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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
auna persona, pero en el intento la victima resulta muerta, o en el caso de
los trasplantes de 6rganos el médico tratante sin guardar las reglas de la
lex artistiene la intencidn de extraer un drgano sin importarcémo se en-
cuentre €l dador y a consecuencia de este acto el dador fallece. La lex
artis ha de entenderse como la actuacién del profesional médico técnica-
mente competente, el empleo de ambientes quirtrgicos 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 operacién y el consenti-
miento plenamente informado sobre el hecho desprovisto de coaccion. ™

De acuerdo con la legislacion penal boliviana, esta forma mixta de
culpabilidad se encuentra estipulada en algunos articulos, pero no hacen
menci6n 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 intencidn,
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 maés grave;'* ycomo ejem-
plo, podemos sefialar el articulo 264 del Codigo 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 anos; y si sobreviene la muerte, la sancion serd agravada a

' Lépez Bolafio, Jorge D. Cuestiones Penales en Yungano “Responsabilidad profesional de
los médicos”, op. cit., p. 258
145 Cobo -Vives, op. cit., p. 535
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la mitad”’. Como se puede apreciﬁr en la legislacion boliviana, tampoco
se hace mencion 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 érgano y, como consecuencia, se
produzca lamuerte 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 el hecho se produce sin una directa parti-
cipacion 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 consideracién del primer aspecto es el referido a
laresponsabilidad por el hecho de otro que se da cuando se hace respon-
sable a una persona por los hechos cometidos por terceros; es asi, por
ejemplo, el caso de una vinculacién de una persona con el 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 autorizacion respectiva,
con la finalidad de realizar la practica 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 ¢l dador o el receptor, todo el
equipo médico de trasplante mas las autoridades del centro hospitalario,
aunque no participen directamente de la cirugia, seran responsables
penalmente.

La segunda consideracién de 1a responsabilidad 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.

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

La falta de la intencidn (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 o tejidos, en la que se guardaron todas las formali-
dades legales como también las referidas a la lex artis, por lo que el
médico tratante estaria exento de culpabilidad puesto que se trata de
un hecho imprevisible.

Otra forma de exculpacién 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 doctrina describe una
extensa variedad, que comprende €l error esencial, elno esencial, el impro-
pio, el propio, ¢l 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 situacién extrema y limite en
que se encuentre una familia sin ningtin dador genéticamente parecido auno
de sus miembros ytan solo se tenga la posibilidad de salvar la vida del padre
0 hermano y asi lo hicieran con la dacién de otro miembro de la familia
menor de edad, estarian cometiendo delitos contra la integridad corporal y
la salud establecidos en el Codigo Penal boliviano de la siguiente manera:
articulo 270 incs. 2, 4 “(Lesiones gravisimas) Incurrird el autor en la
penal de privacion de libertad de dos a ocho afios, 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 yde la
marca endeble, tratAndose de una ablacion de 6rgano de acuerdo con los
avances médicos. En lo que es aspectos médicos no se estaria debilitando

¥ Jbid, p. 537
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ninguna funcion, pues en el caso de la dacién de un rifidn, el otro rifion
supliria la funcién del 6rgano ablacionado. En el caso del higado, sdlo se
extrac un 16bulo de los tres que conforman el 6rgano, quedando los otros

para cumplir su funcién. Traténdose de la médula 0sea, s extrae una
pequefia parte, ademas que la médula 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 mencién 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 el trabajo de treinta
aciento ochenta dias, sera sancionado con reclusién de uno a cinco afios™.

La norma refleja una situacién extrema y tratandose de una dacién
de érgano 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 cirugia no 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 dafio 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 de uno a cuatro arios”. En
el trasplante de 6rganos y tejidos como en cualquier otro tipo de interven-
cion quirirgica, laintervencién delmédicocirujano esprimordial parasalvar
ymejorar la vida de un paciente, por otra parte estos profesionales estan
actuando en ejercicio legitimo de su profesién u oficio por lo que al igualque
en el anterior caso, si concurren situaciones permitidas y normales para la
ablacién de un 6rgano u tejido con fines de trasplante, el médico quedaria
exento de responsabilidad lo mismo que los familiares del dador si éste
fuera menor de edad y si la ley de trasplante de érganos asi lo permitiera.

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

I a 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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DeeLdue la préctica de los trasplantes de érganos encierran riesgos apre-
ciables en laintegridad de las personas que son intervenidos sin los debi-
dos cuidados de la lex artis.

