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PRESENTACION

Esta publicacion, «Trasplante y donacion de organos
y tejidos por menores de edady, es el primer producto del
Convenio celebrado entre el Instituto de Investigaciones
Juridicas de nuestra Facultad, con la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas de la Universidad Mayor de San Simon,
de Cochabamba Bolivia.

Me es grato expresar que nuestra Facultad esta
cumpliendo de e sta manera con uno de los objetivos
planteados que es de su internacionalizacion.

Que mejor camino para este proposito que el campo de
la investigacion que, en este caso se realiza sistematicamente
con laimplantacion del Programa de Doctorado en Derecho
entre ambas Universidades.

La presente obra es trabajo de un profesor investigador
de la Universidad Mayor de San Simon, Juan Manuel Navarro
Ameller, que versa sobre un tema de actualidad juridica y
moral. Es sin duda una aportacion a nuestras reflexiones
juridicas que siempre debemos tener presentes.
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En fin, espero que este programa siga dando frutos y
aportando a la Ciencia del Derecho, a través del Instituto de
Investigaciones Juridicas, conjuntamente con la Facultad
hermana de Bolivia.

jEnhorabuena!

Ciudad Universitaria, San Nicolas de los Garza,
Nuevo Leon, México

Noviembre de 2003

LIC.HELIO E. AYALA VILLARREAL
Director

CAPITULO I
GENERALIDADES / HISTORIA

NAENL A Az ANEiTA.

1.1 GENERALIDADES

Segun los estudios realizados y las practicas ejecutadas, los
trasplantes de organos y tejidos constituyen una alternativa en la me-
dicina contemporanea. Asi, para Sabiston,’ la préctica de los tras-
plantes ha dejado de ser algo experimental para llegar a ser actual-
mente aceptado y reconocido como valido en el campo médico y su
desarrollo ha alcanzado notable éxito en los ultimos 20 afios. De acuer-
do con esto, es imprescindible que se cuente con un sistema organiza-
do y eficiente dentro de un marco juridico, con normas éticas y mora-
les aceptadas.

1.2 HISTORIA.

Desde tiempos muy remotos han existido esbozos sobre cier-
tos acontecimientos relacionados con la practica de los trasplantes de
drganos y tejidos, o en muchos de los casos, situaciones que pueden
ser analdgicamente comparadas dentro de este campo.

Por ejemplo, en la antigliedad, encontramos en Grecia a Cre-
ta, una isla donde florecié la primera de las civilizaciones griegas y
que puso los cimientos de la cultura occidental aproximadamente en

! Sabistén, David. Tratado de Patologia Quirtirgica, 21%. ed. Ed. Interamericana, México.,
1996.p425
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el afio 1375 a.C., que dentro de su mitologia describe a la Quimera
como un monstruo con cabeza de leén y cola de serpiente, prototipo
de un injerto realizado con dos distintos tipos de especie animal.

De la misma forma, si nos remontamos geograficamente a Egip-
to en su imperio antiguo, en la IIl dinastia, a partir del afio 2778 a.C.
encontramos, a poca distancia de las piramides de Gizeh, a la Esfin-
ge, que tieneuna cabeza de persona humana y el cuerpo de un leén en
posicion de vigilancia, dando la apariencia de un injerto entre un ani-
mal y un hombre; y si revisamos los dioses de esa época, podemos
encontrar a Anubis, Sebek; Thot, Jnum y otros, que de igual forma son
representados con la cabeza de un chacal y el cuerpo de un hombre,
prototipo de xenoinjertos. En la China antigua se describe la practica
de mnjertos de piel realizados entre individuos no consanguineos con
la finalidad de cubrir superficies quemadas que no podian cicatrizar.
En la India, al igual que en China, utilizaron esta practica, pero con el
fin de cubrir heridas que presentaban defectos en su continuidad, em-
pleando tejido cutdneo de los mismos individuos afectados.

La idea de remplazar partes enfermas. del cuerpo por otras
sanas anido en el espiritu humano desde tiempos remotos. Susruta, un
cirujano de la Indra, procedia a reconstruir narices hace 2 mil afios
con tejido de los mismos pacientes. La creencia de que la lepra se
podia curar por medio de bafios de sangre extraida de nifios y mujeres
virgenes puede compararse como un trasplante de un tejido liquido
como es la sangre humana, implantada en las llagas de estas heridas.

En la Edad Media se destaca notablemente el milagro de San
Cosme y Damién, en el cual este ultimo se encontraba enfermo, pues
tenia gangrenado un miembro inferior y estaba destinado a morir.
Cosme, ante tal eventualidad, decide realizar un acto de generosidad
al hacerse extraer un miembro sano e implantarlo en lugar del miem-
bro afectado de Damién, acontecimiento que para esa época es consi-
derado como un milagro.

En el Renacimiento se destacan las reconstrucciones faciales
realizadas por cirujanos italianos, aunque en esta época las manipula-
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ciones efectuadas en cadaveres eran castigadas por la Iglesia Catoli-
ca por supuestos actos de practicas satanicas. Por ejemplo, Miguel

Angel Buonarroti (1475-1564) creador de La Pieta, escultura ubica-
da en la Basilica de San Pedro en El Vaticano, expresa el dramatismo
amargo de la Virgen Maria al tener en sus brazos a su hijo muerto,
motivacién que se pudo reproducir gracias al estudio anatémico que
el artista tuvo que realizar en un cadaver con la ayuda solapada de
Prior Bichiellini de Santo Spirito, visitando todas las noches la morgue
del hospital de la localidad donde vivia, con la finalidad de estudiar
la conformacién anatémica de los cadaveres que no eran retirados
por sus familiares.

En el siglo XVII, la literatura médica nos describe intentos de
la inicializacién mas agresiva de esta practica. En el afio 1670 Macren
realiza un heterotrasplante, injertando tejido 6seo de perro en un ser
humano, con resultados clinicos que se desconocen.

Entrando en el siglo XX, alrededor de los afios 1902 y 1912
se tienen los primeros informes sobre ¢l avance de una técnica vascular
para realizar uniones dé arterias. Carrel y Guthrie realizan un gran
ntimero de experimentos en animales para posteriormente experimen-
tar con 6rganos completos, incluyendo corazén, bazo, ovarios, glan-
dulas endocrinas, extremidades, cabeza y cuello con resultados poco
favorables, pero el éxito técnico se comprobé cuando realizaron otro
trasplante renal en un animal, al implantar el rifién izquierdo de éste
en lugar del derecho y el derecho en lugar del izquierdo; de esta ma-
nera, Carrel reconocié y diferencié claramente el problema del re-
chazo que Guthrie sospeché se debia a fenémenos inmunitarios, pues-
to que en el presente caso el éxito del trasplante fue exitoso, a dife-
rencia de otros casos donde se utilizaba érganos de diferentes anima-
les.

Entrando en el afio 1940 tenemos las experiencias en seres
humanos a partir de la Segunda Guerra Mundial luego de brutales
practicas médicas realizadas en los campos de concentracion de Ale-
mania, entre algunas de éstas tenemos la implantacion de células ma-
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lignas y tumorales efectuadas con la finalidad de estudiar su evolu-
cion o el posible dafio que pudieran desarrollar en personas sanas
que se encontraban prisioneras.

Este tipo de practicas fueron censuradas mundialmente y el 19
de agosto de 1947, el Tribunal Militar de Nuremberg, al tratar el caso
Karl Brand referido a este tipo de précticas, estableci6 los principios
rectores de las practicas médicas experimentales en los seres huma-
nos, principios conocidos internacionalmente en el Codigo de
Nuremberg.

En el afio 1934 la Corte Suprema de Roma cuestiono la legiti-
midad d e algunas disposiciones c orporales, como el trasplante
homoplastico efectuado mediante la ablacion de un testiculo de
Salvatore Paolo para ser implantado en Vitorio La Pegna, disminuido
en su capacidad sexual, el procedimiento fue conocido como “El in-
jerto Voronoff”, sitnacion que fue remunerada por-el receptor a favor
del dador. Ante tal actitud, la Corte del distrito inicié un proceso
penal contra los médicos que realizaron el trasplante y al concluir el
mismo, €l Tribunal consideré que el trasplante era licito, fundamen-
tando que la extirpacion de un solo testiculo no alteraba el funciona-
miento normal del aparato genital, absolviendo a los imputados.

Otra situacion similar que nos presenta la historia es el caso
de los trasplantes de ovarios destinados a corregir o equilibrar las
hipermenorreas o amenorreas que, en opinion de Mc Fadden citado
por Bergoglio? , son operaciones licitas porque no disminuyen la fun-
cion vital de las dadoras, pero estas situaciones originaron una critica
y una normatividad al respecto, debido a la posible descendencia que
podrian tener los receptores, pues ésta seria la de los dadores. De
esta manera, el Cédigo Civil italiano de 1942 refleja la influencia de
estas practicas, estableciendo que “Los actos de disposicion del pro-

pio cuerpo estan prohibidos cuando ocasionen una disminucion
permanente de la integridad fisica, o cuando sean contrarias en
otra forma a la ley, al orden publico o a las buenas costumbres”,

2 Bergoglio, Bertoldi, Trasplante de Organos, Ed. Hammurabi, Bs. As, Argentina, 1993, p. 73
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norma similar que la legislacién argentina adopt6 del Codigo Civil
citado v asimilado por la normatividad boliviana establecida en su

articulo 7 del Cédigo Civil.

Estas normas produjeron y producen la prohibicion de este
tipo de trasplantes, en los que en la mayoria de los casos, si bien no
afecta la integridad funcional y fisiolégica de los dadores, se oponen
superiores razones de moralidad, buenas costumbres y orden publico.

Los primeros intentos de trasplante cardiaco se remontan ha-
cia el afio 1940 con Demijov, hasta esa fecha sélo se tienen descritos
en la literatura dos casos en los cuales se procedi6 a experimentar
con animales, el primero realizado por Carrel, pero en esa época se
ignoraban las técnicas adecuadas, por-lo que el animal vivi6 sélo
algunas horas, muriendo por una posible sepsis generalizada y una
incompatibilidad inmunolégica. El segundo caso fue realizado por
Mann, Priesteley y Markowitz, que publicaron su trabajo sobre el
trasplante de corazén realizado en animales, anastomosando los gran-
des vasos en arterias y venas del cuello del receptor. Sinitsyn realiza
un estudio de trasplantes cardiacos en ranas, publicando una mono-
grafia al respecto en el afio 1948. Marcus, Wong y algunos otros cien-
tificos en el afio 1953 realizaron un estudio experimental de trasplan-
te cardiaco en 58 perros; todos ellos sélo tuvieron una supervivencia
de 48 horas; un afio mas tarde, la supervivencia alcanz6 un maximo de
ocho dias.

Las primcras teorias del rechazo, segun Sabist6n’ , se realiza-
ron a principios:del primer decenio del siglo XX. Este estudio fue
realizado por varios autores; de esta manera, en el afio 1940, Murphy*
describi6 que la causa del rechazo de tejidos se debia a cierta varie-
dad de linfocitos pequefios, que afios mas tarde y en la Segunda Gue-
rra Mundial fue completado con el estudio y los efectos que producia
la transfusion sanguinea.

En la actualidad se conoce que este mecanismo de rechazo
inmunolégico se debe a los linfocitos CD3 que son los responsables

* Sabiston, op. cit., p. 428
4 Ibid., p. 427
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de la creacién de anticuerpos que actiian contra los elementos extrafios
que ingresan a nuestro organismo, produciendo el rechazo de éstos.
Este tipo de reaccion, que es generada por nuestro organismo en el
campo de los trasplantes de 6rganos, en la actualidad es neutralizada
con la utilizacién de inmunosupresores, entre ellos la ciclosporina. Es-
tudios mas recientes proporcionaron el descubrimiento de anticuerpos
monoclonales que actian directamente contra los responsables del re-
chazo “Anti CD3”, la desventaja de este descubrimiento radica en el
costo elevado que significa la utilizacion de este anticuerpo monoclonal.

Paralelamente a estos descubrimientos, de la misma forma se
incursiona en el campo de la inmunologia genética con el descubri-
miento de los antigenos leucocitarios HLA que se encuentran en el
brazo corto del cromosoma seis, clasificados en A, B, C y DR, los
mismos que mediante el estudio de histocompatibilidad proporcionan
la-posibilidad de decision sobre el trasplante de 6rganos y tejidos.
Actualmente se trabaja en el estudio del 4cido desoxirribonucleico,
el cual proporcionaré con mayor exactitud el grado de similitud de
dos organismos humanos.

Volviendo al avance histérico, en el afio 1959 el Hospital de
la Administracién de Veteranos de Long Beach, EE.UU., dio a cono-
cer la creacidn de un banco de huesos humanos para utilizarlos con
fines de trasplantes.

El afio de 1963 marca un hito al realizarse los primeros tras-
plantes humanos de pulmén e higado, realizados por James Hardy y
Thomas E. Starzi, mismos que tuvieron un resultado negativo. Un afio
més tarde se procedid a realizar el primer heterotrasplante de cora-
z6n e fectuado por James Hardy, profesor de 1a Universidad de
Mississippi, el cual extrajo el corazén de un chimpancé para tras-
plantarlo en el organismo de un humano.

Robert J. White, cirujano de Cleveland, experimenté el pri-
mer trasplante de cerebro de perro y en 1966, también en Estados
Unidos de Norteamérica, Richar C. Lilehei llevé a cabo el primer
trasplante de pancreas, con un resultado totalmente negativo.
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Todas estas intervenciones se multiplicaron en muchos cen-
tros y laboratorios del mundo, ejercitando diferentes técnicas quirur-
gicas realizadas en animales. El 3 de diciembre de 1967, en Sudafrica,
el Dr. Christian Barnard, quien trabajaba en estas practicas, decidid
realizar el primer trasplante entre humanos. El lugar de la operacién
fue el Hospital Groote Schuur en la ciudad de El Cabo, con un equipo
médico conformado por 30 hombres y mujeres altamente adiestrados.

El receptor era un comerciante de nombre Louis Washkasky,
quien sufria una insuficiencia cardiaca irreversible y decidié some-
terse a esta intervencidn de alto riesgo para esa época, porque €l,
como sus médicos tratantes, estaba convencido de que no existia otra
oportunidad de sobrevivir si no lo hacia.

La dadora fue una mujer llamada Denise Ann Darvall, de 25
afios de edad, quien habia fallecido tres horas antes, victima de un
accidente de trinsito que le habia dejado el craneo casi completa-
mente destrozado. Su padre, Edward Darvall, acept6 que el corazén
de su hija, que seguia latiendo, fuera extraido e implantado en
Washkansky después de que los médicos solicitaron su autorizacion,
convencidos de que no existia posibilidad alguna para ella de sobre-
vivir. Después de realizar el trasplante, Barnard comentd:

“Introduje la mano, saqué el corazon de Washkansky de su

cuerpo y lo cologué en una jofaina que sostenia la enfermera Jordan.

Con una ligera ondulacién, el corazén vacio se extendio sobre el

fondo metdlico del recipiente. Parecia increible, pero sus ventriculos

tuvieron un ligero. temblor, como animado subitamente por otro
corazén mds pequeno en el momento de su separacion del cuerpo
del que procedia. Fue también como un recordatorio ultimo de que
habiamos privado a aquel hombre de sus iltimos momentos de vida,
que ahora teniamos que devolverla... muy aumentada.

“El rumor del aspirador me hizo dar la vuelta y mirar a
Rotney que vaciaba el pericardio, hasta que no quedo mas que la
abierta cavidad con unos diminutos charquitos de sangre. Los
munones de la aorta y de la arteria pulmonar colgaban ociosos. La
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tapadera auricular, con sus departamentos de grises paredes, pen-
dian lacias de las venas que la sostenian.

“Debajo de ella estaba aquel hueco, y me parecio inmenso,
Jjamas habia visto un pecho sin corazon o con un agujero semejante;
como si el propio agujero fuese algo fijo y permanente mientras que
el hombre, con el pecho abierto de par en par; parecia solo un obje-
fo temporal, dotado de una efimera existencia, y en realidad era
precisamente esto algo que pocos hombres habian visto; un ser hu-
mano sin corazon,; pero mantenido con vida poruna mdquina situa-
da a unos tres metros de distancia.

“Todo estaba dispuesto para instalar el corazon en su nueva
morada. Con gran cuidado, Rodney lo levanto y lo introdujo en el
pecho vacio de Washkansky, lo miré un instante preguntandome si
seria posible que llegase a funcionar y él que parecia pequerno e
insignificante.

“Demasiado pequerio para cumplir las exigencias a que se ve-
ria sometido pues el corazon de la mujer es un veinte por ciento mds
pequerio que el del hombre, y el corazon de Washkansky habia creado
una cavidad dos veces mayor que lo normal. En medio de tanto espa-
cio, aquel. corazén parecia excesivamente pequerio... y solitario,”*

Después de casi cinco horas de ardua labor la operacién con-
cluyd, pero para que el corazén de Denise empezara a trabajar fue
necesario un impulso eléctrico. Adversamente, el deseo de Barnard
de devolver una “vida aumentada” se vio truncado, pues Washkansky
fallecié a los 18 dias.

Pese al resultado negativo de Washkansky, Barnard realizé
otro trasplante de corazén proveniente de un hombre de color, el 2 de
enero de 1968. El receptor fue un dentista de nombre Philip Blaiberg,
Segin la prensa fue muy exitoso, pues después de la cirugia el recep-
tor paseaba por las calles y tomaba bafios de mar.

Lamentablemente, después de 19 meses de sobrevida, Blaiberg
fallecié el 17 de agosto de 1969, dejando consternado al mundo; una

5Clayton,PX. “History Transplantation”, 2 ed., Ed. Druckhaus , Germany, 1998, p. 45
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vez realizada la autopsia se pudo constatar que el corazén, implantado
563 dias antes, habia sufrido un gravisimo dafio debido a un proceso

degenerativo producto de un rechazo, el cual se corrobor6 por cuatro
anteriores crisis que sufrié el receptor. Al respecto, la historia expresa:

“ La cirugia de corazon parecio afirmarse con el corazon
ajeno que sobrevivié 563 dias, en lo que parecia constituir la con-
sagracion de las nuevas experiencias.

“Al morir Blaiberg, la viuda confeso que el operado habia
llevado una doble vida; oficialmente, se hallaba muy bien pues
comia ‘con apetito, nadaba, volvié a practicar rugby y hacia vida
normal. Pero la verdad era muy distinta: tuvo que internarse de
nuevo y permanecer los 248 ultimos dias de su existencia en un
hospital, y a ello habian precedido 95 de su permanencia en el
lecho hogareiio. Frente a la propaganda que lo mostraba empeder-
nido bebedor de cerveza, la realidad es que tomaba un centenar de
pildoras por dia para poder tenerse de pie: la escenografia de unos
minutos en la playa requeria 8 horas de preparacion para poderlo
resistir. Todas las exhibiciones eran recompensadas con dinero de
los medios de difusion”.

Casi paralelamente a estos acontecimientos, en Francia, el
cirujano Charles du Bost, en el afio 1968, implanté un corazén al
sacerdote dominico Jean-Marie Boulobne; y Fritz Bach, de la Univer-
sidad de Wisconsin, trasplanté una médula ésea en un nifio de dos
afios de edad que sufria leuccmia, y al mismo tiempo, en la Universi-
dad de Minessota, Robert Good realizd el mismo tipo de trasplante en
un nifio de ocho meses por igual causa; ambas intervenciones arroja-
ron un resultado positivo.

En 1971, Bamard volvio a incursionar en el area, trasplantando
dos pulmones yun corazon en un paciente que sufria enfisema pulmonar.

Al cumplirse el primer aniversario del primer trasplante de co-
razén, se calcula que la practica de esta técnica de la cirugia sustitutiva
alcanz6 un promedio de un centenar de casos con un éxito relativo, pues

& Idem
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muchos receptores fallecian en la mesa de operaciones o, en el mejor
de los casos, sdlo lograban sobrevivir algunos meses, por lo que se
empez0 a investigar con mas detenimiento la causa de estos fracasos.”

En el afio 1982 el Centro de la Universidad de Stanford, con-
siderado uno de los mejores a nivel mundial, dio a conocer sus datos
estadisticos desde el afio 1970, los cuales arrojaron una cantidad de
200 trasplantes de corazon, de los que 75% tuvo una sobrevida de un
ano, y s6lo algunos de los casos entre 10 y 12 afios, por lo que cerca
de 24% de los trasplantes no tuvo un resultado positivo.

Desde entonces y de manera incesante se realizan estudios
mmunolégicos, genéticos yse practican nuevas técnicas con la finali-
dad de perfeccionar esta practica.

En Bolivia la préctica de los trasplantes se remonta al afio
19482 el oftalmodlogo Juan Pescador realizé el primer trasplante de
comea en el Hospital Santa Barbara de la ciudad de Sucre, y hasta la
fecha se han realizado mas de 500 trasplantes de cémeas. Posterior-
mente, el Dr. Néstor Orihuela, en el afio 1979, realizé en La Paz el
primer trasplante de rifion. Hasta 1a fecha, en Bolivia existen alrede-
dor de 500 trasplantes de rifion.

En el afio 1996 se realizé en Santa Cruz el primer trasplante
de higado a unamenor de edad, quien recibié un l6bulo del érgano
procedente de su madre.

El 11 de febrero de 1998, el Dr. Juan Pablo Barrenechea, quien
conocié al doctor Barnard en Europa y Africa y estudié acerca de sus
primeros experimentos relativos a los trasplantes de 6rganos, realiz6
el primer trasplante de corazon en el Centro Médico Quirtirgico Boli-
viano Belga en Cochabamba, con ayuda de un equipo de médicos.

En diciembre de 1998, en la misma ciudad y por los mismos
especialistas, se realizé el primer reimplante de antebrazo derecho en
un trabajador de imprenta que suffi6 una amputacién completa. Si bien
éste no es un caso de trasplante es necesario mencionar el hecho, pues
marca un hito en Bolivia para futuros trasplantes de partes anatémicas.

7 Ibid, p. 80 g
$ Manzanera, Miguel, Bioética del Trasplante de Organos, Bios 3 ed. UCB, Cochabamba —
Bolivia, 1998, p. 5
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CAPITULO II
LLOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD

2.1.LAPERSONA

Segiin Bergoglio, la persona individual es el sujeto que goza de derechos
protegidos en las normas internas y externas. Por lo que el hombre es una
unidad superior, que para el pleno desarrollo de supersonalidad se sirve del
mundo que lo rodea, para satisfacer sus necesidades que, mediante todas
sus potencias y facultades, lo convertiran en un serpleno’.

Esta persona posee bienes que son de distinta naturaleza: ““per-
sonales”, como la vida, la integridad fisica, el honer; etc.; “patrimoniales,

que son del caracter econdémico querodea a lapersona; “familiares”y
“sociales”, querepresentan su poder dentro de las organizaciones en que
ella se desenvuelve. La proteccién de la primera y mas fundamental de
esta categoria de bienes de la persona individual se traduce en los llama-
dos “derechos” de lapersonalidad, que desde el nacimiento del nuevo ser

aparecen como un conjunto de derechos innatos, originarios y vitalicios
Je

que le corresponden por el solo hecho de ser ta

Se los ha definido como “aquellos derechos que tienen por objeto
los modos deser fisicos o morales de1a petsona”, o como aquellas facul-
tades que corresponden al hombre en cuanto es persona y que no podrian
desconocérsele sin negar esa cualidad. Para Diez Diaz citado por Bergoglio,
son derechos cuyo contenido especial consiste en regular las distintas pro-

? Bergoglio, op. cit., p.3
% Idem
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muchos receptores fallecian en la mesa de operaciones o, en el mejor
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yecciones psiquicas o fisicas de la persona misma."

Existen diferentes conceptos que han tratado de comprender y
distinguir y explicar los valores del hombre como persona, en orden a
su adecuada proteccién. En una formulaci6n abierta dice Degni cita-
do por Bergoglio que por «derechos de la personalidad es necesario
entender a aquellos derechos subjetivos particulares que encuen-
tran también su fundamento en la personalidad, que se dirigen a

garantizar a la persona el goce de las facultades del cuerpo y del

espiritu, atributos esenciales de la misma naturaleza humana, con-
diciones fundamentales de su existencia y de su actividady.”

2.1.1. Origenes de los derechos de la personalidad.

De acuerdo con Bergoglio, en la antigiiedad existieron manifesta-
ciones aisladas referidas a la proteccion de la personalidad indivi-
dual, pero no como las consideramos hoy, llamadas derecho de la
personalidad. Los griegos vieron la esencia del hombre, lo que po-
driamos llamar la humanitas, en el ser politico.

En Roma, estos derechos eran desconocidos y la proteccion de
la personalidad funcionaba a través de la actio injurarum. El cristia-
nismo sento la base moral indestructible sobre la que reposa el reco-
nocimiento de los derechos de la personalidad individual y represen-
t6 1a més solemne proclamacién de los derechos de la personalidad
humana con laidca de la verdadera fraternidad universal. Estos
englobaban la igualdad de derechos y la inviolabilidad de la persona
con todas sus prerrogativas individuales y sociales. La concepcion
juridica de la Edad Media, fundada en una consideracién del derecho
como ordenacion total de la vida, no sintié durante siglos la necesi-
dad de destacar los derechos naturales de las personas.”

Es hasta el Renacimiento cuando comienzan a aparecer las cons-
trucciones juridicas en la que se concretarian estas aspiraciones, entre

11 Tbidem
12 Thid, p. 4
13 Thid, p. 5
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ellas se destaca la figura de una potestas in se ipsum 0 jus in corpus,
considerada como el atisbo de la moderna doctrina de los derechos de la
personalidad. El espatiol Baltasar Gémez de:Amescua, en un libro del
siglo XVIL, Tractatus de Potestate in se ipsum, defiende la tesis de que
todo hombre por ley de la naturaleza o por los preceptos del derecho civil
o candnico, tiene una potestas in se ipsum en los limites establecidos por
tales leyes.™

En el siglo XVIL la escuela del derecho natural reconoce los
derechos de la personalidad a través de los llamados derechos natu-
rales o innatos, que son connaturales al hombre, pues nacen con €l,
estan indisolublemente unidos a la persona y son preexistentes a su
reconocimiento por el Estado. En el siglo XVIII, la teoria de estos
derechos llamados originarios, esenciales, fundamentales y absolutos
se va uniendo poco a poco a un sentimiento de reivindicacion politi-
ca, que fue transformandose en'una doctrina.de matiz revolucionario,
llamada “Los derechos del hombre y del ciudadano”.”?

La escuela histérica y en general el positivismo del siglo XIX
dejaron de lado la idea de estos derechos innatos. Sélo los escritores
catélicos, continuadores de la tradicion jus naturalista, siguieron fie-
les a lo mas sustancial de esta coneepcion. Todo ello, unido.al matiz
politico que llega a tener esta teoria, hace que los pandectistas y civi-
listas se hayan visto en la necesidad de llevar al derecho privado, con
nuevos enfoques, la doctrina que admite la existencia de estos dere-
chos que se ejercitan sobre la propia persona o sus cualidades o atri-
butos, asegurando el goce de nuestros bienes internos, de nuestras
energias fisicas y espirituales.'®

Tal es el origen de la concepcién de los derechos de la perso-
nalidad, como una nueva especie de derechos privados.

2.2.2.Naturaleza juridica de la personalidad.

Respecto a la naturaleza de los derechos de la personalidad se ha dis-

¢ Tdem
15 Tbidem
16 Tdem
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cutido si éstos pueden ser concebidos como un poder que el hombre ejerce
sobre su propia persona y se ha objetado, en este sentido, que es imposible
admitir la existencia de un derecho sobre la propia persona sin confundir
por completo enel mismo individuo las cualidades contradictorias de sujeto
y objeto; sin embargo, a esta postura se ha replicado diciendo que tal con-
fusién no existe enrealidad. El sujeto del jus in se ipsum es todo el hombre
consideradocomo unidad fisicaymoral, mientras que el objeto de cada uno
de los derechos sobre la persona propia consiste en una manifestacion de-
terminada de 13 personalidad humana, bien sea fisica o moral.”’

Las controversias del tema llevan, por lo tanto, a los autores a
dejar de lado la concepcion de los derechos personalisimos como
derechos sobre la propia persona y a encuadrarlos-como derechos

que recaen sobre los modos de ser, fisicos o morales, de la persona.

Los derechos subjetivos de la personalidad, se afirma entonces, son
los que protegen la personalidad como tal, en sus atributos esenciales
y en sus manifestaciones inmediatas, que sirven para integrar la per-
sonalidad misma, si bien la personalidad es una cualidad juridica, de
ella emanan aptitudes que son verdaderos y propios derechos’subjeti-
vos. La separacion entre personalidad y derechos de la personalidad
se opera objetivando algunos atributos de aquélla y haciéndolos apa-
recer como bienes juridicos.'®

La doctrina mayoritaria, nos dice Buteler citado por Bergoglio,
comparte el argumento de que la persona mirada en si misma €sun
presupuesto indispensable de todos los derechos y no puede ser, por
ende, objeto de derecho. Sin embargo, es correcto considerar que los
atributos o cualidades constitutivas e integrantes de la persona consti-
tuyen el objeto de estos derechos. Diez Diaz citado por Bergoglio
afirma que prefiere utilizar la expresion “proyecciones”’, pues considera
que lamisma comprende tanto las concreciones materiales como las aspi-
raciones espirituales. Segun su criterio “alli donde haya una plasmacion
personal definida, ya fisica, ya moral y lo suficientemente relevante

17 Tbidem, p.7
18 Idem,
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como para constituir un especifico derecho subjetivo, alli surgira el
derecho de la personalidad correspondiente».” ‘

Por otra parte, la posicidén que niega a estos derechos la cate-
goria de verdaderos derechos subjetivos afirma que en los mismos
falta un “deber juridico” correlativo de la facultad o prerrogativa del
titular. Pero esta objecion no resulta decisiva. El deber correlativo a
los derechos de la personalidad consiste en la obligacién que pesa
sobre todos los integrantes de la sociedad de respetar ese derecho,
pues el derecho de una persona termina donde empieza el derecho de
la otra. Asi como sucede con la propiedad, aqui tampoco el sujeto
pasivo esta individualizado, pero no por ello deja de existir, lo que
acontece es que nos encontramos frente a derechos absolutos; son
absolutos porque se dan, a imagen y semejanza de los derechos rea-
les, contra todos. De modo que el elemento “deber”, término corres-
pondiente al elemento “derecho’;no falta en-estaclase de derechos.”

La puesta en marcha y la calificacién de los derechos de la
personalidad como verdaderos derechos subjetivos, posicion que com-
partimos, tuvo el aval de destacados juristas como Carranza, Leonfati,
Raffo yDe la Torre, entre otros, que suscribieron el despacho sefialado.

De esta manera vienen a consagrarse los derechos de las perso-
nas como lo que se conoce hoy en dia: “Los Derechos Humanos™. Asi,
para el profesor Pacheco Gémez, los DD.HH. indica que: “lo denomina
derechos fundamentales de la persona humana, y con ello se quiere mani-
festar que toda persona posee derechos por el hecho de serlo y que éstos
deben ser reconocidos y garantizados por la sociedad, sin ningiin tipo de
discriminacion social, econdmica, juridica, politica, ideoldgica, cultural o
sexual”.?' Para Hiibner los DD.HH. son “Un conjunto de atributos inhe-

¥ Ibidem
2 Jbid, p. 9
21 Conferencia del Profesor Pacheco Gémez, Méximo, en el Programa de Magister y Postitulo
en Derecho Constitucional de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile “Los Derechos
Fundamentales de la persona humana” Santiago, Martes 19 de marzo de 1996, p.2 ¥id.
también, otro enfoque conceptual del mismo autor y dice: “Los derechos fundamentales de
la persona humana son aquellos que corresponden a esta, en razon de su propia naturaleza,
y que deben ser reconocidos y respetados por todos los ordenamientos juridicos nacionales
e internacionales. " y* Los Derechos Humanos como fundamento del sistema democratico”,
edicién al cuidado de Marisa Morel M. Santiago de Chile.1986 p.6
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rentes al hombre por su condicién de tal, concernientes al resguardo 'y
perfeccionamiento de su vida y al gjercicio de ciertas prerrogativas y li-
bertades bésicas, que la autoridad piiblica debe respetar y amparar. Estos
atributos se fundan en la naturaleza misma de la persona humana entendi-
da en un sentido universal, sin distincion de raza, nacionalidad, sexo, esta-
do civil, situacién econémica, etc.”? y por tiltimo, la definicién de la Or-
ganizacién de Naciones Unidas es la siguiente: “Los DD.HH. son inheren-
tes anuestra naturaleza y sin los cuales no podemos vivir como seres
humanos.

“Los DD.HH. y libertades fundamentalesnos permiten desarro-
llar cabalmente nuestras cualidades humanas, nuestra inteligencia, nuestro
talento y nuestra conciencia y satisfacer nuestras variadas necesidades,
entre ellas las necesidades espirituales. Se basan en laexigencia cada vez
mayor de la humanidad, de una vida en la cual la dignidad y el valor inhe-
rentes de cada ser humano reciban respeto y proteccion”.”

Como se puede apreciar, los DD.HH. s6lo pueden desarrollarse
si lacalidad de vida de las personas retine todas las premisas establecidas
en cada uno de los coneeptos, claro estd que sia esta persona se le niega
1a posibilidad de someterse a untratamiento médico para mejorar su sa-
lud, todos los preceptos enunciados solo serian liricos y el enunciado dela
Convencidn Americana sobre los Derechos Humanos en su articulo 4,
que al tenor dice:

“Toda persona tiene derecho a que se respete su vida, este
derecho estard protegido por la leyy en general a partir del momento
de su concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamen-
te”, ;no es acaso arbitrario el hecho de negar la vida a una persona,
contando con un dador menor de edad con un 6rgano genéticamente com-
patible, para salvar la vida de su padre, madre 0 hermano moribundo?,

¢no es arbitrario coartar la posibilidad de que este menor de edad pueda

realizar esta dacion teniendo un estudio especializado que certifique que la
dacién del drgano o tejido no afectard su desarrollo normal?

2 Yiibner Gallo, Jorge Ivén, Panorama de los Derechos Humanos, Editorial Andrés Bello
Santiago, Chile, 1973,p.9

¥ Naciones Unidas, Derechos Humanos: Preguntas y respuestas, Nueva York, Estados
Unidos de Ameérica. 1987, p. 4
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En opinién nuestra, las normas del ordenamiento interno boliviano
deberian readecuar sus limitaciones pues podria darse la situacion de que
el receptor sea la tinica persona que solventa su hogar manteniendo unida
a su familia, y si ocurriera su muerte, el micleo familiar podria romperse
dejando a la suerte la educacion y formacion del resto de los hijos. Por
otra parte, no se tiene que olvidar que la proteccién de la familia se en-
cuentra en la Convencién Americana que a la letra sefiala en su articulo
17: “La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y
debe ser protegida por la sociedad y el Estado”. De la misma manera
la Constitucion Politica del Estado en su régimen Familiar articulo 193
establece que: “El matrimonio, la familia y la maternidad estan bajo
la proteccion del Estado”, es en este punto que el Estado debera velar
por la familia, tratando por todos los medios que no se destruya como
consecuencia de una prohibicion en una norma especial, imposibilitando
que la inica persona que sostiene el hogar fallezca si existe un dador hijo
de éste que pueda salvarlo y salvar el hogar, porque tampoco se puede
dejar de lado la norma constitucional que manda que todos los hijos, sin
distincion de origen, tienen iguales derechos y deberes respecto a sus
progenitores (articulo 195 Constitucion Politica del Estado), este deber
que expresa el anterior articulo es también el deber que tiene ¢l hijo de
salvar la vida a su progenitor, realizando un acto sublime de amor y de un
verdadero desprendimiento, basta que éste tenga el suficiente discerni-
miento y un debido consentimiento informado. Estos findamentos se ma-
terializan como consecuencia del articulo 7 inc. a de lamisma Constitu-
cion que a la letra dice: “Zoda persona tiene los siguientes derechos

fundamentales, conforme a las leyes que reglamentan su ejercicio: A
la vida, la salud, y a la seguridad”.”’Las declaraciones, derechos y
garantias que proclama esta Constitucion no seran entendidos como
negacion de otros derechos y garantias no enunciados que nacen de
la soberania del pueblo y de la forma republicana de gobierno”, (ar-
ticulo 35 de la Constitucién Politica del Estado). Esto significa que la Cons-
titucion no se limita s6lo a reconocer los derechos consagrados en e¢lla,
sino que da un margen abierto en el cual se reconocen otros derechos no
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enunciados que emanan no de la ley sino de la misma vida, de la naturale-
za de una ley no escrita y que se abre paso de la vida misma.

De esta manera los derechos de las personas consagrados en la
Constitucion Politica del Estado guardan una estrecha relacion con los
Derechos Humanos y con la Convencién Americana de los Derechos
Humanos, donde se pone de evidencia el Principio Pro Homine (nis),
que segun la profesora Ménica Pinto; nos sefiala cuando se realiza una
hermenéutica de los DD.HH. debe recogerse este principio, 0 sea, que
todos los Derechos Humanos, deben acudirse a lanorma mas ampliao a
la interpretacion extensiva, cuando se trata de reconocer derechos prote-
gidos ¢ inversamente ala norma o ala interpretacién masrestringida cuando
setrata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los dere-
chos o su suspension extraordinaria. Por otra parte, la haidentificado a
una interpretacion teleoldgica de los instrumentos de los DD.HH., con-
cordante con el articulo 31 de la Convencion de Vienasobre el Derecho
delos Tratados, que en sintesis determina, la buena fe, conforme con el
sentido corriente de los términos en el texto yen el contexto y de acuerdo
consu objeto yfin, se desprende como prioritario en el caso de los DD.HH.,
la consideracion del objeto yfin de las normas en esta materia.*

La Corte Interamericana de los DD.HH: en su segunda Opinion
Consultiva expresé que el parrafo segundo del articulo 20 de la Conven-
cién de Viena sobre el Derecho de los Tratados no podia aplicarse “entre
otras razones, porque el objeto y el fin de la Convencion no son ¢l inter-
cambio reciproco de derechos entre un limitado mimero de estados, sino
la proteccidn de los derechosde todos los seres humanos en América,
independiente de su nacionalidad™*

De lo anteriormente citado se concluye que la hermenéutica
utilizada en un tratado de DD.HH., debe ser perenne a favor del ser
humano, y en el caso concreto perenne a favor de la vida humana.

% Tapia Pinto, Ivan Sandro, Curso de derechos Humanos en Bolivia, sin Ed. La
Paz, 2002, p.15
* Idem
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2.2.3. El derecho a la disposicion del propio cuerpo.

Para Bergoglio el derecho debe ajustarse a la realidad de los hechos
humanos que le sirven de fundamento y a cuya regulacion tiende, rea-
lidad que nos demuestra que el hombre dispone a diario de su cuerpo,
no sélo de sus fuerzas espirituales y creadoras en la constante bus-
queda de su desarrollo integral, sino que también tiene la facultad o
posibilidad de libre determinacion sobre una serie de actos que con-
vergen hacia su esfera corporea.

La disposicion del propio cuerpo tiene en nuestros dias pro-

yecciones vastisimas. Esta no es, sin embargo, una nueva cuestién.

Desde el precedente literario de E/ mercader de Venecia hasta los
tiempos actuales, la problematica ha ido pasando del puro ambito
especulativo a una concrecion practica en la que ya se hace necesaria
la intervencion de la norma juridica. Ello es asi, puesto que la simple
situacion factica, indiferente al derecho en una primera época, ad-
quiere relevancia juridica cuando la comunidad le adjudica trascen-
dencia social. En el marco de estas facultades dispositivos encontra-
mos actos que revisten distintos m atices de gravedad. Desde la
comercializacion de los cabellos, 1a celebracion del contrato di baliatico,
la dacion de sangre para transfusiones, pasando por la asuncién de ries-
gos en actividades deportivas y laborales, hasta llegar a los supuestos mas
comprometidos de los trasplantes de drganos y 1a experimentacion cienti-
fica en seres humanos, advertimos que esta disponibilidad adquiere cada
dia mayor trascendencia.?

