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CONSEQUENCES OF WITHHOLDING THE DECISION ON ORGAN DONATION AMONG LIVING PEOPLE

RESUMEN

Ley Orgénica de Donacién y Trasplante de Organos, es la norma que regula la
donacién de érganos del cuerpo humano, en cuanto al consentimiento; el articulo 38
de esta Ley prescribe, que el mismo podra ser revocado en cualquier momento, sin
justificacién alguna. Ademas, prevé que esta revocatoria no dara lugar a ninguna
clase de indemnizacion por dafios y perjuicios. Tratdndose de donaciones de 6rganos
entre vivos y siendo que la donacién es un contrato, se plantea este negocio juridico
como caso de estudio, para evaluar la necesidad de modificar esta norma en el sentido

de dar cabida a la responsabilidad civil por los perjuicios que se deriven de la
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ABSTRACT

Organic Law of Organ Donation and Transplant, is the rule that regulates the
donation of human organs, regarding consent; Article 38 of this Law prescribes that
it may be revoked at any time, without any justification. In addition, it foresees that
this revocation will not give rise to any type of compensation for damages. Regarding
organ donations between the living and being that the donation is a contract, this
legal business arises as case study to evaluate the need to modify this rule in order to
accommodate civil liability for damages that may arise from an unjustified and last-
minute revoke of consent.

revocatoria injustificada y de tltimo momento del consentimiento.
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INTRODUCCION
Una gran cantidad de personas mueren a diario por falta de un trasplante de algiin érgano
vital como el rifion, el higado o el pulmén. El Instituto Nacional de Donacion de Organos y
Tejidos sefiala que en Ecuador el nimero de donaciones aproximadas en 2019 fue de 677, de las
cuales 257 se refieren a este tipo de 6rganos®. La cifra estimada de las personas que se encuentran
en lista de espera nacional por un trasplante renal, hepatico o pulmonar es de 494, lo cual supera

en el doble a la oferta?.

En vista del caracter Constitucional del derecho a la salud e integridad fisica, nuestra
legislacion ha previsto el marco regulatorio de la donacion de 6rganos en la Ley Orgéanica de
Donacién y Trasplante de Organos, Células y Tejidos (LODTO), que plantea dos supuestos: la
donacién de 6rganos entre vivos y la donacién de un donante cadavérico®. En este trabajo me
centraré en el andlisis relativo al consentimiento; concretamente, en el caso de estudio, que tiene
que ver con la donacién de 6rganos entre vivos, el efecto de la revocatoria del consentimiento
desde la perspectiva del articulo 38 de la LODTO, sus requisitos legales y las limitaciones que

esto podria significar para la autonomia de la voluntad.

Cotidianamente asumimos obligaciones a partir de nuestras declaraciones de la voluntad
en negocios juridicos ordinarios, tales como pagar un peaje o un pasaje de bus; esto conlleva
usualmente que nos veamos envueltos en situaciones juridicas en las cuales tenemos determinadas
obligaciones en cierto momento. Al hablar de una simple donacidn estamos ante un negocio
juridico ordinario, sin embargo, tiene una especial particularidad cuando ello se refiere a érganos
de cuerpo humano y mas auin cuando es entre vivos. El objeto del presente ensayo consiste en
andlisis del consentimiento, en situaciones que se deberia considerar la justa expectativa que se
ha generado en la contraparte. Con el objetivo evaluar la posibilidad de revocar el consentimiento
hasta ultimo momento sin justificacion y que ello no genere consecuencia juridica alguna, como,

por ejemplo, el deber de reparar los perjuicios de esa decision injustificada.

Por los innumerables riesgos que puede conllevar en la salud psiquica o fisica de los seres

humanos la ablacién de un drgano, el derecho positivo suele regular de modo excepcional su

3 Instituto Nacional de Donacién y Trasplante de Organos, Tejidos y Células. Informe estadistico Técnico
Diciembre 2019.

4 Sistema Nacional de Donacién y Trasplante. Instituto Nacional de Donacidn y Trasplante de Organos,
Tejidos y Células. Lista de espera Unica nacional actualiza al 29 de marzo de 2020. El acceso a la lista de
espera nacional solamente es para donantes fallecidos que hayan expresado su voluntad en vida de donar
sus organos, por ello la escasez.

5 Articulo 29, Ley Orgénica de Donacidn y Trasplante de Organos, Tejidos y Células [LODTO], R.O. 398 de
4 de marzo de 2011, reformada por ultima vez R.0.31 de 7 de Julio del 2017.



donacién. La disposicion del 6rgano o del tejido humano que se hace en vida multiplica el riesgo

para ambas partes, pero uno de ellos se encuentra en esa situacion por su voluntad®.

El éxito que pueda o no tener el trasplante, podria agravar el precario estado de salud del
receptor como consecuencia de la enfermedad cronica que padece y hace necesaria la
sustitucion del drgano afectado. Por su parte, a pesar de que el dador tuviera un perfecto
estado de salud, la ablacion de un 6rgano podria derivar en trastornos postquirargicos de
gravedad, incluso en resultados fatales para su vida o enfermedades cronicas
sobrevinientes, de manera que el dador podria, a posteriori, convertirse en receptor de
6rganos’.

