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I.- Medicina ;versus? Derecho.

Existe ciertamente el prejuicio de que niel
médico puede tolerar pacientemente ser juz-
gado en su actuacién por el jurista, al que
considera un intruso en un campo que desco-
noce, ni el jurista puede pacientemente tole-
rar que se actte sobre su cuerpo sin su con-
sentimiento, puesto que entiende el contrato
médico como acuerdo de voluntades, y ello
pese a que tal actuacion se haga por y para su
bien.

El criterio anterior parece ser compartido
y reafirmado por el profesor Francesco D’A-
gostino al comentar:"Los médicos no quieren
a los juristas. Los juristas desconfian de los
médicos. El derecho ve en la medicina una
actividad beneficiosa pero susceptible de
convertirse en una amenaza para el hombre,
y procura disponer de todas las técnicas a su
alcance para adr garantias al paciente frente
al médico. La medicina a su vez tiende a ver
en el derecho un obsesivo y formalista siste-
ma de normas generales y abstractas, incapa-
ces de adaptarse a las multiples e imprevisi-
bles exigencias de los singulares casos concre-
tos..."(1).

La falta de entendimiento entre dos pro-
fesiones eminentemente humanistas, por esta
absurda razén, ha provocado durante largo
tiempo la no existencia de un tratamiento
juridico especializado. Es cierto que el profe-
sional de la salud necesita un margen de cre-

58

dibilidad y tolerancia y no pueda verse some-
tido a un rigido sistema de preceptos legales.
Al parecer, existen puntos contrapuestos; de
un lado, el médico reclama independencia,
libertad de actuacién; y por otra parte, en el
ambiente juridico-legal se identifica la activi-
dad médica como una relacién social mas, y
por ello, necesariamente habr4 de ser regla-
mentada.

Como filésofos y juristas consideramos la
necesidad de reglamentar la actividad médi-
ca, pero reconocemos que debe estar "matiza-
da" por las peculiaridades de la propia profe-
sién, que exige un margen de confianza y
libertad en el actuar del médico.

En defensa de la autonomia del médico,
autores como Martinez Calcerrada sefialan
que los factores legales han sido desde antafio
fuentes de tensiones entre las dos ciencias
humanisticas (medicina y derecho). Por su
parte, Citrama Gonzalez valora como contra-
puesta la profesién del médico y del jurista,
al identificar al jurista como el profesional
que basa su actividad en el respeto absoluto
a las dospisiciones legales, mientras el médi-
CO vive -segun su criterio- en una continua
transgresién de la legalidad. Consideran es-
tos autores coincidentemente con nuestro cri-
terio que el médico no puede estar agobiado
por preceptos legales que le impidan ejercer
su natural intuicién, por lo que la regulacién
basica que oriente al médico en su actuacion
debe ser facilmente cognoscible y sencilla, de
tal manera que no le impida el margen de
libertad que su actividad requiere.

IL.- La Bioética: disciplina "puente" entre
Medicina y Derecho.

Lo cierto es que la Medicina y el Derecho
han sido dos de las principales esencias hu-
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manistas de la historia, en tanto ambas han
reconocido la capacidad de todo hombre de
ser sujeto (y no mero objeto) de relacién.

La metéfora utilizada en el titulo del aca-
pite trata de explicar cémo estas dos ciencias
han entrado en contacto y asimilacién més o
menos voluntaria, a partir del desarrollo de
la técnica biomédica y paradigmaticamente,
de la necesidad de conservacién de valores
humanos y muy principalmente la vida y la
dignidad de la persona, mediante una disci-
plina protectora desde una 6ptica filoséfica o
ética, que es justamente la Bioética.

Aun cuando pueden ofrecerse variadas
definiciones de lo que se entiende por Bioéti-
ca, partimos de una concepcién que podria-
mos llamar personalista, identificada como la
buisqueda del conjunto de exigencias del res-
peto y de la promocion de la vida humana y
de la persona en el sector bio-médico.

La cuestion principal y radical para esta-
blecer una base solida de las normas éticas
para el desarrollo de la investigacién cientifi-
caydeloscuidados delasalud, es fundamen-
tar y ahondar en el sentido de la dignidad
humana. La dignidad del hombre se funda en
que "es persona’, en su ser personal: entendi-
miento y voluntad, autoconciencia de si y
autodeterminacién de si, actuar libre y cons-
ciente. La dignidad humana es la dignidad de
un ser que es fin en si mismo, por ser persona.
La personalidad es algo esencial al hombre,
no es una simple cualidad que se alcance, se
tiene por ser hombre (2).

La Ciencia del Derecho centra su protec-
cién normativa sobre esa figura central y cla-
ve que es la persona, sea mediante la protec-
cién de los derechos humanos, o la proteccion
de los derechos de la personalidad. Unos y
otros constituyen en definitiva la concrecién
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y el desarrollo de los valores de la persona,
que los integran y unifican en el mundo juri-
dico moderno. "Estos derechos constituyen la
realizacion social -a nivel formal juridico- de
la moral positiva por parte del poder"(3).

