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micamente mantener viva la gente, con todas las conse-
cuencias que esto puede conllevar.

En conclusion yo creo que es seguro que se presen-
ten riesgos en el abuso de una apertura a los derechos
individuales de final de la vida, pero ésta no parece la
razon para no abordar la discusidon de una legislacion
que, con razonabilidad, abra a una mayor consideracion
de la voluntad de los enfermos sobre el tema del fin de
su vida.
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DERECHOS Y ACTOS
DE DISPOSICION DEL CUERPO HUMANO
A LA LUZ DEL DERECHO CONSTITUCIONAL
Y ADMINISTRATIVO EN MEXICO
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Escuela Libre de Derecho

ResuMEN: Después de plantear la problematica relativa a
los actos de disposicion del cuerpo humano y de definir sus
diversas modalidades, se analiza su naturaleza juridica a la
luz de los derechos fundamentales reconocidos por la Consti-
tucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, llegando a la
conclusion de que el cuerpo humano no es una cosa y que
debe ser tratado como fin, de manera que la “disposiciéon” o
“donacién” es juridicamente una ficcidn que permite salvar la
vida y mejorar la salud. Finalmente, se realiza el estudio par-
ticular de la eutanasia, suicidio asistido, aborto, donaciéon de
organos, trasplantes, reproducciéon humana asistida y trata-
miento de cadaveres, en el ambito del derecho constitucional
y administrativo en México.

RiassunTo: Dopo aver posto la problematica relativa agli
atti ai disposizione del corpo umano e definito le sue diverse
modalita, se ne analizza la natura giuridica alla luce dei diritti
fondamentali riconosciuti dalla Costituzione Politica degli
Stati Uniti Messicani, giungendo alla conclusione che il corpo
umano non € una cosa e che deve essere trattato come un fine,
in modo che la “disposizione” o “donazione” sia giuridica-
mente una finzione che permetta di salvare la vita e di miglio-
rare la salute. Infine, si realizza uno studio particolare su
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eutanasia, suicidio assistito, aborto, donazione di organi, tra-
pianti, riproduzione umana assistita e trattamento dei cadave-
ri nell’ambito del diritto costituzionale ed amministrativo in
Messico.

AssTrACT: After raising the problem regarding the dispo-
sition of the human body, and defining its various modalities,
its legal nature is analyzed in light of the fundamental rights
recognized by the Political Constitution of Mexico, reaching
the conclusion that the human body is not a thing nor an ob-
ject, and it must be treated as an end, so that the-disposal-or—
donation-is legally a fiction that allows saving life and impro-
ving health. Finally, the particular study of euthanasia,
assisted suicide, abortion, organ donation, transplants, assis-
ted human reproduction, and treatment of corpses, is carried
out within the scope of constitutional and administrative law
in Mexico.

ParLaBras cLavE: Reconocimiento a la dignidad humana;
Derecho a la vida; Derecho a la autodeterminacién; Derecho a
la proteccion de la salud; Derecho a decidir libremente sobre
el niimero y espaciamiento de los hijos; Ponderacién; Suicidio;
Suicidio Asistido; Eutanasia; Ortotanasia; Distanasia; Cuida-
dos paliativos; Rechazo a tratamientos médicos; Encarniza-
miento médico; Aborto; Donacién de érganos; Trasplantes;
Reproducciéon humana asistida; Tratamiento de cadaveres.

PAROLE cHIAVE: Riconoscimento della dignita umana; Diritto
alla vita; Diritto all’autodeterminazione; Diritto alla protezio-
ne della salute; Diritto a decidere liberamente sul numero
dei figli e sullo spazio di tempo tra uno e I'altro; Ponderazio-
ne; Suicidio assistito; Eutanasia; Ortotanasia; Cure palliative;
Rifiuto dei trattamenti medici; Accanimento medico; Aborto;
Donazione di organi; Trapianti; Riproduzione umana assisti-
ta; Trattamento di cadaveri.

KEy worps: Recognition of human dignity; Right to life;
Right to self determination; Right to health protection; Right
to decide freely on the number and spacing of children; Wei-
ghting; Suicide; Assisted Suicide; Euthanasia; Orthotanasia;
Distanasia; Palliative care; Rejection of medical treatments;
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Medical incarnation; Abortion; Organ donation; Transplants;
Assisted human reproduction; Body treatment.

I. PLANTEAMIENTO

En la actualidad es frecuente escuchar en los noticia-
rios referencias a que ciertas personas recibieron un tras-
plante de corazon o de un rindn, o bien, que intentaron
suicidarse, o que la clonacion humana podria convertir-
se en realidad; o que la eutanasia deberia permitirse
para evitar el sufrimiento de los enfermos terminales.
Por tal motivo, el derecho no puede escapar de la reali-
dad y debe ocuparse de regular y resolver los problemas
que se presentan cuando las personas pretenden “dispo-
ner” de “su” cuerpo.

Pero ;en qué consiste dicha “disposicion”? ;Desde el
punto de vista juridico, es lo mismo cortarse el cabello y
“donarlo” para una peluca que utilicen los enfermos de
cancer, que “donar” sangre o “donar” un rinén? ;Es po-
sible juridicamente comercializar un érgano? ;Es la per-
sona titular de derechos sobre su cuerpo, en tal medida
que puede disponer de aquél como le plazca e inclusive
estar facultado para terminar con su propia vida?

Estas preguntas trataran de ser respondidas a la luz
del Derecho Constitucional y Administrativo en México,
sin dejar de tomar en cuenta la doctrina que existe al
momento.

II. ConcerTOS BAsicos

Antes de hacer referencia a las diferentes teorias
que pretenden explicar la naturaleza juridica de los actos
de disposicion del cuerpo humano, resulta necesario co-
nocer ciertos conceptos y modalidades que comprende
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dicha disposicion, tales como: reproduccion humana
asistida, donacion de drganos, suicidio, eutanasia, suici-
dio asistido y aborto, entre otros.!

A) La reproduccion humana asistida: implica la posibi-
lidad de que el hombre o la mujer dispongan de sus es-
permatozoides u 6vulos o de los de un tercero donante,
con la finalidad de que con ayuda de la tecnologia se
logre la procreacidon de un descendiente que no fue po-
sible concebir con el acto sexual. Este concepto de re-
produccién humana asistida comprende diversas mo-
dalidades: fecundacion in vitro, inseminacion artificial,
maternidad subrogada y clonacion.

La fecundacion in vitro comprende la fertilizacion de
un 6vulo por el espermatozoide fuera del cuerpo de la
mujer, en un recipiente de laboratorio y la posterior im-
plantacion del embrion resultante en el Gtero de la mujer
para su gestacion.? Esta modalidad de reproduccion hu-
mana asistida se utiliza cuando una mujer tiene proble-
mas para concebir, a diferencia de la inseminacion artifi-
cial que se emplea cuando es el vardon quien tiene
problemas de fertilidad.?

La inseminacion artificial es la técnica de reproduccion
humana asistida consistente en un procedimiento utili-
zado para hacer llegar el semen al 6vulo, de una forma
no natural.* Existen dos tipos de inseminacion artificial:

“ El maestro Juan Luis Gonzélez Alcantara también hace referencia a la
rr.lfxmpulaci(')n quimica de la mente humana, la preseleccién del sexo, la correc-
cion de la agresividad y la reduccién del suenio, entre otros (Gonzalez Alcan-
ta'ra, Juan Luis, “Panorama actual y perspectivas del Derecho Civil”, en La
Ciencia del Derecho durante el siglo XX, Instituto de Investigaciones ]urid'icas de
la UNAM, México, 1998, p. 698.

. ’.Hurtado Oliver, Xavier, E! derecho a la vida ¢y a la muerte?, 3a. ed
Editorial Porrua, México, 2008, pp- 11y 32. !

3 Idem., p. 32.
* Diccionario de la Lengua Espariola, de la Real Academia, visi §
PRI S Al ademia, visible en https://
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homdloga y heterdloga. La inseminacion homéloga es: “...
la que se practica utilizando semen de la pareja de la
mujer inseminada, cuando por razones fisicas o de otra
indole el vardn esta imposibilitado para depositar natu-
ralmente sus células germinales en el tracto reproductivo
de su mujer...”.?

Por su parte, la inseminacion heterdloga es: “... la que
se hace utilizando gametos de un extrafio a la pareja,
cuando los producidos por el marido o el concubino no
son aptos para la fecundacion, o bien siéndolo sean
transmisores de enfermedades genéticas...”.®

Como puede observarse, las diferencias entre fecun-
dacion in vitro e inseminacion artificial son las siguientes:

Fecundacién in vitro Inseminacion artificial

Se realiza fuera del cuerpo de | Se realiza dentro del cuerpo
la mujer de la mujer

La mujer tiene problemas |El hombre tiene problemasl
para fecundar ,

para concebir

La maternidad subrogada: “...es la practica mediante
la cual una mujer gesta un nifno por otra, con la inten-
cion de entregarselo después del nacimiento”.” Existen
dos tipos de subrogacion: total, cuando la mujer contra-
tada para gestar es inseminada aportando sus propios
ovulos y parcial, cuando la mujer subrogada tinicamente
es gestadora del embrion fecundado in vitro que le fue

trasplantado.®

5 Hurtado Oliver, ob. cit. supra nota 2, p. 17.
¢ Loc. cit.
7 Hurtado Oliver, ob. cit. supra nota 2, p. 54.

8 Idem., p. 55.
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La clonacion humana aun no se ha podido lograr, pero
en un futuro podria implicar la duplicacion de un orga-
nismo mediante el trasplante del nicleo de una célula
no sexual’ de aquél a un 6vulo previamente desprovisto
de su nucleo, resultando un embridn que es implantado
en el utero femenino para su gestacion, que al desarro-
llarse sera genéticamente idéntico a la persona de la que
provino el nucleo celular utilizado.”

El maestro Xavier Hurtado Oliver explica que previo
a la clonacion humana, es necesario realizar un procedi-
miento conocido como “indiferenciacion”, para que la
célula no sexual que serd introducida en el évulo recu-
pere su potencialidad de reproducir todo un organis-
mo y no quede inhibida o bloqueada en la totalidad de
funciones genéticas.!

B) La donacion de érganos: es la manifestacion del con-
sentimiento expreso o tacito de una persona para que,
en vida o después de su muerte, sus drganos, tejidos,
células y cadaveres sean utilizados en trasplantes. En re-
lacion con lo anterior, el articulo 321 de la Ley General
de Salud prevé lo siguiente:

Articulo 321. La donacién en materia de 6rganos, teji-
dos, células y caddveres, consiste en el consentimiento
tdcito o expreso de la persona para que, en vida o después
de su muerte, su cuerpo o cualquiera de sus componen-
tes se utilicen para trasplantes.

Es de llamar la atencidon que se utilice el término
“donacion” para la disposicion de los componentes del
cuerpo humano, como si se tratara de una cosa y no
como parte de la persona. A este tema volveremos mas
adelante.

° Distinta de un 6vulo o espermatozoide.

1 Hurtado Oliver, ob. cit. supra nota 2, pp. 74-75.

1 Loc. cit.
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C) El suicidio: es el acto que ocasiona la privacion de
la vida propia, resultando la muerte. La Doctora Hilda
Marchiori lo define como: “la autodestruccion voluntaria
de la propia vida”.'* De la definicion transcrita se aprecia
prima facie que el suicidio es un acto intencional, delibe-
rado por la persona, quien ha tomado la decision de pri-
varse de su vida. No obstante ello, debe tomarse en con-
sideracion que puede darse el supuesto de que un
enfermo mental tome la decision de privarse la vida, sin
que el suicidio sea voluntario.

Es por esta razon que la Dra. Gisela Farias, tomando
en cuenta la teoria sociologica de Durkheim y el psicoa-
nalisis de Freud, distingue entre el suicidio no patologico y
el suicidio patoldgico, donde el primero se realiza en el
ambito de la autodeterminacion, mientras que el segun-
do se ejecuta por un trastorno mental, sin tener un moti-
vo real, sino imaginario.”® Como se desprende de la
transcripcion anterior, las diferencias entre el suicidio no
patologico y el patologico son las siguientes:

Suicidio No Patoldgico Suicidio Patoldgico

Lo motiva una causa inexis-
tente o imaginaria

Lo motiva una causa objetiva

El suicida no tiene trastorno | El suicida si tiene trastorno |
mental mental

D) La eutanasia: se puede definir como la accion u
omisién que realiza una persona para privar de la vida a
un enfermo terminal o crénico, por solicitud de este ulti-
mo que pretende terminar con su dolor o sufrimiento

2 Marchiori, Hilda, El suicidio, enfoque criminoldgico, 5a. ed., edit. Porrua,
Meéxico, 2015, p. 1.

B Farias, Gisela, Muerte voluntaria, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo
Depalma, Buenos Aires, 2007, pp. 29-31.
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insoportable.’ Como puede observarse, solo hay euta-
nasia si existe solicitud del enfermo terminal para ser
privado de la vida; si no hay consentimiento de aquél, se
estaria cometiendo homicidio, aun cuando los motivos
sean piadosos.” Se suele distinguir entre eutanasia acti-
va y eutanasia pasiva; la primera implica un actuar posi-
tivo para privar de la vida al enfermo, mientras que la
pasiva implica la suspension del tratamiento que pro-
longa la vida del paciente.'® En relacién con lo anterior,
el Doctor Diego Valadés manifiesta lo siguiente:

Se entiende como eutanasia activa, la accidn mediante la
cual terceras personas auxilian o de manera directa ponen
fin a la vida de un enfermo crénico o en estado terminal,
a solicitud del propio paciente. Eutanasia pasiva, en cam-
bio, es la sola suspensidon (en realidad terminacién) del
tratamiento que mantiene con vida a una persona. Esta
suspension puede producirse por cualquiera de tres for-
mas: a peticion expresa del paciente, si estd consciente;
por previsidn del paciente, en una declaracién considera-
da legal y valida, o a solicitud de las personas que el pa-
ciente o la ley consideren iddneas, como el conyuge, los
ascendientes o los descendientes, por ejemplo.

La eutanasia activa suele equipararse al suicidio asisti-
do, mientras que la eutanasia pasiva es la suspension de
lo que se considera como ensafiamiento terapéutico, en
tanto que el paciente no tiene posibilidad alguna de so-
brevivir en el caso de que ese tratamiento sea suspendido.
En el caso de la eutanasia activa, el paciente no siempre

" Idem., p. 33.
15 Idem., p. 40.

!¢ Es importante sefialar que la doctrina no es unanime en distinguir en-
tre eutanasia activa y pasiva; por ejemplo, la Doctora Gisela Farias considera
que la eutanasia legitima siempre es activa y se comete por acciéon u omision
(Farias, ob. cit. supra nota 13, p. 36).
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depende de un tratamiento invasivo y continuo, y puede
0 no estar en aptitud de causarse la muerte por sus pro-
pios medios. El auxilio consiste en allegarle los instru-
mentos para que su transito no sea doloroso, violento ni
indigno, e incluso aplicarle los farmacos necesarios para
ese efecto, si el paciente no puede valerse por si mismo."”

De la transcripcion anterior se desprende que el Doc-
tor Diego Valadés equipara la eutanasia activa con el
suicidio asistido. Sin embargo, existen otros autores que
diferencian entre ambos conceptos, en razon de que en
la eutanasia activa el enfermo terminal no es capaz de
privarse de la vida por si mismo, mientras que en el sui-
cidio asistido el paciente si esta en posibilidad de privar-
se de la vida y tinicamente le solicita al médico que le
prescriba las sustancias que le ayudaran a privarse de la
vida, ingiriéndolas por si mismo.?® Es importante men-
cionar que la Ley General de Salud, en su articulo 166
Bis 21, si distingue entre eutanasia y suicidio asistido.

Si bien el tema de la eutanasia se vincula con enfer-
mos terminales, se ha llegado a plantear si seria permisi-
ble solicitar aquélla a las personas que, sin estar en esta-
do terminal, lleven una vida indigna por el sufrimiento
insoportable que les producen ciertas afecciones, como
es el caso de los cuadripléjicos, por ejemplo.” Por otro
lado, no debe confundirse la eutanasia con la orfotanasia,
ni con la distanasia. La ortotanasia es “la muerte a tiem-
po... sin abreviaciones tajantes (eutanasia) ni prolonga-
ciones irrazonables (distanasia) del proceso de morir”. %

7 Valadés, Diego, “Eutanasia, régimen juridico de la autonomia vital”,
en Derechos Humanos, Aborto y Eutanasia, Instituto de Investigaciones Juridicas
de la UNAM, México, 2008, pp. 88 y 89.