La donacion de un 6rgano podria salvar una vida, asimismo la revocatoria podria producir
la muerte de una persona. El articulo 38 de la revocatoria del consentimiento prescribe que se
podra revocar de forma verbal hasta el momento mismo de la intervencidén quirtrgica.
Expresamente se estipula en su inciso final, que esta revocatoria no dara lugar a ninguna clase de
indemnizacion por dafios y perjuicios; esto podria generar problemas significativos y hace que
nos preguntemos si es necesario modificar dicha disposicion, debido a que retractaciones no
justificadas pueden causar dafios serios al posible beneficiario de la donacidn, se puede afectar
incluso la vida, siendo que se cred una justa expectativa y la revocatoria no tendria una

justificacion.

1. Naturaleza juridica de los 6rganos vitales del ser humano
“Con un interés creciente, justificado por los notables avances de la ciencia y la tecnologia, la
doctrina y legislacion contemporaneas han venido tratando de dilucidar si el cuerpo humano
puede ser tenido como objeto de negocio juridico®,” considerando la utilidad y mudltiples
beneficios que puede brindar a otros seres humanos. Los avances tecnoldgicos no se pueden
calificar de buenos o malos en si mismos; sino se calificara su uso como moral o inmoral. Es
inmoral cuando se utiliza para quitar la vida o preservarla a cualquier precio, incluso a través de

medios futiles o econdmicamente onerosos®.

Hablar de donacién de drganos del cuerpo humano conlleva una particularidad, puesto
que la prestacién misma de este tipo de contratos no es una cosa cualquiera. Por ello es menester
precisar la naturaleza juridica de los 6rganos del cuerpo humano vivo. ;Son estos una cosa la cual
puede ser objeto libremente de cualquier tipo de negocio juridico? La postura mayoritaria de la

doctrina, sostiene que “el cuerpo humano es parte integrante del sujeto de derecho y por tal razon

® Ver, Leonardo B Pérez Gallardo, “Dacién de érganos y tejidos humanos entre vivos y funcién notarial”,
Scielo: Revista IUS 36 (2015), parr 5 (explicando el consentimiento en la donacién de 6rganos).

7 Id, parr 6.

8 Luis Parraguez, El régimen juridico de los bienes (Quito: Ediciones luris Dictio, 2015), 45.

9 Alfonso Gémez & John Keown, Bioética y los bienes humanos. (Washington: Ediciones UC Georgetown
University Press, 2015), 150 (traducido por Maria Alejandra Carrasco).



no es cosa”, tal como lo afirma Parraguez, “el cuerpo humano vivo no es juridicamente cosa, de
manera que ni siquiera podria pensarse en un posible derecho de propiedad de las personas sobre
su cuerpo”!. Sin embargo, el autor se cuestiona, debido a que el “concepto de cosa en nuestra
legislacion es sumamente amplio y abarca también aquellas cosas que no son susceptibles de
apropiacion lo que hace posible incluir al cuerpo humano dentro de esta categorial?”. Schmidt
Hott, “acepta la posibilidad de atribuirle a ciertos érganos, tejidos o partes del ser humano la
caracteristica de bien (cosa) objeto de ciertas relaciones juridicas™®. Tales como plantea nuestra
legislacion la donacion de drganos pares, células y tejidos siempre y cuando no afecten la salud

del donante®.

La mayoria de autores concuerdan que las partes del cuerpo humano, separadas de este,
si pueden objeto de ciertos negocios juridicos, como la leche materna, cabello, ufias.*® Es facil
afirmar aquello cuando hablamos, por ejemplo, de cabello humano; muchos se dedican a la
comercializacion sin ninguna restriccion, tal como si fuere una cosa. El debate radica en la
naturaleza juridica un érgano vital como, el rifion ¢Es una simple cosa que se la pude
comercializar libremente en el mercado? “Una persona cuyos ingresos no cubran sus necesidades
econdmicas de su familia, no puede vender un rifion so pretexto de satisfacerlas. Por esta razon

los 6rganos vitales del cuerpo humano no pueden calificarse como bienes™.

La persona humana esta por encima de las convenciones, frecuentemente se argumenta
su indisponibilidad y extra comercialidad como dos caras de una misma moneda, acufiada
singularmente por el pensamiento cristiano para preservar la dignidad natural de todo ser
humano’.

La perspectiva reduccionista-materialista que considera al cuerpo como un objeto que el
hombre tiene o posee. La corporeidad entra en la dimension del haber del hombre, de lo
que se sigue que el cuerpo es manipulable empiricamente, cientificamente “disponible”
por el hombre mismo. La otra postura apunta una significacion subjetiva de la
corporeidad, el cuerpo no es mero objeto del cual pueda disponer el hombre, sino que
adquiere un valor que participa de la dignidad que se le reconoce?®.

10 Luis Veldsquez, Bienes, (Bogota: Editorial Temis, 1996), 3.

1 Luis Parraguez, El régimen juridico de los bienes (Quito: Ediciones luris Dictio, 2015), 8.

244, 8.

13 Schmidt Hott en Luis Parraguez, El régimen juridico de los bienes (Quito: Ediciones luris Dictio, 2015), 8.
14 Decreto Ejecutivo 1205, Presidencia de la Republica, [Reglamento a Ley Orgdnica de Donacién y
Trasplante de Organos, Tejidos y Células], Articulo 19, Registro Oficial 745 de 13 de julio de 2012.

15 Luis Veldsquez, Bienes, (. Bogota: Editorial Temis, 1996), 3.

%1d, 4.

17 salvador Bergel, “Bioética, cuerpo y mercado”, Universidad El Bosque: Revista Colombiana de Bioética
2 (2007), 134.

