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TEMA: CONSENTI M ENTO PRESUNTO EN MATERI A DE TRASPLANTE DE ORGANOS

RESUMEN: En el presente informe investigativo, se aborda el temm
de los trasplantes de 6rganos y nmateriales anatém cos, desde la
perspectiva del consentimento que debe brindar el donante post
nortem para su donaci 6n. De esta forma, se citan los articul os de
la Ley 7409, que regulan dicha materia, asi conp |o establecido
tanto por la doctrina internacional cono nacional. Finalnente se
incluye un extracto jurisprudencial, donde se analiza el
consentimento del derechohabi ente desde el punto de vista penal.

[ ndi ce de conteni do

DESARROLLO . . .. 2
L. DOCE M NA. ..t e e e 2
a. Disposicion de Organos y Tejidos Humanos después de |a
MUK L . . 2
b. Revocabilidad del Acto Dispositivo......................... 3
c. Lineam entos para Regular | os Aspectos Eticos de | os
Traspl antes de Organos €n EUrOpa. . ... .....uuuuuuunnnn. 3
d. Consentimento del Disponente........... ... .. ... 4
e. Averiguaci 6n de la Voluntad del Individuo.................. 5
f. Presunci 6n del Consentimento en |la Legislacion............ 6
2. NOFMBL I VA, . .o e e e e 8
a. Ley que Autoriza Trasplante de Organos y Material es
Anat Om COS HUMBNOS. . . . . . e e e e e e e e 8
3. JUri SPrudenCi @. . ..ot 9
a. Consentimento del Derechohabiente......................... 9

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/condicion.htm
http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridicaen Linea
Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

DESARROLLO
1. Doctrina

a. Disposicién de Oganos y Tejidos Humanos después de |a
Miert e

[ RODRI GUEZ ARAYA, Fernando y VARGAS CHACON, Ol ando]t

“Tanmbi én | e podrenops |l amar “trasplantes postndorteni. En este tipo
de disposicién, nos encontranps con que el donador del o6rgano a
traspl antar es una persona que ya ha fallecido.

Bajo este nmarco, nos encontranbps con varios problenmas, a saber:
el tipo de consentimento que se requiere del donante o0 sus
famliares; la determinacion de la nuerte del donante y; los
conflictos de interés que pueden aparecer <con relacidon a
traspl ante.

En cuanto al consentimento, el priner enfoque que encontranbps es
el consentimento afirmativo del donante, pudiendo hayar tres
posi bl e situaci ones.

Por un lado se puede dar el consentimento afirmativo via
testanmento, hoy dia algunos paises regidos por el derecho civi
conb por ejenplo Republica Dom nicana permiten a |a persona donar
sus o6rganos por nedio de un testanmento. Sin enbargo, en térm nos
préacticos, el hacer constar la voluntad afirmativa en testanento
no es muy  seguro, ya que raranmente |as di sposi ci ones
testamentarias se conunican a tienpo para permtir que el
trasplante de 6rganos se realice oportunanmente. El procedimento
se denora aun mas por |la obligacion de informar al receptor sobre
| os detalles del trasplante, de nmanera que éste se pueda realizar
al fallecer el donante. El procedimento civil en América Latina
se ha caracterizado por una falta de agilidad para la tramtacion
de los asuntos, habria que pensar en la agilizacién del
procedimento que permita con prontitud |la apertura del testanmento
después del fallecimento.

Un segundo neétodo utilizado es cuando el consentiniento consta en
una tarjeta o docunento. Este tipo de procedimento es practicado
en Argentina, Canad4,, Cuba y recientenente y de forma tinmda en
Costa Rica con |la puesta en vigencia de |a Nueva Ley de Tréansito.

Actual mrente se le considera |la nejor forma en la que e

consentimento de |a persona se exprese, porque ofrece la ventaja
de que el donante sienpre Ileva |la tarjeta o docunento consi go. De
este nodo, el hospital puede buscar la tarjeta y actuar en forna
i nmedi ata, en lugar de buscar y preguntar a los famliares sobre
el destino de |os 6rganos del posible donante, aunentéandose |as
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posi bi |l i dades de |l evar a cabo el trasplante.

Conpo tercer enfoque se encuentra el consentimento presunto de

donador. Segun este criterio, los Organos de |os cadaveres se
extraen habitualnente, a nmenos de que se hayan fornmulado
obj eci ones, ya sea por el propio donante antes de su fallecimento
o por sus famliares si el fallecido no habia autorizado
especificamente l|a donacion. Este criterio evita a la fanmlia
afligida la deliberacién sobre el posible destino de |os 6rganos
ante la insistencia médica.