‘El Cédigo Penal boliviano al respecto no establece una
normatividad especial tipificando delitos originados de la practica
de lf)s trasplantes, y s6lo presta especial atencién a los delitos contra
la_ vida y la integridad corporal de manera general como: el homici-
dio, el asesinato, el parricidio, el infanticidio entre otros
(Vid.articulo.251 y siguientes).

e Por lo mencionado, es necesario analizar la relacién paciente
medico dentro del campo de los trasplantes de organos humanos.

: El{piaciente ha de entenderse por la persona que tiene alguna do-
l_fanmalorgamca Yy 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 6rganos, es conocido como €l recept(;r.

Traténdose del receptor, el tratamiento quirurgico esta destinado

a salvar su vida mediante la cirugia invasiva, debido a ello debe aceptar
c'ones Y secciones en su organismo, realizados por el médico con la fina-
1’1dad de ob-t.ener la mejora del paciente mediante la implantacién de un
0rgano o Fej 1do extrafio a éste. La idoneidad profesional yla aplicacién de
12.1 Zex arus es 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 condicionante;
para una medicina curativa, con los cuales se da una licitud en la agresion
Zl Clllirpo humano por parte del médico, quedando justificado su proce-
er. Por otra parte, Yungano-Lopez afirman que con el consentimiento
del paciente ya se confiere la licitud a la intervencién quinirgica, por lo que
las heridas producidas se encontrarfan justificadas.’® :

El Flador menor de edad que manifiesta su voluntad de manera
pl e m'edlante el consentimiento informado, y el médico que procede
E’L mnvadir su organismo con la finalidad de mutilar, ablacionando un
organo o tejido, no estaria ejerciendo una intervencién curativa en el

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

Es importante también analizar el hecho en que el meédico tratante,
al no tener presente el dolo en su proceder y aun asi el dador fallece, éste
carece del elemento subjetivo del tipo penal, por lo queno deberian afribuirsele
delitos tipificados en el Capitulo VIII del C6digo Penal boliviano, ademéas
que se tendria que acudir a las eximentes de culpabilidad en las que el médi-
co estarfa actuando legitimamente en un oficio o profesién.

Al respecto el Cédigo Penal boliviano en su 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; v las segundas, aquellas que no pueden e generarse”,"™

como el rifién, intestino delgado y otros. Légicamente que en el caso de
dadores vivos s6lo se extraerén partes renovables u organos dobles y
nunca érganos tinicos, a excepcion del 16bulo hepatico.'*

Debe destacarse que la disposicion de partes renovables de O1-
ganos y tejidos, segun la doctrina contemporanea, ha de tener utilidad
social yno debe ir contra la ley ni las buenas costumbres, “aunque en la
realidad pueden ser objeto de trdfico, pero esta dacion debe ser efec-
tuada a titulo oneroso o gratuito” ' Al respecto existen distintas po-
siciones sobre 1a disposicién de partes regenerables yno regenerables. La

51 Bergoglio, Maria Teresa, op. cit., P. 52

152 Vid supra 1.7.2 o
183 Castan Tobefias José, Los derechos de la personalidad, separata rev. gral de legislacion y

jurisprudencia, Madrid julio/ agostop. 38
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primera es referida a que el tejido al separarse del organismo, se convierte
en res nullius, susceptible de apropiacion por cualquier persona pero
existe la preferencia de decision de la persona de quien formaba parte.

La segunda posicion se refiere a que las partes del cuerpo, una
vez separadas de €I, 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 la legislacién 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
costumbres .1

En la realidad, trat4ndose de tejidos renovables como la sangre
humana, se ha procedido a la disposicién de este tejido, en diferentes
centros hospitalarios, antes de la promulgacion de la ley de lamedicina
transfusional, aprobada el 21 de marzo de 1996, que en su articulo 19
permite la dacién de sangre por menores de edad.'>

En cuanto a la disposicién de las partes no renovables, segtn la
mayor parte de la doctrina, queda excluida la disposicion total del cuerpo y
s6lo se refiere a partes u 6rganos dobles. Seglin este autor, tienen que existir
causas justificadas y éstas no deben ser susceptibles de ocasionar un dafio
grave a la salud, o no deben atentar contra las buenas costumbres o €l orden
puiblico. Dela misma forma, este tiltimo precepto coincide con la legislacion
boliviana enel articulo 7 del C6digo Civil que prohibe la dacién si se contra-
viene con esos principios y solo podré ablacionarse uno de dos érganos
pares ynunca un organo vital. En el caso de un 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.

184 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 drganos 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, segun la ley, un menor no sea capaz de consentir
a una intervencion, ésta no podrd llevarse a cabo sin la autoriza-
cién de su representante, de una autoridad, o de la persona o ins-
tancia sefialada en la ley. El consentimiento del menor serd consi-
derado como elemento tanto mas determinante cuanto mayores sean

su edad y grado de discernimiento”.




