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INTRODUCCION
1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

_EI palpitante y controvertido tema de los trasplantes de componentes ana-
témicos! en seres humanos, adquiere cada dia mayor dimensién. Lo que hasta
hace pocps afios parecia ser una fantasia macabra, es hoy una realidad que no
escapa al interés de cientificos, teélogos, juristas, estudiosos y profanos de todas partes.

Ya po'r l_os afios treinta se habia establecido como un procedimiento quirtirgico
normal el injerto de cérnea. Pero los grandes progresos en materia de trasplantes
de _cqrr_lponentes anatomicos tienen ocurrencia en las dos Gltimas décadas, cuando
se inicia la era del trasplante de corazén y de pulmones, con el desigual resultado
que corresponde a una técnica y especial conocimiento cientifico an en sus comieq-
Z0S, pero q}ie se muestra desde luego esperanzador y aleccionante,

_ El su‘rg{miento de la nueva técnica de los trasplantes ha dado origen a una
dispersa bibliografia extranjera, que por la misma premura de su produccién, resulta
un tanto contradictoria y de muy diferente valor, pero que es paladina demo,stracién
dela prqfunda inquietud intelectual que la misma ha suscitado en los circulos cientificos.

.El interés por disminuir el desajuste entre la realidad v la norma legal?, ha
motivade la regulacién de los trasplantes en seres humanos en varios paises, e’ntre

. - s
El autor se desempefia como juez 44 de Instrucciém Criminal en Medeliin
| .
e lmsL?s .':r:sa3" ¥ 7° de los decretos 2642 de 1980 y 0003 de 1982, que regulan los procedimientos
oy 6p antes e .(')rganoi: en seres humanos en Colombia, definen los componentes anattmicos como
. rganos,. Ie]}dos, células v en general todas las partes gue constituyen un organismo’’.
i l0881 lasl ciencias humanisticas y del es[_)iritu, no mantienen el ritmo evolutivo v creador que apare-
Jm " revolucionarios adelantos en la técplca cientifica, la sociedad se ve lastrada por prejuicios, atavis-
¥ concepeiones intelectuales que devienen anacrénicas, las cuales, por la natural interdependencia

de estos sectores de lo cultural i i
S €8 ¥ por la necesidad de su arménico conocimi igi
desajustes y dificultades de adaptacion. enke, orieinan anormales

—312—

ellos el nuestro, los cuales en términos generales se cifien a elementos que aparecen
catalogados como constantes en la doctrina y en el derecho comparado, desarrolia-
dos con base en dos principios fundamentales, a saber: ¢l de respeto a la personalidad
o dignidad del hombre, y el de la solidaridad y el bien comun.

Cuando se hace mencién al tema ‘‘traspiantes de componentes anatémicos’’,
surge de inmediato una serie de inquietudes e interrogantes que encontraran siempre
una respuesta condicionada a la concepcion juridica y ética que predomine en un -
determinado medio social.

De alii que GERT KUMMEROW haya dicho con propiedad:

“El derecho a la integridad fisica, a los poderes que el ser humano puede desplegar
sobre su propio cuerpo o sobre el cuerpo de otros seres humanos, y la eficacia de los actos
negociables cuyo objeto gravita sobre estos puntos de incidencia, no han podido liberarse,
por consiguiente, del influjo de argumentos procedentes de confines extrafios al derecho
positivo (el tespeto a la religiosidad de la muerte, la sacralidad del cuerpo humano, los
alegatos de neto corte sentimental o familiar) que indudablemente conspiran contra la edifica-
cion de férmulas rectoras precisas. Ademas, la considerable expansidn que experimentan
en este sector los conceptos de orden piiblico, buenas costumbres, orden social... obedece
en gran medida a la recepcion de ese tipo de argumentacién por los organismos jurisdiccionales
con la premeditada finalidad de frenar la eficacia de los actos de disposicién sobre el
propio cuerpo, o los derechos que otros obstentan sobre sus partes... el instante historico
(en) que estd colocada la humanidad, sin embargo, conduce a pensar que es indeclinable
el proposito del hombre a superar objeciones cuya vigencia es solo temporal'’3,

El estudio de los trasplantes de componentes anatdmicos, intenta responder
a interrogantes que se derivan de la facultad de disposicion del cuerpo humano:

;Tiene derecho el hombre a donar partes de su ceerpo, para que sean usados
en O por otra persona, aun cuando estas partes sean esenciales para la vida del
donante? ;Quién es el duefio de un cadaver y, en consecuencia, quién tiene derecho
a disponer de €l para fraccionarlo o venderlo, ya sea entero o debida y adecuadamen-
te dividido en partes? Y en este caso, ;con qué titulo tiene este derecho? ;Quién
tiene el derecho para determinar a qué persona debe colocarse el 6rgano de otro?4.

“Problemas como el de la inseminacién artificial verificada plenamente ‘in vitro’, el del ‘tratamiento’
del feto, los ‘lavados cerebrales’, procedimientos para intensificar la capacidad intelectual humana,
trasplantes de corazon, etc., suponen, junto al avance que en el plazo biol6gico o cientifico, propiamente
signifique, una indudable derivacion ética, social y juridica... que no cabe perseverar en la actual falta
de consideracion juridica hacia tales adelantos cientificos, porque tal actitud equivaldria a abandonarles
en manos de posibles oportunistas quiza poco escrupulosos, y de otra parte, a que el derecho no supiera
estar a la altura de su tiempo”’. (JoaQuin DiEz Diaz. ““El Derecho a la disposicion del cuerpo’’, en
Revista General de Legislacion y Jurisprudencia. Madrid, Espaiia, v. Liv nam. 4, abril de 1971. pag. 683).

Sobre el fenomeno biolégico-instrumental de la inseminacién y fecundacién artificiales, Cfr. ALl
RIO SANGUINO MADARIAGA, ‘‘La inseminacion y fecundacion artificiales: Aspectos Juridicos”, en Estudios
de Derecho (Organo de la Facultad de Derecho de la Universidad de Antioquia). Medeltin, Colombia,
v. XL, niim. 100, septiembre de 1981, pags. 371 a 412. Ademads, ‘‘La fecundacidn artificial y su implica-
cion en los conceptos de filiacion v paternidad™, en la misma Revista, nims. 101-102. pags. 185 a 206.

3 Gert KuMMEROW, Perfiles juridicos de los trasplantes en seres humanos, Facultad de Derecho
Universidad de los Andes. Mérida (Venezuela}, 1969, pégs. 9 v 10.

4 ALFONSO NORIEGA, ‘‘Trasplantes de Organos’, en Criminalia, México, D. F., ntim. 2, febrero
28 de 1969, pags. 190 bis y 192.
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2. LEGISLACION COLOMBIANA SOBRE TRASPLANTES
DE COMPONENTES ANATOMICOS

2-a) Génesis. Propuesta pariamentaria.—Desde el afic de 1973, y por espacio
de nueve afios, se presentaron al Congreso de la Repiblica varios proyectos de

ley, tendientes a consagrar positivamente el procedimiento de los trasplantes de’

componentes anatdmicos en seres humanos. Al comienzo se notd desidia en las
discusiones por parte de los integrantes del 6rgano legistativo, quizd debido a lo
embrionario que para ese momento resultaba esta practica quirdrgica. Pero a medida
que el tiempo transcurria, las ideas y conceptos fueron madurando y el interés
por ¢l tema fue contagiando a l0s mas escépticos, lo que aunado a las exitosas
experiencias conseguidas por eminentes cirujanos en varios hospitales universitarios,
culmind con la expedicion de la ley 9* de 1979 (enero 24) “Por la cual se dictan
medidas sanitarias’’s, cuyos articulos 540 a 545, regulan lo concerniente a ““la do-
nacion o traspaso de drganos, tejidos y liquidos orgdnicos de caddveres o de seres
vivos para trasplantes u ofros usos terapéuticos”, fijando pautas precisas que
habrian de ser desarrolladas por el gobierno nacional (ejecutivo).

Entre 1973 y 1979, los congresistas Luis CARLOS GIRALDO (proyecto de ley,
nam. [28 de 1973), HERNANDO ECHEVERRY MEJIA (proyectos de ley, nams. 71
de 1974 y 32 de 1975) y MaRIO GIRALDG HENAO (proyectos de ley nams. 101
de 1978 y 58 de 1979)5, fueron los encargados e motivar el interés y la necesidad
de regular los procedimientos de trasplantes de componentes anatémicos en seres
humanos.

2-b) Regiamentacion de la ley 9° de 1979.—El presidente de la Republica,
en ejercicio de las atribuciones que le confieren los arts. 120, ord. 3° y 135 de
la Constitucidn Politica, reglament6 el titulo 1X de la ley 9° de 1979, mediante
la expedicién de tres decretos, asi:

-a. Decreto 2642 de 1980 (octubre 6}, ““por el cual se reglamenta el titulo 1x de la ley
92 de 1979, en cuanto a los procedimientos de trasplante de componentes anatémicos en
seres humanos’’?. )

b. Decreto 616 de 1981 (marzo 11), ‘“‘por el cual se reglamenta parcialmente el titulo
1X de la ley 92 de 1979, en cuanto a funcionamiento de establecimientos dedicados a la
extraccion, transfusion y conservacién de sangre total o de sus fraccionados’’8,

c. Decrefo 0003 de 1982 (enero 11), ‘““por el cual se reglamenta parcialmente el titulo
1X de la ley 92 de 1979, en cuanto a obtencidn, preservacion, almacenamiento, transporte,
destino y dispesicién final de 6rganos o componentes anatdmicos y liquidos distintos de
la sangre’9.

s Digrio Oficial, nim. 35308, julio 16 de 1979.

¢ Anales del Congreso, nams. 77 (noviembre 30 de 1973), 58 (noviembre 13 de 1974), 37 (agosto
14 de 1975).

7 Digrio Oficial, nam. 35631, octubre 28 de 1980.
8 Diario Oficial, nim. 35729, marzc 26 de 1981.
9 Digrio Oficiel, nim. 35936, febrero 12 de 1982.
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3. LOS TRASPLANTES DE COMPONENTES ANATOMICQOS EN COLOMBIA

Se han dado en nuestro pais los primeros pasos en materia de trasplantes de
algunos Grganos especificos, tales como cérneas, rifiones, higados, etc. Es precisa-
mente en la ciudad de Medellin (Anticquia), donde los trasplantes de rifion han
adquirido un moderado desarrollo en los dltimos afios, experiencia que ha estado
a cargo del ““‘Grupo de trasplantes rendles” del Hospital San Vicente de Pail,
coordinado por el doctor JAIME BORRERC RAMIREZ, eminente profesor de la Facul-
tad de Medicina de la Universidad de Asntioquia.

El grupo se dedico, hasta julio de 1973, a desarrollar un programa experimental
en perros. El 29 de agosto de ese afio se inici6 el programa de injerto renal humano,
con donantes intrafamiliares. El primer receptor de rifién data de dicho afio, con
una supervivencia de mas de diez afios, en la actualidad. El 20 de mayo del siguiente
afio, se realizaron en forma simultinea los dos primeros trasplantes con rifiones
tomados de cadaveres, efectuados en Colombia.

Historicamente el grupo inicié sus actividades con el servicio de nefrologia
en la Facultad de Medicina de la Universidad de Antioquia, en el afic de 1962.
El 25 de octubre de 1967 se practicd la primera hemodialisis con el rifién artificial
“QGrace”, disefiado por el grupo.

Hasta la fecha se han practicado mas de 185 trasplantes de rifion, 1 de higado,
1 de médula 6sea y muchos mas de corneas v huesos.

Existen otros centros de trasplantes en el pais: en Bogotad (Hospital Militar
Central), en Bucaramanga (UIS) y en Cali (Seguros Sociales)!0.

II

DISPOSICIONES GENERALES

4, INTRODUCCION

ANTONIO GOMEZ-REINO Y PEDREIRA ha dicho: ““los principios que como rectores, infor-
mativos o de inspiracién, deben a nuestro juicio, presidir y ser materializados con amplin:ld,
en una normativa de los trasplantes de 6rganos que esté a la altura de los tiempos, normativa
cuya justicia legitimadora ha de quedar ya fuera de toda duda...* !,

w Informacién tomada de Trasplanies Renales. (Grupo de Trasplantes Renales Hospital Uni-
versitario San Vicente de Patil-Facultad de Medicina-Universidad de Antioquia). Medellin, Ed. Bedout,
1977, pag. 169.

1t ANTONIO (GoMEZ, REINO PEDREIRA, ““Aspectos juridicos de los trasplantes de 6rganos’’, en Re-
vista de Derecho Judicial, Madrid, Espafia, niam. 48, octubre-diciembre de 1971, pag. 64.
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El decreto 2642 de 1980, consagra en el capitulo 11 (arts. 10 a 17), las ““disposi-
ciones generales’’, que seguidamente enfocaremos.

5. LA NECESIDAD TERAPEUTICA DEL TRASPLANTE

“’La_!s operaciones de trasplante solo podran ser practicadas cuando en concepto de
los médicos responsables del paciente tos demas métodos resulten ineficaces” (decreto 2642
de 1980, art. 10)12.

En el estado actual de las realizaciones en matetia de trasplantes de componen-
tes anatémicos domina un difundido consenso, en el sentido de acudir a este tipo
de intervenciones solo cuando toda otra via terapéutica, encaminada a devolver
la salud o salvar la vida de los pacientes, se ha agotado o ha quedado obstruida
por cualquier motivo.

La consagracion de este principio obliga a los médicos, en consecuencia, a
agotar los medios usuales de curacién antes de recurrir al trasplante en el paciente.
Los médicos no estdn autorizados para utilizar al paciente con fines de ensayo
de técnicas nuevas que puedan ser puestas de lado, si son suficientes los métodos
terapéuticos usuales!3,

En algunos paises este principio se encuentra regulado asi:

VENEZUELA: Ley del 10 de agosto de 1972, art. 3°.

“‘Las operaciones de trasplante solo podran ser practicadas una vez que los métodos
terapeuticos usuales hayan sido agotados y no exista otra solucién terapéutica para devolver
la salud a los pacientes’’14,

BRASIL: Ley ntim. 5479 de 10 de agosto de 1968, art. 4°.

] “El trasplante solamente sera realizado si el paciente no tiene posibilidad alguna de
mejorar, a través de tratamiento médico o intervencidén guirtirgica’'1s,

PERU: Decreto Supremo niim. 98-71-SA de 22 de junio de 1971, art. 5°, ordinal b.

*“...b) Que el sujeto receptor padezca de lesién irreductible en el érgano que debe ser
trasplantado”’ 16,

2 Vide supra, nota 7,

13 GERT KUMMEROW, Perfiles juridicos..., cit., pdg. 44 y “Un proyecto de ley sobre trasplantes
en seres hu'manos”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparadoe. (Universidad Auténema de México).
!\‘flexmo, nms. 110_-11, enero-agosto de 1971, pags. 177 y 195. Ademas: ALicia BEATRIZ FREIDENBERG,

Trasplantes e injertos en el cuerpo humano desde el punto de vista juridico’’, en Revista Juridica
(Faculta'id de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Tucumén), San Vicente de
Tucuman, Argentina, nam. 23, 1972, pig. 249. GOMEZ-REING PEDREIRA, 0p. cit., pag. 78. Mauricio
Luna BISBAL, Trasplantes, Bogota, Colombia, Edit. Temis, 1974, pig. 81.