18 Salvador Bergel, “Bioética, cuerpo y mercado”, Universidad El Bosque: Revista Colombiana de Bioética
2 (2007), 142.



En Ecuador si estan permitidos los negocios juridicos respecto de algunos érganos vitales, como,
el higado, rifidn y parte del pulmén para trasplantes; con el objetivo de mejorar la condicién de
salud, siempre y cuando el proceso tenga posibilidades de éxito!®. Ademas, se garantiza la
funcionalidad de los sujetos intervinientes posterior a este procedimiento®®. Sin embargo, los
objetivos de estas transacciones son distintos de los econémicos o pecuniarios; Unicamente los
fines terapéuticos o cientificos dan base suficiente para que sea aceptado un negocio juridico de
esta naturaleza?l. El mismo que se encuentra fundado en los principios de solidaridad, altruismo
y gratuidad??; por ello en nuestra legislacion, el tnico negocio juridico permitido respecto de
6rganos del cuerpo humano es la donacién y con una serie de limitaciones que se describen a

continuacion.

2. Limitaciones a la autonomia de la voluntad en la donacion de 6rganos

“La bioética no ha dejado de resaltar que la persona es digna de respeto y requiere
proteccion juridica®”. Existen una serie de limitaciones a la autonomia de la voluntad para
proteger al sujeto en ciertas relaciones juridicas, como, por ejemplo: “los sujetos de derecho con
incapacidad absoluta tradicionalmente han tenido prohibida la ejecucién de todo negocio juridico;
para la celebracion de éstos se ha necesitado la intervencion de un representante legal”?4. Normas
de este tipo estan orientadas a proteger al individuo, que, en ciertas circunstancias, se encontraria
en una situacién de desventaja. En mi opinion, en consideracién a la naturaleza de este negocio
juridico es razonable establecer condiciones especiales, para disponer de partes del cuerpo
humano vivo, con el objetivo de tutelar al individuo. No obstante, resulta imperativo preguntarnos
hasta dénde llega la libertad de disposicion basado en las normas de paternalismo juridico que
buscan proteger a las personas en cuanto a la toma de decisiones sobre su cuerpo, tal es el punto
de donde nacen las limitantes. “Proteger a la persona contra ella misma, no es la definicion misma

del paternalismo™?.

La libertad desde una consideracién psicoldgica, se experimenta como la capacidad de
hacer esto o aquello®. Desde la perspectiva filoséfica se caracteriza como el dominio sobre los

propios actos y de, manera mas radical, como el dominio sobre el fin Gltimo?’.

19 Resolucién Ministerial 52, Instituto Nacional de Donacién de Organos y Trasplantes-2019, [Norma
Técnica para la Donacién de Organos en Vida], Articulo 7, R.O 9 de 1 de agosto de 2019.

20 Articulo 5, Resolucidn Ministerial 52-INDOT 2019.

21 Ver, Luis Veldsquez, Bienes, (Bogota: Editorial Temis, 1996), 4. (Conceptualizacién de la naturaleza
juridica del ser humano en cuanto — clasificacion de las cosas)

22 Articulo 4, LODTO.

23 Myriam llva, La persona y sus derechos, (Bogota: Editorial Temis S.A, 2000), 2.

24 pablo Garcés, Teoria del Negocio Juridico, (Medellin: Editorial UNAULA, 2017), 263.

25 Ver, Daniel Borrillo, “El estatuto juridico del cuerpo humano”, Archives ouvertes of France: HAL 0165398
(2017), 8.

26 Myriam llva, La persona y sus derechos, (Bogota: Editorial Temis S.A, 2000), 2.

27 d, 3.



En una democracia liberal, quien decide in fine de si mismo no puede ser otro que el
individuo libre e informado. Ninguna parte de él puede estar exenta de dicho principio. Dicho de
otro modo, no puede oponerse a una decision de este tipo Unicamente con un argumento de
limitacion de la libertad por su propio bien, pues nadie sabe mejor que el individuo concernido lo

que es mejor para €18

El cuerpo humano vivo o sus partes aln en el caso de que sean asimilables a cosas, sin
duda por su naturaleza, estan revestidos de una proteccion especial para la celebracion de negocios
juridicos. En este sentido, la libre disposicion del cuerpo estéd limitada, por normas de derecho
publico referentes a la dignidad humana. “Esta libertad contractual es innata en el hombre, pero

necesita reglamentarse a través de causes adecuados?®”.

Contrario al Derecho Publico que ha sido fundado en el principio de legalidad, el Derecho
Privado y principalmente los contratos estan fundamentados en el principio de autonomia de la
voluntad. De acuerdo al principio de permision “lo no prohibido esta permitido™?°, es decir, esta
permitido todo aquello que no esté prohibido por una norma expresa. Es admitido a manera de
meta norma en el ordenamiento juridico en la medida en que estos sélo no pueden restringir
nuestra libertad natural si lo hacen de manera expresa®!. “Esta libertad consiste en la posibilidad
que tienen los sujetos, de disciplinar normativamente sus intereses sin que aquello comporte
incurrir en una prohibicién®?, o cuyo ejercicio someta a condicionamientos determinados por el

ordenamiento juridico®.