2.2.4. Connotaciones en torno a la esencia del cuerpo humano.

La naturaleza de estas facultades que tiene la persona en el 4rea de la
disponibilidad corpdrea ha sido una cuestién muy controvertida en el
campo del derecho privado.

Comenta Degni, citado por Bergoglio, que un llamado “dere-

* Bergoglio, op. cit., p. 16
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cho sobre la propia persona” fue admitido por Windscheid, quien en-
tendia que asf como el orden juridico al conceder un derecho real declara
que la voluntad de su titular es decisiva para la cosa, asi lamisma voluntad
es decisiva en relacion con la propia persona, también se ha atribuido a
Thering el reconocimiento de un “derecho sobre el propio cuerpo” a
partir de la distineion que realiza entre “pertenencia "y «propiedad.
Este razonamiento se explica al afirmar que ciertas cosas pueden pertene-
cer ala persona, sin someterse a los principios querigen la propiedad: €l
cabéllo pertenece a la persona, mas luego que ha sido cortado puede ser
objeto de comercio y propiedad. Este concepto generico de pertenencia
tuvo muchos opositores, como los han tenido toda las posturas que vincu-
lan la disponibilidad corporal con el derecho de propiedad, pero esta
posicién ha sido suplantada por nuevas concepciones.””

En realidad, esta incertidumbre sobre la verdadera esencia del de-
recho a disponer del propio cuerpo oscurece lo que se debe tener bien
claro: el que esun derecho personal de caracteres especiales, que trae apa-
rejada la libre disposicion de nuestro cuerpo con lasrestricciones que im-
pongan las leyes, lamoral y las buenas costumbres,” por lo que queda, en
consecuencia, excluido del ambito de los derechos patrimoniales.

El error de estas vacilaciones es tratar de encuadrar un derecho
de caracteristicas peculiares. El auténtico sefiorio de la voluntad, referido
al orden corpdreo, se configura como un verdadero derecho de la perso-
nalidad que permite al hombre ejercer facultades especificas y disponer,
dentro de los limites legales, de su cuerpo o manifestaciones somaticas.

El llamado por Bergoglio sector fisico de los derechos de 1a per-
sonalidad tiene en nuestros dias el reconocimiento, de tendencia ya gene-
ralizada, de un derecho a la disposicién del propio cuerpo como auténtico
e independiente derecho personalisimo conla misma merecida considera-
cién del derecho alaintegridad fisica.””

Por otra parte, es necesario mencionar que €l derecho de la
persona se encuentra tutelado y protegidono s6lo en el ambito
privatistico, articulos 6 al 23 del Cédigo Civil boliviano, Ley 171 6

27 Jbid, p. 19
28 Tdem
» Jbid, p. 20
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de Donacién y Trasplante de Organos, células y tejidos, promulgadael 5
de noviembre de 1996, sino también en las diferentes ramas que confor-

man el derecho piiblico como los articulos 7 de la Constitucion Politica del
Estado boliviano y los articulos 251 al 281 del Codigo Penal boliviano.
Este es, por consiguiente, tal como manifiesta Bergoglio un dere-

cho a la vida yno un derecho sobre la vida. Por lo que, si bien existe un
derecho a la vida, se da también el deber correlativo de conservarla. De la
existencia de este derecho innato no puede derivarse un poder omnimodo
y soberano sino que, por el contrario, su reconocimiento exige la fijacion
de limites. La vida, derecho de la personalidad reconocido a todo hombre
por el hecho de serlo, no es en si s6lo un valor biologico. La vida es una
potencia que quiere conservarse y ha de ser conservada. El individuo no
puede quitarse la vida que €] no se ha dado. Por ello es que el derecho
temporal niega la eutanasia y castiga al que coopera a un suicidio.*

Los llamados “derechos corporales” de lapersonalidad incluyen,
en segundo término, a la integridad fisica como medio de proteger a la
persona contra ataques legitimos a ella. Tradicionalmente la inviolabilidad
somatica se entiende garantizada a través del derecho penal por medio de
la figura de la lesién. Sin embargo, cabe advertir que dicha legislacién
represiva esta indicando la existencia previa de elementales derechos sub-
jetivos, especialmente personales, que merecen una detenida considera-
cién privada.

Es preciso, por lo tanto, reconocer un especifico derecho ci-
vil de intangibilidad corpérea como derecho de la personalidad. Esta
potestad, de origen natural, consistira en la facultad de rechazar cual-
quier agresion corporal; su deber correlativo sera el general respeto
o de abstencién de actividades lesivas a la integridad somatica.

El sector fisico de los derechos de la personalidad partiendo
del presupuesto primario del derecho a la vida considera la integri-
dad fisica y luego el llamado «derecho a la disposicion del propio
cuerpoy. Asi se nos plantea la problematica corporal en sus dos aspec-
tos: por una parte, la proteccion del cuerpo humano contra atentados

30 Jbid, p. 21
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procedentes de terceras personas, tutela que se brinda a través del dere-
cho a laintegridad fisica; y por la otra, la proteccién del cuerpo humano
frente al poder de disposicién del propio individuo, mediante el derecho a
la disposicién del propio cuerpo.

Este derecho de disposicion corporal debe reconocerse como
auténtico e independiente derecho de la personalidad.

El conjunto de facultades referidas a la disponibilidad corpo-
ral, integra, sin duda, el contexto de los derechos personalisimos,

aunque no se reconozca en forma decidida que se trata de una catego-
ria auténoma e independiente. En este sentido se ha manifestado que
se esta en presencia de exteriorizaciones del derecho a la vida y a la
integridad fisica, mediante las manifestaciones del uso y goce que la
persona hace de sus bienes juridicos.”

2.2.5. El area de proteccion de la disponibilidad corporal.

La disponibilidad corporal, que nunca puede tener por objeto la ce-
sion total del cuerpo-de la persona viva comprende, en un sentido
lato, aquella primigenia e innegable facultad del hombre de desarro-
llarse en el aspecto somatico con un sentido constructivo y formativo
de su personalidad toda.

Bergoglio explica las situaciones en las que la persona puede au-
torizar la intervencion sobre su propio cuerpo, siendo éstas:*

a) « En su propio beneficio, con miras a la recuperacién o mejora-
miento de su salud y equilibrio psicofisico, en esta situacion
se encuentra el caso de las intervenciones quirirgicas con fi-
nes de mejorar la salud de éste, causadas por algin padeci-
miento organico, como también el caso de las intervenciones
de la cirugia plastica y el caso de los trasplantes de 6rganos
cuando el receptor desea que se realice un trasplante en su
Organismo.

3 Idem
3 Ibid, pp. 26-30
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b) Enbeneficio de terceras personas determinadas, permitiendo la
ablacién de 6rganos o materiales anatdmicos de su cuerpo con
fines de implante en otras personas. Este aspecto es el que da
lugar a los trasplantes de 6rganos, pudiendo ser realizados en vida
o post mortem. En el caso del primer aspecto, la dacion en vida
puede realizarse por parte de personas mayores de edad o me-
nores en casos excepcionales, donde la histocompatibilidad es un
factor importante en el éxito del trasplante. En sintesis, el dador
autoriza que se extraiga un érgano o tejido de su cuerpo para que
sea trasplantado en otra persona genéticamente idéntica.

En los supuestos de consentir ser sometida a experimentaciones
cientificas de naturaleza terapéutica o no terapéutica. Esta
situacion debe de estar regida por los cédigos de ética donde
se ponga énfasis en la no agresion de la individualidad corpo-
ral y que, sobre todo, se realice con la autorizacion de la persona,
el consentimiento informado y la necesidad apremiante. Este es el
¢caso, por ejemplo, en el que una persona se somete a una inter-
vencion experimental farmacoldgica, en la que el paciente recibe
una prescripcion de un medicamento nuevo destinado amejorar
su salud.

Los tres puntos citados anteriormente necesitan forzosamente que
sean desarrollados respetando y ejerciendo los principios generales de la
Bioética, para garantizar que no se cometan excesos innecesarios.




CAPITULO III
PRINCIPIOS Y REQUISITOS GENERALES QUE RIGEN LA
BIOETICA DE LOS TRASPLANTES.

Tres son los principios bioéticos que rigen la practica de los tras-
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plantes de drganos,* a saber: el principio de beneficencia, el de no
maleficencia, el principio de autonomia y el de justicia, principios

que son practicados en el campo de la moral y de la ética.
3.1. PRINCIPIO DE BENEFICENCIA.

Dentro del campo bioctico se refiere a que el profesional médico
debe poner todo su empefio en atender al paciente para que éste pueda
mejorar su salud de la forma que le permita reinsertarse en la vida
social..Asi, establecido el principio recoge el sustento del juramento
hipocratico referido a la aplicacién de todos los medios necesarios

para la sanacion del paciente. Este aspecto se evidencia cuando se
trata.de un receptor de 6rgano; pues €ste, una vez realizado el trasplan-
te, con todos los cuidados y desempeiio del médico, se beneficiara con

el tratamiento quinirgico mediante un érgano que es implantado ensu
persona procedente de un dador.

La aplicacion de este principio se torna un tanto dificultosa
cuando se trata de un dador menor de edad vivo, pues éste no esta
siendo beneficiado al ser sometido a una ablacién de érgano y tejido,
ya que estaria siendo despojado de su integridad fisica.

¥ Pérez, Leonardo, Humanizacion, s. Ed. Cuba, 2001 p. 16
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Por otra parte, la dacién de 6rganos por menores de edad llevaria
auna serie de problemas legales si éstos no son realizados con los requi-
sitos establecidos por la doctrina en las diferentes legislaciones extranje-
ras.*

De no ser asi, el médico, al extraer un 6rgano o tejido, estaria
actuando con el unico fin de mutilar al dador y el procedimiento no
tendria un caracter curativo pues no se realizaria sobre la persona
enferma, actuando, por consiguiente, con dolo directo, dado que la
finalidad de la intervencién seria la de ablacionar un érgano con la
finalidad de ser implantado en otra persona distinta a la originaria.

En el caso concreto de tratarse de un menor de edad el Dr.
Miguel Manzanera, miembro de la Iglesia Catdlica y del Instituto de
Bioctica de la Universidad Cat6lica Boliviana, afirma que: “La do-
nacion de organos por parte de menores de edad tan sélo podria

permitirse en casos muy excepcionales con el consentimiento de sus
padres, por razones de parentesco intimo, como seria el trasplante
de rindn de un nifio sano a su hermano gemelo, quien sin trasplante
no podrta subsistir”.*

Esta posicién ha sido corroborada en diferentes partes del
mundo como en ¢l Convenio para la Proteccion de los Derechos Hu-
manos y la Dignidad del Ser Humano con Respecto a las Aplicacio-
nes de la Biologia y de la Medicina, del Consejo de Europa, el 4 de
abril de 1997 establecida en su articulo 20 inc. 2, al permitir la ex-
traccion de drgano a un menor de edad.>

Este tipo de argumento manejados en la actualidad presupo-
nen un avance en el entendido de la aplicacion del principio de bene-
ficencia, pues éste se aplicaria en el sentido de que el dador, menor
de edad, se convertirfa en un sujeto de decision para la dacién o no de
un organo doble no regenerable o tejido sanguineo, materializando el
principio de beneficencia de una manera dual. Esta manera dual por
parte del dador se refiere a que éste estaria ejercitando un acto desti-

¥ Vid. Infra 3.1

* Manzanera Miguel, Aspectos éticos, culturales y religiosos del trasplante de rganos y
tejidos, 1996 s. Ed., Cochabamba, p.78
% Vid. Infra 3.1
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nado a salvar la vida de su familiar consanguineo y el receptor estaria
recibiendo el principio de beneficencia en su persona.

Por otra parte se ha comprobado médicamente también que la
extraccion de un 6rgano doble como es el caso del rifién en un menor
de edad, no afectaria al desarrollo normal del dador menor de edad.*’
Y si el médico actuaria conforme con los principios bioéticos y a las
disposiciones normativas, las cuales permitirian la dacién de manera
excepcional por parte de menores de edad significaria que éste reali-
zaria el acto con la ausencia de dolo y de culpa, por lo que, significa-
ria una ausencia de las formas de culpabilidad que segiun M. Cobo y
T.S. Vives: “ La negacion del dolo y la culpa supone la ausencia de
las formas de culpabilidad en sentido estricto. Dolo y culpa son,
como es sabido, formas de culpabilidad. Su negacion es, en definiti-
va, la ausencia de dichas formas. La inmediata consecuencia de esa
negacion, sera ladeclaracion deinculpabilidad”*®

De esta manera los actos del médico que realice la extraccion
del drgano con todos los cuidados necesarios acreceria dolo pues no
existiria el nexo volitivo que anuda el hecho antijuridico al querer del
agente, por lo que significaria la negacion del nexo psicolégico.*

En lo que significa el dolo, el medico que intervenga al.dador
para extraer el érgano doble no regenerable, no debera actuar con ne-
gligencia ni con inobservancia a las normas de cuidado. Solo asi y de
esta manera se podra materializar el principio de beneficencia donde el
profesional médico, juntamente con el dador, menor de edad, podran
mejorar la salud delreceptor interactuando ambos de una manera dual y
en beneficio del receptor.

3.2. PRINCIPIO DE NO MALEFICENCIA.

El principio se encuentra relacionado intimamente con el de benefi-

3 Vid. Infra 1.6

3% M.Cobo del Rosal-T.S. Vives, Antoén. Derecho Penal Parte General 2 ed. Edito rial De
Valencia, Espaiia 1984 p. 537

3 Mir Puig, Santiago, Derecho Penal Parte General, 4 ed., Editorial Barcelona, Espafia, 1996 p. 542
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cencia, quiere decir que si el médico pone en practica el principio de
beneficencia éste debera ser realizado de tal manera “ sobre todo, no
hacer danio”,*° al realizar algin procedimiento médico.

En el caso de los dadores menores de edad este principio
debe de estar entre una de las premisas mas importantes del médico
ya que si bien el menor acepta la dacién, deben utilizarse y agotarse
todos los medios necesarios para que el trasplante se realice tratan-
do, sobre todo, de dafiar lo menos posible su integridad, para que
posteriormente pueda recuperarse favorablemente después de la in-
tervencion quinirgica.

3.3. PRINCIPIO DE AUTONOMIA.

Cobra importancia segiin la concepcién doctrinal y cultural de los
diferentes paises, en unos mas que en otros. Asi, en los Estados Uni-
dos de Norteamérica se tiende a dar una mayor prevalencia al princi-
pio de la autonomia, mientras que en Espaiia y en Bolivia se da mayor
énfasis al principio de benefiecencia.*!

Este principio se basa en el respeto a‘la libertad de decision
del dador y del receptor en lo que €l juzga 1o més conveniente para su
persona. Pero este principio no significa que el paciente haga o elija

lo que crea conveniente, pues para que se materialice y exteriorice
por parte del dador y receptor tiene que estar respaldado
jerarquicamente por un consentimiento informado previo, donde el
paciente seainformado de la naturaleza de 1a operacidn, en un lengua-
je corriente y no técnico, de todas las posibles complicaciones, pre-
sentes y emergentes, como también de los beneficios que conlleva el

trasplante. Solo asi y después de que el dador y el receptor conocen
ampliamente del objeto del tratamiento, su naturaleza, los procedi-
mientos, las posibles complicaciones, presentes y emergentes, origi-
nadas de todos los actos del personal médico y paramédico, podra,
de manera amplia, materializar el consentimiento informado y no sig-

# perez Pérez Gallardo, Leonardo., op. cit. p. 19
41 Jdem.
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nificar, en ninglin momento, que el dador admita realizar en su persona
algiin procedimiento que autolesione su integridad fisica.

Al respecto el Cédigo Penal Boliviano sanciona la autolesion
en el articulo 275 inc. 3 al establecer que “Incurrira en reclusion de
tres meses a tres anos el que lesionare a otro con su consentimien-
to”. De acuerdo con este tipo delictivo y al principio de la autono-
mia, un dador menor de edad sélo podra materializar este principio
en el caso en que la ablacion del 6rgano o tejido no signifique un
menoscabo en su salud. Pero inmediatamente surge la pregunta: ;Cémo
sabe el menor que el procedimiento quinirgico no le significard un
detrimento o menoscabo fisico? Es en este punto donde sus represen-
tantes legales, el médico tratante y un equipo especializado ajeno al
trasplante, juntamente con un juez competente deberan evaluar la de-
cisién del menor y establecer si es o no, la mas aconsejada.

De esta manera, la autonomia sera ejercitada por el dador
menor de edad, la que sera valorada por un equipo humano ajeno a la
practica del trasplante que debera e valuar también el aspecto
psicosomatico, la salud del dador como también el consentimiento
informado.

3.4. PRINCIPIO DE JUSTICIA.

El principio de justicia se refiere a la atribucion de dar a cada perso-
nalo que por derecho le corresponde. Este principio de la Bioética se
encuentra materializado en el articulo 7 inc. a de 1a Constitucion Poli-
tica del Estado, al establecer que toda persona tiene derecho a'la
vida, la salud y la seguridad. En el campo de la Bioética se materiali-
za cuando se efectiia unadistribucion adecuada y equitativa a los pa-
cientes conforme existan todos los recursos de la Medicina. Tradicio-
nalmente se entiende por justicia “La virtud de dar a cada uno lo
que le corresponde”,** pero el sentido de justicia y derecho no siem-
pre son coincidentes, debido a que existen derechos que no son jus-

2 [bid, p. 21
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tos, o la justicia no estd establecida en los ordenamientos positivos.

Sin embargo, el principio de justicia en el campo de la Bioética
es un pilar macro y rector, refiriéndose a que toda persona tenga acce-
so, sin limitacién de algun precepto legal, a todos los medios médi-
cos que se encuentran a disposicién.

En el caso de un dador mener de edad el principio de justicia,
por consiguiente, se refiere a que este dador tiene la facultad de soli-
citar y de hacer prevalecer su deseo de realizar un acto de altruismo
al querer ser un dador de su familiar consanguineo en el entendido de
que no existe otro potencial dador como consecuencia de una incom-
patibilidad con otros dadores.

Esta justicia de querer manifestar su peticién'de dar un érgano
serespalda en las disposiciones referidas a la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, Ia cual manifiesta que en la opinién de los nifios y
adolescentes, se hace necesaria acceder a las solicitudes que ellos
manifiestan. La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre en su-articulo 24 estipula que: “Toda persona tiene dere-
cho a presentar peticiones respetuosas a cualquier autoridad com-
petente, ya sea por motivo de interés particular, y el de obtener
pronta resolucion "', Este precepto legal no hace mencién si sélo pue-
den acceder a estas peticiones los mayores de edad, por consiguiente,
engloba también a la peticién que puedan formular los menores de
edad. Al respecto 1a Constitucion Politica del Estado boliviano en su
articulo 7 inc. h rescata los preceptos anteriormente citados-de. la
siguiente manera: “JToda persona tiene derecho a formular peticio-
nes individual y colectivamente”. Por otra parte cabe preguntarse
¢(desde cuando se considera a un ser humano persona? El articulo 1
del Cddigo Civil boliviano estipula que la personalidad comienza
desde el nacimiento, por lo que una persona podria realizar peticio-
nes desde el momento que tuviera el discernimiento adecuado para
hacerlo.

El Codigo delNifio, Nifia y Adolescente establece ensu articulo 101
inc2 queun nifio tiene lalibertad de opinién y expresién, por lo que enelcaso
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de trasplante de 6rganos debe tomarse muy en cuenta su opinion.

El principio de la justicia en el caso de los trasplantes de 6rganos
también se refiere a que, teniendo los medios necesarios y el dador
genéticamente compatible, no se tendria que permitir que el receptor fa-
llezca, sabiendo sobre todo médicamente que el 6rgano o tejido prove-
niente del dador no implicard un menoscabo en el dador menor de edad.

Por otra parte ante la existencia de la Ley boliviana de Trasplantes
de Organos, Células y Tejidos Ley N° 1716 solo faculta la dacion de
organos a mayores de edad. Pero al no permitir la legislacién vigente la
dacion de 6rganos por menores de edad, excluye la posibilidad de que un
hijo menor de edad pueda realizar este acto a favor de sus padres o her-
manos. No obstante, en la practica médica se evidencian casos donde la
tinica ayuda posible al paciente depende de la disponibilidad del 6rgano o
tejido por ese menor.

Estos casos llevan a una serie de cuestionamientos en el momento
de aplicar el Principio de Justicia. Si bien la Ley 2089, referida a Ia modi-
ficacién de la mayoria de edad en Bolivia, en su articulo 2 establece los 18
anos como la mayoria de edad pararealizar actos de disposicion, prote-
giendo juridicamente la integridad fisica del menor, ; protege también la
estabilidad psicoemocional?, ; no afecta valoreshumanosde solidaridad que
emanan justamente con la relacién de parentesco? Dicho de otra forma, la
imposibilidad legal de ser dador de un organo y la inminente muerte de un
famihar ;noafectan al menor, a pesar de resguardar su mtegndad fisica?

En el presente caso js¢ estaria aplicando el principio de justicia
correctamente? En opinién nuestra, este principio no estaria siendo aph-
cado, debido a que en mas de los casos al no permitir que un menor de
edad con discernimiento pueda ser dador parasu familiar consanguineo,
éste se encuentra imposibilitado de poder salvar a su padre o hermano,
destruyéndose su salud mental y moral que contrariamente al caso la Cons-
titucion Politica del Estado en su articulo 199 establece que “El Estado
protegera la salud fisica, mental y moral de la infancia y defendera
los derechos del nino al hogary a la educacion”.
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3.5. PRINCIPIO DE EXCEPCIONALIDAD.

En mi opinién, éste es un principio que es necesario poner en practica
en el campo de los trasplantes de drganos, en el caso que exista un
dador menor de edad, debido a que, en muchos casos, es dificil con-
seguir un pariente emparentado, mayor de edad y el tinico dador posi-
ble es un dador menor de edad consanguineo.

Segun este principio, solo en el caso de que se agoten todos
los medios médicos disponibles y los actuales sean insuficientes para
poder devolver la salud a plenitud al receptor, se acudiré al trasplan-
te de organos, células ytejidos y sélo en el caso en que se agoten y
descarten absolutamente todos los dadores mayores de edad y aten-
diendo al caso concreto, previa una valoracion especializada, se po-
dré acudir a la posibilidad de que un menor de edad sea el dador para
un familiar consanguineo.

Este familiar consanguineo no debe entenderse sélo como un
primo hermane o tio, ni tampoco como un abuelo o abuela. El familiar
que debera ser auxiliado por el principio de beneficencia sera nece-
sariamente un hermano, hermana, padre y madre.

Este principio, en el caso de drganos, se materializara por
parte de los dadores menores de edad y consanguineos con el recep-
tor, s6lo y cuando haya existido un consentimiento informado y en los
casos de tratarse de un trasplante de tejido humano referido a la mé-
dula dsea. Cuando el dador no tenga discernimiento, los padres po-
drén suplir esta decision para el trasplante en un hermano o padre.
Por ofra parte, el Proyecto de Ley del afio 1989, que no fue promulga-
do, sefialaba muy acertadamente que en algunos casos previa una va-
loracion se permitia que €stos puedan ser dadores para sus familia-
res. La actual Ley de Trasplantes es omisa en este aspecto, imposibi-
litando que un menor de edad pueda salvar a su coeténeo.

Es importante mencionar que esta decision se debera realizar pre-
via autorizacién judicial emitida por un juez competente, resolucién judi-

cial que debera ser emitida con carcter de urgencia, previa valoracién
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del caso en el menor tiempo posible. Esta valoracion que deberé realizar
el juez se basara en un informe previo, emitido por un e quipo
interdisciplinario y especializado. Solo asi, tomando estos recaudos para
que no se comentan excesos no deseados, se podra agotar y materializar
el principio de excepcionalidad.

3.6. NUEVOS PRINCIPIOS BIOETICOS.

Segiin el padre Miguel Manzanera, existen otros principios que son
necesarios desarrollar en el campo de la bioética y de la
biotecnologia,*® estos son:

3.6.1. Respeto de la vida y de la dignidad humanas.

Se refiere segin Manzanera a: “cl respeto a la vida de todo ser huma-
no, tanto individual como universal..., desde la concepcién o momen-
to inicial hasta su terminaciéon o momento final en sumuerte”.*

De este fundamento para Manzanera es que: “deriva que la
vida humana es el valor sagrado e inviolable que debe ser reconocido
y respetado absolutamente, y que es el soporte de todos los demas
valores. Por lo tanto, todo instrumento cientificoytécnico debe valo-
rarse en cuanto a la contribucién que hace en funcién al hombre, en el
sentido de favorecer el bien de la vida humana en su plenitud, es decir
entendiendo al hombreen su plenitud, es decir entendiendo al hombre
como familia humana, en su sentido integral, universal, y global, no
solamente sincrénico, sino también diacrénico, que quiere asegurar
al bienestar de la familia, incluyendo las futuras generaciones .

Este principio.muy bien fundado por Manzanera, hace refe-
renciano soloala persona individual, sino también a su familia en conjun-
to, por lo que inmediatamente a raiz de este principio nos trae a lamemo-
ria el ejemplo en el que esta persona individual en su condicion de padre
de familia y enfermo renal, pudiera cumplir el objetivo de “asegurar al

4 Manzanera Miguel, Instituto de Bioética, BIOS 7, Ed. Universidad Catdlica Boliviana,
Discurso del Papa Juan Pablo I1, Cochabamba, Bolivia, 2002, pp 21-24

4 Idem

* Ibidem
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bienestar de la familia, incluyendo las futuras generaciones”, en el
caso de que su hijo menor de edad pudiera ser dador del rifion necesitado
por su padre, pero no podria cumplirse el cometido si la norma prohibe
este acto de amor y solidaridad humana, terminando, por consiguiente, su
vida y quedando inconclusa su misién de padre.

3.6.2. Principio de solidaridad universal.

Como consecuencia de los grandes problemas de toda indole que atra-
viesa el mundo es necesario preconizar la solidaridad universal, pues
“la globalizacion de la solidaridad en el ambito mundial es uno de
los imperativos del inicio del tercer milenio” *

‘ Esta solidaridad debe desarrollarse a todo &mbito y nivel, uno
de estos es, sin lugar a dudas, también la solidaridad de un hijo que
tiene para con su padre, madre o hermano, de donar un érgano o tejido
y salvarlo de la muerte, manteniendo unida la familia en ese sentido
sincrénico y diacrénico que menciona Manzanera.

3.6.3. Principio de solidaridad preferencial por el Tercer Mundo.

Para Manzanera este principio se refiere a dos aspectos importantes,
el primero referido a la distribucién de los recursos mundiales para
aliviar el hambre, mejorar los cultivos utilizando Ia biotecnologia
mediante los productos transgénicos; los cuales estan dando resuita-
dos espectaculares. Por lo que “dentro de esa globalizacion de soli-
daridad se debe dar prioridad a los paises del Tercer Mundo, que se
debaten en la pobreza generalizada. Uno de los mayores problemas
que enfrenta la actualidad es el hambre que afecta a una gran parte
de la poblacién mundial especialmente en Africa, Asia y América
Latina” ¥

El segundo aspecto de este principio y el que nos interesa
para el presente estudio es aquel que se refiere al de velar los dere-

4 Tbidem
47 Idem
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chos “de los mas debiles y desprotegidos, entre los que se encuentran
los concebidos no nacidos, los nifos, los discapacitados, los enfer-
mos, los ancianos y, en genera l las personas carentes de recursos
economicos”.**

Los nifios a que hace referencia el principio, se debe entender
en nuestro estudio que deben estar protegidos por todas las instancias
llamadas por ley para velar y asegurar que no se cometan excesos no
deseados ni actos dolosos con el solo afan de extraerles un érgano o
tejido sin que se hubieran agotado previamente todos los recursos
disponibles.

Los enfermos, de la misma manera, merecen la debida aten-
cion por parte de la tutela del Estado, aspecto que se encuentra prote-
gido en el articulo 7 de la Constitucién Politica del Estado boliviano.
Es en estos pacientes que se deben agotar todos los recursos disponi-
bles para poder revertir su enfermedad, pero sin que esto quiera decir
la utilizacion de artimafias o medios dolosos para conseguir su recu-
peracion, y en el caso de contar con un solo recurso, el cual es la
dacion de un 6rgano o tejido por parte de un menor de edad consan-
guineo, se debera acudir a éste, pero sin lesionar ninguno de los prin-
cipios anteriormente enunciados. De esta manera se podra salvar la
vida del enfermo.

3.7. REQUISITOS GENERALES QUE RIGEN EL CAMPO DE
LOS TRASPLANTES DE ORGANOS.

Paralelamente a estos principios de la Bioética, la doctrina establece
ciertos requisitos que rigen la practica de los trasplantes de organos,
donde descansan las normas de la legislacion nacional y comparada, y
son validos para la dacion en vida y post mortem.* Y son los siguien-

tes:

* Tbidem
# Casal, Patricia, Ley de Trasplante de Organos, Editorial Abeledo Perrot, Argentina, 1990, p. 16
* Bergoglio, op. cit. pp. 85-102
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3.7.1. La técnica corriente y no experimental.

Se refiere a la exclusién de todos los procedimientos médicos que se
encuentran en investigacion o estudio experimental, aplicandose sélo
los conocimientos cientificos conocidos. Este requisito se encuentra
recogido en el articulo 4 de la Ley 1716 boliviana al establecer “La
ablacion de organos y tejidos de personas vivas para los trasplan-
tes utilizara las técnicas corrientes, excluyendo las técnicas expe-
rimentales”.

3.7.2. De la subsidiaridad.

El mismo establece que 1a practica del trasplante s6lo es viable cuan-
do se han agotado todos los procedimientos terapéuticos para poder
revertir la enfermedad del paciente siendo el trasplante subsidiario a
las demas técnicas médicas convencionales. De 1a misma manera este
principio se encuentra plasmado en el articulo 5 de la Ley 1716 boli-
viana estipulado como:“ El trasplante de drganos, tejidos y células
es viable unicamente agotados los métodos médicos destinados a
revertir las causas que ocasionen la enfermedad y cuando la expec-
tativa de rehabilitacion del paciente le asegure grados previsibles
de viabilidad”.

3.7.3. La necesidad.

Este requisito se desprende del anterior, el cual hace referencia a que
la practica de los trasplantes constituye una terapia final para salvar
la vida del paciente; de la misma formala Ley 1716 en su articulo 5
refleja el espiritu de este postulado. En el caso del dador menor de
edad, este requisito deberd de priorizarse, sélo en el caso de una
extrema necesidad y tinica compatibilidad genética con el receptor,
de esta manera €] dador menor de edad entrara como una opcién para
materializar lo anteriormente expuesto.

Facultad de Derecho y Criminologia - UANL
3.7.4. La capacidad profesional.

Requisito que se refiere a la idoneidad profesional, es decir, sélo
podra realizar la técnica del trasplante el personal especializado en
la ciencia de la trasplantologia. Se encuentra garantizado en los arti-
culos 18 y siguientes del Decreto Reglamentario de la Ley 1716: “La
practica médico quirirgica de trasplante de drganos, células y teji-
dos requiere la participacion de profesionales que estén reconoci-
dos en las especialidades del trasplante a realizar”.

3.7.5. Asistencia eficiente e infraestructura.

No todos los centros médicos cuentan con el personal, equipo tecno-
l6gico e infraestructura para poder realizar esta intervencion. De esta
manera el D.R. dela Ley 1716 en su articulo 13 establece que: “sélo
podran practicarse los trasplantes en centros que cuenten con la
infraestructura adecuada a este tipo de avance tecnoldgico como
de la infraestructura requerida”.

3.7.6. El consentimiento informado.

Tanto el dador como el receptor deberan estar informados amplia-
mente del procedimiento, consecuencias, resultados y beneficios de
todo lo relativo a la intervencion médica. Esta informacion se reali-
zara con un lenguaje corriente y no téenico, posibilitando que los pa-
cientes puedan comprender a cabalidad la informacién por parte del
meédico para que, después, éstos puedan dar su consentimiento en for-
maeserita;”" de lamisma manera reflejado enel articulo 9 de la Ley 1716:
“ El donante vivo como el receptor.deberan ser ampliamente infor-
mados de las caracteristicas de la operacion. En caso de no existir
oposicion respecto a la intervencion quirurgica a llevarse a cabo,

debera consignarse este acuerdo en documento firmado por las par-

S1Rivera Julio César, Derecho Civil Parte General, Editorial Abeledo Perrot, Tomo II, Bs.
As., Argentina, 1997, p.18
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tes interesadas. Si hubiera impedimento fisico del receptor para fir-
mar, lo hara su representante legal .

3.7.7. La gratuidad.

Se refiere a la prohibicién de cualquier contraprestacién en dinero
por parte del receptor a favor del dador, pero no contempla la retribu-
cion en especie en los casos, por ejemplo, en que por la dacién reali-
zada se trate de ofrecer un bien inmueble o mueble, o el que se prome-
ta'impartir una educacién al dador menor de edad. Pese a estos
cuestionamientos, el requisito es recogido por la Ley 1716 en su arti-
culo 17: “Todos los actos de cesion de organos, con fines terapéuti-
cos, en vida o después de la muerte serdn realizados de manera
gratuita. La infraccién a este principio acarreard responsabilidad
civil, penal y administrativa, en contra de los transgresores”.

3.7.8. La revocabilidad.

Referido a que la decisién del dador es completamente revocable,
atn en la mesa del quiréfano. Si el dador menor de edad se encuentra
en sus plenas facultades y sin ningin farmaco que le anule su concien-
cia, podra revocar su decisién. Este requisito trata de proteger la
esfera personalisima e intangible de la persona reconociendo la vo-
luntad del dador. Enla Ley 1716 en su articulo 16 se reflejael presen-
te requisito con una condicionante referida a que sea uina revocacion
de forma escrita: “La donacion de érganos y tejidos para trasplan-
tes puede desistirse en cualquier tiempo comunicando del hecho
por escrito al beneficiario. El desistimiento no ocasiona ninguna
consecuencia legal ni econémica”. En opinién nuestra, la
revocabilidad por parte del dador menor de edad deberia permitirse
de manera oral pues la voluntad de retractarse de su decisién se debe
materializar con su sola manifestacién verbal y la ablacién del érgano que-
daria sin efecto.

CAPITULO IV
POSICION DE LOS DISTINTOS CULTOS RELIGIOSOS
FRENTE A LOS TRASPLANTES DE ORGANOS.

Muchos cultos religiosos catalogan al cuerpo como un templo sagra-
do en el cual habita Dios, por lo que éste tiene que ser protegido,
inclusive después de la muerte, de cualquier mutilacién. Esta conduc-
ta por demas proteccionista, ha sido cambiada y en la actualidad se
acepta la ablacion de un érgano con fines de trasplante para ser desti-
nado a salvar alguna vida humana no importando su religion o credo.

Dentro de estas agrupaciones humanas se citara a quienes han
logrado alcanzar cierta relevancia en el ambito religioso mundial, asi
se tiene a los catolicos, a los musulmanes y a los testigos de Jehova.

La Iglesia Catdlica por muchos siglos mostré un comporta-
miento silencioso a la realizacion de los trasplantes, pero actualmen-
te este-eriterio muestra una apertura. Es asf que €l Papa Juan Pablo II
en su discurso del Primer Congreso Internacional de Reparto de Or-
ganos (20 de junio de 1991) manifesté que: “Debemos regocijarnos
de que la medicina al servicio de/la vida haya encontrado en el
trasplante de organos-una forma de servir a la familia humana’s y
recientemente en mayo de afio 2001, ratificé su posicién y aceptd que
la muerte ya no es entendida como el cese de las funciones
cardiorrespiratorias, sino como €l cese de-la funcién del encéfalo,
respaldando esta posicién el padre Miguel Manzanera, quien afirma
que la voluntad de donar un 6rgano es una manifestacién de generosa

5 Agrego Callau, M anfredo. Comercializacién y trdfico d e material anatdmico . Ed.
Cochabamba, Bolivia, 1994, p. 5

* Vid. en Memorias del Simposio Departamental de trasplantes de érganos, s. Ed., Cochabamba,
Bolivia, 1995, p. 79
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5 Agrego Callau, M anfredo. Comercializacién y trdfico d e material anatdmico . Ed.
Cochabamba, Bolivia, 1994, p. 5

* Vid. en Memorias del Simposio Departamental de trasplantes de érganos, s. Ed., Cochabamba,
Bolivia, 1995, p. 79
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solidaridad, que se ha convertido en excesivamente solidaria “espe-
cialmente elocuente en una sociedad que se ha convertido en una
sociedad por demas utilitaria y cada vez menos sensible a la gene-

rosidad para con los otros™* .

Respecto a los menores de edad, el Instituto de Bioética de la
Universidad Catélica Boliviana, a través del reverendo Dr. Miguel
Manzanera, manifiesta su posicién en su separata del afio 1995 titula-
da: “Aspectos éticos, culturales y religiosos del trasplante de drga-
nos y tejidos ™ de la siguiente manera: “Tan solo podria permitirse,
en.casos muy excepcionales, con el consentimiento de sus padres,
por razones de - parentesco intimo, como seria el transplante de
rinon de un nifio sano a su hermano, quien sin el transplante no
podria subsistir” 5

En posicion nuestra, este es un gran avance de la Iglesia Caté-
lica pero con un error, esto es, el referido a que se debe respetar el
consentimiento del menor de edad en el caso de que tenga discerni-
miento para manifestar su voluntad y no se debe delegar el consenti-
miento a sus padres por el peligro de que puedan manipular o inducir
la decision del dador menor de edad.

La religion musulmana, desde sus origenes hasta nuestros dias,
no permite que por ninguna circunstancia se proceda “a toda mutila-
cién o desmembramiento de un cadaver”, llegando inclusive a influir
de tal manera en algunos paises, que respetan el Islamismo en su or-
denamiento legal y que prohibieron la practica de los trasplantes.

Por otra parte, los testigos de Jehova muestran una conducta
mucho mds cerrada que las descritas anteriormente, pues se oponen
tenazmente a la realizacién de los trasplantes y més atin, llegan al
extremo de prohibir a sus seguidores las transfusiones sanguineas,
aunque éste sea el tinico medio para poder salvar su vida.

Estas wltimas religiones, como se puede apreciar al no aceptar
la dacidn de 6rganos, l6gicamente tampoco permiten la dacién por
menores de edad.

M Idem

* Ibid, p. 80
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La religion hindu, con adeptos y seguidores en todo el mundo,
sostiene una vision favorable para la realizacion de los trasplantes de
érganos humanos, fundamentados en que con su practica se busca el
bienestar de las demas personas necesitadas de esta practica

Es asi que su lider maximo Sant Rajinder Singh manifiesta en
una de sus cartas que si los 6rganos son obtenidos de cadaveres es
permitido el trasplante, ya que no se hace dafio al dador y se busca el
restablecimiento de la salud del receptor, lo que si critican tajante-
mente es la extirpacién de 6rganos de algiin donante vivo, pues éste
sufre menoscabo en su salud, pudiéndose ocasionar un dafio que a la
larga seria irreparable, llegando a costarle inclusive la vida. Y en su
carta manifiesta que si se obtienen 6rganos de personas vivas, es per-
judicial, porque esta actitud es inhumana y cruel y deberia evitarse
este tipo de intervenciones inescrupulosas. Al respecto de la
comercializacién y trafico, afirma que este tipo de actividad debe ser
prohibida y sancionada por la ley.




CAPITULOV
POSICIONES DOCTRINALES

Segun varios tratadistas como Sabistén, Dorland, Lender y otros, en
la literatura médica el trasplante tiene puntos coincidentes en su con-
ceptualizacion y es definido como el cambio de un tejido u 6rgano de
un lugar a otro, ya sea procedente de la misma persona o de otra
extrana.

Por su parte, Luna define el trasplante como “el/ cambio de
ubicacion espacial de un organo, hacia otro ser distinto del origi-
nario, con la finalidad de mantener las funciones del organo des-
plazado, en el organismo del receptor™.

Para realizar esta practica es necesario contar con un dador,
el cual puede ser vivoo cadavérico y un receptor, el'cual, obviamen-
te, tiene que ser vivo. En el caso del dador vivo, que es motivo de
nuestro estudio, segin Cotton, preferentemente se recurre al consan-
guinieo; puiesto que semostraron buenos resultados debido auna simi-
litud genética que existe en este caso entre receptor y dador.