4 G. 0. nim. 29891, agosto 28 de 1972.

"* Lei nim. 5479, de 10 de agosto de 1968: “*Dispoe sobre a retirada e transplanie de tecidos,
orgaos e partes de cadaver para finalidade terapeutica e cientifica, e da outras providencias’®, publicada
en Justitia (Orgdo do Ministério Publico de Sio Paulo), Sio Paulo, Brasil, v. 62, 1968, pag. 293.

'¢ “‘Legislacion pernana sobre injertos o trasplante de Grganos, tejidos y partes del organismo’’,
en Dereche Colombiano, Bogota, Colombia, nim. 121, enero de 1972, pég. 60.
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6. EL DEBER DE INFORMAR A CARGO DE LOS MEDICOS

““...b) Que tanto donante como receptor hayan sido advertidos previamente sobre la
imposibilidad de conocer con certeza la totalidad de los riesgos que conlleva el procedimiento
por razdén de la eventual presentacion de situaciones no previsibles.

)

*d) Que el donante haya sido previamente informado de las consecuencias de su decisién,
en cuanto puedan ser previsibles desde el punto de vista somatico, siquico y sicolégico y
sobre las eventuales repercusiones que la donacion pueda tener sobre su vida personal, familiar
y profesional, asi como de los beneficios que con el trasplante s¢ esperan para el receptor.

*h) Que ¢l receptor sea informade que se han efectuado los estudios necesarios inmuno-
légicos de histocompatibilidad u otros que sean procedentes, entre donante y futuro receptor,

" por parte de un laboratorio cuyo funcionamiento esté aprobado por el Ministerio de Salud™

(decr. 2642 de 1980, art. 18)i7.

Este es un principio de unanime aceptacién por la doctrina v el derecho compa-
rado. Su andlisis ha de estar intimamente ligado al estudio del consentimiento otorga-
do tanto por el cedente!®, como por el receptor, para la practica del trasplante.

Es claro que el conocimiento que haya de darsele al paciente, no necesariamente
debe consistir en una leccion magistral de ia técnica que se vaya a emplear. Sin
embargo esta informacién debe precisar las secuelas que 1a intervencién puede apare-
jar para la integridad funcional del cedente v los riesgos que ¢l trasplante acarrearia
—en razén del rechazo inmunolégico, por ejemplo— para la integridad fisica del
receptor, La comunicacion de los riesgos a los interesados, se limitara a aquellos
que razonablemente sean previsibles!.

7 Vide supra, nota 7.

15 ApoyAndonos en un amplio ¢ importante sector doctrinario, creemos que deben emplearse los
términos cesién por donacién y cedente, por donante. Lo anterior, por cuanto no todos los trasplantes
se presenitan a titulo gratuito; tos hay y habran a titule oneroso (LUNA BISBAL, ob. cit., pig. 46). Ademas,
se estaria prejuzgando la naturaleza del acto dispositivo, JOSE Makia REYES MONTERREAL, ‘‘Probleméti-
ca juridica de los trasplantes de érganos’”, en Reviste General de Legislacion y Jurisprudencia. Madrid,
Espaita, v. Lvill, nin. 3, marzo de 1969, pag. 406. En los colequios sobre *‘La Muerte y los Trasplantes
de drganos™, celebrados en Madrid en el afio de 1968, se propuso como 19* conclusién: ““Se sugiere
que siempre se hable en la ley como concepto mas comprensive y menos comprometido, de cedente
v cesion en lugar de donante y denacidén’, pues la cesién tiene un caricter mucho més acentuado
que la donaci6én y carece del significado de liberalidad peculiar de esta. Para algan autor, los términos
donante o dopador solo son admisibles ‘‘en los transplantes de érganos dobles como los rifiones en
que la persona a quien pertenecen manifiesta su voluntad de que le saquen uno para proporcionirselo
a otra, cosa que no ocurre en los trasplantes de 6rganos Gnicos, pues en estos no se da tal manifestacién
de voluntad y aunque se hubiera producido, si el sujeto de quien se extrae el corazdn conserva todavia
un resto de vida en el momento en que se le extirpa, seria por completo irrelevante, toda vez que
ia ablacién de un érgano vital acarrea la muerte, y ¢l derecho a la vida es indisponible’”. MANUEL
RivacoBa Y RIvacoBa, “‘Los trasplantes de drganos humanos ante €l Derecho’®, en Revista Mexicana
de Derecho Penal (Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal}, México, num, 20, abril-junio
1976, pag. 33.

19 KumMEROW. ‘‘Perfiles Juridicos...”’, ¢it., pag. 45. K. ENcIscH, ‘‘Sobre problemas juridicos en
caso de trasplante homdlogo de drganos’’, en Revista de Derecho y Ciencias Sociales (Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales y Colegio de Abogados de Concepcién. Universidad de Concepcion), Con-
cepcibn, Argentina, nims. 146-147, octubre-diciembre 1968, enero-marzo 1969, pag. 9. GOMEZ REINO
PEDREIRA, ob. cit. pdg. 78. FREIDENBERG, ob. cit., pag. 249.
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En el derecho comparado, tenemos:

VENEZUELA: Ley del 10 de agosto de 1972, art. 4°.

**Los médicos a cuyo cargo esté la operacion de trasplante informaran suficientemente

al receptor, del riesgo que implique la operacion y de sus secuelas...”’20,
PERU: Decreto 98-71-SA de 1971, articulo 9°.

‘‘En todos los casos de donacion entre vivos, los médicos que autoricen la extraccion
del 6rgano o tejido, para trasplante... le haran conocer (al disponente), también, que no
es posible garantizar con absoluta certeza que en alguna contingencia ulterior en el curso
de la vida, la falta del 6rganc o tejido pueda legar a significar un factor de déficit
funcional...””2!, ’

Aluden a este requisito, también la ley 458 del 26 de junio de 1976, art. 2°,
en ltalia; y el decreto 47 de 1966, en Dinamarca??.

7. LA GRATUIDAD Y LA ONEROSIDAD EN LA CESION
DE COMPONENTES ANATGMICOS

“Prohibese cualquier retribucién o compensacidn por el retiro o trasplante de compo-
nentes anatémicos’ (decr. 2642 de 1980, art. 13).

‘“...{que) en ningdn caso, exista compensacioén econdmica alguna, ni en dinero ni especie,
para el donante, el recepfor o terceras personas por los componentes anatdmicos recibidos
o donados’ (decr. 2642 de 1980, art. 18, a).

““La donacién de un componente anatomico no genera para el donante o sus deudos
derechos susceptibles de valuacion econdmica a titulo de retribucion, compensacién o indem-
nizacion por las secuelas que lieguen a presentarse por causa de la extraccion de un componente
anatémico’ (decr. 2642 de 1980, art. 25)23.

Esta exigencia aparece también consagrada por los decretos 616 de 1981 {art.
2°) y 0003 de 1982 (arts. 1°, 9°, 22 y 27)2.

Uno de los problemas mas agudos afrontados por la doctrina en el complejo
de los derechos de la personalidad, y, especificamente en el area del poder de disposi-
cion del propio cuerpo y el de otras personas, radica en la oscilacion entre dos
posturas extremas: la gratuidad y la onerosidad de los llamados *‘contratos corporales™.

En la primera vertiente se agrupan las concepciones que parten de la no patrimo-
nialidad de los derechos de la personalidad. En el otro extremo surge una tendencia
favorable a la validez de los negocics a titulo oneroso, con arreglo a los cuales

2 Vide supra, nota 14.

2\ Vide supra, nota 16.

» FREWENBERG, 0b. cit., pag. 247. La ley italiana 438, del 26 de junio de 1967, sobre ‘‘irasplante
del rifién entre personas vivientes’’, fue publicada en Gazz. Uff. de 27 de junio de 1967, niim. 160 Ext.

2 Vide supra, nota 7.

¥ Vide supra, notas 8 y 9,
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una persona puede disponer en vida de su cuerpo en beneficio de otro ser hu-
mano?.
Refiriéndose a la gratuidad, manifiesta ANTONIO GOMEZ-REINO PEDREIRA:

“La propia eminente dignidad del hombre, hace absolutamente reprochable que su cuerpo
o parte de él pueda ser objeto de trafico en el mas estricto y literal sentido, es decir objeto
de negocios o actos juridicos de caracter oneroso o con los que se persiga un lucro, actos
gue, por tanto, han de estar prohibidos por la ley, prohibicién que debe alcanzar al cadaver

o cuerpo muerto del hombre, por aquelia condicion de resto material del mismo que en ¢l se da.
3 126

Quienes defienden la onerosidad en la cesidén de componentes anatomicos, son
claros en sus opiniones. Por ejemplo, JoaQUIN DIEZ Diaz, dice:

** Pgrece precipitado afirmar de entrada que el cuerpo humano queda fuera del comercio
y que no puede ser objeto de contrato, al tenor del articulo 1271 del Cédigo Civil (espafiol).
Mejor es no pronunciarse, en principio, en orden a su no comerciabilidad de una manera
absoluta. Porque creemos que la pista acertada, en materia de contratacién corporal, no
viene referida a la problematica del objeto, sino, mas bien al anilisis de la licitud de la
causa... el problema se traslada a resolver no ya la posibilidad de disposicién corporal en
abstracto, sino cémo, cnando v hasta qué punto esa disponibilidad se torna ilicita o licita.
Pasan a primer plano la finalidad perseguida, la necesidad sentida y la contencion de unos
limites ineludibles...’’27,

Creemos que, dentro del sistema de valores imperante y conforme a las bases
que juridicamente nos rigen, no es posible formular censura al deudo que demande

25 KUMMEROW. ‘“Un proyecto de ley...””, cit. pags. 179 v 180. Es dable suponer que la necesidad,
en aumento progresivo, de contar con una fuente de tejidos v de 6rganos para la realizacién de trasplantes,
constituye un argumento practico y denso susceptible de servir de aval a la segunda postura, al crear
un incentivo para los dadores. (JESSE DUKEMINIER, “‘Suppying organs for transplantation’, en Michigan
Law Review, vol. 68, nim. 3, abril de 1970, pag. 812).

% GOMEZ-REINO PEDREIRA, 0b. cit.. pdg. 65. Sobre el tema consiltense los trabajos de FrREiDEN-
BERG, Ob. cit., pag. 248 XAVIER PALACIO MaceDO, “Los trasplantes de corazén y algunos aspectos
juridicos-legales en México”’, en Criminalia, México, nim. 2, febrero 28 de 1969, pag. 66. Rechazan la
cesion de drganos o componentes anatdmicos a titulo oneroso, sin discriminar, entre otros: ENNECCERUS-
NIPPERDEY, Derecho civil (Parte general), Barcelona, Espaiia, 1943, pags. $48-549, parag. 114, nota
8 (como contrarios a las buenas costumbres). FRANCISCO MARTINEZ MANLIO, ‘‘Los trasplantes de
organos ante el Derecho Positivo Argentino®, en Derecho Colombiano, Bogota, Colombia, nim. 101,
mayo de 1970, Pag. 490. *‘Dictamen de la Academia Nacional de Medicina (de México) a la Secretaria
de Salubridad y Asistencia de México’’, en Criminafia, México, D. F., nam. 2, febrero 28 de 1969,
pag. 941 (no debe aceptarse como donantes a individuos con propdsito de lucro o cualquier otra
ventaja personal). RENE DE SoLa, ‘‘,Es un crimen el trasplante de corazones?”’, en Revista del Ministe-
rio de Justicia, Madrid, Espafia, nims. 95-96, enero-junio de 1977, pdg. 67 (‘‘si bien la muerte extingue
ia personalidad, v €l cadaver en si adguiere la categoria legal de una cosa, se trata de una cosa sui
generis, que debe considerarse fuera del comercio y de toda especie de coniratacion’). MANUEL Rico
LARa, ““Trasplantes de 6rganos en cuerpo humano”’, ¢n Revista de Derecho Judicial, Madrid, Espaia,
num. 41, encro-marzo 1970, pag. 73 (‘‘El cadaver es un bien ‘extrapatrimoenial® y esté, por tanto, fuera
del comercio de los hombres™ ), ANTONIO CHAVES, ‘‘Direitos a vida, ao prépio corpo e as Partes do
mesmo (Trasplantes). Esterilizagao e Operagoes Cirurgicas para Mudanga de Sexo. Direito ao Caddver
e as'Partes do mesmo’’, en Revista Da Faculdade de Direito (Universidade de So Paulo), Sdo Paulo,
Brasil, v. Lxxi, 1° Fasc., 1977, pag. 289 (“‘El cadéver es coas extrag commercium no susceptible de
derechos privados patrimeniales’’).

7 Digz Diaz, ob. cit., pag. 695.
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un pago o emolumento a cambio de su asentimiento para que se haga uso del
cadaver de un pariente.

No podria hablarse, en el caso anterior, de causa u objeto ilicito, ni de conven-

cion contraria al orden publico o a las buenas costumbres, que sirvieran como
motivo de anulacién o invalidez del pacto celebrado.

Una exigencia pecuniaria de esta clase podria estar motivada por la codicia
o por la necesidad. En el primer caso, el problema se desplaza al campo ético y
deja el del derecho. Esto en razon de que pasa a convertirse en una accién puramente
intima que, en principio, no gueda regida por el derecho. El derecho no tiene por
objeto hacer mejores a los hombres, sino imponerles una conducta compatible, en
lo externo, con las exigencias de la vida social. En el segundo caso, es decir, el de
cobre por motivo de necesidad, la sociedad no podria desconocer el acto de quien,
por las circunstancias en que ella lo hace vivir, se ve impelido a formular cobro,

No estamos de acuerdo con un comercio ilimitado de componentes anatémicos

para trasplantes, ni tampoco con la restriccién a la existencia de algliin emolumento

en las condiciones que adelante expondremos.

Debiera permitirse la onerosidad en la cesion de 6rganos, tejidos o componentes -

anatdmicos, cuando dicha operacién no afecte o perjudique fisica o sicolégicamente
al cedente; y por ende, prohibirla cuando ella entrafie una disminucién permanente
en su integridad fisica?9,

JOSE MARIA REYES MONTERREAL, considera que la disposicion de érganos -

ha de realizarse:

*‘Por medio de convenciones que no supongan un trafico constante ni motivo de repetido

y evidente hucro para el cedente. Bsto no quiere decir que deba impedirse en absoluto la
cesion onerosa o mediante contraprestacién, en principio admisible y perfectamente licita. ..
resultardn aptos para que tengamos por juridicamente valida cualquier cesién de drganos
p miembros por la que no se imposibilite ni menoscabe el normal, pleno, natural ¢ ininterrum-
pido funcionamiento del organismo humano para la consecucidn de los fines que, civil v

religiosamente, estd llamado a cumplir. En tal sentido, nadie discute ya las facultades del”

hombre para donar y hasta vender adecuada y racionalmente parte de la sangre, de los
tejidos e, incluso, huesos y ojos, con fines de altruista contribucién a la mitigacién del
dolor humano...”’30,

% CEsar DELGADO BACHMANN, “‘Aspecto juridico de trasplante de 6rganos’, en Revista del Foro
P ¢

(Colegic de Abogados de Lima). Lima, Perd, nims. 1/2/3, enero/febrero/marzo, 1972, pags. 357 v

358. En idénticos términos se manifiesta EbuaArRDO Novoa MONREAL, ‘‘Los Problemas juridico-sociales -

del trasplante det corazén’’, en Revista Juridica Veracruzana (Tribunal Superior del Estado de Veracruz).
Veracruz, México, nim. 1, enero/marzo 1972, pags. 116 y 1i7.