'8 Véase Farias, ob. cit. supra nota 13, pp. 36-37.
1 Idem., p. 34.
¥ Apud. Idem., p. 182.
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E) El aborto: se ha definido como el acto de privar de
la vida al producto del embarazo. Aqui el debate se cen-
tra en si las mujeres pueden disponer libremente de su
cuerpo y tomar licitamente la decision de abortar hasta
cierto numero de semanas, o bien, si ello no les esta per-
mitido por tratarse de la vida de un ser humano que
existe desde la concepcion. Esta discusidon tuvo lugar
desde el pronunciamiento de una sentencia de la Supre-
ma Corte de los Estados Unidos de América de 1973, en
la controversia “Roe et. al. vs Wade”, por la que se legali-
z0 el aborto al considerarlo realizado en ejercicio del de-
recho a la intimidad, mismo que tenia la naturaleza un
derecho implicito y derivado del derecho a la libertad
personal, aunque ese derecho tuvo que ser compagina-
do con el interés de proteger la potencialidad de la vida
humana.” Pero tal distincion entre el derecho de la mu-
jer a decidir sobre su cuerpo y el derecho a la vida del
producto de la concepcién también ha sido objeto de
pronunciamiento por parte de la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion en México, al resolver las acciones de
inconstitucionalidad 146/2007 y 147/2007.%

Dichas acciones de inconstitucionalidad fueron in-
terpuestas, respectivamente, por el Presidente de la Co-
mision Nacional de los Derechos Humanos y por el Pro-
curador General de la Republica, en contra de la reforma
al articulo 144 y otros del Codigo Penal del entonces
Distrito Federal, publicada el 26 de abril de 2007 y que

2 Véase Carpizo, Jorge, “La interrupcion del embarazo antes de las doce
semanas” en Derechos Humanos, Aborto y Eutanasia, Instituto de Investigacio-
nes Juridicas de la UNAM, México, 2008, pp. 8-9.

2 Una sintesis magistral de los conceptos de invalidez de las demandas
de accion de inconstitucionalidad, del informe de la Asamblea Legislativa del
entonces Distrito Federal, de los resolutivos de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, asi como de los votos concurrentes y disidentes, la encontramos
en Miiggenburg Rodriguez-Vigil, Carlos, “El Aborto y su Despenalizaciéon
Tercera Parte” en Revista de Investigaciones Juridicas, Escuela Libre de Dere-
cho, niimero 42, México, 2018, pp. 190-209.
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previo el derecho a “interrumpir el embarazo” hasta la
décima segunda semana de gestacion.?

También se ha cuestionado si el embarazo se entien-
de desde la concepcion o desde la implantacion del em-
brion en el utero de la mujer. Al respecto, el Reglamento
de la Ley General de Salud en materia de Investigacion de
la Salud y el Codigo Penal para el Distrito Federal
(hoy Ciudad de México) contienen definiciones con-
tradictorias:

Reglamento de la Ley
General de Salud en
materia de Investigacion
a la Salud

Codigo Penal para
el Distrito Federal

El embarazo inicia con la con- | El embarazo comienza con la
cepcion y termina con la ex- | implantacion del évulo en el
pulsion o extraccion del feto | endometrio (art. 144).

(art. 40).

De esta contradiccion derivan consecuencias dife-
rentes en cuanto al computo de semanas para determi-
nar si la interrupcion del embarazo esta permitida le-
galmente, porque el articulo 144 del Cédigo Penal para
el Distrito Federal (hoy Ciudad de México) inicamente
sanciona la interrupcion del embarazo que se cometa
después de la décima segunda semana de gestacidn,
partiendo de la premisa que antes de esa semana no
hay vida humana. Sobre este tema, volveremos mas
adelante para analizarlo a la luz del derecho constitu-
cional y administrativo.

En cuanto a las consecuencias del embarazo para la
mujer o para el feto, existen dos tipos de aborto: tera-

2 Sobre este tema volveremos mas adelante, ver apartado 7 del presente
articulo.
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péutico y eugenésico.” El aborto terapéutico es aquél que
se practica cuando el embarazo tiene como consecuen-
cia la afectacion grave de la salud fisica o psiquica de la
mujer (articulo 148, fraccion II del Cédigo Penal para el
Distrito Federal —hoy Ciudad de México—). El aborto
eugenésico se practica cuando el feto presenta alteracio-
nes genéticas o congénitas (articulo 148, fraccion III del
Codigo Penal para el Distrito Federal, hoy Ciudad de
Meéxico).

III. TEORIAS QUE EXPLICAN
LA NATURALEZA JURIDICA DE LOS DERECHOS
Y ACTOS DE DISPOSICION DEL CUERPO HUMANO

Una vez que han sido definidas las diversas modali-
dades de disposicion del cuerpo humano, llega el mo-
mento de cuestionar cual es la naturaleza juridica de ta-
les derechos de disposicion. A lo largo de la historia han
existido diversos posicionamientos sobre si el ser huma-
no puede disponer de su cuerpo:

Epoca Posicionamiento

El ser humano no es dueno
de su cuerpo, el cual pertene-
ce a la comunidad. Quien co-
mete suicidio no actua injus-
tamente contra si, sino contra
la ciudad (Aristoteles, Etica a
Nicomaco).>

Grecia Antigua
(siglo V a.C.)

* Véase Hurtado Oliver, ob. cit. supra nota 2, p. 237.

» Atienza, Manuel, “El derecho sobre el propio cuerpo y sus consecuen-
cias”, Universidad de Alicante, p. 13, visible en la pagina https://dfddip.ua.es/es/
documentos/el-derecho-sobre-el-propio-cuerpo-y-sus-consecuencias.pdf?noCa-
che=1458632639168
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L I::poca

Posicionamiento

Roma

El hombre no es dueno de
los miembros de su cuerpo
(Digesto, Ulpiano D.X,2,13),
lo que debe interpretarse en
el sentido de que el hombre
libre no tiene la propiedad
de su cuerpo, pero si tiene
ese derecho sobre sus escla-
vos (que eran cosas).?

Cristianismo

La vida es un don de Dios,
por lo que el hombre no es
duenio de si mismo, ni de sus
miembros, lo es Dios: “El de-
recho que el hombre tiene sobre
su vida, su salud y sus miem-
bros no es un derecho de propie-
dad, sino un derecho de otro
tipo: es un derecho natural y
fundamental a existir y a con-
servar integras sus facultades, el
derecho a ser y vivir” (Javier
Hervada).?

Liberalismo politico

John Locke en el Segundo
Tratado sobre el Gobierno Civil
afirma que: “la propiedad de
su persona la tiene cada hombre.
Nadie a excepcion de él mismo
tiene derecho alguno sobre ella”.
Lo anterior significa que na-
die puede ser duefio de otra
persona, el hombre es un fin
para si mismo.?

* Idem., p. 3.
7 Idem., pp. 14-15.
% Idem., p. 15.
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Epoca Posicionamiento

Ilustracion, El hombre es un fin en si
criticismo aleman mismo, no puede ser tratado
como un medio, sino como
un fin.

Kant: “...[u]na persona no pue-
de ser propiedad y no puede ser
una cosa que puede ser poseida,
porque es imposible ser cosa y
persona, el propietario y la pro-
piedad. Por ello, un hombre no
es su propio duefio. No puede
vender un miembro, ni siquiera
uno de sus dientes”.?

Asimismo, en el Derecho Civil existen teorias que
pretenden circunscribir la disposicion del cuerpo huma-
no en el ambito de los “derechos reales” o de los “dere-
chos personales”. Son “derechos reales” las facultades
que tienen las personas respecto de las cosas; por ejem-
plo, la propiedad, el usufructo, el uso o la habitacion. En
ese sentido, se podria cuestionar si las partes del cuerpo
humano o la totalidad del mismo son cosas susceptibles
de apropiacion, porque forman parte del ser humano,
quien tiene dignidad. Por su parte, los “derechos de cré-
dito” son facultades sobre las personas, por lo que se ha
cuestionado si el derecho sobre el cuerpo implica un de-
recho contra uno mismo, o bien, el derecho de exigir a
los demas que respeten el destino que cada quien decida
dar a su cuerpo.

¥ Apud. Casas-Martinez, Maria de la Luz y Alberto Amor-Villalpando,
“Derechos y limites de la disposicion del cuerpo humano en la Ley General
de Salud Mexicana”, en Revista de Sanidad Militar, volumen 57, nuimero 5, Es-
cuela Médico Militar, México, septiembre-octubre de 2003, p. 327, visible en
https:/lwuw.medigraphic.com/pdfs/sanmil/sm-2003/sm035h.pdf
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Respecto de estas teorias, el Doctor Manuel Atienza
manifiesta que el derecho sobre el propio cuerpo no
puede ser un “derecho de crédito” porque una persona
no puede ser acreedor y deudor de si al mismo tiempo,
ni tampoco un “derecho real” porque el cuerpo no es
una cosa material que pueda separarse de la propia per-
sonalidad (por lo que el sujeto y el objeto de la rela-
cién se identifican) y atin en el supuesto no admitido
de que esa separacion fuera posible, solo se podria dis-
poner limitadamente de ciertas partes del cuerpo (unas,
cabellos, espermatozoides, dvulos o sangre), pero no
se podria disponer de los drganos vitales. Sin embargo,
dicho autor reconoce que si se considera que el dere-
cho real implica una relacion entre personas, el derecho
al cuerpo humano podria significar la obligacion de la
colectividad de respetar lo que una persona haga con
su cuerpo.®

Conforme al derecho positivo mexicano, a primera
vista parece haberse adoptado la teoria de los derechos
reales, en razon de que en el articulo 320 de la Ley Ge-
neral de Salud se prevé que “toda persona es disponente de
su cuerpo y podrd donarlo, total o parcialmente, para los
fines y con los requisitos previstos en el presente Titulo”
(énfasis afadido). Lo anterior, es congruente con lo dis-
puesto en el articulo 24 del Codigo Civil Federal, que
establece que “[e]l mayor de edad tiene la facultad de dis-
poner libremente de su persona ... salvo las limitaciones que
establece la ley” (Enfasis afnadido).

En ese sentido, si las personas mayores de edad “son
disponentes de su cuerpo” y “pueden disponer libre-
mente de su persona”, pudiendo donar su cuerpo de
manera total o parcial con las limitaciones que estable-
cen las leyes, es claro que tanto la Ley General de Salud
como el Cddigo Civil Federal estan dando el tratamiento

* Atienza, ob. cit. supra nota 25, pp. 1-4.
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de “cosa” o “bien” al cuerpo humano, al ser susceptible de
enajenacion y, por ende, de apropiacion, con las restric-
ciones legales que se establezcan al efecto. Sin embargo,
ello resulta totalmente cuestionable si se atiende a una
concepcion ética de la persona, como un fin en si mismo
y que no puede ser tratada como un medio, de acuerdo
con el imperativo categdrico de Kant.

Es aqui donde se debe encontrar la concepcion de la
persona que reconoce y tutela la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) porque depen-
diendo de ello, es como se podra determinar cual es la
naturaleza de los derechos que tienen los seres humanos
sobre su cuerpo.

Al respecto, Boecio, el fildsofo del siglo VI d.C., defi-
nio a la persona como la: “sustancia individual de natu-
raleza racional”, concepto que se opone a las cosas y a
los seres vivientes que no tienen una naturaleza racio-
nal, intelectual. En tal virtud, desde el punto de vista fi-
losdfico, una persona no puede equipararse a un bien,
por lo que no es susceptible de enajenacion. Pero ;esa
concepcion filosdfica de persona es la que reconoce y
protege nuestra ley fundamental?

La respuesta debe ser positiva, porque la CPEUM re-
conoce que las personas tienen dignidad (articulo 1) y
que son capaces de perseguir fines para los que se aso-
cian (articulo 9) lo que presupone una capacidad racio-
nal que se fomenta con el derecho a la educacion, la cual
promueve el respeto a la dignidad humana y los valores
(articulo 3). Es decir, el concepto de persona que esta
implicito en nuestra Constitucion es el de un ser huma-
no que tiene individualidad en razén de su dignidad y
que es racional al ser capaz de perseguir fines u objetos
licitos para los cuales se asocia.’!

3 Véase Vazquez Pando, Fernando Alejandro, “Notas del Sistema Juri-
dico Mexicano a la luz de la Constitucion” en Juridica, Anuario del Departamen-
to de Derecho de la Universidad Iberoamericana, nam. 7, Julio de 1975, p. 629.
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Asi las cosas, el cuerpo humano forma parte de la
persona misma y de su dignidad, por lo que no se le debe
considerar como una cosa o un bien que esta en el co-
mercio (que es susceptible de apropiacion). Por todas
estas razones resulta necesario analizar la naturaleza del
o los derechos a la disposicion del cuerpo humano, a la
luz de los conceptos de persona y dignidad humana,®
toda vez que no se puede considerar al ser humano
como el “propietario” de su cuerpo, como si éste fuera
una cosa, o que tiene la total disposicion del mismo, a tal
grado que los demas deban respetar sus decisiones si
implican tratarse como objeto (venderse como esclavo) o
la destruccién a su persona (suicidarse) o si dicha dispo-
sicién tiene consecuencias negativas para la sociedad
(comercializacion de drganos).

IV. EL DERECHO A LA DISPOSICION
DEL CUERPO HUMANO EN LA CONSTITUCION PoLitica
DE LOS Estapos UNIDOS MEXICANOS (DERECHO
A LA VIDA, A LA PROTECCION DE LA SALUD,
Y AL RECONOCIMIENTO DE LA DIGNIDAD HUMANA)

En la CPEUM no esta previsto expresamente el dere-
cho a la disposicion del cuerpo humano, por lo que se
debe analizar si se encuentra comprendido entre los de-
rechos a la vida, a la proteccion de la salud y al recono-
cimiento de la dignidad humana.

Derecho a la vida. El articulo 1, primer parrafo, de la
CPEUM dispone lo siguiente:

3 Inclusive el Décimo Tribunal Colegiado del Primer Circuito ha consi-
derado dentro de los componentes del principio de la dignidad humana: “la
superioridad de la persona frente a las cosas”. [véase tesis 1.100.A.1 CS (10a.),
con rubro “Dignidad humana. Constituye un derecho fundamental que es la
base de los demas derechos humanos reconocidos constitucional y convencio-
nalmente].
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Articulo 1o. En los Estados Unidos Mexicanos todas las
personas gozardn de los derechos humanos reconocidos en esta
Constitucion y en los tratados internacionales de los que el
Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para
su proteccidn, cuyo ejercicio no podrd restringirse ni suspen-
derse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Cons-
titucion establece. (Enfasis afiadido).

Como se desprende de la transcripcion anterior, “to-
das las personas” gozan de los “derechos humanos reco-
nocidos en” la Constitucién y en los tratados internacio-
nales en los que el Estado Mexicano sea parte, sin que
tales derechos puedan restringirse o suspenderse, excep-
to en los casos que la Constitucién asi lo establezca. Por
su parte, el “derecho a la vida” esta contemplado expre-
samente en el articulo 29, segundo parrafo de la Consti-
tucion, al prever que en los decretos que expida el Ejecu-
tivo Federal en los supuestos contemplados en el primer
parrafo de dicho articulo,® “no podra suspenderse ni
restringirse” el ejercicio de los derechos a la vida, a la
integridad personal, ni la prohibicion de la pena de
muerte:

Articulo 29. ...

En los decretos que se expidan, no podrd restringirse ni sus-
penderse el ejercicio de los derechos a la no discriminacion, al
reconocimiento de la personalidad juridica, a la vida, a la
integridad personal, a la proteccion a la familia, al nombre,
a la nacionalidad; los derechos de la ninez; los derechos
politicos; las libertades de pensamiento, conciencia y de
profesar creencia religiosa alguna; el principio de legali-
dad y retroactividad; la prohibicién de la pena de muerte; la
prohibicién de la esclavitud y la servidumbre; la prohibi-

¥ Casos de invasion, perturbacion grave de la paz publica, o de cual-
quier otro que ponga a la sociedad en grave peligro o conflicto.
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cion de la desaparicion forzada y la tortura; ni las garan-
tias judiciales indispensables para la proteccion de tales
derechos... (Enfasis anadido)

En complemento a lo sefialado, el articulo 21, nove-
no parrafo de la CPEUM dispone expresamente que la
seguridad publica es una funcién del Estado que tiene
la finalidad de salvaguardar la vida y la integridad de las
personas:

La seguridad publica es una funcién del Estado a cargo de la
Federacidn, las entidades federativas y los Municipios, cuyos
fines son salvaguardar la vida, las libertades, la integridad y el
patrimonio de las personas, asi como contribuir a la genera-
cién y preservacion del orden publico y la paz social, de
conformidad con lo previsto en esta Constitucion y las le-
yes en la materia. (Enfasis afiadido).