Dador o donante, de acuerdo con el articulo 4 de nuestro Re-
glamento del D.S. 24671 de la Ley 1716 referido a los trasplantes de
6rganos, *...es la persona que sin fines de lucro, durante su vida y
por su voluntad propia o después de su muerte por decision de sus

parientes, dispone que se extraigan sus 0rganos, células y tejidos
destinados a trasplantes en otros seres humanos para su utilizacion

$6 Silva Silva, Hernan. Diccionario de términos médico legales, 2" ed.,Ed. Juridica de Chile,
1989, p. 224
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inmediata o diferida”
Como se puede apreciar, la Ley boliviana hace mencién a una
“donacion” que en opinién de Carlos Maria Romeo Casabona es una

imperfeccion conceptual. Algunas legislaciones la utilizan por su uso

popular en el transcurso del tiempo.™

Para Alberto J. Bueres'y Julio Rivera, la persona que entrega
un 6rgano es comunmente llamada donante. Esta imperfeccién técni-
ca no se encuentra en la legislacion argentina debido a que no es
correcto dentro del campo juridico ‘hablar de donante y donatario ni
de cedente o cesionario, para referirse a las partes del acto, al no
estar de por medio un contrato de donacion o cesidn de derechos,
pues no se encuentra en la categoria del contrato, por cuanto el deber
de aquél no es una obligacion”,™
] Para Maria Teresa Bergoglio de Brouwer de Koning, el acto
de entregar un érgano propio aotra persona con fines de trasplante: “no
configura un contrato, ya que estd totalmente desprovisto de la fuer-
za obligatoria de los mismos y no genera obligaciones en estricto
sentido. No corresponde entonces referirse a donacion o a cesion_ni
denominar donante y donatario o cedente y cesionario a los sujetos
que otorgan el acto juridico. Los usos han impuesto, sin embargo
los vocablos donacion o donante y donatario para referirse a este
tipo de actos; la designacion mds adecuada es la de dador y recep-
tor”

Sin embargo con estas consideraciones técnico-juridicas; el
Instituto de Bioética de la Universidad Catdlica Boliviana represen-
tado por el reverendo Dr. Miguel Manzanera erradamente no se en-
cuentra de acuerdo, debido a que los “términos de dacion y dador no
son usuales en el lenguaje corriente™,* claro estd que la dacién de
érganos humanos esta regulada mediante la sistematica y l6gica juri-

dicas donde se tiene que utilizar necesariamente un lenguaje apropia-

57 Romeo Casabona, Carlos Maria. Los trasplantes de organos, Ed. Bosch, Barcelona, 1996 p. 26
8 Rivera, Julio César., op. cit., p. 63

% Bergoglio., Trasplantes de érganos, Ed. Hammurabi, Bs. As. ,1993, p. 82

% Manzanera, Miguel, op. cit., p. 10
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do en la ciencia del derecho y que en més de las veces es necesario
analizar las palabras juridicas para adecuar hechos a la legislacién
pertinente.

El Dr. Leonardo Perez Gallardo afirma al respecto que los
organos humanos son “‘extrapatrimoniales, por lo tanto no hay cesién
en la donacion de érganos y, por consiguiente, no existe empobreci-
miento ni enriquecimiento patrimonial”,** por lo que “no es técnica-
mente considerada una donacion civil, pues la donacién tiene elemen-
tos esenciales como ser: a) La atribucién patrimonial que produce
enriquecimiento en el donatario y empobrecimiento en el donante; b)
Intencion de beneficiar por parte del donante e intencion de recibir la
donacion por parte del donatario; c) Privacion de la cosa en el donan-
te; d) El no poder ser revocada de modo arbitrario por el donante” %

Capitant * afirma que la donacién de manera genérica es un
contrato solemne por medio del cual el que realiza esta liberalidad se
desapropia de un bien sin ninguna contraprestacion por la persona
que la acepta.

En el campo de los trasplantes, Capitant citando a Machado
afirma que es un medio a través del cual la persona que realiza este
desprendimiento lo hace para satisfacer necesidades de orden moral
y que no tiene precio en el comercio de los hombres, Castan Tabefias,*
por su parte, afiade que la comercialidad no se acepta y que la ley y
las buenas costumbres se oponen.

Como se puede apreciar, estas opiniones son coincidentes con
nuestro ordenamiento juridico, ya que el articulo 7, inc. 1, del Cédi-
go Civil dispone que la donacion de organos y tejidos esta permitida
si no afecta la integridad fisica del donante ni el orden publico y las
buenas costumbres.

8 Gallardo Pérez, Leonardo. Las donaciones de organos y tejidos Status Legal, s. Ed. La
Habana, 2001, s.p.
52 Ruggiero, Roberto de, Instituciones de Derecho Civil, 4ta. Edicion, Volumen I, Ed. Reus,
Madrid, 1999, pp. 145-147
8 Morales Guillén, Carlos., citandoa Capitant Derecho Civil, Ed. Gisbert y Cia.SIA.,
Bolivia, La Paz, 1991, p. 929
® Castén Tobefias, José. Los derechos de la personalidad, separata de legislacion y jurispru-
dencia”, Madrid, Reus, jul-ago. 1952, p. 24
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En el &mbito de la dacién de érganos humanos existe una dis-
crepancia segun diversos autores, respecto a si ésta es un acto patri-
monial o un acto extrapatrimonial. Para Ana Raquel Nuta es un acto
extrapatrimonial “puesto que la donacién de cosas es un contrato por
el cual se transfiere libre y gratuitamente la propiedad de éstas y sélo
pueden ser donadas las cesas que pueden ser vendidas™®.

Esta posicion en el campo de los trasplantes de 6rganos no
puede ser concebida, pues si utilizariamos la palabra “donacion” se-
gun'la anterior posicién deberiamos de entender que podemos vender
un érgano o tejido al mejor postor, soslayando, por consiguiente, el
requisito de la gratuidad, por lo que lo correcto es utilizar la palabra
dacidn, y asi estariamos saliendo por completo del campo de los con-
tratos y de sus elementos esenciales, entre éstos la eviccion y el sa-
neamiento.

En consecuencia, es incorrecto hablar de donante en el campo
de los trasplantes de érganos, al no estar de por medio un contrato de
donacién o de cesion de derechos; con mucha més propiedad debe
aludirse como dador al que realiza este desprendimiento, y receptor
al injertado, puesto que el acto de transplante no es regido por principios
fundamentales de los contratos, entre estos, 1a fuerza obligatoria.

Esta opinién la comparte Yungano, quien considera que este acto
es extrapatrimonial y esté totalmente desprovisto de la fuerza obligatoria
¥, por ello, no genera obligaciones en sentido estricto y no puede ser
encuadrado enla clasificacion de actos gratuitos u onerosos, por tanto, se
trata de un acto esencialmente revocable en el que no se puede forzar al
dador a la entrega del 6rgano o material anatémico. Por tal razén, en el
presente trabajo tomaremos esta posicién y hablaremos de daci6n, da-
dor y receptor.*

Lo que importa es reconocer que en la dacién existan las ca-
racteristicas de liberalidad, revocabilidad y gratuidad, que proporcione al

% Nuta, Ana Raquel. Interrogantes juridicos en torno a los trasplantes de érganos humanos,
Revista La Ley, 135, pp. 1478 y ss.

* Yungamo, Arturo Ricardo. Revista La Ley 21.541 De trasplantes de 6rganos humanos, en
La Ley Doctrina tomo 76, p. 785
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receptor la ventaja de desarrollar una vida normal, que le permita contri-
buir a la comunidad y ademés de todo ello, que s6lo sea admisible si
concurren fines terapéuticos, es decir, cuando sirva sélo para salvar vida
del paciente o mejorar su salud.

Como consecuencia de esto no es correcto utilizar el termino
de donacién. De ser asi estarfamos ubicados en el campo de los con-

tratos con todas las exigencias que esto presupone, siendo algunas de
ellas la patrimonialidad, al ser el objeto del acto mediante el enrique-
cimiento del receptor y empobrecimiento del donante, ya que al serun

bien con un valor pecuniario se encontraria sancionado en el articulo
17 de la Ley 1716 con una responsabilidad civil, penal y administra-
tiva. La eviccidn y el saneamiento es otro aspecto contradictorio con
los principios que establece la practica de los trasplantes pues se
podria exigir el buen funcionamiento del 6rgano trasplantado y en su
defecto la devolucién o la obligatoriedad del acto debido a que los
contratos tienen fuerza de cumplimiento en su gjecucion.




CAPITULO VI
CASOS DE ABLACION DE ORGANOS YTEJIDOS EN
PERSONAS VIVAS MENORES DE EDAD.

En el campo de la medicina se puede constatar situaciones reales en
las cuales se tuvo que intervenir quirirgicamente ablacionando un
organo doble a menores de edad, en edades comprendidas de recién
nacidos y ptiberes con la finalidad de darles una expectativa de vida.
A este efecto se les tuyo que extraer un érgano doble, como el rifion
enfermo: “dichos pacientes posteriormente a la cirugia tuvieron un
desarrollo normal de su vida con el funcionamiento fisiologico de un
solo rifién y con éxito del 98% de las intervenciones™.*’

Algunos de estos casos que la literatura médica deseribe son
los referidos a la “agenesia renal” que es la ausencia de 1ifidn, sien-
do la mas frecuente la unilateral. Dicho indice de la patologia es de
un caso por cada 1,000 nacimientos. Dentro de esta patologia los
recién nacidos pueden desarrollar una vida totalmente normal debido
a que el rifidn colateral compensa la funcion del rifidn faltante, “segin

seguimientos médicos realizados a estos pacientes que nacieron sin

un rifién, se puede evidenciar que pueden realizar una vida totalmente
normal”.®

Otro de los casos es el referido al tamor de Wilms, que afecta
a menores de 15 afios de edad, siendo la edad habitual de diagndstico
las edades de 2 a 3 afios. Acompafiando a este grupo de patologias

§7 Kobrinsky y col. Revista Avery/ First La prdctica de la pediatria, Ed. Médica Panameri-
cana, Bs. As., Argentina, 1988, pp. 531

% Garcia, M. y Revert, L , Malformaciones congénitas y enfermedades quisticas renales, Ed.
Doyma, Madrid, 1992, pp. 927
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que atacan a menores de edad tenemos también el nefroma mesoblastico
benigno. En ambos casos el tnico tratamiento es la nefrectomia te-
niendo un éxito de recuperacion del 95% mediante la extraccion del
organo afectado.

Otro de los casos que se presenta en la lactancia es el nefroma
mesoblastico congénito para el que, -de igual manera, el tinico trata-
miento esla extirpacion del rifién afectado. Pero la historia médico-
juridica muestra casos reales en los cuales se tuvo que realizar tras-
plantesrenales teniendo como dadores menores de edad. “Al respecto
los tribunales de Massachusetts admitieron el trasplante de rifién de un
menor a su hermano gemelo, fundados en que hubiera sido un impacto
noeivo para el hermano dador 1a muerte de su hermanoreceptor™.”

Como se puede observar, estos casos reales presentados en la
Medicina pueden demostrar que pacientes de recién nacidos hasta los
15 anos de edad, al no contar con un 6rgano doble, no regenerable,
como el rifién, pueden desarrollar posteriormerte a la intervencion
quirdrgica una vidanormal y sin complicaciones; entonces, de la mis-
ma forma, es légico que daderes de 6rganos no vitales menores de
edad puedan, después de la extirpacién de uno de ellos, realizar una
vida normaly sin complicaciones.

Seglin Zamora, no existe la edad ideal para ser dador poten-
cial pero se toma como pardmetro biolgico la pubertad. En nuestro
medio se puede evidenciar que por la escasez de dadores muertos se
acude a los dadores vives siendo-éste un factor limitante y una reali-
dad indiscutible en todos los paises del mundo, pero mucho més en
los paises pobres, con bajo nivel cultural, prejuicios religiosos y tra-
diciones arraigadas.”

En el caso de médula dsea y sangre humana, esta préctica se
realiza sin ninguna complicacion debido a que es un tejido regenerable
susceptible de ser extraido en menores de edad para ser trasplantados

@ Idem
7 e . . 1 ! h
Baron, Charles, Live organs and tissue transplants form minor donor in Massachusetts,
Boston, University Review, 55: 169 — 93 , Mr.75
'Vid. Infra 3.16
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en alglin pariente consanguineo.
Por otra parte, seglin la posicion de la Sociedad Boliviana de
Trasplante de Organos y Tejidos: “Todo ser humano desde que nace

hasta que muere puede donar un organo, siempre que su estado de
salud sea perfecto. En otras palabras, mds importante que la edad
cronologica en si, tiene la edad biologica y el estado funcional del orga-
nismo en su conjunto y del organo a ser donado en particular”. ™
De estamanera en Bolivia también han existido casos en los cuales
se tuvieron que realizar ablaciones de 6rganos en menores de edad, siendo
uno de ellos el realizado por una menor de 16 afios de edad con la finalidad
de constituirse en dadora de rifién a favor de su padre bioldgico.™
Por otra parte, la ablacion del higado con fines de trasplante ha sido
desarrollada con éxito en su evolucién y pronostico después de haber
sido injertado en el receptor. Esta ablacién puede realizarse de un cada-
ver 0 en su defecto de una persona. En el caso que se trate de una perso-
na, la ciencia médica ha desarrollado una técnica consistente en la abla-
¢ion sélo en un I6bulo, por lo que, tratdndose de un menor de edad y en
situaciones extremaspodria ser trasplantado en un familiar consanguineo
y quedando el dador posteriormente de la ablacién en perfecto estado de
salud. Por otra parte de acuerdo con Jorge Reyes, MD, y George V.
Mazariegos, MD, actualmente se esta procediendo al trasplante de higa-
do para ser implantado en un receptor, posteriormente a esta intervencion
el dador se recupera favorablemente y hace una vida totalmente normal. ™

2 Vid. Infra ( en anexo)

®Vid. Infra3.15.5 .

" Fung John J. MD. PhD, Rakela Jorge. MD The Surgical Clinics of North America in
Paediatric Transplantation, Ed. Guest, 1999, pp. 163 y ss.




CAPITULO VII
PROBLEMATICA MEDICO JURIDICA DE LOS
TRASPLANTES DE ORGANOS

7.1. Condiciones del donante vivo.

Segun la Dra. Maria del Carmen Neira, existen requisitos que debe
cumplir  todo dador de drganos y tejidos, para ser considerado como
talits

Estas condiciones para los trasplantes han sido estudiadas y ela-
boradas a lo largo del desarrollo de esta técnica de 1a medicina

substitutiva por varios especialistas médicos y doctrinarios del area

juridica entre los que se encuentran Romeo Casabona, Bertoldi y
Gordillo, entre otros. Todos han coincidido en puntos basicos de res-
peto al derechode la decisién voluntaria y de requisitos biolégicos

que debe contar todo dador vivo, que pueden resumirse en:

Manifestacion espontanea de realizar 1a dacion de algtin 6rgano.
Capacidad.

Parentesco consanguineo.

Someterse a examenes para comprobar la compatibilidad o
semejanza genética con el receptot.

Estar en un buen estado fisico'y psicoldgico.

La manifestacién espontanea es aquella por la que el dador des-

** Nera, Maria del Carmen, £l trasplante renal, Ed. Centro médico de Cérdova, Cérdova, 1996,
p. 25
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pués de haber recibido toda la informacién necesaria decide realizar la
daci6n sin presiones de ninguna naturaleza. La capacidad referidaala
aptitud legal de realizar actos juridicamente validos.™

El parentesco consanguineo constituye un elemento importan-
te para el éxito de un trasplante, pues la similitud o la identidad genetica
es una condicién sine qua non para que el organismo del receptor
pueda aceptar el érgano trasplantado. El buen estado fisico y psicolo-
gico del dador es otra de las condiciones para proceder a la ablacion
del 6rgano, pues de no ser as, se estaria cometiendo una lesion en el
organismo del dador.

12, Organos y tejidos que pueden ser objeto de dacion.

Pueden ser objeto de dacion de Grganos y tejidos aquellos cuya extraccion
no altere la salud del dador de forma permanente y no ponga en peligro su
vida. Segiin Romeo Casabona,” el dador no tiene que ver mermada su
capacidad fisica o psiquica a causa de ladaci6n, ni perder ninguna funcion
importante del organismo. Por esta razén;, no pueden ser objeto de dacion
érganos impares, ni otras partes del euerpo que produzcan una disminucion
funcional, pero si es posible la donacién de uno de los 6rganos pares, que
admitan la sustitucién funcional del que queda, como también de los tejidos
regenerables, como la sangre.

Asf, los 6rganos que pueden ser objeto de dacién son: el rifién, la
mejor opcién terapéutica para pacientes afectados de insuficienciarenal
crénica terminal; el higado, como opcion en enfermedades hepéticas agu-
das fulminantes; la médula ésea, para pacientes afectados con diversos
tipos de leucemia, siendo su costo elevado al igual que el trasplante de
higado; el intestino delgado, indicado en pacientes con fallaterminal
irreversible de la absorcién intestinal, siendo los resultados limitados; el
corazdn, en los casos de “insuficiencia cardiaca irreversible” cuyos resul-
tados se pueden considerar excelentes pero al ser un 6rgano vital exigela
dacién de un dador cadavérico, el que no es motivo de nuestro estudio,

™ Vid Infra 2.4.3.3
7 Romeo Casabona, Carlos Maria, Los trasplantes de érganos, Ed. Bosch, Barcelona, Espa-
fia, 1987, p. 81
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“las corneas también con limitaciones, pues es aconsejable tomarlas
de dadores cadavéricos; el pancreas, que al contrario del rifion y el
higado no tiene aplicacion como alternativa para salvar vidas, sino
que esta indicado para prevenir y revertir las complicaciones croni-
cas de la diabetes mellitus”. ™

Gracias al d esarrollo alcanzado por la ciencia médicae
inmunoldgica cada vez se suman nuevos érganos a la lista de posibili-
dades, que seglin una serie de articulos publicados por la revista ale-
mana Der Spiegel,, ya alcanza una cantidad de mas o menos 29. En
primer lugar los tres grandes 6rganos con mayor frecuencia trasplan-
tados son; el higado, el corazén y los rifiones; posteriormente se en-
cuentran el pancreas y los pulmones, como también el bazo, lamédula
oOsea, los huesecillos del oido medio y el oido interno. De la misma
manera estan la piel, las articulaciones, los huesos, los cartilagos, los
ligamentos, las venas, las venas perif€ricas, las fibras nerviosas, el
pericardio, las mandibulas inferiores, la duramadre, la fascia lata, el
uréter, los 6rganos dentarios y los ovarios y finalmente, los son casi
de técnica corriente; los testiculos, el intestino grueso y el delgado, la
glandula del timo y las endocrinas, el tejido fetal, las células cerebra-
lesy extremidades como las manos.”

7.3. La oportunidad y los riesgos del trasplante.

Segtin describe Michel Huerta, la oportunidad de los érganos se re-
fiere al momento en que una vez extraidos los érganos o tejidos del
cuerpo humano tienen un determinado tiempo fatal antes de que
comiencen a darse las frasformaciones bioquimicas que descompongan
su naturaleza original y; por lotanto, se hagan inservibles.

Segtin investigaciones realizadas por Mark Dowie, publicadas en

™ Vid. Primer Simposio Departamental de trasplantes de Organos Cochabamba, op. cit. pp. 7-8
” Der Spiegel, Wer darfleben? Wer mub sterben?, N° 16-16 abril 1990, Editorial Druckhaus
Ahrensburg, Hamburgo, 1990, p. 132 citado por Michel Huerta Manuel, Sanchez Mamani
Elisa, Trasplantes de Organos Humanos, Ed. Tupac Katari, Sucre, 1998, p. 15
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larevista Der Spiegel, un corazon se mantiene cuatro horas refrigerado a
cero grados; un rifién se puede conservar de lamisma formade 12 a 18

horas. Estos son términos promedio corrientes, porque existen otros gjem-
plos descritos en Pittsburg por el Dr. Starlz, el cual mediante una solucién
adecuada puede mantener los 6rganos perfectamente durante 24 horas y
también el caso del higado congelado durante 34 horas que el implant6.®

Pero basicamente ennuestra opinién, el momento preciso y opor-
tuno de una indicacién es aquella en que el receptor necesita realmente un
trasplante es aquel en que se agotaron todos los medios médicos posibles
para revertir la enfermedad, siendo subsidiario el tratamiento del trasplan-
te a otros tratamientos convencionales y el trasplante constituye una alter-
nativa final para salvar la vida del paciente.

_ Este s, pues, el momento oportuno para realizar el trasplante y
salvar la vida al receptor. Este momento del trasplante lalegislacién boli-
viana deberia de normarlo, puesto que pueden darse casos en los cuales
algunos médicos actien con negligencia sometiendo al paciente a dialisis
innecesarias con la finalidad de cobrar montos econémicos, cuando el
tratamiento y ladisponibilidad de un dador indica el trasplante de 6rga-
nos, 0 en caso contrario, cuando todavia existen posibilidades serias de
poder controlar una insuficiencia renal en el posible receptor, y el médico
solicita un trasplante renal que todaviano es recomendado y donde el
posible dador es un menor de edad; es en esta situacién que no puede
admitirse la ablacién de un 6rgano o tejido, sometiendo innecesariamente
aun procedimiento quirdrgico al menor de edad.

Los riesgos que se presentan en el trasplante de 6rganos son tanto
para el dador como para el receptor, pueden presentarse en la operacion
debido a procedimientos médicos ya sean por negligencia, imprudencia o
impericia o riesgos desencadenantes después de 1a operacién.” Segiinla
literatura el trasplante mas riesgoso es el de higado, puestal como descri-
be Dowie, las funciones del higado no pueden ser reemplazadas
artificialmente pues seria necesaria una instalacién quimica del tamafio de
una cancha de fitbol, y aun un higado fuertemente dafiado todavia cumple

8 Michel. Huerta, op. cit. p 15
8 Ibid, p 18
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sus funciones de trasformacién de substancias y las hemostéticas mejor
que cualquier maquina o que todos los medicamentos disponibles.*

Este 6rgano impar considerado poco regenerable puede ser sus-
ceptible de trasplante extrayendo solo un 16bulo, el cual podré cumplir
todas las funciones como si fuera un érgano completo, por o que actual-
mente puede ser objeto de dacién por parte de personas vivas y logica-
mente entraria a ser estudiada, en el caso de tratarse de menores de edad
como dadores de este 6rgano. Los 6rganos menos riesgosos en relacién
con el higado segin Michel Huerta son el rifién, el corazén y los pulfno-
nes.®

Los riesgos post-operatorios a que se someten tanto el dador
como el receptor son aquellos derivados de posibles complicaciones
derivadas de posibles procesos infecciosos y de posibles actos médi-
cos productos de negligencia, imprudencia o impericia, que desde
luego, son los menos.

En cuanto al receptor, €ste se encuentra sometido a otro tipo
mas de riesgo, esto es el rechazo del érgano implantado, debido a que
normalmente el organismo humano, una vez que detecta un elemento
extrafio a su estructura genética trata de rechazarlo mediante su meca-
nismo de defensa; para evitar esta situacién, la tecnologia médica ha
desarrollado ciertos farmacos para evitar el rechazo, utilizando
inmunosupresores que tienen la tarea de disminuir ese riesgo, bajan-
do las defensas del receptor; de esta manera, el riesgo al rechazo sera
minimo, en tanto el éxito del trasplante serd mayor.

Esta situacion de disminuir las defensas para evitar o minimizar el
rechazo del érgano implantado conlleva otro tipo de riesgos, que son la
desproteccion que adquiere el receptor de ser susceptible de contraer
diversas enfermedades facilmente combatidas y controlados en situacio-
nes normales, las que no son las mismas en la condicién de trasplantado,
por lo que el médico tratante debera informar ampliamente de este tipo de
situaciones al receptor como al dador.®

* Dowte Marck Die Leber ist drauBen. En Der Spiegel N°® 18 Ed. Druckhaus Ahrensburg,
Hamburgo 30 de abril 1990 p 264

¥ Michel Huerta Manuel op. cit. p.18

8 Ibid, pp. 18-19
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Esta situacién la prevé la Ley de Trasplantes de Organos, Células
y Tejidos al establecer en su articulo 9 que: “Tanto el donante vivo como
el receptor deberan ser ampliamente informados de las caracteristicas de
la operacién. En caso de no existir oposicién respecto a la intervencion
quirtirgica a llevarse a cabo, deberéa consignarse este acuerdo en docu-
mento firmado por las partes interesadas. Si hubiera impedimento fisico
del receptorpara firmar, lo haré su representante legal”.

CAPITULO VIII
ACTOS DE DISPOSICION SOBRE EL PROPIO CUERPO Y
CAPACIDAD PARA REALIZARLOS:
LA CARA JURIDICA DE LOS TRASPLANTES.

8.1. Actos de disposicion sobre el propio cuerpo.

Al carecer nuestro ordenamiento juridico de una disposicién que se-
fiale la edad a partir de la cual un menor puede ser dador de 6rganos y
tejidos, es cuestionable deducir a qué edad éste puede tomar una de-
cision para la ablacion de algin 6rgano. En nuestro pais se alcanzaba
la mayoria de edad a los 21 afios, actualmente es a los 18 afios., pero
antes de esa edad se reconoce ya capacidad para ejercitar ciertos
derechos. Asi, los 18 afios para la edad laboral, 18 afios para el
ejercicio de la ciudadania, 18 afios para tener la capacidad procesal
ante la junisdiccion contencioso-tributaria, 16 afios de edad para el
varén y 14 afios por la mujer a fin de contraer matrimonio, 16 afios
para ser imputable penalmente, 18 anos para donar sangre y 16 afios
para poder testar.

Segun Cifuentes, en la legislacion argentina se adquiere la
mayoria de edad a los 21 afios, pero se adquiere la capacidad para
ser dador de organos a los 18 afios, “porque a esa edad una persona

puede testar y disponer asi la ablacion de algin organo”* Al
tomar como referencia esa 16gica, en la legislacion boliviana debe-
riamos poder ser dadores de 6rganos a los 16 afios, porque a esa edad
podemos disponer de bienes por testamento.

* Cifuentes Santos, Estudio juridico sobre trasplantes de érganos humanos, Revista *L:
Ley”, s. ed. s. Ed., Bs.As.,1995, p. 839
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Para no pocos tratadistas, “esta controversia tiene que resol-
verse en favor de la edad en que las personas alcanzan por término
medio su madurez, y la ley se inclinaré por una edad fija, aplicable a
todo tipo de daciones”.®

8.2. Criterios doctrinales.

Para algunos doctrinarios como Bubnoff, “no debe aceptarse propues-
tas doctrinales que consideran suficiente valorar en cada caso la
madurez del que realiza la liberalidad para ser dador’™. La edad
idénea segun Cifuentes, deberia ser la dispuesta para poder disponer
de bienes en testamento, que en/ la legislacion boliviana es de 16
afios de edad, de acuerdo con el articulo 1119 del Cdodigo Civil.

Romeo comenta al respecto que, “para el caso de menores de
edad, no puede ser admisible que los padres o representantes legales
puedan decidir sobre la integridad corporal de sus hijos, referida a la
dacion de 6rganos™® El mismo autor dice que es admisible, excep-
cionalmente, la dacion por parte de menores, previo examen psicolo-
gico, cuando el receptor sea un hermano, hermana o padres, debiendo
agotarse previamente todos los medios y fuentes de obtencion de or-
ganos provenientes de cadaveres y adultos vivos, como condicion
para esta decision.

Bergoglio, al respecto de la dacion, comenta que el derecho
debeajustarse auna realidad de los hechos humanos y esta realidad
nos muestra que el hombre dispone a'diario libremente sobre una
serie de actos que tienen que ver con su ambito corporeo.*

En esa disponibilidad sobre el cuerpo, se incluyen actos como
la cirugia en general, la autolesion, la inseminacion artificial, la este-
rilizacion o la fecundacion extracorporal. Las convenciones en las

% Romeo Casabona, Carlos Maria, op. cif., p. 78

¥ Buanoff, Rechtsfragen zur homologuen organtransplantation aus der sicht der., citado por
Casabona op. cit., p. 80

¢ Romeo Casabona, Carlos Maria op. cit. p.81

% Bergoglio op. cit., p- 17
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cuales la finalidad es represiva o pretende hacer sufrir al cuerpo son con-
sideradas nulas, admitiendo implicitamente las convenciones que
se hacen sobre el propio cuerpo con fines terapéuticos y aquellas con
las cuales se pretenda mejorar la salud y prolongar la vida.*

Cifuentes,” al respecto de lesiones ocasionadas al propio cuer-
po sin ningun fin loable ni motivo religioso, afirma que nadie tiene
derecho a maltratar su cuerpo. Orgaz, citado por Bergoglio, sostiene
que “el hombre tiene la facultad de disponer fisicamente de su cuerpo
aun con el fin de automutilarse”.”* Esta afirmacion no es vélida en
nuestro ordenamiento puesto que, el articulo 275 del Cédigo Penal
prohibe el dafio al propio cuerpo, al cometerlo, ademés este acto
atentaria contra las buenas costumbres y la moral prescritas en el
articulo 7, inc. 1 del Codigo Civil.

Para Bergoglio, el derecho de disponer del propio cuerpo es
un derecho personal, libre y voluntario, con ciertas restricciones que
impongan las leyes, la moral y las buenas costumbres, fundamentando
que “si bien existe un derecho a la vida, existe un deber de conser-
varla y ayudar a la conservacion de los demadas, este derecho de
disposicion corporal debe reconocerse como auténtico e indepen-
diente derecho de la personalidad”.*

La disposicion del cuerpo puede ser realizada en beneficio
propio o en beneficio de terceras personas. En el primer caso, se
refiere a situaciones en que el fin es la recuperacion y el mejoramien-
to de su salud; en el segundo; se refiere a la ablacion de drganos con
fines de trasplante; cuando a falta de dadores cadaveéricos, es necesa-
rio recurrir a drganos tomados de personas vivas y “por razones
genéticas y de mayor receptibilidad que permitan el éxito de la rea-

lizacion de los trasplantes es aconsejable recurrir a dadores con-
94

sanguineos, evitando asi el rechazo de éstos”.

% Idem

%1 Cifuentes, Santos, Los Derechos de la Personalidad, Ed. Lemer, Bs. As., 1974, p.240
** Bergoglio op. cit., p. 17

% Bergoglio, op. cit., pp. 20-25

% Sabiston , David, op. cit., p. 15
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Es por esta razén que existe mayor esperanza de salvar la vida y
mejorar la salud de un enfermo si es que el tinico donante posible es un
menor de edad hijo o hermano del afectado.

8.3.Capacidad de realizar actos de disposicion sobre el propio cuerpo.

Uno de los problemas, dentro de la extraccién de érganos en vida,
para trasplantes, es el estudio de la capacidad requerida para consen-
tir su'extirpacion. Nuestra legislacién dispone en el articulo 7, inc. 1
del Cédigo Civil, las condiciones en las cuales se tiene que realizar
esta practica, de la siguiente manera:

“I. Los actos por los cuales una persona dispone sobre todo

o parte de su cuerpo estdn prohibidos cuando debiendo eje-

cutarse en vida del donante, pueden ocasionar una lesion

grave y definitiva a su integridad fisica o son de otra mane-

ra contrarios al orden publico o a las buenas costumbres. 1I.

En la donacion de organos que se va a trasplantar en vida

del donante, serdn necesarias, para la ejecucion quirurgica,

el informe previo y el control por una comision que designa-
ra el Colegio Médico. IIl. Una persona puede revocar siem-
pre los actos de disposicion-sobre su propio cuerpo.”

La Ley de Trasplantes de Organos, promulgada en noviembre
de 1996, en su articulo 6 sefiala que podréan ser donadores potencia-
les los mayores de 21 afios, norma que se relacionaba con ¢l articulo
4 del Codigo Civil que sefialaba la mayoria de edad y la capacidad
de obrar a los 21 afios de edad, y actualmente de acuerdo con la Ley
N° 2089 del 5 de mayo del afio 2000, su articulo primero establece
los 18 afios, edad en la que una persona adguiere la mayoria de edad.

Esta capacidad a la que se hace mencion es variable de legis-
lacién en legislacion, como ya se vio en paginas precedentes, pero
ademas de la edad en la cual una persona es considerada capaz, ésta
tiene que ir estrechamente vinculada con el consentimiento, lo que
“implica la necesidad de una informacion completa y fehaciente de
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todo lo relativo a la extraccion y el trasplante”,*”® .ademas de la edad
que es necesario mencionar, pues sirve para determinar la capacidad de
las personas, “pero en realidad se trata de una ficcién derivada de las
dificultades que originaria la determinacién del grado de capacidad en
cada caso concreto™.%

8.4. Capacidad. Un atributo de la persona.

Segun Ossorio, la capacidad es “el poder realizar actos con eﬁc&cia
Juridica. Esta capacidad puede ser absoluta, si permite actuar en
toda clase de actos juridicos y politicos o relativa, cuando consien-
te realizar algunos de ellos y no otros™.”

La incapacidad, entonces surge expresamente de la ley, puesto

que si en cada caso concreto tendria que examinarse la existencia de
atributos a base de los cuales la ley concede la capacidad, “nunca
podria saberse a ciencia cierta cuando una persona habria podido
validamente celebrar un acto juridico o cuando no la hubiera podido
hacer, es por esto que la capacidad descansa en normas imperati-
vas”.%®

Segtin Orgaz, el discernimiento tiene una estrecha relacién con
la capacidad y la acompaiia en su evolucidn, pero siempre respalda-
do en la ley, “asi si el menor incapaz es precoz y tiene discernimien-
to, la incapacidad le sera atribuida dentro de las normas legales
existentes.”

Bl Cédigo Civil argentinodefine en el articulo 921, el discer-
nimiento como la aptitud de razonar, la intencion y el propésito-de
celebrar un acto con libertad, la misma que se adquiere a los 14 afios
de edad, siendo considerados actos voluntarios los realizados a par-
tir de esa edad, teniendo como elementos la intencidn, la libertad, y la
exteriorizacion. “‘La intencion es el acto realizado espontdneamente

% Casabona, op. cit., p. 78

% Ossorio Manuel, Diccionario de ciencias juridicas, 21%d., Ed. Heliastia, Bs.As. 1994, p. 367
7 Ibid, p.152

** OMEBA, Enciclopedia juridica, tomo Il, Editorial Dristkill S.A., Bs. As. 1998, p. 601

* Ibid, p. 604
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sin error ni ignorancia, la libertad es referida a aquellos actos cele-
brados sin fuerza ni intimidacién y el hecho exterior aquello que tras-
ciende en el mundo juridico” '™ La legislacion boliviana no presenta
esta figura juridica de discemimiento, la cual ayudaria mucho tratandose
de la decisién de donar algiin érgano o tejido por menores de edad.

8.5. Capacidad y edad.

Dentro de la normativa juridicamundial existen distintos sistemas en
los cuales se da la posibilidad de obrar con mayor o menor amplitud,
de acuerdo con la edad que se tenga y la facultad que se le reconoce a
la persona en cada una de las edades.

Asi, tenemos los sistemas descritos por De Castro.’® En un
brimer sistema se sefiala una edad basica en la cual se adquiere una
total independencia juridica pudiendo realizar todos los actos juridi-
cos sin distincién ni limitacién alguna. Un segundo sistema, opuesto
al anterior, determina una pluralidad de edades sefialando una edad
especifica para cada caso. juridico en-particular. Un tercer sistema,
que predomina en la legislaciones contemporaneas, se fija una edad
basica, siendo ésta la mayoria de edad, porla cual la personas tienen
una capacidad plena, haciendo unadistincion esencial entre mayores
y menores de edad, pero paralelamente a esto, existen edades antes y
después de la mayoria de edad, donde se dan determinadas capacida-
des para ciertos actos juridicos y politicos.

Estos caracteres y. sistemas han hecho que la consideracion
de la edad haya sido muy distinta en las diversas épocas de la histo-
ria del derecho. Asi, tenemos que en el derecho romano se hacia una
distincion entre piiberes o impuberes, sobre la base de unainspeccion

fisica de los varones, los cuales alcanzaban esta condicion entre los

14 y 16 afios; mediante una inspeccion fisica otorgdndoles la toga
virilis . En cuanto a las mujeres, eran consideradas capaces, especial-
mente para el matrimonio, a los 12 arios. Hacia fines de la Republica

19 Idem.
191 7hid, tomo IX, p. 610
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se encuentran algunos casos que serialan los 14 arios para la mayoria
de edad. La escuela de los proculeyanos sostienen esta posicion, mien-
tras que los sabinianos siguen sosteniendo la madurez sexual para
determinar cudndo una persona es considerada mayor de edad, debi-
do a que con esta madurez se alcanzaba también la madurez mental,

Por su parte, Justiniano fijé la capacidad plena en los 14 afios
para el hombre y 12 para la mujer y en el afio 200 a. de C., se impuso
la mayoria de edad a los 25 afios.

“El derecho contemporaneo se caracteriza por establecer
una edad basica que separa la vida humana en dos periodos funda-
mentales: el de la mayoria de edad, en la cual se adquiere la capa-
cidad plena y absoluta y la minoria de edad, en la cual uno tiene
solo una capacidad de goce relativa donde sélo pueden realizarse
determinados actos juridicos”.\®

En el antiguo derecho espaiiol y en el Fuero Juzgo se encuen-
tran dos edades; 12 de los 14 afios en la cual una persona es piiber y
los 25 afios para la restitucion en familia de los menores.

En la época contemporanea se distinguen algunas variantes
por ejemplo en Austria la mayoria de edad se fijaba en 24 afios, en
Holanda y Espafia a los 23, en Chile a los 25, en Argentinaa los 22.
Por otra parte en Alemania en 1946 se fijaban tres edades; hasta los 7
afios, donde las personas eran totalmente incapaces aun para los actos
beneficiosos, los mayores de 7 afios y menores de 21 que tienen una
capacidad de obrar limitada, y los 21 afios cumplidos; adquiriendo la
capacidad absoluta.

En Bolivia la mayoria de edad se alcanzaba a los 21 afios de
edad, posteriormente desde el aflo 2000 esta capacidad se adquiere a
los 18 afios de edad, aunque existen otras capacidades como la capa-
cidad ‘'de disponer en testamento’ a partir de los 16 afios, la
imputabilidad penal 4 partir de los 16 afios, entre otras.

Como puede apreciarse, si bien la edad sirve para determinar la
capacidad de las personas, sélo “se trata de una ficcion derivada de

1% OmEBA, Op. cit., pp. 611 y ss
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las dificultades que originaria la determinacion del grado de capaci-
dad en cada caso concreto”,'® pues ésta se trata de algo arbitrario y
variable que se establece mediante criterios no convencionales. Actual-
mente ¢l criterio que més se difunde y que esta prevaleciendo en la mayo-
ria de los paises americanos y europeos es la edad de 18 afios, situacion
que podria cambiar de acuerdo con nuevos criterios manejados por el
avance social y-de 1a ciencia del derecho.

8.6, Capacidad de realizar actos de disposicion en la legislacion

nacional y comparada.

Segtin la Enciclopedia Juridica Omeba,'™ al haber dividido el dere-
cho contemporéneo la vida humana en dos periodos, 1a mayoria y la
minorfa de edad, vemos que las edades de 21 y 18 afios son las més
difundidas actualmente para alcanzar la mayoria de edad y tener la
capacidad de realizar actos con eficacia juridica.

La incapacidad ha de surgir, entonces, expresamente de la ley;
en caso contrario, se tendria que examinar la existencia de los atribu-
tos a base de los cuales la ley concede la capacidad, y nunca podria
saberse a ciencia cierta cuando una persona habria podido validamente
celebrar un acto juridico o cuindo no lo hubiera podido. Por esta
razén, la capacidad descansa necesariamente en normas imperativas.

Por otro lado, Rivera afirma que la capacidad es una pura
creacion de laley y.gue esta estrechamente vinculada con el fenéme-
no del discernimiento,'® el que de acuerdo con el Cédigo Civil ar-
gentino en su articulo 921, se adquiere a los 14 afios de edad. Asi,
aunque el menor tenga una maduracion precoz, la incapacidad le sera
atribuida dentro de las normas legales y la incapacidad de derecho es
siempre relativa y afecta un nimero determinado de actos juridicos.