Medi ante este tipo de enfoque se pueden conseguir nas 6rganos que
si seguinos el enfoque del consentimento afirmativo del donante.”

b. Revocabilidad del Acto Dispositivo
[ ALFREDO SAGARNA, Fer nando]?

“El que dispone de su cuerpo o de sus partes para después de |a
nmuerte tanbi én puede revocar su autorizacién, por ser el acto
di spositivo nortis causa esencial nente revocable. Estanps ante un
acto personalisnb y no sustituible, por |o que nadie puede después
de la nmuerte del que en vida habia optado por |a daci6n, asi sea
heredero, revocar su voluntad. Se entiende que si un tercero
pudiera revocar |la decision dada en vida por el causante, se
crearia cierta inseguridad para |os nmédicos, que ante |a decision
positiva dada en vida por el occiso y la postura negativa de |os
causahabi entes, dudaran en efectuar la intervencién, por un |ado
tendran | a duda de |a posibilidad de padecer eventuales litigios y
por el otro la de salvar la vida o nejorar |a salud del receptor

bsérvese que la ley de trasplantes otorga primacia a |a vol untad
del causante sobre sus restos nortales, mas que a |a decisiodn de
| os deudos sobre dichos restos. Esta msna posicion debiera
adoptarse para las hipotesis de controversias en cuanto a la
jerarquia de | as disposiciones.

En sintesis, la ley de trasplantes de O6rganos y nmateriales
anatomcos se manifiesta partidaria del principio de la
revocabilidad para los trasplantes inter vivos conp asi tanbién
para | a disposicion corporal de ultim voluntad.”

c. Lineamentos para Regular |os Aspectos Eticos de |os
Traspl antes de Organos en Europa

[ PONCHNER GELLER, Gol dy] @

"En un estudio realizado por |los autores Hors, Broyer, Noury,
Cabrol y Thayer, se elaboré la siguiente lista de aspectos que
puede servir para regular la ética de los transplantes de 6rganos
en Europa, y la cual es una estupenda guia sobre el tema para |os

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridicaen Linea
Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

demas pai ses del rmundo:
1. Caso del donador nmnuerto:

1.1. Debe realizarse todo esfuerzo para revisar que |la persona
fallecida no expres6 en vida su oposicién a la préactica de
extracci ones de oOrganos, asi conp para chequear |a existencia de
cual quier otra manifestaci 6n que haya expresado en cuanto a este
t ena.

1.2. Respeto al cuerpo del donador con restitucion a su estado
fisico previo en | a nedida de | o posible.

1.3. En cuanto a nenores e incapaces, se debe otorgar permso
escrito por parte de su famlia o por su representante |egal.

1.4. Debe efectuarse consulta a la famlia por parte de una
persona entrenada, con experiencia y designada por un conité de
éti ca.

1.5. La nuerte del cerebro debe ser establ ecida por dos doctores
gue no estén directanmente involucrados con el equipo que realizara
la extraccion y transplante del o6rgano, o subsecuente tratam ento
del paciente receptor.

1. Debe Ilevarse un récord detallado de dérganos y tejidos
extrai dos.”

d. Consentim ento del Disponente
[ DOM NGUEZ GARCI A VI LLALOBCS, Jorge Al fredo]*

“En principio, el disponente es el uUnico facultado para otorgar su
consentimento a fin de que uno de sus 6rganos, tejidos o
productos sean objeto de trasplante. El es el titular de ese
derecho correspondi ente inclusive a su personalidad m sma

La manera de expresar dicha autorizaci6n es por escrito, ya sea
ante notario o ante dos testigos idoneos. Por testigos idbdneos
entendenos "los que por sus condiciones personales y el
conocimento de |os hechos controvertidos, nerecen fe a |lo que
decl aran”.

Al referirnos a las clases de disponentes, vinps que ademas de |os
originarios estan los secundarios. Estos pueden autorizar |a
separaci 6n de al gun 6rgano o tejido del cadaver de una persona con
la que en vida guardaron cierta relaci 6n. TRUEBA URBI NA opi na que
| os parientes no tienen ningun derecho a disponer del cadaver; que
el cuerpo humano no es objeto de conercio y por ende no es objeto

de herencia. Estima por ello ilicito que se otorgue dicho
consentimento. Hoy en dia no nos queda ninguna duda al afirmr
gue determ nadas personas a las que |lamanps disponentes

secundari os pueden di sponer del cadaver de otro ser humano.”