Asimismo, el articulo 22 de la Constitucion prohibe
la pena de muerte. Por su parte, el articulo 4 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de
San José), que es un Tratado Internacional celebrado y
ratificado por México, dispone lo siguiente:

Articulo 4—Derecho a la vida.

Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este
derecho estara protegido por la ley y, en general, a partir
del momento de la concepcidn. Nadie puede ser privado de la
vida arbitrariamente...” (Enfasis afiadido).

De los preceptos transcritos se desprende que el de-
recho a la vida de las personas goza de la mas alta pro-
teccion en la CPEUM y en la Convencion Americana so-
bre Derechos Humanos, por lo que su ejercicio no puede
ser restringido, ni suspendido. Lo anterior vendria a
confirmar que no esta permitido por la Constitucion el
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suicidio, ni la eutanasia activa, ni el suicidio asistido,
porque el ejercicio del derecho a la vida no puede suspen-
derse ni restringirse, de conformidad con la Ley Supre-
ma, excepto en el caso de la legitima defensa que se prevé
en el articulo 10 de la CPEUM. Asi las cosas, el articulo 166
Bis 21 de la Ley General de Salud prohibe expresamente
la eutanasia y el suicidio asistido:

Articulo 166 Bis 21. Queda prohibida, la practica de la euta-
nasia, entendida como homicidio por piedad asi como el suicidio
asistido conforme lo seiiala el Codigo Penal Federal, bajo el
amparo de esta ley. En tal caso se estara a lo que sefialan
las disposiciones penales aplicables. (Enfasis afiadido)

No obstante, cabe preguntarse si debe permitirse la
eutanasia pasiva (derecho a solicitar la suspension o re-
chazo del tratamiento médico), en ejercicio del derecho
a la autonomia y dignidad de quienes son enfermos ter-
minales.

Derecho a la proteccion de la salud. El Doctor Diego
Valadés define la “autonomia vital” en los siguientes
términos:

La autonomia vital consiste en la libertad que tiene toda
persona para conocer y decidir acerca de las implicacio-
nes de un tratamiento médico, y para determinar en qué
condiciones y hasta cuando esta dispuesta a soportar un
padecimiento irremediable, en ocasiones con dolores
extremos, y que desde su perspectiva afecte su dignidad
personal.*

La CPEUM no prevé expresamente un derecho de
autonomia vital de las personas para decidir la suspen-
sion de tratamientos que entrafien un encarnizamiento

* Valadés, ob. cit. supra nota 17, p. 90.
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médico,® pero el articulo 4 constitucional, cuarto parrafo
prevé el derecho a la proteccidn de la salud y el articu-
lo 73, fraccion XVI de la misma ley suprema faculta al
Congreso de la Unidn para: “... dictar leyes sobre...
salubridad general de la Republica”. En ejercicio de di-
cha facultad, el Congreso de la Unién expidi6 la Ley Ge-
neral de Salud, en cuyo Titulo Octavo Bis, denominado
“De los cuidados paliativos a los enfermos en situacion
terminal”, se tutela la dignidad y la autonomia del enfer-
mo terminal.

El objeto de dicho Titulo, entre otros, implica el sal-
vaguardar la dignidad de los enfermos en situacion terminal
para garantizar una vida de calidad a través de los cui-
dados y atenciones médicas, necesarios para ello; garan-
tizar una muerte natural en condiciones dignas a los enfer-
mos en situacion terminal y establecer los limites entre la
defensa de la vida del enfermo en situacion terminal y la obs-
tinacion terapéutica (articulo 166 Bis, fracciones I, II y VI
de la Ley General de Salud).

Se entiende por “enfermo en situacion terminal”
quienes padecen una enfermedad incurable e irrever-
sible y tienen un pronéstico de vida menor a seis me-
ses (articulo 166 Bis 1, fraccion IV de la Ley General de
Salud).

La autonomia del enfermo en situaciéon terminal se
tutela con el consentimiento informado de éste para re-
cibir o rechazar tratamiento:

a) El enfermo en situacion terminal tiene derecho a
dar su consentimiento informado por escrito para la
aplicacion o no de tratamientos, medicamentos y cuida-
dos paliativos adecuados a su enfermedad, necesidades

% El articulo 166 Bis 1 fraccion V de la Ley General de Salud denomina
al encarmnizamiento médico como “obstinacion terapéutica”, definiéndola
como “La adopcion de medidas desproporcionadas o inttiles con el objeto de
alargar la vida en situacion de agonia”.
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y calidad de vida (articulo 166 Bis 3, fracciéon VI de la
Ley General de Salud). En relacion con lo anterior, toda
persona mayor de edad, en pleno uso de sus facultades
mentales, puede, en cualquier momento e independien-
temente de su estado de salud, expresar su voluntad por
escrito® ante dos testigos, de recibir o no cualquier trata-
miento, en caso de que llegase a padecer una enferme-
dad y estar en situacion terminal y no le sea posible ma-
nifestar dicha voluntad. Dicho documento podra ser
revocado en cualquier momento (articulo 166 Bis 4 de la
Ley General de Salud).

Los familiares del enfermo en situacion terminal tie-
nen la obligacion de respetar la decision que de manera
voluntaria tome el enfermo, siempre que se exprese con
las formalidades mencionadas en el parrafo anterior (ar-
ticulo 166 Bis 10 de la Ley General de Salud). En casos
de urgencia médica, si existe incapacidad del enfermo
en situacion terminal para expresar su consentimiento,
y en ausencia de familiares, representante legal, tutor o
persona de confianza, la decision de aplicar un procedi-
miento médico quirﬁrgico o tratamiento necesario, sera
tomada por el médico especialista y/o por el Comité de

% Este documento normalmente se conoce con el nombre de “voluntad
anticipada”, que es definida por el Doctor José Antonio Sanchez Barroso como:
“...el documento escrito por el cual, previo analisis y deliberacion entre los
sujetos de la relacion clinica, una persona mayor de edad, con capacidad su-
ficiente, de manera libre y de acuerdo a los requisitos legales, expresa las
instrucciones a tener en cuenta cuando se encuentre en una situacion en la
que por las circunstancias que concurran no le permitan expresar personal-
mente su voluntad. En él se puede designar a un representante que sera el
interlocutor valido y necesario con el médico o equipo sanitario, y que le sus-
tituira en caso de que no pueda expresar su voluntad por si misma.” (Sanchez
Barroso, José Antonio, “La voluntad anticipada en Espafia y en México. Un
analisis de derecho comparado en torno a su concepto, definicién y conteni-
do”, en Boletin Mexicano de Derecho Coniparado, vol. 44, nim. 131, México, ma-
yo-agosto 2011, visible en http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttex-
t&pid=50041-86332011000200008).

152

DERECHOS Y ACTOS DE DISPOSICION

Bioética de la institucion (articulo 166 Bis 11 de la Ley
General de Salud).

Si el enfermo en situacion terminal es menor de
edad, o se encuentra incapacitado para expresar su vo-
luntad, las decisiones derivadas de los derechos antes
sefnalados, seran asumidos por los padres o el tutor y a
falta de éstos por su representante legal, persona de su
confianza mayor de edad o juez de conformidad con las
disposiciones aplicables (articulo 166 Bis 8 de la Ley Ge-
neral de Salud). Todos los documentos para expresar la
voluntad del enfermo en situacidon terminal se regiran
de acuerdo a lo que se establezca en el reglamento y de-
mas disposiciones aplicables (articulo 166 Bis 12 de la
Ley General de Salud).

b) El paciente en situacién terminal, mayor de edad
y en pleno uso de sus facultades mentales, tiene derecho
a la suspension voluntaria del tratamiento curativo y
como consecuencia al inicio de tratamiento estrictamen-
te paliativo”” en la forma y términos previstos en la Ley
General de Salud (articulo 166 Bis 5 de la Ley General de
Salud).

La suspension voluntaria del tratamiento curativo
supone la cancelacién de todo medicamento que bus-
que contrarrestar la enfermedad terminal del paciente
y el inicio de tratamientos enfocados de manera exclu-
siva a la disminucién del dolor o malestar del paciente
(articulo 166 Bis 6, primer parrafo de la Ley General de
Salud).

¥ Es necesario distinguir entre cuidados paliativos y tratamiento curati-
vo. Son cuidados paliativos: a) el cuidado activo y total de aquellas enfermeda-
des que no responden a tratamiento curativo; b) el control del dolor y de otros
sintomas, asi como la atencién de aspectos psicoldgicos, sociales y espirituales
(articulo 166 Bis 1, fraccion III de la Ley General de Salud). El tratamiento cu-
rativo implica la aplicacién de medicamentos que busque contrarrestar la en-
fermedad terminal del paciente (articulo 166 Bis 6, primer parrafo de la Ley
General de Salud).
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En este caso, el médico especialista en el padecimien-
to del paciente terminal interrumpe, suspende o no ini-
cia el tratamiento, la administracion de medicamentos,
el uso de instrumentos o cualquier procedimiento que
contribuya a la prolongacién de la vida del paciente en
situacion terminal dejando que su padecimiento evolu-
cione naturalmente (articulo 166 Bis 6, segundo parrafo
de la Ley General de Salud).

Sin perjuicio de lo serialado, el paciente en situacion
terminal que esté recibiendo los cuidados paliativos, po-
dra solicitar recibir nuevamente el tratamiento curativo,
ratificando su decision por escrito ante el personal médi-
co correspondiente (articulo 166 Bis 7 de la Ley General
de Salud).

c) El enfermo en situacion terminal tiene, entre
otros derechos, el de renunciar, abandonar o negarse
en cualquier momento a recibir o continuar el trata-
miento que considere extraordinario, entendiéndose
por este ultimo el empleo de medios que constituyen
una carga demasiado grave para el enfermo y cuyo
perjuicio es mayor que los beneficios (articulos 166 Bis 1,
fraccion VI, 166 Bis 3, fraccion VIII y 166 Bis 17 de la Ley
General de Salud).

En relacion con lo anterior, es deber del médico no
aplicar medios extraordinarios ni obstinacion terapéuti-
ca, prohibicién que permite garantizar la calidad de vida
y la dignidad del enfermo en situacion terminal (articu-
los 166 Bis 1, fracciones V y VI; asi como 166 Bis 18 de la
Ley General de Salud).

d) Es necesario el consentimiento del enfermo en si-
tuacién terminal para que los médicos tratantes le sumi-
nistren fdrmacos paliativos, incluyendo analgésicos del
grupo de los opioides, para aliviar el dolor del paciente,
aun y cuando con ello se pierda estado de alerta o se
acorte la vida del paciente (articulo 166 Bis 16, primer y
segundo parrafos de la Ley General de Salud).
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En ningun caso se suministrardn tales farmacos con
la finalidad de acortar o terminar la vida del paciente, en
tal caso se estara sujeto a las disposiciones penales apli-
cables (articulo 166 Bis 16, tercer parrafo de la Ley Gene-
ral de Salud).

e) Es obligacion del médico tratante el suministrar
en todos los casos los cuidados basicos al enfermo en
situacion terminal, entendiéndose como tales la higiene,
alimentacion e hidratacion y, en su caso, el manejo de la
via aérea permeable (articulos 166 Bis 1, fraccion Il y 166
Bis 19 de la Ley General de Salud).

f) Sera sancionado el médico que deje de aplicar tra-
tamientos o cuidados sin el consentimiento del paciente
o de sus familiares o persona de confianza, en caso de
estar impedido el enfermo terminal para expresar su vo-
luntad (articulo 166 Bis 20 de la Ley General de Salud).

Como se desprende de la lectura de los incisos ante-
riores, el consentimiento informado del enfermo en si-
tuacion terminal le permite rechazar por escrito, ante
dos testigos, tratamientos curativos, obstinacion tera-
péutica o medios extraordinarios y solicitar cuidados
paliativos o la aplicacion de medicamentos que alivien
el dolor (aunque ocasionen inconsciencia o acortamiento
de vida), sin que los familiares se puedan oponer a la
voluntad del paciente.

En casos urgentes y en ausencia de capacidad para
manifestar el consentimiento del enfermo terminal, pue-
de suplir su voluntad de decidir la aplicaciéon de un tra-
tamiento sus familiares, tutor, representante legal, per-
sona de confianza o por el médico especialista y/o por el
Comité de Bioética de la institucion.

Ahora bien, no debe confundirse el rechazo al trata-
miento curativo, o a la obstinacién terapéutica o a los
medios extraordinarios, con la posibilidad de que los pa-
rientes de quien sufrid muerte cerebral, puedan solicitar
la desconexion. Al respecto, el articulo 345 de la Ley Ge-
neral de Salud establece lo siguiente:
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Articulo 345. No existird impedimento alguno para que
a solicitud y con la autorizacién de las siguientes perso-
nas: el o la cdnyuge, el concubinario o la concubina, los
descendientes, los ascendientes, los hermanos, el adopta-
do o el adoptante; conforme al orden expresado; se pres-
cinda de los medios artificiales cuando se presente la
muerte encefalica comprobada y se manifiesten los demas
signos de muerte a que se refiere el articulo 343.%

Resulta importante mencionar que el 1 de julio de
2019, el Senado de la Republica aprobé con 109 votos a
favor una reforma que pretende modificar el cuarto pa-
rrafo del articulo 4 de la CPEUM, con el objeto de prever
como parte del derecho a la proteccion de la salud, el
acceso a cuidados paliativos por parte de los enfermos
en situacion terminal. Dicha reforma queda todavia
pendiente de aprobacidn por la Camara de Diputados y
por las legislaturas de los Estados, teniendo el siguiente
texto:

Toda persona tiene derecho a la proteccién de su salud en
condiciones de dignidad. La Ley definird las bases y mo-
dalidades para el acceso a los servicios de salud incluyen-
do los cuidados paliativos multidisciplinarios ante enfer-
medades en situacion terminal, limitantes o amenazantes
a la vida, asi como la utilizacidén de los medicamentos con-
trolados; y establecera la concurrencia de la Federacion y
las entidades federativas en materia de salubridad general,

% La muerte encefélica se determina cuando se verifican los siguientes
signos: I. Ausencia completa y permanente de conciencia; II. Ausencia perma-
nente de respiracion espontanea, y III. Ausencia de los reflejos del tallo cere-
bral, manifestado por arreflexia pupilar, ausencia de movimientos oculares en
pruebas vestibulares y ausencia de respuesta a estimulos nocioceptivos. Se
debera descartar que dichos signos sean producto de intoxicacion aguda por
narcoticos, sedantes, barbituricos o sustancias neurotropicas (articulo 343 de
la Ley General de Salud).
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conforme a lo que dispone la fraccion XVI del articulo 73
de esta Constituciéon.®

Derecho al reconocimiento de la dignidad humana (como
individualidad, libertad y autodeterminacion). El articulo 1
de la CPEUM, en sus parrafos segundo y ultimo dispone:

Articulo 1. ...

Las normas relativas a los derechos humanos se interpreta-
rdn de conformidad con esta Constitucién y con los tratados
internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las
personas la proteccién mds amplia.

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen
étnico o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la
condicidn social, las condiciones de salud, la religion, las
opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cual-
quier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por
objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las per-
sonas. (Enfasis afiadido).

Por su parte, el articulo 11 de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos prevé lo siguiente:

Articulo 11. Proteccion de la honra y de la dignidad:

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra
y al reconocimiento de su dignidad.

2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o
abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su
domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales
a su honra o reputacion.

3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley
contra esas injerencias o esos ataques. (Enfasis afiadido).

¥ Texto visible en la’pagina http://infosen.senado.gob.mx/sgsp/gacetal64/1/
2019-07-01-1/assets/documentos/Dict_dic_derecho_a_la_salud.pdf
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De las transcripciones anteriores, se desprende que
tanto la CPEUM como la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos tutelan el reconocimiento a la digni-
dad humana y la obligaciéon del Estado de no atentar
contra dicha dignidad, ni de tener injerencias arbitrarias
o abusivas en la vida privada de las personas.