¥ Seflala DE SEMO, que del articulo 5° del Cédigo Civil italiano, se desprenden algunos actos
que resultan licitos, pero otros estan ciertamente prohibidos. Enire estos se incluyen los que, por mutila-

cién externa o anulacién glandular interna, determinen defectos irreparables en la integridad fisica.

Cita de DiEz Diaz, ob. cit., pag. 701. Garcia CONTERO, manifiesta que es inevitable contar con una |

cierta comercializacidn del cuerpo humano, pero debiendo rodearse de rigurosos requisitos el acto de
disposicion. Cita de REYES MONTERREAL, ob. cit., pag. 410. Igualmente Ruiz BapiLro. *“El trasplante
de organos y el pensamiento juridico espafiol’®, en Beletin de Informacién del Ministerio de Justicia,
Madrid, Espafia, nim. 777, 1968. Pags. 3-12.

0 REYES MONTERREAL, ob. cit., pags. 409 y 412.
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También LUis CARLOS GIRALDO, autor del proyecto de ley nam. 128 de 1973,
manifestaba al respecto:

“‘Los tiempos gue vivimos nos imponen la obligacién de reglamentar las enajenaciones
de cadaveres y de érganos, tejidos y productos del cuerpe humanc. Los bancos de sangre,
de corneas, de huesos, de semen, etc., obran como intermediarios entre los vendedores y
los futuros pacientes. Son verdaderos comerciantes... Querdmoslo o no la compraventa de
partes del cuerpo humano es ya una realidad, es un hecho social... no olvidemos que ante
ia gran demanda de elementos anatémicos para injertos muchos deudos esperan una compen-
sacién pecuniaria para autorizar que se proceda a la extraccion correspondiente en el cadaver
de su pariente ...”*31,

Algunos autores consideran viable la comercializacién de las partes separadas
del cuerpo, en cuanio, por el mismo hecho de la separacion, esas partes u drganos
corporales han devenido en cosas y por tanto en auténticos objetos capaces de
derechos reales; propiedad que surge como una transformacion del primitivo derecho
de disposicion existente sobre todo el cuerpo. Para unos seria la obligada prolonga-
¢cidon de un in se ipsum; para otros se convertirian en res nullius, que se adquiririan
por prioridad en la ocupacién; y otros més recaban ¢l dominio sobre las cosas
o partes separadas, sin discusion, para la persona de que proceden, como zn modo
de adquisicion originario, relativamente analogo a la adquisicion del invento o las
producciones intelectuales32.

Creemos con DE CUPIS, que no existe inconveniente en ia negociabilidad de
partes que atn no se han separado del cuerpo, como objetos presentes, incluso
en concepto de cosas futuras, con efecto en el dia en que tenga lugar la separacion.
Pero, con todo, el negocio juridico encaminado a la ejecucion de una tal detraccién
seria invalido, por atentar contra la integridad fisica de la persona, y, por ende,
no exigible. Ahora bien, una vez acontecida la separacién y dada su nueva calidad
de auténtica res, nada se opone a su coniratacién o utilizacién?3,

El mismo GOMEZ-REINO PEDREIRA sostiene:

“Tratdndose de partes regenerables del cuerpo humano, como tejidos o sangre, cabe
admitir que las cesiones tengan caricter de donacién mixta o remuneratoria, en cuantia
previamente establecida por el poder publico, lo cual viene siendo ya costumbre establecida
y esta incluso reglamentado, como no atentatorio a la moral, ni a las buenas costumbres...”"34,

En lo que respecta a la disposicién onerosa post mortem, consideramos que,
juridicamente, debiera permitirse la disposicién hecha en vida de la persona a quien
habran de serle extraidas partes de su propio cadaver, en beneficio de terceras
personas o para fines de investigacién, puesto que, en el momento en que ha de
ejecutarse la disposicidén, e¢s imposible entender que se estd atentande contra el

3 Anales del Congreso, nam 77, noviembre 30 de 1973, pag. 1043,
32 Digz Diaz, ob. cit., pags. 703 v 704.
"% ApRiaNe DE Cupis, EI diritti della personalita, Dott. A. Guiffré, Ed., Mildn, cita de KUMME-
row, “‘Perfiles juridicos...”, cit. pag. 23.
34 GoOMEZ-REINO PEDREIRA, ob. cit., pig. 66.
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normal funcionamiento de lo que, con la muerte, dejé de ser apto para ia consecu-
cién, de unos fines definitivamente agotados. Porque, evidentemente, ni los ojos,

ni la sangre, come componentes de un todo, contintan cumpliendo sus funcxones'

biologicas, las cuales fenecen con la vida del hombre3s,
Es claro que esta posicion encuentra barreras que se hallan atin impregnadas
por motivaciones de neto cariz ideoldgico que intentan situar los despojos del cuerpo

carentes de vida en el rubro de los res extra commercium, inidéneos para formar-

¢l objeto de derechos patrimoniales.

En la medida en que pueda ser separado el peso especifico que en la sociedad
actual ejercen las nociones de buenas costumbres, de respeto a la religiosidad de
la muerte, o a la “‘sacralidad’’ del cuerpo humano, sera admisible la cesion a titulo
oneroso del propio cadaver3s.

En cuanto a la contraprestacion o emolumento, que pueda existir en la cesion
de componentes anatémicos, a titulo oneroso, tenemos que, aunque suele realizarse

mediante el pago de una suma de dinero, puede tomar algunas ofras formas: promesa
de atencién médica gratuita al cedente por espacio-de varios afios, o por toda
su vida, un seguro, etc. En ¢l caso de érganos tomados de un caddver, el correspectivo
puede asumir la férmula de prioridad, para la esposa ¢ hijos del finado, en la
obtencion de 6rganos o piezas anatomicas si llegaren a necesitarlos. Otra forma
seria sufragando parte o la totalidad de los gastos del hospital.

JESSE DUKEMINIER afirma que algunas formas de remuneracién pueden ser
éticamente justificables, aun cuando se concluya que el pago directo en dinero
no lo sead’.

Algunos paises consagran expresamente la gratmdad en la cesion de 6rganos
0 componentes anatémicos, asi:

VENEZUELA: Ley del 10 de agosta de 1972, art. 5°,

“Se prohibe cualquier retribucién o compensacién por los 6rganos y materiales anatomi-
cos retirados con fines terapéuticos. Cualquier cantidad pagada por tal proposito es
repetible’’38,

35 REYES MONTERREAL, ob. cit., pag. 415. LEON MAZEAUD, asevera que el pacto en virtud del cual,

“‘una persona vende su caddver, en todo o en parte, parece asi mismo valida, puesto que, la utilizacién-

del cadéver que se realice, tritese de una diseccidn o de un injerto, no causa ningiin dafio a la persona
al desaparecer esta al mismo tiempo que la vida®’, en ““Los contratos sobre el cuerpo 1.|uman0”, publicado
en Anuario de Derecho Civil, Madrid, Espafia, 1953, cita de Rico Lara ob. cit., pag. 73.

36 ANTONIO BORREL MACIA, estima admisible la cesién a titulo oneroso ‘‘en razdn de que la finali-

dad a que ¢l convenio conduce es completamente licita, y el hecho de que €l cedente reciba una suma de
dinero ——como indemnizacién de carécter moral— por ser excluido en todo o en parte su cadaver
de la sepuliura o porque se avenga a prestarlo o no, por si solo no incluye ninguna inmoralidad”,
en La Persona Humana, Barcelona, Espafia, Bosch, Editorial, 1954, pag. 130.

37 DUKEMINIER, 0Y. cit., pag. 849. La retribucion, sefiala DUKEMINIER, en los casos de irasplantes

entre seres vivientes, revestiria la formula de promesa de atencién médica gratuita al dador por espacio

de varios afios, o por toda su vida, o la de un seguro de vida... para los casos de Grganos tomados .

del cadéaver el correspectivo puede asumir la férmula de prioridad, para la esposa e hijos del finado,
en la obtencion de 6rganos o piezas anatomicas si llegaren a necesitarlos {pag. 848).

3 Vide supra, nota 14. La legislacién venezolana prevé la aplicacidn de medidas privativas_de
libertad (presidio de cuatre a ocho afios), @ ‘“quienes medien con propésitos de lucro en la obtencion
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BRASIL: Ley num. 5479 de 1968, art. 1°.

“La disposicion gratuita de una o varias partes del cuerpo, «post mortem», para fines
terapéuticos es permitida en la forma sefialada en la presente ley™"39,

PERU: Decreto-ley num. 17505 de 1969, art. 42, pardgrafo.

“La donacién (de 6rganos) se efectuard sin ninguna condicién®’
“Queda absolutamente prohibido el comercio de cadaver’ (ibidem, art. 99)40.

En Italia ia ley nim. 458 de junio 26 de 1976, sobre ““Trasplantes del rifion
entre personas vivientes’’, en su art. 6°, declara nulos ‘*y sin ningQn efecto’’ los
pactos privados que prevean compensacién pecuniaria o dineraria u otra utilidad
para el dador, con el propésite de inducirlo al acto de disposicion4!.

La nueva ley espaficla de trasplantes de organos del 27 de octubre de 1979,
excluye toda posible comercializacién de drganos+2,

En México, el *‘Reglamento Federal para la Disposicion de Organos’’, expedido
en 1976, dispone en el art. 26:

““Para efectos de este reglamento se entiende por donacion la cesidn gratuita, voluntaria
y revocable por quien la hizo del érgano o tejido hecha por persona fisica...”’43,

En lo que respecta a los Estados Federales de los Estados Unidos, se sabe
que en Delaware, Hawaii, Nevada, New York y Oklahoma, se estipula la no remune-
racion al deceased, pero no prohiben la venta de componentes anatdémicos por
parte de los parientes proximos del difunto (rext of kin).

En Georgia, es ‘““delito menor”’, recibir remuneracién por la cesion de un ojo,
o tomar posesion de uno de ellos, cuando una persona ha recibido compensacion.
El Estado de Mississippi, tiene un estatuto que permite a una persona contratar,
con o sin consideracion monetaria, la donacién de partes de su cuerpo luego de
su muerte; se estipula, ademas, que si ¢l cedente revoca el contrato debera indemni-
zar, devolviendo el dinero con un seis por ciento de interés.

La “‘Uniform anatomical Gift Act’’, aprobada en el verano de 1968, y recomen-
dada por la ‘“‘National Conference of Commissioners on Uriform States Laws”’,
no contiene reglas que veden la venta de componentes anatdémicos4s.

de érganos o materiales anatdmicos con fines terapéuticos’” (art. 6° ibidem); otra norma que instaura
consecuencias patrimoniales desfavorables, establece que cualquier cantidad pagada con objeto de obtener
la cesién de 6rganos o materiales anatdmicos, estd sujeta a repeticién (art. 5° ibidem).

¥ Vide supra, nota 15.

¥ Vide supra, nota 16.

4 KuMMEROW, Perfiles jurfdicos..., cit. pag. 35.

42 Javier GAFO, ““‘Problemética social y ética de los trasplantes de 6rganos™, en Razon y Fe (Re-
vista Hispanoamericana de Cultura). Madrid, Espafia, nim. 996, marzo 1981, pags. 237 a 249.

- % Anales del Congreso, num. 27, septiembre 11 de 1978.

“ DUKEMINIER, ob. cit., pag. 86l.

55 Ibidem, pag. 861, notas 199, 200 y 201. Aparte del Estado de Georgia que estatuye la aplicacién
de penas, en los demas Estados de la Unién la dnica sancién se materializa en la carencia de toda
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8. CONDICIONES DEL ORGANO TRASPLANTABLE

Los cuerpos legislativos que se han detenido a reglamentar el trasplante de.

componentes anatdmicos, han sido cuidadosos en el analisis de los requisitos o
condiciones que estos han de reunir al momento de ser utilizados terapéuticamente,

““El trasplante de érganos tinicos, esenciales para mejorar las posibilidades de conservar-

la vida de las personas, solo podra hacerse obteniéndolos de un cadaver’’ (decr. 2642 de
1980, art. 12)46,

““Solo sera permitida la donacién de uno de los dérganos simétricos o paresd?, cuyo .
retiro oo implique perjuicios o mutilacién grave para el donante vivo, tenga por objeto
un trasplante necesario desde el punto de vista terapéutico y sea indispensable para el recep-

tor” (ibidem, art. 24),

*“...Tratandose del trasplante de uno de los érganos pares, los dos 6rganos del donante -

se encuentren anatomica v fisiologicamente normales’’ (ibidem, art. 18, lit. c.)3.

En algunos paises americanos, este principio se regula asi:
VENEZUELA: Ley del 10 de agosto de 1972, art. 7°.

“‘Se prohibe el trasplante de 6rganos tnicos o vitales, o de piezas o materiales anatémi:
€os cuya separacién pueda causar la muerte o la incapacidad total y permanente del donante.
*’El ¢jecutivo nacional, oido el parecer de la Academia Nacional de Medicina, determina-

ra los érganos y materiales anatémicos susceptibles de ser objeto de trasplante entre seres
vivientes’'49,

BRASIL: Ley 5479 de 1968, art. 10, num. 2°.

““Solamente es posible ¢l retiro a que se refiere el presente articulo, cuando se trate
de organos duplos o tejidas, o partes del cuerpo, que no implique un perjuicie o mutilacién

grave para el disponente y corresponda a una necesidad terapéuticamente comprobada, para
el paciente receptor’’s0,

PERU: Decreto 98-71-SA de 1971, art. 2°, lif. c.

accidn para lograr el cumplimiento del convenio, frente a Ia negativa de! dador. La venta de materiales
anatémicos por los particulares o parientes cercanos solo est4 prohibida por los estados de Massachus-
setts y de Georgia. Ibidem, pag. 864. En Francia, el donante de sangre tiene derecho a una retribucion
por el tiempo invertido y la pérdida de fuerza que comporta la liberalidad (ley 21 de julio de 1952,
incorporada a los arts. 666 a 667 del Codigo de la Salud Publica), mas tal indemnizacién nto es entendida
como correspective por el tejido retirado con fines terapéuticos. La ley italiana 458 de 1967, en su
art. 7°, prescribe penas de reclusion de tres meses a un afio y multa de 100.000 a 2°000.000 de liras
para guienes medien, con fines de lucro, en la donacién de un rifion.

“ Vide supra, nota 7.