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridicaen Linea
Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

e. Averiguaci on de | a Vol untad del |ndividuo
[ ANGO TI A GOROSTI AGA, Victor]?®

“6.2. Ello se hacia perfectanente conciliable con las utilidades
que tradicional nente cabia derivar de los restos nortales del ser
humano hasta bien entrado el siglo xx. En efecto, relacionadas |as
msmas con fines cientificos, docentes y de investigacion, se
hacia posible |la averiguacion de la voluntad del difunto al
respecto, la cual se integraba, normalnente, entre las restantes
di sposi ciones de ultima voluntad, presentando, en consecuencia, |la
m sma fuerza vincul ante que éstas

6.2.1. La adecuaci 6n de la voluntad testanentaria se manifestaria,
sin enbargo, insostenible frente al caracter perentorio y urgente
de la intervencidn extractora de l|los elenentos del cadaver con
fines sustitutivos, innmediatez que fundanentaria |a excepcional
derogaci 6n del plazo de veinticuatro horas a partir de Ila
constataci 6n del fallecimento, en el cual necesarianente habia de
respetarse la nmas estricta intangibilidad del cadéaver.

6.2.2. La necesidad de conciliar el respeto a |la voluntad del
finado respecto al destino de su cadaver con |la creciente demanda
de oOrganos y tejidos que la cirugia sustitutiva planteaba con el
fin de preservar otras vidas |levaria al Derecho a sostener |a
procedencia de que |la carencia de una voluntad expresa por parte
del finado no huhiera de ser entendida, en todo caso, cono
mani festacién de signo contrario a cualquier actuacion que
excedi ese del destino natural de su cadaver

6.2.3. Por ello, descartadas otras posibilidades cuya inplantaci6n
habia resultado nanifiestamente rechazada, al consi der ar se
gravenmente atentatorias a la libertad del individuo para ordenar
su destino tras su fallecimento, aquella necesaria conciliacion
se proyectd en la autorizacion de |as personas mas allegadas al
msno. De este nodo, ignorandose su voluntad por no haberse
mani f estado de forma fehaciente, cabia adn averiguar su sentido a
través del testinonio de quienes en nejores condiciones se
encont raban de conocerl o.

En dltim instancia, incluso cuando resultara inviable Ila
averiguaci6n de |la misnma, por haber permanecido recluida en el
anbito de las convicciones intimas del finado, o por no haber
Ilegado a formarse voluntad alguna al respecto, l|la autorizacion
fam | iar aparecia aconsejada por el respeto a la pietas famliar
y la necesidad de prevenir los conflictos sociales y juridicos que
pudi eran derivar de l|la reaccion de los seres nmas cercanos al
difunto ante el sonetimento de su cadaver a la privacion de
al gunos de sus conponentes, l|a cual seguia configurandose para
importantes sectores de la poblacién conb atentatoria a su
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dignidad e intangibilidad y contraria a su destino natural, salvo
en cuanto hubiera sido expresamente autorizada por el propio
finado.”

f. Presunci 6n del Consentimento en |a Legislacio6n
[ ARl AS CORDOBA, Fabi o] ¢

“Reci entenente, el Papa Juan Pablo Il recordé que para |a donaci 6n
de o6rganos es necesario que haya consentimento del donante en
pl eno conocimento de causa, y que la venia famliar se acepte
cuando el donante no manifestdé su voluntad al respecto (AFP vy
Reut ers, C onaci 6n Humana es innoral, La Naci6n, 30 de agosto de
2000, p. 20A).

Inporta lo anterior en nuestro sistema juridico donde
reiteradanente se ha sefialado por |los profesionales que faltan
donantes, por lo cual no faltd quien sugiri6 que se deberia dar
una retribuci 6n econdémnmi ca por 6rgano donado, con |lo cual mas bien
seria vendido. El problenma consiste en que los parientes de la
persona que va a norir se niegan a que este dé algunos de sus
organos a otro que lo necesita. Munifest6 el Dr. Longino Soto
Pacheco que otro de |los problemas es que resulta dificil estar al
tanto de | os posibles donantes que |l egan a otros hospital es, para
lo cual envian cartas a l|os encargados de |los servicios de
energencias de todos los hospitales (G tado por Brenes, Geivin
Maurici o, Urgen donantes de corazon, La Republica, 10 de novi enbre
de 1998, p. 6A).

