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Dr. K, ENGISCH

SOBRE PROBLEMAS JURIDICOS EN CASOS DE TRASPLANTE
HOMOLOGO DE ORGANOS (%)

Tal como lo ha senalado K. H. Bauer en el articulo que precede,
() hasta la fecha hay poca claridad sobre cémo debe aquilatarse
juridicamente el trasplante de érgamos.

Me limitaré a la exposicion de algunas de las ideas fundcmen-
tales que me parecen juridicamente decisivas. En el lugar en que
estoy tramscribiendo estas ideas sélo se dispone de literatura muy
limitada. Ruego tomarlo en consideracién. Mis explicaciones sdlo
deberdn considerarse como un aporte a una discusién.

El trasplante de érganos queda dentro del campo visual de
una cabeza,de Jano, en cuanto deberd& considerarse tanto ol dador
como al receptor del érgano.

I

Dirigiendo en primer término nuestra mirada hacia el dador,
resulta fundamental establecer acaso él aiin est& vivo o no.

(*) Articulo publicade en alemdén en la Revista "Der Chirurg”, Afio 38, Tomo
6° (Junio de 1967), pdginas 252 y siguientes.— Traduccién de Bernarde
Gesche Miiller, Director del Instituto de Ciencias Juridicas y Sociales de
la Escuelg de Derecho de la Universidad de Concepcidn,

(1) Articulo sobre “Trasplante homélogo” publicado en la misma Revista y
Tomo mencionados en la cita anterior, pdginas 245 y siguientes — Nota
del traductor,
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4 REVISTA DE LDERECHOQ

De la exposicién de K. H. Bauer se desprende que, desde el
punto de vista médico, resulta muy ventajoso &l retiro de érgemos
de un recién falleeido. Esto también olrece ventajas juridicas, ya
que resulta menos problemdtico, que la exiraccién de érganos de
ung persona viva, Se cnalizard agqui previamente:

1.— El limite entre la vida v la muerte ha quedado incierto en
el Gltime fiempo, ya que “la supervivencia de los diferentes tipos
de tejides es diversa” ().

La interrogomte acerca de la poesibilidad jurfdico y ain de la
necesidad juridica de prolongar la vida en lo posible, debe dejarse
abierta por chora.

No me atrevo a resclver con precisién el problema de la de-
terminacién del instante juridicamente decisive para la muerte.

Si se considera decisiva la suspension de la actividad del ce-
rebro, por ser el cerebro el portader de las funciones humanas,
esto es, las espirituales, se corre el riesgo de negarles derecho a la
vida a los "muertos intelectualmente”. Creo, sin embargo, que para
el jurista la suspensidén radical de las funciones del cerebro es de-
cisiver, El "muerto intelectualmente’” podr& tener un cerebro enfer-
mo; pero no carece de actividad cerebral, por lo gue no existe el
peligro de considerdrsele muerto. Lo pérdida del conocimiente no
suspende completamente la actividad cerebral. En todo caso, puede
recctivarse.

El lego consideraba como paso decisivo de la vida a la muerte
la suspehsién de la actividad del corazén, Pero la suspensién de
las pulsaciones cardiceas, ya no puede estimarse como criterio se-
guro de muerte, en atencién a los progresos de la Medicing en el
campo de la recctivacién de las funciones cardiceas, o pesar de
que aquf habrd también una suspensidn definitiva de dicha actividad.

En todo case, la continuacién de la actividad de algunos érgo-
nos secundarios no puede ser obstdculo para considerar muerta a
una persond, cucndo su cerebro ya no trabaia o €l corazén ha de-
jado de latir definitivamente.

Partiremos del supuesto de que un individue, cuyo érgano sera
trasplemtade, puede considerarse muerto para el Derecho, aspecto

{2} Giinther Kaiger: "Kiinstliche Insemination und Tranplantation” en: Arzi
und Recht Becksche Schwarze Heihe, Bd. 41,5,62, 1966,
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PROBLEMAS JURIDICOE EN TRASPLANTES DE ORGANOS 5

que en caso de duda constituye la situacién mdés simple, por lo que
serd el punto de partida del andlisis juridico.