# “Denominanse 6rganos simétricos o pares, aquellos con funciones idénticas, situados a ambos
lados del plano sagital del cuerpo humano™ (decr. 2642 de 1980, art. 7°).

% Vide supra, nota 7.

“ Vide supra, nota 14.

50 Vide supra, nota 15.
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“El injerto o trasplante puede efectuarse:...

¢) Con 6rganos vitales o indispensables que, por su naturaleza y la funcién que desempe-
fan, se requiere la muerte del sujeto que los poseia en vida™3l.

MEXICO: Reglamento Federal... de 1976, art. 27.

“FEl trasplante de érgano unico, esencial para la conservacion de la vida, solo podra
hacerse obteniéndolo de un cadaver’52,

9. CONCEPTO DE MUERTE CEREBRAL

“Entiéndese por muerte cerebral el fendémeno bioldgico que se preduce en una persona

" cuando de manera irreversible se observan en ella los siguientes signos: a) ausencia de respira-

cion espontanea; b} ausencia de reflejos superficiales y profundos; ¢} carencia de tono muscu-

_lar, y d) desaparicion de todas las sefiales electro-encefalograficas (electroencefalograma pla-

no), sin estar sometida a estados artificiales de hipotermia, ni encontrarse bajo los efectos
de sedantes.

» Pardgrafo: Cuando la persona presente las sefiales a que se refiere el presente articulo,
se podra diagnosticar la muerte cerebral, registrando el hecho en la historia clinica’33.

Es este uno de los temas de mayor controversia, que ha suscitado infinidad
de planteamientos doctrinarios y jurisprudenciales. A través de él, el hombre ha
debatido por milenios, los lineamientos éticos y filosdficos de su propia existencia.

Algunos autores han criticado la adopcién del concepto de muerte cerebral
en los estatutos reguladores de los trasplantes de componentes anatdmicos, ya
que este concepto, dicen ellos, ha sido consagrado pura y exclusivamente a los
fines del trasplante, es decir, para facilitar las operaciones de trasplante con
el mayor margen posible de probabilidad de éxito.

“Ningin pais ha adoptado dicho concepte —dice Lucic EDUARDO HERRERA— a Jos
nnicos fines de la inhumacién o de la transmision de la herencia, con lo cnal se reconoce

S Vide supra, nota 16.
2 Vide supra, nota 43,
B Arts. 9° v 12 de los decrs. 2642 de 1980 y 0003 de 1982.

En proposicién aprobada undnimemente por la Honorable Academia de Medicina de Medellin
(Colombia), en su sesién ordinaria del 14 de marzo de 1973, se dijo al respecto:

“En pacientes sostenidos por medios artificiales como respiradores mecanicos u otros aparatos
de sostén cardiovasculares, se acepta que la persona muere cuando la funcién cerebral estd ausente
y con base en una experiencia médica razonable no hay esperanza de recuperacién. En estos casos
se deben llenar los siguientes requisitos, indicativos de cambios irreversibles en el sistema nervioso y
que caracterizan la ruerte cerebral: a) historia clinica compatible; b) ausencia de respiracidn espontinea;
c) ausencia de reflejos superficiales y profundos; d} carencia de tono muscular; ) desaparicién de todas
las sefiales electroencefalograficas (electroencefalograma plano) en un paciente nermotérmico al cual
no se le han suministrado sedantes ..."". (JAIME BORREROD, DAVID ARANGO, JORGE ARANGO, ERNESTO
BusTAMANTE, CESAR AUGUSTO GiRALDO vy GusTavo PELAEZ, Ef concepto de muerte: La muerte cerebral
¥ sus implicaciones éticas y médico-legales’’ . Simposio celebrado en la Academia de Medicina de Medeilin,
el 14 de marzo de 1973, Impresiones ‘‘ASI", Medellin, Colombia.
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que la dnica muerte que sufre ¢l ser humano es la real. Es que juridicamente no puede existir

dos conceptos diferentes para una Ginica realidad material...’*4,

De esta manera se ha polarizado el tema en la doctrina, entre los sostenedores

de la muerte clinica o cerebral, y quienes creen que la muerte se produce en un’

instante, esto es, Ia muerie real.
En el derecho comparado, se ha consagrado legislativamente este concepto
de muerte cerebral o clinica, veamos: '

PERU: Decreto 17505 de 1969, art. 41.

“Para los ¢fectos del injerto o trasplante de un Organo vital, se considera muerte

€l paro irreversible de la funcion cerebral, confirmado por el electroencefalograma, u otro’

método cientifico méis moderno empleado en el momento de la declaracion’’ss.
ITALIA: Ley 644 del 2 de diciembre de 1975, art. 3°.

““...]a determinacién de la muerte debe ser efectuada, salve los casos mencionados en
¢l articulo 4°, mediante el examen continuo del electrocardiograma prolongado por lo menos

de veinte (20) minutos y la determinacion de ausencia de respiracion espontinea, después .

de la suspension, durante dos (2) minutos, de la respiracién artificial y de la ausencia de
actividad eléctrica cerebral espontanea y provocada’’56.

ARGENTINA: Ley 21541 de 1977, art. 21.

“*...comprobaciones idéneas que evidencien el cese total e irreversible de las funciones
cercbrales”’5?,

ESPANA: Ley 30 del 27 de octubre de 1979.

‘*...la existencia de datos de irreversibilidad de las lesiones cerebrales y, por tanto, incom-

patibles con la vida™.

El decreto reglamentario nim. 426 del 22 de febrero de 1980 exige:

*...la comprobaci6r de la muerte cerebral basada en la constatacién y concurrencia,

durante treinta (30) minutos, al menos, y la persistencia seis (6) horas después del comienzo E

del coma, de los siguientes signos: 1) ausencia de respuesta cerebral, con pérdida absoluta
de conciencia; 2) ausencia de respiracién espontdnea; 3) ausencia de reflejos cefaliticos,
con hipotonia muscular y midriasis; 4) electroencefalograma ‘plano’, demostrativo de inacti-

vidad bioeléctrica cerebral. Los citados signos no seran suficientes ante situacipnes de hipoter- -
mia inducida artificialmente o de la administracion de drogas depresoras del sistema nervioso )

central’*58,

”" Lucio EpuarRpo HERRERA, “Justificacidn legal de la muerte a los fines del trasplante de drga-
nos™, en Derecho Penal y Criminologla, Bogot4, Colombia, nim. 19, 1983, pag. 72.

¥ Vide supra, nota 16.
% Gazzeta Ufficiale, niim. 334 de diciembre 19 de 1975. Cita de HERRERA, ob. cit., pag. 70..
¥ HERRERA, ob. cit., pdg. 73. Dicha ley ha establecido la posibilidad de efectuar trasplantes

de Grganos provenientes de personas con vida siempre que se trate de unc de los dos drganos pares

o materiales anatémicos (tejidos pertenecientes a érganos) cuya remocién no implique riesgo razonable-

mente previsible de muerte o incapacidad total y permanente del dador {art. 12). También ha regulado

¢l trasplante de érganos provenientes de personas fallecidas (art. 17). ’
* HERRERA, ob. cit., pag. 70.
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Estatutos reguladores de trasplantes de componentes anatdémicos, en tres pai-
ges, 10 se acogen al concepto de muerte cerebral, exigiendo por el contrario la
prueba indubitabie de la muerte real; ellos son:

FRANCIA: Ley 76-1181 del 22 de diciembre de 1976, reglamentada por el decre-
to 78-501 del 31 de marzo de 1978%.

VENEZUELA: Ley del 10 de agosto de 1972, art. 12.

“Cuando los drganos y materiales anatomicos vayan a ser trasplantados, la muerte
de la persona deberd ser comprobada por tres médicos distintos de los facultativos que
integren el equipo de trasplante. La determinacion de la realidad de la muerte se hara
mediante el juicio clinico complementado con los procedimientos instrumentales idéneos...””80,

BRASIL: Ley nilm. 5479 de 1968, art. 2°.

‘FI retiro para los fines a que se refiere el articulo anterior, debera estar precedido
de la prueba indubitable de la muerte''61,

II1

DISPOSICION DE COMPONENTES ANATOMICOS
POR LA PROPIA PERSONA

10. INTRODUCCION

Doctrinariamente, y asi lo han entendido algunos cuerpos legislativos, suelen
distinguirse los trasplantes de componentes anatémicos realizados entre personas
vivas, de los efectuados con organos retirados de cadaveresé2. Enfocaremos el tema

s¢ Ibidem, pag. 71.

% Vide supra, nota 14,

St Vide supra, nota 15. Algan sector doctrinario se opone a que el Dereche elabore una definicion
del momento de la muerte, ya que definiciones de este tipo tienen el vicie de asfixiar parte de la maltiple
realidad que intentan abarcar. Asi, la muerte es y sera lo que siempre fue: un hecho real que pertenece
al mundo del ser y no enmarcado en una definicién juridica y remitido al mundo del deber ser. HUMBERTO
VIDAL, “‘Los trasplantes de corazén y el momento de la muerte trente al derecho penal”’, en Cuadernos
de los Institutos, Coérdoba, Argenmtina, nim. 107, 1970, pags. 129 v $30.

En Colombia, el Dr. CESAR AUGUSTO GIRALDO G., ha dicho: “‘La definicion de la muerte en base
a la pérdida de la funcién cerebral, sin esperanza de recuperacidn, ha tenido amplia aceptacion ética
en todos los credos religiosos y politicos... numerosos Estados en el mundo se han acogido a la definicién
médico-legal de la muerte, fundamentandose en la muerte cerebrai”’. (Medicina forense. Bogotd, Colom-
bia, Ed. Impresora Ranco Lida., 1982, pag. 131. Véase también: ““Trasplantes: Aspectos médico-legales”,
en Nuevo Foro Penal, nim. 7, julio/agosto/septiembre 1980, pags. 58 a 60).

62 ANTONIO CaMaNO Rosa, ‘‘Trasplantes de Srganos frente al Derecho Penal®, en Revista de
Derecho, Jurisprudencia y Administracion. Montevideo, Uruguay, niim. 1, septiembre de 1969, pags. 21 a 24.
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estudiande primeramente la cesion de 6rganos hecha por el propio disponente,

distinguiendo si la eficacia de 1a misma ha de producirse en vida del cedente (ante
mortem), o cuando este haya fallecido (post mortem).

11. CESION HECHA EN VIDA CON EFICACIA “ANTE MORTEM''

Es inobjetable que las condiciones o presupuestos que han de tenerse en cuenta

en la disposicion de componentes anatémicos para trasplantes, varian si aquelia
ha de tener eficacia durante la vida del cedente, como si fuese a tenerla luego de fallecido.

Positivamente nuestros estatutos no hacen tal distincién, pero nosotros tratare- ..

mos de delimitar sus caracteristicas més importantes, apoyandonos en los decretos
2642 de 1980 y 0003 de 1982.

De conformidad con los anteriores, los presupuestos o requisitos de la cesién
ante mortem, pueden resumirse, asi:

a) Que el cedente ‘‘Haya sido advertido previamente sobre Ia imposibilidad
de conocer con certeza la totalidad de los riesgos que conlleva el procedimiento -

por razdn de la eventual presentacién de situaciones no previsibles’’s3.

b) ““Que tratdndose de trasplante de uno de los érganos pares, los dos érganos '

del donante se encuentren anatémica y fisiologicamente normales’’ss.

<) “‘Que el donante haya sido previamente informado de las consecuencias

de su decisidn, en cuanto puedan ser previsibles desde el punto de vista somdtico,
siguico y sicoldgico y sobre las eventuales repercusiones que la donacién pueda
tener sobre la vida personal, familiar y profesional, asi como de los beneficios
que con el trasplante se esperan para el receptor’’ss,

d) Que la donacién o cesién de uno de los 6rganos simétricos o pares, solo
sea permitida, cuando su retiro ‘‘no implique perjuicios o mutilacién grave para
el donante vivo’ s,

€) “‘Que la donacion se haga en forma voluntaria, libre y consciente” (decr,
0003 de 1982, art. 22, lit. b).

Los cuatro primeros literales, atienden lo que respecta a la integridad fisica
v siquica del donante o cedente. De ahi que se considere como juridicamente inadmi-
sible todo convenio o acto unilateral por el cual se ceda lo que, extraide en vida,

por insignificante que sea, implique un efectivo peligro de extincién de la persona -

o la simple puesta en riesgo de que se extinga’.

11-a) Consentimienfo, Generalidades.—El quinto y ltimo literal merece un
analisis especial, en virtud de la importancia gue reviste para la validez del negocio
dispositivo. Nos referimos al consentimiento que habra de prestar el cedente.

.

8 Vide supra, nim. 6.
% Vide supra, nim. 8.
% Vide suprg, nm. 6.
% Ibidem.

67

sido motivada recurriende a la llamada teoria de los inrereses proporcionados, invocada como fundamen-
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La justificacién a los atentados que puedan derivarse de la extraccién del drgano cedido, ha .

Los cuerpos legislativos reclaman, tanto en las intervenciones hoy establecidas
como de escasa peligrosidad, como en los trasplantes, que el médico obtenga el

- consentimiento del paciente o de las personas que legitimamente puedan emitir

por él un acto decisorio de esa naturaleza. L.a responsabilidad del médico, quedaria
comprometida si el consentimiento ha sido dolosamente obtenido.

En consecuencia, el consentimiento esta vedado cuando el atentado ocasione
una disminucién permanente de la integridad fisica, y esta vedado asimismo cuando
es contrario, de cualquier manera, a la ley, al orden piblico o a las buenas costum-
pres. Lo anterior, por cuanto el consentimiento no podra ser prestado en forma
jlimitada, es decir, el radio de los derechos disponibles se prolonga hasta los limites
impuestos a la libertad negocial. Aplicando un juicio puramente negativo, por dere-
chos indisponibles se entenderia, entonces, aquel sector en que las prohibiciones
legales, las buenas costumbres o el orden piiblico vedan al titular la actuacién que
comporie la pérdida o la disminucién, o el riesgo de pérdida o de disminucién

" del -derecho.

El derecho a la integridad personal, encuadra en los derechos disponibles cuan-
do no se trata de supresidon, sino de disminucion de esta, siempre que se sume
el consentimiento del derecho-habiente y no resulte el individuo inidéneo al cumpli-
miento de sus deberes para con la familia y el Estado.

En los Estados Unidos de Norteamérica se han acufiado los términos ‘‘consent’’
e “‘informed consent’’, para definir la voluntariedad, libertad y consciencia. En
el afio de 1962, ““The Kefauver-Harris amendments to the food, drug and cosmet
act’’, definié aquellos términos de la siguiente manera:

““Consent’’ o “‘informed consent’”’, significa que la persona tiene capacidad
legal para consentir y facultad para poder ejercer libremente su poder de elecciénss.

Las condiciones exigidas por nuestros estatutos juridicos, para la eficacia y
validez del consentimiento emitido por el donante o cedente, pueden clasificarse
en dos grupos. Uno comprensivo de los presupuestos de caracter personal; y otro
que reane los materiales. Veamoslos:

11-b) Condiciones personales.—1lamadas asi por cuanto tienen que ver con
los presupuestos siquicos y fisicos que ha de reunir el donante o cedente como
ser humano, para que su consentimiento no adolezca de nulidad.

