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1. Introduccién

La ley N° 24.193 de trasplantes de érganos y materiales anatomicos, modificada por las leyes N°©
25.281, 26.066 y 26.326, regula en el capitulo V los actos de disposicion de érganos o materiales
anatomicos provenientes de personas. En su art. 15 establece para los donantes vivos el
requisito del parentesco o convivencia “de tipo conyugal” (es decir, una unién convivencial, cfr.
Titulo I, Capitulo Il del Cédigo Civil y Comercial), con excepcion de los casos de donacion de
médula 6sea.

La ley N° 24.193 deroga la anterior N° 21.541 -reformada por la ley N° 23.464-, que era mas
restrictiva aun respecto de las limitaciones para dadores no relacionados. Su art. 13 establecia
que “La persona capaz mayor de edad podra voluntariamente disponer la ablacion en vida de
algun 6rgano o material anatébmico de su propio cuerpo con fines de trasplante, en tanto el
receptor sea padre, madre, hijo o hermano consanguineo del dador. Asimismo, cuando
circunstancias excepcionales lo justifiquen, podran efectuarse trasplantes entre parientes
consanguineos en linea recta de segundo grado y colaterales hasta el cuarto grado; entre
conyuges y entre padres e hijos adoptivos”. Al respecto, la jurisprudencia[2] interpretaba que las
"circunstancias excepcionales” no abarcaban a los convivientes -antes denominados
“concubinos’-.

La primera excepcion al art. 15 de la ley N° 24.193 se dictd en el marco de los autos caratulados
“‘R. M., A. E. c. Ministerio de Salud y Accion Social de la Nacién s/Sumarisimo Ley
24.193"[3], gracias a un dictamen favorable[4] de la Dra. Elsa Guerisoli, Fiscal titular de
la Fiscalia N° 6 en lo Civil, Comercial y Contencioso Administrativo Federal. [5]

Este precedente, fundado en la equidad, abri6 el paso a diversos fallos en distintas jurisdicciones
que han abordado el tema que nos ocupa[6].

Providencialmente, afios después, la primera autorizacién judicial de trasplante cruzado[7], se
otorg6 en base a un dictamen favorable de la misma fiscalia que habilité la excepcioén al art. 15,
suscripto por el Fiscal Subrogante Dr. Rafael Espinola.

2. Jurisprudencia de Entre Rios

El primer caso[8] del que tenemos noticia en la Provincia de Entre Rios, se inicia con la
presentacion del donante y la receptora del 6érgano patrocinados por dos Defensoras de Pobres
y Menores, y tramit6 en el Juzgado Civil y Comercial N° 4 de Concordia, que se encontraba a
cargo de la Jueza interina Dra. Estela B. Méndez Castells. El Juez suplente del Juzgado Civil y
Comercial N° 3 de la ciudad de Concordia, Dr. Jorge Ignacio Ponce, también resolvio[9], tiempo
después, zanjar la mentada restriccion legal y autorizar la ablacion de un rifién para trasplante
entre dos personas no relacionadas por un vinculo de parentesco. A continuacion, comentaré
brevemente ambas sentencias.

2.1. Competencia

El art. 64 inc. A) de la ley provincial N° 6902 (Ley orgéanica del Poder Judicial, ratificada por Ley
N° 7504) establece que los Juzgados de Familia son competentes para conocer y resolver toda
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cuestion que se suscite con posterioridad al deceso de una persona sobre disponibilidad de un
cuerpo o alguno de sus 6rganos.

Sin perjuicio de ello, la ley provincial entrerriana N° 9954 (que adhiere a la nacional N° 24.193),
regula en su capitulo Il los actos de disposicién de érganos y tejidos cadavéricos. Debe
entenderse, conforme a lo dispuesto en los art. 2, 5y 7 del Cédigo Civil y Comercial, que la ley
provincial N° 9954, posterior a la ley provincial N° 6902 y especificamente referida a trasplante
de 6rganos, deroga el inc. fi del art. 64 de la Ley organica del Poder Judicial.

