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Medida autosatisfactiva de autorizacidon de ablacién de 6rganos a donante vivo no
relacionado(*)(**)

1
Introduccién

La ley 24.193 de Trasplantes de Organos y Materiales Anatémicos, modificada por las leyes
25.281, 26.066 y 26.326, regula en el Capitulo V los actos de disposicién de érganos o materiales
anatomicos provenientes de personas y en el art. 15 establece para los donantes el requisito del
parentesco o convivencia “de tipo conyugal” (es decir, en lo términos del Cddigo Civil y Comercial,
una union convivencial), solamente exceptuado para los casos de donacion de médula 6sea.

El juez a cargo del Juzgado Civil y Comercial N° 3 de la ciudad de Concordia, provincia de Entre
Rios, resolvié el 13 de diciembre de 2016(1) zanjar la mentada restriccion legal y autorizar la
ablaciéon de un rifidn para trasplante entre dos personas no relacionadas por un vinculo de
parentesco.

El fallo no es novedoso a nivel nacional, ya que en sentido similar se han dictado diversas
sentencias(2), pero resulta interesante su lectura y analisis atento a algunas particularidades que
reviste.

2
Competencia y tramite

La sentencia bajo andlisis fue dictada por el juez a cargo del Juzgado Civil y Comercial N° 3 de la
ciudad de Concordia, provincia de Entre Rios. El art. 64, inc. i), de la ley provincial 6902 (Ley
organica del Poder Judicial, ratificada por ley 7504) establece que los Juzgados de Familia son
competentes para conocer y resolver toda cuestion que se suscite con posterioridad al deceso de
una persona sobre disponibilidad de un cuerpo o alguno de sus érganos.

Sin perjuicio de ello, la ley provincial entrerriana 9954 (que adhiere a la nacional 24.193) regula en
su Capitulo Il los actos de disposicion de 6rganos y tejidos cadavéricos y dispone en su art. 23 que
“toda accion civil tendiente a obtener una resolucién judicial respecto de cuestiones
extrapatrimoniales relativas a la ablacion e implante de érganos, células hematopoyéticas o tejidos,
sera competencia del Juzgado en lo Civil y Comercial en turno correspondiente al domicilio del
actor”.

Debe entenderse, conforme a lo dispuesto en los arts. 2°, 5° y 7° del céd. civil y comercial, que la
ley provincial 9954, posterior a la ley provincial 6902 y especificamente referida a transplante de
organos, deroga el inc. i) del art. 64 de la Ley organica del Poder Judicial.

Ninguna de las leyes provinciales mencionadas se refiere expresamente a actos de donacion de
organos de personas (donantes vivos) —mas alla de la remision por adhesién a la ley nacional-,
sino solo a actos de disposicion de 6érganos y tejidos cadaveéricos, con excepcion del art. 8° de la ley
provincial 9954, que prevé el régimen de licencia para los trabajadores que donen 6rganos.

La ley nacional 24.193 se refiere a los donantes vivos en el Capitulo V y en el art. 15 los limita a
guienes tengan con el receptor un vinculo de parentesco o una unién convivencial, con excepcion
de las donaciones de médula 6sea.
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La doctrina debate si la misma ley nacional 24.193 en su art. 56 prevé el tramite de autorizacion
judicial para salvar el requisito establecido por el art. 15 de la ley 24.193 respecto del vinculo de
parentesco o unién convivencial entre dador y receptor, o bien si la excepcién por via
jurisprudencial no fue prevista por el legislador.

Mas alla de la discusion doctrinaria, el supuesto del caso bajo andlisis encuadra en las previsiones
del art. 56, que se refieren a “toda accion civil tendiente a obtener una resolucion judicial respecto
de cuestiones extrapatrimoniales relativas a la ablacién e implante de 6rganos o materiales
anatomicos”, que establece para el fuero federal un procedimiento especial que detalla.