Los decretos 2642 de 1980 v 0003 de 1982 regulan estas condiciones, con algunas
deficiencias técnico-legislativas, que conducen necesariamente a interpretaciones in-
congruentes, deshilvanadas vy contradictorias.

to de validez de las convenciones cuya ejecucidén (voluntaria) acarrearia una disminucién de la integridad
fisica. Su formulacién esti revestida de marcada simplicidad: el dafio inferido al dador del tejide no
¢s legitimo sino, cuando en razén de él, pueda ser evitado un perjuicio mayor en otra persona. KUMME-
ROW, Perfiles juridicos..., cit. pig. 32. Para REYES MONTERREAL, €l atentado “‘solo puede estar justifica-
do cuando el mal que con ello se cause... resulte minimo y siempre de menor entidad que el beneficio
que con la cesion se produzea... '*. Ob. cit. pag. 410.

68 E. BLYTHE STASON, “The role of law in medical progress’’, en Law and contemporary pro-
blems, 1967, pag. 590,
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El decreto 2642 de 1980, en su capitulo IiI (“Los trasplantes entre personas .

vivas), art. 18, lits. e} v g), estipula:

“‘El trasplante de componentes anatémicos entre personas vivas requiere:

*’e) Que de conformidad con el dictamen de la Junta Médica de trasplante, el donante
no presente frastornos mentales. (Subrayado nuestro).

2

’g} Que el donante en ¢l momento de expresar su voluntad no esté privado de libertad,
no se encuentre en esfado de inconsciencia, sea mayor de edad y siendo mujer no esté en
estado de embarazo;...”’. (Subrayado nuestro)s?.

El decreto 0003 de 1982, en su capitulo 111 (“De la donacién y sus requisitos’”),
art, 52, consagra:

““Para los efectos de la donaci6én de 6rganos, componentes anat6micos y liquidos organi-
€os por parte de seres vivos o sus deudos, con destino a los bancos de érganos regulados
en ¢l presente decreto, deberdn cumplirse los siguientes requisitos:

’a) Que el donante o los deudos responsables de la donacién sean mayores de edad; -

”'b) Que la donacién se haga en forma voluntaria, libre y consciente;

¢) Que el donante o los deudos responsables de la donacion no estén privados de la libertad,

’d) Que el donante o los deudos responsables de la donacién no presenten frastornos
mentales;...”’. (Sub. nuestro)’0,

Luego de la transcripcién de las anteriores disposiciones, se nos ocurre un
interrogante: ;En qué instante se le debe exigir al donante ¢l cumplimiento de los
resefiados requisitos?

Segun el decreto 2642 de 1980, “‘en el momento de expresar su voluntad”;
pero de acuerdo con el 0003 de 1982, en el momento de efectuar la donacién,
que puede coincidir con el momento de la ablacién o extraccién del érgano.

De tal manera que para el primer decreto, es requisito sine gua non, para la
efectividad del consentimiento, que este haya sido expresado cuando el donante
no hubiere estado privado de la libertad o en estado de inconsciencia, ni fuere
menor de edad; y siendo mujer, no se encontrare embarazada, aunque para el
momento de Ia extraccién del 6rgano el donante se encuentre en alguna de tales
circunstancias.

En cambio, para el decreto 0003 de 1982, es indispensable que para ef momento
de la ablacidn o extraccion del 6rgano el donante sea mayor de edad, no esté privado
de la libertad, ni presente trastornos mentales. He ahi una incongruencia mas, de
dos estatutos que intentan reglamentar un mismo fenémeno médico-quiriirgico,
como son los trasplantes de componentes anatémicos.

Seguidamente estudiaremos cada uno de estos requisitos:

1i-c) Ausencia de trastornos mentales.—Regquisito consagrado por los literales

e} del art. 18, del decreto 2642 de 1980, y d) del art. 22, del decreto 0003 de 198271, _

¢ Vide supra, nota 7.
" Vide supra, nota 9.

I Este requisito fue previsto en anteriores proyectos de ley, asi:
Proyecto de ley nam. 128 de 1973, art. 6% “Queda prohibida la extraccién de Organos o tejidos
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El trastornado o enfermo mential es aquella persona cuya voluntad se halla
destruida o viciada. Nuestros estatutos juridicos no permiten que sean utilizados
como cedentes o donantes de componentes anatdmicos, los individuos que se encuen-
tren en estado de perturbacion siquica, el cual excluya o imposibilite la libre determi-
nacion de la voluntad.

En dictamen que la Academia Nacional de Medicina de México, rindiera al
Secretario de Salubridad y Asistencia de ese pais, en el afic de 1969, se decia:

»».,.Es necesario insistir en que ¢l donador debe ser sometido a estudio siquiatrico,
para evaluar su madurez emocional, calificar los méviles de su determinacidn y precisar
la firmeza de su decisién’.

Se sugirié asi mismo, gue

“‘los prisioneros, los enfermos mentales, los individuos en estado de inconsciencia y

los menores de edad, asi como cualquier otro sujeto privado de libre albedrio no podran
ser aceptados como donantes’’72,

GERT KUMMEROW considera que todo acto

*de disposicion solo podra ser autorizado si ¢l donante esté en pleno goce de sus faculta-
des mentales conforme a valoracién siquidtrica del Departamento respectivo del Instituto,
Fstablecimiento o Centro Hospitalario donde se¢ practicarad la operaciém...”’73. -

En algunos paises se tipifica esta exigencia, asi:
VENEZUELA: Ley del 10 de agosto de 1972, art. 9°.

““Fa donacién solo podra ser autorizada a condicién de que el donante esté en pleno
goce de sus facultades mentales conforme a valoracion siquidtrica del Departamento respecti-
vo del Instituto...”’74.

PERU: Decreto 98-71-SA de 1971, art. 11.

“Todo establecimiento de salud que esté capacitado técnicamente para ejecutar injertos
o trasplantes de 6rganos o tejidos, deberd contar con un siquiatra y un sicologo que efectiien
la evaluacién siquica del paciente previa a la operacién. Asi como la evaluacidn sicolégica
post operatoria para determinar posibles reacciones al injerto o trasplante’73,

anatdémicos a los menores de edad v en general, a los incapaces...”’. Arf. 10: *‘La donacidn solo podri
ser autorizada cuando el donante se encuentre en pleno goce de sus facultades mentales, segin concepto
de un siquiadtra designado para este efecto’’. Igualmente el art. 5° del proyecto de ley nim. 32 de
1975. El proyecto 10t de 1978, art. 4°, pum. 3°: “°El transplante de drgano par de un ser vivo a
otro requiete...: 3) Que el donante manifieste libremente su voluntad sin coaccién alguna fisica o moral,
¥ que no sea débil mental...”’.

7 En Revista Criminalia, citada, pdg. 94. Luz DE LOURDES SOLORZANO, manifiesta que “‘Ia elec-
cién del donante... no debe realizarse Gnicamente con base en aspectos bioldgicos, sino realizar un
estudio completo, psiquiatrico. psicoldgico v social, atigual que se hace en el receptor...” . {* ‘Manifestacio-
nes siquiatricas en el trasplante renal’'). Boletin Médico del Hospital Infantil, México, febrero de
1970. pag. 93.

" KuMMEROW, [/n proyecto de ley..., cit., pag. 184.

" Vide supra, nota 14.

75 Vide supra, nota 16.
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En Italia la ley 458 de 1967 {art. 3°) estipula que tinicamente podr4 ser autoriza-
da ia donaci6n de rifién, si el donante es mayor de edad, posee capacidad de entende;
v de querer’, .

En E.spaﬁa la nueva Ley de Transplantes de Organos, de 27 de octubre de
1979, exige que ¢l donante se halle en pleno uso de sus facultades mentales?’,
En contra de lo aceptado por un amplio sector doctrinario, 1a legislacion colom-

biana descarta la posibilidad de que las personas incapaces de consentir validamente -

como cedentes de drganos sean representadas por sus parientes préximos o guarda-
dores, para efecto de emitir dicho consentimiento.

El profesor K. ENGISCH, ha dicho que para las personas incapaces de prestar -

su consentimiento podria aceptarse la competencia del encargado de cuidarlos (pa-
dres, guardador)7s.

GOMEZ-REINO PEDREIRA, acepta que si el donante no ‘“‘puede’’ consentir, se-
ran sus parientes proximos quienes lo hagan. **Sin embargo, en estado de necesidad,

el médico no esta obligado a esto dltimo...”"?,
Sin embargo, hay quienes se oponen a esta “‘delegacién’’.

REYES MONTERREAL observa que no cabe autorizar a un tercero ni delegar -
en ¢l para que, llegado ef caso, decida sobre la extraccion, consintiéndola o negin-
dola. ‘‘Nos parece que las facultades legales de representacién no pueden abarcar -

acto tan trascendente cuando, en ningiin caso, la persona a quien se represente

estd personalmente obligada o sea su cuerpo precisamente el que se haya de

entregar...'’80,

11-d} No estar privado de la libertad.—Requisito regulado por el decreto 0003
de 1982, literal c) , del art. 22; y decreto 2642 de 1980, literal g), del art. 18.
En Colombia se prohibe que las personas privadas de la libertad donen o cedan
componentes anatdmicos.

No podemos olvidar que los trasplantes de 6rganos son considerados adn E
como una prictica con propdsitos de investigacién cientifica. Esto nos motivé a

confrontar las anteriores disposiciones, con otra de rango superior, cual es el art,
54 de la ley 23 de 1981, que estipula:

“Las Personas que se encuentren privadas de la libertad no podran ser utilizadas con
propositos de investigacién cientifica, en cowntre de su voluntad” (Sub. nuestro)8l,

B KUM_MEnow, Perfiles juridicos..., cit., pag. 35, nota 67. R. DIERKENS, reclama la conjugacién
de la capacidad juridica y de la capacidad de entender y de querer., Para este autor, el ejercicio del
derechoe sobre ¢l cuerpo supore la madurez suficiente para calibrar los riesgos inherentes a la ablacién
(Les droits sur le corps et le cadavre de Phomme, Masson, Ed., Paris, 1966, nim. 65, cita de KUMME-
Row, Un proyecto de ley..., cit. pig. 183, nota 24).

7 GaFo, ob. cit., pag. 238.

" K. ENaiscH, ob. cit., pag. 8.

" GOMEz REINO PEDREIRA, ob. cit., pag. 77.

% REYES MONTERREAL, ob. cit., phg. 408.

& Anales del Congreso, mim. 44, marzo 16 de 1981, pag. 543.
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La interpretacién logica de estas disposiciones, nos Hevd a concluir que con
la expedicion de los arts. 22, lit. ¢) y 18 lit. g) de los decretos 0003 y 2642, de
1982 y 1980 respectivamente, se viold el art. 54 de la ley 23 de 1981.

Lo anterior nos indujo a plantear ante el Honorable Consejo de Estado esta
inquietud, solicitando la nulidad de las normas pertinentes.

Deciamos:

“En nuestrc modesto parecer, el decreto 0003 de 1982 no podia, legalmente, restrigir
el dereche otorgado por la ley 23 de 1981 a las personas privadas de la libertad a ser utilizadas
con fines de investigacién cientifica.

»’Una de las formas como una persona puede ser utilizada «con propositos de investiga-
cion cientifica», es a través de los trasplantes de 6rganos o componentes anatémicos, ya
sea que se actie como donante o como receptor de los mismos,..

' Nétese que mientras que el decreto 2642 de 1980, lo importante es que al momento
de expresar su voluntad o de consentir, el donante, no esté privado de libertad, asi lo esté
para el momentc de la operacidn o intervencién quiriirgica, con lo cual no se¢ opone a
lo estipulado por la ley 23 de 1981, para el 0003 de 1982, solo se exige que el donante
no esté privade de la libertad, al momento de efectuar la donacién, impidiendo de esta
manera, a los que se halian en dicha circunstancia ser utilizados con propésitos de investiga-
cion cientifica... Con base en las alegaciones expuestas, solicito con el debido respeto...
se declare nulo el literal ¢) , del articulo 22 del decreto C003 de 1982, por encontrarse en
evidente oposicién con el articulo 54 de la ley 23 de 1981...°82, '

11-e) No encontrarse inconsciente.—Regulado por el literal b), del art. 22 del
decreto 0003 de 1982. La inconsciencia puede ser producida por la embriaguez,
anestesia (éter, cloroformo), narclticos, estupefacientes (marihuana, cocaina, mor-
fina, heroina, opio, etc.), hipnosis, sonambulismo, suefio, etc.

Creemos que los ‘“trastornos mentales’ y el ““estado de inconsciencia’’, bien hubieran
podido encasillarse en un solo literal o numeral, con una redaccién que los abarcara en
una forma general y mas técnica, v. gr., ‘‘que el donante se encuentre disfrutando de ple-
nas facultades mentales y volitivas, segiin concepto de la Junta Médica de Trasplantes™.

11-f) Ser mayor de edad.—Tipificado por los literales a) del art. 22 del decreto
0003 de 1982, y g) del art. 18 del decreto 2642 de 1980. En Colombia la mayoria
de edad, se adquiere al cumplirse los dieciocho afios, segiin lo dispone la ley 22
de 167783,

Los doctrinantes se hallan divididos en cuanto a la exigencia de edad para con-
sentir 1a donacién o cesién. MANUEL RICO LARA (*‘dieciocho afios o mas®), REYES
MONTERREAL (**basta con tener catorce afios cumplidos™), GOMEZ-REINO PEDREIRA
(“‘a los veintitin afios... en las cesiones post mortem... la edad de catorce afios... a par-
iir de la cual se puede testar conforme a lo dispuesto por el Codigo Civil...”")84.

82 Apartes de la demanda de nulidad que incodramos ante el Consejo de Estado, en la cual invoca-
mos ‘‘se declare nulo el ordinal ¢) del art. 22 del decr. 0003 de 1982, por encontrarse en evidente
contradiccion con el articulo 54 de la ley 23 de 1981,

8 El art. 1° de esta ley, dispone: ““Para todos los efectos legales, lldmase mayor de edad, o sim-
plemente mayor, a quien ha cumplido diez y ocho afos (18)°’.