En tal virtud, queda dentro del ambito de la digni-
dad de las personas el tomar la decision, anticipada o
no, de rechazar toda obstinacion terapéutica, medios
extraordinarios o tratamientos curativos y de decidir
que se le suministren inicamente medios paliativos, en
el supuesto de que llegue a ser un enfermo en situacion
terminal. Si el Estado no reconociera esta posibilidad,
estaria atentando contra la dignidad de la persona, al
entrometerse en una decision que solo ésta puede tomar,
provocandole una prolongacion de la agonia y el sufri-
miento, que se traducen en una vida indigna:

La dignidad se traduce en autonomia cultural, de suerte
que el Estado y los integrantes de la sociedad deben res-
petar las decisiones que cada persona tome en funcion de
su propia dignidad... De no entenderlo asi, ... llevaria a
determinar quiénes, por ser superiores en numero, han de
imponer sus conceptos sobre la vida y sobre la muerte a
los demas...resulta razonable cuestionar la facultad del
Estado para imponer a las personas la obligacion de so-
portar enfermedades dolorosas e insuperables...Lo que
interesa, en este caso, es sdlo la posibilidad de limitar
la intromision del Estado en las decisiones que conciernen
al individuo que sufre un padecimiento terminal o crénico,
y que desde su perspectiva afecta su dignidad.®

En relacion con el principio de dignidad humana, los
Tribunales Colegiados de Circuito han emitido la tesis

¥ Valadés, ob. cit. supra nota 17, pp. 138-139, 146 y 147.
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aislada 1.100.A.1 CS (10a.), con rubro “Dignidad humana.
Constituye un derecho fundamental que es la.base de los de-
mds derechos humanos reconocidos constitucional y conven-
cionalmente”, en la que se menciona que forman parte de
dicho principio “la individualidad del ser humano, su

libertad y autodeterminacién”.*

V. ;Es EL CUERPO DE LA PERSONA
UNA COSA?

Una vez que se ha analizado el derecho a la disposi-
cion del cuerpo humano a la luz de los derechos a la
vida, a la proteccion de la salud y al reconocimiento de
la dignidad humana,* tutelados por la CPEUM, debe
descartarse la teoria de que se trata de un derecho real,
porque el ser humano tiene dignidad, lo que lo coloca en
un plano de superioridad sobre las cosas.

Al respecto, la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, en la jurisprudencia 1a./J. 37/2016
(10a.), con rubro “Dignidad humana. Constituye una norma
juridica que consagra un derecho fundamental a favor de las
personas y no una simple declaracion ética” ha reconocido a
la dignidad humana como un derecho fundamental y ha
encontrado su nucleo sustancial en que las personas no
deben ser tratadas como objetos, ni ser cosificadas.*

4 Registro: 2016923; Instancia: Tribunales Colegi.:«xd'os de Circuito; Tlpo
de Tesis: Aislada; Fuente: Gaceta del Semanario ]qdlc?al de la Fe‘deracxznl,
Libro 54, Mayo de 2018, Tomo 11I; Materia(s): Constitucional; Tesis: 1.100.A.
CS (10a.); Pagina: 2548. o .

$2 Comprendiendo este ultimo, entre otr?s aspectos, la individualidad
del ser humano, su libertad y autodeterminacion. '

© Epoca: Décima Epoca; Registro: 2012363; Insta'ncia: l'frimera Sal;x;‘;l‘lpo
de Tesis: Jurisprudencia; Fuente: Gaceta del Sema.nano ]ud1c1.al dg la l'e’rer‘a-‘
cién; Libro 33, Agosto de 2016, Tomo 1I; Materia(s): Constitucional; Tesis:
1a./]. 37/2016 (10a.); Pagina: 633.
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Pero entonces ;es contrario a la Constitucion el ar-
ticulo 320 de la Ley General de Salud que permite a las
personas ser disponentes de su cuerpo y realizar la do-
nacion total o parcial del mismo, como si se tratara de
una cosa, con las limitaciones que se prevén en el mismo
ordenamiento?

En nuestra opinion, se considera que dicho articulo
no es contrario al principio de dignidad humana porque
contiene una ficcion juridica para permitir los trasplan-
tes de drganos, los cuales tienen por objeto prolongar la
vida de otra persona, o bien, mejorar su salud.

En efecto, una ficcion es un procedimiento empleado
en la técnica juridica para dar a una determinada institu-
cion una naturaleza juridica distinta de la que realmente
tiene, con la finalidad de atribuirle ciertas consecuencias
de derecho que resultan convenientes. Asi las cosas,
siendo inherente a la dignidad de la persona, no es posi-
ble disponer del cuerpo humano como si se tratara de
una cosa, pero es til, necesario e indispensable permitir
legalmente su disposicion, si ello trae como beneficio la
prolongacion de la vida de otra persona o el mejora-
miento de su salud.

La anterior interpretacion de que es una ficcion el
derecho a disponer del cuerpo humano como si se trata-
ra de una cosa, se confirma con la regulacion que se con-
tiene en la Ley General de Salud para el tratamiento de
los cadaveres. =

Por ejemplo, el articulo 346 del citado ordenamiento
legal dispone expresamente que “Los cadaveres no pue-
den ser objeto de propiedad y siempre seran tratados
con respeto, dignidad y consideracion”.

Del citado precepto, en relacion con el articulo 320
de la Ley General de Salud, surge la interrogante de
¢como explicar que en vida el cuerpo humano puede ser
donado y con la muerte el cadaver no puede ser objeto
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de propiedad?, ;acaso en vida el cuerpo humano es una
cosa y después de la muerte tiene dignidad?

La tnica respuesta que resuelve las interrogantes
anteriores consiste en que la donacion total o parcial
del cuerpo humano se permite por una ficcion legal
para prolongar la vida o mejorar la salud de otra perso-
na o para realizar investigacion cientifica con tales fi-
nes, de manera que el cuerpo humano es inherente a la
persona, por lo que siempre debe ser tratado con respeto,
dignidad y consideracion, incluso después de la muerte.

De lo contrario, ;por qué prohibir la apropiacion del
cadaver si ya se extinguio la personalidad juridica con la
muerte? Precisamente porque el cuerpo forma parte de
la persona y es inherente a la dignidad del ser humano,
entendiendo ésta como supremacia sobre las cosas y
como individualidad, libertad y autonomia, que no pue-
den ser transgredidas. En tal virtud, el cuerpo es insepa-
rable de la dignidad del ser humano.

Asimismo, debe tenerse en consideracion que s1 el
cadaver fuera una cosa jexistiria la obligacion legal de
tratarlo con respeto, dignidad y consideracion? Porque
solamente las personas, a las cuales se encuentra indiso-
lublemente unido su cuerpo, merecen el respeto de su
dignidad humana.

Por las razones expuestas, se debe concluir que el
cuerpo humano no es una cosa, sino que forma parte
inseparable del ser humano, por lo que debe ser respeta-
do y tratado con dignidad, tanto en vida de la persona,
como después de su muerte.

Por lo tanto, los derechos a la disposicion del cuerpo
humano deben entenderse como derechos fundamenta-
les que derivan de la dignidad del ser humano y cuyo
contenido, limites y alcances guardan estricta relacion
con la vida, salud y autonomia de las personas.
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VI. LA EUTANASIA Y EL SUICIDIO ASISTIDO
A LA LUZ DE LOS PRINCIPIOS
DEL DERECHO A LA VIDA Y DEL RECONOCIMIENTO
A LA DIGNIDAD HUMANA

Un “caso dificil”, en la terminologia de Dworkin, es
el relativo a si debe permitirse la eutanasia o el suicidio
asistido, ponderando los principios relacionados con el
derecho a la vida y al reconocimiento de la dignidad hu-
mana. En el apartado 4 del presente estudio ha quedado
manifiesto que el derecho a la vida que reconoce la
CPEUM no puede ser restringido ni suspendido en los
decretos que emita el Ejecutivo Federal en los casos de
invasion, perturbacion grave de la paz publica o de cual-
quier otro que ponga a la sociedad en grave peligro o
conflicto (articulo 29 de la CPEUM). Por tal motivo, la
Ley General de Salud en su articulo 166 Bis 21 prohibe
la eutanasia y el suicidio asistido.

Sin embargo, tratandose de enfermos terminales, la
citada ley ha permitido que, en ejercicio de su autono-
mia (articulo 166 Bis 3, fraccion VI) y en respeto a su
dignidad (articulo 166 Bis, fraccion I), puedan rechazar
tratamientos curativos (articulos 166 Bis 5 y 166 Bis 6),
medios extraordinarios (articulo 166 Bis 17) u obstina-
cion terapéutica (articulo 166 Bis 18) que les prolongue
artificialmente la vida con sufrimiento en detrimento de
su propia dignidad.

Ahora bien, este marco juridico no resuelve el pro-
blema que enfrentan aquellas personas que sin ser enfer-
mos en situacion terminal padecen ciertas afecciones fi-
sicas, como por ejemplo los cuadripléjicos irreversibles,
que les impiden gozar de una vida digna y sin sufri-
miento, por lo que su unico anhelo es terminar con su
vida. En esos casos, ;se justifica que el Estado se entro-
meta en una decision individual que corresponde tomar
a la persona que no quiere vivir en constante sufrimien-
to llevando una vida indigna?
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Es aqui donde resulta necesario realizar una inter-
pretacion constitucional para un caso concreto,* a través
de la ponderacion de los principios del derecho a la vida
y de reconocimiento a la dignidad humana, en su ver-
tiente de autonomia, libertad e individualidad.

Para tal efecto, en primer lugar se debe determinar si
el derecho a la vida y a la autonomia son principios o
reglas, a fin de realizar una ponderacion entre los mis-
mos en el caso concreto del cuadripléjico irreversible
que no quiere seguir viviendo.

Para Alexy, los principios son normas juridicas que
“ordenan que algo sea realizado en la mayor medida po-
sible, dentro de las posibilidades juridicas y reales exis-
tentes”. Entonces, los principios son mandatos de opti-
mizacion, que pueden cumplirse en diferente grado y
que su cumplimiento no sélo depende de las posibilida-
des reales sino también de las juridicas; en este sentido,
las posibilidades juridicas se determinan por principios
y reglas opuestos al principio en cuestion. Por su parte,

las reglas son normas que solo pueden ser cumplidas o
no; son del todo o nada. Si una regla es valida, entonces
debe hacerse exactamente lo que ella exige, ni mas ni
menos. Por lo tanto, las reglas contienen determinacio-
nes en el ambito de lo factica y juridicamente posible.*

Asi las cosas, prima facie parece que el derecho a la
vida es una regla porque se cumple o no se cumple, se

“ Esto no quiere decir que el orden juridico mexicano permite la eutana-
sia o el suicidio asistido, sino que se realizara un ejercicio de interpretacion
constitucional en el que se utilizara el método del juicio de ponderacién, para
determinar si en un caso aislado y especifico, seria juridicamente viable dar
preponderancia al principio de autonomia sobre el derecho a la vida, para
evitar la indignidad de quien padece una afecciéon permanente como la cua-
driplejia irreversible.

% Rosillo Martinez, Alejandro, “El juicio de ponderacién en el ejercicio
judicial en México” en Revista de Investigaciones Juridicas, Escuela Libre de
Derecho, nimero 39, México, 2015, p. 723.
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vive o se muere; todas las personas tienen la obligacién
de respetar la vida de los demas y el Estado tiene la obli-
gacion de proteger la vida de las personas. Se trata de
un derecho que si se renuncia o se opta por su no ejerci-
cio,* tiene como consecuencia necesaria la muerte. In-
clusive, en México se prohibid la pena de muerte a raiz
de la reforma constitucional del 9 de diciembre de 2005.

No obstante lo senialado, debe tenerse en considera-
cion que existen supuestos en los que se afecta el nivel
de cumplimiento del derecho a la vida, como ocurre
cuando se priva de la vida a un semejante en legitima
defensa o en estado de necesidad justificante, lo que po-
dria dar lugar a considerar que el derecho a la vida tiene
la naturaleza de un principio, al admitir niveles de cum-
plimiento.”

Por su parte, la dignidad de las personas en su ver-
tiente de autonomia, libertad e individualidad implica
un poder de decision que le corresponde tomar a cada
persona en funcion de su naturaleza de ser humano y
que, desde el punto de vista estrictamente formal, tiene
la naturaleza juridica de un derecho subjetivo fundado,
es decir, que no se puede ejercer sin la existencia de otro
derecho fundante, del cual se opte por ejercerlo o no.
Asi, el derecho a la vida es fundante y la libertad de ejer-
cerlo o0 no, si es que se tiene, es el derecho fundado.®

En tal virtud, dicho derecho de autonomia puede ser
catalogado como un principio, porque admite niveles de
cumplimiento, que estardn en funcidon de otros princi-

% Se debe distinguir entre renuncia y no ejercicio de un derecho; la pri-
mera tiene como consecuencia la extincién o abandono definitivo del derecho,
en tanto que el segundo, permite conservar el derecho para su futuro ejercicio
(véase Garcia Maynez, Eduardo, Introduccion a la logica juridica, edit. Colofon,
Meéxico, 2017, p. 168).

¥ Aunque también es cierto que tales supuestos podrian ser considera-
dos como excepcion a la regla que tutela el derecho a la vida.

* Véase Garcia Maynez, ob. cit. supra nota 46, pp. 163-166.
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pios o reglas. Por ejemplo, se ha limitado la privacidad
familiar y autonomia de los padres en las decisiones que
se tomen respecto a la vida o salud del menor. La Prime-
ra Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en
la tesis aislada con rubro “Derechos a la salud y vida de los
nifios como limite a los derechos a la privacidad familiar y li-
bertad religiosa”, ha sostenido que: “... las decisiones de
los padres sobre sus hijos, aunque inicialmente protegi-
das por un claro campo de autonomia, no pueden ser
sostenidas si colocan en riesgo la salud del menor. En
estos casos esta justificado intervenir en la autonomia fa-
miliar con el objeto de impedir una afectacion a la inte-
gridad del menor”.*

Una vez que ha quedado delimitada la naturaleza de
las normas constitucionales que prevén el derecho a la
vida y a la autonomia (dignidad, libertad, individuali-
dad) como principios, es necesario realizar un juicio de
ponderacién, que consiste en determinar en un caso con-
creto (el del cuadripléjico irreversible que no quiere se-
guir viviendo indignamente), cual de los dos principios
que entran en conflicto tiene mayor peso especifico.®

Para tal efecto, utilizaremos la metodologia del
Maestro Robert Alexy, basada en el principio de propor-
cionalidad que implica aplicar los test de idoneidad, ne-
cesidad y de proporcionalidad en sentido estricto.”

% Epoca: Décima Epoca: Registro: 2019242; Instancia: Primera Sala; Tipo
de Tesis: Aislada; Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion; Li-
bro 63, Febrero de 2019, Tomo I; Materia(s): Constitucional; Tesis: 1a. IX/2019
(10a.); Pagina: 720.

% Rosillo Martinez, ob. cit. supra nota 45, pp. 727 y 728.

St Idem., p. 729.

Es de destacarse que el Poder Judicial de la Federacién ha venido apli-
cando el juicio de ponderacion de principios en varias resoluciones, como es
el caso de las tesis 111.50.A.62 A (10a.) “Albergues del Estado de Jalisco. Apli-
cacion del método de ponderacion al articulo 44 de la ley para la operacion
relativa...”; 111.20.C.85 C (10a.) “prueba pericial en genética. si el infante se
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El test de idoneidad se refiere a la argumentacion rela-
tiva a demostrar que el sacrificio del derecho a la vida
por la voluntad libre del cuadripléjico irreversible persi-
gue una finalidad constitucionalmente valida y es apto
para conseguir esta finalidad, que es respetar su autono-
mia y su dignidad. Al respecto, debe tenerse en conside-
racion que la finalidad de permitir la eutanasia o el sui-
cidio asistido a una persona que por su estado de salud
fisico esté sufriendo permanentemente y llevando su
vida como una carga y no como un disfrute, justifica que
el Estado no interfiera en una decision tan intima de pri-
varse la vida, para no obligarle a vivir en sufrimiento
constante, que no pueda ser remediado con los alcances
de la medicina del momento.

“...vivir es un derecho y no una obligacion”, expreso
en television el tetrapléjico espafiol Ramon Sampedro,
antes de tomar una dosis letal de cianuro, quien narro
que con ello se liberaria de una “humillante esclavitud”
como lo es la tetraplejia, que no le permite “vivir digna-
mente” y que habia estado “obligado a soportar esta pe-
nosa situacion durante 29 afnos, cuatro meses y algunos
dias”.*

Es obligacion de las autoridades ejercer el poder
para el beneficio del pueblo, integrado por seres huma-
nos. El articulo 39 de la CPEUM establece que “[t]Jodo
poder publico dimana del pueblo y se instituye para be-
neficio de éste”; de manera que los integrantes del pue-
blo son personas, que la Constitucion considera como
seres humanos, dotados de dignidad (articulos 1, 3 y 9
de la ley suprema).®

opone a su admision, aduciendo transgresion a sus derechos a la dignidad
humana y a la intimidad...”, entre otras.
2 Valadés, ob. cit. supra nota 17, p. 156.