Las normas concernientes a las demas categorias del ordenamiento juridico se hallan
sometidas a la Constitucion, no pudiendo transgredir los mandatos consagrados en su cuerpo
normativo, ni menos aun permitiéndose la vulneracion de los cimientos en los cuales se soportan
y a cuyas finalidades se dirigen®*. La Constitucion de la Republica del Ecuador ha reconocido en
su articulo 66 numeral 16 la libre contratacion®, sin embargo, este principio rector de la

autonomia privada no es absoluto, pues el mismo legislador ha supeditado su ejercicio a intereses

28 Daniel Borrillo, “El estatuto juridico del cuerpo humano”, Archives ouvertes of France: HAL 0165398
(2017), 8.

2 Justus Hedemann, Tratado de Derecho Civil. (Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1958), 30
(traducido por Jaime Santos Briz).

30 victoria Iturralde, “Consideracion critica del principio de permision segtin el cual «lo no prohibido esta
permitido»”, Universidad del Pais Vasco: Revista Anuario de filosofia del derecho 15 (1998), 1, parr 1.

3lverid, 1, parr, 2.

32 Ver, Pablo Garcés, Teoria del Negocio Juridico, (Medellin: Editorial UNAULA, 2017), 31. (explicando el
alcance de la autonomia de la voluntad en los negocios juridicos).

31d, 32.

34Ver, Pablo Garcés, Teoria del Negocio Juridico, (Medellin: Editorial UNAULA, 2017), 25. (explica la
vinculacion constitucional con los negocios juridicos).

35 Articulo 66, Constitucion de la Republica del Ecuador, R.O. 449, 20 de Octubre de 2008, reformada por
ultima vez R.O. Suplemento 40 de 12 de Marzo del 2020.



generales y de alli nacen las restricciones a la autonomia de la voluntad. De manera general en
nuestro Codigo Civil las limitaciones han sido planteadas como; todo aquello contrario a la ley,

orden publico y buenas costumbres®.

Nuestro Cadigo Civil ha estipulado ciertas formas para que una donacién sea plenamente
valida y eficaz, cuando se refiere a determinados tipos de bines, como, por ejemplo: la donacién
de un bien inmueble debe constar por escritura publica y ser inscrita en el correspondiente
registro®’, o el requisito de la insinuacion judicial cuando sobrepase el valor de los bienes de
ochocientos délares®. Para efectos de una donacién de 6rganos vitales del cuerpo humano no se
trata estrictamente de cualquier tipo de negocio juridico (donacion) patrimonial de Derecho Civil,

sino de un régimen especial regulado ademas por la LODTO.

La comercializacion de Organos se encuentra expresamente prohibida por la ley
“Prohibase la comercializacion de componentes anatomicos de personas vivas o fallecidas” %9,
esto constituye una limitacion de caracter legal. Ademas, es un delito de acuerdo a lo dispuesto
por el Coédigo Integral Penal “La persona que, fuera de los casos permitidos por la ley, realice
actos que tengan por objeto la intermediacion onerosa o negocie 6rganos (...) serd sancionada
con pena privativa de libertad de trece a dieciséis afios”#°. Dentro la LODTO y sus normas conexas

se plantean los requisitos* y limitantes para que opere la donacion de érganos entre vivos.

El objeto de los negocios juridicos esta4 determinado por la liberalidad de las partes, el
limite a este principio son las mismas normas del ordenamiento juridico que prohiben ciertas
conductas*?. Respecto de la donacién como negocio juridico, se referira esta restriccion, a aquellas
cosas, que dentro de la autonomia privada no pueden ser objeto de este contrato. Como por
ejemplo lo prescrito en el articulo 1425 C.C la prohibicion de donacion de bienes futuros, o a su
vez en el caso de lo dispuesto por el Reglamento de la LODTO “Unicamente se podran donar en
vida los 6rganos pares o fracciones de un organo regenerable”*3, Estas limitaciones restringen al

sujeto su facultad de delimitar el objeto del negocio juridico, sin embargo, al tratarse de una

36 Arturo Alessandri, De los Contratos, (Santiago: Editorial Juridica Chile, 2004), 11.

37 Articulo 1416, Codigo Civil [CC], R.O Suplemento 46, de 24 de junio de 2005, reformado por ultima vez
R.0. 96 de 8 de Julio del 2019.

38 Articulo 1417, CC.

39 Articulo 81, Ley Orgdnica de Salud [LOS], R.O Suplemento 423 de 22 diciembre de 2006, reformado
por ultima vez R.O 652 de 18 de diciembre del 2015.

40 Articulo 96, Cédigo Organico Integral Penal [LOS], R.O Suplemento 180, de 10 de febrero de 2014,
reformado por ultima vez R.O 7 de 4 de Julio del 2017.

41 Articulo 33, LODTO.

42 \fer, Federico De Castro y Bravo, El negocio Juridico, (Madrid: Editorial Civilistas S.A, 1985), 110-115
(explica la delimitacion del objeto y las restricciones fundadas en la moral y buenas costumbres).

43 Articulo 19, Decreto Ejecutivo 1205.



donacién de 6rganos vitales del ser humano; esta por encima de la autonomia de la voluntad de

los sujetos, preservar las salud y vida tanto del donante como del donatario.