8 RI1Co LARA, ob. cit., pag. 76. REYES MONTERREAL, ob. cit., pag. 408. GOMEZ-REINO PEDREIRA,
ob, cit., pags. 67 y 71.
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En los Estados Unidos de Norteamérica, donde el planteamiento atn se discute

apasionadamente, la opinién mayoritaria coincide en aceptar que el menor no puede.

emitir validamente su consentimiento para una operacién que no ha de repercutir
en su beneficio. Como se ha visto, algunos sectores de la doctrina —de modo
transaccional— reclaman, ademas del consentimiento del menor, capaz de entender
y de querer, el de sus padres. :

Tres decisiones de los organismos jurisdiccionales norteamericanos de Massa-~ :

chussetts, aprobaron la remocién del rifidon de un menor para trasplantarlo a un
hermano gemelo, con ¢l argumento de que el donante entendia perfectamente las
secuelas de la ablacidn para su equilibrio funcional, aparte del hecho de que recibia
un beneficio potencial al catalizar el impacto siquico que hubiera representado para
¢l la muerte de su hermano$s,
Los jueces que conocieron del caso fundamentaron sus decisiones en tres puntos:
a) que los padres hayan consentido;

b) que el donante-menor haya entendido la naturaleza de la operacion vy sus

posibles consecuencias, y las hava consentido; v

c)} para evitar el grave impacto emocional que sufriria el menor, si su hermano
gemelo fallecess. '

En Colombia no se exige que los receptores de drganos guarden determinado
grado de parentesco con el donante o cedente tal como si sucede en otros paises,
por ejemplo en Italia, que admite como donantes a padres o hermanos del paciente,
dandose cabida a otros “‘parientes, y aun a terceros extrafios al circulo familiar,
cuando el paciente no tenga tales consanguineos o ninguno de ellos sea idoneo
o disponible” (ley 458 de 1967, art. 1°)87,

En Venezuela se admite como donantes a “‘los padres, los hijos mayores de. -

¢dad y los hermanos mayores de edad del receptor”” (ley del 10 de agosto de 1972,
art. 8°)88,

11-g) Que siendo mujer, no se encuentre embarazada.—Requisito que trac el -

literal g) del art. 18 del decreto 2642 de 1980.

Segin esta disposicién (vide, 11-b) solo interesa que la mujer al momento de
consentir la donacién no se encuentre en ‘‘estado de embarazo’. Lo que indica
que habiendo consentido en estas condiciones, no importa que al momento de ejecu-
tarse la extraccion del organo, se halle efectivamente embarazada.

¢Qué quiso el legislador proteger con este requisito? No fue la existencia o
supervivencia del nasciturus o concebido, quien podria resultar lesionado en su integri-
dad con la intervencion quirtrgica; tampoco a la futura madre, quien, por su mismo
estado de gravidez, pondria en peligro su salud v la de su futuro hijo.

 La literatura médica revela gue el rechazo inmunolégico es ostensiblemente mayor entre parien-

tes colocados en grados maés lejanos y entre personas desvinculadas de todo tipo de nexo familiar.
8 DUKEMINIER, ob. cit., p4g. 851,
¥ KUMMEROW, Perfiles juridicos..., cit., pag. 35.
3. Vide supra, nota 14.
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;Qué importa que al momento de ‘‘expresar su voluntad”’ la mujer se encuentre
o no “‘en estado de embarazo’’? Lo que si interesa es que e¢sa voluntad no se
materialice o se ejecute, encontrandose en dicho estado, por las razones ya anotadas.

11-h) Condiciones materiales.—Estudiados los presupuestos de indole perso-
nal, que tienen que ver con la voluntariedad, libertad y consciencia con que debe
expresarse el consentimiento, corresponde ahora analizar la manera como este debe
ser materializado. Segun el art. 28 del decreto 2642 de 1980, la volunfad manifestada
por el cedente de permitir la extraccion de un érgano o componente anatémico
con fines terapéuticos, deberd expresarse:

a) por medio de documento publico, o

b) por medio de documento privado autenticado o suscrito ante dos testigos
habiles.

El art. 28 del decreto 0003 de 1982, alude a los mismos medios probatorios,
pero en vez de decir deberd, dice podrd ser expresada.

De la interpretacién de las anteriores disposiciones, surgen algunos interrogan-
tes: ;Podra una persona ceder algin 6rgano o componente anatdmico, utilizando
un medio o mecanismo distinto de los resefiados en las disposiciones citadas, como
vehiculo para expresar su voluntad? Segin el decreto 2642, la enumeracién es taxati-
va, pero atendiendo al 0003, que es posterior, son viables otros mecanismos.

También se hace necesario distinguir el medio utilizado cuando la facultad
dispositiva del cedente va a tener efectos ante mortem o post mortem.

Creemos que, ademas de los medios sefialados por el art. 28 del decreto 0003
de 1982, el cual debe primar sobre el 2642 de 1980, segin conocidas reglas de
interpretacion (ley 153 de 1887, art. 2°), es evidente que también puede hacerse
en forma verbal, “‘ante la institucidén o centro hospitalario autorizado por el Ministe-
rio de Salud para la practica del trasplante’’. Es asi como una persona, mayor
de edad y consciente, puede hacer disposicidn ante mortem de 6rganos o componen-
tes anatomicos, con destino a los bancos de érganos autorizados por la ley, ya
sea utilizando alguno de los documentos sefialados en el art. 28 del decreto 0003
de 1982 (publico, privado autenticado o suscrito ante dos testigos habiles), verbal-
mente, cuando el cedente no supiere o0 no pudiere firmar, a través de grabaciones
magnetofdnicas en discos, cintas o similares.

En el Estado de Delaware (USA), el donante puede firmar en presencia de dos
testigos y puede reconocer su firma delante de un notario piblico. (Del Code Ann.
ch. 24-1781 supp. 1969)%.

En el Estado de Massachusetts, la donacién ha de constar en documente escrito
y firmado por tres personas, ninguna de las cuales puede ser un agente, criado o
empleado del hospital donatario; ha de llevar, ademads, adherido un certificado expedido
por médico registrado, en el cual se manifieste que ¢l donante, al momento de elaborar
¢l documento, se encontraba en plenas facultades mentales y no se hallaba bajo la
influencia de narcéticos. (Mass. Gen. Laws Ann. ch. 113, 7-10 1967)%,

% DUKEMINIER, ob. cit.
% Ibidem.
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El profesor K. ENGISCH, sostiene que ‘‘el {consentimiento) no esta sujetc a
formalidades. No es necesario que sea prestado por escrito’’9t,

La tesis que pregonamos parece ser la seguida por la ley venezolana sobre
trasplantes de Organos de 1972, al consagrar:

«...el consentimiento para el retiro de Grganos y materiales anatémicos serd comunicado
por ¢l donante... al establecimiento o centro hospitalario donde se practicar la operacion de

trasplante y se dejard constancia por escrito del acto en la historia clinica del donante...”" (art. .

9°_ inciso 2°)9Z,
Por otra parte en la Republica del Peril, ¢l Decreto Supremo nfim. 98-71-SA
de 1971, en su art. 15, inciso 1°, se aparta de nuestra tesis, al disponer:

*...el consentimiento {del disponente y receptor)..., debe constar en documento que haga °

indudable la manifestacién de voluntad del disponente y del receptor, ¢ quien los represente’™93,

12. CESION HECHA EN VIDA CON EFICACIA “POST MORTEM”

De los literales sefialados como requisitos en la cesién ante mortem, sclamente
el Gitimo es valedero en la post mortemn, es decir, la exigencia de que la donacién
o cesién haya sido hecha en forma voluntaria, libre y consciente. Las anotaciones
hechas én cuanto al consentimiento, condiciones personales del cedente, son vilidas
para el tipo de cesion que nos proponemos analizar.

En cuanto a los presupuestos o condiciones que hemos denominado materiales,
cabe hacer algunas distinciones. Aqui no es el cedente quien personalmente manifiesta

su voluntad de donar; es una tercera persona, quien es portadora de dicha voluntad.
Si abogabamos porque al cedente no se ie restringieran los medios mediante los cuales- -

quisiera hacer valer su intencién, ahora nos situamos en el plano opuesto. Los documen-
tos o medios utilizados en vida por el cedente, han de ser analizados e interpretados
cuidadosa y rigurosamente, buscamos en todo momento que su voluntad no sea o
haya sido tergiversada.

JESSE DUKEMINIER, considera que ante las eventualidades y por la necesidad de
extraer prontamente los 6rganos vitales, una persona puede llevar consigo un instrumen-
to de donacidn, de tal modo que podria disponerse rapidamente de él; pero, para
muchas personas, llevar una tarjeta en la cual se dilera: “‘en mi muerte, mis drganos

se los dono a fulano de tal”’, es sicologicamente imposible, El recuerdo permanente .

de su propia muerte podria acarrear espantosas ansiedades™.

Para RICO LARA la cesidén del cadaver ha de ser hecha bajo forma testamentaria,
dada la importancia de dicho acto dispositivos.

DIERKENS cree que las formas de realizar la donacion son: por testamento {aicanzando

efectividad con la muerte del testador), en cuyo caso es vélida, aunque el testamento se im- -

pugne por otros motivos, y finalmente mediante documento suscrito ante dos testigos®.

91 ENGISCH, ob. cit., pag. 9.

% Vide supra, nota 14,

% Vide supra, nota 16.

% DUKEMINIER, ob. cit., pag. 827.

9 Rico LARA, ob. cit., pag. 73.

Cita de Rico LAra, ob. cit., pag. 73.

%
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Por su parte, Diez DIAZ no considera necesaria 1a escritura notarial. Bastaria
el simple documento privado ante testigos y, cualificadamente, ante el director
del establecimiento®?.

En el derecho comparado, se ha establecido al respecto:

PERU: Decreto Supremo num, 98-71-SA de 1971, art. 26.

Para la utilizaciéon de un 6rgano o tejido aprovechable de un muerto se requiere: (a}.
Consentimiento del sujeto antes de morir...””. Consentimiento que ‘‘debe constar por docu-
mento que pruebe en forma indudable la voluntad manifestada, quedando prohibido por
lo tanto, el consentimiento verbal para realizar el injerto o trasplante de todo érgano o
tejido™’. {Art. 27, ibidem)98.

BRASIL: Ley milim. 5479 de 1968, art. 3°.

““El permiso para el aprovechamiento, a que se refiere ¢l articulo 1° (disposicién post
morfem), pedra hacerse efectivo, si se da cumplimiento a una de las siguientes condiciones:

”’I- Por manifestacion expresa del disponente;

71I- Por la manifestacion de voluntad, expresada a través de instrumento ptiblico, cuan-
do se trate de disponente relativamente incapaz o de analfabeto;

”1I1- Por la autorizacidn escrita, otorgada por el conyuge no separado, o en subsidio,
por los descendientes, ascendientes o colaterales, o por las corporaciones religiosas o civiles
responsables por el destino de los despojos...”99.

% MARTINEZ MANLEO considera ‘‘que el donante puede prestar su consentimiento mediante tes-
temento, o bien en la cliusula adicional de otro conirato, como por ejemplo, el seguro de vida. Y
asi seria plausible autorizar al beneficiario del capital asegurado, a disponer del cadéver o de sus organos,
de la manera més conveniente. Segin este autor, en Norteamérica se ha sugerido que ‘‘cada posible
donante lleve consigo una pequefia tarjeta, al igual que el grupo sanguineo, autorizando la extraccién
de sus organos para el caso de su muerte. Con el fin de contribuir 1l progreso de la ciencia, son muchos
los medios que se propugnan’ (ob. cit., pag. 49).

El Dr. MAario ARBELAEZ, del Grupo de Trasplantes Renales del Hospital Universitario San Vicente
ge l;alil, nos ha suministrado un formato que se utiliza en et Estado de Missouri (USA), para la cesién

e Organos:

Mediante la presente, hago voluntaria donacion anatdmica, para después de mi muerte:

Cualguier 6rgano Especificamente

Firma del donante
Primer testigo
Segundo testigo

Tipo de sangre donante

Observacion médica Autorizado por ia Ley Estatal 19424

de 1975

‘ Este formato va adherido a documentos de permanente utilizacién, como los pases de conduccion,
documentos de identidad, tarjetas de crédito, etc.

% Vide supra, nota 16,
¥ Vide supra, nota 15.
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En VENEZUELA, fa ley de 10 de agosto de 1972, art. 11, exige que la voluntad

post mortem del donante se manifieste siempre ‘“‘por escrito’’ al centro hospitalario

debidamente autorizado!®,

La jurisprudencia italiana (sent. cas. 20 de marzo de 1944, nim. 211) considera
que las disposiciones teferentes a la destinacion del propic cadaver, aungue no
estén contenidas necesariamente en testamento, ‘‘deben resultar de un acto escrito,
siendo por tanto inadmisible fa prueba testimonial’’i0L. :

13. REVOCABILIDAD

Se entiende por revocacién, el acto unilateral por el cual una persona, no.
ligada por acto alguno com otra, deja sin valor un acto juridico propio, como |

un testamento o un legado.
En cuanto a los procedimientos de irasplantes de componentes anatdmicos,

el art. 29 del decreto 2642 de 1980, reza:

Bl donante podra revocar el acto por ¢l cual dona parte de su cuerpo’102,

El decreto 0003 de 1982, art. 28, paragrafo 2°, dispone en similares términos:
““Bi donante podra revocar en cuaiquier momento el acto mediante el cual

hace donacién parcial o total de su cuerpo’’103.
En otro aparte de este estudio afirmabamos que nuestro ordenamiento juridico

solo admite la disposicién de 6rganos o componentes anatémicos a titulo gratuito, -
y, por ello, el donante puede en cualquier momento revocar lo que voluntaria, :
libre y conscientemente quiso donar, sin que dicho comportamiento pueda dar lugar
al surgimiento de derechos en contra de este y a favor del donatario o de terceras °
éersonas. Aunque esta dltima premisa no estd expresamente codificada, ya en ante-
riores proyectos de ley se hacfa alusion a la misma, como una derivacién implicita

de la facultad de disposicidn y de revocacidni®s,
GERT.- KUMMEROW, ha dicho al respecio:

«_..el acto dispositivo ente morten es un acto unilateral, de Gltima voluntad y esencial- -

mente revocable hasta la muerte aun en forma verbal''105,
“La revocabilidad del consentimiento operara con plena eficacia liberatoria en ¢l sectof

de los atentados susceptibles de producit una disminucion permanente de la integridad fisica, -

10 Vide supra, nota 14,

W En “Giurisprudenza complety della Corfe Suprema di Cassazione”, 1944, v. xv, pégs. 570 .-

y §71. Cita de KumMMEROW, Perfiles juridicos..., cit., pag. 60, 134,
02 Vide supra, nota 7.
103 Vide supra, nota 9,
104 La revocabilidad fue prevista en anteriores proyectos de ley, asi: Los arts. 12 del proyecto

nim. 128 de 1973 y 6° del proyecto nam. 32 de 1975, consagraban esta facultad, afiadiendo que la™’
misma no *‘da lugar a los derecho en contra del donante™. El articulo 7° del proyecto nam. 101 de 1978,
disponia que *‘es revocable el acto por el cual una persona dispone de parte de su cuerpo, sea que

tal acto deba recibir ejecucion durante la vida ¢ después de la muerte del disponente o donante. La
revocacién no da lugar a derechos en contra del donante”.

105 KUMMEROW, Proyecio de ley..., cit., pag. 189.
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pero similar consecuencia quedaria descartada cuando la actuacién del pretensor —conforme
al contenido del acte negocial— no conduzca a una disminucidén o minimizacién tal de
la integridad’’106,

:Coémo se efecttia la revocacion del acto por ¢l cual una persona dispone en
todo (cesion post mortem) o en parte (cesion ante mortem) de su cuerpo? La férmula
mas sencilla seria elaborando un nuevo documento de donaci6n, en el cual se dijera:
“revoco cualguier disposicidén de Srganos hecha en anterior o anteriores documen-
tos”’, o algo similar.

