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sente que el espiritu que movid a la sancion de esanormay el fin
tiltimo 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 6rganos, que considera son ya de técnica
corriente y no experimental (conf. articulo 2, ley 21.541). Es, pues,
el derecho a la vidalo qué esta aqui fundamentalmente en juego,
primer derecho natural de la persona preexistente a toda legisla-
cién positiva que, obviamente, resulta reconocido y garantizado
por la Constitucion Nacional y las leyes (adviértase que en lanota
al articulo 16 del Cdd. Civil, que remite a los principios generales
del derecho, el codificador expresa: «Conforme al articulo7 del
Cad. 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
con respecto al primero, por Jo cual la ley de la materia se ocupa

de las condiciones que debe reunir el dador (articulo 13).

Se trata, pues, de la valoracion comparativa de dos intereses juri-
dicamente protegidos con el fin de salvaguardar en lamejor 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 de revestir a uno 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 remisién al
consid. 5° de la presente y a la conclusion de su ultimo 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
esta 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. situacién 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 estd expuesta permanentemente al riesgo de
muerte. Frente a esta ultima situacion, 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 sélo 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 Cod. Civil Por otra parte, debe recordarse
que la capacidad de las personas es laregla y la incapacidad la
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excepeion 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 1as 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
yalaintervencion de la antoridad 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 este aspecto de la cuestion
no seria razonable desconocer la relevancia que tiene en el
caso la conformidad con el trasplante de parte de ambos
progenitores y de los hermanos, dadora y receptor. Tampoco cabe
prescindir de la ejemplar generosidad, muestra de amor fratermo y
unién familiar que implica la espontinea decision de la dadora,
con suficiente discernimiento —segtin 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 armonico del ordenamiento juridico ya los 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 exclusivamente en la literalidad de uno de sus
textos conduzca a resultados concretos que no armonicen con los
principios axioldgicos enunciados precedentemente, arribe a
cenclusiones refiidas con las circunstancias singulares del caso 0 a
consecuencias concretas notoriamente disvaliosas. De lo contrario,
aplicar la ley se convertiria en una tarea mecénica incompatible
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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 ficticos 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 Proculo)

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 y reglamentarias, y subsistiendo 1a facultad de
revocar su decision por parte de la dadora, conforme al 2° parrafo
del articulo 13 de laley21.541. Por ello, habiendo dictaminado el
Procurador General, se deja sin efecto la 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. 1. S. v D. en las

condiciones establecidas en el consid. 13 (articulo 16, 2° parte,
ley 48). -Adolfo R. Gabrielli.-Abelardo F. Rossi. -Pedro J. Frias
(segtin su voto). - Elias P. Guastavino (segun su voto).

Considerando:

1°) Que mediante el pronunciamiento de fs. 101/105,lasalaAdela
C4mara Nacional de Apelaciones enlo Civil confirmé, por mayoria,
la sentencia de 1% instancia que no hizo lugar alasolicitud formulada
por los progenitores de lamenor C. G S. y D., enrepresentacién
de aquélla, a fin de que se autorizara la ablacién de uno de sus
rifiones péra ser injertado en su hermano J. I. Contra esa decision
aquellos dedujémn el recurso extraordinario de fs. 108/116 en el
cual sostienen que el fallo del a quo es arbitrario, toda vez que la
interpretacién que efectiia del articulo13 delaley 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 misién 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 menor J. L S. y D., nacido el 31
de diciembre de 1960, padece de insuficiencia renal crénica ter-
minal en condicionesde riesgo, hallandose en tratamiento de dialisis
que compromete la vida del paciente, debiéndose destacar que el
equipo médico al que alude el articulo 3° de lareferida ley, informa
afs. 99: “Creemos que la posibilidad del trasplante renal debe ser
evaluada de inmediato, dado la reversibilidad con el mismo de
gran parte de estos padecimientos”’.

4°) Que el problema a resolver se relaciona con la edad necesaria
para disponer la ablacién en vida de un érgano 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 comtn tanto de la
tarea legislativa como de la judicial (Fallos, t. 255, p. 360; t.
258,p.75;t.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 la razonabilidad de la interpretacién
y 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, Constitucién Nacional, 53 y 62, Céd. Civil). No
pueden, por lo demas, 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 la vida 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
violacién y se dilucidan cuestiones dudosas y conflictivas. La
existencia de tales derechos ha sido reconocida ya en la nota
al articulo 2312 del Cod. Civil, cuando dice: “Hay derechos y
los mas im;')ortantes, que no son bienes, tales son ciertos
derechos que tienen su origen en la existencia del individuo
mismo a que pértenecen 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