Con el fin de precautelar la dignidad humana, dentro del marco de nuestra legislacion la
regla general de la donacién de 6rganos entre vivos, solo puede darse entre personas que, tengan
un vinculo legal, familiar o afectivo. Excepcionalmente existen casos de donacién cruzada.
Debido a ello, particularmente se ha considerado como una de las principales limitantes a la
autonomia de la voluntad; “Que la o el receptor tenga parentesco, hasta el cuarto grado de
consanguinidad, con la o el donante, o se trate de su cdnyuge o conviviente en unién libre”45,
Puesto que la misma ha sido objeto de debate en legislacién comparada e incluso la jurisprudencia
nacionals. Asi también la reciente Norma Técnica para la Donacion de Organos en Vida
publicada en el R.O en agosto de 2019, ha considerado como limitante este requisito*’. Cabe
preguntase el alcance de esta restriccidon, si en realidad precautela la dignidad humana o es un

artificio que ha entorpecido el fin de la ley, es decir, salvar vidas.

El Registro Mundial de Trasplantes cifra en 135.860 los trasplantes realizados en el
mundo en el Gltimo afio, con un aumento del 7,2%. Espafa revalida un afio mas su

44 Articulo 20, Resolucidn Ministerial 52-INDOT 2019.

4> Articulo 33 literal b, LODTO.

46 Causa No. 17460-2015-00658, Corte Constitucional, Sala De Transito Pichincha Quito, 30 de abril de
2015.

Que la ciudadana Susy Emily Hinojosa Gabela, es una persona con discapacidad fisica de un 56%, que sufre
de glomerulonefritis desde los doce afios, que hace siete afios ha sido diagnosticada con insuficiencia
renal crdénica y que en los primeros dias de diciembre del 2014 ha acudido por emergencia al Hospital
Carlos Andrade Marin, en donde le han realizado una cirugia para que reciba dialisis, que su médico
tratante ha concluido en que requiere un rifldn y mientras tanto deberia continuar con el tratamiento de
dialisis.- Que ante la posibilidad de un trasplante, Susy Hinojosa acudié a su médico tratante el nefrélogo
Dr. Fernando Jiménez, quien ha emitido un informe que en sus observaciones sefiala que “no tiene
contraindicacion para trasplante renal”, ante lo cual, el mencionado médico ha examinado a los familiares
de la paciente, concluyendo que ni sus padres por su avanzada edad ni sus hermanos por sus condiciones
de salud, podrian ser aptos para donar; sin embargo, su cufiada Daniela Maria Peralta Donoso ha
expresado de manera libre, generosa y solidaria su voluntad de donarle su rifién, quién tras los examenes
médicos pertinentes ha demostrado las condiciones de salud necesarias y la compatibilidad para donar
su rifién. Con estos escenarios médicos, con fecha 25 de marzo del 2015 solicitaron al INDOT la
correspondiente autorizacion para la realizacion del trasplante, ante lo cual, la referida Institucion
mediante oficio Nro. INDOT-DE-2015-0427-0 de fecha 08 de abril de 2015 suscrito por la doctora Diana
Helena Maria Almeida Ubidia - Directora Ejecutiva del INDOT, responde sefialando que no es posible
autorizar la realizacion de la donacidn entre Susy Hinojosa y Daniela Peralta, por cuanto su vinculo familiar
de cufiados corresponde al segundo grado de afinidad, lo cual no se encuentra permitido por la ley;
fundamentandose en la base legal establecida en el literal b) del articulo 33 de la LODTO. La sala resuelve:
Acepta la accion de proteccién planteada y declara la vulneracion de los derechos a la salud y a la vida
digna contenidos en el articulo 32, y en el numeral 2 del articulo 66 respectivamente de la Constitucion
de la Republica. Como medida de reparacion integral se dispone; dejar sin efecto los parrafos segundo y
tercero del acto administrativo oficio Nro. INDOT-DE-2015-0427-0O de fecha 08 de abril de 2015 suscrito
por la Directora Ejecutiva del INDOT, ademas, autorice el trasplante de rifidn entre Susy Emily Hinojosa
Gabela como receptora y Daniela Maria Peralta Donoso como donante, siempre y cuando las
mencionadas ciudadanas cumplan a cabalidad con todas las disposiciones juridicas, procedimientos,
protocolos técnicos y/o protocolos médicos cientificos, que se hayan establecido para el efecto.

47 Articulo 4, Resolucion Ministerial 52-INDOT 2019.



liderazgo e incrementa su participacion mundial en la donacion de érganos: con 2.183
donantes (47 p.m.p), aporta el 19,2 % de las donaciones en la UE y el 6,4% de todas las
registradas en el mundo (34.096).4¢

En legislacion comparada, como es el caso de Espafia, ha sido omitido este requisito con
el fin de incentivar las donaciones y salvar vidas. Sin dejar de lado, la delgada linea existente para
el trafico de 6rganos; por lo que se ha implementado en el sistema, filtros mas rigurosos para

autorizar la donacion en vida de 6rganos del cuerpo humano.

Se exige la autorizacion judicial para proceder a la obtencidn de 6rganos de donante vivo,
se precisara la presentacion, ante el Juzgado de Primera Instancia de la localidad (...)El
donante debera otorgar su consentimiento expreso ante el Juez durante la comparecencia
a celebrar en el expediente de Jurisdiccion Voluntaria que se tramite, tras las
explicaciones del médico que ha de efectuar la extraccion y en presencia del médico, el
médico responsable del trasplante y la persona a la que corresponda dar la conformidad
para la intervencion, conforme al documento de autorizacion para la extraccion de
6rganos concedida.*®

Espafia ha optado por dar apertura a la posibilidad de donar 6rganos vitales del cuerpo
humano entre privados sin una relacion de parentesco, lo cual lo ha colocado como pais lider
mundial en cuanto a la donacion de 6rganos. Una limitacién a la autonomia de la voluntad no
debe desvirtuar el fin de la norma, que es preservar la vida de las personas, las restricciones tienen
un fin proteccionista al sujeto ante situaciones en las cuales el ordenamiento lo considera

vulnerable.