The uniform anatornical gift act, permite la revocacién por destruccién, cancela-
¢ién o mutilacidon(niim. 6 b). Pero por otra parte, no es claro el lenguaje, en cuanto
a la significacién de estos términos.

Spp()ngase que la tarjeta de donacidén se carga doblada en un maletin, por
espacio de varios afios; y al morir, la tarjeta se encuentra dividida o doblada en
dos pedazos. ;Se halla la tarjeta revocada por mutilacién? Si el donante dividié
la tarjeta con la intencidn de revocar, se entenderi revocada la donacién; si la
division ocurre sin su consentimiento, 0 con su consentimiento pero sin la intencién
de revocar, se entendera como no revocada su voluntad de donarl07.

Un documento de donacién no se revoca ticitamente en todas sus partes por
la existencia de otro u otros posteriores. Los documentos posteriores que expresa-
mente no revoquen los anteriores, dejaran subsistentes en estos, las disposiciones
que no sean incompatibles con los posteriores o contrarios a ellos. Términos utiliza-
dos por el art. 1237 del Codigo Civil colombiano, al regular la revocacion de los
testamentos, documentos que pueden ser utilizados para disponer del cadaver o
de drganos tal como lo acepta un amplic sector doctrinario, corriendo con el peligro
de que alguno de estos 6rganos o componentes anatémicos, se pierdan por su pronto
deterioro, entre el momento de la muerte y el de la apertura del testamento!08,

v
DISPOSICION DE COMPONENTES ANATOMICOS POR TERCEROS
14. AUTORIZACION DADA POR LOS DEUDOS

““Si la persona fallecida no hubiere expresado su voluntad, sus deudos podran autorizar
la ablacién de componentes anatomicos del cadaver” (decr. 2642 de 1980, art. 28)109,

1?5 KUMMEROW, Perfiles jurldicos..., cit., pdg. 40. En Venezuela, ‘“‘el acto de donacidn de organos y
materiales anatémicos es siempre revocable hasta el momento de la intervencién quiriirgica...”” (ley de 10
de agosto de 1972, art. 10).

En Peri, “es revocable el acto por el cua! una persona dispone de todo o parte de su cuerpo, sea
que &l acto deba recibir ejecuciéon duranie la vida o después de la muerte del disponente” (decreto-ley nim.
17.505 de 1969, art. 45).

17 DUKEMINIER, ob. cit., pag. 826.

108 BorrREL MaciA, ob. cit., pag. 126. KUMMEROW, Perfiles juridicos..., cit., pag. 60.

% Vide supra, nota 7.
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14-3) i Cudles deudos pueden disponer de los componentes anatémicos de un
caddver?. —bLos decretos 2642 de 1980, art. 8° y 0003 de 1982, art. 11, sefialan como

deudos:

‘...l conyuge y los parientes dentro del cuarto grado civil de consanguinidad y segundo
de afinidad, de una persona fallecida’!19,

Ahora bien, los parientes dentro del cuarto grado civil de consaguinidad de :

una persona fallecida, segtin el art. 27 del Codigo Civil colombiano, son:
a) primer grade: padres - hijos
b) segundo grado: hermanos - abuelos - nietos. _
¢} tercer grado: sobrinos - tios - bisabuelos - blSHlEtO‘S‘ .
d) cuarto grado: primos - tatarabuelos - tataranietos - hljo_s -de”los sobrinos,
Pero resulta que el art. 29 del decreto (0003 de 1982, ‘fclgsxf?ca a los deudgs
“‘teniendo en cuenta el siguiente orden de parentesco, prioritario y excluyente’:
a) conyuge; _ ‘
b) hijos mayores de edad, legitimos o naturales reconocidos legalmente;
¢) padres legitimos o naturales;

d) hermanos mayores de edad, legitimos ¢ naturales legalmente reconocidos; -

e) abuelos y nietos;

f) parientes consanguineos en linea colateral hasta el cuarto grado inclusive

(sobrinos, tios, hijos de sobrinos, hermanos de abuelos, primos), y
g} parientes de afinidad, hasta el segundo grado.
En el mismo articulo, se dispone:

“Cuandoquiera que parientes del mismo grado expresen su voluntad, la oposicidn -

de uno de estos elimina la posibilidad de disponer del cadaver...””tll,

(A qué oposicién alude este articulo? ;A la que pueda existir entre padres e -

hijos o entre hermanos, abuelos v nietos del fallecide por pertenecer a un mismo

grado? (C. C., art. 27) ;O a la que pueda existir entre hermanos, abl:lClOS y r?ietos.
por pertenecer a distintos érdenes prioritarios y exciuyentes.,. que el mismo art:cul(_).-
ha sefialado? O, por tltimo, ;a la que pueda existir entre hlgos, er_xt’re padres‘, entre
los hermanos mayores, etc? Creemos que a esta (ltima. La intencion del legislador

fue la de buscar que se respetaran los drdenes, enumerados en forma prioritaria

y excluyente. De ahi que no ha debido hablarse de parientes c}e un mismo gr.ado, L
sino de parientes de un mismo orden; ademas, el conyuge, situado en el primer:

orden, no guarda ningin grado de parentesco con su similar fallecido.
En el dereche comparado, se tienc establecido:

VENEZUELA: Ley del 10 de agosto de 1972, art. 11.

““Si no constare la voluntad contraria de la persona fallecida o ia determinacién de‘_«

que se dé¢ a su caddver un destino especifico distinto del retiro de sus ()rganos con f'mes
terapéuticos, la decision a que se refiere este articulo podra ser adoptada previa autonzacron,.

" Ibidem nota 9.
" Vide supra, nota 9.
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dada por escrito, de los familiares con quienes haya convivido el difunto. En caso de oposicién
en relacion al destino que haya de darsele al caddver prevalecera la opinién del cOnyuge
¥, a falta de este o si no pudiere dar su autorizacién, se requerird la de sus hijos mayores,
o de sus descendientes o de sus hermanos mayores de edad, en este i!timo orden. La voluntad

dada en vida por el finado prevalecerz sobre cuaiquier parecer contrario de las personas
sefialadas...”’112,

PERU: Decreio Supremo nim. 98-71-SA de 1971, art. 26.

““Para la utilizacién de un organo o tejido aprovechable de un mauerto se requiere:.,.
(b). Consentimiento del familiar mas préximo.., ' 113,

BRASIL: Ley niim. 5479 de 1968, art. 3°.

““El permiso para el aprovechamiento, a que se refiere el articulo 1° (disposicion post
mortem), podri hacerse, si se da cumplimiento a una de las siguientes condiciones:

LH)

"II}- Por la autorizacién escrita, otorgada por el coényuge no separado, o en subsidio,
por los descendientes, ascendientes o colaterales, o por las corporaciones religiosas o civiles
responsables por el destino de los despojos...>’114

En EspARA, una Orden del 17 de febrero de 1955, dispone que en los casos
de muerte violenta los jueces de instruccién podrén autorizar la obtencién de piezas
anatémicas del cadaver, con fines de injerto, cuando las necesidades lo exijan!ts,

La doctrina en torno al tema que nos ocupa, s¢ ha interesado en delimitar
el grupo de personas, que llegado el €aso, pueden disponer de componentes anatémi-

cos de los cadaveres de sus parientes fallecidos, cuando no hubiesen dispuesto lo
contrario en vidalls,

Tal como Io hicimos con el cedente o donante, clasificaremos los requisitos
que han de cumplir los deudos, en los de indole personal y material, segun se
refieran a las exigencias siquicas o fisicas de la persona-deudo, o a la forma como
ha de manifestarse su facultad dispositiva.

14-b) Condiciones personales.—a) que ““los deudos responsables de ia dona-
cibén sean mayores de edad’’ (decr. 0003 de 1982, art. 22, lit. a); b) que ““los deudos
responsables de la donacion no estén privados de la libertad** (decr. 0003 de 1982,
art. 22, lit. ¢.); ¢} que ““los deudos responsables de la donacién no presenten trastor-
nos mentales” (decr. 0003 de 1982, art. 22, lit. d).

"2 Vide supra, nota 14.

3 Vide supra, nota 16.

¥ Vide supra, nota 15.

5 KUMMEROW, Perfiles Juridicos..., cit., pag. 69.

. '* KUMMEROW, Perflles juridicos..., cit., pag. 57. JEAN SAVATIER,“El problema de los trasplantes de
brganos de un cadaver”, en Revista de la Facultad de Derecho (Universidad de Zulia), Maracaibo, Venezuela,
nam. 28, enero/abril 1970, pag. 153. De SoLa, ob. cit., pg. 67. JOSE ABELLAN ““La disposicion post mortem
del cuerpo humano”, en Reviste de Derecho Judiciel, Madrid, Espafia, nim. 35, Jjulio/septiembre 1968,
pags. 46 y 48. Rico Lara, ob. cit., pag. 74. GOMEZREING PEDREIRA, ob. cit., pags. 72 y ss.



En otros términos, ‘‘que la donacién se haga en forma voluntaria, libre y
consciente” (decr. 0003 de 1982, art. 22, lit. b7,

14-c} Condiciones materiales.—Dispone el decreto 2642 de 1980 (art. 28, in¢. 2°):

“_.si la persona fallecida no hubiere expresado su voluntad, sus deudos podrép autorizar
la ablacién de componentes anatomicos del cadaver en la misma forma establecida en ¢ste
articulo®' 118,

Es decir, por medio de “‘documento publico o documento privado autenticado
o suscrito ante dos testigos...”’119.

14-d)y Término dentro del cual debe hacerse ia donacién.—Debido a la pronta -

descomposicién que sufren los drganos cuando el cuerpo hurqano queda sin vida,
es recomendable que la ablacién de los componentes anatémicos se haga lo mas
pronto posible.

i ié 1os deudos de una persona,

““Cuandoquiera que la donacién corresponda.a la volunt.ad de >
debera hacerse dentro de las seis {6) horas siguientes al diagnostico de muerte cerebra}]my
previa expedicion del certificado médico de defuncién’ (decr. 0003 de 1982, art. 23)i20,

15. AUTORIZACION OTORGADA POR TERCEROS (NO DEUDOS)

;Tendran facultad en Colombia personas distintas de los deudos para disponer

de los componentes anatomicos de un cadaver? No. En nuestro pais, solamente .

puede ser donante o cedente de componentes anatémicos, la persona gue, durante
su vida o después de su muerte, bien sea por su expresa voluntad o por la de
sus deudos, permita la extralimitacion de aquelios, con fines de trasplante o tera-
péuticos (decrs. 2642 de 1980, art. 4° y 0003 de 1982, art. 9°).

Resumiendo, ¢l ordenamiento juridico colombiano, prevé las siguientes posibili-

dades de donacién de componentes anatdmicos:

a) Si la persona, en vida, ha manifestado su voluntad favorable al retiro de:

sus drganos o componentes anatémicos, con fines terapéuticos o de investigacion:

cientifica, su decision “‘prevalecerd sobre el parecer contrario de sus deudos y de

cualguier otra persona’’. ) R
b) Si el interesado nede hubiere expresado en vida, solamente sus deudos,

“podrdn autorizar la exiraccion de sus drganos, componentes anatomicos o lzqma'qs_

orgdnicos, en forma total o parcial u oponerse a ella’"121, :
Situacion diferente se presenta en Francia, donde el decreto 2057 de 20 de

octubre de 1947, faculta a los establecimientos hospitaiarios que figuran en una

17 Vide supra, nota 9.

118 Vide supra, nota 7. o

19 La autorizacidén dada por los familiares, segin KUMMEROW, ha de constar por escrito (Proyecto
de ley..., cit., pag. 190). :

120, Vide supra, nota 9.

20 Art. 28 del decr. 2642 de 1980.
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lista elaborada por el Ministerio de Salud Publica para €l retiro de piezas anatdmicas
sin plazo alguno, aun en ausencia de autorizacion de la familig, si el médico jefe
de servicio juzga que asi lo amerita un interés cientifico o terapéutico!22,

En Portugal, segun orden nim. 47, de junio 13 de 1966, del Ministerio de
Salud, cuando en vida una persona ro haya ni prohibido ni autorizado Ia extraccién
post mortem de drganos de su cadaver, ni haya habido objecion por parte de sus
parientes, dentro de las cuatro horas siguientes a su muerte sus érganos podran
ser removidos con destino a trasplantes!23.

En Checoslovaquia (Ministry of Heaith Instruction nim. 5, march i, 1968),
la extraccién de 6rganos de los cadaveres se considera como actividad rutinaria,
a menos que las personas en vida, hayan declarado su objecién mediante escrito!24,

En Espafia, se considera como donante potencial a toda persona fallecida,
gue no haya expresado en vida su objecidn a que se le extirpen sus 6rganos después
de su muerte (nueva Ley de Trasplantes de Organos, del 27 de octubre de 1979).
En marzo de 1980, un real decreto del Ministerio de Salubridad y Seguridad Social, reguld
la ley espafiola de trasplantes (Boletin Oficial del Estado, 13 de marzo de 1980).
En su art, 5°, 2. dispone:

“la extirpacion podré realizarse con fines terapéuticos y cientificos en el caso de que
estos (fallecidos) no hubieren dejado constancia expresa de su oposicién®’.

El enfermo puede hacer constar, en su ficha de ingreso, su oposicion a que
se le extirpen sus Organos en caso de fallecimientol2s,

En Chile, segin la ley nim. 15.262, de 6 de septiembre de 1963 (D. O. num.
25653, de 30 de septiembre de 1963), se permite la extraccion de érganos (tejidos
oculares, trozos de huesos, cartilagos, arterias o cualquier otro elemento que pueda
ser utilizado para realizar injertos), en los caddveres, sin consentimiento previo del
fallecido, ni, en caso, permiso de los familiares, para trasplantarlos a otras personas!2.

Nuestro ordenamiento juridice descarta la denominada ““fesis de la nacionaliza-
cién del caddver’1?7, lo mismo que su declaratoria como bienes de utilidad pibhi-
ca, insineada por JORGE KAPLAN, en un foro celebrado en 1969 en la Facultad
de Medicina de la Universidad de Chiie. Tesis que han hallado resonancia en el
movimiento favorable a la remocidén compulsiva de 6rganos del cadaver, basada
en la primacia de la vida humana, y que propugnan el retiro de todos los érganos
utilizables del cuerpo sin vida de una persona!2s,

122 KUMMEROW, Perfiles juridicos..., cit., pag. 67.

123 KumMEROW, Un proyecto de ley..., cit., pag. 190.
4 [hidem.

125 GAFO, ob. cit., pag. 245.

126 RIVACOBA RIVACORA, ob. cit., pag. 41.

127 En Italia el profesor Giovannt LEONE, en su intervencién ante el ISLE, adhirié a la idea de
la “nacionalizacidn del cadéaver™’ en el sentido de que el Estado es una organizacién futura que debe
gozar de! poder de disposicién de cualquier cadAver para retirar fragmentos necesarios para salvar
vidas humanas.