Instituto de Investigaciones Juridicas

minuciosamente previsto en las leyes, otros, por el 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. yD. nacida el 30 de diciembre de 1962 goza de
discernimiento conforme a los arts. 127 y 921 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
relacion 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 externas para valorar las consecuencias de
sus actos; circunstancias que fueron 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 y que esta
satisfecha la exigencia del articulo 11 de la ley de trasplantes en
cuanto se refiere a la comprensién 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
anatémico de su propio cuerpo para ser implantado en otro ser
humano, 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 los
principios de solidaridad familiar y proteccién integral de la
familia, pues tal especie de practica quirtrgica sélo es licita
respecto a los integrantes de aquélla en su sentido més genuino
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y directo. El citado precepto legal tinicamente contempla la
hipétesis de dacién de érgano dispuesta por el menor que tiene
18 afios, por si mismo. La cuestién a decidir es si resulta
arbitrario interpretar que una persona muy proxima a alcanzar
dicha edad —faltandole para ello menos de 4 meses al tiempo
de la sentencia recurrida— no pueda disponer véalidamente la
cesion de un rifién, con asistencia de los padres o de los jueces,
en las graves circunstancias de autos, donde deben conciliarse

. los derechos personalisimos de dos hermanos: €l derecho ala

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 el
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 incapacidad pararealizar actos de carécter
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 esencial a 1os fines de resolver 1o discutido, sea
integrada m ediante el asentimiento de sus progenitores o
autorizacién judicial. Tal lo que surge, por ejemplo, del articulo
10 de la ley 2393 para la celebracion del matrimonio y del
articulo 19, inc. 3°, de la ley 17.132, ¢ inclusive —dejando a
salvo lo concerniente a su valoraciéon moral o validez
constitucional— del articulo 86, inc. 2° del C6d. Penal (texto
segun 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 y el fin iltimo
por ella perseguido consisten primordialmente en proteger lavida
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del paciente, permitiendo que, al no haber otra alternativa
terapéutica parala recuperacion de su salud, se recurraa la ablacién
e implantacién de érganos (conf. articulo 2 de dicha ley). Es, pues,
el derecho a la vida lo que esta 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 garantizado por la Constitucion Nacional y las leyes.
9°) Que la plena satisfaccién de 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
cuyaperspectivadebe final y fielmente ser aplicado—, los principios
generales a que se ha hecho referencia en los consids. 4°y 5°, la
solucién legal para casos de cierta similitud como son los recardados
anteriormente e inclusive la literalidad misma del articulo 13 de la
ley 21.541 que no prohibe suplir la falta de edad pormedio de la
autorizacion paterna o judicial, conducen de acuerdo a los criterios
previstos en el articulo 16'del Cod. Civil y la indole especial de los
derechos en juego atento las muy particulares circunstancias de
esta causa, a una solucion opuesta a la adoptada por el a quo. 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 indagacién no
cabe prescindir, por cierto, de las palabras de la ley, pero tampoco
atenerse rigurosamente a ellas, cuando la interpretacion razonable
y sistematica 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 arménico del ordenamiento juridico, y a los
principios fundamentales del derecho en el grado y jerarquia
en que €stos 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 conclusiones reiiidas con las
circunstancias singulares del caso o a consecuencias
notoriamente disvaliosas. De lo contrario, aplicar la ley se
convertiria en una tarea mecanica 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 ablacién 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 s6lo de disminuir el dolor sino de
intentar la conservacion de la vida de un hermano despues de
agotados l1os otros recursos de la ciencia (articulo 2, ley
21.541). Contribuye a fundar esta solucién la calificacion 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 ablacién,
circunstancia esta iltima que no autorizaa suponer una
modificacién sustancial de su madurez psicolégica y
estabiliddd emocional. Las particularidades indicadas en €l
consid. 3° han sido corroboradas por ¢l 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, maxime porque no tiene otro acceso vascular que




Instituto de Investigaciones Juridicas

la cénula de Thomas, y que el tratamiento de didlisis a que
esta sometido por los accidentes que pueden producirse durante
su funcionamiento, genera riesgos propios de muerte. Ademas,
no existen en autos datos ciertos que pongan en duda la opinion
del equino médico especializado respecto a la viabilidad de
la operacién. Por el contrario, en la referida audiencia el jefe
del equipo propuesto para efectuar la ablacion, suministré
informacidn 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
sistematica que le pueda afectar especificamente el nuevo rifidn.
Fundamentalmente, en lo que concierne a la dadora, informé
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 rifidn subsistente a
enfermedades que no pudiera padecer de tener ambos, y la
posibilidad de la dadora de llevar vida normal en su matrimonio
ymaternidad.
Por tltimo, 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 érganos
jurisdiccionales la especial proteccion juridica del menor
aludida en la nota de elevacion de la ley 21.541.
10) Que la solucidn alcanzada, siempre que los estudios
inmediatamente previos a la operacion sean favorables, es sin
- 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 solucién 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 discernimiento;
en los casos en que un menor de edad tenga discernimiento, de acuerdo
a la legislacion argentina, queda suprimido el impedimento de la
incapacidad de dar 6rganos. 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.

Case No. 1.

El presente caso se dio en laciudad de Cochabamba, conun paciente de
40 afios de edad que sufria de una insuficiencia renal 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-