3. Régimen juridico de la donacion y revocatoria del consentimiento.

3.1 Régimen tradicional de la donacién en el Cédigo Civil vs régimen especial
enla LODOT
Nuestro Caodigo Civil define a la donacién como el “acto por el cual una persona transfiere

gratuita e irrevocablemente una parte de sus bienes a otra persona, que la acepta™?. De esta
definicion es necesario hacer las siguientes precisiones; cuando la norma escribe “acto” se refiere
a un contrato el cual necesita del concurso de voluntades. Expresa, ademas, “por el cual una
persona transfiere”, sin embargo, este postulado no es correcto puesto que el donante no transfiere
sino se obliga a transferir. La donacion no es modo de adquirir el dominio, no se sefiala como tal

en el articulo 603; sino es un titulo traslaticio de dominio; el donatario adquiere el dominio por la

48 La ONT gestiona este Registro desde hace 12 afios, por designacion de la OMS y publica sus datos en
la “Newsletter Transplant”, Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar Social Madrid, 28071, de 2018.
49 Articulo 8, Real Decreto 1723 de 2012, [Por el que se regulan las actividades de obtencidn, utilizacién
clinica y coordinacién territorial de los érganos humanos destinados al trasplante y se establecen
requisitos de calidad y seguridad], B.O.E. 313, de 29 de diciembre de 2012.

50 Articulo 1402, CC.



tradicion de las cosas donadas. Por Gltimo, su caracter irrevocable, en el cual, el donante no puede

retractarse deliberadamente de su obligacion, por un acto dependiente de una sola voluntad>?.

Un negocio juridico consiste, en aquella expresion de la voluntad de un sujeto con el propdsito
especifico de producir determinadas consecuencias juridicas®?. La concurrencia de dos 0 mas
voluntades que se unen, crea un negocio juridico bilateral (contrato), lo cual significa obligaciones
reciprocas para las partes®. La donacién es un negocio juridico bilateral, concurren dos partes,

contrato unilateral, solamente una parte se obliga™>4.

Toda vez que la donacion es un negocio juridico, debera reunir los requisitos validez:
capacidad de las partes, consentimiento libre de vicios, objeto licito y causa, licita®®. Si bien la
figura del contrato de donacion pertenece y estéa reglamentada por el régimen tradicional civilista,
debido al enfoque del presente trabajo, la donacidn de 6rganos vitales del ser humano, contiene
sus propias particularidades las cuales se analizaran en contraposicion con el régimen de derecho
privado. Considerando los principales elementos a puntualizarse: el consentimiento del donante,

la aceptacion del donatario y la irrevocabilidad.

“La capacidad es, el atributo de la personalidad que permite a toda persona sea apta para
ser titular de derechos y obligaciones; de ejercitar los primeros y contraer los segundos en forma
especial”®®, Por regla general “toda persona es legalmente capaz, excepto, las que la ley declara
incapaces™®’, acorde con los articulos 1403 y 1405 del Cédigo Civil; son habiles tanto para donar
0 aceptar una donacidn las personas que no hayan sido declaradas inhabiles por la ley®®. Es decir,
que el ordenamiento juridico establecera taxativamente quienes son considerados incapaces”®.
La capacidad requerida para la donacién de 6rganos dependera, de la calidad que ostenta el sujeto,
dentro de la relacién juridica; donante o donatario. La LODTO acorde con las reglas generales de
la capacidad exige que el donante sea mayor de edad, en goce de plenas facultades mentales, tenga

condiciones de salud adecuadas y la compatibilidad con el receptor®. Para el beneficiario o

51 \er, Ramén Meza Barros, Manual de las sucesiones por causa de muerte y las donaciones entre vivos,
(Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1953), 513- 515 (explicando los requisitos esenciales de
una donacidén entre vivos).

52 Ver, Federico De Castro y Bravo, El negocio Juridico, (Madrid: Editorial Civilistas S.A, 1985), 21-23
(plantea varias definiciones de un negocio juridico).

33 Ver, Pablo Garcés, Teoria del Negocio Juridico, (Medellin: Editorial UNAULA, 2017), 54 (explicando la
formacién del consentimiento).

>4 Articulo 1455, CC.

3> Articulo 1461, CC.

%6 Laura Subies, Tutela y curatela representacién de menores e incapaces, (Buenos Aires: Ediciones
Cathedra Juridica, 2010), 14.

57 Articulo 1462, CC.

%8 Ejemplos de inhabilidades respecto de la donacidn entre vivos: articulos 1404, 1406, 1006, 1408. CC.
59 Articulo 1468, CC.

60 Articulo 33 literal a, LODTO.



receptor Unicamente se hace alusién a la capacidad de goce, ser titular de un derecho,

condicionado a una relacién de parentesco con el donante®:.