La intervencidon en el cuerpo de un fallecido revela cierta simi-
litud jurfidica con la diseccién de un caddver, a pesar de que —comoe
afirma K. H, Bauer— no debe identificarse, nl médica ni estética-
mente, a un recién fallecide con un caddver destinado a ser sepul-
tado.

Desde el punto de vista juridico, debe identilicarse al "recién
fallecido” con el “caddaver”.

La diseccidén de caddveres ha side cnalizada juridicamente en
diversas oportunidades v en forma muy detallada en un articulo
de Trockel sobre “"La ilegalidad de la diseccién clinica” (1957), al
cual me remito en lo pertinente.

Sin duda alguna que el trasplante de érganos de un recién
fallecido, puesto ahora en discusion, constituye mdés que una disec-
cidén, un “'retiro de partes de un caddver”, en el sentido del articulo
168 del Cédige Pendal (%), gque sanciona hasta con tres afios de
cdrcel, entre otros hechos, la sustraccién indebida de un caddaver
o de pcrte de un caddaver del "cuidado del titular”.

El citado articulo 168 se encuenira en el pdrrafo del Cédigo
Penal que trata de los delitos religicsos, lo que no carece de im-
portancia para st comprensién v critica. Al parecer, dicho delito
implica un atentade a los sentimientos de piedad. Esto debe ser
considerado para los efectos de la aplicacién e interpretacién de
la disposicién.

Se puede tratar, en primer término, de un atentado contra los
sentimientos de piedad de los pearientes, que posiblemente se han
reunido dalrededor del fallecido v lo tienen bdjo su “custedia”, en
el sentido juridico. Sin su consentimiento o contra su veluntad de-
clarada expresamente, por regla general no deberd realizarse una
intervencién en el fallecido. Sin embargo, me parece concebible
dque, en casos exiremos, el principic del estado de necesidad jus-
tificado o eximente —exiralegal— podric conducir « la impunidad del

{3} Las mencicnes que del Cédigo Penal heice el autor en este trabajo, 2 re-
fieren al C4digo Penal de la Repiblica Federal Alemana, — Noter de la Re-
daccién de la Revista,
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B EEVISTA DE DERECHO

extractor para trasplante que se ha electuado sin consultar a los
parientes del difunto, —a sus espaldas—.

La violencie empleada para obtener la posesién del érgono
por trasplantar no podrd ser justificada o excusada, ya que es in-
digna desde el punte de visto humano., Creo poder coincidir con
G. Kaiser —arriba citado, pagina 80—, quien declara lo siguiente:
"5l las circunstancias del trasplante son humanamente dignas, de-
berd, en virtud del principio basico de que «e]l que vive tiene dere-
chos, sacrificorse la integridad del caddver, ante lo necesidad de
sanar ol vivo, si la voluntad del fallecido o de sus parientes no le
son opuestas”,

Si el cadaver no se encuentra baio la custodia de los parientes,
sino bajo lo de los médicos del hospital, la extraccién de un tras-
plante desde un cadéver efectuada por une de estos médicos no
quede tipificada delictualmente en el articule 178 del Cédigo Penal,
por cuanto no se ha retirado parte de un coddver de la custodia
del titular. Eventualments podria iratarse de un “acto denigremte
de lg memeoeria de un fallecido” —articule 189 del Cédige Penal—.

En caso de que K. H. Bauer considerard necesaric que se res-
pete el imperative de la piedad en los casos de extraccidén de tras-
plantes de un recién fallecide, podria estar de acuerdo con lo dicho
precedentemente.

2.~ Juridicamente dificil ¥y médicamente disculible es el caso
de que el dador ain se encuentre vivo.