% Ver numeral 3 del presente articulo, en cuanto a la concepcion de per-
sona como ser humano que tutela y reconoce la CPEUM en sus articulos 3 y 9.
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En tal virtud, si las autoridades deben ejercer el po-
der en beneficio de las personas; se justifica constitucio-
nalmente el no invadir su esfera de privacidad en casos
totalmente excepcionales en los que su sufrimiento no
superable por los avances médicos les lleve a pedir ser
privados de la vida. Es decir, el ejercicio del poder en
bienestar de las personas, implica no interferir en su de-
cisién mas intima de ser privados de una vida indigna,
que resulta insoportable seguir llevando por el sufri-
miento insuperable que padecen.

Dice el articulo 1 constitucional, en su ultimo parrafo,
que “queda prohibida toda discriminacidn ... que atente
contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o
menoscabar los derechos y libertades de las personas”.
Asi las cosas el Estado debe proteger la dignidad y liber-
tad de quien no desee vivir, siempre que su vida le re-
sulte una carga y sufrimiento, mas que un goce y disfru-
te de sus derechos.

El test de necesidad se refiere a encontrar la argumen-
tacion que justifique que la privacion de la vida es el
unico medio por el que se garantice la dignidad de quien
lleva una vida indigna permanente por el sufrimiento
que le provoca su padecimiento, el cual no puede ser
remediado por otros instrumentos, de manera que no
hay eleccion posible:

La tetraplejia, también conocida como cuadriplejia,
es una paralisis causada por una enfermedad o lesion
que tiene como consecuencia la pérdida parcial o com-
pleta del uso de las cuatro extremidades y del torso...
La persona afectada puede sufrir la pérdida o deterioro
del control de los intestinos y de la vejiga, de las fun-
ciones sexuales, presentar problemas de digestion, res-
piracion y otra serie de funciones. Ademas, la sensibili-
dad suele verse alterada en las zonas afectadas. Esto
puede manifestarse a modo de entumecimiento o dolor
neuropatico.
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No hay ningun tratamiento particular para su cura...
La kinesioterapia es imprescindible para que el paciente
mantenga sus musculos fuertes y activos. Los tratamien-
tos se basan especialmente en movimientos, activos o
pasivos, de las articulaciones o musculos afectados para
recuperar o mejorar su funcionalidad. Existen también
otras técnicas centradas en estimulos electronicos o en
contrastes de temperatura en la zona afectada.

La misién del fisioterapeuta es fortalecer el musculo
y ensenar al paciente a controlarlo y manejarlo de mane-
ra autéonoma.*

Pueden colaborar a hacer mas facil la vida cotidiana
del cuadripléjico el uso de sillas de ruedas eléctricas con
funciones de bipedestacion; el uso de comandos de voz
para controlar la luz, la calefaccion o la apertura o cierre
de puertas; sillas especiales para la ducha; rampas para
los desplazamientos; camas eléctricas y el empleo de
mobiliario adaptado.®

Como puede observarse, al dia de hoy los avances
médicos no pueden curar una tetraplejia irreversible,
aunque si permiten un mejoramiento de la funcionali-
dad muscular, ademas de que existen aparatos que fa-
cilitan la vida cotidiana del paciente. No obstante lo
senialado, la vida del cuadripléjico que goza de todos los
tratamientos médicos y de tecnologias que faciliten su

vida cotidiana, jamas sera igual a la vida que llevan
quienes tienen todas sus capacidades motrices.

¢Es digno vivir de manera robotizada? El estar liga-
do eternamente a una silla de ruedas y a aparatos que le
faciliten la vida cotidiana no le permite al cuadripléjico
irreversible: el tener el control de sus esfinteres, el desa-
rrollar sus funciones sexuales, el tener hijos de manera

* Ver pagina https://www.sunrisemedical.es/blog/tetraplejia

% Loc. cit.
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natural, el escribir por si mismo, el portar armas en legi-
tima defensa, el trabajar, el manejar un automovil, el
marcar por si mismo y en secreto una boleta electoral en
ejercicio de su derecho al sufragio, el nadar, el vestirse
por si mismo, el abrocharse las agujetas de sus zapatos.
Ademas, le sera mucho mas dificil tener una pareja y
contraer matrimonio; no podra formar parte del Ejército,
no podra desempeniar cualquier empleo o comision en el
servicio publico, entre otras limitaciones.

Todos los impedimentos anteriores provocan que
la medicina y la tecnologia no sean un remedio comple-
tamente capaz de terminar con el sufrimiento total y
constante del tetrapléjico irreversible, quien solamente
desea la muerte como el unico remedio que verdadera-
mente alivie su pesar. Es por esta razon que no existe
algun otro remedio que pueda terminar con el sufrimien-
to que soporta permanentemente el cuadripléjico irrever-
sible, que el ejercicio de su decision de que se finalice con
su vida totalmente indigna. Ahora bien, ;el estar ligado
eternamente a una silla de ruedas y a aparatos eléctricos
es llevar una vida digna?

El test de proporcionalidad en sentido estricto se refiere a
encontrar la argumentacion que justifique que una afec-
tacion grave al derecho a la vida cede ante una protec-
cion grave a la autonomia de quien padece la cuadriple-
jia irreversible. Asi las cosas, ha quedado demostrado
que una persona que padece tetraplejia irreversible no
puede ejercer plenamente sus derechos, como lo hace
una persona sana, aun y cuando se proporcione al pri-
mero sus terapias médicas y los aparatos que le faciliten
una vida mas cémoda.

El no poder tener hijos naturalmente, ni poder llegar
al matrimonio en la gran mayoria de los casos, o ni si-
quiera poder controlar los esfinteres o la imposibilidad
de vestirse o respirar por si mismo, son carencias que
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colocan a quien padece la cuadriplejia irreversible en
una situacidon en que su vida no le parece digna para
continuar sobreviviendo en este mundo terrenal.

El vivir le resulta al cuadripléjico en una verdadera
prision, llena de carga y sufrimiento, en lugar de gozar
de los placeres de los que disfruta una persona que pue-
de moverse y valerse por si misma.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha reco-
nocido un “derecho al libre desarrollo de la personali-
dad”, derivado del derecho a la dignidad, que consiste
en la posibilidad de “elegir en forma libre y auténoma,
su proyecto de vida, la manera en que lograra las metas
y objetivos que para él, son relevantes.” Asi las cosas, si
esta reconocido el derecho de las personas a elegir en
forma libre y auténoma sobre su proyecto de vida, para
poder disfrutar de la misma, en congruencia también se
debe reconocer al ser humano la capacidad de tomar de-
cisiones libres y auténomas que le lleven a optar por no
continuar con una vida llena sufrimiento no superable
por otros medios.

Por lo tanto, el reconocimiento del derecho de los
cuadripléjicos irreversibles a tomar decisiones libres y
auténomas para terminar con su vida indigna y llena
de sufrimiento, solo puede lograrse mediante la supre-
sion total o afectacion grave de su derecho a la vida. Es
importante mencionar que esta interpretacion constitu-
cional se refiere a un caso concreto y especifico en que
el juicio de ponderacidon otorga mayor peso a la auto-
nomia del cuadripléjico irreversible, frente a su dere-
cho a la vida; por lo que de ninguna manera genera
precedente.*

% Sin embargo, no dejamos de reconocer que el resultado de este ejerci-
cio de ponderacién puede resultar cuestionado en razén de que habra quien
argumente que existen otros remedios a la supresion de la vida como las co-
modidades tecnoldgicas para el tetrapléjico, o bien que se esta suprimiendo

170

DERECHOS Y ACTOS DE DISPOSICION

Es precisamente esta limitacion de no generar pre-
cedentes, la critica que se hace al método del juicio de
ponderacion de Robert Alexy, porque genera inseguri-
dad juridica al apartarse de la generalidad de la ley y
termina con el precedente judicial. Por ese motivo, exis-
ten autores que proponen realizar una “ponderacion por
especificacién”, que crea reglas derivadas del principio
que se ponderd con mayor peso, para ser aplicadas a casos
semejantes.”

VII. EL ABORTO

Desde el punto de vista estrictamente constitucional,
la facultad de legislar en materia de aborto le correspon-
de a las Entidades Federativas como tema de salubridad
local y a la Federacion, como tema de salubridad general
(articulos 73, fraccion XVIy 124 de la CPEUM).

Todas las Entidades Federativas han penado el
aborto, entendiendo como tal la muerte del producto
de la concepcidn en cualquier momento de la prefiez,
es decir, se castiga la privacion de la vida del producto

totalmente uno de los derechos fundamentales en juego y no logrando un
equilibrio entre ellos. -

Al respecto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha gmmdo la
tesis de jurisprudencia 2a./]. 41/2017 (10a.), con rubro “Progresividad de los
derechos humanos. Criterios para determinar si la limitacion al ejercicio de un de-
recho humano deriva en la violacion de aquel principio”, en la que manifiesta que
la disminucién en el ejercicio de un derecho fundamental “...tiene como fi-
nalidad esencial incrementar el grado de tutela de un derecho humano; y ...
genera un equilibrio razonable entre los derechos fundamentales en,jue-
go, sin afectar de manera desmedida la eficacia de alguno de ellos” (Enfa-
sis anadido). '

Sin embargo, dadas las particularidades del caso concreto, el cuadriplé-
jico irreversible no queria seguir viviendo en un constante sufrimiento insu-
perable para él, por lo que la vida le resulta una carga insoportable y no un
disfrute.

% Véase Rosillo Martinez, ob. cit. supra nota 45, pp. 732-734.
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de la concepcidn que se cometa en cualquier momento del
embarazo.”® Sin embargo, el caso de la Ciudad de Méxi-
co tiene tintes particulares porque el Cédigo Penal para
el Distrito Federal ha distinguido entre la interrupcion
legal del embarazo (si se practica dentro de las primeras
doce semanas del embarazo) y el aborto (si el embarazo
se interrumpe después de la semana doce). El embarazo
inicia con implantacion del embrion en el endometrio.”
Una regulacidn similar fue aprobada el pasado 25 de

% Articulos 101 del Cédigo Penal para el Estado de Aguascalientes; 132
del Cédigo Penal para el Estado de Baja California; 151 del Cédigo Penal para
el Estado Libre y Soberano de Baja California Sur; 155 del Cdédigo Penal del
Estado de Campeche; 178 del Cdédigo Penal para el Estado de Chiapas; 143
del Cédigo Penal del Estado de Chihuahua; 357 del Codigo Penal del Estado de
Coahuila de Zaragoza; 138 del Cdédigo Penal para el Estado de Colima; 350
del Cddigo Penal para el Estado Libre y Soberano de Durango; 158 del Codi-
go Penal del Estado de Guanajuato; 154 del Cédigo Penal para el Estado Libre
y Soberano de Guerrero; 154 del Cédigo Penal para el Estado de Hidalgo; 227
del Cddigo Penal para el Estado Libre y Soberano de Jalisco; 248 del Codigo
Penal del Estado de México; 141 del Cddigo Penal para el Estado de Michoa-
can de Ocampo; 115 del Cédigo Penal para el Estado de Morelos; 368 del
Cdédigo Penal para el Estado de Nayarit; 327 del Cédigo Penal para el Estado
de Nuevo Leodn; 312 del Codigo Penal para el Estado Libre y Soberano de
Oaxaca; 339 del Codigo Penal del Estado Libre y Soberano de Puebla; 136 del
Cddigo Penal para el Estado de Querétaro; 92 del Codigo Penal para el Estado
Libre y Soberano de Quintana Roo; 148 del Cddigo Penal del Estado de San
Luis Potosi; 154 del Cddigo Penal para el Estado de Sinaloa; 265 del Codigo
Penal del Estado de Sonora; 130 del Cédigo Penal para el Estado de Tabasco;
356 del Codigo Penal para el Estado de Tamaulipas; 389 del Cédigo Penal del
Estado de Yucatan y 310 del Codigo Penal para el Estado de Zacatecas.

Por su parte, el articulo 241 del Cédigo Penal para el Estado Libre y So-
berano de Tlaxcala define al aborto como “...la expulsion del producto de la
prefiez antes del tiempo en el que el feto puede vivir”.

Asimismo, el articulo 149 del Cdédigo Penal para el Estado Libre y Sobe-
rano de Veracruz de Ignacio de la Llave dispone: “Comete el delito de aborto
quien interrumpe el embarazo en cualquiera de sus etapas”.

¥ Articulos 201, fraccion VI y 144 del Cédigo Penal para el Distrito Fe-
deral (hoy Ciudad de México).

Sobre el procedimiento legislativo de la llamada “Ley Robles” que dio
lugar a la distincion entre la interrupcion legal del embarazo y el aborto, se
recomienda el estudio de Miiggenburg Rodriguez-Vigil, Carlos, “El Aborto y
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septiembre de 2019 por el Congreso del Estado Libre y
Soberano de Oaxaca, siendo publicada en el periddico
oficial del Estado el 24 de octubre de 2019.

Es de llamar la atencion la contradiccion existente
entre el Cédigo Penal para el Distrito Federal, que
permite interrumpir el embarazo hasta la semana 12 y
el Codigo Civil para el Distrito Federal (hoy Ciudad de
México) en cuyo articulo 22 se establece que desde el
momento de la concepcion el no nacido se considerara
como persona para todos los efectos legales, lo cual
implicaria no poder privar de la vida al producto del
embarazo desde que quedan unidos el 6vulo y el esper-
matozoide.®

Por este motivo es necesario determinar si la inte-
rrupcion legal del embarazo, prevista en el Codigo Penal
para el Distrito Federal, se ajusta ala CPEUM. El tema se
debe analizar poniendo frente a frente el derecho a la
vida del embrion y la libertad de las mujeres para dispo-
ner de su cuerpo.

A continuacion, se confrontan los argumentos exis-
tentes para defender la constitucionalidad o inconstitu-

su Despenalizacion Primera Parte” en Revista de Investigaciones Juridicas, Es-
cuela Libre de Derecho, niimero 39, México, 2015, pp. 555-598.

% En relacion con este tema, el Maestro Carlos Miiggenburg Rodriguez
Vigil, en un magnifico articulo, sefiala como consecuencias de esta contra-
diccién que, en el ambito civil, el hombre que no esté de acuerdo con la
decision de la mujer de interrumpir su embarazo, ademas de ser discrimina-
do, puede demandarle dafio moral, de conformidad con el articulo 1916 del
Cédigo Civil para el Distrito Federal, o bien, los hermanos del abortado que
hubiere sido designado heredero podrian demandar dafio patrimonial a la
madre por incumplir su deber civil de proteger al concebido y con ello ha-
ber perdido la posibilidad de heredar de su hermano en sucesién legitima,
si éste hubiera nacido y fallecido a los pocos dias, conforme al articulo 1602
del mismo ordenamiento. (Véase Miiggenburg Rodriguez-Vigil, Carlos, “El
Aborto y su Despenalizacion Segunda Parte” en Revista de Investigaciones
Juridicas, Escuela Libre de Derecho, nimero 40, México, 2016, pp. 377-378
y 385-387.)
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cionalidad del articulo 144 del Cédigo Penal para el Dis-
trito Federal que permite la interrupcion legal del
embarazo hasta la semana doce de la gestacion:

Constitucionalidad

Inconstitucionalidad ’

La vida humana comienza des-
pués de la semana doce, que es
cuando se forma la corteza
cerebral, signo distintivo de
los seres humanos. El huevo
o cigoto no es persona huma-
na, sélo un bien protegido
por la Constitucion.

La vida humana comienza des-
de la concepcién, de manera
que se debe proteger el pro-
ducto del embarazo en todas
sus etapas, que son el desa-
rrollo de la vida misma.

No es discriminatorio el trato
diferenciado antes y después
de doce semanas, porque el
huevo o cigoto no es persona.

Es discriminatorio establecer di-
ferencias en el tratamiento del
producto del embarazo, an-
tes y después de doce sema-
nas.

Atenta contra la dignidad de la
mujer no permitirle disponer
de su cuerpo.

No se atenta contra su dignidad
porque se trata de proteger a
un ser humano que vive den-
tro de ella.

Se discrimina a la mujer, si se
le obliga a respetar la volun-
tad del hombre.

Se discrimina al hombre al no
permitirle ejercer su derecho
a decidir en la procreacion.

El Congreso de la Ciudad de
Meéxico (antes Asamblea Le-
gislativa) tiene atribuciones
para legislar en materia de
aborto.