Los derechos que se erigen en el mundo
normativo en defensa de la persona, tienen
un doble fundamento: desde el punto de vista
material estdn determinados por los valores,
pero el constitutivo formal es la asuncién por
la norma positiva, por el derecho valido (4).
Ninguna ley o disposicién normativa puede
ir en contra de este principio fundamental,
ético y juridico -la dignidad de la persona-,
por lo que el derecho no puede desentenderse
u oponerse a la ética, aun cuando no debe
identificarse con la misma, en el sentido de
que no debe condenar todo lo que es inmoral
o imponer todo lo que la ética exige.

La Bioética es una disciplina que entra
perfectamente dentro de lo que se llama in-
terdisciplinariedad (5). Como sefiala Aquili-
no Polaino, la Bioética ha nacido como una
disciplina que se ocupa de conectar los prin-
cipios éticos con las acciones humanas de la
ciencia biomédica en desarrollo, aplicindose
en la mayor parte de los casos a cuatro cam-
pos de especial actualidad y relevancia, que
el mismo autor menciona por orden cronolé-
gico:

1°. El campo de la reproduccién humana.

2°. Los trasplantes de érganos, especial-
mente cuando hay que decidir si el donante
esta atn vivo o no.

3°. La eutanasia, tanto activa como pasiva,
la aceleracién del proceso final.

4°. La ingenieria genética y el proyecto
genoma humano.

En el desarrollo del trabajo nos ocupare-
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mos del segundo campo de trabajo de la Bioé-
tica, los trasplantes, desde el punto de vista
de las relaciones entre medicina y derecho,
dedicando una primera atencion al consenti-
miento informado, cuestién esencial en las
relaciones médico-paciente no sélo en el dm-
bito de los trasplantes, pero que afecta direc-
tamente a la ética de la donacién de 6rganos
humanos.

IIL.- El derecho al consentimiento infor-
mado.

El consentimiento se define como "el
acuerdo de voluntades de las partes contra-
tantes que se manifiesta con el concurso de la
oferta y la aceptacion sobre la cosa y la causa
que han de constituir el contrato"(Gran Enci-
clopedia Larouse, 1987). Aunque no puede
aplicarse de modo inmediato esta definicién
-tendentemente juridica- a la actual relacién
médico-paciente, si es vélida en cuanto al
reconocimiento de la autonomia del enfermo
y convierte el vinculo entre el médico y el
paciente en una relacién que al alejarse de
una posicion paternalista genera deberes y
derechos por ambas partes.

El caracter bilateral o multilateral de la
relacién médico-paciente es también distinta,
en los sectores de la medicina donde se pro-
duce una intervencién estatal en la medicina
o en el gjercicio privado profesional del mé-
dico. Asi, se ha planteado que "en la medicina
colectiva (administrativa, institucional, em-
presarial y fundacional) el contrato pasa a ser
tripartito, ya que entre el médico y el paciente
se introduce la figura del estado o la institu-
cién que contrata al médico, de un lado, y del
otro, se compromete con el paciente a garan-
tizar, en caso necesario, su asistencia sanita-
ria. Un elemento afiadido de cardcter socioe-
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conémico y politico es el de la organizacion
estatal de la sanidad publica.

El ejercicio libre de la profesién es carac-
teristico de la economia occidental o de mer-
cado, y es inexistente en los paises de econo-
mia con planificacién total, donde la sociali-
zacién de la medicina -importante también
en la mayoria de los paises occidentales- al-
canza al entero ejercicio profesional de la me-
dicina.

Pero lo cierto es que en estos andlisis se
describe la relacion formal, confundiendo ex-
teriormente la relacién organizativa de la me-
dicina con la verdadera esencia de dicho vin-
culo, matizado por esos factores externos en
algunos casos, cuando existe influencia admi-
nistrativa, pero permeado de esos "derechos
y deberes" mutuos, que en el &mbito juridico
se identifica indiscutiblemente con la institu-
cién del acto juridico, con independencia de
que éste se realice en determinado sistema de
salud como contrato o como acto administra-
tivo.

Estos derechos y deberes de médico-pa-
ciente plasmados en la informacién dada por
el especialista de la salud al enfermo y el
asentimiento de éste a su tratamiento, es lo
que se identifica con la denominacién de con-
sentimiento informado, también llamado in-
forme consentido. No sélo se identifica como
manifestacién de voluntad bilateral, sino
como derecho, reconocido en la actualidad
como derecho humano.

La teoria del consentimiento, aunque de
origen anglosajon, ha sido asimilada por to-
dos los paises occidentales. Esta teoria en-
cuentra su verdadero desarrollo en el movi-
miento de reivindicacién de los derechos ci-
viles entre finales de la II* Guerra Mundial y
la década de los afios 60 y 70, y se vincula a la
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vez con otros factores como el acelerado de-
sarrollo cientifico-técnico de la medicina, que
repercute en tres vertientes:

- En primer lugar, se impulsa el reconoci-
miento y rescate de las cartas de derechos de
los enfermos, de los que quizés el mas impor-
tante sea precisamente el derecho al consen-
timiento informado, cuyo punto de partida
més inmediato es el Cédigo de Niiremberg.