La ley provincial N° 9954 dispone en su art. 23 que "Toda accién civil tendiente a obtener una
resolucién judicial respecto de cuestiones extrapatrimoniales relativas a la ablaciéon e implante
de organos, células hematopoyéticas o tejidos, sera competencia del Juzgado en lo Civil y
Comercial en turno correspondiente al domicilio del actor".

2.2. Tramite

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 adhesion a la ley nacional-,
sino solo a actos de disposicion de érganos y tejidos cadavéricos, con excepcion del art. 8 de la
ley provincial N° 9954, que prevé el régimen de licencia para los trabajadores que donen érganos.
La ley nacional N° 24.193 se refiere a los donantes vivos en el capitulo V, y en el art. 15 los limita
a quienes tengan con el receptor un vinculo de parentesco o una union convivencial, con
excepcion de las donaciones de médula 6sea.

La doctrina debate si la misma ley nacional N° 24.193 en su art. 56 prevé el tramite de
autorizacion judicial para salvar el requisito establecido por el art. 15 de la ley N° 24.193 respecto
del vinculo de parentesco o union convivencial entre dador y receptor, o bien si la excepcion por
via jurisprudencial no fue prevista por el legislador.

Mas alla de la discusion doctrinaria, el supuesto de los casos analizados por la justicia entrerriana
encuadra en las previsiones del art. 56, que abarca “toda accion civil tendiente a obtener una
resolucién judicial respecto de cuestiones extrapatrimoniales relativas a la ablacion e implante
de érganos o materiales anatomicos”, y establece para el fuero federal un procedimiento especial
que detalla.

La jueza Méndez Castells[10] entiende en su sentencia que “La taxatividad con la que esta
enunciada la norma (art. 15) 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 N° 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 Coordinacion de Ablacion e Implante de Entre Rios (C.U.C.A.l.E.R.), conforme el art.
1°de la Ley N° 9954. En casos como el presente, en que se requiere la intervencion de la Justicia
por no configurarse el supuesto normativamente contemplado, se impone recurrir a una
interpretacion sistematica que permitan desentrafiar la finalidad de la ley en su integridad,
reconociendo vigencia tanto al art. 15 como al 56 de la Ley N° 24193. En este sentido, entiendo
que cuando no se dan las condiciones legales previstas en el art. 15 cuyo control y procedimiento
la norma reserva a las instituciones administrativas, debe recurrirse a la accion judicial civil,
regulada en el art. 56 de la ley nacional y 23 de la ley provincial”. El juez Ponce[11], en el mismo
sentido, sostiene 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 interpretacién 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 6rganos y a que
se encuentra en juego el derecho fundamental a la salud, el procedimiento previsto en el art. 23
de la ley provincial N° 9954 es el sumarisimo.

Méndez Castells afirma que “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 y a la regulacién del ordenamiento nacional (arts. 56 y ss. de la Ley N° 24.193)", ya
que se trata de un tramite de jurisdiccion voluntaria. Observa al respecto que “la Ley N° 24.193 -
y lo consigna asi el art. 23 de la ley provincial- refiere al "actor", como si estuviéramos ante un
tipico proceso contencioso, cuando en verdad se trata de un tramite que en principio es de
jurisdiccién voluntaria, aunque con intervencién de dos personas, pero no consideradas como
partes propiamente dichas, es decir, como sujetos con intereses diferenciados y pretensiones
también diversas. Todo trasplante importa necesariamente la ablaciéon -de un 6rgano, células,
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tejidos, o partes de ellos- de una personay el implante en otra, denominandose dador o donante
al primero y receptor al segundo. Pero justamente, de lo que se trata es de la presencia
necesaria, fundada en la naturaleza de la practica médica interesada, de dos personas que lejos
de sostener intereses diferentes o contrapuestos, conforman una Unica voluntad, la de concretar
el trasplante. De alli que, volviendo al concepto de "actor" contenido en la Ley Nacional (arts. 56,
1° par., inc. a), ¢), entre otros) encuentro que dicho vocablo resulta inapropiado en estos casos,
en que la jurisdiccién es instada por el dador o por el receptor o por ambos de manera conjunta,
como es el caso de autos y ello no permite que pueda hablarse técnicamente de "actor”, como
no sea en el sentido de “actuar” la pretension y asi excitar la jurisdiccion. En efecto, el inc. k) del
art. 56 prevé la gratuidad del tramite de autorizacion del trasplante al decir que el mismo “estara
exento del pago de sellados, tasas, impuestos o derechos de cualquier naturaleza” y si tenemos
en cuenta que en todo momento pareceria que segun la redaccion legal la demanda debe ser
planteada por el donante o dador, esta claro que para él el proceso debe ser gratuito. De alli que
no siendo en el caso de autos el donante, una persona de las que justificarian el patrocinio letrado
del Ministerio Publico, la accion fue iniciada por la futura receptora, quien si esta en una situacion
de limitacion econdémica, que autoriza tal intervencion, con la expresa manifestacion del
consentimiento de quien se ofrece como donante. Es asi que la equivoca calificacion procesal
del citado art. 56, no trajo ningun efecto adverso en el sub lite gracias a la la adecuada y valiente
intervencion de la representante del Ministerio Publico de la Defensa”.