El Congreso de la Ciudad de
Meéxico (antes Asamblea Le-
gislativa) no tiene atribuciones
para limitar el derecho a la
vida, lo cual solo correspon-
de a la CPEUM.
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Constitucionalidad

Inconstitucionalidad

La ratificacion del Senado
de la Republica de la Con-
vencion Americana sobre
Derechos Humanos contiene
una declaracion interpretativa
de México para no necesaria-

La declaracion interpretativa se
refiere a que la materia de
punicion del aborto es local,
pero no permite vulnerar la
CPEUM que protege el derecho a
la vida en todas sus etapas, sin

La entonces Asamblea Legisla-
tiva del D.F. invadié la compe-
tencia de la Federacion al definir
el embarazo, que es una cues-
tion de salubridad general.

La entonces Asamblea Legis-
lativa del D.F. no invadié Ila
competencia de la Federacion al
definir el embarazo.

174

mente proteger el derecho a la | restricciones.
vida desde la concepcion.

Conforme al articulo 123 cons- | El articulo 123, apartado A,
titucional, la obligacion de |fraccion XV constitucional
proteger la vida y salud del | protege expresamente la vida y
producto de la concepcion es | la salud del producto de la con-
del patréon y no del Estado, | cepcidn.

lo que en realidad implica
proteccion de la mujer trabaja-
dora embarazada, cuyos dere-
chos prevalecen sobre el produc-
| to de la concepcion, que no es
| persona.

A continuacion, procederemos a profundizar sobre
los argumentos anteriores:

a) Inicio de la vida humana: Senala el Doctor Jorge
Carpizo, siguiendo al cientifico mexicano Ricardo Tapia,
que la neurobiologia determina que la vida humana ini-
cia hasta que se forma la corteza cerebral, lo cual ocurre
hasta después de la semana doce de la gestacién, por lo
que antes de ese tiempo tinicamente existe un bien pro-
tegido por la CPEUM, pero no un ser humano que sea
privado de la vida.*!

No obstante lo senalado, es de destacarse que la vida
es un proceso en desarrollo que inicia desde la fecunda-
cion del évulo por el espermatozoide, de manera que si

¢! Véase Carpizo, ob. cit. supra nota 21, pp. 4-6.
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no se diera esa union no iniciaria el proceso de forma-
cion del ser humano. Por lo tanto, el huevo o cigoto es
un germen de ser humano, que debe ser protegido,
porque sin su existencia, no se podria iniciar la vida
humana.®

Es de destacarse que la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, para resolver las acciones de inconstituciona-
lidad acumuladas 146/2007 y 147/2007, decreté “prueba
pericial médica en materia de concepcion y vida huma-
na en el seno materno” de cinco especialistas de institu-
ciones académicas y ante los dictdmenes contradictorios,
concluyé que no es posible determinar con exactitud el
momento de inicio de la vida y el momento en que ésta
debe ser protegida por el Estado.®®

Ante la imposibilidad de determinar el momento
exacto de inicio de la vida humana, es conveniente que
el orden juridico la proteja a partir del momento de la
concepcion.

b) Trato discriminatorio al producto del embarazo por su
edad: La demanda de acciéon de inconstitucionalidad
147/2007 del Procurador General de la Republica plantea
como quinto concepto de invalidez constitucional del ar-
ticulo 144 del Codigo Penal para el Distrito Federal (hoy
Ciudad de México) que unicamente protege al producto
de la concepcion después de la semana doce de gesta-
cion, violando las garantias de igualdad y no discrimi-
nacion previstas en los articulos 1, tercer parrafo y 4,
primer parrafo de la CPEUM.* En el mismo sentido, el

¢ Primer concepto de invalidez constitucional de la demanda de accién
de inconstitucionalidad 146/2007, presentada por el Presidente de la Comi-
sion Nacional de los derechos Humanos (véase Miiggenburg, ob. cit. supra
nota 22, p. 191).

© Idem., p. 199 y paginas 122 a 128 del engrose de la resolucion, visible
en: https://www.sitios.scjn.gob.mx/codhap/sites/default/files/engrosepdf_sentenciare-
levante/ DESPENALIZACION%20ABORTO%20DF %20A1%20146-2007_0.pdf.

# Véase Miiggenburg, ob. cit. supra nota 22, p. 193.
176

DERECHOS Y ACTOS DE DISPOSICION

quinto concepto de invalidez de la demanda de accion
de inconstitucionalidad 146/2007, presentada por el
Presidente de la Comision Nacional de los Derechos
Humanos.®

En respuesta, la entonces Asamblea Legislativa del
Distrito Federal, en su informe como autoridad emisora
de las normas impugnadas, argumento que el producto de
la gestacion antes de las doce semanas de gestacion no
tiene atributos para considerarse como “individuo”, “...
no tiene la claridad de ser humano... no es titular de los
derechos humanos establecidos en la Ley Suprema”.®

Por nuestra parte, consideramos que aun y cuando
cientificamente es dificil determinar el momento del ini-
cio de la vida humana, ésta no puede tener lugar sin la
fecundacion, motivo por el cual la CPEUM protege siem-
pre la vida, sin distinguir su inicio, de manera que el
producto del embarazo goza de los derechos humanos
desde su fecundacion, por ser el germen de la forma-
cion del ser humano. En ese sentido, el articulo 144 del
Codigo Penal para el Distrito Federal si establece un
trato discriminatorio al producto de la concepcién, por
no proteger su vida antes de la semana trece de la
gestacion.

c) Dignidad de la mujer: Podria argumentarse que la
dignidad de la mujer en su vertiente de libertad, autono-
mia y privacidad le permite decidir libremente sobre su
cuerpo, de manera que esta facultada a optar por la inte-
rrupcion del embarazo, mientras no inicie la vida huma-
na del embrion.

En contra de ese argumento se puede manifestar que
existe la posibilidad que desde la concepcion inicie el
desarrollo de la vida humana, motivo por el cual la mu-
jer no estaria decidiendo sobre su cuerpo, sino sobre la

© Idem., pp. 191-192.
% Apud. idem., p. 196.
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vida de un ser humano diferente a ella, de manera que,
al proteger el producto del embarazo desde la fecunda-
cidn, no se atenta contra la dignidad de la mujer.

Al respecto, en el supuesto de que las decisiones de
la mujer sobre el embarazo no versen sobre su cuerpo
sino sobre la vida de otra persona, no existiria justifica-
cién para que la mujer optara por privarle de la vida,
salvo en casos excepcionales y justificados como el abor-
to terapéutico, eugenésico o en caso de una violacion.

d) ¢ Discriminacion a la mujer o al hombre?: En el cuarto
concepto de invalidez de la demanda de accion de incons-
titucionalidad 146/2007 del Presidente de la Comision
Nacional de los Derechos Humanos se argumenta que si
la madre decide sola sobre el producto de la concepcion,
se priva al padre del derecho a tener descendencia, de
manera que se violan en su perjuicio los derechos a la
igualdad, procreacion y paternidad.”” De la misma ma-
nera, el tercer concepto de invalidez de la demanda de
accion de inconstitucionalidad 147/2007 del Procurador
General de la Republica sostiene que el articulo 144 del
Codigo Penal para el Distrito Federal viola el articulo 4
de la CPEUM, que tutela el derecho a la procreacion,
que es un derecho del hombre y de la mujer, pero no
exclusivo de uno de éstos.®®

Por su parte, el informe de la entonces Asamblea Le-
gislativa del Distrito Federal, autoridad emisora de las
normas impugnadas, sefiald que el derecho de procrea-
cidn, como lo propone el accionante, desconoce el dere-
cho de la mujer a la autodeterminacion de su cuerpo,
sujetandose éste a los intereses del hombre, lo que impli-
ca un trato discriminatorio a la mujer.%®

¢ Idem., p. 191.
¢ Idem., p. 193.
¢ Idem., p. 195.
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La resolucidn de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion a las acciones de inconstitucionalidad acumula-
das considerd infundado el concepto de invalidez que
sostiene que se viola el derecho a la procreacion del
hombre, toda vez la decisidn final corresponde a la mu-
jer, porque existen consecuencias en el embarazo no de-
seado que solo recaen en el sexo femenino, lo que justi-
fica dar un trato diferenciado.”

Sobre el particular, no debe perderse de vista que
para algunos autores el razonamiento de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion hace nugatorio el derecho
del vardn a la procreacidn, porque si unicamente la mu-
jer puede decidir sobre la interrupcion del embarazo, el
hombre no podra en ningun caso decidir sobre los hijos
que desee tener naturalmente, violandose con ello su
igualdad frente a la mujer. En todo caso, el derecho de la
mujer para decidir sobre la procreacion se puede ejercer
al realizar el acto sexual (con o sin anticonceptivos) y si
resulta un embarazo no deseado, existen alternativas
que no implican privar de la vida al embrién, como dar
al hijo en adopcién.”

Asimismo, dicha resolucién no cumple con los prin-
cipios de proporcionalidad y razonabilidad, al anular
totalmente uno de los derechos en conflicto, en lugar de
establecer cual tiene un mayor peso especifico en el caso
concreto, con la alternativa de dar al hijo en adopcion si
el embarazo no fue deseado.

™ Idem., pp. 201-202 y paginas 185-190 del engrose de la resolucidn, visible
en: https:/luwww.sitios.scjn.gob.mx/codhap/sites/default/fileslengrosepdf _sentenciarele-
vante/ DESPENALIZACION%20ABORTO%20DF%20A1%20146-2007_0.pdf.

' En contra de esta argumentacion, el Doctor Jorge Carpizo sostiene que
el derecho a la procreacion es de una sola persona, no de la pareja, ademas de
que se comete discriminacidn contra la mujer si el hombre se hace participe
en las decisiones sobre su cuerpo, que le corresponden de manera exclusiva,
porque es ella quien asume los cambios y consecuencias del embarazo. Asi-
mismo, precisa que no debe confundirse libertad sexual con derecho a la pro-
creacion (véase Carpizo, ob. cit. supra nota 21, pp. 18 y 21).
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e) Atribuciones de la entonces Asamblea Legislativa del
Distrito Federal para limitar el derecho a la vida: En el nove-
no concepto de invalidez de la demanda de accion de
inconstitucionalidad 147/2007 interpuesta por el Procu-
rador General de la Republica se argumenté una viola-
cién a la garantia de legalidad prevista en el articulo 16
constitucional, en razén de que la entonces Asamblea
Legislativa de la Ciudad de México no tenia atribucio-
nes para establecer que la mujer pudiera abortar dentro
de las doce semanas de gestacion, ya que inclusive se
habia proscrito la pena de muerte al reformarse el ar-
ticulo 22 de la Ley Suprema.”

Por su parte, la entonces Asamblea Legislativa del
Distrito Federal en su informe manifesté que la CPEUM
y el Estatuto de Gobierno del Distrito Federal la facultan
para legislar en materias penal y de salud.”

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion considerd
infundado el concepto de invalidez, en razon de que la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal tiene libertad
de calificaciéon y configuracion en las materias de su
competencia, como lo es la penal.”

En nuestra opinion, no compartimos el criterio de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, porque el ar-
ticulo 1 de la Ley Suprema establece que los derechos
humanos solo pueden restringirse y suspenderse en los
casos previstos en la Constitucion, de manera que per-
mitir la despenalizacion del aborto en las doce primeras
semanas del embarazo, en los hechos equivale a permitir
la supresion del derecho a la vida por una ley local y no
asi por la CPEUM.

72 Véase Miiggenburg, ob. cit. supra nota 22, p. 194.
7 Loc. cit.

7 Pagina 152 del engrose de la resolucion, visible en https://www.sitios.
scjn.gob.mx/codhap/sites/default/files/engrosepdf sentenciarelevante/ DESPENALI-
ZACION%20ABORTO%20DF%20A1%20146-2007_0.pdf
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f) ¢Invasion de competencias?: El octavo concepto de
invalidez de la demanda de accion de inconstitucionali-
dad 146/2007, presentada por el Presidente de la Comi-
sion Nacional de los Derechos Humanos argumenta que
aun y cuando la salud es una materia concurrente, la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal, al definir em-
barazo en el Cédigo Penal local, invadié la competencia
de la Federacion para definirlo, que le otorgan los ar-
ticulos 4 y 73, fraccion XVI de la CPEUM.”

En el mismo sentido, el segundo concepto de invali-
dez de la demanda de accion de inconstitucionalidad
147/2007, interpuesta por el Procurador General de la
Republica, sostiene que la Asamblea Legislativa del Dis-
trito Federal se extralimitd en sus atribuciones al definir
el embarazo, porque se trata de una cuestion de salubri-
dad general que compete al Congreso de la Unidn, al
Ejecutivo Federal en su facultad reglamentaria y al Con-
sejo de Salubridad General y que el entonces vigente Es-
tatuto de Gobierno del Distrito Federal vinculaba a la
facultad legislativa local en materia de salud a los linea-
mientos establecidos en la Ley General de Salud.”

Por su parte, la entonces Asamblea Legislativa del
Distrito Federal, en su informe a la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, indicé que el Presidente de la Re-
publica, al definir el embarazo en un Reglamento, se ex-
cedid por no subordinarse a las normas sustantivas con-
tenidas en la Ley General de Salud.”

La resolucion de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion sefial6 que el Reglamento emitido por el Ejecuti-
vo Federal sdlo define al embarazo para efectos de “in-
vestigacion para la salud, y no es una definicion general
que para efectos de la materia de salubridad general es-

7 Véase Miiggenburg, ob. cit. supra nota 22, p. 192.
76 Idem., p. 193.
77 Idem., pp. 195-196.
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tablezca la Ley General de Salud” y que no es posible
establecer una jerarquia entre reglamentos federales
frente a los estados y municipios, los cuales pueden de-
sarrollar los conceptos de manera concurrente.”

Asimismo, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
considerd que la definicién de embarazo contenida en el
Codigo Penal para el Distrito Federal, fue establecida
por la entonces Asamblea Legislativa en ejercicio de su
facultad legislativa en materia penal y con “autonomia
calificadora”, no contraviniendo la Ley General de Salud
porque este ordenamiento no prevé una definicion de
embarazo aplicable de manera general y porque la tnica
definicion establecida en el &mbito federal se encuentra
limitada a la materia de investigacién a la salud.”

Por nuestra parte, consideramos que efectivamente
la definicion del Reglamento se emiti6 para fines de in-
vestigacion para la salud y la definiciéon del Cédigo Pe-
nal del entonces Distrito Federal, para efectos penales,
sin invadir esferas de competencia.

Q) Declaracion interpretativa de México en la ratificacion
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos: El ar-
ticulo 4, numeral 1 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos establece lo siguiente:

Articulo 4.—Derecho a la vida.

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida.
Este derecho estard protegido por la ley y, en general, a partir
del momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de
la vida arbitrariamente.

... (Enfasis anadido).

7 Idem., pp. 199-200 y pagina 145 del engrose de la de la resolucidn, visi-
ble en: https:/furww.sitios.scjn.gob.mx/codhaplsites/default/files/engrosepdf _sentencia-
relevante/ DESPENALIZACION%20ABORTO%20DF%20A1%20146-2007_0.pdf.

7 Pagina 151 del engrose de la resolucion, visible en: https://www.sitios.
scjn.gob.mx/codhap/sites/default/files/engrosepdf_sentenciarelevante/ DESPENALI-
ZACION%20ABORTO%20DF%20A1%20146-2007_0.pdf.
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En el Decreto Promulgatorio de la referida Conven-
cion, que fue publicado en el Diario Oficial de la Fede-
racion el 7 de mayo de 1981, se contienen las “DEcLARA-
CIONEs INTERPRETATIVAS” del Senado, en las que se
manifesto:

... considera que la expresion ‘en general’, usada en e] ci-
tado parrafo, no constituye obligacion de adoptar o man-
tener en vigor legislacion que proteja la vida a partir del
momento de la concepcion’, ya que esta materia pertenece
al dominio reservado de los Estados.