El articulo 5 del Codigo Civil boliviano establece que las
personas con incapacidad de hecho son los menores de edad y los inter-

193 Ossorio, Manuel, op. cit,. p. 367

14 OmeBaA, Tomo N° IX gp. cit,. p. 612

105 Rivera, Julio Cesar Casal, Patricia, Derecho civil, Parte General, Temas, Ed. Abeledo
Perrot, Argentina Bs. As. 1987, p. 25
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dictos declarados, los cuales no pueden realizar actos de disposicion. De
la misma forma, el Cédigo de Familia, en su articulo 365, determina que
los menores emancipados no pueden realizar actos de disposicion sin ob-
servar las formalidades prescritas en las normas. Contrariamente, el Co-
digo Civil en su articulo 1119 parrafo 1, dispone que los mayores de 16
afios de edad pueden testar y asi, el articulo1112 del mismo cuerpo legal,
les faculta disponer de sus bienes patrimoniales y bienes no patrimoniales.
Paises como Uruguay (articulo 280. C.C.), Perti (articulo 8 C.C.), Vene-
zuela (articulo 419 C.C.) y otros paises, como Colombia (articuld 34
C.C.); Chile, Rusia (articulo 7 de C.C.), Yugoslavia, Polonia y Egipto fijan
la edad de 18 afios para la disposicién de bienes, Cuba igual en su articulo
29, como también en Bolivia de acuerdo con la Ley 2089 del 5 de mayo
del 2000 dispone los 18 afios para la mayoria de edad.

8.7. Problemadtica juridica de los trasplantes en los menores de
edad

La doctrina contemporanea ha estudiado la problemética de la abla-
cién de organos efectuadas a2 menores de edad, aceptando que pueda
plantearse lanecesidad de tomar un érgano de una persona menor de
edad que la ley pueda autorizar dicha ablacién pero a falta de esta
autorizacidn legal, ;podra ser sustituida la capacidad de decision del
menor por sus padres o sus representantes legales?

Para Romeo Casabona,® no es admisible que los padres puedan
decidir sobre la integridad corporal de sus hijos respecto a la dacion de
drganos, pero si podria admitirse excepcionalmente esta decision, cuan=
do el menor sea el tinico dador genéticamente posible, pero con la condi-
cién de que ¢l receptor sea su padre, hermano o hermana, quedando siem-
pre la posibilidad-de no realizar la ablacion, por decision del menor, que
debera ser respetada.

1% Romeo, op.cit., p.78
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8.8. Minoria de edad y capacidad.

Segtin la Enciclopedia Ilustrada de la Lengua Castellana, el menor de
edad es “el hijo de familia o pupilo que no ha llegado a la mayoria de
edad”, pero cabe preguntarse jdesde cuando se considerada a una per-
sona mayorde edad? De acuerdo con ladoctrina, la distincion para de-
terminar lamayoria de edad no admite unaregla fija e incide en su apre-
ciacién una serie de factores, dependiendo del enfoque con el que se
realice ypor esta razén existen diferentes criterios con razones de orden
juridico, social, politico y econdmico. En la concepcion juridico-positiva
el limite de la minoria ideal esta fijado por 12 ley, en la que, segiin 1a Enci-
clopedia Juridica OMEB4, existen etapas o grados incidentes.’”’”

En el derecho romano se distingue dos clases de menores: los
pt'lberes y los imptiberes, siendo los primeros los infans, que com-
prende a los menores desde €l nacimiento hasta los siete afios; los
segundos, los impuberes infantes mayores, comprendidos desde los
siete afios, hasta los 14 afios, a quienes se les atribuyen la realizacién
de ciertos actos, pero tinicamente 10s que son ventajosos para ellos y
no los perjudiciales.’®

La edad tiene una estrecha relacion con la capacidad de obrar
que tiene una persona, pues de acuerdo con ella, se diferencia la ma-
yoridad y la minoridad.

La edad, es “el tiempo de existencia de una persona a partir
de sunacimiento”. Para De Castro, és una condicion juridica general
que atafie a una personay a la vez es lamés impersonal y abstracta.’®

Por esta razén es que la edad, como requisito para realizar vélida-
mente algunos actos juridicos, ha sido distinta en diversas €pocas de la
historia del derecho.

La Enciclopedia Juridica OMEB4, por su parte, citando a Orgaz,
sostiene que la edad habla muy poco sobre la verdadera aptitud de la perso-
na. Es por esto que tiene que determinarse, caso por caso, la capacidad de

197 Omesa Tomo IX op. cit., pp. 619-614
1% Tdem
1% Tdem
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ésta, prescindiéndose de la edad, fijada en cierto niimero de afios de vida,
como elemento determinante de la capacidad de obrar, cobrando especial
significado juridico otras consideraciones, como la pubertad, la aptitud de la
vida independiente, el desarrollo de la inteligencia y el discemimiento.

8.9. Menor de edad y trasplante de organos: perspectiva normati-
va y doctrinaria.

Para Norrie," existe un problema principal y es que los dadores
manifiesten su consentimiento en forma escrita; del mismo modo, Cotton
y Sandler admiten este tipo de consentimiento, que se hace valido una
vez que se revela el tipo de riesgo a que se ha expuesto y los benefi-
cios a que estara sometido.

Por esta razon la mayoria de las legislaciones han adaptado el
consentimiento de la dacion de organos en forma expresa y disponen
que los dadores tengan la capacidad absoluta,"* ademas de un pleno
uso de sus facultades mentales, y, por consiguiente, prohiben que
discapacitados y menores de edad sean dadores de 6rganos. Sharpe,
por su parte, no coincide con esta prohibicion; para €l “puede ser
demasiado severo este impedimento pues no alivia la problemdtica
actual de la escasez de organos y las limitaciones de la donacion
deben ser mas flexibles a fin de satisfacer la necesidad de organos
de tamaro aproximado al de sus organos danados tal como es el
caso.de los lactantes y los nifios.” .1

Por su parte, Romeo Casabona, en su obra Les Trasplantes de
Organos da una solucién para el caso de menores de edad y manifiesta

10 Norrie K. Mick. Human tissue transplants: Legal liability in different jurisdictions.
International and Comparative Law Quarterly, 34 (3) 1985, p.442

1 Cotton, R.S.ySandler A.L,, The regulation of organ procurement and transplantation in
the US. J. Leg. Med., 7(1): 1986, p. 55

12 Fuenzalida, Hernan L , Boletin de la oficina Sanitaria Panamericana, Maye, Junio, Vol
108, N° 5-6, BIOETICA, “Trasplantes de organos. La respuesta legislativa de América
Latina, Estados Unidos de América, Washinton, DC, 1996, pp. 445 y ss

13 Sharpe G, Comineice in Issuve anal organs. Health lan in Canada, Ed. 1998 p. 44
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que “este impedimento puede ser sustituido por el consentimiento de
sus padres o tutores una vez que se hubieran agotado otras fuentes de
obtencion de drganos como ser el de cadaveres o donadores adul-

tos” 14

La normatividad existente en los paises que tienen el sistema
romanista en cuanto a la minoridad se refiere a que la capacidad de
los menores para permitirles donar algin érgano, esté restringida a la
edad quealcanzan de acuerdo con las normas vigentes en cada pais.

“Asi se ha visto que esta restriccion es debida a la proteccion
que se da al menor por tener un cardacter tuitivo, de contenido pro-
teccionista a la integridad fisica, al desamparo, y a'la orfandad”

El derogado Cddigo Boliviano del Menor, én su articulo 26,
establecia la prohibicion de la dacion de drganos por personas vivas
menores de edad. En la realidad esa prohibicion restringe la volun-
tad del menor cuando es el unico dador posible por una afinidad
genética de consanguinidad; asi, esta norma priva-al menor de reali-
zar este desprendimiento en favorde su padre, hermano o hermana
que necesita d e esta d acién para poder salvar su vida y poder
reinsertarse activamente a la sociedad.  Esta proteccion fisica que
instituye la normatividad vigente, no garantiza una proteccion psico-
16gica que puede ser muynocivapara el menor al encontrarse imposi-
bilitado de salvar la vida de uno de sus familiares. Por su parte el
actual Codigo del Nifio, la Nifia y Adolescentes no hace mencién a
ninguna situacion referente aladacién de organos humanos.

La ley francesa 76-1181, acepta la dacion de un menor de edad
con la exigencia de que éste sea hermano o hermana del receptor. La ley
italiana N° 91 del 1° de abril del 1999, en su articulo 5, referente a la
dacion de organos, también acepta la‘dacion de menores con la misma
exigencia.

Entre las sentencias dictadas por tribunales existen algunas
relevantes, referidas a casos de menores de edad donadores de 6rga-
nos. Las podemos encontrar en los paises del Common Law. Una de

114 Casabona, op. cit., p. 79
5 Omesa, Tomo XIX, op. cit., p. 573
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ellas, es el caso Hart vs. Brown (Connecticut, 1972) en el cual un nifio
menor de 8 afios requeria un trasplante de rifién y el inico posible dador
era su gemelo identico. Los padres solicitaron a las Cortes la autorizacién
parael trasplante; se solicité un examen de un médico psiquiatra, quien
informé que el éxito de la intervencion resultaria beneficiosa para el her-
mano dador, puesto que el impacto psicolégico de que el hermano murie-
se por falta de la intervencion seria nocivo para el hermano gemelo dona-
dor. La Corte, aparte del informe psicolégico, solicité la opinién deun
clérigo que sostuvo que la decisién de los padres era moralmente sana,
concediendo en consecuencia la autorizacién para el trasplante. Otra si-
tuaci6n similar fue la planteada en Kentucky, en 1969, enel caso Strunk,
vs. Strunk en el cual el enfermo de 28 afios de edad necesitaba un
trasplante renal y el tinico donador posible era su hermano, discapacitado
mental de 27 afios de edad, pero cronolégicamente con un coeficiente
mental propio de un nifio de 6 afios. “La madre solicito la autorizacion
para la intervencion y la Corte la concedié fundamentindose en el
dictamen psiquidatrico que aconsejo la donacién, puesto que estimé
que la vida del hermano enfermo era muy importante para el bienes-
tar del discapacitado mental y asi evitar sentimientos de culpa en
éste, si el hermano moria sin haberse efectuado el trasplante”. '

8.10. Requisitos juridicos que debe cumplir el dador.
8.10.1, Capacidad.

Existen requisitos necesarios que se deben considerar en la dacién de
Organos y tejidos, entre los cuales esté la capacidad absoluta de obrar
que nuestra legislacién reconoce a partir de los 18 afios cumplidos,
por la cual la persona puede, por si o por su representante, actuar
validamente en la vida juridica.

El Codigo Civil se refiere a la capacidad de testar, en el arti-
culo 1119 inc. 1, el cual dispone que son incapaces para testar los

"6Vid. Infra3.15.2




Instituto de Investigaciones Juridicas

menores que no hayan cumplido los 16 afios de edad, otorgando de esta
manera, a aquellas personas que cumplieron los 16 afios de edad, capaci-
dad para disponer de sus bienes, en prevision de su propia muerte.

La legislacion argentina, en el articulo 3614 del Cédigo Civil,
reconoce a los mayores de 18 afios la capacidad para testar. Cifuentes
comenta al respecto, que con esta capacidad de testar coincide la Ley
21541, ensuarticulo 13, que dispone 1a dacién de 6rganos o materiales
anatémicos del propio cuerpo para fines de injerto y que, al respecto, si
bienla capacidad plena se adquiere a los 21 afios (articulo128 C.C.) “la
norma ha querido significar pues, que para ser dador de partes del cuerpo
esta capacidad se la adquiere a los 18 afios, modificando laregla comun
de la capacidad”.'"

Se puede observar aqui como la legislacion argentina sobre
frasplantes encuadra 16gica, coherente y sistematicamente en su orde-
namiento civil, pues permite que, a los 18 afios, el testador pueda
disponer de sus bienes para después de su muerte y logicamente,
permite, también, disponer de 6rganos y materiales anatémicos en
vida del dador.

Si este mismo criterio se aplicara enla legislacion boliviana
habria que permitir la dacién de Organos por menores de edad a
partir de los 16 afios debido a que con esa edad el articulo 1119 del
Cddigo Civil relaciona la capacidad de testar.

Por otro lado, no hay que descuidar la conjuncién de la capa-
cidad juridica con la de poder entender y aceptar, con la madurez
necesaria, los riesgos derivados y los efectos de la ausencia futura de
algiin 6rgano. Asi, hasta hace poco, este punto se debatia en los EE.UU.
y era mayoritaria la oposicién de que el menor de edad no podia
consentir validamente la ablacionde algiin 6rgano y se hacia hincapié
en que, aun cuando tuviera suficiente discernimiento e intencion, de-
bian sus padres dar el consentimiento del caso. “A/ respecto los
tribunales de Massachusetts, admitieron el trasplante de rifion de un

17 Cifuentes op. cit., p. 845
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menor a su hermano gemelo fundados en que hubiera sido un impacto
nocivo para el hermano dador la muerte de su hermano receptor .8

8.10.2. Consentimiento.

El consentimiento esotrorequisito indispensable, que conllevauna relacion
estricta con la capacidad de obrare implica la “necesidad de una informa-
cion completa y fehaciente de todo lo relativo en la extraccién del drgano
dado el cual debe ser manifestado en formalibre”."** Esto quiere decir que
la voluntad no tiene que estar viciada y el dador, antes de manifestar su
consentimiento, debe ser informado de todos los posibles riesgos y compli-
caciones que pueden suscitarse en el transcurso y desarrollo de su vida
posterior ala extirpacion de algin 6rgano.

Segtin la doctrina de los tratadistas, el consentimiento en la dacién
no es un acto unilateral, sino esencialmente bilateral; asi, la voluntad debe
ser emitida y comunicada por una parte a la otra de modo que las dos
voluntades se integren reciprocamente. Por esto, en la dacién de 6rga-
nos, tanto el dador como el receptor tienen que manifestar su acuerdo de
dary recibir respectivamente el 6rgano o tejido que serd implantado.
“Asi este consentimiento se expresa por una declaracion externa
que es lo que regula el precepto y que manifiesta el acto interno de
voluntad mediante formas libres y formas solemnes " '*°

Las formas libres a que se hace referencia es que deben ser total-
mente espontaneas, sin presiones ni condicionamientos ajenos. Asi lo
manifiesta Casabona y afiade que esta libertad supone que la decisién de
ser dador de 6rganos es revocable hasta el mismo momento de la abla-
cién de éstos.'*!

Esto quiere decir que si el dador desiste de su propdsito y mani-
fiesta su voluntad deno realizar 1a dacién de un érgano aun cuando se
encuentre ya en el quiréfano, el receptor carecera de derecho alguno

"8 Vid. Infra 3.15.3
¥ Castellano Arroyo, El consentimiento informado de los pacientes, sin ed., s. Ed. 2001, p. 329
129 Lopez Bolafio Lorez, Jorge D, Responsabilidad de los médicos*Cuestiones Penales”,
4%ed., Ed.Universidad, Argentina, 1996,p.241 2
131 Casabona, op. cit., pp.77-80
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para iniciarle algiin tipo de accién.

La forma solemne a que se hace referencia es que el consenti-
miento de la dacién debe ser expreso y debe hacerse por escrito, en el
aspecto exterior que ésta asume para asi ganar certeza de los actos de
disposicion de 6rganos, “en este documento se tendria que hacer
constar su decision libre, la informacion que ha recibido del equipo
médico y los términos exactos en que se han producido, asi como el
organo que se procede a la dacion y a queé receptor, documento que
debe ser firmado por el dador y los medicos en presencia de alguna
autoridad sanitaria” '*** Segunnuestro ordenamiento en el articulo 6

de 1a Ley de Trasplantes de Organos y Tejidos la dacién debe reali-

zarse mediante documento puiblico, debidamente registrado en una
Notaria de Fe Publica. Esto nos muestra que existe una similitud con
la legislacion argentina por la presencia obligada de una autoridad
competente.

8.10.3. Consentimiento informado.

De acuerdo con M. Castellano Arroyo, en su obra El consentimiento
informado es “La ética en la practica médica cotidiana”,'® el con-
sentimiento informado, también llamado “Informe consentido” es aquel
en el cual el paciente da su conformidad de que en su persona se
procedan a realizar una serie de procedimientos tras recibir una com-
pleta informacidn de los detalles a realizarse en su organismo. Esta
explicacién —segun el autor— debera ir de manera explicita en un
documento donde se hagan constar todos los pormenores de la practi-
ca médica, como: diagndstico de la enfermedad, técnica quirtirgica a
seguir, riesgos frecuentes, procedimientos alternativos, resultados pre-
visibles, curso de la enfermedad, entre otros: Este tipo de documento,
tratdndose de dadores menores de edad es 16gico que se realice con el

1 6pez Bolaiio Lorez, JorgE D.,Los médicos y el Codigo Penal, 3" ed., Ed., Universidad,
Argentina, 1998, p. 225

12 Castellano Arroyo, “El consentimiento Informado™ en “La ética en la practica médica
cofidiana”, pp. 328 y ss

12¢ Jdem
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mayor cuidado posible, de tal manera que el menor de edad, juntamente a
sus familiares comprendan abiertamente cul serd el desarrollo de la abla-
cion.

8.10.4. Estandares de informacion.

Un aspecto que es importante manejar dentro del consentimiento in-
formado es el referido a los estandares de informacion que seran da-
dos a conocer al paciente. Segtn Castellano Arroyo existen tres mo-
delos, los cuales son: estandar del médico razonable, estandar del
paciente razonable y estandar subjetivo del paciente.!?*

8.10.4.1. Estandar del médico razonable.

Referido a que los médicos mantendran un criterio acerca de la ex-
tension de la informacidn proporcionada al paciente, esto quiere de-
cir que la informacién serd emitida parcialmente. En opinion nuestra
y en el caso de los dadores menores de edad no cabria la posibilidad
de que se emita una informacién parcial, pues se le estaria ocultando
el alcance del consentimiento emitido por éste, llevando al dador a
caer en algin tipo de error con el solo propdsito de que la dacion de
alguno de sus drganos sea consentida.

8.10.4.2. Estdndar del paciente razonable.

Se refiere a que sélo la persona interesada es la apropiada para reci-
bir la informacién para que, de esta manera , pueda consentir o recha-
zar su decision, Tratandose de un dador menor de edad no seria acon-
sejable que sélo éste pueda recibir la informacién debido a que, como
en el caso anterior, podria tratar de ser convencido por algiin exceso
cometido por el que proporciona la informacion con el inico propo-
sito de que éste asienta su conformidad.

124 Tdem
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8.10.4.3. Estdandar subjetivo del paciente,

Este modelo hace referencia a que el médico debe ponerse en lugar del
paciente e informar como €l quisiera ser informado, pero de manera
individualizada y de acuerdo a sus cualidades psicoldgicas, culturales, so-
ciales, etc. Este estandar, al igual que ¢l anterior, sugiere que la informa-
cion se proporcione de manera individual, pero de acuerdo con el nivel
sociocultural y psiquico del paciente, esto quiere decir que el médico,
antes de emitir la informacion, debera tener una informacioén veraz del
nivel sociocultural y psiquico del dador. Este aspecto en nuestra opinion
seria dificil de poder determinar por el galeno conla tinica posibilidad de
que exista un equipo interdisciplinario que pueda brindarle una informa-
cidn correcta al respecto. Por ofra parte, 1a informacion individualizada a
que hace referencia Castellano traeria como consecuencia de algun tipo
de manipulacion en la decision emitida por el dador menor de edad.

8.10.4.4. Estdandar pleno.

En mi opini6n es de capital importancia introducir un estandar en el cual el
dador menor de edad sea informado ampliamente y sin restricciones de
ninguna naturaleza de todos los procedimientos que seran realizados en su
persona araiz de su consentimiento emitido. En esta informacién se debera
hacer constar de manera expresa todos los posibles riesgos presentes y
emergentes de 1a dacién como también los beneficios que conllevaladacién
del drgano o tejido dado. Estainformacion no debera serrealizadasélo de
forma individualizada o personal, ymas bien sera proporcionada conjunta-
mente a sus familiares mas cercanos, pues el objeto de su dacion tendra
s6lo el objetivo de que el 6rgano o tejido dado tendra como destinatario a
uno de sus familiares més cercanos.

Por otra parte seria aconsejable que la manifestacion final se realice
en un documento que ademas tenga caracter de reservado, donde el
dador menor de edad, se encuentre solo, para poder emitir su deci-
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sion sin que ninguna persona pueda inducirle psicoldgicamente a
la afirmacion de su dacidn. Esta decision si es valida debera ser eva-
luada porun equipo interdisciplinario que certifique posteriormente la
veracidad de que el consentimiento fue pleno después de una amplia ex-
plicacién tanto personal como familiarmente.

Como consecuencia de esta manifestacion, se deriva la necesidad
de que, para el éxito del trasplante, se requiera una compatibilidad entre el
dador y el receptor, teniendo en cuenta que la probabilidad de rechazo del
drgano dado, es “mayor si entre ambos no existe una relacion de paren-
tesco por una incompatibilidad y diferencia genética”,"* y en muchos
delos casos la compatibilidad requerida la tienen menores de edad que se
encuentran imposibilitados de realizar la dacién de algiin 6rgano a sus fami-

liares con relacion consanguineaintima.
Ensintesis, este estandarpleno retine las siguientes caracteristicas:

El dador debera recibir toda la informacién fehaciente por parte
de los especialistas ajenos al equipo de trasplante.

El dador debera recibir la informacién en un lenguaje corriente
para €l y no téenico.

Esta informacion se debera realizar en forma verbal, escritay grafica.
Debe ser individual y solitaria, pues en el momento de decidir el dador
debera de estar solo en un ambiente, sin la presencia de ningun fami-
liar, para evitar algan tipo de coaccion psicologica.

Debe ser evaluada por un equipo especializado ajeno al equipo
de trasplante para evidenciar si éste entendid todos los riesgos

presentes y emergentes propios de la calidad de la cirugia.

De no encontrar algiin vicio en el consentimiento, o de encontrarlo y
tratdndose de menores de edad, el equipo'especializado debera pre-
sentar un informe al respecto para que el juez valore esta situacion.
Debe ser corroborada posteriormente por €l mismo dador en el mis-

mo caso del inciso “d”

12 Neira, Marfa del Carmen, Trasplante renal, s.ed. s. Ed Cérdoba Argentina, 1997, p. 5




CAPITULOIX
ACTOS DE DISPOSICION SOBRE EL PROPIO CUERPO

9.1. Naturaleza y restriccion de los érganos ablacionados.

El derecho a disponer del propio cuerpo no podra nunca referirse a la
totalidad del cuerpo de la persona, necesariamente debera recaer sélo
sobre partes del mismo.

En lo referente a la legislacién boliviana, el articulo 7 inc. 1
del Cédigo Civil establece que: “los actos por los cuales una perso-
na dispone sobre todo o parte de su cuerpo estan prohibidos cuando
debiendo ejecutarse en vida del donante, pueden ocasionar una le-
sion grave y definitiva a su integridad fisica”.

Al respecto el Codigo Penal boliviano establece en su articu-
lo 275 la prohibicion de la autolesion de la siguiente manera “Incu-
rrira en reclusion de tres meses a tres anos: El que se causare una
lesion o agravare voluntariamente'las consecuencias de la misma,

para no cumplir un deber, servicio u otra prestacion impuesta por

ley, o para obtener un beneficio ilicito. El que permitiera que otro
le cause una lesion, para los mismos fines. El que lesionare a otro
con su consentimiento”. El precepto es claro y nos muestra la no
permisibilidad de que una persona pueda atentar contra su propio
cuerpo, mas aun tratandose de un dador menor de edad.

En el caso concreto, si este menor de edad tuviera 16 afios de
edad de acuerdo con el Cédigo Penal boliviano seria imputable al
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establecer el articulo 5 que: “La Ley Penal no reconoce ningun fuero ni
privilegio personal, pero sus disposiciones se aplicaran a las perso-
nas que en el momento del hecho fueran mayores de 16 arios

De esta manera la legislacién boliviana no permite que los
menores de edad puedan realizar un acto de dacion aun tratandose de
familiares consanguineos y dejando que su padre, madre o hermano
fallezcan, en-el caso que este dador sea el tinico genéticamente pare-
cido al receptor emparentado.

En el caso concreto es importante analizar la culpabilidad si
Jos actos ejecutados que se realizan como consecuencia de la dacién
de un 6rgano se realizan contrarios a la ley, a la lex artis,” y a las
buenas costumbres, de ser asi estaria cometiendo un acto antijuridico,
entrando dicho acto en la imputabilidad ya sea del dador, y del médi-
co tratante. Es estala importancia por la que debe analizarse la natu-
raleza de la imputacién en los trasplantes de 6rganos.

9.2. Naturaleza de la imputacion subjetiva. La culpabilidad.

La culpabilidad ha de entenderse como eljuicio de reproche y de
atribucién personal que se origina a raiz de un acto antijuridico, pero
de acuerdo con la doctrina contemporénea el termino “culpabilidad™
est4 en crisis y ha cambiado su denominacién por la de “imputacion
subjetiva” o “imputacion personal ”, ya que a decir de Mir Puig, lo
quese sanciona no eslaculpabilidad, niel elemento antjjuridico por-
que la culpabilidad simplemente es la atribucién personal de un ele-

mento antijuridico realizado por una persona.'?’

Por esto se habla de “imputacién personal” que tiene por objeto 1a
no desvalorizacién del elemento antijuridico; pues de no serasi, se estaria
sancionando laculpabilidad y no 1a atribucion personal.

126 | 5 Jox artisse refiere a que todo el equipo médico debera actuar conforme a las reglas
establecidas para un irreprochable tratamiento médico, adem4s el médico debera de informar
al paciente de todas las complicaciones presentes y emergentes que pueden originarse a traves
de‘algim procedimiento. Por lo que la lex artissignifica también que el consentimiento informa-
do no se encuentre viciado.

127 Mir Puig ,Santiago, Derecho Penal, Parte General, 4* ed., Espafia, Barcelona, 1996 pp. 530 yss
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Perez Manzano habla de que imputacién subjetiva en virtud de
que la culpabilidad es un término en crisis dentro de lo que significa
el derecho penal, debido a que lo que interesa es saber si el hecho
antijuridico se realizo en pleno uso de las facultades mentales del
autor por lo que: “la crisis de la culpabilidad no es solo una crisis
del concepto normativo de la culpabilidad como categoria dogma-
tica, sino también una crisis de la fundamentacion culpabilista del
derecho penal”,'® coincidiendo con la posicién que adopta Mir Puig,
por lo que la palabra “culpabilidad” ha sido sustituida por la de “im-
putacion subjetiva” o por la de “imputacién personal”, pero en defi-
nitiva, al mencionar cualquiera de estas dos acepciones, se esta ha-
blando de lo mismo.'”

Actualmente, la “imputacién subjetiva” es entendida en dos
sentidos distintos: el primero referido al principio de derecho penal,
de que “ no existe pena sin culpabilidad”. y el segundo a los elemen-
tos de la teoria del delito, siendo los mismos: el hecho antijuridico
(antijuricidad ) y la atribucién al autor (culpabilidad).™

Pero la responsabilidad penal no siempre se originé de un
juicio o de una atribucién subjetiva a su autor; es asi como antigua-
mente la responsabilidad penal nacia del vinculo fisico de una perso-
na con un hecho determinado y era suficiente que un individuo estu-
viera presente en el lugar de un evento para atribuirle la responsabili-
dad del mismo; por otra parte, no interesaba el vinculo animico del
autor con el resultado; a este tipo de responsabilidad se denominaba
objetiva:

Es en el derecho romano cuando aparece por primera vez el
vinculo subjetivo del autor con el resultado y se empieza a hablar de
culpa,” culpa lata y culpa levis. La primera, referida al impedimen-
to para la realizacion de una prestacién, ya'sea por imprudencia o por

128 pPérez Manzano Mercedes, Culpabilidad y Prevencion, Ed. Coleccion de estudios, Espa-
fia, p.132

1 Tbid, pp. 57 y ss.

130 Cobo del Rosal M, T.S. Vives Anton, Derecho Penal Parte General, Ed. Universidad de
Valencia, 1984, p. 441

131 Jordan Quiroga Augusto, Derecho romano, Ed. Arol, Cochabamba, Bolivia, 1990, pp. 97-98
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falta de prevision; la segunda, referida a la extrema negligencia del autor
del hecho yla tercera, al cuidado que se toma de ordinario en los propios
asuntos.

El segundo vinculo subjetivo a que hace referencia el derecho ro-
mano es el dolo, entendido como un vicio del consentimiento en los con-
tratos, que consiste en la argucia, falacia, o magquinacion para engafiar a
una persona; pero en ¢l feudalismo desaparece esta responsabilidad sub-
jetiva, volviendo con mucho peso laresponsabilidad objetiva.

Porinfluencia dé la filosofia llamada iluminismo europeo en el de-
recho penal (fines del siglo X'VIII), reaparece el concepto de responsabi-
lidad subjetiva por el hecho delictivo cometido, como principio de dere-
cho que se desprende del principio de legalidad, “no hay pena sin ley
previa, no hay pena sin culpa”’ *** Ello supone que s6lo puede ser res-
ponsable el autor psicoldgicamente vinculado con el hecho.

Posteriormente, la responsabilidad del hecho pasa a ser unacate-
gorifa en la teoria del delito y es definida como el vinculo o nexo psicologi-
co entre el autor yel hecho. Tal fue lateoria psicoldgica de la culpabili-
dad. ¥ A fines del siglo XIX comienzan a ser tomados en cuenta los ele-
mentos del dolo y la culpa, pero esta concepcién de la culpabilidad trope-
z6 con problemas quie no podia explicar, tales como los hechos impru-
dentes y los delitos causados por estado de necesidad.

Como consecuencia de tales circunstancias, aparece la teoria nor-
mativa de la culpabilidad, desarrollada en 1907 por Reinhard Von Franck.
Segiin este autor, la culpabilidad no es el nexo psicoldgico del autor con el
hecho, sino el reproche que se origina a raiz de haber actuado alguien de
manera contraria auna norma penal, en la cual son elementos importantes
la capacidad de culpabilidad (dolo y culpa),™ las formas de culpabilidad
(intencién o imprudencia), y las condiciones normales de exigibilidad.

Lateorianomativa se explica como lareprochabilidad personal de
un hecho antijuridicoasu autor yno como vinculo psicolégicoentre elsabery

132 Pérez Manzano, op. cit., p.73, Vid., Jinez bE AsUa, Tratado de Derecho Penal tomo V p 20
133 Pérez Manzano, op. cit., p. 74
134 Cobo del Rosal, M. Derecho Penal parte general op. cit.,p. 79
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el querer del autor con el hecho tipico sino como un juicio de valoracion por
haber incumplido una norma de cuidado, por lo que como otro elemento
importante enla valoracion de esta teoria se da el incumplimiento 2 la norma.

Del principio de legalidad en el derecho se desprende la culpabi-
lidad como una categoria dogmatica, en la cual sus elementos deben estar
reglados por parametros establecidos en la ley,"** entendiéndose como
imputables en Bolivia a todos los que fueren mayores de 16 afios, excep-
tuados los enfermos mentales, los que sufren de una grave perturbacion
de conciencia o los que sufren una grave insuficiencia de la inteligencia en
el momento del hecho delictivo ( articulo 17, Cédigo Penal boliviano).

La teoria normativa, tras varias consideraciones con Hans Welzel
(finalismo), llega a desembocar en Ia llamada teoria normativa pura, deno-
minada asi porque se extrae del juicio de culpabilidad la intencién y la
imprudencia dejando en la culpabilidad sélo elementos normativos puros
como son la imputabilidad, el conocimiento de 1a antijuricidad y la
exigibilidad de la conducta.™

Como se puede apreciar, la teoria normativa pura se basa en
el reproche personal al autor del hecho antijuridico por haber actuado
de manera contraria a la norma de cuidado y se entiende asi porque es
culpable el que pudiendo actuar conforme a Derecho no lo hizo o o
que es lo mismo es culpable el que pudiendo actuar de forma distinta,
no lo hizo. Al respecto, varias fueron las explicaciones con las que se
intenté fundamentar la teoria normativa de la culpabilidad, que pue-
den resumirse en la teoria del poder medio y en la teoria de la
motivabilidad normal

La primera teoria,™ explica que el hombre podia actuar de una
manera diferente a la que lo hizo, por lo que es factible crear un hombre
ideal que se ajuste a la normatividad existente, pero como era de esperar,
esta teoria no tuvo muchos seguidores pues la critica que sufrié la echd
por tierra, debido a que se trataba de un juicio impersonal al juzgarse al

135 Cobo del Rosal, M. Derecho Penal parte general, p.460, Jeschek, Hans-HemricH. Trata-
do de Derecho Penal Parte General, p. 391, Perez Manzano op. cit., p. 107

136 Mir Puig, Santiago, op. cit,, p. 535, PErREZ MANzANo 0p. cit., pp. 83-85

137 Pérez Manzano, op. cit., p. 93
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hombre ideal, lo cual puede ser bueno para analisis de modelo perono
para juicios de responsabilidades penales.

La motivabilidad normal plantea que'® s6lo debe sancionarse a
la persona que tenga la libertad de voluntad de elegir entre varias cosas la
que més le motive y ser4 culpable aquella que teniendo una motivabilidad
normal hubiera cometido un acto-antijuridico.

Segtin Mir Puig,'® el problema de ambas teorias se traduce
en la relacién de causa y efecto en la conducta humana; por ello se
debe establecer con claridad, el significado de ambos elementos, ya
que causa-efecto son categorias filosoficas inseparables que expre-
san una concatenacion universal de todos los fenémenos en la reali-
dad objetiva y no un resultado subjetivo, siendo imposible poder va-
lorar ciertas circunstancias de estados de necesidad traducidos en
actos antijuridicos.

9.3. Capacidad de culpabilidad.

El término imputabilidad presenta varios sentidos.*® Etimolégica y
seméanticamente, imputar significaatribuir e imputabilidad tiene por ello, tan-
to peso como atribuibilidad. Entre otros tratadistas, Patrocelli diferenciala
imputabilidad deaccién de la dehecho, siendo la primera llamada también
“de agente”, caracterizada por una serie de condiciones que debe reunir el
que protagoniza un hecho antijuridico para que éste pueda serle atribuido.
] aimputabilidad, entonces, se da en una serie de condiciones establecidas
en lanorma para que un hecho pueda ser atribuido a su autor.

Pero los términos de imputabilidad e inimputabilidad vienen hoy
en dia a ser reemplazados por “capacidad de culpabilidad e incapacidad
de culpabilidad”, los mismos que tienen un vinculo estrecho con el con-
cepto de “discernimiento”’, contando como premisa principal el poder di-
ferenciar lo bueno de lo malo, la capacidad intelectual de conocer y valo-
rar la licitud o ilicitud de los actos y guiar voluntariamente la conducta.

138 Jbid, pp. 110-114
139 Mir Puig, op. cit., pp 530 y ss
140 Tdem
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Coincidiendo con esta premisa, el actual Codigo Penal aleméan, en
su articulo 20 establece que la imputabilidad es la capacidad de compren-
der y valorar la licitud del hecho y de actuar segiin esa apreciacién que, a
decir de la doctrina contemporanea, esta aptitud tiene que estar determi-
nada por una edad concreta establecida por ley; pero esta edad es con-
vencional y arbitraria, siendo diferente de legislacion a legislacion. Al res-
pecto, el Codigo Penal boliviano en su articulo 5 establece que son impu-
tables sdlo los mayores de 16 afios.

Esta capacidad de culpabilidad a que hacen mencién la doctrina
y lanormativa vigente, no se reconoce en los casos de enfermedad mental
presente en el momento de la comision de un acto antijuridico (articulo 17
Codigo Penal boliviano). Esto se debe a que los que sufren una enferme-
dad mental carecen de la conciencia, por que cuando cometen un hecho
antijuridico y tipico no saben realmente que lo cometieron, pues los enfer-
mos mentales no saben controlar susactos.

Por otra parte, lo que importa al derecho dentro de la “capacidad
de culpabilidad” es el hecho antijuridico realizado con sus dos elementos
subjetivos: la capacidad de conocer que el evento es contrario a ias nor-
mas vigentes y la capacidad de guiar la voluntad para cometer ¢l acto
antijuridico pese al conocimiento de la ley.

9.4. Formas de imputacion subjetiva.

Segun Mir Puig y sus seguidores, dentro de lanueva concepcion de la
doctrina penal existen dos formas deimputacion subjetiva; la intencién y la
imprudencia.™!

En lo que se refiere a la primera forma, €sta tiene dos momen-
tos importantes: el cognitivo, concebido como un conocimiento de lo
que se hace y del desvalor de esa conducta por parte del derecho, y €l
momento volitivo dependiente de la graduacién de voluntad, ponién-
dose de evidencia el dolo con sus diferentes formas, siendo las mas
importantes el directo y el eventual.

141 Tbidem
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Dicho de otramanera, la persona que comete un hecho antijuridico,
primero sabe que una determinada accién es considerada como delito en
el ordenamiento juridico penal y,si a sabiendas de este conocimiento co-
mete el hecho delictivo voluntariamente, estaria infringiendo lanorma o el
deber de cuidado de no infringirla, por lo que seriaresponsable penalmente.

El dolo s directo o de primer grado cuando el resultado del he-
cho corresponde a la intencion del autor; éste obtiene las consecuencias
previstas. El dolo eventual o de segundo grado es aquél en que el autor no
perseguia en ¢l hecho los resultados obtenidos, pero los acepta como
algo inevitable de suconducta. Doctrinalmente existen otros tipos de dolo,
como el dolo genérico, ¢l premeditado, el repentino, el condicionado, €l
de dafio, el de peligro, entre otros, pero que en el tema no seran objeto de
analisis.

Antes de poder analizar Ia segunda forma de la imputacion sub-
jetiva: “la imprudencia”, es importante poner en evidenciala frontera
que existe entre ésta y “la intencién”, determinada por el “querer”.
Esta frontera puede ser violada por el solo hecho de la intencion se-
guida de la-ejecucién del acto de cuya antijuricidad tiene conciencia
el autor. En este sentido, existen dos teorias que explican esta situa-
cién limdite.La primera es la que hace referencia a la probabilidad,
explicando que ésta se centra en la posibilidad del individuo de re-
presentar imaginariamente el resultado de su accion, de manera certeray
sin posibilidad de errar, de tal manera que una conducta tiene una inten-
cién definida y por consiguiente dolosa, en el caso de que el autordel
hecho lo hubiera imaginado como posible.

La segunda teorfa, expuesta por Cobo-Vives,'# trata de expli-
car la frontera que existe entre el dolo y la culpa referida al consenti-
miento. Refuta a la anterior teoria manifestando que el solo hecho de
la representacién mental del resultado, no es suficiente para calificar
un hecho doloso o culposo, sino que la diferencia entre la intencion
(dolo) y 1a imprudencia (culpa), esti dada porque exista o no deseo y
consentimiento en la realizacién del hecho antijuridico(elemento hipotéti-

42 Cobo-Vives op. cit., pp 441-455
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co). Estateoria admite otra posibilidad de poder explicar la existencia de
la frontera, y segiin la doctrina penal se tiene que tomar en cuenta el resul-
tado del hecho, e identificar si la persona actu6 con intencién o impruden-

cia (elemento positivo).™?

La imprudencia se funda en el incumplimiento de una norma
de cuidado, que a diferencia de la intencién se basa en un no “que-
rer”, teniendo dos deberes; el deber de prever el resultado antijuridico
y el deber de prevenir este hecho. Estos dos elementos no se pueden

diferenciar, pues actian como si fueran un solo elemento.

Los diferentes codigos penales establecen que las normas es-
critas se ocupan de reglar las diferentes conductas, pero segun la doc-
trina se debe identificar y tomar en cuenta, las normas histéricas, en-
tendiéndose que éstas no tienen que estar necesariamente escritas; tal
es el caso, por ejemplo, de la persona que manipula un arma de fuego
sabiendo que es peligrosa, por lo quedeberevisarlayevitar un hecho
no deseado. Si descuida las debidas precauciones y el arma es dispa-
rada, matando sin ninguna intencién a otra persona, nos encontramos
frente a la violacién de una norma histérica (de buen criterio, de sen-
tido comiin) y por consiguiente frente a un homicidio, debido a que €l
portador del arma no tuvo el cuidado que debe tener una persona al
manejar cualquier arma de fuego, y si tomamos este ejemplo en el
campo de los trasplantes de 6rganos, el cirujano y todo el equipo de
trasplante deben de tener todas las debidas precauciones al realizar
el trasplante, tanto en el dador como en el receptor, de no ser asi, sc
estaria violando unanorma de cuidado.