El juez entrerriano Dr. Ponce, que dictd sentencia en el caso bajo analisis, entendi6é que “el
presente supuesto trata de un pedido de autorizacion por no estar encuadrada en los términos del
articulo 15 de la ley, y al no existir vinculo de parentesco, que legalmente lo habilitaria, deben
recurrir a criterios de interpretacion para desdefiar la finalidad de la ley en su integridad, teniendo
en cuenta el articulo 56 de la misma”.

Conforme a la urgencia que generalmente revisten los casos de trasplante de érganos y a que se
encuentra en juego el derecho fundamental a la salud, el procedimiento previsto en el art. 23 de la
ley provincial 9954 es el sumarisimo.

El caso bajo analisis fue presentado ante los estrados de la justicia como una medida
autosatisfactiva. Sostiene Guillermo Peyrano que el caracter tipico de las “medidas
autosatisfactivas” es proporcionar soluciones jurisdiccionales “urgentes” y “definitivas”, en los casos
cuya respuesta no admite dilaciones ni son susceptibles de ser sometidos a los avatares
temporales que implican los debates judiciales(3).

El remedio procesal de la medida autosatisfactiva se basa en la tutela judicial efectiva, definida por
la doctrina como el derecho de hacer valer el propio derecho(4). La Constitucion de la Provincia de
Entre Rios garantiza el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva en su art. 65: “La Provincia
asegura la tutela judicial continua y efectiva, el acceso irrestricto a la justicia (...) Los actos de
autoridad, las sentencias judiciales y los actos administrativos seran fundados suficientemente y
decididos en tiempo razonable. El retardo en dictar sentencia y las dilaciones indebidas, cuando
sean reiteradas, constituyen falta grave”.

Al respecto, sostiene el Dr. Ponce en el consid. |: “En cuanto al tipo de proceso, no obstante que la
norma transcripta prevé que sea el sumarisimo, el presente ha sido adecuado a las especiales
cuestiones ventiladas, a la particular via elegida por las partes y a la regulacion del ordenamiento
nacional (art. 56 y ss. de la ley 24.193)". Ello asi, ordena, una vez dictado el proveido inicial, fijar
una audiencia a los fines dispuestos por el art. 56 de la ley 24.193, a la que se cit a las partes, al
meédico forense, al médico psiquiatra, a la asistente social y al agente fiscal en turno. Luego de
celebrada, corrid vista al Ministerio Publico Fiscal y dictd la sentencia aqui analizada.

3

Cuestiones bioéticas

3.1. Interpretacion sistematica del art. 15

de laley 24.193

Luego de analizar el cumplimiento de las exigencias formales de procedencia de la accion (donante

y receptor mayores de edad; necesidad del trasplante de rifion; centro médico y profesionales
encargados de realizar la practica médica inscriptos en los organismos nacionales competentes;



tramite llevado a cabo de manera gratuita y haberse cumplido las instancias procedimentales
previstas en la ley nacional y en la provincial), el Dr. Ponce se adentra en la consideracion de la
viabilidad de la autorizacion pretendida, en particular, en atencion a la ausencia de toda vinculacion
parental entre donante y receptor.

Al respecto, sostiene que “la taxatividad con la que esta enunciada la norma debe entenderse
referida a los casos en que el contralor del procedimiento esta a cargo y se realiza por ante la
autoridad jurisdiccional administrativa, quien goza de las funciones y responsabilidades previstas en
este régimen especial (arts. 3°, 9°, 43, sigtes. y ccdtes. de la ley 24.193), que por el art. 61 se
asignan al Instituto Nacional Central Unico Coordinador de Ablacion e Implante (INCUCAI) y que en
Entre Rios se otorgan al Centro Unico de Coordinacién de Ablacion e Implante de Entre Rios
(CUCAIER), conforme el art. 1° de la ley 9954. En casos como el presente, en que se requiere la
intervencién de la Justicia por no configurarse el supuesto normativamente contemplado, se impone
recurrir a una interpretacién sistematica que permita desentrafiar la finalidad de la ley en su
integridad, reconociendo vigencia tanto al art. 15 como al 56 de la ley 24.193 (...) Porque si no se
atendiera a este principio interpretativo, la admision de soluciones disvaliosas (pérdida de la vida,
incapacidad permanente, etc.) no seria compatible con el fin comun de la tarea legislativa y judicial,
siendo la propiciada la solucién que mas se ajusta a la razonabilidad y congruencia con el sistema
en el que esté inserta la norma” (cfr. consid. Il).