Comb se explica en dicho reportaje, antes de hacer un trasplante
se cunple con todo un proceso de "protocolo", que consiste en
anal i zar cada uno de |os casos, determnar su estado y efectuar
vari os exanenes antes de hacer |a operacion. Uno de |os aspectos
mas i nportantes es | a aceptaci 6n de | os parientes del donante.

Sin enbargo, |Io anterior no es conforne con |la Ley de autorizacion
para trasplantar 6rganos y material es anat 6m cos hunanos, que conp
se indicd fue publicada en La Gaceta No. 102 del 27 de mayo de
1994, y que rige seis neses después de esa fecha, segiun su
articul o 28.

Segun dicha ley, articulo 9, "la extraccién de 6rganos u otros
materi al es anatomicos de fallecidos podra realizarse, sienpre y
cuando estos no hayan dej ado constancia expresa de su oposi ci 6n"

Cl aramente se establ ece, entonces, una presunci 6n segun la cual la
persona consiente en |la entrega de 6rganos y material es anat 6m cos
para después de su nuerte, salvo expresa nanifestaci én en contra
| a que deberd hacerse por escrito a cualquiera de |os hospitales
del pais, los que a su vez deberdn renmitirla a la Comisiodn
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regul adora de trasplantes de 6rganos y materiales anatoém cos
humanos, o bien se puede dirigir |la oposicién directanmente por el
interesado ante ésta. Agrega el articulo 10 de la ley, que la
oposicion podrd referirse a todo tipo o clase de o6&rganos o
materi al es anat6micos o s6lo a algunos de ellos. Tanbi én se puede
hacer constar |a oposicion en formnularios especiales en el nonento
de solicitar o renovar l|la cédula de identidad, cédula de
residencia o licencia de conducir (véase art. 10 parrafo 4, y art.
11) .

"Para extraer oOrganos Yy otros nmateriales anatémicos de un
fallecido, el nmédico a quien Ile corresponda autorizar Ila
i ntervenci 6n, deber& verificar antes la certificacion del registro
de la Comision o del centro hospitalario donde se practique |a
extracci6n, en la que conste que, por |lo nenos treinta dias
habiles antes de l|a fecha, el donador no manifestd ninguna
oposi ci 6n" (articulo 12 de la ley).

En cuanto al Reglamento respectivo, el msno regula en el articulo
12 el contenido del fornmulario en el que |la persona manifiesta su
negativa a donar total o parcialnente 6rganos o materiales, siendo
obligaci é6n de la Com sion confeccionar el fornulario oficial que
sera enviado al Registro Civil, Dreccion CGeneral de Mgracion y
Extranjeria, Direccion General de Educacién Vial y centros
hospi tal ari os.

En nuestro sistema |legal, entonces, solanmente es necesaria la
autorizaci6n de los famliares cuando se trate de nenores de edad
o de incapaces fallecidos, en cuyo caso quien ostente la patria
potestad, la tutela o la representacién Ilegal, deberd hacer
constar su autorizacion (articulo 10 parrafo 3.).

Enpero, cono podenpos conprender de lo indicado por Soto Pacheco

lo anterior no se aplica. Se podria decir que los principios de |la
| egislacién no son anpliamente conocidos ni siquiera por |os
abogados, | o que por supuesto inplica tenor en |os nmédicos que no
asumran riesgos |egales.”

2. Normativa

a. Ley que Autoriza Trasplante de Oganos y Materiales
Anat 6m cos Humanos’

Articulo 7.-

La obtencion de o6rganos y nateriales anatdm cos de un donador
vivo, para inplantarlos en otra persona, s6lo podra realizarse
cuando:
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a) El donador sea mayor de edad, se encuentre en pleno goce de sus
facultades nentales y en un estado de salud adecuado para |a
ext racci on.

Si se trata de donadores nenores de dieciocho afos de edad, pero
mayores de quince, la autorizacion |la daran sus padres, tutores,
representantes o, en su caso, |l os organisnbs judiciales
correspondi entes, si no hay objeci 6n del nenor de edad.

b) El donador haya sido informado acerca de los riesgos de |a
donaci 6n, sus secuelas, |la evolucioén previsible y las |imtaciones
resul t ant es. Del cunmplimento de este requisito vy del
consentimento del donador debera quedar constancia, debidanmente
docunentada y firnmada por él, de acuerdo con las normas que se
establ ezcan en el Reglanento de esta Ley.