9.5. Formas mixtas de imputacion subjetiva.

Las formas mixtas son aquellas en las cuales se encuentran los dos
elementos antes estudiados, es decir, la intencion (dolo) y la impru-
dencia (culpa).

Dentro de esta variedad de supuestos, podemos citar al “deli-

143 Cobo del Rosal, Vives Antén, op. cit, pp. 460 y siguientes, Jecheck, Hans-Heinrich,
Tratado de derecho Penal, Parte General, p. 391, Pérez Manzano op. cit., p.107

101




Instituto de Investigaciones Juridicas

to preterintencional” y al “delito cualificado de resultado”. En lo que res-
pecta al primero, se caracteriza porque el hecho antijuridico que se queria
cometer supera las expectativas del autor llegando a cometer un delito
mayor del que esperaba; éste es el caso de la persona que deseaba herir
a una persona, pero en el intento la victima resulta muerta, o en el caso de
los trasplantes de organos-el médico tratante sin guardar las reglas de la
lex artistiene laintencion de extraer un 6rgano sin importarcé6mo se en-
cuentre el dador y a consecuencia de este acto el dador fallece. La lex
artis’ha de entenderse como la actuacion del profesional médico técnica-
mente competente, el empleo de ambientes quirdrgicos apropiados, la
realizacion de previos estudios exhaustivos, la eliminacion de todos los
riesgos no indispensables, una técnica operatoria impecable, el debido
respeto a la oportunidad y conveniencia de la operacion y el consenti-
miento plenamente informado sobre el hecho desprovisto de coacci6n. ™

De acuerdo con la legislacién penal boliviana, esta formamixta de
culpabilidad se encuentra estipulada en algunos articulos, pero no hacen
mencion a lamala practica de los trasplantes y tan solo mencionan otro tipo
de hechos hipotéticos, tal es el caso del articulo 267 “ El que mediante
violencia diera'lugar al aborto sin intencion de causarlo (....), serd san-
cionado con reclusion de tres meses a tres afios”, como se puede apre-
ciar, dentro de esta norma juridica existe un dafio causado seguido por otro
mucho mayor. En sintesis, el delito preterintencional es aquel en el que una
persona inicia un acto, pero el resultado va mucho mas alla de su intencion,
de su “‘querer’ y se expresa en un delito mucho mas grave.

Cobo y Vives, en su obra Derecho Penal caracterizan en el delito
cualificado de resultado como una figura construida a base de un hecho
doloso, desembocando en un resultado mucho més grave;'* y como ejem-
plo, podemos sefialar el articulo 264 del Cédigo Penal boliviano el que
establece: * Cuando el aborto con el consentimiento de la mujer fue-
ra seguido de lesion, la pena serd de privacion de libertad de uno a

cuatro afos; y si sobreviene la muerte, la sancion serd agravada a

** Lépez Bolaiio, Jorge D. Cuestiones Penales en Yungano “Responsabilidad profesional de
los médicos”, op. cit., p. 258
15 Cobo -Vives, op. cit., p. 535
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la mitad ™. Como se puede apreciar en la legislacion boliviana, tampoco
se hace mencién a un consentimiento ilicito en el que un menor o los pa-
dres de este menor, contrariamente a las leyes actuales manifiestan su
conformidad para que se extraiga un 6rgano y, como consecuencia, se
produzca la muerte de éste.

9.6. Responsabilidad sin culpabilidad.

Este tipo de figura nace sin poderse atribuir subjetivamente el hecho a
su autor. Dentro de esta variedad, la doctrina penal nos presenta la
responsabilidad sin hecho y la responsabilidad objetiva.’* En lo que
se refiere al primer aspecto €l hecho se produce sin una directa parti-
cipacién de su autor. Cobo del Rosal sefiala por ejemplo,™*’ la res-
ponsabilidad presunta en un hecho que se produce por una pandilla y
como consecuencia del cual todos sus integrantes son responsables,
aun en el caso de que no hubieran participado todos en €l.

Una segunda consideracion del primer aspecto es el referido a
la responsabilidad porel hecho de otro que se da cuando se hace respon-
sable auna persona por los hechos cometidos por terceros; es asi, por
ejemplo, el caso de una vinculacién de una persona con ¢l autor. En el
campo de los trasplantes de 6rganos y en el caso que se demuestre, que el
equipo médico obre ilicitamente, para obtener la autorizacién respectiva,
con la finalidad de realizar 1a prictica de los trasplantes, no cumpliendo
con todos los requisitos ni con la infraestructura adecuada, y en el caso
de que se realice un trasplante donde muere el dador o el receptor, todo el
equipo médico de trasplante més las autoridades del centro hospitalario,
aunque no participen directamente de la cirugia, seran responsables
penalmente.

La segunda consideracién de laresponsabilidad sin hecho es lares-
ponsabilidad objetiva que se hace a una persona por el solo hecho de
encontrarse presente en el lugar del evento; tal es el caso, por ejemplo, de
larifia tumultuana.

146 Ibid, pp. 528 y ss
¥ Cobo del Rosal, op. cit., p. 523
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9.7. Ausencia de formas de imputacion subjetiva.

La falta de la intencién (dolo) y de la imprudencia (culpa) constituyen
sin duda alguna la forma de toda inculpabilidad,'*® por ejemplo, la
muerte de una persona producida después de la dacién legitima de
uno de sus 6rganos 0 tejidos, en la que se guardaron todas las formali-
dades legales como también las referidas a la /ex artis, por lo que el
médico tratante estaria exento de culpabilidad puesto que se trata de
un hecho imprevisible.

Otra forma de exculpacion que la doctrina penal establece es
el error, que no debe confundirse con la ignorancia, puesto que la
ignorancia es la ausencia total de conocimiento y el error es el cono-
cimiento equivocado, y por tanto, falso. No obstante lo expuesto, es
claro que el error presupone una cierta ignorancia de conocimiento.

Dentro de esta clase de exculpacion penal la doctrinadeseribe una
extensa variedad, que comprende el error esencial, elno esencial, €l impro-
pio, el propio, el error de golpe; €l de tipo, etc., dentro de las cuales el
ordenamiento penal boliviano no realiza ninguna distincion.

Por lo anteriormente analizado en la situacion extremay limite en
que se encuentre una familia sin ningtin dador genéticamente parecido a uno
de sus miembros y tan solo se tenga 1a posibilidad de salvar la vida del padre
o hermano y asf lo hicieran con la dacién de otro miembro de la familia
menor de edad, estarian cometiendo delitos contra laintegridad corporal y
la salud establecidos en el Codigo Penal boliviano de la siguiente manera:
articulo 270 incs. 2, 4 “(Lesiones gravisimas) Incurrira el autor en la
penal de privacion de libertad de dos a ocho arios, cuando de la lesion
resultare: 2) La debilitacion permanente de la salud o la pérdida o uso de
un sentido, de un miembro o de una funcion. 4) La marca indelebl e o la
deformacion permanente del rostro”.

La debilitacién o la pérdida de un miembro o de la funcién y dela
marca endeble, tratindose de una ablacién de 6rgano de acuerdo con los
avances médicos. En lo que es aspectos médicos 1o se estaria debilitando

1 Jbid, p. 537
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ninguna funcién, pues en el caso de la dacion de un rifidn, el otro rifion
suplirfa la funcién del érgano ablacionado. En el caso del higado, s6lo se
extrae un l6bulo de los tres que conforman el érgano, quedando los otros
para cumplir su funcién. Tratandose de la médula dsea, se extrae una
pequeia parte, ademas que lamedula es un tejido regenerable lo que no
significaria un menoscabo en la integridad del dador menor de edad.

El articulo 271 del Cédigo Penal boliviano hace mencidn a las

lesiones graves y leves disponiendo que: “El que de cualquier modo

ocasionare a otro un dafio en el cuerpo o en la salud no comprendido en
el articulo anterior, del cual derivare incapacidad para ¢l trabajo de treinta
aciento ochenta dias, ser sancionado con reclusién de uno a cinco afios™.

Lanormarefleja una situacion extrema y tratandose de una dacién
de 6rgano en vida, ésta originaria un dafio en el cuerpo, que en situaciones
normales en los cuales se han seguido todas las reglas y cuidados médi-
cos, las complicaciones post cirugiano deberian existir.

El articulo 273 del mismo cuerpo legal tipifica la lesién seguida de
muerte de la siguiente manera: “El que con el fin de causar un dario al
cuerpo o en la salud produjera la muerte de alguna persona sin que
estd hubiera sido querida por el autor, pero que pudo haber sido previs-
to, serd sancionado con privacion de libertad deuno a cuatro anos”. En
el trasplante de érganos y tejidos como en cualquier otro tipo deinterven-
cién quirirgica, laintervencion delmédicocirujano esprimordial parasalvar
ymejorar la vida de un paciente, por otra parte estos pro fesionales estan
actuando en ejercicio legitimo de su profesion u oficio por lo que aligualque
en el anterior caso, si concurren situaciones permitidas ynormales para la
ablacién de un érgano u tejido con fines de trasplante, €l médico quedaria
exento de responsabilidad lo mismo que los familiares del dador si éste
fuera menor de edad y si laley de trasplante de érganos asi lo permitiera.

9.8. Situacién penal del dador menor de edad y del médico tratante.

La trascendencia de la problemética de los trasplantes desde una pers-
pectiva penal no ha sido desarrollada en la legislacion boliviana, a
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pfsar que la préctica de los trasplantes de 6rganos encierran riesgos apre-
ciables enla integridad de las personas que son intervenidos sin los debi-
dos cuidados de la lex artis.

-El Cddigo Penal boliviano al respecto no establece una
normatividad especial tipificando delitos originados de la préctica
de 195 trasplantes, y s6lo presta especial atencidn a los delitos contra
lé vida y la integridad corporal de manera general como: el homici-
dlf), ¢l asesinato, el parricidio, el infanticidio entre otros
(Vid.articulo.251 y siguientes).

n Por lo mencionado, es necesario analizar la relacién paciente
médico dentro del campo de los trasplantes de 6rganos humanos.

' Ellpéciente ha de entenderse por la persona que tiene alguna do-
lrenCIa.Orgamca y que necesita de una atencién médica para poder mejorar
su calidad de vida o, en su defecto, salvar su vida, Este paciente, en el
campo de los trasplantes de érganos, es conocido como el recept(;r.

Trat:jmdose del receptor, el tratamiento quirirgico est destinado
a salvar su V1'da mediante la cirugia invasiva, debido a ello debe aceptar
c'ortes Y Secciones en su organismo, realizados por el médico con la fina-

]IIdad de ob.tener la mejora del paciente mediante la implantacién de un
0rgano o Fejido extrano a este. La idoneidad profesional yla aplicacién de
lg 'Iex ariis s otro elemento que tiene que estar presente en la interven-
c10n para que el receptor pueda tener una mejora en su calidad de vida,
estos casos son llamados por Romeo Casabona como condicionantes;
plara una medicina curativa, con los cuales se da una licitud en la agresion
Ze:?jrgo humano por parte del médico, quedando justificado suvproce-
i Or ofra parte, Yungano-Lopez afirman que con el consentimiento
del paglente yase confiere la licitud a la intervencién quirtirgica, por lo que
las heridas producidas se encontrarfan Justificadas.'® i :
- mi-:ﬁCi;ldtgre rlnczllc;r de. ed.ad que manifiesta su voluntad de manera
A . entimiento informado, y el médico que procede
elum adir sg organismo con la finalidad de mutilar, ablacionando un
organo o tejido, no estaria ejerciendo una interven&én curativa en el

149
3 Romeo Casabona, op. cit., p. 82
Yungano-Lépez, op. cit., p. 256
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dador pero éste tendra que aplicar la Jex artis en toda su magnitud, junta-
mente con el principio de no maleficencia, para que el dador tenga poste-
riormente una recuperacion inmediata. Por otra parte, si la intervencion
fracasa y el dador menor de edad muere a pesar que s practicaron todos
los cuidados necesarios, el médico carecera de responsabilidad penal,
debido a que éste no tenia el dolo de lesionar, sino de curar al paciente, lo
mismo que el dador no tenfala intencién de autolesionarse, sino de curar
a su familiar consanguineo mediante un acto altruista.

Es importante también analizar €l hecho en que el médico tratante,
al no tener presente €l dolo en su proceder y aun asi el dador fallece, éste
carece del elemento subjetivo del tipo penal, porlo que no deberian atribuirsele
delitos tipificados en el Capitulo VIII del Cédigo Penal boliviano, ademéas
que se tendria que acudir alas eximentes de culpabilidad en las que elmédi-
co estarfa actuando legitimamente en un oficio o profesion.

Al respecto el Codigo Penal boliviano ensu articulo 11 inc. 2
establece que: “Estd exento de responsabilidad el que en el ejerci-
cio legitimo de un derecho, oficio o cargo, cumplimiento de la ley o
de un deber, vulnera un bien juridico ajeno”.

Por otra parte, es necesario sefialar que, biolégicamente exis-
ten partes del cuerpo que son “renovables y partes no renovables siendo
las primeras aquellas que puedan reconstituirse como ser, piel , sangre,
médula 6sea; y las segundas, aquellas queno pueden regenerarse”,'
como el rifién, intestino delgado yotros. Logicamente que en elcaso de
dadores vivos s6lo se extraeran partes renovables u 0rganos dobles y

nunca 6rganos inicos, a excepeion del 16bulo hepatico.'*

Debe destacarse que la disposicién de partes renovables de or-

ganos y tejidos, segtin la doctrina contemporénea, ha de tener utilidad
social y no debe ir contra la ley ni las buenas costumbres, “aunque en la

realidad pueden ser objeto de trdfico, pero esta dacién debe ser efec-

tuada a titulo oneroso o gratuito”.*> Al respecto existen distintas po-

siciones sobre la disposicién de partes regenerables yno regenerables. La

181 Bergoglio, Maria Teresa, op. cit., p. 52

192 Vid supra 1.7.2

183 Castén Tobefias José, Los derechos de la pers
jurisprudencia, Madrid julio/ agosto p. 38

onalidad, separata rev. gral de legislacién y
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primera es referida a que el tejido al separarse del organismo, se convierte
en res nullius, susceptible de apropiacién por cualquier persona pero
existe la preferencia de decisién de la persona de quien formaba parte.
La segunda posicién se refiere a que las partes del cuerpo, una
vez separadas de él, pertenecen a la persona de cuyo cuerpo se sepa-
raron y que ésta adquiere ipso jure la propiedad y puede disponer de
ella con preferencia. Al respecto 1a legislacion boliviana sefiala en el
articulo 7 del Codigo Civil que, “el acto.de disposicion tiene que

tener una causa licita y no tiene que ir contra la moral y las buenas
154

costumbres”.
En la realidad, tratindose de tejidos renovables como la sangre
humana, se ha procedido a la disposicion de este tejido, en diferentes

centros hospitalarios, antes de la promulgacion de la ley de la medicina
transfusional, aprobada el 21 de marzo de 1996, que en su articulo 1 9
permite la dacién de sangre por menores de edad.'**

En cuanto a ladisposicion de las partes no renovables, segin la
mayor parte dela doctrina, queda excluida la disposicion total del cuerpo y
s6lo serefiere a partesu 6rganos dobles. Segtin este autor, tienen que existir
causas justificadasy éstas nodeben ser susceptibles de ocasionarun dafio
grave alasalud, o no deben atentar contralas buenas costumbres o el orden
ptiblico. De lamisma forma, esteiltimo precepto coincide con lalegislacion
boliviana en el articulo 7 del Codigo Civil que prohibe la dacion si se contra-
viene con esos principios y s6lo podré ablacionarse uno de dos 6rganos
pares ynunca un érgano vital, En el caso deun érgano doble, el menor de
edad que proceda a la dacién no contraviene a las buenas costumbres si
dispone en favor de un familiar consanguineo, ejerciendo una solidaridad
que nace juntamente con la relacion de parentesco.

1%+ Carranza A., Jorge, op. cit., p. 38
155 Estos datos fueron obtenidos en entrevistas realizadas en centros hospitalarios de la ciudad
de Cochabamba, que practican dicho procedimiento
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CAPITULO X
ESTUDIO DE LALEGISLACION COMPARADA
Y JURISPRUDENCIA

Actos de dacion de organos por menores de edad. Para el estudio
del derecho de disponer sobre el propio cuerpo, es necesario referir-
se al tratamiento de este tema en las legislaciones extranjeras. Son
pocos los paises latinoamericanos que han logrado normarla de ma-
nera amplia hasta el momento, razén por la que es necesario analizar
las legislaciones de otros continentes.

10.1. Convenio sobre los Derechos Humanos y la Biomedicina
(Consejo de Europa, 4 de abril de 1997).

La proteccién de los Derechos Humanos y la dignidad del ser humano
con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina desarro-
llado por los miembros del Consejo de Europa establece en su articu-
lo 6 inc. 1 y 2 respectivamente que: “ Con las reservas de los articu-
los 17 y 20, las personas sin capacidad para consentir no podran
ser sometidas a intervencion alguna sino en su beneficio directo”.

“ Cuando, segiin la ley, un menor no sea capaz de consentir
a una intervencion, ésta no podra llevarse a cabo sin la autoriza-
cion de su representante, de una autoridad, o de la persona o ins-
tancia serialada en la ley. El consentimiento del menor serd consi-
derado como elemento tanto mds determinante cuanto mayores sean
su edad y grado de discernimiento”.
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a una intervencion, ésta no podra llevarse a cabo sin la autoriza-
cion de su representante, de una autoridad, o de la persona o ins-
tancia serialada en la ley. El consentimiento del menor serd consi-
derado como elemento tanto mds determinante cuanto mayores sean
su edad y grado de discernimiento”.
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El primer inciso nos lleva a los articulos 17 y 20 donde se darian
las liberalidades respectivas del menor y el segundo inciso da un margen
paulatino para que la decisién del menor de edad se adquiera con la con-
dicién de que éste tenga el discernimiento necesario para decidir sobre su
Organismo.

De lo anteriormente citado, lo que interesa es el articulo 20 refe-
rido a laproteccion de las personas incapaces de consentir a la extraccion
de un érgano. La segunda parte de esta disposicion dispone que: “Excep-
cionalmente y con las condiciones de proteccion previstas en la ley, la
extraccion de tejidos regenerables de una persona sin capacidad para
consentir, puede ser autorizada con los siguientes requisitos:

I. queno sedisponga de donante compatible con capacidad

para consentir;

II.  que el receptor sea hermano o hermana del donante;

III. que la donacion pretenda preservar la vida del receptor;

IV. que la autorizacion prevista en los apartados 2 y 3 del

articulo 6 haya sido otorgada especificamente y por escri-

to, tal como-lo prevé la ley, 'y con la-aprobacion del drgano
competente,

V. que el donante del organo no se oponga”.

Como se puede apreciar, los paragrafos condicionan la dacién
del menor de edad sélo cuando éste sea el tinico dador genéticamente
posible, ademds que éste sea un familiar consanguineo en segundo
grado y que solo se trate de un tejido regenerable, y excluyen la posi-
bilidad de que este menor de edad pueda salvar la vida de su herma-
no, hermana, padre y madre, limitdndose sélo a la dacién de tejido
regenerable como es el caso de la médula 6sea y no permite la dacién
de un 6rgano para su hermano o hermana, o peor aun, para su padre y
madre. En opinién nuestra, esta limitante deberia de suprimirse debi-
do a que la realidad muestra muchos casos en los cuales los menores
de edad son los tinicos dadores genéticamente posibles para sus fami-
liares consanguineos tratandose de organos dobles™*.

16 Vid, Infra pp. 3.15.5
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10.2. Legislacion espaiiola.

La legislacion espafiola sobre extraccion y trasplante de organos pro-

mulgada mediante Real Decreto 411/ 1996 de 1 de marzo regula la
dacién de érganos por menores de edad en su articulo 7 inc. 2 de la
siguiente manera:

“Los menores de edad pueden ser donantes de resi-
duos quirtirgicos de progenitores hematopoyéticos y de meédu-
la 6sea. En estos dos tltimos casos exclusivamente para las
situaciones en que exista relacion genética entre donante y re-
ceptor y siempre con previa autorizacién de sus padres. En
estos casos el donante menor de edad debera ser oido confor-
me prevé el articulo9 de la ley orgénica 1/1996, de 15 de
enero, de proteccion juridica del menor”.

Los residuos deprogenitores hematopoyeticos se refieren a la san-
gre ysus derivados que incluyen a lamédula 6sea. Como puede apreciarse,
ladacion por parte de unmenor de edad sélo se permite cuando se trata de
un tejido humano, pero la presente legislacion no restringe este acto de
altruismo alos hermanos, pues la norma habla de larelacion genética pu-
diendo ser ésta a hermanos, padres, abuelos, etc. Laleyespafiola tampoco
da una solucién traténdose de 6rganos dobles con fines de trasplante; impo-
sibilitando que algiin familiar genéticamente parecido pueda salvarla vidaa
otro pariente consanguineo.

10.3. Legislacion italiana.

La legislacién italiana referida a la disposicién en materia de tras-
plantes y tejidos de 21 de abril de 1999 dispone sobre la dacién en
vida por menores en su articulo 4 inc. 3 de Ia siguiente manera:

Articulo 4. (Dichiarazione di volonta in ordine alla donazione)

1 Entro i termini, nelle forme e nei modi stabiliti dalla presente
legge e dal decreto del Ministro della sanita di cui all’articolo 3,
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comma 1, 1 cittadini sono tenuti a dichiarare la propria libera volonta
in ordine alla donazione di organi e di tessuti del proprio corpo
successivamente alla morte, e sono informati che la mancata
dichiarazione di volonta & considerata quale assenso alla donazione,
secondo quanto stabilito dai commi 4 e 5 del presente articolo.
2.1soggetti cui nonsiastata notificata la richiesta di manifestazione
della propria volonta in ordine alla donazione di organi e di tessuti,
secondo le modalita indicate conil decreto del Ministro della sanita
dicui all’articolo 5, comma 1, sono considerati non donatori.
3. Per i minorni di eta la dichiarazione di volonta in ordine alla
donazione ¢ manifestata dai genitori esercenti la potesta. In
caso dinon accordo traidue genitori non & possibile procedere
alla manifestazione di disponibilita alla donazione. Non &
consentita la manifestazione di volonta inordine alla donazione
di organi per 1 nascituri, per i soggetti non aventi la capacita
di agire nonche per i minori affidati o ricoverati presso istituti
di assistenza pubblici o privati. ”
Traduccion del articulo 4 inc. 1, 2.y 3 referida a la Ley Italiana de 1
de abril de 1999, N° 91
“Disposicion en materia de extraccion yde trasplante de 6rganos y de
tejidos”, publicada en la Gaceta Oficial N° 87 del 15 de abril de
1999.
Articulo 4.
“1.Dentro de los términos, en las formas y modos estableci-
dos por la presente Ley, y del Decreto del Ministro de 1a Sani-
dad del cual el articul o 5, 1 establece que los ciudadanos
deben declarar su libre y propia voluntad sobre la donacién
de 6rganos y de tejidos de su propio cuerpo sucesivamente des-
pués de sumuerte, ya que son informados que Ia falta de la decla-
racion de la voluntad es considerada como consentimiento de la
donacién, segun lo establecido en los incisos 4 y 5 del presente
articulo.
2.Las personas de las cuales no se ha notificado el pedido de
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manifestacion de la propia voluntad sobre la donacién de 6r-
ganos y tejidos, segin las modalidades indicadas con el De-
creto del Ministro de la Sanidad del cual el articulo 5 inc. 1
son considerados no dadores.
3.Para los menores de edad la declaracion de la voluntad so-
bre la donacién es manifestada por sus padres que ejercen la
potestad. En caso de desacuerdo entre los padres no es posi-
ble proceder a la manifestacién de la disponibilidad de la
donacién. No es consentida la manifestacion de la voluntad
sobre la donacion por los que van a nacer (naciturus), por las
personas incapaces de obrar ni por los menores confiados o
internados en instituciones de asistencia publica o privada.”
Como se observa el actual régimen juridico sobre trasplante
de 6rganos, en su articulo 4, acepta la dacién por menores de edad,
siempre y cuando sean autorizados por sus padres y no exista des-
acuerdo entre ellos, pues de ser asi la dacién no podria realizarse.

10.4. Legislacion francesa.

El decreto N°® 96-375 del 29 de abril de 1996 permite la dacién me-
diante el consentimiento informado de una persona menor de edad
sblo en los casos de que se trate de un familiar consanguineo y tratan-
dose de medula Osea.

En relacion conla utilizacién de 6rganos (hay una asimilacién
entre la médula ésea y los 6rganos), el texto hace la distincion entre
una persona viva o muerta. Esta prohibida la obtencién de drganos de
una persona menor o incapaz. Pero por derogacion, un menor puede
donar médula 6sea en beneficio de su hermano o de su hermana.

Respecto a la toma de 6rganos sobre una persona muerta, la
regla esta encaminada al previo consentimiento. Se reafirma la regla
segtin la cual los médicos que levantan el acta del deceso y los que
realizan la toma de 6rganos deben pertenecer a distintos servicios o
entidades. Ademas, un mismo médico no puede hacer la toma y el tras-
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plante. Esta disposicion no contempla que en la practica los rifiones son
drganos que se toman por los equipos de trasplante. Lo importante de esta
legislacion es que a partir de enero del afio 2000 los menores de edad a
partir de los 13 afios de edad pueden manifestar su decision de ser dadores
para después de su muerte *“ Toute personne de plus de 13 ans peut faire
connaitre sa position. Il suffitderemplir un formulare simple etde 1 'adresser
al'Etablissement Francais des Greffes. ™, 5 rue Lacuée 75012, Paris.

Esta autorizada la toma de tejidos, células y productos del cuerpo
humano deuna persona viva, siempre ycuando sea con fines terapéuticos
o cientificos. Los establecimientos que efectiian las tomas de tejidos o
células requieren de autorizacion en vista de su donacion, transformacion,
conservacion, distribucion y cesion. Por otra parte, s¢ ampli6 la necesi-
dad de una auforizacién al sector privado con fines lucrativos en el campo
de transformacion, conservacion, distribucion y cesion de tejidos y células
del cuerpo humano.

10.5. Legislacion de Québec.

Promulgada el 1 de diciembrede 1971, en el articulo 20, se dispone
que toda persona capaz mayor de 21 afios puede disponer gratuita-
mente de parte de su cuerpo de la siguiente manera: “una persona
mayor de edad puede consentir por escrito la disposicion inter vivos
de una parte de su cuerpo con fines de trasplante o con fines de expe-
rimento cientifico”.

Respecto-a menores de edad, estipula que “un menor capaz de
discernir puede, del mismo modo, disponer con el consentimiento de 12
persona que ejerza la autoridad parental y de un juez de la Corte Supre-
ma, siempre que no resulten riesgos graves para su salud”,

El segundo parrafo del articulo 20 trata la situacién de los
menores capaces de discernir pero “en Québec no se encuentran nor-
mas especificas que determinen cuél es la edad de discernimiento,
por lo que el problema deberé ser resuelto en cada caso concreto”,

%7 Bergoglio, Maria Teresa, op. cit., pp. 38 y ss
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esto quiere decir que al no existir una edad concreta en la que un menor
puede ser dador de algun 6rgano se toma como referencia la capacidad
de discernimiento que éste tenga. Por tanto un menor de 16 afios de
edad o mas, si cumple con este requisito, puede ser considerado como
potencial dador.

10.6. Legislacion etiope.

Segtin Antonio Aguilar Gutiérrez, del Instituto de Derecho Comparado de
Meéxico, citado por Bergoglio,™® el Cédigo Civil etiope ha sido calificado
como una de las mas importantes contribuciones a la ciencia juridica mo-
derna, en materia de trasplante de érganos. En su articulo 18, estipula
que una persona puede disponer parte de su cuerpo con fines de trasplan-
te con los pertinentes limites que existen para la disponibilidad corporal.
Estos limites se refierenaque la “dacién realizada, no signifique un grave
atentado a la integridad del cuerpo humano y siendo la esencia de ésta un
acto personalisimo, la voluntad para efectuarla tiene que ir paralelamente
con la norma concordante a la disposicién testamentaria de ese pais ”.'*

Esta legislacion no hace referencia a la disposicion de drganos por
menores de edad, pero al igual que la legislacion argentina, considera que
la edad para la disposicién sobre 6rganos es 1a misma que se requiere

para disponer de bienes en testamento.

10.7. Legislacion de Argentina.

La Ley 24.193 del 4 de enero de 1995 en su articulo 19, dispone que
toda persona capaz de 18 afios puede disponer de la ablacion, en vida, de
alguno desus érganos. Elnuevorégimen legal de trasplantes, puesto en
vigenciael 1 de enero de 1996, en su articulo 21, referido a la disposicién
de 6rganos provenientes de cadaveres, determina que a falta de voluntad
expresa por parte del de cujus, de dar alglin érgano después de sumuer-
te, ésta podra ser otorgada por los hijos, hermanos, nietos, todos mayo-

1%8 Ibid, p. 36
% Idem
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res de 18 afios. Segin Cifuentes, la capacidad plena en Argentina se ad-
quiere a los 21 afios, de acuerdo con el articulo 128 del C.C., pero para
casos de dacion de 6rganos, la capacidad se adquiere a los 18 afios,
coincidiendo con otro articulo del C.C., referido a la capacidad de testar
(articulo 3614 C.C.).

En el caso de ladacién de méduladseala ley24. 193
sic. “Trasplantes de 0rganos y materiales anatémicos humanos ” esta-
blece en su articulo 15 que “En los supuestos de implantacion de
médula 6sea; cualquier persona capaza mayor de 18 podra ser dador
sin las limitaciones de parentesco establecidas. L.os menores de 18 afios
de edad podran ser dadores sélo cuando los vincule al receptor un
parenteésco consanguingo”.

Como se puede ver, la ley argentina permite la dacién por
menores de edad cuando se trate de médula 6sea y tratdndose de los
demas Organos a partir de los 18 afos de edad, aunque en lajurispru-
dencia argentina se evidencian casos en los que se permite Ia dacién
de 6rganos por menores de edad.

10.8._Legislacion del Brasil.

El decreto N° 879 de 23 de julio de 1993 referido a la dacién de
drganos humanos establece en su articulo 12 inc. 4 y 5 que:
“O individuo menor, irméo ou néo de outro com compatibilidade
imunolégica comprovada, podera fazer doacio para receptor

enumerado no &1°, nos casos de transplante de medula dssea,
desde que haja consentimiento dos seus pais e autorizagao judi-
cial e ndo exista risco para a sua satide”. “ E vedado 2 gestante
dispor de tecidos, orgads o partes de seu corpo, exceto quando
se tratar de doagdo de tecido para ser utilizado em transplante
de medula 6sea € o ato médico nfo oferecer nenhum risco 2

gestante e ao feto”.
&1° * A permissao prevista neste artigo limitar-se-4 & doagao
entre avds, netos, pais, filos, irmaos, tios, sobrinos, primos
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até segundo grau inclusive, e entre conjugues. &2°“ A doagio
entre pessoas o relacionadas no &1° somente podera ser rea-
lizada ap6s autorizagdo judicial. ”

Los articulos enunciados por la legislacién brasilera se traducen de
la siguiente manera:

“El individuo menor, hermano o no de otro con compatibili-
dad inmunoldgica comprobada, podr4 hacer una donacién para
el receptor, enumerado en el &. 1°, en casos de transplante de
médula dsea, desde que haya consentimiento de sus padres y
autorizacién judicial y no exista riesgo para su salud.”. “Es
vedado a la gestante disponer de tejidos, 6rganos o partes de
su cuerpo, excepto cuando se trata de una donacién de tejido
para ser utilizado en transplante de médula 6sea y el acto mé-
dico no ofrece ningiin riesgo'ala gestante como al feto.” &1°
El permiso previsto en este articulo se limita a la donacién
entre abuelos, nietos, padres, hijos, hermanos, tios, sobrinos,
primos hasta segundo grado inclusive, y entre conyuges. &2°
La donacion entre personas relacionadas en el &. 1° solamen-
te podréa ser realizada después de una autorizacién judicial.”

Por lo anteriormente citado, se observa que la dacion de 6rganos
en el Brasil es permitida por menores de edad, restringiendo su campo de
acuerdo al &1 solo a familiares consanguineos y conyuges y s6lo cuando
se trate demédula sea. El articulo § dela ley permite inclusive que las
gestantes puedan ser dadores de tejido cuando este acto no signifique un
riesgo a la salud del feto como a la madre. De esta situacion se entiende
que aun en el caso en que la gestante no hubiera dado a luz se procedera
aextraetle el tejido necesario para que pueda serimplantado, con la con-
dicion de que este procedimiento no signifique un dafio tanto para lama-
dre como para ¢l feto.
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10.9. Legislacion chilena.

Laley 19451 del 29 de marzo de 1996, en su articulo 4 establece que
solo los legalmente capaces podran donar en vida un 6rgano con fines
de trasplante al disponer que: “Podrdn extraerse organos de una per-
sona viva, legalmente eapaz, previo informe positivo de aptitud fisi-
ca’, esta-aptitud fisica en la legislacion chilena debe realizarse por
dos medicos distintos a los que vayan a efectuar el trasplante, por otra
parte la presente legislacion carece de.una normativizacion en los ca-
sos.de menores de edad, y auin tratandose de tejidos renovables como la
medula 6sea. Por lo que en Chile los menores de edad, siendo estos
menores de 18 afios, se encuentran imposibilitados de poder salvar aun
familiar consanguineo cuando éstos sean los tinicos dadores posibles.

10.10. Legislacion de Puerto Rico.

Ley de Donaciones y Trasplante de Puerto Rico de 2000, Ley No. 325
del 2 de septiembre de 2000; dispone la dacién de drganos en sus
articulos 6 y 8 de la siguiente manera:

“Articulo 6. (Donaciones; derechoa donar) Cualquier persona
de dieciocho (18) afios de edad o més y que esté en pleno disfrute de
sus capacidades mentales, podré realizar una donacién en vida o
cadavérica a cualquier persona, institucién o entidad que en virtud de
esta Ley quede autorizada a extraer, depositar, examinar o llevara
cabo todo o parte de lo relacionado al estudio o manejo de trasplantes
de'organos y tejidos. El donante podra limitar su donacién a uno o
mas de los propésitos sefialados en esta Ley. De igual forma se reco-
noce a todo individuo el derecho a rehusarse a hacer una donacién de
organos o tejidos.

“Articulo 8. (Procedimiento para la donacién en vida). La do-
nacion en vida podré efectuarse por persona de dieciocho (18)
afnios o mas, mediante declaracién jurada ante notario, o me-
diante la expresion verbal o escrita del donante ante dos testi-
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gos sin la concurrencia d el notario. Toda donacién p ara

transplante en vida conlleva la autorizacién de cualquier exa-

men medico necesario. Por lo cual, tal donaci6n estaré sujeta

a la viabilidad y probabilidad de éxito que reflejen dichos

estudios medicos, tomando en consideracién el que no se ponga

enriesgo la salud del donante y que no se exponga al recipien-
te a la transmision de enfermedades.

“La donacién en vida podra ser para un recipiente especifico

o para ser dispuesta por alguna institucion o entidad autoriza-

da en Ley para manejar, mantener, depositar o llevar a cabo

todo o parte de lo relacionado a donaciones y transplantes.

“La donacioén en vida puede ser revocada en cualquier momen-
to antes de realizada la extraccion del 6rgano o tejido, mediante de-
claracién jurada ante notario o mediante comunicacion dirigida al
médico cirujano o al director médico de 'la institucién a cargo del
trasplante.

“Para fines de esta Ley, el menor emancipado menor de diecio-
cho (18) afios sera considerado como adulto al momento de su deter-
minacion de donar en vida.”.

La presente ley considera que las personas pueden ser dado-
res de 6rganos a partir de los 18 afios, pero abren un margen de dacion
por los menores de 18 afios con la condicion de que estos sean eman-
cipados, la figura juridica en este caso viene a tornarse forzada, pues
cualquier persona que necesite dar un érgano a su familiar consangui-
neo y se encuentre imposibilitado de hacerlo por ser menor de edad
s6lo tendra que solicitar la emancipacion con la finalidad de dar el

érgano o tejido necesario.

10.11. Legislacion venezolana.

La presente ley de dacién de 6rganos humanos del 3 de diciembre de
1992 sélo permite la decisién de los dadores cuando €stos sean ma-

yores de edad y parientes consanguineos:
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“Articulo 11. Seran admitidos como donantes de 6rganos, te-
jidos, derivados o materiales anatémicos, con fines terapéuticos,
los parientes consanguineos hasta el quinto grado. El Ejecutivo
Nacional, por viareglamentaria, y oido el parecer de la Academia
Nacional de Medicina, 1a Federacion Medica Venezolana y las
Escuelas de Medicina de las Universidades Nacionales, podra
determinar otras personas admisibles como donantes de 6rganos,
tejidos, derivados o materiales anatomicos, a los fines anteriores.
“Los médicos a cuyo cargo esté la operacién de transplante, in-
formaran suficientemente al donantey al receptor del riesgo que
implica la operacién y sus secuelas”.

“Articulo 12: Cuando se trate de transplantes provenientes de
un donante vivo, éste debera: 1.Ser mayor de edad, a menos
que se trate de los parientes previstos en.el articulo 11.”

De acuerdo con el articulo 12 en su inc. 1 laregla de la dacién
que tiene que ser sélo por los mayores de edad pedria ser cambiada,
si'el dador consanguineo en uno de los grados indicados por el articu-
lo 11.se encontrara con una edad que lo colocaria legalmente como un
potencial dador, aunque éste sea un menor de edad. Por otra parte, la
legislacion venezolana no hace una distincion tratandose de médula
6sea u 6rganos dobles, por lo que si fuera un menor de edad el dador,
este podria serlo de médula u 6rgano doble.

10.12. Legislacion mexicana.

La norma técnica N° 323 para la disposicion de 6rganos células y
tejidos de seres humanos de 1988 (vigente) de la misma manera que
la legislacién argentina y la de Puerto Rico, entre otras, sélo permite
la dacién de 6rganos por personas mayores de 18 afios de edad, es asi
que en los elementos personales que debe contar el dador estan delimita-
dos en sureglamento articulo 16 inc. I, estableciendo ciertos requisitos
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para ser considerado como dador, uno de €stos esta establecido de la
siguiente manera: “Inc. I Tener mas de dieciocho afios de edad 'y menos
de sesenta” ; por otra parte, el inc. V en su paragrafo segundo dispone
que: “Tratdndose de trasplantes de médula dsea, la Secretaria de Salud
podrd, en su caso, eximir al disponente originario del requisito al que
serefiereel inc. I"”. Por lo anteriormente anotado, la legislacién mexicana
permite la dacion a menores de 18 afios de edad sdlo en el caso de tratar-

se de médula 6sea, quedando restringida la posibilidad de dar un 6rgano

en vida a algun familiar consanguineo.
10.13. Legislacion de Cuba.

La legislacion cubana regula la préctica de los trasplantes de organos
enlaLey41/83 yenel Reglamento de Ley41/1983 y su Decreto 139/
1988. De esta manera en su articulo N° 81 estipula la capacidad de
donar 6rganos a partir de los 18 afios de edad, con la condicion de
que estos mayores de edad tengan todas sus facultades en pleno goce,
pero no establece que tengan que contar con una facultad fisica de
igual manera.

Respecto a los menores de 18 afios de edad, éstos podran ser
dadores siempre que sus representantes legales complementen la ca-
pacidad del menor de edad. Esto significa que los representantes le-
gales, aun no fueran consanguineos, podrén dispener que el menor de
edad que tienen a su cargo pueda ser dador de algin 6rgano, quitandole
todo poder de decisién que podria asumir a raiz de su consentimiento
informado.