Sin embargo, esta situacién ya no nos parece exirana desde
hace tiempo, poraue las tramsfusiones de sangre y trasplantes de
piel hon entrado en el campo de la Medicina y del Derecho, ¥ al-
rededor de ellos se han reunido experiencias de descrrollados prin-
cipios juridicos que podrian ser dtiles pora el "trasplante de érga-
nos homéloges" en discusitn. (Personalmente, me he pronunciado
en forme breve sobre la transfusién v trasplomte, en mi colaboracién
a “Errores v peligros en intervenciones quirQrgicas” de Stich-
Bauer).(*). Ctro cmtecedente lo proporciona la publicacién de G.
Kaizer, que se reliere fundamentalmente a la inseminacion arlifi-
cial. Ademds, tengo a la vista la tesis de mi alumno Dieter Kinzel

(1) Tomo II, pdginags 1550-1551 (Cucrie edicién, 1858),
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scbre "Transfusién y trasplantes desde el punto de wvista penal”,
que se publicard en breve vy que informa de manera mas completa
sobre la literatura pertinente).

En todo caso, debe tenerse presente que, desde el punio de
vista juridico, la extraccion de sangre, de piel y, chora también,
de drganos como, por ejemplo, un rinén, realizada en persona aan
viva —aungue posiblemente condenada a morir—, constiluye una
“lesion corporal”, en los términos del articule 223 del Cédigo Penal.
Que ella se realice con fines terapéuticos en favor de otra persona,
no altera este juicio critico. La intervencidén medica solo puede per-
der el cardcter de lesién corpeoral en virtud de su fin terapéutico
con respecto al paciente mismo.

Si el retiro del érgano produce como consecuerncia la muerte
del dador o acelera el deceso del gue se encuentra meoribundo,
puede configurarse la tipicidad del homicidio.

¢Podrd justificorse aguella lesion corporal vy este homicidio de
manera que el refiro del trasplante resulte impune?

Tratdndose de la lesién corporal, aparece comeo justificocién
de primer término el consentimiento del dador, para la cual pode-
mos encontrar un argumento en el articulo 226 a) del Cédigo Penal.
De acuerdo con esta disposicion, una lesién corporal aceptade no
constituye delito cuando ella —la lesién corporal, no asi el con-
sentimiento— no infringe la moral.

En consecuencia, en lo gque al dador voluntario respecta, todo
dependerd de la prueba de las circunstancias en virtud de las cua-
les el trasplomte no infringe la moral. En esta parte deberd el ju-
rista ponerse de acuerdo en primer términe, qungue no en forma
exclusiva, con el médico sobre el concepto de ética profesional de
este Gltimo. Por ello, también es importomte para el jurista lo gue
K. H. Bauer expresa al respecto en su coticulo precedente.

Deberd destacarse lo siguiente;

a} A pesar de que el consentimiento aparece como razén bd-
sica de la justificacién de la intervencion lesionante, ella no es, de
acuerdo con lo dicho, suficiente por si sola, yo que a la extraccién
del trasplante por el médico deberd aplicarse la medida de la moral.

La distincién entre condiciones "necesarias” y "suficientes” ad-
quiere importancia. La posibilidad de que el retiro del trasplante
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8 REVISTA DE DERECHO

con consentimiento sea caceptable desde el punto de vista moral,
dependerd principalmente de las posibilidades de éxito del tras-
plemte v de su absocluta necesidad para salvar al receptor, (En este
sentido resulta muy instructivo el ejemplo de trasplante de pulmén
en vez de neumoseciomia en el caso de un carcinoma bronguial
comentado por K. H. Bauer).

Las desventajas pora el dador no deben en modo alguno ser
mayores que las ventajas que se esperan para el receptor. El tras-
plante de un dador sano, con peligro para su vidg, infringird la
moral en todo casc, o pesar de su consentimiento. No asi en el
supuesto de un dador condenado a morir. Tedeo depende de las
circunstancias de coda case particular.

b) El consentimiento deberd ser prestado en todo caso por el
dador, personalmente. Para personas incapaces de prestar su con-
sentimiente —especialmente infantes y dementes—, podria aceptar-
se la competencia del encargado de cuidarlos —padre, madre, gucr-
dador—. Sin embargo, correspondiendo a estas personds encarga-
das del cuidado de otros, el deber de velar per los intereses del
dador, la autorizacién para retirar un érgano aparece idcilmente
como un abusa del derecho de cuidadoe, lo que privaria al consenti-
miento de sus efectos juridicos, y daria al retiro del érgano, con
esta autorizacién, un cardcter inmoral. Lo dicho valdrd, especial-
mente, cuando el aleciade no puede prestar el consentimiento pero
que en sentido natural de voluntariedad se opone al intento.