Los contratos nacen de la voluntad de las partes y “tienen una finalidad que es lo que
constituye su objeto, es decir, las obligaciones que se derivan del consentimiento de las partes, y
las mismas que tienen como objeto la cosa o hecho que debe darse o ejecutarse por el deudor®?.
Las obligaciones pueden ser de dar y hacer; las primeras son aquellas destinadas a la transferencia
del dominio, tenencia o uso del bien; mientras las segundas, tienen lugar cuando la cosa debida

es un hecho que puede ser positivo o negativo®?,

Respecto del objeto de la obligacion en nuestro caso de estudio, cabe preguntarse si ¢La
donacion de un 6rgano del cuerpo humano contiene una obligacion de dar o hacer? En cuanto a
la transferencia de dominio, del 6rgano a donarse, estamos claramente frente a una obligacién de
dar (entregar la cosa debida). Sin embargo, esto no es absoluto, puesto que, el medio para alcanzar
la finalidad del presupuesto consiste en un hecho positivo (procedimiento quirdrgico), al cual,
necesariamente deberd someterse el donante para cumplir con su obligacion de entregar la cosa
debida, en tal sentido esto significaria que nos encontramos frente a una obligacion de hacer
positivo. “En los contratos intuito persona, en los cuales se presupone que la persona con quien
se contrata tiene una aptitud especial; en las obligaciones de hacer es frecuente que se contrate en

atencion a las aptitudes de una persona”®*.

Sobre la licitud, nuestra legislacion se ha pronunciado ampliamente y de manera general
al respecto de este tema. “Hay el objeto ilicito en todo lo que contraviene al Derecho Publico
Ecuatoriano™®. Las cosas no son licitas o ilicitas per se, sino, se considerara el uso que se haga

de ellas; puesto que, solo las conductas humanas pueden ser calificadas de licitas o ilicitas®®.

Junto a los espectaculares avances cientificos que han modificado la concepcién del
mundo viviente, se observa un marcado avance de los intereses econémicos por participar
en nuevos mercados, que ofrecen altos réditos y que prometen alin mayores beneficios,
vinculados al cuerpo, sus partes y sus productos®’.El mercado, nuevo agente que se ha
incorporado al debate con un papel protagonico esencial se rige por reglas y principios

61 Articulo 33 literal b, LODTO.

62 Arturo Alessandri, Derecho Civil de los Contratos, (Santiago de Chile: Editorial Zamorano y Caperan,
1976), 44.

83 1d, 45.

64 Arturo Alessandri, Derecho Civil de los Contratos, (Santiago de Chile: Editorial Zamorano y Caperan,
1976), 25.

65 Articulo 1478, CC.

% \/er, Federico De Castro y Bravo, El negocio Juridico, (Madrid: Editorial Civilistas S.A, 1985), 53-55
(explicando los vicios del consentimiento).

67 Salvador Bergel, “Bioética, cuerpo y mercado”, Universidad El Bosque: Revista Colombiana de Bioética
2 (2007), 135.



gue nada tienen que ver con la ética ni con la bioética y que ejercen una influencia muchas
veces decisiva sobre los poderes del estado.

Lo que impone la necesidad de adoptar nuevos criterios tanto en el &mbito juridico como
en el ético respecto a la disponibilidad y la comercialidad del cuerpo y sus partes.®®

La causa es el interés juridico que induce a las partes a contratar, se refiere a los moviles
integrativos del contrato®; en este caso, se refleja en los principios de altruismo, solidaridad y
gratuidad. Mismos que son el fundamento y autorizan mediante la LODTO, la celebracion de
negocios juridicos respecto de 6rganos vitales del cuerpo humano. Puesto que, ademas, de
exigirse la mera liberalidad del sujeto para donar; sus actuaciones deben ser motivadas por una
relacion de afecto que los une, e incentiva a donar un érgano de su cuerpo con el fin de preservar

la vida de un ser querido.

Por regla general la donacidn es un contrato consensual, sin exigencia de formalidad
alguna para expresar el consentimiento. En ciertos casos, el consentimiento (oferta-aceptacién)
requerira de determinadas formas especiales para su validez’®, para bienes que el ordenamiento
juridico considera que tienen un caracter econdmicamente relevante. Los cuales demandan,
ademas del consentimiento, el otorgamiento de una formalidad; como es el caso, de la exigencia
de escritura publica para bienes inmuebles’™, o la insinuacién judicial para la donacién de bienes

que sobrepasen los ochocientos délares’,

Bajo esta perspectiva de la relevancia, para ciertos bienes, que otorga el ordenamiento, y
de ello depende la exigencia de una formalidad. En mi opinién, tratindose de la particular
naturaleza juridica de los érganos del cuerpo humano, de los cuales, se pretende celebrar un
negocio juridico(donacion); para ser removidos en vida y dado el riesgo que genera
principalmente en la subsistencia de la persona quien pretende ser donante, con justa razén se
exige una formalidad. Es asi que la LODTO, requiere como forma para expresar el
consentimiento, reducirlo a escrito y ante Notario Publico’. De tal forma, que la omisién de este
requisito, tiene como consecuencia, que el negocio juridico no pueda surtir sus efectos, por no

haberse expresado el consentimiento tal como lo prescribe la ley™. “El consentimiento se

68 Id, 134.

% Guillermo Ospina & Eduardo Ospina, Teoria General del contrato y negocio juridico. (Bogota: Editorial
Temis, 1994), 258 (varias aproximaciones a una definicién de causa).

70 Borda, Guillermo. Manual de Contratos. Editorial Perrot. Buenos Aires, 1987. p, 553.
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1976), 14 (explicando los negocios juridicos solemnes).



manifiesta mediante la solemnidad; se estima que no se ha producido mientras no se haya

otorgado la solemnidad™’.