- Ensegundo lugar, como hemos sefialado
con anterioridad, potencia el desarrollo de
una nueva disciplina que va a tener una mar-
cada influencia en el modo de actuacién de la
medicina estadounidense: la Bioética, que
con el desarrollo de la teoria del consenti-
miento informado se acerca al &mbito juridi-
co.

- En tercer lugar, el modelo tradicional
paternalista de relacion entre el médico y el
paciente entra en crisis, a la vez que se enfa-
tiza la autonomia de los propios enfermos
para decidir lo que debe o no hacerse con
ellos, justamente mediante la aplicacién del
consentimiento informado.

Nos unimos a la definicién de consenti-
miento informado ofrecida en la edicion de
1984 del manual de Etica del Colegio de Mé-
dicos Americanos, al expresar:"El consenti-
miento informado consiste en la explicacién,
a un paciente atento y mentalmente compe-
tente, de la naturaleza de su enfermedad, asi
como del balance entre los efectos de la mis-
ma y los riesgos y beneficios de losprocedi-
mientos terapetticos recomendados, para a
continuacién solicitarle su aprobacion para
ser sometido a esos procedimientos. La pre-
sentacién de la informacién al paciente debe
ser comprensible y no sesgada; la colabora-
cién del paciente debe ser conseguida sin
coaccion; el médico no debe sacar partido de
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su potencial dominio psicolégico sobre el pa-
ciente".

En la actualidad, el consentimiento infor-
mado se ha "materializado" en un documento
escrito, personalizado, es decir, especifico
para cada ocasion, caso y paciente, que debe
contar con las siguientes partes:

A. Introduccién y predambulo: debe iden-
tificarse el paciente o personas que son infor-
madas y que deben consentir de una parte, y
el nombre del médico que informa, de la otra.
En algunos casos, es recomendable incorpo-
rar al preambulo la identificacién de algin
testigo, presente en la informacién (otro mé-
dico, asistente social, familiar).

B. Cuerpo del documento: contiene la in-
formacién suministrada, que variard segin
los casos. En la donacién de 6rganos debera
recoger la intervencién quirtrgica con las si-
guientes partes: diagnéstico de la enferme-
dad; técnica quirtrgica, incisiones, reseccio-
nes, etc; riesgos; otros procedimientos alter-
nativos por su naturaleza y técnica; resulta-
dos previsibles.

Conindependencia de la explicacién ofre-
cida sobre el documento escrito, que hace
vélido el consentimiento informado, enfati-
zamos la necesidad de darle "vida" a tal "cuer-
po" mediante la real vinculacion entre el mé-
dico y el paciente. Algunos autores insisten
porelloenla "libertad de forma" defendiendo
como valido el consentimiento manifestado
de forma expresa, tacita o presunta.

Lajustificacion en el supuesto concreto de
los traspalntes de 6rganos no admite varian-
te, por lo que debe brindarse por escrito, pues
como sefiala Ataz Lopez, en este caso se trata
de un acto médico en el que quien se somete
a él arriesga su salud sin recibir nada a cam-
bio; por ser un acto médico de finalidad no
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directamente curativa desde el punto de vista
del cedente, en este caso deben quedar plena-
mente garantizadas la libertad y el consenti-
miento (6).

IV.- Breve referencia juridico-bioética
sobre los trasplantes de 6rganos.

La intervencion del Derecho para regular
los nuevos campos de la ciencia médica no es
solo inevitable, sino que ademads esta seria-
mente justificada. El Derecho, como técnica
de organizacién social de la vida humana, se
compromete con valores morales que se le
plantean en su funcién central de defensa de
la dignidad humana, también en el émbito de
los trasplantes de 6rganos.

El punto de vista juridico se plantea a dos
niveles, el del pensamiento juridico y el del
derecho positivo, intimamente relacionados
y con un influjo mutuo. La cultura juridica
administra con sus reflexiones criterios nor-
mativos al legislador, especialmente desde la
perspectiva de la filosofia juridica. Por su
parte, las normas del Derecho positivo sobre
trasplantes de érganos influyen en la reali-
dad, organizando -si estdn autorizados- las
condiciones, los sujetos, donantes y recepto-
res, y los supuestos en que estas donaciones
son posibles.

La reflexiér: ética tiene una fuerte inciden-
cia en el primer nivel, en el ambito de la
argumentacion sobre el Derecho justo, para
incorporarlo en un segundo momento al De-
recho positivo.

Modelos de regulacién juridica de tras-
plantes de o6rganos:

- Primer modelo: no regulacién o prohibi-
cién del trasplante de érganos inter vivos, y
s6lo autorizacion de extraccién de 6rganos de
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cadaveres, con fines docentes e investigado-
res. Ocurre en paises de religiéon musulmana,
de Africa o de Asia.

