Instituto de Investigaciones Juridicas

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 €l 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 infraccion 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,
aun en la mesa del quir6fano. Si el dador menor de edad se encuentra
en sus plenas facultades y sin ningtin firmaco 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. En la Ley 1716 en su articulo 16 se refleja el presen-
te requisito con una condicionante referida a que sea una revocacién
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 puesla 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 drgano con fines de trasplante para ser desti-
nado a salvar alguna vida humana no importando su religién o credo.

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

La Iglesia Catélica por muchos siglos mostré un comporta-
miento silencioso a la realizacion de los trasplantes, pero actualmen-
te este criterio muestra una apertura. Es asi que el Papa Juan Pablo II

en su discurso del Primer Congreso Internacional de Reparto de Or-

ganos (20 de junio de 1991) manifest6 que: “Debemos regocijarnos
de que la medicina al servicio de la vida haya encontrado en el
trasplante de drganos una forma de servir a la familia humana’™> y
recientemente en mayo de afio 2001, ratificé su posicién y acepté que
la muerte ya no es entendida como el cese de las funciones
cardiorrespiratorias, sino como el cese de la funcién del encéfalo,
respaldando esta posicion el padre Miguel Manzanera, quien afirma
que la voluntad de donar un 6rgano es una manifestacion de generosa

% Agrego Callau, M anfredo. Comercializacion y trafico de material anatémico . 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 demds 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 posicién nuestra, este es un gran avance de la Iglesia Cat6-
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 mas cerrada que las descritas anteriormente, pues se oponen
tenazmente a la realizacion de los trasplantes y méas atin, llegan al
extremo de prohibir a sus seguidores las transfusiones sanguineas,
aunque éste sea el unico medio para poder salvar su vida.

Estas Wltimas religiones, como se puede apreciar al no aceptar
la daci6n de 6rganos, l6gicamente tampoco permiten la dacién por
menores de edad.

M Idem
 Ibid, p. 80
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Lareligion hindi, con adeptos y seguidores en todo el mundo,
sostiene una vision favorable para la realizacion de los trasplantes de
organos 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 algin donante vivo, pues éste
sufre menoscabo en su salud, pudiéndose ocasionar un dafio que a la
larga serfa 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
comercializacion y trafico, afirma que este tipo de actividad debe ser
prohibida y sancionada por la ley.




CAPITULOV
POSICIONES DOCTRINALES

Segtin varios tratadistas como Sabistén, Dorland, Lender y otros, en
la literaturamédica 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
exfrafia.

Por su parte, Luna define el trasplante como “e/ 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 préactica es necesario contar con un dador,
el cual puede ser vivo o cadavérico y un receptor, el cual, obviamen-
te, tiene que ser vivo. En el caso del dador vivo, que es motivo de
nuestro estudio, segtin Cotton, preferentemente se recurre al consan-
guineo, puesto que se mostraron buenos resultados debido a una 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 organos, células y tejidos
destinados a trasplantes en otros seres humanos para su utilizacion

58 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 mencion a una
“donacién” 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 érgano es cominmente llamada donante. Esta imperfeccion 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 donacién o cesién de derechos,
pues no se encuentra en la categoria del contrato, por cuanto el deber
de aquél no es una obligacién”.*

Para Maria Teresa Bergoglio de Brouwer de Koning, el acto
de entregar un 6rgano 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. 2

Sin embargo con estas consideraciones técnico-juridicas, el
Instituto de Bioética de la Universidad Catolica 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 estéa regulada mediante la sistematica y 1égica juri-
dicas donde se tiene que utilizar necesariamente un lenguaje apropia-

57 Romeo Casabona, Carlos Maria. Los frasplantes de organos, Ed. Bosch, Barcelona, 1996 p. 26
58 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 mas de las veces es necesario
analizar las palabras juridicas para adecuar hechos a la legislacién
pertinente.

El Dr. Leonardo Pérez Gallardo afirma al respecto que los
dorganos humanos son “extrapatrimoniales, por lo tanto no hay cesion
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 atribucidn patrimonial que produce
enriquecimiento en el donatario y empobrecimiento en el donante; b)
Intencion de beneficiar por parte del donante e intencién de recibir la
donacidn por parte del donatario; ¢) Privacién de la cosa en el donan-
te; d) El no poder ser revocada de modo arbitrario por el donante” 52

Capitant ® afirma que la donacidn 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 Cddi-
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.