El fundamento del requisito establecido por el art. 15 de la ley 24.193 se encuentra en el art. 27,
inc. f), que prohi-be “toda contraprestacion u otro beneficio por la dacion de 6érganos o materiales
anatdmicos, en vida o para después de la muerte, y la intermediacion con fines de lucro”. En este
sentido, el agente fiscal dictamind en los autos sub examine “que la limitacién que emana del art.
15 de la ley 24.193 procura evitar operaciones que se funden en animos lucrativos o ajenos a los
principios de solidaridad que la ley protege”.

Cabe destacar que tan preocupante es el tema del comercio de 6rganos en nuestro pais que la ley
nacional 26.364 de Prevencién y Sancion de la Trata de Personas y Asistencia a sus Victimas
considera explotacion la extraccion ilicita de 6rganos o tejidos humanos (cfr. art. 4°, inc. d]), aun
cuando existiere asentimiento de la victima (cfr. art. 2° in fine).

En el caso, el juez encontré acreditado un lazo de solidaridad y afecto entre donante y receptor y no
encontré ningun indicio o sospecha de que el ofrecimiento de la dadora se fundase en haber
recibido o tener la promesa de recibir algun tipo de contraprestacion material (econémica o no), de
lo cual coligié que la ausencia de vinculo parental consanguineo o colateral entre ellos “no es 6bice
para la procedencia de la autorizacion peticionada”.

Fundado en la distincion efectuada por el juez Nobili in re “M., S. s/ sumarisimo ley 24.193"(5) entre
gratuidad y solidaridad, sostiene con acierto el magistrado Ponce que “la gratuidad no es un valor
esencial en este tipo de practicas, sino la solidaridad y el altruismo. La gratuidad y desinterés
material en quien dona un 6rgano o parte de él viene por afiadidura de aquellos valores humanos
inconmensurables”. Citando el art. 17 del cAd. civil y comercial de la Nacion, que se refiere —entre
otros— al valor terapéutico de los derechos sobre el cuerpo humano y sus partes, concluye que “en
nuestro caso, no puede negarse que el valor de la practica médica cuya autorizacién se peticiona,
tiene una clara finalidad terapéutica y, ademas, afectiva y humanitaria”.

Teniendo en miras el fundamento normativo de la restriccion establecida por el art. 15 de la ley
24.193, coincidimos con Pucheta(6) cuando afirma que, sentencias como la analizada en estas
lineas, deben interpretarse como “una excepcion dictada por el tribunal para este caso concreto, en
lo que constituiria una aplicacion de la equidad como rectificacion de lo estrictamente justo legal”.

3.2. Consentimiento informado



El art. 13 de la ley establece el deber de los jefes y subjefes de los equipos médicos intervinientes
de informar a cada paciente (dador y receptor) y su grupo familiar (si correspondiere —cfr. art. 21—y,
en caso del donante vivo, previa autorizacion suya), “de manera suficiente, clara y adaptada a su
nivel cultural, sobre los riesgos de la operacién de ablacion e implante —segun sea el caso—, sus
secuelas fisicas y psiquicas, ciertas o posibles, la evolucién previsible y las limitaciones resultantes,
asi como de las posibilidades de mejoria que, verosimilmente, puedan resultar para el receptor”.
Como sefala Pagano(7), se trata de la informacidon necesaria para que las partes puedan “expresar
un consentimiento idoneo para acceder o negarse a la practica de ablacion o implante”.