Por su parte, el caso recaido en el Juzgado Civil y Comercial N° 3 de Concordia 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[12].

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[13]. 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 Considerando | que “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 (arts. 56 y ss. de la Ley N° 24.193)". Ello asi, ordena, una vez dictado
el proveido inicial, fijar una audiencia a los fines dispuestos por el articulo 56 de la Ley N° 24.193,
a la que se cit6 a las partes, al médico Forense, al médico Psiquiatra, a la Asistente Social y al
Agente Fiscal en turno. Luego de celebrada, corrid vista al Ministerio Publico Fiscal, y dicto la
sentencia aqui analizada.

2.3. Interpretacién sistematica del art. 15 de laley N° 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 rifién; centro médico y
profesionales encargados de realizar la practica médica inscriptos en los organismos nacionales
competentes; trdmite llevado a cabo de manera gratuita y haberse cumplido las instancias
procedimentales previstas en la ley nacional y en la provincial), los jueces se adentran en la
consideracion de la viabilidad de la autorizacion pretendida, en particular, en atencién a la
ausencia de toda vinculacidn parental entre donante y receptor.

En el caso recaido en el Juzgado Civil y Comercial N° 4 de Concordia, la receptora del érgano,
a quien se le diagnostic6é Sindrome Urémico Hemolitico Atipico (SUHA), no podia recibir
trasplante con donante vivo relacionado de algiin miembro de su familia directa, por el riesgo de
recidiva de la enfermedad que padece. El donante del rifidn es el padre de un hombre “a quien
la une una estrecha amistad desde el afio 2006 aproximadamente, asi como de su ndcleo con
esta familia, la que califica como de amistad, carifio y familiaridad en el trato”. La jueza consideré
“ampliamente acreditada la vinculacion afectiva y el trato familiar” entre donante y receptor,
habiéndose probado también que quien se ofrece como donante y el padre de la promovente
son ex-conscriptos y que conformaron la "Asociacion Ex-Conscriptos Unidos Concordia Entre
Rios (ECUCER)" para apoyar a las familias de los ex-combatientes. Por otra parte, se fundé en
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un dictamen agregado a la causa que refiere que “el donante y la receptora comparten
expectativas familiares similares, asi como las convicciones humanitarias de ambas familias, su
forma de entender y practicar la fe catolica y los profundos lazos afectivos, lo que posibilita la
accion solidaria de una persona adulta con un horizonte de menores responsabilidades
intrafamiliares y mayores compromisos sociales, hacia la joven en situaciéon de trasplante, en
quien reconoce una historia de lucha y valentia puesta al servicio de la vida digna”. En virtud de
todo ello autoriz6 la donacion.

En el caso tramitado en el Juzgado Civil y Comercial N° 3 de Concordia, el juez encontré
acreditado un lazo de solidaridad y afecto entre donante y receptor, y ningan indicio o sospecha
que el ofrecimiento de la dadora se fundase en haber recibido o tener la promesa de recibir algin
tipo de contraprestacion material (econémica o no), de lo cual coligié que la ausencia de vinculo
parental consanguineo o colateral entre ellos “no es ébice para la procedencia de la autorizacién
peticionada”.