El donante podr& revocar l|la manifestacion de su voluntad, en
cual qui er nmonmento, sin que esto genere ninguna responsabilidad de
su parte.

c) Se trate de uno de dos oOrganos pares o de nmmteriales
anat 6m cos, cuya renocion no inplique un riesgo razonablenente
previ si ble para el donador

Articulo 9.-

La extraccion de o6rganos u otros materiales anatémcos de
fallecidos podra realizarse, sienpre y cuando estos no hayan
dej ado constanci a expresa de su oposici 6n.

Articulo 11.-

Al solicitar o renovar |la cédula de identidad, toda persona debera
[lenar un formulario en el que nmanifieste su consentimento u
oposi ci 6n para donar, cuando fallezca, sus oOrganos y materiales
anat 6m cos o parte de ell os.

| gual manifestaci 6n deberan efectuar |os extranjeros en el nonento
de solicitar o renovar |a cédula de residenci a.

El Registro Civil y la Direcciéon General de Mgracion vy
Extranjeria deber an adopt ar | as medi das adm ni strati vas,
necesarias para que en |os docunentos referidos conste |a
mani f estaci 6n a que se refiere este articulo.
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3. Jurisprudencia

a. Consentimento del Derechohabi ente
[ SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMVA DE JUSTI Cl A] @

"I'V.- Ahora bien, pese a |los argunentos del defensor recurrente
la pretension acerca de la existencia del consentimento cono
causal de justificacién por parte de |os ofendidos con derecho a

hacerlo prevista en el articulo 26 del Codigo Penal, debe
desestimarse. El recurrente con acierto, aunque sin sefalar |a
respectiva fuente doctrinaria, expresa que "Para que el

consentimento sea eficaz debe reunir tres requisitos: a) La
persona que | o otorga debe ser capaz de conprender |a situacion en
la que se da el consentimento. b) El perm so debe ser anterior a
la accion y debe subsistir con la accion msma. c¢) No debe
provenir el consentimento de error ni debe haber sido obtenido
medi ante violencia o engafo.”. Dicho enfoque doctrinal no sufre
variante sustancial con relacién a lo que sobre el msnmo punto
conenta el autor Enrique Bacigal upo, en su obra Manual de Derecho
Penal, Parte Ceneral, Editorial Tem s, Bogota-Colonbia, 1989, vy
gue se extracta asi: "2. Requisitos del consentimento eficaz.
., la eficacia del consentimento dependerd de |os siguientes
requi sitos: Capacidad del sujeto pasivo de conprender |a situacion
en la que consiente. El sujeto debe poder conprender Ila
significacion de su consentimento respecto de la accidn que
lesionara el objeto de la msm. No se requiere |la capacidad
establ ecida por el derecho civil para realizar negocios juridicos.
Es suficiente con "capacidad natural de conprender o juzgar"
(confr. SCHM D- HAUSER, 273). ElI consentimento debe ser anterior a
la accion. Un "consentimento a posteriori solo es perdon. E
consentimento, por otra parte, se debe haber mantenido hasta el
nomento de la accion, es decir: es retractable. El consentimento
no debe provenir de un error ni haber sido obtenido nediante
anenaza. Solo bajo esta condici6n el consentimento es un acto
auténono y, por lo tanto, solo de esta manera elimna la |esion
del bien juridico. ... El problema del consentimento presunto.
Tanbi én con fundamento en el derecho consuetudinario (confr. ...)
se reconoce el msno efecto al consentimento presunto que al
consentimento. Naturalnmente ello solo rige en el anbito del cua
el consentimento es juridicamente eficaz (supra, cc, 1). EHE
consentimento es presunto cuando no es expreso, es decir, cuando
el titular del bien juridico no ha podido emitirlo o no es posible
recabarselo. Los requisitos de la eficacia del consentimento
presunto son los siguientes: La accion debe haber sido realizada
en interés del titular del bien juridico. Por ejenplo: es preciso
que la violacion del domicilio en ausencia del titular haya sido
para reparar |la tuberia del agua y evitar una inundaci 6n. Por el
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contrario hay autores que piensan que cuando el consentimento
esperado y el interés pudieran no coincidir, debe darse prioridad
al primero (confr. HRSCH ...). Ademds deben concurrir |as
restantes condiciones del consentimento (confr. supra, cc. 2).
Para |a determ naci 6n del consentimento presunto es decisivo que
segln un juicio objetivo hubiera sido de esperar en el nonento de
la accién (ex ante). El juicio objetivo se refiere al de un
tercero razonable en el lugar del autor (confr. H RSCH |oc.
cit.).". (Paginas 133-134) [...]."
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