Talvez ‘merece una consideracién especial el retirc de un tras-
plante de un gemelo —incapaz de expresar su consentimiento— en
beneficic del otro gemelo, que por su cardcter uniovular podria
estar indicado especialmente desde el punto de vista médico, y
en virtud de lo cual el consentimiento prestade per el que los tu-
viere a su cargo resulte justificade —en ningtin caso abusivo—,
con lo que el retiro no apcreceria atentatorio a la moral.

Tiene razén K. H. Bauer cuondo expresa gque en eslos casos
nos enconiramos cnte un conflicto de conciencia, ¥ que por ello
Bujer ha recomendado la constitucién de una curatela para tales
efectos.

;Pero cudles habrian de ser las reglas generales dentro de las
que deberd decidir el curador? ¢No se le estard imponiendo mucha
responsabilidad? ;Y qué sucederd en caso de urgencia?
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PROBLEMAS JURIDICOS EN TRASPLANTES DE ORGANOS 9

Aun en estos casos de trasplanie de drganos, de un gemelo
uniovular al ofro, con previsibilidad médica éptima, se aceptard
el trasplante medicndo la sola autorizacién del encargado de cuidar
a dichos gemelos, con grandes reservas, dificilmente justificables
v en el mejor de los casos excusables desde el punto de vista “sub-
jetive”.

La situacion es diferente cuando el dador habililado pare
otorgar el consentimiento lo presta personclmente. Deberd des-
tacarse nuevamente que, en principio, sélo debiera procederse al
trasplante en esos casos.

Problemdtica es la situacién en que el dador en condiciones de
prestar su consentimiento es ain menor de edad y se encuentra
por ello bajo la autoridad paterna, siendo imposible obtener el con-
sentimiento del curador.

A pesar de que, de acuerdo con lo dicho, lo fundamental es
el consentimiento del dader capaz de prestarlo, se puede asumir
la posicién —que, por ejemplo, asume Kinzel en su disertacion—
de que también debe tomcrse en consideracién la actitud del cura-
dor. Si éste se opone, el trasplante no podrd realizarse, a pesar de
que el dador menor de edad capaz de dar su consentimiento lo
haya otorgado.

c) El consentimiento debe manifestarse en forma clara. El
no estd suieto a formalidades. No es necesario que sea prestado
por escrito,

Sin embargo, el médico deberd cuidar de que exista una buena
prueba del consentimientio — y de las informaciones proporcic-
nadas—.

d) El consentimiento sélo es eficaz cuando se presta bajo la
conciencia plena de su trascendencig e importancia.

El conseniimiento deberd prestarse en forma absolutaments
espontémea, previa informacién de los fines del trasplante, —asi
opina Kinzel, citado arriba— y con conocimiento de los peligros
que el retiro del trasplante implica en el presente y para el futuro.

En consecuencia, deben imponerse exigencias mdéximas de in-
formeceién al dador por el médico interventor.
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10 REVISTA DE DERECHO

Los riesgos que el dador afronta los explicé Bauer mds arriba
bagjo 1llI-1-c. No deberdn ocultarse esos riesgos al dador. El debe
aceptarlos conscientemente. Sélo en este caso podrd quedar impune
el retiro del trasplante en su cardcter de lesion corporal del dador,
y aun en el evento de un desenlace mortal de la intervencion.

Cabe preguntarse acaso, desde ciertos puntos de vista juridi-
cos, es admisible o excusable el retiro de un trasplente sin el con-
gentimiento v cun contra la voluntad expresa o la resistencia fi-
sica del donante.

La tesis de Kinzel, ya mencionada, trata el problema en forma
especial para la transfusién somguinea, en la cual la solucidén afir-
mativa puede ser disculida en todo caso bajo ciertas situaciones
de estado de necesidad, particulermente en consideracién a laos
obligaciones del médico frente a un receptor de tfromsiusién san-
guinea en peligro de muerie, o @ las del dador de la sangre, de
poner de su parte lo necescrio pora salvar a aquél en su calidad
de poriente cercano o por otros motivos.