El fundamento del requisito establecido por el art. 15 de la ley N° 24.193 se encuentra en el art.
27 inc. f), que prohibe “toda contraprestacién u otro beneficio por la dacién de 6rganos o
materiales anatomicos, en vida o para después de la muerte, y la intermediacion con fines de
lucro”. En este sentido, el agente fiscal dictaminé en los autos sub examine “que la limitacion que
emanadel art. 15 de la Ley 24.193 procura evitar operaciones que se funden en animos lucrativos
0 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 N° Ley 26.364 de prevencién y sancién de la trata de personas y asistencia a sus
victimas considera explotacion la extraccion ilicita de érganos o tejidos humanos (cfr. art. 4 inc.
d)), aun cuando existiere asentimiento de la victima (cfr. art. 2 in fine).

Fundados ambos magistrados entrerrianos en la distincion efectuada por el Juez Nobili in re “M.,
S. s/ Sumarisimo ley 24.193”[14] entre gratuidad y solidaridad, sostienen con acierto 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 érgano o parte de €l viene por afiadidura de
aquellos valores humanos inconmensurables. Citando el art. 17 del Codigo Civil y Comercial de
la Nacién, que se refiere -entre otros- al valor terapéutico de los derechos sobre el cuerpo
humano y sus partes, concluyen que “en nuestro caso, no puede negarse que el valor de la
practica médica cuya autorizacion se peticiona, tiene una clara finalidad terapéutica y, ademas,
afectiva y humanitaria”.

2.4. Consentimiento informado

Elart. 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 autorizacién suya), “de manera suficiente, clara y adaptada a
su nivel cultural, sobre los riesgos de la operacién de ablacién 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 sefiala Pagano[15], se trata de la informacion necesaria para que las partes
puedan “expresar un consentimiento idéneo 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 N°
26.529[16] de Derechos del Paciente en su relacion con los Profesionales e Instituciones de la
Salud. Para que la declaraciéon de donante y receptor pueda ser considerada voluntaria, debera
ser efectuada con discernimiento, intencién y libertad (cfr. art. 260, CCyC). Cabe recordar aqui
un caso[17] en el que una persona que necesitaba con urgencia un trasplante de rifién interpuso
una accién de amparo a fin de que se autorice la realizacién de la ablacion con el érgano
proveniente de una persona viva, quien era amiga de su conyuge. El juez rechazé la accion
deducida atento al caracter vulnerable del eventual donante -que se desprendia de las pericias
practicadas-, ya que padecia de trastornos alimentarios y dependencia a medicamentos para
adelgazar, lo cual generé en el magistrado dudas fundadas respecto a si éste podia prestar un
consentimiento informado libre.

El art. 10 de la ley nacional N° 26.529 prevé expresamente la posibilidad de revocacion del
consentimiento informado, y en su 2° parrafo hace referencia a la revocacion por parte de las
personas mencionadas en el articulo 21 de la Ley 24.193.

Més alla de las disposiciones legales, la decisién del donante vivo es siempre revocable pues
ello surge de la propia naturaleza extrapatrimonial del acto dispositivo. A su vez, la retractacion
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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[18].

Acertadamente, las sentencias entrerrianas analizadas garantizan a los donantes su derecho de
“retractarse y revocar su consentimiento para el trasplante que aqui se autoriza hasta el instante
mismo de la intervencidn quirdrgica, mientras conserve capacidad para expresar su voluntad, sin
formalidad alguna (art. 15, inc. 5° de la Ley N° 24.193)”.

Por otra parte, nada disponen las sentencias respecto de la revocacion del consentimiento por
parte de los receptores del 6rgano donado. Sin embargo, resultan aplicables las disposiciones
del art. 2° inc. e) de la ley N° 26.529: "El paciente tiene derecho a aceptar o rechazar
determinadas terapias o procedimientos médicos o biolégicos, con o sin expresion de causa,
como asi también a revocar posteriormente su manifestacion de la voluntad" (cfr. en el mismo
sentido el art. 10).