10.14. Normatividad boliviana.

El Cédigo del Menor abrogado, en su articulo 26 prohibia la donacién de
6rganos por menores de edad. E1 Cédigo Civil boliviano ensu articulo 7
establece que: “los actos por los cuales una persona dispone sobre
todo o parte de su cuerpo, estdn prohibidos cuando debiendo ejecu-
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tarse en vida del donante, pueden ocasionar una lesion grave y defi-
nitiva a su integridad fisica o son, de otra manera, contrarios al or-
den publico o a las buenas costumbres”.

Posteriormente fue sancionada laLey 1716 de 5 de noviembre
de 1996 que en su articulo 6 sélo permite la dacion a los mayores de
21 afios de edad:“Las ablaciones de organos, tejidos y células de
personas mayores de veintiun aros, cuando no le ocasionen menos-
cabo @ su salud, disminucion fisica que afecte su supervivencia o le
originen un impedimento considerable, debiendo previamente con-
tar con su consentimiento expreso, libre y voluntario, debidamente
registrado en Notaria de Fe Publica, el mismo que debera quedar
documentado en la institucion hospitalaria.”

Esta disposicién concordada con la normatividad civil referi-

da a la mayoria de edad solo-permitia la dacién a partir de los 21

afios de edad, pero la promulgacién del 16 de abril del 2000 modifica
esta permision a partir de los 18 afios de edad, pues en su articulo
tinico modifica la mayoria de edad a partir de los 18 afios de edad al
disponer que: “ I La mayoria de edad se adquiere a los 18 anos
cumplidos ”.

Esta modificacion de 1a mayoria de edad permite que se pue-
da ser dador de drganos a los 18 afios de edad, pero la legislacion
boliviana no posibilita que los menores de edad puedan ser dadores de
drganos, aun en el caso de receptores consanguineos. Por otra parte, la
legislacién boliviana no distingue entre partes regenerables y no
regenerables, lo queimpide que, aun'tratindose de dar un tejido como
la médula ésea, este acto de solidaridad humana se encuentra imposi-
bilitado de ejecutarse, trayendo como consecuencia la muerte inevita-
ble de alglin familiar consanguineo.

Es peor la situacion tratdndose de la dacién de drganos no
regenerables, pues la ley no lo permite, pero se evidencian casos en los
cuales, al margen de las disposiciones legales, se permite la dacién de
érganos no regenerables a menores de 18 afios de edad.
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La disposicion del cuerpo humano, tal como afirma Manuel
Michel,’® no sélo se refiere como es ldgico pensarlo, a la que del
suyo hace el dador, sino también a la que hace el receptor; esta dispo-
sicion esta regulada por criterios médicos y l6gicamente juridicos, es
asi que el Cddigo de Salud boliviano, en su articulo 92 estipula que
para realizar el trasplante se requiere el consentimiento del donante y
que aquel consentimiento puede ser revocado; el articulo 93 estable-
ce que los menores y las mujeres embarazadas en ningun caso pueden
ser donantes; el articulo 94 establece también que, en general, los
privados de libertad tampoco pueden donar 6rganos, salvo que sea a
parientes consanguineos. Por otra parte, la Ley de donaci6n y tras-
plante en su articulo 6 estipula que sélo los mayores de 21 afios de
edad podran donar 6rganos, con la condicién de que en vida no signi-
fique un menoscabo a su salud.

Otra normaque era bien proyectada-es el articulo 23 del Pro-
yecto de Reglamento de la Ley de Donacion y Trasplante de Organos,
Células y Tejidos, puesto en consideracion del Honorable Senado de
la Reptblica en 1985, regulaba que: “Para la donacion de organos y
tejidos por parte de seres vivos y con fines de trasplante se deberan
llenar los siguientes requisitos > a) que los donantes sean mayores y
Tejidos, solo se encuentran habilitados como donantes los mayores
de edad ' . La proyeccién de la disposicion analizada permitia que los
menores de edad puedan ser potenciales dadores, pero al mismo tiempo
no hacia referencia ni limitaba esta facultad, por lo que el menor de edad
hubiera podido disponer tanto como para su familiar como para un terce-
ro. En opinién nuestra, el proyecto de ley deberia limitar la disposicion
s6lo a los familiares consanguineos, pues del grado de parentesco'y simi-
litud genética depende el éxito del trasplante. Por otra parte, restringiendo
la dacién slo alos familiares consaniguineos se puiede garantizarque quede
desterrada la comercializacién de 6rganos y, por consiguiente, el mercado

negro de 6rganos.

1% Michel Huerta Manuel, Sanchez Mamant, Elisa, Trasplantes de Organos Humanos, consi-
deraciones ética, religiosa, filosofica, Jjuridicas, Ed. Tupac Katari, Bolivia, Sucre, 1998, p. 17
8 Jbid, p. 17
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Larestriccién existente en Ley 1716, 1a cual s6lo posibilita Ja dacion
amayores de edad, se aleja de la realidad social y médica. En el caso del
menor de edad, muy frecuentemente se presenta la situacion en la que un
hermano tiene el rifién genéticamente idéneo que necesita otro hermano
para su supervivencia. En tal sentido, el articulo 23 del primer proyecto de
ley, era muy acertado-cuando permitia la dacion hecha por menores, pues
este menor de edad salvaria a su hermano.

Los anteriores fundamentos enunciados nos llaman a lareflexion, es
necesarioreplantear el articulo 6 de la Ley de Trasplantes de Organos pues

162

se considera ético que un hermano mayor o menor sea dador de drganos
para su familiar; al igual que el que lo haga un debil mental, lo que no es
correcto ¥ que sirve de base a las restricciones, es el que se lesione
irreparablemente la salud biopsicosocial del menor; o que se abuse del inca-
paz alevosamente, por lo que todo esto le corresponde analizar a la ciencia
médica y psiquiatrica si ellas, en casos concretos, certifican que cualquier
riesgo es inexistente o minimo, es moral entonces que se corra ese riesgo
para salvar otravida, si existe la voluntad de dacion en el menor.’

10.14.1. La autoridad de los padres y del tutor.

De la autoridad de los padres nacen las obligaciones que tienen ellos
respecto a sus hijos de velar por su educacidn, salud, alimentacion,
etc. Para este cumplimiento los padres poseen la autoridad que les
reconoce la ley. En virtud a esta autoridad, los hijos est4n sometidosa
sus padres hasta que llegan a su mayoria de edad.'** Antes de la ma-
yoria de edad, los menores de edad no pueden ser separados de sus
padres sino cuando hay causa legitima.

Los legisladores denominan patriapotestad al conjunto de dere-
chos que la ley confiere sobre la persona y bienes del hijo menor de edad
no emancipado. Por lo que la autoridad de los padres es un conjunto de
derechos naturales yjuridicos del padre y de la madre sobre los bienes de

12 Ibid, pp. 41-45

16 Ibid, p. 89

16 Saavedra Lopez Mario, Manual de derecho de Familia, Bd. Serrano, Cochabamba, Boli-
via, 1996 p. 246
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sus hijos hasta la mayoria de edad. (articulo 249 Conc. 245-246-251-
255-259-260-276-277 C.E.).Por lo cual, tratindose de dadores de or-
ganos, aquéllos son los que deberéan velar por ei cuidado de sus hijos, ya
sea permitiendo o no la ablacién de algin érgano con fines de trasplante
para un familiar consanguineo.

La autoridad de los padres es una institucion de orden publico
que corresponde a los padres, donde la autoridad de los padres es un
conjunto de derechos y deberes en bien de los hijos y la tutela es un
mandato conferida por la ley a una persona para el cuidado del menor
y de los bienes.'®

El Codigo de Familia en su articulo 251 se refiere al gjercicio
de la autoridad de los padres disponiendo que: “La autoridad sobre
los hijos comunes se ejerce durante el matrimonio, por el padre y la
madre”. En caso de ausencia de uno de los padres o suspension de su

autoridad e incapacidad, la autoridad se ejerce solamente por el otro.

Esto ‘quiere decir que por ausencia de autoridad de alguno de los
padres, el que cuenta con ésta estaria capacitado para dar su consenti-
miento juntamente con el consentimiento del menor de realizar una
ablacién de érgano o tejido regenerable en el menor; este acto debe-
ria permitirse s6lo en el caso excepeional de no contar con otro dador
compatible posible, previo examen de un equipo interdisciplinario y
mediante la autorizacién judicial respectiva. Puesto que, de acuerdo
con los articulos 255-260 del C.E., que establecen que los desacuer-
dos entre el padre y la madre se resuelven por el juez con sujecion al
procedimiento establecido por el Cédigode Familia, teni endo en cuen-
ta el interés del hijo. Este interés sin duda alguna, debera ser valo-
rado plenamente en el caso de que un hermano necesite de un 6rgano o
tejido y si fuere la médula dsea se necesitara tener una compatibili-
dad genética exacta y ser descendiente de padre y madre en comun.
De la misma manera, es importante enfatizar que la armonia y
comprensi6n de la unién matrimonial o de la unién libre o de hecho,
es ejercida por el padre y la madre que viven con el hijo, puesto que

' [hid, p. 249
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el progenitor que no vive con sus hijos mal podria ejercer la autoridad de
padre, quedando reducidas sus obligaciones a la pensién alimenticia im-
puesta por el juez familiar, sin saber certeramente lo que su hijo desea, ya
que no vive con éL. No obstante, el juez atento al interés del hijo puede
confiar su guarda a otra persona, prefiriendo a los parientes proximos
(articulo 145 C.E.).Enestasituacion, de encontrarse un hermano o padre
necesitado de 1a dacién de un érgano o tejido regenerable, previo informe
deun equipo especializado, y del que ejerce la guarda, el juez deberia
valorar el consentimiento informado del menor de edad para autorizar o
no la ablacion. Esta valoracion es ain dificil'y acorde con las circunstan-
cias del dadorydel receptor, pues podria darse el caso de que el receptor
fuera hermano, padre o madre.

La autoridad del padre y de la madre comprende, de acuerdo al
articulo 258 Conc. 14-174<175-223-261-263, del Codigo de Familia,
en guardar al hijo, corregir adecuadamente su conducta, mantenerlo y
educarlo dotandole de una profesion u oficio socialmente 1til, segun su
vocacién y aptitudes y el de administrar su patrimonio y representarlo en
los actos de la vida civil. Estos deberes y cuidados l6gicamente que los
gjercitan si el padre o madre se-encuentran biologicamente sanos, de no
ser asi, y siendo que los ingresos econémicos de éstos son limitados debi-
do a que sélo uno de los padres es el que trabaja, y dado el supuesto caso
en que éste pueda requerir un trasplante de un 6rgano donde el unico
dador es el hijo menor de edad, el padre o madre que necesitan el tras-
plante, no podran llevar a cabo su deber debido a que existe una prohibi-
cién expresa en el ordenamiento juridico boliviano en el sentido de que
s6lo los mayores de edad pueden ser dadores de 6rganos, entonces el
padre o madre al fallecer, dejarian la familia desintegrada.

Por consiguiente, la limitacion de la ley de trasplantes de 6rganos
y tejidos respecto a la edad del dadorimposibilita que los padres, en €l
caso de encontrarse con alguna enfermedad susceptible de un trasplante,
no puedan contar con el tinico dador posible, su hijo, y si fallece el padre
o lamadre no podréan suministrarle los recursos necesarios como la ali-
mentacion, asistencia médica, vivienda, vestido, etc. Este deber de los
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padres que comienza con el nacimiento de los hijos y termina con la edu-
cacion y oficio de éstos (articulo 264 Conc. Arts.14-24-258 del C.F.) no
podran, por consiguiente, asegurar la vida futura del hijo, puesto que aun
en el caso de que el menor pase a la tutela de un tercero, éste no podra
inculcarle todos los principios éticos ymorales, tal como lo gjercitare un
verdadero padre o madre.

El analisis de las anteriores normas legales es necesario rela-
cionarlas con el Cddigo del Nifio, Nifia y Adolescente. En esta norma
se consideran aspectos que garantizan el desarrollo pleno de éstos, el
articulo 101 establece el derecho a diferentes libertades siendo la
més importante para el presente estudio el inc. 2 ,el cual hace men-
cién a la libertad de opinidn y expresién que tenga, y el articulo 103
expresa que el nifio o adolescente que esté en condiciones de emitir
un juicio propio tiene derecho a expresar su opinién libremente en
todos los asuntos que lo afecten, por los medios que elija y a que se
tome en cuenta sus opiniones.

Concordante con esta disposicion interna, la Convencién so-
bre los Derechos del Nifio, ratificada por Boliviamediante Ley N° 1152
del 14 de mayo de 1990, en su articulo 13 establece que: “El nirio ten-
dré derecho a la libertad de expresion; ese derecho incluira laliber-
tad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de todo tipo,
sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o impre-
sas, en forma artistica o por cualquier otro medio elegido por el nifio

La libertad de expresién a que hace mencion el articulo preceden-
te, nos llama a la reflexién puesto que, en lasituacion de un trasplante de
6rgano o tejido, debera en muchas de las circunstancias prevalecer la
decision sobre la base de la libertad de expresién que el menor de edad
tenga, posibilitando la dacién del érgano o tejido que seré trasplantado en
su padre, madre, hermano 0 hermana, De la misma manera, esta decisién
deberé ser valorada mediante el consentimiento informado juntamente con
la aceptacién del tutor, mediante una autorizacion judicial.

Otro articulo de la Convencién que es necesario analizar es el 24,
donde se estipula que los Estados reconocen el derecho del nifio al disfru-
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te del mas alto nivel posible de salud y a servicios para el tratamiento de
enfermedades y la rehabilitacion de la salud. Los Estados partes se com-
prometen por asegurar que ningtin nifio sea privado de su derecho al dis-
frute de esos servicios sanitarios. Los derechos a que hace mencion el
precepto nos pone en la situacion del receptor menor de edad que cuenta
con un unico dador genéticamente parecido, el mismo que puede ser su
hermano menor deedad.

Ante esta situacién y respetando la Convencion del nifio rati-
ficada por Bolivia, se debera dar una atencion prioritaria al receptor
permitiendo la dacion desu hermano menor de edad. Por otra parte,
el articulo 157 del Codigo del Nifio, Nifia y Adolescente norma que
el nifio tiene que cumplir ciertos deberes fundamentales, uno de estos
el de defender, cumplir y preservar sus derechos y los derechos de
los demas. Los derechos de los demés son, sin lugar a dudas, el de ser
escuchados para salvarla vida de su hermano, hermana, padre o madre;
norma que tiene como base fundamental el articulo 7 de la Constitucion
Politica del Estado, precepto fundamental el de que toda persona tiene
derecho alavida, lasalud y laseguridad. Por locitado anteriormente, no
se puede permitir que a un menor de edad se lo limite para salvarla vida
de su familiar consangufneo, sabiendo que es el iinico dador genéticamente
parecido.

10.14.2. Derecho de representacion de la tutela de los menores.

[a ley presume, como regla general, la capacidad de las personas. Pero
tambien establece en beneficio de determinadas personas, ciertas incapacidades
queproducen lanulidad de los actos efectuados o realizados por losmenores con
la finalidad de que éstos, en el momento derealizarun acto producto de suinexpe-
riencia, pueda ser considerado nulo porlaley, conla finalidad de precautelar su
mntegridad fisica y su patrimonio econémico.

Toda persona para poder actuar en la vida civil debe hacerlo por
si misma o representada por alguien, en este tiltimo caso se aplica lare-
presentacion de los incapaces, que se hace a través de instituciones espe-
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ciales para los menores que tuvieron la adversidad de perder sus padres y
los otros que estan sometidos a la autoridad de los padres, son represen-
tados por éstos.

La palabra tutela proviene del latin rutela, que quiere decir
defensa, proteccion, amparo de la persona y bienes de un menor o
incapaz.'® La tutela es una institucién que tiene por objeto el cuidado
y la representacion en todos los actos de la vida civil de un menor
huérfano y la administracién de sus bienes.'s” El Dr. Agustin Aspiazu
citado por Saavedra manifiesta que la tutela es un cargo impuesto por
la ley para administrar los bienes y cuidar del menor.

De los diferentes criterios sefialados, podemos deducir la siguien-
te definicion:'®®

La tutela es la Institucion legal de orden publico que, siendo un
mandato y una funcién, permite la proteccién, el amparo, los cuida-
dos, la adecuada educacién y formacién de los menores huérfanos,
por lo que la persona que tiene el ejereicio de la tutela en favor del
menor, se llama tutor y el menor bajo tutela se llama pupilo.

La palabra tutor procede del latin tutor tutoris, en relacion
con tutelaris y lleva hoy también el sentido de defensa.'® Pupilo es
¢l menor huérfano o no, de uno y otro sexo que atn no ha cumplido los
18 afios de edad. La palabra pupilo procede del latin pupilus, que
quiere decir menor huérfano, con referencia a'su tutor.!”®

Se abre la tutela de los menores al fallecer los padres o cuando
éstos por causales sefialadas por laley, pierden su autoridad sobre aquéllos
oquedan suspendidos de gjercerla y tambicn, como no podriaserde otra
manera, cuando la situacién familiar de un menor no se encuentre estableci-
da (articulo 283 Conc.244-247-284-287-324-325-357-440 CE).

Asimismo, latutela se desempefia por el tutor con la supervigilancia
e intervencion del juez tutelar y de los fiscales (articulo 284 C.E. Conc.

1% Ibid, p. 2
% Ibid, p. 259
7 Idem
Ibid, p.
Idem
" Jbidem
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283 y sgtes. 367-376-381-440-441 C.F.). Por lo que el tutor reemplaza
a los padres de los menores huérfanos o no, cuidando de éstos, represen-
tandolos en todos los actos de la vida civil y teniendo a su cargo la admi-
nistracion de sus bienes.

Estos bienes son también sin lugar a dudas los bienes
extrapatrimoniales referidos a los érganos y tejidos de éstos, enton-
ces el tutor debera velar por el bienestar del menor. Por otra, parte si
se diera la situacion en la que el menor pudiera ser considerado po-
tencial dador para su hermano, ¢l tutor en este caso podria represéh-
tarlo ante las instancias correspondientes para evaluar el hecho con-
creto y determinar la autorizacién o no de la ablacion.

La situacion se torna contraria en el caso en que el pupilo
desease ser dador para su tutor. En este punto se deberian considerar
otros aspectos, como ser la compatibilidad genética, dado que es pro-
bable que el tutor y pupilo sean genéticamente compatibles, pero, es
mas aconsejable que el tutor en caso de necesitar un trasplante agote
primero todos los recursos de bisqueda en sus familiares consangui-
neos realizando el descarte genético, para que posteriormente, sea
admitida la solicitud preyia corroboracién por parte del juez del me-
nor de que se cumplieron con éstas exigencias, ademas de la verifica-
cién de un‘equipo interdisciplinario conformado por un psicélogo, un
médico, y un psiquiatra, que garanticen que el menor no fue sometido
aningn tipo de presion fisica ni psicolégica para obtener su consen-
timiento.

La legislacion boliviana, en lo que respecta al Cédigo de Fa-
milia, establece una serie de sistemas tutelares, siendo éstas la testa-
mentaria, la legitima, la de terceros y la interina (articulos 290,
291,292, 293).

La tutela testamentaria es la que se establece mediante testa-
mento por el padre o madre sobreviviente del menor. La designacién
del tutor testamentario es de exclusiva incumbencia del padre o ma-
dre que muere, quien designa al tutor mediante testamento como acto
de ultima voluntad. Esta disposicién que realiza sélo se refiere al
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cuidado que debera tener el tutor para con el pupilo, pero en ninguin caso
esta disposicion testamentaria tendré caracteres de autorizacion para la
ablacién de algiin érgano del menor, por lo que el tutor no puede invadir
este campo, debiendo velar por el cuidado del menor tal como si fueraun
verdadero padre de familia.

El tutor testamentario, que puede ser pariente o extrafio, no
puede renunciar por ser la tutela de orden piblico y de interés social,
salvo causas atendibles. El padre o madre que perdid la autoridad
sobre sus hijos no puede designar tutor testamentario, ya que si no
tuvo capacidad para ejercer la patria potestad, tampoco puede tenerla
para designar a la persona responsable para ejercer la tutela, despucs de
producida su muerte.

El C6digo de Familia, en su articulo 290, bajo el epigrafe «tutor
designado por los padres» , estipulalo siguiente:

«El juez tutelar debe nombrar tutor, preferentemente al de-

signado por el ultimo de los progenitores que ejercia la au-

toridad parental. La designacion se puede hacer por testa-
mento, por escritura publica o privada reconocida y aun por
declaracion recibida por el juez tutelar, con la concurrencia

de dos testigos”. (Cone. Arts.291-308-440 C.F.).

La tutela legitima es la que corresponde a los ascendientes y
colaterales del menor huérfano. Para el ejercicio de la tutela legitima
es necesario que hayan fallecido el padre y la madre del menor y no
haya tutor testamentario y se establece con preferencia entre los as-
cendientes. En defecto de los ascendientes, la tutela corresponde a
los parientes colaterales del menor huérfano, con preferencia de gra-
dos mas proximos hasta el 4°. grado.

El C6digo de Familia, en su articulo 291, bajo el denominativo de
«Ascendientes y colateralesy dispone: «No habiendo designacion al-
guna o si concurren motivos graves que se opongan al nombramien-
to de la persona designada, el juez tutelar elige al tutor entre los
ascendientes paternos o matemos 0 bien entre los parientes colatera-
les o afines del menor, segun convenga mas al interés de este ulti-
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mo”. “Se escucharé a los parientes, al menor que pueda manifestar su
opinion y al Ministerio Piblico». (Conc. Arts.287-346-367-440, C.F.).

En la tutela legitima puede darse la situacién que €l pariente, as-
cendiente o colateral, necesite ser sometido a un trasplante de érgano o
tejido, biologicamente es mucho mas probable que el parecido genético
seamas compatible que el caso de la tutela testamentaria, donde el tutor
puede seruna personano consanguineay el factor genético sea totalmen-
te diferente, caso que es menos posible en la tutela legitima, donde de la
miisma manera deberé procederse a valorar el caso con todas los recaudos
sefialados por el juez, el médico y el personal especializado.

La tutela de terceros es aquella en la que el juez tiene la facultad
de nombrar como tutor a una persona vinculada por relaciones de amis-
tad con el menor o sus familiares, cuidando siempre ¢l interés del menor.

El articulo 292, al respecto, se refiere de la siguiente manera: «En
defecto de las personas mencionadas, el juez nombra como. tutor a
un tercero allegado o amigo de la persona o de la familia del menor
teniendo siempre en cuenta el interés de éste”, (Conc., Arts. 297-
322-440 C.F).

La tutelade terceros es similar a la tutela testamentaria, donde se
puede designar aun extraiio para el cuidado del menor. La diferenciaradica
enque elnombramiento enla tutela testamentana la realizan el padre o madre
yen latutela de terceros, sera el juez quien lo haga. Respecto al campo de la
dacion de 6rganos por parte del menor a uno de sus tutores, €s poco posible
que este sea compatible genéticamente, por lo que eneste caso, el menor no
debera ser considerado come dador potencial.

Mientras se elige tutor en la forma sefialada por los articulos ante-
riores, el juez puede nombrar un futor interino o poner la persona y bienes
del menor al cuidado de una institucién de la administracién publica o de
una entidad de asistencia, segiin convenga, por un plazo no mayora quin-
ce dias (articulo 293, Conc. 287-288-440 C.F.).

En esta situacion no puede concebirse que el tutor interino en un
supuesto caso sea beneficiado con un 6rgano o tejido por el pupilo, aun éste
sea compatible, pues esta excepcionalidad sélo debe estar reservada para
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alguna eventualidad que beneficie a algiin familiar directo y consanguineo
del pupilo, de no ser asi, su preemisién podria estar sujeta a una serie de
manipulaciones maliciosas no deseadas. Por otra parte, de cumplirse con
los principios y reglas que rigen la préctica del trasplante, se debe tener en
cuenta al consentimiento informado que manifieste el dador, previa evalua-
cion de un equipo especializado y la autorizacién judicial respectiva.

10.15. Jurisprudencia

10.15.1. EE.UU. - Connecticut. Caso Hart vs. Brown (Common Law).
El caso presentado se desarrolla dentro de un contexto en el cual un nifio
menor de 8 afios de edad requeria un trasplante de rifién y el posible tinico
dador era su hermano gemelo idéntico. De no procederse al trasplante,
las posibilidades de vida del nifio enfermo eran escasas, seglin comenta la
Dra. Bergoglio en suobra Trasplantes de érganos entre personas.
“El trasplante de rifion permitia avizorar una recuperacion exitosa
si el organo era tomado de su gemelo”."™

Los padres solicitaron a las Cortes la autorizacién para la
ablacién del 6rgano. La Corte solicité un informe de un médico psiquiatra,
quien consideré que una operacion con €xito resultaria positiva para el
hermano dador, el cual se sentiria mejor en una familia feliz queen una
desolada. Por otra parte, de no procederse a la ablacién seria de un im-
pacto psicolégico nocivo si el hermano muriese sin causa de su enferme-
dad por la falta de la intervencién. La Corte sostuvo que este argumento
era de valor limitado, pero concedié importancia a la opinién de un cléri-
go, que sostuvo que la decisién de los padres era moralmente sana, con-
cediendo en consecuencia la autorizacion para la extirpacion del 6rgano.

10.15.2. EE.UU~Kentucky. Caso Struk vs. Struk.
Una situacion semejante en lo que respecta a la capacidad mental de una

persona en la cual el enfermo necesitaba un trasplante de rifién y su her-
mano, débil mental, era el tinico miembro de la familia compatible.

71 Bergoglio, Los trasplantes de organos entre Personas, Ed Hammurabi Bs As., Argentina,
1992, p. 41
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Lamadre solicité a la Corte la autorizacion de la ablacion, la Cor-
te concedio la autorizacién basandose en el dictamen psiquiatrico que
aconsej6 la dacién y estimé que al hermano, de 27 afios de edad
cronolégica con un coeficiente mental de seis afios, le aparecerian
sentimientos de culpa en el caso de que su hermano falleciera sin
efectuarse el trasplante.

“Bowker considera que si estos planteos se hubieran reali-
zados en Québec, la solucion en ambos casos hubiera sido distinta,
ya que el Articulo20 no permite que el mayor incapaz o el menor sin
discernimiento sea autorizado a disponer por medio de sus repre-
sentantes legales” '™

Por otra parte la legislacion de Québec establece que la per-
sona que va a disponer de algo de su cuerpo tiene que tener discerni-
miento, por lo que posiblemente ninguno de los fundamentos hubie-
ran servido para la ablacién de uno de los érganos y solo hubiera
prevalecido el discernimiento evaluado en cada caso concreto.

10.15.3. EE.UU.—~Massachusetts. Caso Masden vs. Harrison.

El hospital donde se precederia a realizar un trasplante solicita la autoriza-
ciénala Corte para realizar una ablacién de rifién de un menor de edad de
14 afios de edad. La Corte, sin considerar el consentimiento del dador
decide que la operacion debe permitirse aun sin el consentimiento de sus
padres, esta decisién que es frecuente en los paises del Common Law,
debido a que se maneja el criterio de los “mejores intereses”, puesto que,
segln esta teoria, la dacion traerd mayores beneficios psicologicos a la per-
sona que posibles riesgos fisicos. Basado en este criterio se procedi6 a
extraer el 6rgano del menor de edad para ser implantado en su receptor.”

10.15.4. Argentina. Caso Sagur y Dib.
CS, noviembre 6-980. - Saguir y Dib.
Opinion del Procurador General de la Nacion.
A fs. 30 se presentaron J. S. yN. A. D. de S., por sus propios

2 Tdem
% Jbid, p. 118
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derechos, en su caracter de padres de lamenor C. G. S. yD.y
solicitaron la autorizacién judicial para que dicha menor do-
nara uno de sus rifiones a su hermano J. I. S. y D. Fundamenta-
ron su pedido en el padecimiento de una insuficiencia renal
crénica de su hijo, que sélo sobrevive mediante un tratamien-
to artificial de hemodialisis y que ha sido trasplantado en el
afio 1975 con un rifién de su madre, operacién que tuvo s6lo
relativo éxito, toda vez que el rifién injertado funciono en los

6 meses posteriores en un 35 %, pero a partir de ese momento

solamente lo hizo en un 11 %. Afirmaron que de los examenes
clinicos realizados en centros especializados, el unico dador
posible era C. G, quien tenia un estudio de compatibilidad del
tipo «A» es decir: histoidéntico. Como fueron informados por
los médicos que el trasplante no podria realizarse sin la pre-
via autorizacién judicial, por ser la donante menor de 18 afios,
es que efectiian esa presentacion. A pedido de la jueza, a fs.
34/41, se produjo un dictamen de los médicos forenses, cuyas
conclusiones a esa época resultan las siguientes: 1) El estado
de J. 1. S. es de crénica gravedad, no obstante debe tolerar
fisicamente una espera hasta el dia 30 de diciembre de 1980
(fecha en que la donante cumplird los 18 afios), sin que se
practique dicho trasplante; 2) El peligro de muerte existe en el
paciente desde que se diagnostico la enfermedad, causa de la
insuficiencia renal bilateral; 3) Para evaluar las consecuen-
cias inmediatas y futuras, al realizar la ablacion de un rifién
de una menor de 17 afios, debe considerarse: 2) Si la menor
posee suficiencia renal en cada uno de sus rifiones, por lo que
se debera hacer el estudio de éstos por separado, luego de
descartar que no es portadora de rifién unico; b) De todos
modos, la dadora quedaré con una debilitacion permanente de
una funcién de vital importancia para su futuro como mujer; 4)
El porcentaje de éxito respecto a la parte técnico-quirdrgica
puede ser alto, no pudiendo informar lo mismo respecto al
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futuro y a la evolucion. A este respecto, segun las estadisticas del
VIII Informe del Registro de Trasplantes para el afio 1968-69, al
afio de sometido a la operacién, habia un 78 % de éxito y a los
dos afios un 75 %. Sélo las 2/3 partes de los pacientes receptores
efectuaron una actividad normal; 5) De acuerdo a la ley de tras-
plantes cardiacos, esel Centro Unico Coordinador de Ablacién e
Implante (CUCALI), perteneciente a la Secretaria de Estado de
Salud Publica, el que puede disponer de los rganos cadavéricos
parasu trasplante.

A fs. 51 se produjo'el dictamen de la asesora de Menores
quien, con fundamento en el Articulo 13.de la ley 21.541, por
considerar que en el caso concreto la menor no estaria capaci-
tada para evaluar las-gravisimas consecuencias de la ablacion
de un érgano tan vital como un rifién, ni tampoco sus progeni-
tores, trastornados emocionalmente por el sufrimiento de su
otro hijo y con base en las conclusiones del peritaje médico,
aconse]6 negar la autorizacion solicitada.

A 15.65 los padres de los menores impugnaron el dictamen médi-
co y las conclusiones dela asesora de Menores, efectuando ex-
tensas consideraciones de contenido médico en cuanto a lanece-
sidad inminente de un trasplante y a los escasos riesgos que se
provocarian en el dador. Invocaron asimismo argumentaciones de
tipo ético y legal.

A fs. 78 obra un nuevo dictamen de los médicos forenses quienés
insistieron en su posicion anterior, desaconsejando la autorizacion.
A fs. 82 hayun resumen de historia clinica del Centro de Estudios
Nefrologicos y Terapéuticos en donde se informa respecto al es-
tado actual del enfermo y sellega a la conclusién de que refleja
una tendencia al desmejoramiento progresivo.

Afs. 85 la jueza interviniente dicté sentencia y, con fundamen-
to en la minoria de edad de la pretensa donante y lo dispuesto
por los arts. 55 y sigts. del Céd. Civil y los arts. 11, 12y 13 de
laley21.541, resolvi6 denegar la autorizacién para que la menor
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done uno de sus rifiones.

Apelada dicha sentencia, a fs. 99 se produjo un nuevo informe

del Centro de Estudios Nefrolégicos y Terapéuticos sobre la

salud del menor, en el que se afirmé que la posibilidad del

trasplante renal debia ser evaluada de inmediato. no aportan-

dose nuevos elementos de juicio.

El asesor de Menores de Camara, por razones coincidentes

con las de la asesora de Menores de 1° instancia y de la jueza
. interviniente, solicitd el rechazo de la autorizacién.

A fs. 101/105, por el voto de la mayoria de la sala A de la

Camara en lo Civil, fue confirmada la sentencia. El vocal doctor

de Igarzabal, en su voto en disidencia, sostuvo una posicién

favorable a la concesi6n de la autorizacion.

Contra este ultimo pronunciamiento, se interpuso a fs. 108/116 re-
curso extraordinario federal. Los fundamentos de dicha apelacién son: 1)
Que la Camara de Apelaciones se apartd y negd el derecho natural del ser
humanoala vida, a la subsistenciay a la integridad. Se afirma al respecto
queelarticulo 13 de laley 21.541 no prohibe la donacién de 6rganos en
vida a los menores de 18 afios sino que —se argumenta— éstos pueden
donar igualmente un érgano, aunque previo consentimiento de sus padres
y autoridad judicial. Se invoca el articulo 19 de 1a Constitucién Nacional.
Finalmente, se expresa que no existe mayor diferencia entre unamenor de
18 afios recién cumplidos y, como en el caso de autos, unamenorde 17
afios y 8 meses de edad. 2) Que los jueces se apartaron de la ley 21.541,
toda vez que se basaron en el dictamen de médicos no especialistas y
desecharon la opinién del equipo de médicos que habria de operar a los

menores, que son los tnicos autorizados por la mencionada ley, para efec-
tuar los trasplantes. 3) Que existe arbitrariedad en la sentencia apelada,
ya que—se arguye— aquélla s6lo tiene fundamento aparente toda vez que

los jueces, dicen los recurrentes, se basaron para arribar a sus conclusio-
nes en fundamentos dogmaticos y extralegales. Afirmar, ademas, que pese
a haber existido una entrevista personal entre la donante y el tribunal, este
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{ltimo arribé a 1a conclusién denegatoria de la autorizacién, pero sin ex-
presar las razones fundamentales que tuvo para llegar a esa conclusion
final. Invocan violacién de los arts. 18 y 19 de la Constitucién Nacional y,
por ende, solicitan que V. E. otorgue la autorizacion solicitada.

A fs. 117 el a quo, por considerar que la cuestion debatida en
autos suscitaba gravedad institucional, concedi6 el recurso ex-
traordinario
Buenos Aires, noviembre 6 de 1980.
Considerando:
1°) Que mediante el pronunciamiento de fs. 101/105, lasalaAdela
Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil confirmé, por mayo-
ria, la sentencia de 1* instancia que no hizo lugara la solicitud formu-
lada por los progenitores de lamenor C. G S. y D., en su represen-
tacion, a fin de que se autorizara la ablacion de uno de sus rifiones
para ser injertado en su hermano J. I. Contra esa decisién aquéllos
dedujeron el recurso extraordinario de fs. 108/116, en el cual sos-
tienen que el fallo del aquo es arbitrario, toda vez que lainterpreta-
cién que efectia del articulo 13 delaley21.541 resulta violatoria
de las diversas garantias constitucionales que enuncia.
2°) Que el problema a resolver se relaciona con la edad necesaria
para disponer la ablacion en vida de un 6rgano del propio cuerpo
con fines de trasplante terapeitico a un hermano. La norma espe-
cifica (articulo 13, ley 21.541) ha de ser interpretada consideran-
do armménicamente la totalidad delordenamiento juridico ylos prin-
cipios y garantias de raigambre constitucional, para obtener un
resultado adecuado, atento a las excepcionales particularidades
de esta causa, pues la admisién de soluciones notoriamente
disvaliosas no resulta compatible con el fin comun tanto dela ta-
rea legislativa como de lajudicial (Fallos, t. 255, p. 360; t. 258, p.
75; t. 281, p. 146; causa «Mary Quant Cosmetics Limited c.
Roberto L. Salvarezza» del 31 dejulio de 1980 -Rev. La Ley, t.
112,p. 709;1. 116, p. 13; t. 146, p. 687, fallo 28.856, t. 1980-D,
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p. 394). Ello asi, porque no debe prescindirse de las consecuen-
cias que naturalmente derivan de un fallo toda vez que constituye
uno de los indices més seguros para verificar la razonabilidad de
la interpretacion y su congruencia en el sistema en que esta engar-
zada lanorma (Fallos, t. 234, p. 482 —Rev. La Ley, . 82, p. 690).
Sobre tales bases no es dable la demora en la tutela de los dere-
chos comprometidos que requiere en cambio, consideracién in-
mediata, oportuna y adecuada a su naturaleza, todo lo cual im-

_ pone la superaci6n de 4pices formales, como necesario recaudo

parael pertinente ejercicio de lamisién constitucional de esta Corte.
3°) Que seglin resulta de autos, el menor J. 1. S. y D., que nacié el
31 de diciembre de 1960, padece de insuficiencia renal crénica
terminal en condiciones de riesgo, hallandose en tratamiento de
diélisis que compromete la vida del paciente, debiéndose desta-
car que el equipo médico al que alude el articulo 3 de la referida
ley informa a fs. 99: «Creemos que la posibilidad del trasplante
renal debe ser evaluada de inmediato, dada la reversibilidad con
el mismo de gran parte de estos padecimientos» y el jefe del equi-
pomédico que realizaria la operacion de trasplante expresa en su
declaracion ante esta Corte «que en los dos meses préximos el
receptor estd expuesto al mismo riesgo de muerte que ha venido
sobrellevando hasta ahora, méxime porque no tiene otro acceso
vascular que la canula de Thomas. La dialisis, por los accidentes
que pueden producirse durante su funcionamiento, genera riesgos
propios de muertey.

4°) Que corresponde, en primer lugar, sefialar debidamente las par-
ticularidades de orden factico que surgen de las constancias de au-
tos con respecto a la operacion en si misma y a sus eventuales con-
secuencias para el receptor y la dadora.

Elinforme de los médicos forenses carece de lasnecesarias conchu-
siones asertivas en su fundamentacién, habida cuenta de que la casi
totalidad del dictamen se compone de interrogaciones que no per-
miten extraer consecuenciascon fuerza de conviccion.
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Al iniciar la serie de esos interrogantes dicen los médicos forenses:
«...pero nos preguntamos y preguntamos a los facultativos

intervinientesy y al terminarla expresan: «estimamos que todas es-
tas preguntas deberan responder los médicos del equipo quirirgi-
co a los padres del paciente y de la probable y futura dadora...»

Frentea la situacién resefiada y a la urgencia en resolver esta
causa ante ¢l riesgo de muerte del receptor, esta Corte citd
inmediatamente y con habilitacion de dias y horas al jefe del
equipo médico que se encargaria del trasplante, y le efectud
una serie de preguntas y pedidos de explicaciones, que cons-
tan en el acta de fs. 131/132.