En consecuencia, el sacrificic de entregar socngre podrd ser
“aceptable” juridicamente bajo ciertas circunstancias, aunque el
dador se oponga de palabra o de hecho. Por lo demds, la juris-
prudencia no sefdla cobieciones a la intervencién médica forzada
contra un paciente suicida rebelde.

En el trasplante homoélogo de érganos, aqui considerado, qui-
siera poner en duda la posibilidad de un retiro de trasplante
forzado, por analogia con la aceptacion general de una extrac-
cién forzada de sangre.

Sélo podria imaginarme una excepcidn, en el caso de que el
receptor del érgano hubiere sido lesionade de manera premeditada
por el dador ¥ que este tiltimo estuviera obligade ahora a reparar
el dafio causado, mediante la dacidn del érgamo.

II

Me releriré chora al receptor mismo, que en virtud del tras-
plante serd samado o salvade, por lo menos por un tiempe, pero
que por este solo hecho no est& obligado a someterse al trasplante,
secr que éste se hago de un dador vive o de uno gue haya falle-
cido.
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El derecho a una decision personal del receptor deber& que-
dar incdlume como regla general —con excepcidn del paciente sui-
cida—, cunque el trasplante resulte terapéuticamente necesario y
corresponda « las normas del arte médico, las que, de acuerdo
con la literatura actual y opinién predominante, eliminarian lo odio-
so de lg “tipificacién de unc lesién corporal”.

Si un trasplante de érgano homélogo se encuentra médicamen-
te indicado, en lo gue al receptor respecta, y si su realizacién co-
rresponde al arte de la Medicina, es un problema médico que yo
no puedo resolver y que ya ha sido analizado con la correspondien-
te cautela critica por K. H. Bauer (°).

El jurista hard al perito médico las siguientes preguntas: (Cud-
les son las ehances del trasplante para cumplir los fines terapéuticos?
(Cudles son los riesgos cue implica? ¢Existen coniraindicaciones
—como, por elemplo, la circunstancia de que el dador sex eance-
roso—7

La “lex artis” pertinente no tendrd que estar reccnocida nece-
sariamente en forma general.

Lo que dije sobre la intervencién quirtrgica —justificada tée-
nicamente en la obra de Stich Bauer, ya citada, —Tome II, pdginas
1523 y siguientes y 1538 y siguientes—, también podr& tener vali-
dez para el trasplonte de érganos, en la medida en que ésla se
realice en interés del receptor como “tratamiento terapéutico”.

Fn todo caso, me parece posible concebir que un trasplante
de esta naturaleza corresponda hoy, o en el futuro, a las "reglas
del arte médico”, ¥ que en virtud de ello no constituya "lesién” del
receptor, porque tiene por objeto salvarlo de la muerte o de graves
dafios de su salud, implicande, ademds, mucho mds chances que
riesgos en cusencia de contraindicaciones especificas.

Evidentemente, el andlisis de K. H. Bauer nos puede informar
cudn en serio han de tomarse los riesgos y las contraindicaciones,
aun con relacién al receptor.

Tanto mds importante resulta, a este respecto, el ya referido
derecho de decisién personal del paciente, o dicho en términos
juridicos: lo necesided del consenlimiento.

{6y Compérese lambién: G, Eaiser, obra citada, paginas 60-Bl,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Sobre problemas juridicos en casos de trasplante homdlogo de érganos REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°146-147, afio XXXVI-XXXVII (Oct-Mar, 1968-1969) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: K. Engisch ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

12 REVISTA DE DERECHO

Si el receptor no ha otorgado su consentimiento para el tras-
plamte del érgomo, nos encontramos en presencia de una "médida
terapéutica autoritaria” que, de acuerdo con el Derecho vigente,
podria ser sancionada eventualmente como delito contrg la liber-
tad ¥ avn como lesién corporal, segin lo establecide por la juris-
prudencia.

Sélo en los casos en que, por falta de conciencia o compli-
caciones cmdlogas, no pueda obtenerse el consentimiento, el mé-
dico podr& conformarse con el consentimiento presuntivo, pero
para ello deberd examinar de manera muy cuidadosa acaso tal pre-
suncién es cceptable.