Respecto de esta declaracion interpretativa, el segun-
do concepto de invalidez de la demanda de accién de
inconstitucionalidad 146/2007, interpuesta por el Presi-
dente de la Comision Nacional de los Derechos Huma-
nos, senal6 que el término “en general” se refiere a que
puede haber excepciones “en virtud de una causa justifi-
cada”, pero no que el Estado pueda expedir leyes de ma-
nera absoluta que “vayan contra la vida desde la con-
cepcion” porque permitirlo “seria ir en contra del objeto
y fin del tratado”.®

En el Informe que rindio la entonces Asamblea Le-
gislativa del Distrito Federal se indico que el Estado
Mexicano no reconocio la obligacion de proteger la vida
a partir de la concepcion, prevista en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, por ser una mate-
ria reservada a los Estados.®’ En la resolucion de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion a las acciones de
inconstitucionalidad 146/2007 y 147/2007, se indico que:

La expresion “en general” que utiliza la Convencion Ame-
ricana fue introducida para que tanto los Estados que

¥ Véase Miiggenburg, ob. cit. supra nota 22, p. 191.
8" Idem., p. 195.
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querian y protegian la vida “desde la concepcion”, como
aquellos que no deseaban obligarse a que dicha protec-
cién se diera desde un momento especifico, pudieran ser
parte de dicho tratado;

México no se encuentra obligado a proteger la vida
desde el momento de la concepcion, o algiin momento es-
pecifico, en razon del sentido y alcance que tiene la decla-
racion interpretativa que formul¢ al ratificar la Conven-
ciéon Americana y que se mantiene vigente...%

En nuestra opinidn, coincidimos con el criterio de
que la declaracion interpretativa faculta a cada entidad
federativa a determinar el momento en el que se protege
la vida, por tratarse de una cuestion local la penalizacion
del aborto. Sin embargo, una declaracion interpretativa
no debe tenerse como una clausula habilitante para que
las leyes de las entidades federativas establezcan restric-
ciones a los derechos humanos reconocidos por la
CPEUM, lo cual corresponde tnicamente a la ley supre-
ma, como lo prevé expresamente su articulo 1, en su pri-
mer parrafo.

h) Proteccion laboral: El articulo 123, apartado A, frac-
cion XV de la CPEUM dispone expresamente lo siguiente:

XV. El patrén estard obligado ... a adoptar las medidas
adecuadas para prevenir accidentes en el uso de las ma-
quinas, instrumentos y materiales de trabajo, asi como_a
organizar de tal manera éste, que resulte la mayor garantia para
la salud y la vida de los trabajadores, y del producto de la con-
cepcidn, cuando se trate de mujeres embarazadas. Las leyes
contendran, al efecto, las sanciones procedentes en cada
caso... (Enfasis afiadido)

8 Pagina 174 del engrose de la resolucion, visible en https://www.sitios.
scjn.gob.mx/codhap/sites/default/files/engrosepdf _sentenciarelevante/ DESPENALI-
ZACION%20ABORTO%20DF%20A1%20146-2007 _0.pdf
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De la lectura de la disposicion anterior, existen inter-
pretaciones en el sentido de que la obligacion de prote-
ger la vida y salud del producto de la concepcion, en
realidad se trata de una obligacion del patron correlativa
a los derechos la mujer trabajadora embarazada; motivo
por el cual, en caso de existir contradiccion entre los de-
rechos de ésta y los del producto de la concepcion, pre-
valecen los de la mujer por tratarse de derechos funda-
mentales.®

No estamos de acuerdo con esa interpretacion por
ser gramatical y no tomar en cuenta lo dispuesto en el
segundo parrafo del articulo 1 constitucional, que dispo-
ne que las normas relativas a los derechos humanos se
interpretaran favoreciendo a las personas la proteccion
mas amplia.

En tal virtud, la fraccion XV del apartado A del ar-
ticulo 123 de la ley suprema debe interpretarse en el sen-
tido de que la vida y la salud estan protegidos desde la
concepcion, toda vez que se hace referencia expresa al
“producto de la concepcidn” y seria discriminatorio sdlo
otorgarle proteccion a éste cuando la mujer embarazada
tenga trabajo y no asi cuando se encuentre desempleada.

En conclusion en cuanto al tema del aborto, es im-
portante mencionar que en el resolutivo tercero de la ac-
cién de inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada
147/2007, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de-
claré infundadas las acciones de inconstitucionalidad y
reconocio la validez, entre otros, del articulo 144 del Co-
digo Penal para el Distrito Federal (hoy Ciudad de Méxi-
co), que permite la interrupcidon del embarazo durante
las doce primeras semanas de gestacion.®

8 Véase Carpizo, ob. cit. supra nota 21, p. 30.

8 Paginas 206 a 208 de la sentencia, visible en https://www.sitios.scjn.gob.
mx/codhap/sites/default/files/engrosepdf_sentenciarelevante/ DESPENALIZA-
CION%20ABORTO%20DF%20AI%20146-2007_0.pdf
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No obstante lo sefialado, no compartimos el criterio
de nuestro maximo tribunal porque el articulo 144 del
Codigo Penal para el Distrito Federal al despenalizar la
interrupcion del embarazo durante las doce primeras se-
manas de gestacion, estd legitimando una restricciéon del
derecho a la vida del embrion, lo cual solo puede pre-
verse en la CPEUM, cuyo articulo 1 dispone que los de-
rechos humanos sélo pueden restringirse o suspenderse
en los casos y bajo las condiciones que la propia ley su-
prema establece.

En ese sentido, la CPEUM no distingue etapas de la
vida humana que no deban ser protegidas, motivo por
el cual las leyes locales tampoco pueden establecer esa
distincion. Mas aun, en el supuesto no admitido de que
la vida del embrion no se considerara humana sino ani-
mal, la Constitucion de la Ciudad de México ordena res-
petar la vida y la integridad de los animales.

Finalmente, resulta importante mencionar que el 5 de
agosto de 2019, la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion, por el voto de ocho de los once Ministros, declaré
infundadas las controversias constitucionales iniciadas
por los Estados de Aguascalientes y Baja California en
contra de las reformas a la Norma Oficial Mexicana
NOM-190-5SA1-1999, que obliga a todos los hospitales
publicos del pais a interrumpir los embarazos producto
de una violacion, bastando solo la palabra de la mujer
sin necesidad de presentar denuncia, quien fue violenta-
da de manera grave en su libertad sexual.

VIII. DONACION DE ORGANOS

La donacion de organos para trasplantes no se en-
cuentra prohibida por la CPEUM; ademads de que se
encuentra intimamente vinculada con el derecho a la
vida reconocido en el articulo 29 de la ley fundamental,
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con el derecho a la proteccion de la salud previsto en el
articulo 4 de la Ley Suprema y con el reconocimiento a
la dignidad humana en su vertiente de autonomia, liber-
tad y privacidad a que se refieren los articulos 1 consti-
tucional y 11 de la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos.

Lo anterior, en razon de que la donacién de érganos
permite salvar vidas o mejorar la salud de los enfermos,
pero debe permitirse siempre y cuando no se afecte la
salud o la vida del donante (articulo 330 de la Ley Gene-
ral de Salud).

Asi las cosas, el articulo 73, fraccién XVI de la CPEUM
faculta al Congreso de la Unidn para legislar en materia
de salubridad general de la Republica y en ejercicio de
esa facultad se aprobd la Ley General de Salud, que re-
gula la donacion de drganos en su Titulo Décimo Cuarto
denominado “Donacion, trasplantes y pérdida de la
vida”, en cuyo Capitulo Segundo denominado “Dona-
cion” comprende los articulos 320 a 329 Bis.

En términos generales se establece que toda persona
es disponente® de su cuerpo y que puede donarlo, total
o parcialmente, para los fines y con los requisitos previs-
tos en el Titulo Décimo Cuarto de la citada Ley General
(articulo 320 de la Ley General de Salud).

El alcance del término “disponente de su cuerpo”
equivale a decir que una persona es “donador” de su
cuerpo, o de sus drganos, tejidos y células (articulo 314,
fraccion VI de la Ley General de Salud).®

& Ver apartado 5 del presente articulo, respecto de si el cuerpo humano
es una cosa.

% Un organo es “la entidad morfoldgica compuesta por la agrupacion de
tejidos diferentes, que mantiene de modo auténomo su estructura, vasculari-
zacion y capacidad de desarrollar funciones fisiologicas” (articulo 314, frac-
cion X de la Ley General de Salud) y un tejido es la “agrupacion de células
especializadas que realizan una o mas funciones” (articulo 314, fraccion X1I1
de la Ley General de Salud).
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Por donacion se entiende el consentimiento tacito o
expreso de la persona para que, en vida o después de su
muerte, su cuerpo o cualquiera de sus componentes se
utilicen para trasplantes (articulo 321 de la Ley General
de Salud).

El consentimiento expreso se debera manifestar por es-
crito cuando se trate de la donacion de tejidos y érganos
en vida o donacién de sangre, componentes sanguineos
y células troncales en vida (articulo 323 de la Ley Gene-
ral de Salud).

La donacién expresa puede ser amplia cuando verse
sobre la disposicion total del cuerpo o limitada, cuando
solo se otorgue respecto de determinados componentes
(articulo 322, primer parrafo de la Ley General de Salud).

El consentimiento expreso s6lo puede ser otorgado
por mayores de edad con capacidad juridica y revocarse
en cualquier momento por el donante. La donacion ex-
presa no puede ser revocada por terceros (articulo 322,
penultimo parrafo de la Ley General de Salud). En la
donacidn expresa el donante puede indicar que se reali-
za a favor de determinadas personas o instituciones y
las circunstancias de modo, lugar y tiempo o cualquier
otra que condicione la donacion (articulo 322, segundo
parrafo de la Ley General de Salud).

El consentimiento tdcito s6lo aplicara para la dona-
cion de drganos y tejidos una vez que se confirme la
pérdida de la vida del disponente (articulo 325, primer
parrafo de la Ley General de Salud).

Habra consentimiento tacito del donante cuando no
haya manifestado su negativa a que su cuerpo o compo-
nentes sean utilizados para trasplantes, siempre y cuan-
do se obtenga también el consentimiento de cualquiera
de las siguientes personas que se encuentren presentes:
el o la conyuge, el concubinario, la concubina, los des-
cendientes, los ascendientes, los hermanos, el adoptado
o el adoptante. Si se encontrara presente mas de una de
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las personas mencionadas, se aplicara la prelacion seia-
lada (articulo 324, primer parrafo de la Ley General de
Salud).

La negativa a ser donador debera constar en docu-
mento publico o privado firmado o en los documentos
publicos que determine la Secretaria de Salud en coordi-
naciéon con las autoridades competentes (articulo 324,
segundo parrafo de la Ley General de Salud).

No es valido el consentimiento expreso o tacito para
donacidn plena o limitada, otorgado por menores de edad
o por incapaces (articulo 326, fraccion I de la Ley General
de Salud). Para que sea admisible el consentimiento
otorgado por mujeres embarazadas, el receptor debe estar
en peligro de muerte y no existir riesgo para la salud de
la donante o del producto de la concepcion (articulo 326,
fraccion II de la Ley General de Salud).

Esta prohibido el comercio de 6rganos, tejidos y célu-
las. La donacién de éstos se regira por principios de al-
truismo, ausencia de dnimo de lucro y confidencialidad, por
lo que su obtencidn y utilizacion seran estrictamente a
titulo gratuito (articulo 327, primer parrafo de la Ley Ge-
neral de Salud).

Solo en caso de que la pérdida de la vida del donan-
te esté relacionada con la averiguacion de un delito, o se
desconozca su identidad o forma de localizar a sus pa-
rientes, se dara intervencion al Ministerio Publico y a la
autoridad judicial, para la extraccion de érganos y teji-
dos (articulo 328 de la Ley General de Salud).

IX. DONACION DE SANGRE
La disposicion de la sangre encuentra su fundamen-
to constitucional en el articulo 4 de la CPEUM que tutela
el derecho a la protecciéon de la salud, asi como en el

derecho al reconocimiento a la dignidad humana en su
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ver.tiente de autonomia, libertad y privacidad a que

rgfleren los articulos 1 constitucional y 11 de la C(()]nvese
c10n Americana sobre Derechos Humanos. No obstantr(;~
tiene una regulacién en el 4mbito de] derecho pﬁblico’
para tutelar la salud de otras personas y evitar contagios
de enfermedades de la sangre. -

El capitulo III Bis del Titulo Décimo Cuarto de la Le
General de Salud se denomina “Disposicion de sangrey
componentes sanguineos, hemoderivados y células tron-
ca.lles de seres humanos” y abarca los articulos 340 a 342
Bis 3 del citado ordenamiento.

Se.{equiere consentimiento expreso por escrito para la
donacidn de sangre, componentes sanguineos y células
troncales en vida (articulo 323, fraccién I de la Ley Ge-
neral de Salud). Esta prohibido el comercio de la sangre y
SUS componentes, aunque no se consideran actos de co-
mercio los relativos a la recuperacion de los costos deriva-
dos de la obtencién o extraccion, analisis, conservacion
preRaracién, distribucion, transportacién y suministro de’
aquéllos (articulo 327 de la Ley General de Salud).

El control sanitario de la disposicién de sangre lo ejer-
ce la Secretaria de Salud a través de la Comisién Federal
para la Proteccién contra Riesgos Sanitarios (articulo 340
de I‘a Ley General de Salud). Los establecimientos que
reallce'n actos de disposicion de sangre, componentes
Sanguineos y células progenitoras hematopoyséticas, de-
berdn contar con un Comité de Medicina Transfusiomlzl el
cua.l se sujetara a las disposiciones que para tal efe’cto
emita la Secretaria de Salud (articulo 316 quinto parrafo
de la Ley General de Salud). ’ g

, El Centro Nacional de la Transfusién Sanguinea ten-
drd a su cargo el Registro Nacional de Sangre y de Células
;l"roncales, el cual integrara y mantendra actualizada la
informacién relativa a la disposicion de sangre, compo-
nentes sanguineos y células troncales (articulo 5’:42 Bis 3
de la Ley General de Salud).
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También resultan aplicables a la donacion de sangre
las disposiciones contenidas en la Seccion Tercera del
Capitulo III del “Reglamento de la Ley General de Salud
en Materia de Control Sanitario de la Disposicion de Or-
ganos, Tejidos y Cadaveres de Seres Humanos” (articu-

los 38 a 55).

X. TrRaspLANTESY

Estan regulados en el Capitulo III del Titulo Décimo
Cuarto de la Ley General de Salud (articulos 330 a 339) y
en el Reglamento de la Ley General de Salud en materia
de Trasplantes. Pueden realizarse entre vivos (articulo 333
de la Ley General de Salud) o provenir de un donante que
haya perdido la vida (articulo 334 de la citada Ley Gene-
ral), aunque preferentemente la extraccion de érganos o
tejidos se debe realizar de personas que se ha comproba-
do que han perdido la vida (articulo 331 de la Ley Gene-
ral de Salud).

Estan prohibidos los trasplantes de gonadas o teji-
dos gonadales y en ningun caso se pueden utilizar te-
jidos embrionarios o fetales producto de abortos indu-
cidos (articulo 330, fracciones I y II de la Ley General
de Salud).

La seleccion del donante y del receptor se hara siem-
pre por prescripcion y bajo control médico, en los térmi-
nos que fije la Secretaria de Salud (articulo 332, primer
parrafo de la Ley General de Salud). No se pueden recibir
trasplantes de organos o tejidos provenientes de menores de
edad vivos, excepto si se trata de trasplante de médula
Osea, con el consentimiento de los representantes legales

¥ Se recomienda la lectura de Melgar Adalid, Mario, “Los trasplantes,
una aproximacion juridica”, en Temas Selectos de Salud y Derecho, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, 2002, pp. 119-138, visible en
https:/larchivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/1/357/10.pdf
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del menor (articulo 332, segundo parrafo de la Ley Ge-
neral de Salud).

Tratandose de menores que han perdido la vida, s6lo se
podran tomar sus organos y tejidos para trasplantes con
el consentimiento expreso de los representantes legales
del menor (articulo 332, tercer parrafo de la Ley General
de Salud). En el caso de incapaces y otras personas sujetas
a interdiccion no podra disponerse de sus componentes,
ni en vida ni después de su muerte (articulo 332, ultimo
parrafo de la Ley General de Salud).

Para realizar trasplantes entre vivos deberan cumplir-
se los siguientes requisitos respecto del donante, que
estan previstos en el articulo 333 de la Ley General de
Salud:

* Ser mayor de edad y estar en pleno uso de sus

facultades mentales;

* Donar un drgano o parte de €l que al ser extraido
su funcidon pueda ser compensada por el organis-
mo del donante de forma adecuada y suficiente-
mente segura;

* Tener compatibilidad aceptable con el receptor;

® Recibir informacién completa sobre los riesgos de
la operacion y las consecuencias de la extraccion
del 6rgano o tejido, por un médico distinto de los
que intervendran en el trasplante;

* Haber otorgado su consentimiento en forma ex-
presa, en términos de los articulos 322 y 323 de la
Ley General de Salud;

* Los trasplantes se realizaran, de preferencia, entre
personas que tengan parentesco por consanguini-
dad, civil o de afinidad. Sin embargo, cuando no
exista un donador relacionado por algun tipo de
parentesco, sera posible realizar una donacion,
siempre y cuando se cumpla con los siguientes re-
quisitos:
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¢ Obtener resolucion favorable del Comité de
Trasplantes de la institucion hospitalaria, don-
de se vaya a realizar el trasplante, previa eva-
luacion médica, clinica y psicoldgica;

¢ El interesado en donar debera otorgar su con-
sentimiento expreso ante Notario Publico y en
ejercicio del derecho que le concede la Ley Ge-
neral de Salud, manifestando que ha recibido
informacién completa sobre el procedimiento
por médicos autorizados, asi como precisar que
el consentimiento es altruista, libre, consciente y
sin que medie remuneracion alguna. El consen-
timiento del donante para los trasplantes entre
vivos podra ser revocable en cualquier momen-
to previo al trasplante, y

¢ Haber cumplido todos los requisitos legales y
procedimientos establecidos por la Secretaria de
Salud, para comprobar que no se esta lucrando
con esta practica.