El consentimiento informado se encuentra regulado en el Capitulo Il de la ley nacional 26.529(8) de
Derechos del Paciente en su Relacion con los Profesionales e Instituciones de la Salud. El art. 10
prevé expresamente la posibilidad de su revocacién y en su parr. 2° hace referencia a la revocacion
por parte de las personas mencionadas en el art. 21 de la ley 24.193.

Mas alla de las disposiciones legales, la decision del donante vivo es siempre revocable, pues ello
surge de la propia naturaleza extrapatrimonial del acto dispositivo. A su vez, la retractacion del
dador no genera obligacion de ninguna clase. Por lo tanto, no podra ser demandado por los dafios
y perjuicios que sufriera el eventual receptor(9).

Acertadamente, la sentencia analizada garantiza —en el punto 3) del fallo— a la donante su derecho
de “retractarse y revocar su consentimiento para el trasplante que aqui se autoriza hasta el instante
mismo de la intervencion quirdrgica, mientras conserve capacidad para expresar su voluntad, sin
formalidad alguna (art. 15, inc. 5° de la ley 24.193)".

Por otra parte, nada dispone la sentencia respecto de la revocacion del consentimiento por parte
del receptor del 6rgano. Sin embargo, resultan aplicables las disposiciones del art. 2°, inc. e), de la
ley 26.529: “El paciente tiene derecho a aceptar o rechazar determinadas terapias o procedimientos
médicos o bioldgicos, con o sin expresién de causa, como asi también a revocar posteriormente su
manifestacion de la voluntad” (cfr. en el mismo sentido el art. 10).

3.3. Ablacién de rifidn

El 6rgano cuya ablacion se autorizo en el caso bajo analisis se encuentra comprendido entre los
autorizados para personas vivas por el inc. a) del art. 14 del decreto reglamentario 512/95, en tanto
no se trata de un 6rgano vital o Unico cuya ablacion ocasionaria indefectiblemente la muerte del
donante, atento a que en nuestro pais no se admite la llamada “donacién heroica”.

Al respecto, existio un proyecto(10) de autoria de los diputados Arguello y Varela de modificacion
de la ley de trasplantes, que pretendia introducir un parrafo que rezaba: “Si fuese mayor de 21 afios
y el receptor fuese su descendiente directo, bioldgico o adoptivo, podra solicitar la ablacion, aun
cuando esta importe su imposibilidad de sobrevivir a la misma”.

En el caso aqui analizado, mas alla de la permision reglamentaria (cfr. inc. a] del art. 14 del decreto
reglamentario 512/95) de ablacién del rifién, no se acreditd que a la dadora el acto de ablacién no
le causase un grave perjuicio a su salud (cfr. art. 14, ley 24.193), atento a que las partes
manifestaron que aquellos estudios médicos se realizarian una vez obtenida la autorizacion judicial.
Y si bien existe un dictamen del médico forense, agregado en autos, la sentencia solo transcribe la
parte referida al receptor del érgano.

Pero resulta imprescindible contar con un dictamen médico favorable no solo respecto de la
indicacion terapéutica de trasplante al receptor, sino también acerca de los riesgos a los que se
enfrenta el dador(11).



Entiendo que la acreditacion del requisito del art. 14 de la ley 24.193 —omitida en el caso analizado
respecto de la salud de la donante— no queda salvada por la posibilidad que ella tiene de revocar su
consentimiento informado (cfr. punto 3] del fallo).

4
Conclusién

La finalidad de las restricciones del art. 15 de la ley 24.193 tiene en miras tutelar la dignidad de las
personas evitando el comercio de 6rganos. Por ello, no coincido con la postura doctrinaria que
propugna la ampliacion legislativa de la ndmina de donantes, incluyendo en el primer parrafo del
art. 15 las relaciones de amistad. Considero que casos como el presente deben continuar
tramitando por ante la Justicia y que debe acreditarse en el caso concreto que no existen indicios
que permitan presumir la existencia de un contrato oneroso o ventaja patrimonial para el donante,
sino que su movil es la solidaridad.
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