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8.8. Minoria de edad y capacidad.

Segtin la Enciclopedia llustrada 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 ;desde cuando se considerada a una per-
sona mayor de edad? De acuerdo con la doctrina, la distincion para de-
terminar la mayoria de edad no admite unaregla fija e incide en su apre-
ciacién una serie de factores, dependiendo del enfoque con el que se
realice y por esta razén existen diferentes criterios con razones de orden
juridico, social, politico y econémico. En 1a concepcién juridico-positiva
el limite de la minoria ideal est4 fijado por la ley, en la que, segun la Enci-
clopedia Juridica OMEB4, existen etapas o grados incidentes.’”

En el derecho romano se distingue dos clases de menores: los
;}}ﬁberes y los imptiberes, siendo los primeros los infans, que com-
prende a los menores desde el 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 inicamente los que son ventajosos para ellos y
no los perjudiciales.'®

La edad tiene una estrecha relacién 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 su nacimiento”. Para De Castro, es una condicién juridica general
que atafie a una persona y ala vez es lamés impersonal y abstracta.'”

Por esta razén es que la edad, como requisito para realizar valida-
mente algunos actos juridicos, ha sido distinta en diversas épocas 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 Onmera Tomo IX op. cit., pp. 619-614
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1% Tdem

82

Facultad de Derecho y Criminologia - UANL

ésta, prescindiéndose de la edad, fijada en cierto mimero 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 discernimiento.

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 razén la mayoria de las legislaciones han adaptado el
consentimiento de la dacién de drganos 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 érganos. Sharpe,
por su parte, no coincide con esta prohibicion; para €l “puede ser
demasiado severo este impedimento pues no alivia la problematica
actual de la escasez de organos y las limitaciones de la donacion
deben ser mas flexibles a fin de satisfacer la necesidad de érganos
de tamano aproximado al de sus organos dariados tal como es el
caso de los lactantes y los nifios .

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

1% Norrie K. Mick. Human tissue transplants: L egal liability in different jurisdictions.
International and Comparative Law Quarterly, 34 (3) 1985, p.442

M Cotton, R.S. y Sandler 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, Mayo, Junio, Vol
108, N° 5-6, BIOETICA, “Trasplantes de érganos. La respuesta legislativa de América
Latina, Estados Unidos de América, Washinton, DC, 1996, pp. 445 y ss
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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-
oS

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 algiin érgano, esta restringida a la
edad que alcanzan de acuerdo con las normas vigentes en cada pais.

“4si se ha visto que esta restriccion es debida a la proteccion
que se da al menor por tener un cardcter tuitivo, de contenido pro-
teccionista a la integridad fisica, al desamparo, y a la orfandad” .M

El derogado Cédigo Boliviano del Menor, en su articulo 26,
establecia la prohibicién de la dacién de 6rganos por personas vivas
menores de edad. En la realidad esa prohibicién 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 favor de su padre, hermano o hermana
que necesita d e esta dacién para poder salvar suvida y poder
reinsertarse activamente a la sociedad. Esta proteccion fisica que
instituye la normatividad vigente, no garantiza una proteccion psico-
l6gica que puede ser muy nociva para el menor al encontrarse imposi-
bilitado de salvar la vida de uno de sus familiares. Por su parte el
actual Codigo del Nifio, 1a Nifia y Adolescentes no hace mencion a
ninguna situacion referente a la dacién de 6rganos 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
dacién de 6rganos, también acepta la dacién 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
15 Omeea, 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 idéntico. Los padres solicitaron a las Cortes la autorizacién
parael trasplante; se solicité un examen de un médico psiquiatra, quien
informo que el éxito de la intervencién resultaria beneficiosa para el her-
mano dador, puesto que el impacto psicolégico de que el hermano murie-
se por falta de la intervencién seria nocivo para el hermano gemelo dona-
dor. La Corte, aparte del informe psicolégico, solicité la opinién de un
clerigo que sostuvo que la decisién de los padres era moralmente sana,
concediendo en consecuencia la autorizacion para el trasplante. Otra si-
tuacion similar fue la planteada en Kentucky, en 1969, en el 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 solicité la autorizacion
para la intervencion y la Corte la concedi fundamentindose en el
dictamen psiquidtrico que aconsejo la donacicn, 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” 116

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

Existen requisitos necesarios que se deben considerar en la dacién de
érganos y tejidos, entre los cuales esta 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

16Vid. Infra 3.15.2
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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 legislacién 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, ensu articulo 13, que dispone la dacidn de érganos o materiales
anatémicos del propio cuerpo para fines de injerto y que, al respecto, si
bien la capacidad plena se adquicre 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
ti‘asplantes encuadra lgica, coherente y sistematicamente en su orde-
namiento civil, pues permite que, a los 18 afios, €l testador pueda
disponer de sus bienes para después de su muerte y logicamente,
permite, también, disponer de Organos y materiales anatémicos en
vida del dador.

Si este mismo criterio se aplicara en la legislacidn boliviana
habria que permitir la dacion de o6rganos por menores de edad a
partir de los 16 afios debido a que con esa edad el articulo 1119 del
Cédigo Civil relaciona la capacidad de testar.