- Segundo modelo: sistemas que regulan la
donacién y trasplantes de érganos humanos:

a) Sistemas que aceptan donaciones inter-
vivos y a partir de personas fallecidas como
donantes. Sistema europeo, y espafiol, en
concreto.

b) Sistemas que s6lo permiten estas prac-
ticas con donaciones procedentes de cadédve-
res y que solo de forma muy restrictiva acep-
tan la donacién de érganos inter-vivos. Nos
referimos a la "Uniform Anatomical Gift Act",
en Estados Unidos y a la "Human Tissue Act"
de Gran Bretana, de 1961, donde no se prevé
la extraccién de tejidos de donantes vivos.

c) Sistemas que parten de la necesidad del
consentimiento del donante o de su familia.

El valor seguridad juridica exige que los
trasplantes de érganos se realicen en condi-
ciones de certeza, con unos procedimientos
donde se garanticen y se establezcan con cla-
ridad los derechos y deberes de las partes que
intervienen en la donacién, los limites de las
donaciones y los cauces juridicos que deben
seguir. Se hace necesaria la intervenciéon de
una regulacion juridica, que supone terceros
imparciales, que legislan y juzgan los conflic-
tos.

El seguimiento del procedimiento ade-
cuado para quelos 6rganos extraidos esténen
situacion de servir al fin del trasplante, y una
indemnizacion por los dafios sufridos y no
previstos ni informados, para el donante o el
receptor, serian también consecuencias direc-
tas de esa seguridad juridica. La autonomia
de la persona exige una participacion de la
voluntad de los sujetos de la relacién, donan-
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te y receptor, o en su caso de quienes suplan
esa libertad por imposibilidad de prestarla.

La informacién adecuada sobre las condi-
ciones del trasplante, los efectos para ambos,
la relevancia como elemento terapetitico y de
curacion, y decir el beneficio para el receptor
y la falta de dafios relevantes para el donante,
son diligencias de la seguridad y se convier-
ten también en requisitos previos para el ejer-
cicio libre de la autonomia del sujeto.

Existen posiciones diversas cuando se se-
fiala la relacién con el consentimiento del
donante vivo, pues pueden existir elementos
afectivos o de parentesco que se consideran
desvirtuadores en la libertad del consenti-
miento, pues perjudican la capacidad de au-
todeterminacion. En estos casos se plantea la
necesidad de un requerimiento expreso de
terceros, autoridades publicas, jueces o fun-
cionarios, para ratificar el consentimiento
aunque éste haya sido por escrito.

En cualquier legislacion deben ser respe-
tados y promovidos en las donaciones y tras-
plantes de érganos los siguientes derechos:

- Igualdad ante Ia ley.

- Derecho a la vida y a la integridad fisica,
para proteger tanto al donante como al recep-
tor.

- Derecho a la integridad personal.

- Derecho a obtener la tutela efectiva de
juecesy tribunales en los asuntos que concier-
nen a los conflictos derivados de trasplantes
de drganos.

- Derecho a la proteccién de la salud.

- Derechoa una informacién suficiente
para donante y receptor.

- Derecho a que se adopten todas las pre-
cauciones y a que se cumplan todos los reg-
uisitos para asegurar lo mds posible el éxito
del trasplante sin dafios para el donante y con
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efectos beneficiosos para la salud del recep-
tor.

- Derecho a que el consentimiento infor-
mado del donante vivo y del receptor sean
necesarios en todos los casos.

- Derecho a indemnizacién de dafios y
perjuicios por causa de intervencion del tras-
plante.

Principios de organizacion del ordena-
miento juridico en materia de trasplantes

a.- Principio de monopolio y garantia ptiblica:
Las exigencias vinculadas al interés general y
al derecho a la salud, como dimensién de una
riqueza que es, ademads de personal de cada
individuo, patrimonio de la humanidad, exi-
gen el monopolio publico de realizacién de
trasplantes. Asimismo este principio debe su-
poner la existencia de comisiones de segui-
miento y vigilancia de los trasplantes y tam-
bién de promocién de las donaciones.

b.- Principio de gratuidad: por las mismas
razones de interés ptblico, no sélo debe pro-
hibirse el precio o compra-venta de los 6rga-
nos susceptibles de ser trasplantados, sino
que debe garantizarse el caracter gratuito de
los trasplantes.

Con o sin legislacién especifica vigente
sobre trasplantes, existe en la generalidad de
los paises europeos y americanos una recep-
tividad notoria. Analizamos brevemente los
niveles de aceptaciéon mas importantes:

- Cientifica: por tratarse de un descubri-
miento de la ciencia médica.

- Social: como respuesta a una dmenada
de la sociedad que lucha por superar el dolor,
la enfermedad, las diferencias psicofisicas.

- Etico-religiosa: no existe en la actualidad
un rechazo ante las convicciones de intimi-
dad moral o confesional, incluso se potencian
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con la exaltacién del valor de la solidaridad,
asi como por responder su finalidad a un
legitimo deseo de superacion fisica del indi-
viduo.