§1 Gallardo Pérez, Leonardo. Las donaciones de drganos y tejidos Status Legal, s. Ed. La
Habana, 2001, s.p.
62 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.S/A.,
Bolivia, La Paz, 1991, p. 929
% Castan 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 4mbito de la dacién de drganos 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 s6lo
pueden ser donadas las cosas que pueden ser vendidas™®.

Esta posicién en el campo de los trasplantes de 6rganos no
puede ser concebida, pues si utilizariamos la palabra “donacion” se-
gun la anterior posicion deberiamos de entender que podemos vender
un drgano 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 drganos, al no estar de por medio un contrato de
donacién o de cesién de derechos; con mucha méas 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, la fuerza obligatoria.

Esta opinién la comparte Yungano, quien considera que este acto
es extrapatrimonial y est4 totalmente desprovisto de la fuerza obligatoria
¥, por ello, no genera obligaciones en sentido estricto y no puede ser
encuadrado en la clasificacién 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 posicion y hablaremos de dacién, da-
dor y receptor.5

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 drganos 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 ademas de todo ello, que s6lo sea admisible si
concurren fines terapéuticos, es decir, cuando sirva s6lo para salvar vida
del paciente o mejorar su salud.

Como consecuencia de esto no es correcto utilizar el termino
de donacién. De ser asi estariamos 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 ser un

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 eviccién 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 érgano trasplantado y en su
defecto la devolucién o la obligatoriedad del acto debido a que los
contratos tienen fuerza de cumplimiento en su ejecucion.




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

En el campo de la medicina se puede constatar situaciones reales en
las cuales se tuvo que intervenir quirdrgicamente 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 tuvo que extraer un 6rgano doble, como el rifion
enfermo: “dichos pacientes posteriormente a la cirugia tuvieron un
desarrollo normal de su vida con el funcionamiento fisioldgico de un
solo rifién y con éxito del 98% de las intervenciones”.?’

Algunos de estos casos que la literatura médica describe son
los referidos a la “agenesia renal” que es la ausencia de rifién, 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 rifon colateral compensa la funcién del rifion faltante, “segtin
seguimientos médicos realizados a estos pacientes que nacieron sin
un rifidn, se puede evidenciar que pueden realizar una vida totalmente
normal”.%

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

6" K obrinsky 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 congénitasy enfermedades quisticas renales, Ed.
Doyma, Madrid, 1992, pp. 927




Instituto de Investigaciones Juridicas

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 extraccién 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 uinico trata-
miento es la extirpacién del rifién afectado. Pero la historia médico-
juridica muestra casos reales en los cuales se tuvo que realizar tras-
plantes renales 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
nocivo para el hermano dador la muerte de su hermano receptor”.”

Como se puede observar, estos casos reales presentados en la
Medicina pueden demostrar que pacientes de recién nacidos hasta los
15 afios de edad, al no contar con un érgano doble, no regenerable,
como el rifién, pueden desarrollar posteriormente a la intervencién
quirurgica una vida normal y sin complicaciones; entonces, de la mis-
ma forma, es légico que dadores de drganos no vitales menores de
edad puedan, después de la extirpacion de uno de ellos, realizar una
vida normal y sin complicaciones.

Seglin Zamora, no existe la edad ideal para ser dador poten-
cial pero se toma como parametro bioldgico la pubertad. En nuestro
medio se puede evidenciar que por la escasez de dadores muertos se
acude a los dadores vivos 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 practica se
realiza sin ninguna complicacién debido a que es un tejido regenerable
susceptible de ser extraido en menores de edad para ser trasplantados

@ Idem

7 Baron, Charles, Live organs and tissue transplants form minor donor in Massachusetts,
Boston, University Review, 55: 169 — 93 , Mr.75
"Vid. Infra3.16
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en algtin pariente consanguineo.
Por otra parte, segtin la posicion de la Sociedad Boliviana de
Trasplante de Organos y Tejidos: “Todo ser humano desde que nace

hasta que muere puede donar un drgano, 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 prondstico después de haber
sido injertado en el receptor. Esta ablacion puede realizarse de un cada-
ver o 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-
cion s6lo en un lébulo, por lo que, tratindose de un menor de edad y en
situaciones extremas podria ser trasplantado en un familiar consanguineo
y quedando el dador posteriormente de la ablacion en perfecto estado de
salud. Por otra parte de acuerdo con Jorge Reyes, MD, y George V.
Mazariegos, MD, actualmente se estd 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)

B 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.
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