Por otro lado, no hay que descuidar la conjuncion 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 ablacién de algtin 6rgano y se hacia hincapié
en que, aun cuando tuviera suficiente discernimiento e intencién, de-
bian sus padres dar el consentimiento del caso. “Al 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” .\

8.10.2. Consentimiento.

El consentimiento esotrorequisito indispensable, que conllevauna relacién
estricta con la capacidad de obrare implica la “necesidad de una informa-
c16n completa y fehaciente de todo lo relativo en la extraccion del 6rgano
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 algiin 6rgano.

Segun la doctrina de los tratadistas, €l 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
dar y 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 decision de
ser dador de drganos es revocable hasta el mismo momento de la abla-
cion de éstos.'*!

Esto quiere decir que si el dador desiste de su propésito y mani-
fiesta su voluntad de no realizar la dacién de un érgano aun cuando se
encuentre ya en el quirofano, el receptor carecerd de derecho alguno

18 Vid. Infra 3.15.3
¥ Castellano Arroyo, El consentimiento informado de los pacientes, sin ed., s. Ed. 2001, p. 329
1% Lopez Bolafio Lorez, Jorge D, Responsabilidad de los médicos “Cuestiones Penales”,
4%d., Ed.Universidad, Argentina, 1996,p.241 =
1! Casabona, op. cit., pp.77-80
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para iniciarle algin tipo de accién.

La forma solemne a que se hace referencia es que el consenti-
miento de la dacion 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 organos, “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 qué receptor, documento que
debe ser firmado por el dador y los médicos en presencia de alguna
autoridad sanitaria”.'* Seglin nuestro ordenamiento en el articulo 6
de la Ley de Trasplantes de Organos y Tejidos la dacién debe reali-
zarse mediante documento publico, 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 meédica 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 informacién de los detalles a realizarse en su organismo. Esta
explicacion —segun €l 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 quirirgica 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

1221 6pez Bolafio Lorez, JorgE D.,Los médicos y el Cédigo 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

124 Idem
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mayor cuidado posible, de tal manera que el menor de edad, juntamente a
sus familiares comprendan abiertamente cuél 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 serdn da-
dos a conocer al paciente. Segun Castellano Arroyo existen tres mo-
delos, los cuales son: estandar del médico razonable, estdndar 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 informacién proporcionada al paciente, esto quiere de-
cir que la informacion serd emitida parcialmente. En opinién nuestra
y en el caso de los dadores menores de edad no cabria la posibilidad
de que se emita una informacion parcial, pues se le estaria ocultando
el alcance del consentimiento emitido por éste, llevando al dador a
caer en algun tipo de error con el solo propdsito de que la dacion de
alguno de sus érganos sea consentida.

8.10.4.2. Estdandar del paciente razonable.

Se refiere a que sélo la persona interesada es la apropiada para reci-
bir la informacidn para que, de esta manera , pueda consentir o recha-
zar su decision. Tratandose de un dador menor de edad no seria acon-
sejable que sdlo éste pueda recibir la informacién debido a que, como
en el caso anterior, podria tratar de ser convencido por algin exceso
cometido por el que proporciona la informacién con el inico prop6-
sito de que éste asienta su conformidad.

124 Tdem
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8.10.4.3. Estandar subjetivo del paciente,

Este modelo hace referencia a que el médico debe ponerse en lugar del
paciente e informar como él quisiera ser informado, pero de manera
individualizada y de acuerdo a sus cualidades psicologicas, culturales, so-
ciales, etc. Este estandar, al igual que el anterior, sugiere que la informa-
cién 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 informaci6n, deberé tener una informacién veraz del
nivel sociocultural y psiquico del dador. Este aspecto en nuestra opinion
seria dificil de poder determinar por el galeno con latinica posibilidad de
que exista un equipo interdisciplinario que pueda brindarle una informa-
cidn correcta al respecto. Por otra parte, la 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. Estandar pleno.

En mi opinion 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 informacion se deberd
hacer constar de manera expresa todos los posibles riesgos presentes y
emergentes de la dacion como tambiénlos beneficios que conlleva ladacion
del 6rgano o tejido dado. Esta informacion no debera ser realizada slo de
forma individualizada o personal, ymas bien sera proporcionada conjunta-
mente a sus familiares mas cercanos, pues €l objeto de su dacion tendréa
s6lo el objetivo de que el organo o tejido dado tendra como destinatario a
uno de sus familiares mas cercanos.

Por ofra parte seria aconsejable que la manifestacidn 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 afirmacidn de su dacién. Esta decision si es valida debera ser eva-
luada por un equipo interdisciplinario que certifique posteriormente la
veracidad de que el consentimiento fue pleno después de una amplia ex-

plicacion 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
6rgano dado, es “mayor si entre ambos no existe una relacion de paren-

tesco por una incompatibilidad y diferencia genética”,'*® y en muchos
de los casos la compatibilidad requerida la tienen menores de edad que se
encuentran imposibilitados de realizar la dacién de algiin érgano a sus fami-
liares conrelacion consanguinea intima.

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 informacion en un lenguaje corriente
para €l y no técnico.

Esta informacion se deberé realizar en forma verbal, escrita y 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 ningin fami-
liar, para evitar algiin tipo de coaccién psicologica.

Debe ser evaluada por un equipo especializado ajeno al equipo
de trasplante para evidenciar si éste entendi6 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
tratAndose 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”

125 Neira, Maria del Carmen, Trasplante renal, s.ed. s. Ed Cérdoba Argentina, 1997, p. 5
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