5°) Que sobre la base de los elementos de juicio que obran en
la causa, este tribunal acoge con fuerza de conviccion bastante
para llegar a una certeza moral suficiente para adoptar una
decision conforme a la naturaleza y caracteristicas del caso,
las siguientes conclusiones:

a) Desde el punto de vista inmunolégico la compatibilidad
entre dadory receptor es buena; uno yotro son histoidénticos,
lo cual permite la viabilidad del trasplante y aleja la posibili-
dad del rechazo.

b) De no haber rechazado luego de la operacion, el receptor
podria llevar una vida normal y el «medio interno» se solu-
ciona con la operacion de trasplante.

c) Se puede descartar que el receptor tenga en la actualidad
alguna enfermedad sistematica que le pueda afectar
especificamente al nuevo rifién.

d) Que en los dos meses proximos el receptor esta expuesto al
mismo riesgo de muerte que ha venido sobrellevando hastaahora,
maxime porque no tiene otro aceeso vascular que la canula de
Thomas. La didlisis, por los accidentes que pueden producirse
durante su funcionamiento, genera riesgos propios de muerte.

e) Que por la experiencia personal del declarante le constan ca-
sos de personas que han vivido hasta 13 afios con rifién trasplan-
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tado, pero la experiencia mundial registra casos de personas que
han vivido 25 afios, no pudiendo registrarse mayores lapsos por-
que tales operaciones comenzaron a realizarse hace aproximada-
mente 25 afios.

f) Que con anterioridad al trasplante se reactualizaran los exa-
menes inmunolégicos a fin de asegurar la improbabilidad del
rechazo, asi como también, se volveran a evaluar la situacién
del receptor en cuanto a su osteopatia, polineuropatia, estado
cardiovascular, etc., y también el estado anatémico y funcio-
nal de los 6rganos urinarios a fin de determinar su capacidad de
funcionamiento. Latiltima vez que examiné al paciente —alrededor
de mes y medio- llegd a la conclusién que se estado fisico era
capaz de soportar la operacién y el post-operatorio.

g) Con respecto a la dadora, expresa el declarante que: «... los
riegos de la intervencion que requiere l1a ablacion son remotos
dado el estado de salud de la menor. La internacién en general
es de una semana. La vida de los dadores con un sélo rifién es
plenamente normal y no significa ninguna invalidez. Los inconve-
nientes podrian derivar de un accidente que sufriera en el tinico
rifion. El rifién subsistente no esta especialmente expuesto a en-
fermedades que no pudiera padecer de tenerambos. La dadora
podré llevar vida normal en su matrimonio y maternidad».

h) Agrega el médico en su declaracién que, a su juicio, lamenor
donante es plenamente consciente de las implicancias de la abla-
cion y que su decision se muestra como totalmente libre, aprecia-
ci6n que coincide en un todo con la obtenida por los suscriptos en
la detenida conversacion que mantuvieron a solas con lamenor y
posteriormente con sus padres, seglin acta.de fs. 128. Asimismo
dejan constancialos suscriptos de su convencimiento de que no
media inestabilidad emocional en la menor donante en cuanto a su
firme y serena decisién, como tampoco inexperiencia para valorar
las consecuencias de sus actos ni dependencia de factores exter-
nos: basta sefalar su espont4nea manifestacion de que, sin cono-
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cimiento de sus padres, concurri6 a hacerse todos los examenes y
analisis necesarios para establecer su compatibilidad para el tras-
plante de un rifién a su hermano y, al concluirse que aquélla era
total. sélo entonces comunicé a sus progenitores la decision de
donar su rifidn, circunstancia ésta que luego ratificaron sus pa-
dres. Con lo expuesto precedentemente en este parr. h) se puede
dar por satisfecha, con intervencion de los 6rganos jurisdicciona-
les, la especial proteccion juridica de lamenor referida en el arti-
culo 11 y.en lanotade elevacion del proyecto de laley 21.541.
No existiendo en autos prueba fehaciente que haga poner en duda
la opini6n del equipo especializado que realizaria el trasplante,
como primera conclusién de lo expuesto en este considerando,
cabe afirmar—dentro.de la limitacion propia de las previsiones
humanas en cuestion tan delicada como laque aqui se trata— que
en tanto el menor J. I. estd en una situacion actual y permanente
de riesgo de muerte, la ablacion del rifién a su hermana C. G,
aparte de ofrecer s6lo riesgos remotos propios de toda interven-
cidn quinirgica, no le produciria ninguna invalidez y podria llevar
una vida plenamente normal, incluso en su eventual matrimonio y
maternidad.

6°) Que sentado lo que precede en cuanto a las circunstancias
facticas de la causa, corresponde abordar la interpretacion de
la norma especifica en la materia a fin de conjugarla con aqué-
Ilas y con el todo organico del ordenamiento juridico. El arti-
culo 13 de laley 21.541 establece: «Toda persona capaz, ma-
yor de 18 afios, podra disponer de la ablacion en vida de al-
glin 6rgano o de material anatémico de su propio cuerpo para
ser implantado en otro ser humano, en tanto el receptor fuere
con respecto al dador, padre, madre, hijo o hermano consan-
guineo...». A la dadora, en el caso, le faltan a la fecha dos
meses para cumplir la edad sefialada por la ley.

El quid del problema reside entonces en optar por una inter-
pretacion meramente tedrica, literal y rigida de la ley que se
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desinterese del aspecto axiolégico de sus resultados practicos
concretos 0 por una interpretacién que contemple las particu-
laridades del caso, el orden juridico en su arménica totalidad,
los fines que la ley persigue, los principios fundamentales del
derecho, las garantias y derechos constitucionales y el logro
de resultados concretos juridicamente valiosos.

7°) Que las excepcionales particularidades de esta causa, pre-
cedentemente expuestas, comprometen al tribunal, en su espe-
cifica misién de velar por la vigencia real y efectiva de los
principios constitucionales, a ponderar cuidadosamente aque-
llas circunstancias a fin de evitar que la aplicacién mecanica
¢ indiscriminada de la norma conduzca a vulnerar derechos
fundamentales de la persona y a prescindir de la preocupacién
por arribar a una decisién objetivamente justa en el caso con-
creto lo cual irfa en desmedro del propésito de «afianzar la
justicia» enunciado en el Predmbulo de la Constitucién Na-
cional, propdsito liminar y de por si operativo, que no sélo se
refiere al Poder Judicial sino a la salvaguarda del valor justi-
cia en los conflictos juridicos concretos que se plantean en el
seno de la comunidad. La mision judicial, ha dicho esta Corte,
no se agota con la remision a la letra de la ley, toda vez que
los jueces, en cuanto servidores del derecho y para la realiza-
cion de la justicia, no pueden prescindir de la ratio legis y del
espiritu de la norma; ello asi por considerar que la admisién
de soluciones notoriamente disvaliosas noresulta compatible
con el fin comun tanto de la tarea legislativa como de 1a judi-
cial (doctrina de Fallos, t. 249, p. 37 y sus citas. Rev. La Ley,
t. 104, p. 29. con nota de Préculo).

8°) Que, sobre la base de las pautas orientadoras expuestas,

cuadra sefialar ante todo que si bien la ley 21.541 se preocupa

de precisar las distintas condiciones que han de cumplirse para
la procedencia del trasplante entre personas vivas, entre ellas
las que debe reunir el dador, no puede dejar de tenerse pre-
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sente que el espiritu que moviod a la sancién de esanorma yel fin
tltimo por ella perseguido consisten primordialmente en proteger
la vida del paciente, permitiendo que, al no haber otra alternativa
terapéutica para la recuperacion de su salud, se recurra a la abla-
cién e implantacion de organos, que considera son ya de técnica
corriente’y no experimental (conf. articulo 2, ley21.541). Es, pues,
el derecho a la vidalo que esta aqui fundamentalmente en juego,
primer derecho natural de 1a persona preexistente a toda legisla-
cién positiva que, obyiamente, resulta reconocido y garantizado
por la Constitucion Nacional y las leyes (adviértase que en lanota
al articulo 16 del Céd. Civil, que remite alos principios generales
del derecho, el codificador expresa: «Conforme al articulo7 del
Cdd. de Austriay, y éste se refiere a «los principios del Derecho
Naturaly; vide igualmente el articulo 515 y'sunota). No es menos
exacto, ciertamente, que la integridad corporal es también un de-
recho de la misma naturaleza, aunque relativamente secundario
conrespecto al primero, por lo cual la ley de la materia se ocupa
de las condiciones que debe reunir el'dador (articulo 13).

Se trata, pues, de la valoracién comparativa de dos intereses juri-

dicamente protegidos con el fin de salvaguardar en la mejor forma
posible a ambos, dentro de los criterios axioldgicos que surgen
del mismo orden juridico y de la medida de proteccién que el
legislador ha considerado digno derevestir auno y otro. La cues-
tion radica, entonces, en valorar ambos derechos en las especia-
les circunstancias de la causa y en el conjunto orgénico del orde-
namiento juridico.

9°) Que en cuanto a lo primero baste con hacer remision al
consid. 5° de la presente ya la conclusion de su wiltimo parra-
fo, de'lo que cabe deducir que frente al derecho a la vida del
receptor en riesgo permanente de muerte se opone el derecho
a la integridad corporal de la dadora, que se puede admitir no
est practicamente amenazado.

10) Que en cuanto a lo segundo cuadra reconocer, por cierto,
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que el limite de edad establecido en el articulo 13 de la ley
21.541 es una de esas presunciones rigidas de la ley, exigida
por la naturaleza del derecho y la técnica juridica.

Sin embargo, cabe observar en primer lugar que la norma ci-
tada no prohibe suplir la ausencia del citado requisito de edad
por ¢l asentimiento expreso de sus padres —como ocurre en el
caso— o por la venia judicial. situacion que no puede dejar de
tenerse especialmente en cuenta en las singulares circunstan-

- cias de autos en que a la dadora le faltan s6lo dos meses para

llegar a cumplir los 18 afios y en ese lapso la vida de su her-
mano receptor esta expuesta permanentemente al riesgo de
muerte. Frente a esta tltima situacién, el tribunal no puede
dejar de expresar su conviccién de que cumplidos esos dos
meses la menor mantendria su consentimiento, argumento co-
rroborante que sélo adquiere validez, por cierto, frente al de-
recho a la vida de su hermano gravemente amenazado en ese
lapso. Nada indica razonablemente que en s6lo dos meses la
madurez psicolégica, el grado de discernimiento, responsabi-
lidad y estabilidad emocional de la dadora (v. nota de eleva-
c16n del proyecto) pueda experimentar un cambio relevante. En
este orden de ideas cabe recordar lo dispuesto en el articulo 921
del Céd. Civil en cuanto al discernimiento de los menores adul-
tos ylos arts. 58 y 62 relativos al modo y alcance de suprimir los
impedimentos de la incapacidad y que la representacion se ex-
tiende a todos los actos de la vida civil que no fueren exceptua-
dos, con lo cual cobra fuerza la razén expuesta sobre la base de
que la ley 21.541 no prohibe a los padres completar el asenti-
miento de la menor dadora (conf. articulo 19, inc. 3 in fine, ley
17.132). Por lo demas, conforme lo expresado en el consideran-
do 5° aparticulb h) y en el presente, es valido concluir que se
encuentran reunidos los requisitos de los actos voluntarios previs-
tos en el articulo 897 del Cad. Civil Por otra parte, debe recordarse
que la capacidad de las personas es laregla y la incapacidad la
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excepcidn y que éstas han de ser expresas y de interpretacion
restrictiva, principio que, conforme a las excepcionales particula-
ridades de esta causa, tantas veces reiteradas y a las normas juri-
dicas citadas, ha de ser tenido especialmente en cuenta en la solu-
cion de este caso, maxime frente al consentimiento de los padres
yalaintervenciénde la autoridad jurisdiccional.

11) Que aparte del fin primordial de la ley de la materia a que
se hizo referencia en el consid. 8°, es particularmente digno
de tenerse en cuenta que del articulo 13 de laley 21.541 surge
que ésta tiende a proteger el nicleo familiar mas intimo y
natural, lo que tiene su raigambre constitucional en el articulo
14 bis de la Carta Magna en cuanto enuncia la garantia de “la
proteccion integral de la familia”; en esteaspecto de la cuestion
no seria razonable desconocer la relevancia que tiene en el
caso 1a conformidad con el trasplante de parte de:ambos
progenitores yde los hermanos, dadora y receptor. Tampoco cabe
prescindir de la gjemplar generosidad, muestra de amor fraterno y
unién familiar que implicala espontdnea decisién de la dadora,
con suficiente discemnimiento —segun se dijo—,'™* actitud que el

derecho no puede reprobar si se tienen presentes los fundamentos
morales del orden juridico:

12) Que no se trata en el caso de desconocer las palabras de
la ley, sino de dar preeminencia a su espiritu, a sus fines, al
conjunto armoénico del ordenamiento juridico ya los principios
fundamentales del derecho en €l grado y jerarquia en que éstos
son valorados por €l todo normativo, cuando la inteligencia de un
precepto basada exclusivamente en la literalidad de uno de sus
textos conduzca a resultados concretos que no armonicen con los
principios axioldgicos enunciados precedentemente, arribe a
conclusiones refiidas con las circunstancias singulares del caso o a
consecuencias concretas notoriamente disvaliosas. De lo contrario,
aplicar la ley se convertiria en una tarea mecanica incompatible

7% Vid. Supra
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con lanaturaleza misma del derecho y con la funcién especifica de
los magistrados que les exige siempre conjugar los principios
contenidos en la ley con los elementos facticos del caso, pues el
consciente desconocimiento de unos u otros no se compadece
con la mision de administrar justicia (doctr. de Fallos citados en
los consids. 2°y 7°y Fallos, t. 234, p. 482 -Rev. La Ley, t. 82, p-
690, con nota de Préculo)

13) Que la conclusion a que se arriba guarda validez en tanto se
cumplan previamente al trasplante, con resultados favorables, los
examenes y estudios a que se hizo referencia en el aparticulo f) del
consid. 5°, sin perjuicio del debido cumplimiento de las restantes
exigencias legales yreglamentarias, y subsistiendo la facultad de
revocar su decision por parte de 1a dadora, conforme al 2° parrafo
del articulo 13 de laley21.541. Por ello, habiendo dictaminado el
Procurador General, se deja sin efecto 1a sentencia recurrida, y,
atento a la urgencia del caso, se autoriza a la menor C. G S. y
D. a que se le practique la ablacion de uno de sus rifiones

para ser implantado a su hermano J. I. S. v D. en las

condiciones establecidas en el consid. 13 (articulo 16, 2° parte,
ley48). -Adolfo R. Gabrielli.-Abelardo E. Rossi. -Pedro J. Frias
(segun su voto). - Elias P. Guastavino (segtin su voto).

Considerando:

1°) Que mediante el pronunciamiento de fs. 101/105,lasalaAdela
Cémara Nacional de Apelacionesen lo Civil confirmd, por mayoria,
la sentencia de 1* instancia que no hizo lugar ala solicitud formulada
por los progenitores de lamenor C. G S. y D., en representacién
de aquélla, a fin de que se autorizara la ablacién de uno de sus
rifiones p4ra ser injertado en su hermano J. I. Contra esa decision
aquéllos dedujeron el recurso extraordinario de fs. 108/116 en el
cual sostienen que ¢l fallo del a quo es arbitrario, toda vez que la
interpretacién que efectiia del articulo13 de laley 21.541 resulta
violatoria de las diversas garantias constitucionales que enuncia.
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2°) Que como lo pone de relieve el auto de fs. 117, media en el
caso interés institucional. Por estar afectadas la integridad corpo-
ral de la dadora y la vida y salud del receptor, no es dable la
demora en la tutela de los derechos comprometidos que requiere
en cambio, consideracion inmediata, oportuna y adecuada a su
naturaleza (doctrina de Fallos, t. 257, p. 132 -Rep. La Ley, t.
XX1V, p. 1375, sum. 187-, entre otros). Todo lo cual impone la
superacion de apices formales; como necesario recaudo para el
pertinente ejercicio de la mision constitucional de esta Corte
(doctrina de Fallos, t. 260, p. 114 -Rev. La Ley, t. 117, p. 551-).
3°) Que segun resulta de autos, el menorJ. L. S. yD., nacido el 31
de diciembre de 1960, padece de insuficiencia renal cronica ter-
minal en condicionesde riesgo, hallindose entratamiento de dilisis
que compromete la vidadel paciente, debiéndose destacar que el
equipo médico al que alude el articulo 3° de 1areferida ley; informa
afs. 99: “Creemos que la posibilidad del trasplante renal debe ser
evaluada de inmediato, dado la reversibilidad con el mismo de
granparte de estos padecimientos’.

4°) Que el problema aresolver se relaciona con la edad necesaria
paradisponer la:ablacién en vida de un 6rgano del propio cuerpo
con fines de trasplante terapéutico a un hermano. La norma
especifica (articulo 13, ley 21.541), que no ha sido atacada de
inconstitucional, ha de ser interpretada considerando
armonicamente la totalidad del ordenamiento juridico y-los
principios y garantias de raigambre constitucional, para obtener
un resultado adecuado, atento a las particulares circunstancias
de la causa, pues la admisién de soluciones notoriamente
injustas no resulta compatible con el fin comin tanto de la
tarea legislativa como de la judicial (Fallos, t. 255, p. 360; .
258,p.75;1. 281, p. 146; causa “Mary Quant Cosmetics Limited
c.R. L. Salvarezza” del 31 de julio de 1980). Ello asi, porque

no debe prescindirse de las consecuencias que naturalmente
derivan de un fallo toda vez que constituye uno de los indices
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mas seguros para verificar larazonabilidad de la interpretacién
Yy su congruencia con el sistema en que est engarzada la norma
(Fallos, t. 234, p. 482 -Rev. La Ley, t. 82, p. 690, con nota de
Préculo).

5°) Que importa destacar que la regla general —fundada en el
esencial respeto a la libertad y a la dignidad humana-— es que,
por principio, la persona tiene capacidad para ser titular de
todos los derechos y para ejercerlos, y ello con més razén

. respecto a los derechos de la personalidad.

Las incapacidades y limitaciones al libre ejercicio de la
voluntad deben estar sefialadas por el ordenamiento juridico
(articulo 19, Constituciéon Nacional, 53 y 62, Céd. Civil). No
pueden, por lo demis, extenderse por analogia los
impedimentos o restricciones de 1a capacidad. Aun las
denominadas incapacidades de hecho deben estar consagradas
en normas legales y no han de establecerse irrazonablemente,
sino conforme a los valores humanos trascendentes y con
arreglo a las garantias de la Constitucién Nacional. Como ya
se ha dicho, en el caso se trata de armonizar la integridad
corporal de la dadora con lavida y la salud del receptor. Todos
ellos son derechos de la p ersonalidad que preexisten a
cualquier reconocimiento estatal. El Estado y sus leyes, sin
embargo, no se desentienden de los mismos. Por su naturaleza
se acentua la proteccién en miltiples aspectos, se sanciona su
violacion y se'dilucidan cuestiones dudosas y conflictivas. La
existencia de tales derechos ha sido reconocida ya en la nota
al articulo 2312 del Céd. Civil, cuando dice: “Hay derechos y
los més importantes, que no son bienes, tales son ciertos
derechos que tienen su origen en la existencia del individuo
mismo a que pertenecen como la libertad, el honor, el cuerpo
de la persona, la patria potestad, etc...”, y también han sido
objeto de numerosas normas legales posteriores. Mientras
algunos derechos de la personalidad humana tienen un régimen
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minuciosamente previsto en las leyes, otros, por ¢l contrario, se
caracterizan por su imprecision. Las dificultades son causadas por
la falta de sistematizacion de las normas respectivas y, desde otro
punto de vista, por los adelantos de la ciencia y de la técnica, que
suscitan riesgos y generan, al mismo tiempo, esperanzas de mejorar
la salud y el bienestar general.

6°) Que C. G S. y D.nacida el 30 de diciembre de 1962 goza de
discernimiento conforme a los arts. 127 y921 del Céd. Civil. No
surge de autos que ella padezca de ignorancia, error o dolo que
obsten a su intencidn, ni que se encuentre afectada su libertad con
relacién al acto de ablacion en vida que motiva la causa. En la
audiencia de comparecencia personal, se pudo verificar también
que lareferidamenor ha comprendido cabalmente el significado y
trascendencia del acto a que quiere someterse y que no ha sido
objeto de influencias extemnas para valorar las consecuencias de
sus actos; circunstancias que fileron corroboradas en la audiencia
de fs. 131 por el tribunal. De todo ello cabe concluir que se
encuentran reunidos los elementos de los actos voluntarios
establecidos en-el articulo 897 del mismo cuerpo legal yque esta
satisfecha la exigencia del articulo 11 de la ley de trasplantes en
cuanto se refiere a la comprension del acto.

7°) Que el articulo13 de laley 21.541 establece, en lo que aqui
interesa, que: “Toda persona capaz, mayor de 18 afios, podra
disponer de la ablacién en vida de algiin 6rgano o de material
anatomico de su propio cuerpo para ser implantado en otro ser
humane, en tanto el receptor fuese con respecto al dador, padre,
madre, hijo 0 hermano consanguineo...”.

Tanto la reduccion del limite respecto a la regla general de
mayoria de edad, como la autorizacién de trasplantes directos
entre s eres humanos vivos encuentra j ustificacion en 1os
principios de solidaridad familiar y proteccién integral de la
familia, pues tal especie de practica quirirgica sélo es licita
respecto a los integrantes de aquélla en su sentido més genuino
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y directo. El citado precepto legal inicamente contempla la
hipétesis de dacion de 6rgano dispuesta por el menor que tiene
18 afios, por si mismo. La cuestién a decidir es si resulta
arbitrario interpretar que una persona muy proéxima a alcanzar
dicha edad —faltdndole para ello menos de 4 meses al tiempo
de la sentencia recurrida— no pueda disponer validamente la
cesion de un rifidn, con asistencia de los padres o de los jueces,
en las graves circunstancias de autos, donde deben conciliarse

. los derechos personalisimos de dos hermanos: el derecho a la

vida del receptor y el derecho a la integridad corporal de la
dadora, justificando la defensa de aquél un amplio respeto de
la voluntad del donante.

Ante todo debe observarse que la norma no prohibe que si €l
dador tiene menos de 18 afios se complete su falta de edad por el
consentimiento de sus padres o la venia judicial. Si bien por
principio la ineapacidad para realizar actos de caracter
personalisimo no seria susceptible de ser superada por los
representantes legales, corresponde sefialar que dicha regla
no se opone a que la voluntad de ciertos incapaces -voluntad
que en el caso existe conforme lo expuesto en el consid. 6°-y
que es e sencial a 1os fines d e resolver 1o discutido, sea
integrada m ediante el asentimiento de sus progenitores o
autorizacion judicial. Tal lo que surge, por ejemplo, del articulo
10 de la ley 2393 para la celebracién del matrimonio y del
articulo 19, inc. 3°, de 1a ley 17.132, e inclusive —dejando a
salvo lo concerniente a su valoraciéon moral o validez
constitucional— del articulo 86, inc. 2° del Céd. Penal (texto
segiin ley 21.338).

8°) Que si bien la ley 21.541 precisa las distintas condiciones
que han de cumplirse para permitir el trasplante entre personas
vivas, entre ellas las que debe reunir el dador, no debe omitirse
que el espiritu que movi6 a lasancién de esanorma yel fin iltimo
por ella perseguido consisten primordialmente en proteger la vida
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del paciente, permitiendo que, al no haber otra alternativa
terapéutica para la recuperacion de su salud, se recurra ala ablacién
e implantacién de 6rganos (conf. articulo 2 de dicha ley). Es, pues,
el derecho a la vida lo que esté aqui fundamentalmente en juego,
primer derecho de la persona humana preexistente, como se ha
dicho; a toda legislacién positiva y que, obviamente, resulta
reconocido y garantizadoporla Constitucién Nacional y las leyes.
9°) Que la plena satisfaccionde la garantia constitucional de
proteccion integral de la familia instituida por el articulo 14
bis de la Ley Suprema —ratio del precepto legal analizado y en
cuya perspectiva debe final y fielmente ser aplicado—, los principios
generales a que se ha hecho referencia en 10s consids. 4° y 5°, la
solucion legal para casos de cierta similitud como son los recardados
anteriormente e inclusive la literalidad misma del articulo 13 de la
ley21.541 que no prohibe suplir la falta de edad pormedio de la
autorizacién paterna o judicial, conducen de acuerdo a los criterios
previstos en el articulo 16 del Cod. Civilyla indole especial de los
derechos enjuego atento las muy particulares circunstancias de
estacausa, a una solucién opuesta ala adoptada por el a guo. En
efecto, por encima de lo que las leyes parecen decir literalmente,
es propio de la interpretacion indagar lo que ellas dicen
juridicamente, es decir, en conexion con las demas normas que
integran el ordenamiento general del pais. En esta indagacion no
cabe prescindir, por cierto, de las palabras de la ley, pero tampoco
atenerse rigurosamente a ellas, cuando la interpretacién razonable
y sistemética asi lo requiere (Fallos. t. 241, p. 277 -Rev. La Ley,
t. 93, p. 449, con nota de Nerva).

La hermenéutica de la ley debe integrarse a su espiritu, a sus
fines, al conjunto armoénico del ordenamiento juridico, yalos
principios fundamentales del derecho en el grado y jerarquia
en que éstos son valorados por el todo normativo, cuando la
inteligencia de un precepto, basada e xclusivamente en la
literalidad de uno de sus textos conduzca a resultados concretos
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que no armonicen con los principios axiolégicos enunciados
precedentemente, arribe a c onclusiones reitidas con las
circunstancias singulares del caso o a consecuencias
notoriamente disvaliosas. De lo contrario, aplicar la ley se
convertiria en una tarea m ecanica incompatible con la
naturaleza misma del derecho y con la funcién especifica de
los magistrados que les exige siempre conjugar los principios
contenidos en la ley con los elementos facticos del caso, pues
el consciente desconocimiento de unos u otros no se compadece
con la misién de administrar justicia (doct. de Fallos citados
en los consids. 2° y 4° y Fallos, t. 234, p. 482;t. 241,p. 277 y
t. 249, p. 37). Ello es congruente con el reconocimiento de
valor fundamental del gesto de virtud, solidaridad familiar y
amor fraternal que representa la voluntaria ablaciéon de un
érgano propio, precedido por el no menor ejemplo materno.
Los hechos probados en la causa d escartan todo interés
subalterno, pues no se trata sélo de disminuir el dolor sino de
intentar la conservacion de la vida de un hermano después de
agotados 10s otros recursos de la ciencia (articulo 2, ley
21.541). Contribuye a fundar esta solucién la calificacién de
los trasplantes de rifién como “técnica corriente” (articulo 2,
ley 21.541 y articulo 2, dec. reglamentario 3011/77), que el
paciente J. I. S. y D. haya estado sin éxito en espera de un
rifién cadavérico desde el mes de agosto de 1978, y asimismo,
el brevisimo tiempo faltante para que C. G S. y D. cumpla la
edad que le permitiria decidir por si sola la ablacion,
circunstancia esta iltima que no autoriza a suponer una
modificacién sustancial de su madurez psicolégica y
estabiliddd emocional. Las particularidades indicadas en el
consid. 3° han sido corroboradas por el doctor R. al declarar
que el citado J. L. S. y D. estara expuesto al mismo riesgo de
muerte en los 2 meses proximos, que ha venido sobrellevando
hasta ahora, méxime porque no tiene otro acceso vascular que
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la canula de Thomas, y que el tratamiento de dialisis a que
esta sometido por los accidentes que pueden producirse durante
su funcionamiento, genera riesgos propios de muerte. Ademds,
no existen en autos datos ciertos que pongan en duda la opinion
del equipo médico especializado respecto a la viabilidad de
la-opéracién. Por el contrario, en la referida audiencia el jefe
del equipo propuesto para efectuar la ablacion, suministré
informacién suficiente respecto.a la viabilidad del trasplante
desde el punto de vista inmunoldgico por ser dadora y receptor
histoidénticos, precauciones que se toman antes de su
realizacion e inexistencia en el receptor de alguna enfermedad
sistemética que le puedaafectar especificamente el nuevo rifion.
Fundamentalmente; en lo que concieme a la dadora, informo
que son remotos los riesgos de la ablacion dado su estado de
salud, normalidad de la vida de los dadores con un solo rifién,
no estar expuesto e specificamente el riidn subsistente a
enfermedades que no pudiera padecer de tener ambos, y la
posibilidad de ladadorade llevar vida normal en su matrimonio
ymaternidad.

Por ultimo, las distintas constancias y actuaciones de la causa
han permitido al tribunal convencerse de que no media en la
donante inestabilidad emocional ni, como se ha dicho,
inexperiencia para valorar certeramente las consecuencias de
sus actos, satisfaciéndose con la intervencion de los 6rganos
jurisdiccionales la especial proteccion juridica del menor
aludida en la nota de elevacion de 1a ley 21.541.

10) Que la solucidén alcanzada, siempre que los estudios
inmediatamente previos a la operacion sean favorables, essin
perjuicio del debido cumplimiento de las restantes exigencias
legales y reglamentarias, y sin defecto, asimismo, de la facultad
de revocar o arrepentimiento que establece el articulo 13, 2°
parrafo, de aquella ley.

Por ello, habiendo dictaminado el Procurador General, se deja
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sin efecto el fallo apelado; y, atento a la urgencia del caso se
autoriza a la menor C. G. S. v D. a que se le practique la
ablacion de uno de sus dos rifiones para ser implantado en su
hermano J. I. S. y D. en las condiciones establecidas en el
consid. 10 (articulo 16, 2° parte, ley 48). - Pedro J. Frias. -
Elias P. Guastavino

El presente caso es muestra de la realidad mundial en que se
encuentran varias personas esperando un trasplante renal, pudiendo
la demora resultar fatal a consecuencia de la escasez de 6rganos y de
las normas restrictivas. El discernimiento de las personas en este caso
viene a resultar una solucion no solo para los menores de edad, sino
también para los mayores que, de tener una aptitud legal como es la
mayoria de edad, puede estar restringida por carecer de discemimiento;
en los casos en queun menor de edad tenga discemimiento, de acuerdo
a la legislacion argentina, queda suprimido el impedimento de la
incapacidad de dar organos. Por otra parte, conmueve al 4nimo del
juzgador quien se apoya en principios basicos sobre los que se asienta
el orden juridico vigente en nuestra sociedad, uno de estos el derecho
natural a la vida que se abre paso por encima del derecho de los
hombres.

10.15.5 Estudio de casos en Cochabamba.

Caso No. 1.

El presente caso se dio en la ciudad de Cochabamba, conun paciente de
40 afios de edad que suftia de una insuficienciarenal terminal y habia sido
sometido a una série de procedimientos médicos para poder mejorar su
estado de salud. '

Con el tiempo, el tratamiento que se le realizaba tuvo que
incrementarse porque el paciente no respondia adecuadamente a éste

por causa de un deterioro progresivo en su salud. Ante tal eventuali-
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dad, lainica alternativa que se presentaba para poder salvar su vida era
un trasplante de rifion.

Posteriormente, al decidir esta alternativa se procedio a seleccio-
nar el posible dador del drgano, y se busco entre sus familiares consan-
guineos un dador que genéticamente fuera parecido al receptor. Los po-
tenciales dadores que se presentaron fueron dos de sus hijos mayores de
edad, peroninguno era genéticamente compatible con el receptor; en-
tonces se acudi6 a otros posibles dadores no consanguineos, pero no se
pudo encontrar ninguno posible; con el transcurso del tiempo la salud del
receptor se encontraba en un estado mas critico.

Al presentarse esta sifuacion se vio en lanecesidad de acudir ala
hija menor de edad (20 afios) pararealizar los examenes respectivos en-
tre éste y su padre, con el resultado de que ambos eran genéticamente
compatibles, pero al serla hijamenor de edad carecia de capacidad para
tomar la decision de realizar la dacion para su padre consanguineo.

Al no poder realizar dicha liberalidad a causa del derogado arti-
culo 26 del Cdédigo del Meno queprohibia dicha ablacién por unmenor
de edad, se tuvo que suspender el trasplantepor el lapso de un afio. El
dia 6 de juniode 1994, un diaantes de que la menor cumpliese 21 afios
de edad, fueron internados en uno de los centros que realizan este tipo de
intervenciones y al dia siguiente cuando la menor adquirié la mayoria de
edad, con su consentimiento pleno y el de su padre, se procedio a realizar
el trasplante de nfion.

Es necesario cuestionar esta situacion porque, en el transcurso del
tiempo en que se esperd.que la menor llegara a la mayoria de edad, el
receptor se deterioro considerablemente y pudo haber llegado a fallecer.
Surecuperacion post-quirirgica fuie muy larga, situacién que se pudo ha-
berse evitado si se hubiera procedido a realizar el trasplante en el momen-
to adecuado.'”™

Caso No. 2.
En el afio 1990, un paciente de 43 afios es diagnosticado con una insuficien-

"> Fuente: Entrevista obtenida con el Dr. Silvestre Arze representante del equipo médico de
trasplante del Centro Médico Boliviano Belga Cochabamba-Bolivia, 2001
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ciarenal cronica moderada, se mantiene estable durante los cuatro afios
siguientes, tiempo en el cual los médicos tratantes esperan poder realizar el
trasplante renal de cadéver, puesto que no se cuenta con un familiar con-
sanguineo capaz de realizar la dacién de un rifién.

El informe de la Caja Nacional de Salud, evaluando al paciente,
sugiere que el trasplante deberia efectuarse necesariamente antes de 1996,
para asi permitirle una rehabilitacion plena, ya que es un paciente motiva-
do con deseos de vivir, superarse y seguir cumpliendo su rol en la socie-
dad. Posteriormente, se ve la posibilidad de que, al no existir un dador
cadavérico y tampoco uno vivo no consanguineo mayor de edad, y des-
pués de haber evaluado a mas de 36 potenciales dadores entre familiares
yamigos, hasta ese momento ninguno inmunolégicamente compatible, salvo
su hijamayor que contaba con 16 afios de edad y viendo el deseo de ésta
de realizar la daci6n de un rifién para su padre, se le realiz6 un examen
médico que determiné su buen estado de salud; entonces se procedio a
realizarle un examen psicoldgico, mediante el cual resulta evidente que la
menor es madura psicolégicamente y esta preparada para cederle a su
padre uno de sus rifiones.

La Caja Nacional de Salud, posteriormente, realiza un informe
médico del paciente y de la menor, mediante el cual sugieren que al no
existir otro dador potencial y al ver que la salud del enfermoes cada dia
més critica, se proceda al trasplante renal previa autorizacion respectiva
de las autoridades pertinentes.

El Colegio Médico, por su parte y en sujecion al articulo 7,
Inciso II del C.C., que dispone su opinion previa para autorizar la
realizacion del trasplante de 6rganos, emite su aprobacion, desde el
punto de vista estrictamente médico.

Asuvez, el Organismo Nacional del Menor, Mujer y Familia, a
solicitud de los padres de la menor, autoriza dicho trasplante apartandose

de las normas vigenteé de entonces, y apoyandose en la Convencién so-
bre los Derechos del Nifio que se refiere al respeto de la opinién de los
nifios y adolescentes, posibilitando asi la voluntad de la menor de salvar la

vida de su padre.
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De esta manera, se procede al trasplante de rifién, teniendo como
dadora lamenor de 16 afios de edad, aunque existi6 un desconocimiento
de las normas pertinentes en el articulo 26 del Codigo del Menor, pero se
hizo mas énfasis en la posible crisis familiar que podria desencadenarse
por un posible fallecimiento del jefe de familia, que era el tinico que contri-
buia econémicamente a la subsistencia del nicleo familiar.

Porsu parte, la Constitucion Politica del Estado, en el Titulo V,
correspondiente al Régimen Familiar, garantiza la proteccion del Estado a
la familia. En el caso aqui referido, estando el paciente destinado a morir,
sino hubiera recibido el trasplante de rifién, su familia habria quedado
totalmente desprotegida, tanto econdmica como afectivamente.

En cuanto al examen psicoldgico, se pudo evidenciar que la me-
nor de edad estaba madura psicolégicamente, y que la decision que tomé
era libre y espontanea, sin ninguna presion psicoldgica.

Todos los aspectos referidos, que se tomaron en cuenta, per-
mitieron realizar el trasplante solicitado por los padres de la menor, y
¢l desarrollo del caso planteado se realiz6 de la siguiente manera:

Informe Clinico. Paciente/ HC / Fecha/ Dr. /, El paciente de 43
anos es portador deuna insuficiencia renal cronica en estado avan-
zado, lamisma que esta siendo controlada mensualmente ennuestra
Institucion yen la Caja Nacional de Salud. Antecedentes perso-
nales / Antecedentes familiares / Antecedentes patoldgicos: Pro-
bable glomemlonefritis crénica desde la juventud con hipertension
arterial renal parenquimatosa desde entonces. Enfermedad actual;
Valorado en 1990 en La Paz. Entonces se le descubre la
hipertensién arterial y una insuficiencia renal crénica moderada, la
misma que se mantiene estable en los cuatro afios siguientes. Tras-
ladado a Cochabamba, fue inicialmente valorado en enero de 1995
y desde entonces seguido en forma mensual. Subjetivamente
asintomético, objetivamente: ligeramente palido. TA 140/90, P 76,
R 19, T 36. Examen clinico por lo demas normal. Laboratorio:
Hb 11, Hto 36, GB 8700, N 79, L 18, M 3, urea 128, creatinina
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7.8. Na148,K 5.9, glicemia 77, proteinas totales 6.2, albumina
4.1, bilirrubina total 0.9, bilirrubina directa 0.2, GOT 16, GPT
24, Fosfatasa alcalina 152, 4cido trico 13, orina: D 1006, protei-
nas, glucosa, acetona , GR 0-1, GB 8-10, Cultivo de orina: esté-
ril. Heces. Rx torax: normal. ECG: normal. Ecocardiograma: nor-
mal. Eco abdominal: ambos rifiones atréficos e hiperecogénicos,
por lo demés normal.

Diagnostico final: Insuficiencia renal crénica avanzada.
Comentarios: Tratandose de un paciente joven, en excelentes
condiciones fisicas, sin compromiso de otros aparatos o siste-
mas, con un alto grado de responsabilidad y cumplimiento en
su tratamiento y con excelentes posibilidades de rehabilita-
ci6n con un trasplante renal, esta opcién terapéutica es la mas
indicada. El trasplante renal deber4 realizarse en cuanto se
disponga de un donante del mismo grupo sanguineo ABO y
con un aceptable grado de compatibilidad HLA. Teniendo en cuen-
ta que Cochabamba cuenta con el equipo médico y la infraestruc-
tura hospitalaria adecuada para proceder de la forma indicada, es
recomendable su permanencia indefinida en esta ciudad hasta des-
pués de asegurado el buen funcionamiento de su trasplante.

Centro Médico Quirurgico Boliviano Belga. Cochabamba-
Bolivia

Colegio Médico de Bolivia. Parecer del asesor legal referente
a la solicitud de trasplante y donacion de organo (rifion), que
debe efectuarse por una menor a favor de su padre.
1. La solicitud debe acompafiarse con documentacién
original, o en su caso, fotocopias legalizadas.
2. Igualmente debe adjuntarse certificado de nacimiento
de la hija.
3. De conformidad con el articulo 7-11, del Cédigo Ci-
vil; el Colegio Médico debe designar con caracter previo,
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una comision de médicos especialistas, lamisma que pre-
viamente elevard informey tendran la facultad de control.
4. Cumplidos los requisitos anteriores es procedente la
solicitud es procedente la solicitud de fecha 11 de enero
de 1996. Cochabamba, abril de 1997.

Asesor Legal.

Medicinag Interna. Caja Nacional de Salud. Informe de Jun-A

ta Médica. Paciente/ No. Asegurado / Fecha / Dr. Los abajo fir-
mantes, conociendo los antecedentes del paciente, con camet de
asegurado, solicitan se autorice la realizacion de un trasplante renal
con donante vivo relacionado en un centro especializado.

Para el efecto y teniendo en cuenta de que la donante, hija del
paciente, es menor de edad , sugieren contar previamente con la
auforizacion respectiva de las autoridades pertinentes.

Médico nefrologo, médico internista, médico gastroenterdlogo,
Jjefe del Servicio de Medicina.

Informe psicologico. Nombre/ Edad: 16 afios/ Fecha de naci-
miento/. Hijamayorde la familia, cursé tercero medio con buenos
resultados, es socialmente adaptable y capaz de establecer lazos
afectivos. Se evidencia un ajuste coherente con la realidad, una
actitud madura frente a la situacién del padre, estabilidad emo-
cional y fortaleza yoica. La dindmica familiar en la que se ve
inmersa gira al rededor de la enfermedad del padre—insuficiencia
renal cronica, con la consiguiente deterioracion fisica y psicoldgi-
cadel paciente y el sufrimiento del entorno desde hace cinco afios—
periodo en el cual no se pudo concretizar un trasplante renal por
la infructuosa busqueda de donante compatible. En estas circuns-
tancias, la hija se ha informado, clara y objetivamente de la enfer-
medad terminal de su padre y todo lo referente a la donacién de
un 6rgano. Su decision esta elaborada y considero que se en-
cuentra fisica y psicoldgicamente preparada para atravesar y su-
perar este periodo. Cochabamba, 4 de diciembre de 1995.
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Psicologia clinica . Centro Médico Quirirgico Boliviano Bel-
ga. Cochabamba, Bolivia.

Informe previo y control del Colegio Médico. 8 de marzo de
1996. El paciente, de 43 afios de edad, con antecedentes de insu-
ficiencia renal crénica, requiere de un trasplante renal para reha-
bilitarse definitivamente. En este sentido se ha informado ala pa-
ciente y sus familiares, y con el acuerdo de todos, se ha procedido
ala seleccién del donador y ala preparacion clinica e inmunolégica

. correspondiente.