2.5. Organo trasplantado y prohibicién de la donacion heroica

El 6rgano cuya ablacion se autorizo en los casos bajo analisis, se encuentra comprendido entre
los autorizados para personas por el inc. a) del art. 14 del Decreto Reglamentario N° 512/95, en
tanto no se trata de un 6rgano vital o Unico cuya ablacién ocasionaria indefectiblemente la muerte
del donante, atento a que en nuestro pais no se admite la llamada “donacion heroica”.
Respecto de la donacion “heroica”, existié un proyecto[19] de autoria de los diputados Arguello
y Varela, de modificacion de la ley de trasplantes, que pretendia introducir parrafo que rezaba:
“Si fuese mayor de 21 afios y el receptor fuese su descendiente directo, biolégico o adoptivo,
podra solicitar la ablacién, aun cuando ésta importe su imposibilidad de sobrevivir a la misma”.
Este proyecto ha perdido, afortunadamente, estado parlamentario.

Por ello, ademéas de encontrarse el érgano donado comprendido entre los autorizados para
personas por el inc. a) del art. 14 del Decreto Reglamentario N° 512/95, resulta imprescindible
acreditar un dictamen médico favorable no sélo respecto de la indicacién terapéutica de
trasplante al receptor sino también acerca de los riesgos a los que se enfrenta el dador[20], los
cuales, a mijuicio, deben exceptuar razonablemente la posibilidad de su muerte.

En el caso tramitado en el Juzgado Civil y Comercial N° 3, no se acredité que el acto de ablacion
no le causase a la dadora un grave perjuicio a su salud (cfr. art. 14 ley N° 24.193), si bien las
partes manifestaron que aquellos estudios médicos se realizarian una vez obtenida la
autorizacion judicial. Entiendo que la acreditacién del requisito del art. 14 de la ley N° 24.193
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).

Por su parte, en el caso resuelto por la Dra. Méndez Castells, se menciona que se han realizado
los estudios médicos respecto del donante “y los mismos han sido positivos, restando el de
histocompatibilidad, para lo cual se requiere contar con la autorizacion judicial en tramite y que
la institucion, asi como los profesionales que llevaran a cabo la practica, estan habilitados para
ello”.

Mas alla del supuesto factico de los casos analizados, que se refieren a la donacion de rifiones,
cabe recordar que, si bien el decreto 512/95, reglamentario de la ley 24.193, no prevé al pulmén
entre los érganos permitidos para la ablacion de personas, se autorizé judicialmente la realizacion
de un trasplante pulmonar con donantes vivos a favor de dos menores que padecen fibrosis
quistica, ya que se acredité que la ablacién no causaria un grave perjuicio para la salud de los
donantes, y por otra parte, ante la insuficiencia de otros medios disponibles, que implicaba una
alternativa para el mejoramiento de la salud de los beneficiarios del trasplante[21].

3. Conclusioén

Ensefa Aristételes que lo equitativo, siendo lo justo, no es lo justo legal, lo justo segun la ley,
sino que es una “dichosa rectificacion de la justicia rigurosamente legal’. La causa de esta
diferencia es que la ley necesariamente es siempre general, y que hay ciertos objetos sobre los
cuales no se puede estatuir convenientemente por medio de disposiciones generales. Y asi, en
todas las cuestiones respecto de las que es absolutamente inevitable decidir de una manera
puramente general, sin que sea posible hacerlo bien, la ley se limita a los casos mas ordinarios,
sin que disimule los vacios que deja. La ley por esto no es menos buena; la falta no esta en ella,
tampoco esta en el legislador que dicta la ley, esta por entero en la naturaleza misma de las
cosas, porque ésta es, precisamente, la condicion de todas las cosas practicas[22].
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La finalidad de las justas restricciones que establece el art. 15 de la ley N° 24.193 es 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 némina de donantes, incluyendo en el
primer parrafo del art. 15 las relaciones de amistad. Estas quedan comprendidas entre los
supuestos abarcados por la “dichosa rectificacion de la justicia rigurosamente legal” que deben
realizar los jueces frente a un caso concreto.

Por ello considero que casos como los aqui analizados deben continuar tramitando por ante la
justicia: los jueces, actuando el principio procesal de inmediacién, deben valorar las pruebas
aportadas y formar su conviccién respecto del movil de solidaridad de los donantes, y aplicando
la equidad, deben autorizar en cada caso la donacién de 6rganos de personas no relacionadas.
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