12 RICARDO ROYO-VILLANOVA ¥ MORALES, ¢n su obra Injertos y trasplantes del caddver, afirma
que “‘tal vez llegue el dia en que los subditos de un Estado, no ya libremente, sino con la obligatoriedad,
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Algunos autores, sin arribar a este extremo, propugnan la creacién de un nicleo
de normas que torne rutinaria la remocion de érganos aprovechables del cadaver,
salvo que los descendientes o los parientes cercanos se opongan. )

GOMEZ-REINO PEDREIRA, considera que debe introducirse:

“_ . como norma general y ordinaria, de manera que, en todos los casos que falte disposi-
cién post mortem, sea la autoridad jurisdiccional a instancia de parte interesada, con las
audiencias y formalidades que se estimen necesarias, la que, muy sumariamente, resuelva
sobre si procede o no autorizar el uso de un cadaver para la obtencion y trasplante de
érganos que se hubiera solicitado’”129.

Sin que lo anterior se eatienda como expropiacion del cadaver.
Contrariamente, REYES MONTERREAL considera ‘‘inoperante ¢l simpie acredi-

tamiento de la no eposicién por parte del sujeto”, cuando se traie de consentir.

la extraccién de Organos para trasplantes!io,

v
EL RECEPTOR

16. INTRODUCCION

Asi como se han sefialado requisitos de indole personal y material a los cuales
ha de someterse el cedente o donante de componentes anatémicos, también se ha
reglamentado la forma como el receptor!3i ha de intervenir en ‘‘los procedimientos
de trasplante de 6rganos en seres humanos”, que regula el decreto 2642 de 1980,

La intervencion del receptor, esta enmarcada desde dos 4ngulos: la pasiva es-

tructurada por el deber de informacion sobre los riesgos que conlleva el procedimie_n-

to de trasplante, y la activa, estrechamente vinculada con la anterior, que denomi- '

naremos necesidad del consentimiento.

17. NECESIDAD DEL CONSENTIMIENTO

En otro aparte de este trabajo hicimos una breve introduccion sobre el consenti-

miento, aplicado al donante o cedente, que adquiere validez al enfocario desde

el punto de vista del receptor.

contribuyan después de su obito con la cesién de su caddver para injertos, trasplantes, transfusiones .
y otros aprovechamientos terapéuticos, como también para aplicaciones de caracter docente ¥ hasta

de pura investigacion cientifica en cumplimiento de sagradas normas de solidaridad, de péstumos deberes

de auxilio, ayuda v socorro, directo o indirecto, a los semejantes’ (cita de RicoLara, ob. cit., pag. 7).

25 Gomez-Reine PEDREIRA, ob. cit., pag. 74.
B30 REYES MONTERREAL, ob. cit., pag. 408.

131 “Denominase receptor, a la persona en cuyo cuerpo se implantan componentes anatémicos

procedentes de otro organismo® (decr. 2642 de 1980, art. 5°).
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““El trasplante de componentes anatdomicos entre personas vivas requiere:...

i)} Que el receptor exprese por escrito su consentimiento para la realizacion del tras-
plante cuando se trate de una persona mayor de edad. Tratandose de un menor, el consenti-
miento deberan expresarlo, también por escrito, sus padres o tutores.

”En caso de manifiesta imposibilidad fisica o psiquica del receptor para expresar su
consentimiento, este podra ser dado por el conyuge o por sus parientes mas cercanos, dentro
del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad’ 132,

Mientras el legislador empled varios decretos en reglamentar con alguna minu-
ciosidad los aspectos relevantes que tienen que ver con el donante, solo utilizé
un literal para referirse al receptor. De esta ‘‘economia legislativa’, se desprende
la existencia de lagunas e incongruencias en su redaccién, que repercuten como
es 16gico, en la interpretacién sana y racional que ha de orientar el desenvolvimiento
doctrinario y legislativo del fenémeno médico-terapéutico que hemos venido
estudiando.

Segun el literal aludido y transcrito mas arriba, los receptores de componentes
anatomicos, puegden ser de tres clases:

12} Persona mayor de edad: Cuando al receptor fuere mayor de edad, en pleni-
tud de sus facultades fisicas y siquicas, podra consentir el implante de un 6rgano
en su organismo, si lo hiciere “por escrito’’.

;Tendria en mente el legislador exigir ia condicidén de alfabeta a los receptores
mayores de edad? Creemos que no, por lo absurdo que se nos presenta este plantea-
miento. Esta primera parte, ha de entenderse, en el sentido de exigir que se otorgue
el consentimiento en forma libre y expresa, siempre que el medio utilizado presente
indubitablemente la manifestacion de voluntad querida por el receptor.

2%} Persona menor de edad: Cuando el receptor fuere un menor de edad,
¢l consentimiento habra de ser expresado tanto por el menor (;en qué forma?),
come por sus padres o tutores. Entonces, ;qué sucedera si el menor, al momento
del implante, careciere de padres y de tutores, o si existiendo estos, no supiesen
o no pudiesen escribir? Si el menor de edad tiene conyuge, jno podra este corroborar
ese consentimiento expresado por aquel? La disposicién ha de entenderse en el
sentido de que, si el receptor fuese un menor de edad, su consentimientc habra
de ser complementado con el de su conyuge o el de sus parientes mas cercanos.

32} Persona que se halla imposibilitada fisica o siquicamente para expresar
su consentimiento: El articulo clasifica a los incapaces en dos grupos: de un fado
los menores de edad; y de otro los imposibilitados fisica o siquicamente. Si el
receptor fuere un incapaz fisico (imposibilitado fisicamente, v. gr. mancos, mudos
que no saben escribir), o siquico (p. ¢j. enfermos mentales, inconscientes por embria-
guez, anestesia, narcoticos, estupefacientes, hipnosis), el consentimiento podra ser
otorgado por el conyuge, o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad
o segundo de afinidad. :

Ne indica el articulo qué orden de prioridad ha de otorgarse a los parientes,
ni tampoco como habrin de solucionarse las controversias que se presenten cuando

132 Decr. 2642 de 1980, art. 18, ord. i).
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existan oposiciones entre estos. Creemos que €3 posible recurrir a una norma poste-
rior, al art. 29 del decreto 0003 de 1982, que fuera referenciado més arriba.

:Qué sucede cuando el receptor se encuentra en imposibilidad fisica o siquica

de consentir ¥ no se conocen o no aparecen sus parientes? Creemos que, aunque
las normas especificas no lo permiten, disposiciones de rango superior al autorizar

‘‘intervenciones quirtrgicas (;acaso no lo es el trasplante de érganos?) sin la previa ,

autorizacién de sus padres, tutores, allegados’”, cuando ““la urgencia del caso exija
una intervencién inmediata’’133, estan facilitando la adopcion del llamado consenti-
miento presuntivo, en aquellos casos en que la urgencia y gravedad de la operacion
no dejen otra alternativa.

En el derecho comparado, se tiene establecido al respecto:

VENEZUELA: Ley de 10 de agosto de 1972, art. 4°.

“‘...el consentimiento del receptor o, en su caso, de sus representantes legales o de las -

personas que con ¢l convivan, deben constar por escrito. Si los interesados no supieren
o no pudieren firmar, asi se hara constar’*134,

PERU: Decreto Supremo num. 98-71-SA, art. 4°.

‘*...pueden, si, ser receptores de drganos o tejidos los menores e incapaces, previo consen-
timiento de sus padres o tutores’’. .

El articulo 15, ibidem, dispone: “‘El consentimiento del receptor... debe constar en
documento que haga indudable la manifestacion de voluntad del disponente y del receptor,
o quien los represente. Dicho consentimiento debe ser certificado por el director del estableci-
miento de salud en que debera ejecutarse la extraccion y ¢l injerto o trasplante’’135,

18. ““POST SCRIPTUM"’

Sin otra pretensién que la de crear inguietudes que permitan anilisis mas pro-
fundos sobre el tema que nos propusimos estudiar en el presente, creemos haber
dejado planteado un cimulo de interrogantes, que seguramente hallaran sus respues-
tas en las plumas de nuestros estudiosos del derecho.

Sin desconocer la importancia de muchos temas que quedaron sin analizar,
creemos haber tocado al menos los de mayor incidencia desde el punto de vista
personal que interesan al donante o cedente y al receptor, como son las disposiciones
generales que gobiernan doctrinaria y positivamente los procedimientos de tras-
plante v los presupuestos de indole personal y material que inciden en la manifesta-
cion de voluntad en orden a permitir la extraccién o ablacion de los componentes
anatémicos objeto de trasplante.

Resefiaremos algunos de esos temas, los cuales serdn de posterior estudio.

El decreto 2642 de 1980, en su capitulo VI regula la forma como se integrardn
y las funciones mas importantes de la ““junta médica’’, que en lo sucesivo funcio-

'3 El art. 14 de la ley 23 de 1981 (posterior al decr. 2642 de 1980), dispone que ‘‘el médico no
intervendra quirdrgicamente a menores de edad, a personas en estado de inconsciencia 0 mentalmente
incapaces, sin la previa autorizacion de sus padres, tutores o aliegados, a menos que la urgencia del
caso exija una intervencion inmediata™ {Diario Qficiel, nam. 335.711).

13 Vide supra, nota 14.

1% Vide supre, nota 16.

—346—

naran ‘‘en cada centro hospitalario o institucion en donde se practiquen procedi-
mientos de trasplantes’”.

El siguiente capitulo, atiende a las ‘‘licencias’™ que expedird el Ministerio de
Salud, a los centros hospitalarios o instituciones oficiales o privadas, que deseen
practicar operaciones de trasplantes. .

El capitulo vii, prevé las sanciones al incumplimiento o violacién que irdan
desde la amonestacion escrita hasta la cancelacién de Ia licencia para realizar practi-
cas de trasplantes, sin que se exima a los infractores de la responsabilidad civil,
penal o de otro orden a quc haya lugar.

En lo que respecta al decreto 0003 de 1982, tenemos que el capitulo 11, esta
dedicado a regular el funcionamiento de los “‘Bancos de Organos, componentes
anatémicos y liquidos organicos™, los mismos que se hallan clasificados en dos

categorias:

“Categoria A: Conformada por los bancos que hayan obtenido licepciz_i de[ Ministqrio
de Salud para la obtencién, preservaciéon, almacenamiento, transporte y distribucidn de dlfe-
rentes clases de drganos, componentes anatomicos y liquidos organicos, bien sea que fupcno-
nen como una unidad fisica integrada, o comao secciones o dependencias de un centro asisten-
cial u hospitalario. ] S

’Categorie B: Conformada por los bancos que hayan obtenido licenma‘ del ‘l\'flmlsleno
de Salud para la obtencidn, preservacion, almacenami_er_uo, transporte y distribucion de una
sola clase o tipo de érgano, componente anatémico o liquido orgdnico™ (art. 16136,

El capitulo v estudia la “‘ablacién, extraccién y conservacion de organocs,
componentes anatémicos y liguidos orgdnicos”, estipulando la forma de obtener
los organcs de:

““a) Personas que en vida hayan hecho donacién total o parcial de su cuerpo, para
después de su muerte; ) .

b} Los cadaveres que hayan sido donados por los deudos, siempre y cuando no exista
por parte de la persona fallecida manifestacion alguna en contrario” (art. EX)LEDN

El art. 34 considera como técnica corriente las siguientes préacticas médico-
quirargicas:

‘‘a) Ablacion de corazon, vasos y estructuras valvulares;

’b) Ablacion de pulmén;

*’c) Ablacién de higado;

’d) Ablacion de pancreas;

e} Ablacién de intestino;

*f} Ablacion de riiton o ureter;

»a) Ablacion del sisterna osteocarticular;

"’h) Ablacion de piel;

'i) Ablacién de cornea y demas tejidos constitutivos del ojo;
i} Ablacién de tejidos constitutivos del oido medio y externo;
*’k) Ablacion de duramadre;

[) Ablacién de érganos dentarios erupcionados o no erupcionados;
’m) Ablacién de elementos del sistema nervioso periferico;

136 Via'e‘ supra, nota 9.
137 Thidem.
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"n) Obtencién de tejido hematopoyético, distinto de la sangre.
 Pardgrafo: El Ministerio de Salud podréd autorizar préacticas médico-quirirgicas de

ablacion ¢ implantaci6n, distintas de las sefialadas en ¢l presente articulo, cuando la viabilidad -

de las mismas en los seres humanos haya sido acreditada fehacientemente’ 138,
El capitule vi dedica su atencién al “‘registro e informacion” de:

‘“a) De donaciones para después de su muerte, hechas por personas vivas sin que medie
internacion hospitalaria previa;

’b) De donaciones para después de su muerte, hechas por personas vivas al momento
de una internacién hospitalaria;

’¢) De donaciones hechas por los deudos de perscnas fallecidas;

*’d) De ablaciones y exiracciones de liguidos;

e) De distribucién de drganos” (art. 41)139,

El capitule vl se encarga de regular “‘le distribucion de érganos, componentes

anatémicos y liguidos orgdnicos’ . Distribucién que se hara para fines terapéuticos, °

de estudio o docencia y de investigacion cientifica. El art. 48, estatuye la forma
como han de practicarse las provisiones de componentes anatomicos ‘‘para fines
terapéuticos”’, teniendo en cuenta el siguiente orden de prioridades:

“‘a) Los casos de urgencia;

b) Los casos de histocompatibilidad;

’c) El tipo de patologia que se vaya a tratar;

’d) En igualdad de circunstancias frente a casos de urgencia, histocompatibilidad o
tipos de patologia, se tendran en cuenta el orden u oportunidad de la selicitud.

e} Cuando se trate de la solicitud destinada a la atencién del caso que requiera una
persona que tenga la condicién de donante ante el banco correspondiente, o de sus beneficiarios

de conformidad con las normas del presente decreto, se le dara prioridad dejando a salvo

los casos de urgencia ¢ histocompatibilidad;
*'f} En igualdad de circunstancias frente a personas que tengan la condicién de donante
ante el banco correspondiente, o de sus beneficiarios de conformidad con las normas del

presente decreto, siempre y cuando no se trate de casos de urgencia o histocompatibilidad, ..

se tendrd en cuenta el orden u oportunidad de la solicitud.

’La distribucidon de componentes anatdmicos y liguidos organicos debera hacerse mante-

niendo un estricto secreto de los nombres del donante y sus deudos’ (art. 50)i40
El capitulo viir trata de la “‘clasificacién, derechos y obligaciones de los do-
nantes’’, en:

““a) Donantes ordinarios totales. Las personas que durante su vida donan con destino
a un banco de érganos la totalidad de su cuerpo, para ser utilizado después de su muerte:

’b) Donantes ordinarios parciales. ...

’c) Donantes extraordinarios totales. Los deudos de una persona fallecida que donan

la totalidad del cuerpo de esta... de conformidad con el orden de parentesco establecido -

en el articulo 29 del presente decreto.
»’d) Donantes extraordinarios parciales. ...

138 Ihidem.
139 Ibidem.
14 Thidem.
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" Pardgrafo: Las personas que no se encuentren dentre de las clasificaciones a que se
refiere el presente articulo se denominaran «no donantes»’” {art. 54)141,

El capitulo 1X, regula los carnés que expediran los bancos, a los donantes, con
la identificacién completa de aquel vy anotacion de las caracteristicas y derechos de
estos (art. 72).
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