Si el receptor del érgano no se encuenira en la posibilidad de
dar su consentimiento, son nuevamente las personas encargadas
de su cuidads las llomadas o prestarlo —en la medida en que fuere
posible—. Los principios fundamentales desarrollados alrededor del
consentimiento para una operacién quirirgica, también valen en
este caso.

La problemdtica de un trasplante, con amplias posibilidades
de éxito, de un gemelo uniovular al otro, ya se ha analizado, Cuan-
do let decisién debe ser tomada por el encargado del cuidado del
paciente, dicha problemdtica se refiere més a la consideracién de
los intereses del dador que «a los intereses del receptor —paciente—,
para el cual el encargade del cuidado puede esperar éxitos tera-
péuticos, en este caso en forma especial.

El receptor que sea una persona decente, capaz y facultada
para dar su consentimiento, no sélo colocard en la balemza sus pro-
pios intereses corporales sinc también los intereses del dador vivo
que se estd sacrificando. La medida en que éstos y aquéllos inte-
reses se encueniran en peligro en un trasplante de drgancs, se
revela nitidamente: en un irasplante no sélo peligrem los intereses
del receptor por la intervencién quirirgica misma, sine también
por el rechazo o por las medidas tomadas para evitarlo y, por dlti-
mo, por las complicaciones y fracasos a que puede conducir un
trasplante. Se encuenira especialmente en peligro cuando el dador
se halla afectado de un céncer, lo que no siempre puede ser esta-
blecide de inmediatc —sobre el particular K. H. Bauer—.
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Me parece también importante la tesis de K. H. Bauer: "Los
fracasos en todo caso conducen a un empeoramiento y general-
mente a un desenlace a corto tiempo”.

Mds arriba ya se senalaron especificamente los peligros para
el dador. Toda esta cadena de riesgos, dudas e inguietudes debe
afrontar el receptor del drgano, para que su consentimiento al
trasplante seq libre de error y juridicamente trascendente.

K. H. Bauer dice con toda propiedad: "El receptor debe estar in-
formado en la medida en que sea necesario para ung decisién libre.
A estas informaciones corresponden, ademds de todas las inheren-
tes a una intervencién quirirgica, las que nacen de las circunstan-
cias especificas del trasplemte”. Deniro de estas circunstancics es-
pecificas deberdén quedar —lo que habrd de destacarse nuevamens-
te —los dafios que amenazan al dader —atin vive— y que no de-
berdn ser ocultados al receptor con la intencién de arrancarle su
consentimiento.

Si el dador es un recién lallecido, también deberd darse cono-
cimiento de ello al receptor, aunque en este casoc la decisién se
tomard desde otros puntos de vista.

¢Pero, carecera de toda importancia la negativa del receptor
de admitir el trasplante por reservas de orden religioso, o por sen-
tir repulsién fisica ante la idea de que se le transferird el drgomo
de un lallecdo?

El problema de la informacidén, tratado reiteradamente en los
altimos afios, no podré ser analizade agqui nuevamente en toda su
extensién.

La opinién de que existen limites a la obligacién de informacion
se estdé imponiendo. El proyecto de Ley Penal, del afo 1962, reco-
noce esias limitaciones con algunas reservas. El pretende aceptar
una medida “terapéutica cutoritexia” con ciertas reservas, cuando
la informeacién no se ha dado o se ha dado en forma limitada, por-
que "una informercidén completa impresionaria espiritualmente al
afectado, de tal manera gue presumiblemente las posibilidades
terapéuticas se reducirion de modeo impertante™.
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Aqui sélo se piensa en el paciente y en su bienestar. Sin em-
bargo, deberd tenerse cuidado de deducir de este precepto muchas
conclusiones favorables para un trasplante de érganos sin suficien-
te informacién y consentimiento.

Preferiblemente deberd optarse por una interpretacién mds es-
trictex en cuanto al deber de informacién, en atencién a la comple-
jidad problemdtica que aqui se presenta, aun desde el punto de
vista médico.
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