- Legal: tanto por su causa como por sus
fines, se acepta por los siguientes principios
juridicos:

1. Principio de voluntarismo juridico. Los
trasplantes de 6rganos han surgido por la
demanda de soluciones ante urgentes reali-
dades de pacientes con ansias de vida; los
deseos de estas personas han servido de fac-
tor desencadenante para la realizacion de ac-
tos médicos donde se aplican estas tecnolo-
gias. Con su practica, se respeta la voluntad
de las personas afectadas.

2. Principio del interés juridicamente pro-
tegido. En la escala de intereses que porta o
persigue un sujeto de derecho, el inmerso en
estas técnicas goza de primacia, en tanto que
se satisfacen asi legitimos intereses del indi-
viduo enfermo, cuya cobertura legal el Dere-
cho no puede desconocer.

3. Principio de no perjuicio a terceros. Con
la regulacién de los trasplantes de 6rganos no
se causa dafo a nadie, al menos en esferas
relevantes o en contornos de juridicidad dig-
nos de superior tutela, sobre todo cuando la
técnica es fruto de un maximo exponente de
solidaridad humana que justifica el transito
corporal del donante al receptor.

4. Principio de orden publico. Este princi-
pio es casi el mds controvertido en nuestros
dias, cuando la ciencia rebasa en su desarrollo
vertiginoso las concepciones éticas y sociales
de determinados grupos humanos; en el caso
de la donacién de érganos, no resulta en ab-
soluto violado, en tanto que existen:

a) coherencia con la legalidad existente:

64

no existen prescripciones prohibitivas, aun
cuando el modelo de legalidad previsora
puede variar en cada pais.

b) coherencia con la norma o idiosincracia
comunitaria: como sefialamos anteriormente,
este punto puede resultar dificil en algunas
técnicas cientificas, pero no lo es en absoluto
en los trasplantes de érganos, pues la solida-
ridad humana en busca de su bienestar fisico,
sin ataques o perjuicios a terceros, es defendi-
da en cualquier lugar.

c) coherencia con el ordenamiento publi-
co: el trasplante de 6rganos no pugna con el
sentido y principio de legalidad, o afecta a las
mismas estructuras del Estado, y mucho me-
nos contradice sus altos fines de politica or-
ganizativa.

Dentro de la "ortodoxia juridica", el tras-
plante es catalogado generalmente, con inde-
pendencia de la especie, como objeto de de-
rechos disponibles o como un contrato.

A) El trasplante como objeto de los dere-
chos disponibles:

Puede ser considerado como objeto de los
derechos disponibles, sea el propio cuerpo o
sobre el cadédver, punto particular que ad-
quiere diversos matices juridicos, aunque en
nuestro parecer con la misma esencialidad.

Si el objeto de los derechos disponibles se
da sobre el propio cuerpo, los intervinientes
disponen con su voluntad de un objeto cor-
poral y personalisimo. Como aseguran los-
profesionales de la medicina, se trata de la
insercién en el organismo enfermo o dismi-
nuido de determinados cuerpos extrafios que
puedne ser artificiales o naturales, de origen
normalmente humano, y con una finalidad
restauradora, por lo que por afectar al propio
cuerpo o "ius in se ipsum", comporta un de-
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recho de la personalidad, de tipo corporal o
somatico, y por lo tanto, intransferible, sin
contraposicion a que el acto requiera por si
mismo el transito hacia otra persona; por su
finalidad altruista, no es econémicamente ne-
gociable.

Sobre el cadaver se plantea el problema
de los derechos sobre el mismo, en cuanto a
su disponibilidad para autorizar su uso y por
quién. De todas formas, rechazamos juridica-
mente la consideracion del caddver como una
"res nullius", no por identificarlo en su valor
fisico con lo que esa persona en su momento
represento, sino por los derechos de la perso-
nalidad que emanaron de esa persona y que
la pueden trascender "post mortem". Sefiale-
mos, por ejemplo, la disposicion de la perso-
na en un testamento sobre algo referido a un
patrimonio moral, y la referencia a la memo-
ria en la Ley organica espafiola de 5 de mayo
de 1982.

El cadaver no es s6lo y simplemente ma-
teria inanimada, y la huella de humanidad
que estd en é] como proyeccion ultraexisten-
cial de la persona humana, exige el respeto
colectivo. En definitiva, podemos sefialar que
sobre el caddver se tienen derechos derivados
de la autodeterminacioén y la libertad huma-
na, que no son de cardcter patrimonial, sino
que derivan de consideraciones espirituales
o morales.

Sobre los derechos de la familia, rechaza-
mos la tesis de que el caddver es un bien
perteneciente a la familia del difunto comoun
bien material, ya que no puede ser objeto de
sucesién patrimonial. Es en un "ius sangui-
nis" en lo que podemos basar el derecho de
los parientes. La ley espafiola, por ejemplo,
no refleja la posible oposicién de los familia-
res a la disposicion de 6rganos si no existe por
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parte de la persona fallecida una expresa de-
terminacion en contra. Al respecto, coincidi-
mos con el profesor Diez Picazo cuando hace
referencia a la Exposicion de motivos de la
Ley de 5 de mayo de 1982, y explica que
"aunque la muerte del cuerpo de derecho
extingue los derechos de la personalidad, la
memoria de aquel constituye prolongacién
de ésta ultima que debe ser también tutelada
por el derecho".