Por lo expuesto y en sujecién a lo dispuesto en el articulo 7-II del
Cédigo Civil, como médico tratante y responsable del caso, ad-
junto el resumen de historia clinica respectivo y solicito el informe
previo y control respectivo por parte del Colegio Médico Depar-
tamental, contando para el mismo con el informe favorable de la
comision médica designada por el Colegio Médico y constituida
por profesionales de la especialidad. Médico internista nefrologo.
Informe Colegio Médico

En sujecién estricta a lo dispuesto en el articulo 7-BB del
Cédigo Civil, el Colegio Médico de Bolivia Filial
Cochabamba, determina previo conocimiento de los antece-
dentes, que los estudios de seleccion y evaluacién de donante
y receptor son adecuados y en consecuencia el Colegio Médi-
co Departamental en uso de sus atribuciones especificas auto-
riza la realizacién del presente trasplante indicado.
Presidente del Colegio Médico Departamental.

Resolucion No. 333/95

Menor / Fecha nacimiento/ Solicitud: Autorizacion trasplante
de rifién / Solicitante:

Vistos; La solicitud presentada, informes Social y Médico.
Disposiciones ‘del Cédigo del Menor y:

Considerando: Que de los antecedentes del caso se tiene que
el Sr. adolece desde hace varios afios de insuficiencia renal
crénica, habiéndose complicado al presente, por lo que requiere
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de trasplante inmediato de rifién. Que la menor hija de la pareja
solicitante presenta de acuerdo alos certificados médicos todas
las condiciones necesarias para ser donante de rifion, es decir, tan-
to el padre en calidad de receptor y la hija en calidad de donadora,
comparten los holotipos y antigenos respectivos. Que el informe
psicolgico establece que lamenor se encuentra fisica y psicolégi-
camente preparada para atravesar y superar este periodo.
Considerando: Que el Organismo Nacional del Menor, Mujer y
Familia (ONAMFA), de acuerdo a losarticulos 56 y 57 del Co-
digo del Menor es quien ejerce la tutela de toda la minoridad del
Departamento y por consiguiente existiendo la aprobacion de los
progenitores de lamenor 'y habiendo escuchado la opinién de la
hija, que da'su consentimiento para donar-su rifion a su padre,
cumpliéndose de esta manera lo establecido en el articulo 7 del
Cédigo Civil y disposiciones de la Convencidn sobre 10s Dere-
chos del Nifio en cuanto al respecto de la opinion de los nifios
adolescentes, se hace necesario acceder a esta solicitud.

Por tanto: El servicio Tutelar yAdopciones del Menor dependien-
te del ONAMFA del Departamento de Cochabamba, en uso de
sus atribuciones establecidas porley:

Resuelve: 1) Autorizar la donacion para trasplante de rifion a
su padre. 2) Suscriban los sefiores padres acta de consenti-
miento para el efecto y sea en los Servicios Tutelares. 3)
Notifiquese con la presente Resolucion a la clinica respecti-
va, a las partes, a la Direccion Ejecutiva de ONAMFA y a
Asesoria Legal.

La presente resolucién se emite en base a las disposiciones
legales-citadas y es pronunciada a los once dias del mes de
diciembre de mil novecientos noventa y cinco afios. Registre-
se, notifiquese y cimplase.

Jefe del Servicio Tutelar de Menor. ONAMFEA Cochabamba,
Bolivia

(Nota: Se suscribi6 el acta de compromiso en el libro de
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actas No. 54 fojas 183).

Toda la informacion fue obtenida de la Caja Nacional de Salud.
La informacién precedente muestra que aunque existe prohibicion en el
Cédigo del Menor respecto a la dacién de 6rganos o tejidos por un me-
nor de edad, en la realidad, en el caso concreto analizado en este trabajo,
se autorizo el trasplante del rgano de una menor. Un derecho mas pro-
fundo que el de la norma positiva ha comenzado a abrirun camino juridico
exigido por la vida humana. (Fuente CMOBB)

Caso No. 3.

El presente caso se realiza en el afio 1987 cuando s6lo se encontraba en
vigencia el Codigo Civil en su articulo 7 que solo hace referencia a la
restriccién de la ablacién de érganos en los casos en que esta dacion
afectela moral, las buenas costumbres y cuando afecte la integridad fisica
del dador. La ejecucién quirirgica deberia estar sometida a un informe
previo por una comision que designaria el Colegio Médico.

La paciente D.V. de 44 aiios, viuda y madre de siete hijos todos
menores de edad, se encontraba en una situacién de insuficiencia renal
crénica donde el iinico tratamiento es éra el trasplante renal. Posterior-
mente se procede a buscar un dador compatible entre sus hermanos, pero
con resultados negativos, pues todos eran genéticamente ncompatibles.
Debido a este percance, se procede arealizar un tipaje de HLA en dado-
res no consanguineos, los resultados fueron tan catastréficos como los de
sus familiares, pues no se pudo encontrarun dador genéticamente similar.
La tinica opcién que quedaba era el tipaje en sus hijos menores de edad,
y la tinica genéticamente parecida era su hija S.M.D., de 16 afios de edad.
El informe fue elsi guiente:

Informe del Colegio Médico.

En sujeci6n estricta a lo dispuesto en el Cédigo Civil articulo

7-1 y al no existir reglamentacién y/o legislacion especifica

en el pais sobre donacién y trasplante de érganos, el Colegio

Médico de Bolivia Filial Cochabamba, determina previo co-
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nocimiento pleno de los antecedentes cientificos médicos del pre-
sente caso, y luego de entrevistas personales con la paciente re-
ceptora del rifién y la donante del rifién, lo siguiente:

1. Los estudios y procedimientos de evaluacién y seleccién
son los adecuados.

2. Las condiciones de tratamiento son de pleno y total conoci-
miento de las pacientes (donadora y receptora) asi como los mé-
dicos tratantes.

3. El Colegio Médico de Bolivia Filial Cochabamba en uso
de sus especificas atribuciones, Autoriza la realizacion del
trasplante de rifién.

Fdo. Presidente Colegio Médico/ Fdo. Receptora/ Fdo.
Donadora/ Fdo. Nefrologo.

Con la finalidad de que el acto sea formalizado se recurre'a un
juzgado de minima cuantia el que era encargado de reconocer firmas
y ciertos actos menores, quien sélo daba constancia de diferentes ac-
tosrealizados por particulares y publicos: El documento redactado es
COmo sigue:

“Por el presente documento, yo, D.V. M., mayor de edad, ve-
cina de ésta, habil por derecho, C.I. , en pleno uso de mis
facultades mentales, como madre de lamenor S. M. V., de 16
afios de edad,, que firma también este instrumento autorizo la
donacién y trasplante de rifién de mi indicada hija en mi favor,
declarando conocer todas las emergencias yposibles eventuali-
dades de la intervencién quinirgica. Este documento tendra valor
de instrumento publico con el solo reconocimiento de firmas.

En sefial de conformidad con lo estipulado en lineas precedentes,
firman los interesados a los 23 dias del mes de mayo de 1987.”
Fdo. Donadora / Fdo. Receptora

Posteriormente se procede a realizar un acta de reconocimiento
de lo anteriormente anotado con las firmas de la dadora menor de
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edad, la receptora madre de la dadora y el juez de minima cuantia.

La forma en que se procede a realizar la practica del trasplan-
te en el presente caso nos lleva a una serie de cuestionamientos: jel
consentimiento informado se realiza de una manera adecuada en la
dadora?, ;, no existi6 una presién psicologica por parte de la medre re-
ceptora del 6rgano?

De acuerdo al caso, la dadora no estuvo posibilitada de someter-
seaun examen psicologico para determinar si realmente ésta se encontra-
ba en uso pleno de sus facultades para tomar su decisién. La carencia de
una norma legal referida a los trasplantes de 6rganosno es un justificativo

para que se proceda a realizar el procedimiento que se practic, pues el
nefrélogo que es parte del equipo de trasplantes estuvo presente en la
autorizacion que emiti6 el Colegié Médico.

Estos son algunos casos en los cuales se constata la urgencia
de modificacién de la Ley 1716 referida a la donacién de organos,
pues en el tenor de encontrarse limitada la posibilidad de que un menor
pueda ser potencial dador para su familiar consanguineo se evidencian
casos en los cuales la inica ayuda posible es este dador, que ante la res-
triccién de la ley se encuentran maneras de cometer excesos no deseados
por el derecho, y una de las maneras de evitar esto es lamodificaciony
reglamentacion paraque los méargenes de edad referidos a la permisibilidad
de ser un potencial dados sean més amplios:

Caso No. 4. La Paz.

Esteiltimo caso, documentado de la misma manera, trata de un menor de
nombre C.H.T.E., 19 afios de edad -que en el afio 1999 era considerado
menor de edad pues no serealiz6 lareforma ala mayoria de edad-, el cual
desea donarun 6rgano asu padre que presenta un insuficiencia renal cro-
nica y el tinico tratamiento es ¢l trasplante. La jueza conociendo el caso
solicita el informe médico y psicolégico y el requerimiento del fiscal de
familia apoyado en la Convenci6n de los Derechos del Nifio, requiere por
que se proceda a realizar el trasplante.
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Posteriormente se solicita la opinién de Monsefior M.R.C. Cmf.
Obispo Castrense de la ciudad de La Paz, quien en fecha 26 de octubre
de 1999 informa expresando en sus partes mas importantes que:

“ Toda Ley tiene su exencion- San Pablo dice a los
corintios . La Ley escrita mata, pero el espiritu da vida, 2 Cor., 3,6.
Friamente hablando por cumplir la Ley de 21 arios para donar drga-
nos, mata-el juez al seiior HA.T.L ( receptor), habiendo un donante
cualificado 'y testificado por dos médicos”.

Conociendo todos estos antecedente la jueza dispone: sic.

“Que en el presente caso el menor C.H.TE., menor de edad,
en atencion a las disposiciones existentes en el Codigo de Familia y en
el mismo Codigo del Menor; la autoridad delos padres es ejercida vini-
camente por  ellos, por lo que en el presente caso de autos, no se
requiere Autorizacion Judicial para el caso extremo impetrado, toda
vez que tratandose de un menor de edad, los padres son los iinicos que
pueden decidir sobre los aspectos que favorecen o van en contra de sus
propios hijos; en consecuencia el trasplante debera realizarse vinica-
mente requiriendo la autorizacion de los padres...”

Como puede observarse la jueza opt6 dejar la responsabilidad
s6lo a los padres del menor, la cual no evalud debidamente el consenti-
miento informado del menor de edad.

3.16. Los trasplantes de drganos en su expresion estadistica.

En la Caja Nacional de Salud, la Caja Petrolera y el Centro Médico
Quirdrgico Boliviano Belga de la ciudad de Cochabamba se han tras-
plantado un total de 170 pacientes, en el periodo comprendido entre
mayo del afio 1987 y enero del afio 2001. El motivo por el cual sola-
mente se realizan trasplantes de érganos en estos tres centros hospita-
larios se debe a que son los tinicos autorizados por el Ministerio de
Salud ya que cumplen con todas las exigencias del decreto reglamentario
delaLey 1716 referida a trasplantes, 6rganos, células y tejidos.
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El porcentaje mayoritario de trasplantes fiieron renales y uno cardiaco,
donde elporcentaje casi absoluto se origin de dadores vivos, pues ennues-
tro medio no se cuenta con dadores cadavéricos por falta de una adecuada
politica de concientizacion en la sociedad, siendo la escasez de 6rganos el
problema actual por el que pasa la prictica de los trasplantes en Bolivia. Es
importante mencionar también que el trasplante renal es latinicatécnica qui-
rirgicaque se desamrolla, enrazon de no contar con una infraestructura hospi-
talaria adecuada paradesarmrollarotro tipo de trasplantes como elmedular, €l
pancreatico y el hepatico entre otros, ademas, el costo de un trasplante renal
esrelativamente accesible alas personas que asi lo necestany que no cuentan
con un seguro de salud que pueda cubrir el costo.

Cuadro No. 1. Edad de las personas dadoras

Edad No. de pacientes
Menores de 16 3 pacientes

Menores de 20 6 pacientes

21-40 125 pacientes

40-60 30 pacientes

Mayores de 60 afios 6 pacientes

Total: 85 pacientes Total 170 pacientes

La edad de las personas trasplantadas oscilé entre 15.7 y 62 afios
de edad (cuadro No. 1), constituyendo un porcentaje significativo los
receptores comprendidos entre 21 y 60 afios de edad, considerada como

la mas productiva parauna persona.

Cuadro No. 2. Relacién de pacientes con seguro y particulares.

No. %
Seguro de salud
Particulares 13
Total
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De los pacientes que se sometieron a esta intervencion quirirgica,
aproximadamente 85% contaba con seguro de salud que les cubria el
costo total de la cirugia, que fue de unos 7 mil délares americanos, y el
resto de estos pacientes, 15%, cubrieron el costo con Sus recursos pro-
pios (Cuadro No. 2).

Cabe destacar, también, que el costo post-operatorio de estos
pacientes oscila el primer afio en alrededor de 5 mil d6lares america-
nos’ y:posteriormente y hasta hoy, el monto oscila alrededor de 2 mil
dolares americanos por afio, debido a que todo paciente, para evitar
el posible rechazo  del 6rgano trasplantado, debe someterse a un tra-
tamiento en forma permanerite con inmunosupresores, mismo que re-
sultaria excesivamente caro para el receptor si las Cajas de Salud no
lo cubrieran, pues el sueldo mensual promedio de los trabajadores en
Bolivia esta aproximadamente en 200 délares americanos.

Otro factor negativo que influye para que estos costos. sean
altos, es sin lugar a dudas, la falta de un adecnado criterio politico
por parte del Organo Ejecutivo, pues las politicas econémicas im-
plantadas imponen el pago de altos impuestos de importacién en ma-
teria de firmacos y equipos médicos que son utilizados para mejorar
la condicion de los pacientes en el campo de los trasplantes de 6rganos.

Lo anteriormente analizado nos lleva a una reflexion respecto al
rol que debe cumplir el Estado en Bolivia, pues mediante Decreto Supre-
mo N°® 18950 de 17 de mayo de 1982, este pais se adhiere al Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, que en su
articulo 12 inciso 1 establece que: “Los Estados partes en el presente
Pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute del mds
alto nivel posible de salud fisica y mental .

De la misma manera, la Constitucién Politica del Estado en su
articulo 158 norma que: *“ EI Estado tiene la obligacion de defender
el capital humano protegiendo la salud de la poblacion; asegurard
la continuidad de sus medios de subsistencia y rehabilitacién de las
personas inutilizadas; propenderd asimismo al mejoramiento de las
condiciones de vida del grupo familiar”,
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Cuadro No. 3. Dadores de riiién

Consanguineos
No consanguineos

20%

Vivos 98%
Cadavéricos 2%

Con respecto a los dadores de 6rganos y tratandose de un ri-
fién, 98% de éstos fueron vivos y 2%, que constituyen dos casos,
fueron dadores cadavéricos. En cuanto a la dacién por una relacién
de consanguinidad con el receptor, fue de 80% frente a la dacién de
dadores no consanguineos con 20% (Cuadro No. 3). Este mayor por-
centaje de dadores consanguineos se debe principalmente a la mayor
similitud genética que existe entre los receptores y dadores. Claro
esta que la similitud genética puede darse también en dadores no con-
sanguineos, siendo éstos vivos o cadavéricos, los que con la ayuda de
inmunosupresores pueden perfectamente ser una opcién seria para
salvar la vida de los receptores.

Por ofra parte, la razén por la cual se cuenta con un mayor
niimero de dadores vivos, es la escasez de Organos provenientes de
dadores cadavéricos debido a una falta de concientizacion, por falta
de campafias realizadas en la poblacion para convertirse en dadores
post mortem.

Esta situacion de la misma manera que la anterior deberia ser
solucionada por el Ejecutivo, en estricto cumplimiento de sus normas
de cardcter intemo; de ser asi, se estaria cumpliendo con lo normado
en la Ley de Trasplante de Organos, Células y Tejidos que en su arti-
culo 21 referido a autoridades, registro especial, reglamento y cam-
pafias, estipula que; sic. “El Ministerio de Desarrollo Humano, a tra-
vés de la secretaria Nacional de Salud en coordinacion con el Cole-
gio Médico de Bolivia y la Sociedad Boliviana de Trasplante de
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Organos, Tejidos y Células, creard un registro especial de los posibles
donantes y receptores. El Poder Ejecutivo elaborara el Reglamento
de la presente ley. De la misma manera llevard a cabo las campanas
de orientacion en todo el territorio de la Republica”.

Cuadro No. 4. Dadores menores y mayores de edad consangui-
neos

Edad No. %
Menores de 16 afios hasta 18 afios 5 15 %

Mayores de 21 afios 165 85 %

Total 170 100 %

En cuanto a 12 edad de las personas que procedierona ladacion
de 6rganos, 85% fueron mayores de 18 afios de edad y 15 % consti-
tuyeron menores de 18 afios de edad y mayores de 16, consanguineos.
La razén por la cual se procedié a la ablacién de un 6rganos en meno-
res, €s que no se pudo contar-con un dadores vivos mayores de edad
ni dadores cadavéricos.

Las autorizaciones para estas ablaciones fueron emitidas to-
talmente al margen de la ley, donde la primera se autorizé mediante 1a
Resolucion No. 333/95 emitida por el Organismo Nacional del Me-
nor, el cual no tenia la atribucion para decidir o autorizar ese tipe de
actos, y la segunda autorizacion se realizd sélo con un acta de recono-
cimiento de firmas ante un juez de minima cuantia, dando la respecti-
va autorizacién la madre de la menor de 16 afios de edad. Es impor-
tante también mencionar que en la realidad boliviana existen un sinfin
de casos donde se tiene como dadores a menores de edad, que no son
documentados.

Para recabar informacion acerca del tema motivo de estudio,
se procedid a reparfir una encuesta destinado a 100 abogados, 100
médicos y 30 tedlogos sobre la base de un universo de entendidos en
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la materia o su vinculacién con la misma (Ver Cuadro No. 5 en anexo).
Las preguntas de este instrumento recayeron sobre la comercializacion
de 6rganos, la ética, la funcién social que cumplen los trasplantes, la
posible preferencia que tiene este tipo de intervencién en cuanto al
acceso de pacientes con buenos o escasos recursos econdmicos, y la
edad en que una persona pueda disponer en vida de algin érgano.

En cuanto al aspecto médico, se enfatizé en la opinién que
estos profesionales.tienen respecto a la edad biolégica en que una
persona viva pueda proceder a la dacién de algiin érgano, la opinion
sobre la posible dacién de 6rganos por un menor de 16 afios de edad,
y las posibles consecuencias biolégicas que esta ablacién pueda
ocasionarle.

En el 4&mbito de los profesionales abogados, se pregunt6 la
edad en que consideran que una persona pueda disponer de drganos
en vida, el conocimiento sobre otras legislacionesrespecto al tema y
la opini6n sobre la promulgacién y aprobacién de una ley dandole
una capacidad relativa a los dadores menores de edad s6lo en casos
excepcionales en los que no se cuente con un posible dador fuera del
menor y sea para su familiar consanguineo.

Acerca de la opinién vertida sobre la comercializacién de
6rganos, coincidieron en un alto porcentaje las tres categorias de pro-
fesionales encuestadas en que no estan de acuerdo con la
comercializacién de 6rganos, siendo 100% los tedlogos, 100% los
médicos y 94% los abogados, existiendo s6lo un 6% de éstos que
discrepan con la mayoria. Como se puede apreciar, un porcentaje ele-
vado coincide con la doctrina y la legislacién extranjera sobre las

normas Yy principios generales que debe tener un trasplante, siendo
uno de ellos la gratuidad, por ser considerados como actos
extrapatrimoniales que, segun Romero, Bergoglio y otros, no tienen
precio en el comercio de los hombres.

Acerca de si los trasplantes entran en el campo de la ¢tica no
hubo ninguna discrepancia, pues todos coincidieron en que es asi y
de 1a misma manera se coincide con preceptos que, sobre el tema, el
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Papa Juan Pablo II, en su discurso en el Primer Congreso Internacional de
Reparto de Organos (20 de junio de 1991), dice: “la voluntad de donar un
drgano es una manifestacion generosa de solidaridad”; y el Dr. Miguel
Manzanera, en el Simposio Departamental de Trasplante de Organos (7-8
de febrero de 1995, Cochabamba-Bolivia), sefiala que cuando la ablacion
no ponga en grave riesgo la salud o la vida del dador es ética ladacion de un
6rgano no vitalo doble, siendo recomendable cuando el beneficiario seaun
pariente proximo y que en €l caso deque el dador sea un menor de edad,
solo podria permifirsemuy excepeionalmente.

En cuanto a'si el trasplante de 6rganos cumple una funcién social
enel senode la comunidad, existié una ligeradiserepancia; asi, los abo-
gados en 86% respondieron afirmativamente y 14% desconocian sual-
cance. Por su parte, los médicos respondieron en 76% que cumple con
una funcion social y 24% opind lo contrario. ( Ver Cuadro No. 8 en anexo)

Esta opinién contraria posiblemente se debe a que enambos ca-
SOs no existia un conocimiento acerca de la cobertura de los seguros de
salud, que cubren el costo total de la pre y post-cirugia a sus asegurados,
dotandoles a los pacientes de todos los recursos médicos necesarios para
su rehabilitacion para que, posteriormente restablecidos, puedan contri-
buir-al progreso econdémico y social del pais.

Porlo anteriormente anotado, el trasplante de érganos si cum-
ple con una funcién social, pues inserta a los pacientes que se some-
tieron a esta intervencion nuevamente en la comunidad, ayudando a
desarrollarla.

Ofra pregunta realizada en la encuesta fue la referida a cono-
cer la opinién sobre si el acceso a este tipo de intervencion esta res-
tringido a personas pudientes econdmicamente o por el contrario, tam-
bién pueden acceder a ésta personas de bajos recursos econdmicos,
que cuentan con un seguro médico. Se puede evidenciar al respecto
que los tedlogos respondieron en 80% afirmativamente que es asi y
20% que no. El sector de los abogados, en 76% respondid que el
trasplante no tiene preferencia, en cuanto al aspecto econdémico y
24% que si (Ver Cuadro No. 9, en anexo). Sobre este punto existe
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una divergencia notable en dos grupos de profesionales, pero en la
realidad se evidencia que esta preferencia no existe, pues todas las
personas que cuentan con un seguro de salud ya sea de la Caja Nacio-
nal o de la Caja Petrolera no erogan ningin gasto y dichas cajas de
salud cubren el monto total de la cirugia y de la recuperacién post-
cirugia, en forma ilimitada. En este punto es necesario también remar-
car que algunos trasplantes efectuados en el Centro Médico Quirtirgi-
co Boliviano Belga, que es una clinica privada, se realizan mediante
un convenio institucional con la Caja Nacional de Salud y los gastos,
de igual manera, son cubierto por este seguro.

La opinién vertida sobre la dacién de érganos por menores
de 18 afios de edad por los tres grupos de profesionales fue la
siguiente: El grupo de los tedlogos, en 60%, negé tal posibilidad y
40% opiné que, excepcionalmente, podia darse el caso. El de los
abogados, 80%no estuvo de acuerdo con tal situacion y 20% afirmé
en sentido positivo. Y el de los médicos, 84% opiné que tal dacién
por parte de menores de edad se puede efectuar sin ningiin problema,
contra 16% que negé dicha situacién (Ver Cuadro No. 10 en anexo).

Se puede apreciar en este punto que existe una gran divergen-
cia de opinidn por parte de los médicos con la de los abogados y
tedlogos. Los primeros estan de acuerdo con la ablacion de 6rganos
de menores de 16 afios y mas, y los segundos niegan esta posibilidad
posiblemente por el desconocimiento de la materia médica y de los
casos en los cuales menores de edad fueron dadores de algtin drgano
sin ningin problema posterior para el desarrollo de su salud, aunque
los tedlogos abren un margen de dicha posibilidad en casos excep-
cionales.

Una pregurita importante al sector médico fue sobre la edad
bioldgica de dacion de 6rganos; se pudo constatar que 20% afirma
que laedad esde recien nacidos hasta los 10 afios o mas; 42% afirma
que la edad bioldgica de dacion es de 10 a 16 afios 0 mas, y 28%
afirma que la edad es de 21 a 25 afios o mas.

Pero, si tomamos las edades de recién nacidos hasta los 16
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afios, tenemos que 62% est4 de acuerdo con dicha dacion y si sumamos
la muestra cuestionada que es desde menos de 18 afios hasta los 21, el
90% esta de acuerdo que los menores de 18 afios o mas puedan
realizar una dacion de 6rganos.

Otro aspecto puntual que se toco fue si los médicos estan de
acuerdo en que los menores de 18 aflos, excepcionalmente puedan
realizaruna dacién de érganos: 80% coincidié que si, contra 20%
que no esta de acuerdo.

Si comparamos este cuadro con el anterior vemos que existe
una ligera discrepancia de 10% respecto a la‘'edad biologica en que
una persona puede realizar una dacién, pues-al preguntar la edad
biolégica en que una persona puede realizar dicha liberalidad se ob-
tuvo que 90% sostenia que podia realizarse en una edad comprendi-
da de recién nacidos hasta los 21 afios 0 més, pero aun asi, existe un
gran porcentaje’ que esta de acuerdo con que un menor de 18 afios
realice dicha dacion.

De la'misma forma que €l anterior punto cuestionado, no se
pudo dejar de lado el hecho de si, siendoun menor de edad dador de
algiin drgano, podria existir 1a eventualidad de que tenga consecuen-
cias biolégicas posteriores a la ablacion efectuada. Al respecto la
opinion medica mayoritaria, 86%, respondié negativamente, en con-
traposicion con 14% que lo afirma. La afirmacién mayoritaria de los
médicos, de que no existirfan consecuencias bioldgicas para 1a vida
normal del menor que realiza dicha dacién puede corroborarse con
los casos presentados en el capitulo I del presente trabajo.

Por otra parte es necesario remitirse a la opinion de los espe-
cialistas médicos del tema, éste es el caso del doctor Silvestre Arze,
Presidente de la Sociedad Boliviana de Trasplante de Organos y Te-
jidos, quien se expresa de la siguiente manera:

sic. “Es perfectamente posible que un menor de edad done un

rifion para trasplante, siempre y cuando revuna las condiciones
minimamente necesarias para ello: Perfecto estado de salud

fisica, mental y emocional, intima relacion afectiva y familiar
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con el receptor — donacion de un hermano a otro o de un hijo a
uno de sus padres, capacidad mental lo suficiente madura como
para tomar esta decision en forma voluntaria y sin que medie
ningun tipo de presion y menos aun familiar (...). Desde el pun
to de vista estrictamente biolégico, todo ser humano desde que

nace hasta que se muere puede donar un organo, siempre y

cuando su estado de salud sea perfecto. En otras palabras, mas

importante que la edad cronoldgica en si, es la edad biologica y

.el estado funcional del organismo en su conjunto y del organo

a ser donado en particular (...)

“Las posibles consecuencias fisicas derivadas de la donacion
de un rifion a los 17 arios, son las mismas que podrian presen-
tarse luego de la mayoria de edad y en general pueden consi-
derarse como despreciables. Estas consecuencias dependen
mas de las condiciones clinicas del posible donante antes de
la intervencion que del acto en si.

“El criterio personal mio y de algunos miembros de la So-
ciedad de Trasplantes con quienes he tenido ocasion de con-
versar y que en algin momento de su prdctica se han enfren-
tado a esto, es que la intervencion solo se justifica en una
situacion desperada en la que el paciente es huérfano de
padre y madre y no tiene ningin hermano o hijo mayor de
edad apto para la donacion (...).

“Algunos de los casos en la ciudad de Cochabamba, en los
cuales un menor de edad realizo la donacion de rinon a fa-
vor de un ser querido, entran precisamente dentro de la ca-
tegoria de los casos desesperados. En dos de estos casos de
los cuales }'0 tengo conocimiento, dejar morir al paciente
por no proceder con el trasplante, hubiese sido menos ético

que dar curso a la donacion por parte de un donante menor
de edad”’.
En cuanto a la opinién vertida por los abogados respecto a cual
seria la edad en la que una persona pueda realizar una dacion de
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6rganos, 76% considera que la edad seria de 18 a 31 afios o mas,
seguido de 8% que opina que la edad serfa de 31 a 41 afios 0 mas y el
16% se inclina a que la edad sea de 16 a 18 afios 0 mas (Cuadro No.
14). Se puede apreciar que los profesionales encuestados se inclina-
ron 84% por la edad para disponer de un 6rgano de 18 a 41 afios o
mas, coincidiendo con la mayoria de edad que en nuestra legislacion
positiva se adquiere a los 18 afios de edad.

Un aspecto importante de la encuesta fue el referido al cono-
cimiento sobre el tema a través de otras legislaciones por parte de los
abogados, y las normas que se utilizan para que un menor pueda ser da-
dor en vida, como la coincidencia que se tiene en‘cuanto a la disposicion
de 6rganos con la capacidad de testar, debido a que la [6gica que la legis-
lacién argentina utiliza es lareferida a la coincidencia de la capacidad de
testar a partir de‘los 18 afios con la capacidad de poder ser dador de
Grganos en vida o post mortem también a los 18 afios.

Al respecto, 64% de los abogados cuestionados no estan de acuer-
do 'y 12% desconocen dicha 16gica empleada, si sumamos €stos dos por-
centajes existe el 76% queno esta-de acuerdo; contra 24% que opinan
que esta l6gica puede ser utilizada (CuadroNo. 15), esta discrepancia
presentada fire sobre 64% que niega dicha posibilidad, posiblemente se
debe a que existe un desconocimiento del tema respecto a otras legisla-
ciones de utilizar ésta logicajuridica en la legislacién boliviana en la que s
deberia permitir que las personas puedan ser dadoras de organosa partir
de los 16 afios, debido aque a esa misma edad, y de acuerdo al articulo
1119 del Codigo Civil boliviano permite que las personas puedan dispo-
ner de sus bienes en testamento de la siguiente manera: “Estdn incapaci-
tados para testar: 1. Los menores que no hayan cumplido la edad de
16 ajios ... Por otra parte; otro fundamento a esta posible permision es
aquella que en la realidad boliviana ya se han permitido una serie de
daciones de 6rganos a partir de los 16 afios de edad.

El puntomas importante del cuestionario dirigido al sector de los
abogados es el referido a si estan de acuerdo —en casos excepcionales,
ante la posibilidad de la existencia s6lo de un menor de 18, y cuando se
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hayan agotado todos los recursos para conseguir otro dador mayor de
edad en beneficio de un familiar consanguineo—, pueda promulgarse una
ley especial, dandole una capacidad relativa de poder disponer libremen-
te de algun 6rgano doble yno vital, ésta fue mayoritaria ya que 96% de
los abogados esta de acuerdo en dicha promulgacién contra 4% que no
esta de acuerdo.

Como se aprecia, existe una coincidencia casi absoluta en que
sdlo en casos excepcionales y para un familiar consanguineo del po-
sible dador menor de edad, pueda promulgarse una ley especial que
permita salvar una vida, toda vez que la ley tiene su excepcion y tal
como San Pablo dice a los corintios: “La Ley escrita mata, pero el
espiritu da vida”, (2. Cor. 3,6,) el espiritu del amor al préjimo da
vida, segin San Pablo; Jesucristo daba vida a los enfermos curando-
los en dias sabados y contra la ley farisaica de los judios (Mateo 12,
9-14) “La letra de la Ley mata y el espiritu de la Ley da vida”.

La investigacion bibliografica y empirica realizada nos mues-
tra que aun en el caso de existir prohibiciones legales en los que un
menor de edad pueda ser considerado dador potencial, en casos con-
cretos y analizados en el presente trabajo se autorizé la dacién de
drganos, mostrandonos que un derecho més profundo que el de la
norma positiva ha comenzado a abrir un camino juridico exigido por
la vida humana.
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CONCLUSIONES:

La legislacion boliviana utiliza incorrectamente el térmi-
no “donacion” en el ambito de los trasplantes de 6rganos,
ya que esta denominacion, de acuerdo con la doctrina con-
temporanea, pertenece al campo de los contratos e impli-
ca la fuerza obligatoria para su cumplimiento, que resul-
ta ser inadmisible en los trasplantes de organos. Por ofra
parte, la donacién, de acuerdo con la doctrina, implica la
liberalidad de un bien con valor, concepto que resulta
inadmisible en el ambito de los trasplantes de 6rganos.
Por lo expuesto, se ve la necesidad de desechar los tér-
minos impropios de donacion y donante, sustituyéndolos
por el término de dacién, referido al to de un 6rgano y el
de dador, correspondiente al sujeto de la cesion.

La legislacién boliviana permite la dacién de 6rganos sélo
a personas de 18 afios de edad. Los casos concretos estu-

diados nos muestran que en Bolivia, aun con la legisla-

ci6n vigente, se evidencian muchas situaciones al margen
de 13 ley que permiten la dacién de 6rganos a menores de
edad. No obstante, existen fundamentos juridicos, €ticos,
sociales, y médicos de que los menores de edad puedan
ser dadores de 6rganos.

La mayoria de las legisiaciones extranjeras, comos u




Instituto de Investigaciones Juridicas

Cuarta.

Quinta.

Séptima.

jurisprudencia establecen la posibilidad de que los me-
nores de edad y dentro de éstos los nifios y adolescentes
puedan ser dadores de érganos con la finalidad de que
puedan salvar la vida de alguno de sus familiares.

El analisis médico que se realizd, evidencié que una per-
sona menor de 16 afios de edad o mas puede ser dadora

de algin drganono vital, sin que posteriormente existan

consecuencias bioldgicas para su vida normal, corrobo-
rando este hecho con los estudios cientificos que han po-
dido evidenciar la existencia de casos en los cuales se
fuvo que extirpar un 6rgano doble de lactantes, los mis-
mos que no tuvieron alteraciones en el desarrollo de su
vida posterior.

La opinidn de los especialistas médicos nos muestra que
las personas pueden ser dadoras de drganos desde que
nacen hasta que mueren, siempre y cuando su estado de
salud fisica y mental sea perfecto, pues es mas importante
desde el punto de vista'médico la edad bioldgica y el
estado funcional del organismo que la edad cronoldgica.
Desde el punto de vista médico, se ha probado que el
éxito de un trasplante depende de la similitud genética
que se tieneentre €l dador y el receptor, siendo ésta la
consanguinea, que se da entre hijos a padres, padres a
hermanos y hermanos a hermanos, por lo quc la dacién de
6érganos procedentes de un dador menor de edad debe
restringirse'solo a sus familiares consangnineos hasta el
segundo grado.

En el campo psicoldgico, se debe realizar estudios con
los ‘cuales se determine si el posible dador de edad es
maduro emocionalmente y puede afrontar dicho despren-
dimiento sin presiones y voluntariamente. Para que se con-
sidere procedente la dacion de un érgano doble o de teji-
dos por parte de un menor de edad, la Unidad Hospitala-

Novena.
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ria que pretende realizar el trasplante debe, previamente,
contar con el informe psicolégico de un grupo de por lo
menos tres profesionales psicélogos del medio, que acre-
diten la madurez emocional del menor y ademss, un infor-
me de un equipo médico que certifique la excelente salud
del dador.

Existe la conciencia religiosa que por razones éticas, de
solidaridad humana y por un deber de asistencia familiar
entre hermanos y de hijos a padres, en casos excepciona-
les y donde no se tenga otro dador posible, deberia per-
mitirse que los menores de 16 o més afios, que puedan
realizar actos de dacion en favor de esos familiares con-
sanguineos, previo cumplimiento de requisitos legales.
Dentro de la practica de los trasplantes de 6rganos deben
desarrollarse y aplicarse otros principios y en especial el
de la “excepeionalidad”, si el dador del 6rgano es un me-
nor de edad, pues primero debe de agotarse la biisqueda
de otros posibles dadores para el receptor.

Dentro de los estdndares del consentimiento informado,
donde el dador es un menor de edad y consanguineo hasta
el segundo grado con el receptor, debe desarrollarse y
aplicarse en la practica de los trasplantes el del “Estandar
pleno”, dandole un poder de decision al dador menor de
edad, en el caso que éste tenga discemimiento y compren-
da la gravedad del problema. Esta verificacion debera
realizarse en base a un equipo interdisciplinario ajeno al
equipo médico de trasplante que corroborara si el dador
menor de edad comprendi6 plenamente la situacién limi-
te. Este equipo interdisciplinario debera estar formado
por un médico, un psiquiatra, un psicélogo y un religioso.
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RECOMENDACIONES:

La legislacién boliviana a través del Organo Legislativo
deberia de revisar la Ley 1716 referida a los trasplantes
de 6rganos, con la finalidad de modificar la prohibicion
que existe, en la que los menores de edad no pueden ser
dadores de organos para sus familiares consanguineos,
permitiendo por consiguiente estd acto de solidaridad fa-
miliar por parte de potencial dador.

Esta modificacién solo debe beneficiar a los familiares
consanguineos del dador menor de edad, pues, de no ser
asi, se podria originar un mercado negro de 6rganos,
donde los menores de edad serian los:mas perjudicados,
debido a que podria originarse una serie de coacciones
mal intencionadas en los menores.

Para el caso en €l que los menores de edad han sido adop-
tados o se encuentran sometidos a una tutela que légica-
mente no es la de sus padres originarios, y donde aque-
llos desean, en un supuesto caso, ser dadores de algun

6rgano para la persona que los cuida, debera estudiarse
cada caso,en concreto para dar la aprobacion, previo cum-
plimiento de todas las exigencias establecidas para los

dadores menores de edad.
Para poder garantizar la integridad fisica y psicologica




Instituto de Investigaciones Juridicas

Quinta.

de los menores dadores de érganos deberia de tipificarse
como delito el no cumplimiento de las exigencias mini-
mas desarro [ladas en la presente investigacion.

El Organo Ejecutivo, con el objetivo de cumplir lo dis-
puesto en el articulo 158 de la Constitucion Politica refe-
rida a que es de obligacion del Estado defender el capital
humano, proteger la salud de la poblacion y asegurar la
continuidad de medios de subsistencia y rehabilitacion
de las personas inutilizadas, deberia abaratar los costos
de importacion en los insumos de farmacos y equipo me-
dico utilizado en las dialisis como en los trasplantes de

0rganos.
De la misma manera, con la finalidad de superar la esca-
sez de Organos v tejidos, el Organo Ejecutivo a traves del

Ministerio de Salud, en coordinacién con el Colegio Mé-
dico de Bolivia y la Sociedad boliviana de Trasplante de
Organos, Células y Tejidos y en cumplimiento del articu-
lo 21 de la Ley 1716, deberia de promover e impulsar
campafas de orientacion y concientizacién con el objeti-
vo de que las personas puedan ser dadores de 6rganos
después de su muerte.

En sintesis, la recomendacién realizada para la
complementacion de la Ley 1716 referida a la donacion y
trasplante de 6rganos, células y tejidos es la siguiente:

LEY N°
LEY DE 5 DE MAYOQ DE 2002
PRESIDENTE DE LA REPUBLICA

Por cuanto, el Honorable Congreso Nacional, ha sancionado la

siguiente Ley:

El Honorable Congreso Nacional Decreta:

Articulo 1°. Compleméntese el Articulo 6 de la Ley de Daci6n y Tras-
plante de Organos Células Y Tejidos N° 1716.Articulo 2 (
Excepcionalidad en la dacién en vida por parte de menores de
edad). Excepcionalmente y con las condiciones de proteccion previs-
tas en la Ley N° 1716, la extraceién de tejidos regenerables y de
6rganos pares de un menor de edad en vida, puede ser autorizada con

los siguientes requisitos:

L

Que no se disponga de dador compatible con capacidad

de consentir.

Que el receptor sea hermano, hermana, padre 0 madre del
dador.

Que la dacién pretenda preservar la vida del receptor.
Que ¢l dador sea informado ampliamente, en un lenguaje ca-
paz de ser entendido por éste, de todos los posibles riesgos
presentes y emergentes producto de 1a ablacion.

Que el dador manifieste su consentimiento de manera libre y
espontanea, quien también podré manifestar su desistimiento
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