De conformidad con el articulo 334 de la Ley Gene-
ral de Salud, para realizar trasplantes de donantes que ha-
yan perdido la vida, debera cumplirse lo siguiente:

o Comprobar la pérdida de la vida del donante, pre-
viamente a la extraccién de los organos y tejidos y
por un médico distinto a los que intervendran en
el trasplante o en la extraccién de los organos o
tejidos;

e Existir consentimiento expreso del disponente,
que conste por escrito o no constar la revocacié.p
del tacito para la donacién de sus Organos y teji-
dos; .

e Proporcionar informacién completa, amplia, veraz
y oportuna al o la conyuge, el concubinario, la
concubina, los descendientes, los ascendientes, los
hermanos, el adoptado o el adoptante de la perso-
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na fallecida, conforme a la prelacién senalada, de
los procedimientos que se llevaran a cabo, y
* Asegurarse que no exista riesgo sanitario.

XI. DERECHOS
DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA

Encuentran su fundamento constitucional en el ar-
ticulo 4, segundo parrafo de la Ley Suprema, que reco-
noce el derecho de toda persona a decidir de manera
libre, responsable e informada sobre el numero y espa-
ciamiento de sus hijos. Asi lo ha reconocido la Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en la
tesis aislada con rubro “Derecho a la reproduccion asistida.
Forma parte del derecho a decidir de manera libre, responsable
e informada, sobre el numero y espaciamiento de sus hijos,
previsto en el articulo 4 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos”® En tal virtud, las personas que
tengan una imposibilidad fisica para reproducirse de
manera natural, pueden acudir al auxilio® de las técni-
cas de reproduccion humana asistida, que les permita
tener un descendiente.

Asi las cosas, se permite la inseminacion artificial para
los casos en que el espermatozoide no puede llegar de
manera natural al 6vulo, o bien, la fecundacion o fertiliza-

€ Epoca: Décima Epoca; Registro: 2017232; Instancia: Primera Sala; Tipo
de Tesis: Aislada; Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion; Li-
bro 55, Junio de 2018, Tomo II; Materia(s): Constitucional, Civil; Tesis: 1a.
LXXVI1/2018 (10a.); Pagina: 957.

8 Pero ello solo como ultimo remedio, cuando el problema de esterili-
dad no pueda ser resuelto de otra manera. Al respecto, el articulo 56 del Re-
glamento de la Ley General de Salud en materia de Investigacion para la Salud prevé
lo siguiente: “La investigacion sobre fertilizacion asistida solo sera admisible
cuando se aplique a la solucion de problemas de esterilidad que no se puedan
resolver de otra manera, respetandose el punto de vista moral, cultural y so-
cial de la pareja, aun si éste difiere con el de investigador”.
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cion in vitro para las mujeres que no pueden embarazar-
se. Lo conceptos de “inseminacion artificial” y “fertiliza-
cién in vitro” se encuentran agrupados bajo el término
genérico de “fertilizacion asistida”, previsto en el articu-
lo 40, fraccién XI del Reglamento de la Ley General de
Salud en materia de Investigacion para la Salud.

Para que se realice la inseminacion artificial es necesa-
rio el consentimiento de la mujer y si ésta es casada,
también se requiere el consentimiento del conyuge (ar-
ticulos 466 de la Ley General de Salud, asi como 21, 22 y
43 del Reglamento de la Ley General de Salud en mate-
ria de Investigacion para la Salud). Es de destacarse que
el articulo 43 del Reglamento de la Ley General de Salud
en materia de Investigacion para la Salud unicamente
hace referencia al “consentimiento informado de la mu-
jer y de su conyuge o concubinario”, lo que podria dar
lugar a interpretar erréoneamente que la fertilizacion
asistida solo esta permitida para parejas heterosexuales
casadas o en concubinato, pero no asi para mujeres sol-
teras o para parejas del mismo sexo.

Esa interpretacion es discriminatoria, porque atenta
contra lo dispuesto en el articulo 1, altimo parrafo de la
CPEUM que prohibe toda discriminacion motivada por
género, preferencias sexuales o estado civil, de manera
que pueden tener acceso a la fertilizacion asistida tanto
mujeres solteras, como parejas del mismo o de diferente
sexo. Lo anterior se confirma con el texto del articulo 466
de la Ley General de Salud que expresamente distingue
entre el consentimiento de una mujer (presuponiendo
que es soltera), o la conformidad de su cényuge si es
casada. Lo confuso de la redaccion es explicable, dado
que la terminologia del articulo 43 del Reglamento de la

% De acuerdo con estos articulos del Reglamento, el consentimiento
debe ser informado y constar por escrito, pero no sélo para inseminacién ar-
tificial sino también para la fertilizacion in vitro.
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Ley General de Salud data del ano 1985, cuando no estaba
permitido el matrimonio entre personas del mismo sexo.

Ahora bien, tratandose de inseminaciéon heterologa,
la filiacion del hijo con el padre depende del consenti-
miento que haya dado el esposo o concubino para que
su mujer fuera inseminada con material genético de un
tercero donante. Si hay ese consentimiento, existe la lla-
mada “voluntad procreacional” y la filiacion del nino
existira con la pareja de su madre, aunque no sea el pa-
dre biologico.”

Por otro lado, es de destacarse que la Ley General de
Salud no prevé la maternidad subrogada, ni la clonacion
humana. En ese sentido, debe analizarse si se encuen-
tran permitidas por la CPEUM.

Con respecto a la maternidad subrogada, se debe con-
cluir que puede fundamentarse dentro del derecho a de-
cidir de manera libre e informada sobre el nimero y es-
paciamiento de los hijos, previsto en el articulo 4,
segundo parrafo de la Ley Suprema, asi como en el de-
recho al reconocimiento a la dignidad humana, en su
vertiente de autonomia, libertad y privacidad, a que se
refieren los articulos 1 constitucional y 11 de la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos.

En ese sentido, ain y cuando no esta prevista como
tal en el Codigo Civil Federal, se requiere del consen-

' Existen varias tesis aisladas de la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion en ese sentido y que fueron aprobadas el 22 de junio de
2018: 1a. LXXIX/2018 (10a) “Voluntad procreacional. Su fundamento deriva del re-
conocimiento constitucional y convencional del derecho a la identidad de un menor de
edad”; 1a LXXX/2018 (10a.) “Voluntad procreacional. Forma en la que debe acredi-
tarse cuando la legislacion respectiva no regula la forma en la que deba otorgarse
(Codigo Civil del Distrito Federal aplicable en la Ciudad de México)”; 1a. LXXVI-
11/2018 (10a.) “Voluntad procreacional. Constituye un factor determinante en la filia-
cién de un nifio o una nifia que nacio bajo un procedimiento de inseminacion artificial
heterdloga” y 1a. LXXVII/2018 (10a.) “Derecho a la identidad de un menor. Elemen-
tos que se deben tomar en cuenta cuando el nitio o la nifia nacié como consecuencia
de un tratamiento de inseminacion artificial heterdloga”.
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timiento de la mujer que aporta el 6vulo; del consenti-
miento del hombre que aporta el espermatozoide, del
consentimiento de la mujer que presta su utero para la
gestacion y, en su caso, del consentimiento del conyuge
de la mujer que presta su utero. ,

Como el marido de la gestadora no aporto el esper-
matozoide, tiene derecho a contradecir que el naci@o es
hijo de su matrimonio (articulo 330 del C(’)d’igo Civil Fe-
deral) y la gestadora sera la madre por e.l solo hecho del
nacimiento (articulo 360 del Cddigo Civil Federal), Pero
podra dar al hijo en adopcion de la pargia que aporto .las
células germinales (articulo 397, fraccion I del Codigo
Civil Federal). ,

Por lo que se refiere a la clonacion ht{trfmna, aun y
cuando no se ha logrado conseguir cientlflcamen’te, al
intentar crear a una persona sin la union de un .ovu.lo
con un espermatozoide, debe considerarse inconstitucio-
nal, por atentar contra la dignidad humana que torna al
ser humano como unico e irrepetible y proveniente de
un proceso natural de la union de gametos.

Al respecto, el Biologo Leon R. Kass manlflfest:el que
la clonacién es vulnerable a tres clases de objeciones:
amenaza la identidad e individualidad, transforma la re-
produccion natural en manufactura de seres huma.nos y
es una forma de despotismo de los clonados hacia sus

clones.”?

XII. CADAVERES

Se entiende por caddver, el cuerpo humano en el que
se ha comprobado la pérdida de la vida (articulo 314,
fraccion II de la Ley General de Salud). El tratamiento
del cadaver se encuentra regulado en el Capitulo V del

2 Apud. QOliver, ob. cit. supra nota 2, pp. 84-85.
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Titulo Décimo Cuarto de la Ley General de Salud, que
comprende los articulos 346 a 350 Bis 7. Siempre debe
ser tratado con respeto, dignidad y consideracion (articu-
lo 346 de la Ley General de Salud).

Los cadaveres se clasifican en cadaveres de personas
conocidas y de personas desconocidas. Estos ultimos
son aquéllos que no son reclamados dentro de las seten-
ta y dos horas posteriores a la muerte o los que su iden-
tidad es desconocida (articulo 347 de la Ley General de
Salud).

Tratandose de caddveres de personas conocidas, su des-
tino debe ser inhumacion o incineracion dentro de las cua-
renta y ocho horas siguientes a la muerte,” previa auto-
rizacidn del oficial del Registro Civil (articulo 348 de la
Ley General de Salud), o bien, su utilizacion para fines de
docencia e investigacion, previo consentimiento ante mor-
tem de la persona fallecida o de sus familiares después
de su muerte (articulos 350 Bis 3, primer parrafo y 350
Bis 4, primer parrafo de la Ley General de Salud).*

Tratandose de caddveres de personas no identificadas, la
Fiscalia General de la Republica debe llevar un Registro
Nacional de Personas Fallecidas y No Identificadas, te-
niendo la obligacién de identificar y localizar a los fami-
liares de la persona fallecida (articulos 111 y 112 de la
Ley General en materia de Desaparicion Forzada de Per-
sonas, Desaparicion Cometida por Particulares y del Sis-
tema Nacional de Busqueda de Personas).

Para la practica de necropsia al cadaver, se requiere el
consentimiento del conyuge, concubinario, concubina,

# Salvo autorizacion especifica de la autoridad sanitaria competente o
por disposicién del Ministerio Publico, o de la autoridad judicial (articulo 348,
segundo parrafo de la Ley General de Salud).

% La institucion educativa llevara un registro de los cadaveres recibidos
(articulo 350 Bis 4, segundo parrafo de la Ley General de Salud). Posterior-
mente dichos cadaveres seran incinerados o inhumados (articulo 350 Bis 5 de
la Ley General de Salud).
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ascendientes, descendientes o de los hermanos, salvo
que exista orden por escrito del disponente, o en el caso
de la probable comisiéon de un delito, la orden de la
autoridad judicial o el Ministerio Publico (articulo 350
Bis 2 de la Ley General de Salud).

Tratandose de caddveres de fetos, solo se les podra dar
destino final, previa obtencion del certificado de muerte
fetal y si no son reclamados dentro de las cuarenta y
ocho horas siguientes a la muerte, seran inhumados o
incinerados, a menos que sean destinados por la autori-
dad de salud para el apoyo de la docencia e investiga-
cidn (articulo 350 Bis 6 de la Ley General de Salud).

Los establecimientos que manejen cadaveres deberan
cumplir con las condiciones sanitarias que fije la Secreta-
ria de Salud, estaran sujetos al control sanitario de las
autoridades competentes y deberan presentar el aviso
correspondiente a la autoridad sanitaria estatal (articu-
los 349, 350 y 350 Bis 7 de la Ley General de Salud).

La internacion y salida de cadaveres del territorio na-
cional solo podran realizarse, mediante autorizaciéon de
la Secretaria de Salud o por orden de la autoridad judi-
cial o del Ministerio Publico (articulo 350 Bis 1, primer
parrafo de la Ley General de Salud).

En el caso del traslado de cadaveres entre entidades
federativas se requerira dar aviso a la autoridad sanita-
ria competente del lugar en donde se haya expedido el
certificado de defuncion (articulo 350 Bis 1, segundo pa-
rrafo de la Ley General de Salud).

XIII. CONCLUSIONES

1. Los actos de disposicion del cuerpo humano en-
cuentran su fundamento, contenido y limites en los de-
rechos fundamentales a la vida, a la proteccion de la sa-
lud, al reconocimiento a la dignidad humana y a decidir
libremente sobre el nimero y espaciamiento de los hijos.
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2. El cuerpo humano, por ese motivo, no debe ser
considerado como una cosa, sino como parte integrante
del ser humano y, por ello, ser tratado con dignidad,
respeto y consideracion.

3. La posibilidad de “disponer” o “donar” parte o la
totalidad del cuerpo humano no implica darle el trata-
miento de medio o cosa, sino de un fin en si mismo, por-
que el cuerpo es inherente a la dignidad del ser humano,
de manera que la “donacion” o “disposicion” del mismo
es una ficcion legal que permite preservar la vida o la
salud de otro ser humano.

4. La eutanasia y el suicidio asistido se encuentran
prohibidos expresamente por la Ley General de Salud,
ademas de que la interpretacion constitucional mediante
el juicio de ponderacién no los podria validar porque se
estaria suprimiendo totalmente uno de los derechos en
juego (la vida seria eliminada por la autonomia) en lu-
gar de ponerlos en equilibrio.

Sin embargo, tratdndose de enfermos terminales, la
Ley General de Salud ha permitido que, en ejercicio de
su autonomia (articulo 166 Bis 3, fraccion VI) y en respe-
to a su dignidad (articulo 166 Bis, fraccion I) puedan re-
chazar tratamientos curativos (articulos 166 Bis 5 y 166
Bis 6), medios extraordinarios (articulo 166 Bis 17) u obs-
tinacion terapéutica (articulo 166 Bis 18) que les prolon-
gue artificialmente la vida o el sufrimiento en detrimen-
to de su propia dignidad.

5. Aun y cuando la Suprema Corte de Justicia de la
Nacidén, al resolver la accion de inconstitucionalidad
146/2007 y su acumulada 147/2007, ha declarado la vali-
dez de la interrupcion legal del embarazo durante las
primeras doce semanas de gestacion en la Ciudad de
Meéxico, existen argumentos para cuestionar la constitu-
cionalidad de dicha interrupcion, porque una ley local
como lo es el Cdédigo Penal para el Distrito Federal esta
restringiendo el derecho a la vida, cuando sélo la ley su-
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prema puede hacerlo. Es importante mencionar que el
29 de julio de 2020 la Primera Sala de la SCJN desecho
un proyecto que ordenaba al Congreso despenalizar el
aborto en el Estado de Veracruz.

6. La donacion de drganos, trasplantes de éstos y
transfusion de sangre se realizan en ejercicio de los dere-
chos fundamentales a la vida, de reconocimiento a la
dignidad humana (en su vertiente de autonomia, liber-
tad y privacidad) y de proteccion de la salud, ademas de
que se encuentran regulados por razones de interés pu-
blico en la Ley General de Salud.

7. La reproduccion asistida (en sus variantes de inse-
minacion artificial y fertilizacion in vitro) se encuentra
permitida en ejercicio del derecho fundamental de las per-
sonas a decidir sobre el numero y espaciamiento de sus
hijos.

8. La maternidad subrogada no se encuentra expre-
samente regulada, pero su constitucionalidad se des-
prende del ejercicio del derecho a decidir sobre el nime-
ro y espaciamiento de los hijos y de la autonomia de las
personas que participan en ella.

9. La clonacién humana todavia no es una realidad,
pero en caso de lograrse cientificamente implicaria un
atentado en contra de la dignidad humana, porque se
estaria creando un gemelo idéntico al clonado, sin la
union de un évulo con un espermatozoide.

10. Todo cadaver debe ser tratado con respeto, digni-
dad y consideracién, debiendo tener como destino final
la inhumacioén o incineracién o, previo consentimiento
del disponente, su estudio para fines cientificos o de in-
vestigacion.
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