Sobre los derechos de terceros, pueden
tener algun interés en determinadas circuns-
tancias sobre algin cadaver, con finalidad de
investigacion médica, por ejemplo, o en algu-
nos casos de empresas aseguradoras.

B) El trasplante como un contrato:

Por considerar puntos socio-juridicos dis-
tintos, hemos determinado considerarlo
como acto juridico, donde indiscutiblemente
la manifestacion de la voluntad traducida en
términos bio-juridicos como consentimiento
informado, sigue siendo el nervio central del
acto.

Como acto juridico, se supone la clasica
concurrencia de todos los presupuestos pre-
cisos para la préctica y viabilidad juridica del
trasplante:

1. Elementos personales: persona donan-
te y receptor, en dependencia de que la técnica
sea con donante vivo o muerto; profesionales,
relativos a los facultativos y al centro sanita-
rio en que se practique.

2. Elementos formales: o instrumentaliza-
cién del acto, de acuerdo a los consentimien-
tos precisos y a las técnicas médicas adecua-
das, lo que tiene un doble aspecto juridico -en
la necesaria materializacion legal de la volun-
tad, sea expresa o ticita en dependencia de la
propia legislacién que lo protege-, y médico,
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en cuanto se requiere la intervencién profe-
sional en el correspondiente acto médico.

3. Elementos reales: en consideracién del
drgano o pieza que se haya de trasplantar y
provenga de persona viva o de cadédver.

El acto juridico (aspecto legal del tras-
plante) se conecta o verifica mediante la esen-
cia de tal institucion, la manifestacién de vo-
luntad, que traspolada a términos juridicos,
se identifica como hemos sefialado con el
consentimiento informado.

En el trasplante de persona viva, el do-
nante -que también se llama cedente- requie-
re cumplir con los siguientes elementos:

1. Que el consentimiento o voluntad sea
personal del propio donante.

2. Que sea libre.

3. Que no esté viciado.

4. Que se haya obtenido en forma debida:
existe una tendencia a requerir la manera
expresa y escrita.

En cuanto a tal acto y por tanto manifes-
tacion por ser considerado un derecho de la
personalidad, éste no puede mermar su capa-
cidad fisico-psiquica, ni poner en peligro su
vida.

Limites del consentimiento del donante

En cuanto a este extremo, todo dependera
de que el acto no suponga un grave riesgo a
la integridad corporal, como por ejemplo, en
el caso de la donacién de rifiones, por ser un
Organo par que permite que siga el normal
funcionamiento. De igual forma, no puede
quedar mermada con la donacién la capaci-
dad fisica o psiquica del donante.

Requisitos de la donacion

1) Profesionales: que se trate de centros
sanitarios autorizados. Esta autorizacién de-
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terminard a quién corresponde dar la confor-
midad para cada intervencién y disposicion
de desarrollo.

2) No compensacién econémica para el
donante ni costo para el receptor. -

3) Presupuesto del acto:

En donante vivo: a) existe consenso juri-
dico y social en que el donante sea mayor de
edad, alguna legislacién -como la espafiola-
la preceptia expresamente; b) plenas faculta-
des mentales, y c) previa informacién que
comprenda las consecuencias de la donacién,
en cuanto a repercusiones personales, fami-
liares o sociales, y beneficios del trasplante
para el receptor. Sobre el consentimiento, rei-
teramos que éste debe ser expreso, libre, cons-
ciente y por escrito; variara la forma de tal
consentimiento en dependencia de la protec-
cién juridica en cada pais; en la ley espafiola
se estipula en su articulo 4, d) Que el donante
otorgue su consentimiento por escrito ante la
autoridad publica y reglamentariamente se
determine tras las explicaciones del médico
que ha de efectuar la extraccién, obligado éste
también a firmar el documento de cesion del
6rgano. Se convertiria en ilegal la extraccién
sin la firma previa de este documento. A los
efectos establecidos en esta ley, no podran
obtenerse ningtn tipo de érganos de perso-
nas que, por deficiencias psiquicas o enferme-
dad mental o por cualquier otra causa, no
puedan otorgar su consentimiento expreso,
libre y consciente. En la ley espafiola se exige
que el destino del 6rgano extraido sea su
trasplante a una persona determinada con el
proposito de mejorar sustancialmente su es-
peranza o sus condiciones de vida, garanti-
zandose el anonimato del receptor.

En el caso de fallecidos, la extraccion se
realizard previa comprobacién de la muerte
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(criterio de "muerte encefdlica") segin esté
legalmente aprobada. Existen "pardmetros
juridicos" para todo este procedimiento mé-
dico; asi, el certificado de defuncién sera sus-
crito por tres médicos, entre los que deberan
un neurdlogo o neurociryjano, y el jefe de
servicio dela unidad médica correspondiente
o su sustituto; estos facultativos no podran
proceder a la obtencién del 6rgano o a ejecu-
tar el trasplante. e) La extraccién de 6rganos
u otra pieza anatémica de fallecidos podra
realizarse con fines terapetiticos o cientificos,
en el caso de que éstos no hubieran dejado
cosntancia expresa de su oposicién. En cuan-
to a las personas presumiblemente sanas que
falleciesen en accidentes o como consecuen-
cia ulterior de éste se considerardn como do-
nantes si no consta oposicién expresa del fa-
llecido. Es peculiar cémo la ley espafiola ha
extendido la funcién del juez al quiréfano,
pues le corresponde el conocimiento de la
causa y deberd concederla en aquellos casos
en que la obtencién de los érganos no obsta-
culizare la instruccion del sumario.

V.- El Consejo de Europa y los trasplan-
tes.

En 1948 se constituy6 el Consejo de Euro-
pa, organizacion que agrupa actualmente a
27 Estados. Su competencia versa sobre legis-
lacién, derechos humanos, salud, educacién,
cultura, medio ambiente, medios de comuni-
cacion y bioética.

En consideraciéon a las peculiaridades
propias de cada pais europeo miembro, el
Consejo de Europa se propone como objetivo
central conseguir una extrecha unién entre
los afiliados, a partir de la armonizacion de
las legislaciones nacionales en cuestiones de
interés comun. La bioética como disciplina se
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identifica en su contenido con muchos pro-
blemas comunes a cada pais, aunque las so-
luciones sin embargo varian por la normal
existencia de sociedades pluralistas en las
que conviven diversos sistemas de valores.
En este sentido, el Consejo de Europa como
organizacion internacional persigue que
practicas consideradas poco éticas en un pais
y sean permitidas en otros, mediante la armo-
nizacién de las legislaciones nacionales.

El tema de los trasplantes de érganos qui-
z3s sea el mas representativo de la interde-
pendencia de los distintos paises en cuestio-
nes sanitarias. A través de las fronteras -que
ahora mismo empiezan a dejar de existir en-
tre algunos de los Estados europeos- viajan
los ciudadanos y también los érganos. El
Consejo de Europa, atendiendo a la anterior
realidad se ha propuesto lograr una especial
armonizacion en las legislaciones nacionales
en politica de trasplante. En 1978 realizé una
Recomendacién para que fuese utilizada
como guia en las distintas legislaciones nacio-
nales. El consentimiento informado como
punto de referencia y los derechos del donan-
te se convierten en los puntos centrales de
estas recomendaciones, asi como el caracter
voluntario de la donacién, y su no remunera-
cién. En Espafria, por ejemplo, la Ley de tras-
plante de 1979 cumple estas importantes re-
comendaciones.

De ese afio 1979 es la Recomendacién so-
bre trasplantes e intercambios de sustancias
de origen humano, del Consejo de Europa,
que persigue como propésito fundamental
que los Estados aseguren de forma rapida el
trasplante de 6érganos humanos. Establece:

1. Que los contenedores fueran sefializa-
dos y marcados con claridad.

2. Que todas las sustancias y sus contene-
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dores fueran excluidas de impuestos y forma-
lidades de importacién y exportacién, y

3. Que sdlo se permitiera el pago de los
gastos de extraccién, matenimiento, procesa-
miento y transporte de las sustancias.

La forma legal en que se indican estas
recomendaciones es una Resolucién, en la
que se insiste en los derechos del receptor, de
forma que los érganos del donante sean més
asequibles al receptor de otro pais, reflejando
siempre el principio de gratuidad econémica
en la donacién de érganos.

El protocolo de trasplante

Las recomendaciones antes sefialadas y
otras han intentado reunirse en un Protocolo,
emitido por el Consejo de Europa después de
tener en cuenta los postulados de la OMS y
de la Asociacién Médica Mundial. Los dere-
chos y deberes plasmados en este Protocolo
inciden sobre los donantes, receptores y so-
ciedad.

a) Donantes:

No pueden ser considerados en beneficio
del paciente como una fuente de material; es
por ello que se precisa establecer los derechos
del donante para evitar la natural tendencia
a favorecer que el receptor recorte los dere-
chos del primero.

Donantes vivos:

1. El donante, y en el caso de una persona
incapacitada su representante legal, deben
tener una informacion médica, social y psico-
légica lo mds completa posible antes de la
extraccién sobre las posibles consecuencias
de la propia extraccion.

2. Hay que preservar el anonimato del
donante, aunque en algun caso es imposible
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cuando se trata de familaires o personas muy
cercanas.

3. El donante debe dar consentimiento
libre e informadoy por escrito, especialmente
si la sustancia no se regenera.

4. Las sustancias que no se regeneran de-
ben quedar restringidas a individuos genéti-
camente préximos o cuando haya muchas
posibilidades de éxito.

5. Cuando existe un riesgo importante
para la vida o salud del donante, se precisa
un permiso extraordinario tal y como deter-
minara la legislacion nacional.

6. Los incapacitados legales deben dar su
consentimiento que sea posible, ademds del
requerido al representante legal.

7. Hay que efectuar un examen médico
apropiado antes de la extraccién, para evitar
o reducir los riesgos para la salud del donan-
te.

8. Nunca se puede hacer una donacién
que entrafie beneficio econémico.

Donantes fallecidos:

1. No se permitira la extraccién cuando
exista presuncion o constancia de que la per-
sona fallecida hubiera rechazado la donacién
de sus organos. Después de la muerte, la
extraccién puede efectuarse aunque se pre-
serven artificialmente algunos érganos.

2. En la medida de lo posible, la muerte
debe ser establecida por un médico que sea
independiente, distinto del que realice la ex-
traccién o el trasplante.

b) Receptores:

Se les considera acreedores de dos dere-
chos enrelacién con el trasplante, a saber: que
el trasplante sea realizado con las maximas
garantias sanitarias, y aceptar a cualquier re-
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ceptor siempre que se sigan criterios médicos.
Concretamente se establece:

1. El consentimiento informado de las po-
sibles consecuencias del trasplante.

2. Preservar el anonimato en la medida d
elo posible, tanto del donante como del recep-
tor.

3. Establecer las medidad que supongan
minimizar los riesgos.

c) La Sociedad:

Por su cardcter genérico y abstracto, no
aparece con un apéndice especifico dentro del
articulado del protocolo, pero en definitiva el
documento estd encaminado justo "para y
por" la sociedad. En este sentido existen prin-
cipios vinculados con la donacién que deben
ser respetados, tales como:

1. Los criterios para establecer la muerte
de un donante tienen que ser coherentes con
los de la muerte para cualquier otra persona,
de forma que no exista discriminacién contra
un grupo especifico de personas, los donan-
tes.

2. Las medidas para prolongar la vida
deben equilibrarse con el deber de los profe-
sionales sanitarios de aliviar el sufrimiento.

3.Lasociedad debe poner especial interés
en evitar el trafico de érganos, teniendo en
cuenta no sélo a los paises firmantes del Pro-
tocolo y la Convencién, sino especialmente
con paises menos desarrollados, donde este
trafico es mds probable.

Los acépites del Protocolo de Transplan-
tes antes referidos y tratados en el Consejo de
Europa constituyen parte del resultado de la
recién presentada "Convencién Europea de
Bioética". En 1989, a partir de la celebracion
del I Symposium Mundial de Bioética, cele-
brado en Estrasburgo, la Secertaria General
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del Consejo de Europa propone un instru-
mento de fuerte vinculacién legal en bioética.
La iniciativa fue recogida y aprobada por la
Asamblea Parlamentaria y por la Conferencia
de Ministros de Justicia europeos, celebrada
en junio de 1990. El Comité de Ministros en-
cargd al Comité de Bioética la preparacién de
esta Convencion de Bioética, como un marco
comun que estableciese los principios gene-
rales a los que se agregarian los mencionados
Protocolos sobre aspectos mas especificos,
como es el caso de los trasplantes.

En los primeros dias de febrero de este
afio 1995, la Asamblea Parlamentaria del
Consejo de Europa acaba de aprobar el pro-
yecto de Convencién de Bioética, presentado
por la Comisién de Bioética, aunque falta atn
la definitiva firma de los Estados miembros.
Tendra una amplia repercusién juridica como
primer texto legislativo internacional sobre el
tema. No existen por el momento otras leyes
internacionales sobre la actuacién del médico
y la proteccién de los derechos del hombre y
la dignidad del ser humano frente a la biolo-
gia y la medicina, lo que resalta el valor de
este Proyecto de 32 articulos. En la reunién
internacional interparlamentaria que se estd
celebrando estos dias (finales de marzo de
1995) en Madrid, se acaba de plantear, en este
sentido, la necesidad de elaborar una legisla-
cién internacional sobre bioética, aunque
existan grandes dificultades, como ya se ha
resaltado en la propia Convencién Europea
de Bioética, de la que se han suprimido varios
articulos sobre la investigacion sobre embrio-
nes humanos, por no llegar a un acuerdo de
principios entre las diversas posturas.

En lo que se refiere al consentimiento in-
formado y a la donacién de 6rganos, senala-
mos los articulos de la Convencién Europea.
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Se establece un primer principio general en el
articulo 2°: El interés y el bien del ser humano
deben prevalecer sobre el interés de la socie-
dad y de la ciencia. Articulo 5°: Ninguna in-
tervencion en materia de sanidad puede ser
efectuada sobre una persona sin su consenti-
miento libre y declarado. La persona a la que
le concierne puede, en todo momento, retirar
libremente el consentimiento otorgado. Arti-
culo 11°: El cuerpo humano y sus partes no
debe ser, en tanto que tales, fuente de benefi-
cio.
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