El consentimiento es parte de los elementos de la esencia de todo negocio juridico, sin los
cuales el contrato no puede existir’®. Se comprende como el acuerdo de las partes contratantes,
esto significa que, un negocio juridico no nace de forma espontanea, sino, mediante un proceso
el cual consiste en la iniciativa del ofertante y otra parte que lo ha aceptado; se genera por la
reunion sucesiva de estos dos actos’’. En este punto se centrara la verdadera discusion del presente
trabajo investigativo, puesto que, se analizard el momento que el consentimiento genera una
obligacién juridicamente exigible, las particularidades en el caso de la donacion de érganos y los

efectos de la revocatoria del mismo.

El consentimiento como requisito de validez de un negocio juridico prescribe que sea
libre de vicios’®. Ademas, para “la donacion de organos (...) de donante vivo, para fines de
trasplante, requerira de la declaracion del consentimiento informado de la o el donante”’. La
LODTO afiade como requisito, el deber de informacion al donante, que consiste en el informe
psiquiatrico sobre la normalidad de sus facultades mentales®. Esta norma hace énfasis que, para
consentir en este tipo de contratos, el garantizar el pleno uso de las facultades mentales, por las

consecuencias que implican en la vida de una persona al someterse a este procedimiento.

El médico practicante de la intervencion debera constatar el buen estado de salud del
donante, e informar al paciente los riesgos inherentes a la intervencion, las consecuencias
previsibles de orden somatico o psicoldgico, las repercusiones que pueda suponer en su
vida personal, familiar o profesional y los beneficios esperados®..

El deber de informacién es un presupuesto del consentimiento informado, consiste en
que, en este caso, quien otorga el consentimiento (el donante) tenga pleno conocimiento de las
consecuencias fisicas y psicoldgicas que van a significar la donacion de un érgano. No puede
emitirse un consentimiento informado al que no haya precedido la entrega de informacion que
permita al paciente dar su conformidad con el procedimiento médico. Constituye una
manifestacion del derecho a la integridad fisica, tener el pleno conocimiento de las consecuencias

al aceptar una intervencion médica®?,

5id, 13.

78 Ver, Guillermo Borda, Manual de Contratos, (Buenos Aires: Editorial Perrot, 1987), 37 (efectos de las
solemnidades en los contratos).

7Id, 16 (explica la formacién del consentimiento).
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Consentimiento informado para donacién, trasplante o implante: consiste en la
manifestacion de la voluntad de aquella persona que tiene la calidad de donante o receptor
de un 6rgano o tejido, que es expresada de forma libre, luego de recibir y entender la
informacion relativa al procedimiento®?,

En los negocios juridicos de derecho privado, como donacion, incluso de un bien, no
basta con el consentimiento para que se produzcan los efectos del contrato, ademas es necesario
sea libre de vicios. Entiéndase vicios al error, la fuerza o el dolo®*; que tienen como efecto la

anulabilidad de negocio juridico®.

El error es falso concepto que se tiene sobre la realidad®®, “vicia el consentimiento cuando
recae sobre la especie de acto o contrato que se ejecuta, o sobre la identidad de la cosa especifica
de que se trata™®’. La regla general, es que, el error en la persona no vicia el consentimiento, salvo
que la consideracién de esta persona sea la causa principal del contrato®. Es importante suponer
este vicio del consentimiento para la donacion de érganos, en cuanto se trate de un error sustancial
que recae sobre la persona con quien se contrata (intuito persona), en estos casos el sujeto es un
elemento determinante del contrato puesto que se celebra este negocio juridico en consideracion
al otro contratante. La donacién de 6rganos del cuerpo humano es un contrato intuito persona, a
tal punto que se requiere un examen de compatibilidad entre las partes (donante-donatario), lo
que significa que inequivocamente existe una sola persona que relne las caracteristicas o
cualidades para intervenir en este negocio juridico. En consecuencia, este seria un error
determinante, el cual acarrearia como efecto de la nulidad del contrato en cuestion. Sin embargo,
si ya se ha efectuado la donacién no tiene mucho sentido anular este acto, puesto que resulta

imposible pensar en retrotraer las prestaciones.

Fuerza es toda presién ilicita que se ejerce sobre una persona, en este caso, para la
celebracidn del negocio juridico. No importa si se aplica fisicamente o por medio de una amenaza
a lo que se denomina fuerza moral®®. Vicia el consentimiento, cuando la fuerza es eficiente; quiere
decir que puede producir en una persona normal el temor a verse expuesta a un dafio grave®.

Contiene la aptitud necesaria para forzar la voluntad de una persona®. La LODTO ha dispuesto
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que en los casos que intervenga la fuerza respecto de la extraccion de érganos del cuerpo humano,
se tratara de trafico de érganos; lo mismo que constituye un delito de acuerdo al articulo 96 del

Caodigo Orgénico Integral Penal.

Dolo es toda maquinacion fraudulenta tendiente, a obtener de la otra parte, el consentimiento
para celebrar un negocio juridico®. Para que el dolo vicie el consentimiento debe haber sido obra
de una de las partes, y determinante para el motivo del contrato; es decir, cuando sin él no se
habria celebrado®. Si no reline estos requisitos se trata de un dolo accidental, que no vicia el
consentimiento, en su lugar da accién para pedir la indemnizacion de los perjuicios®. La doctrina
hace una distincion entre el dolo positivo y negativo, que consiste en maquinaciones para engafiar
al contratante o abstenerse de informar a la otra parte de algin hecho que lo haria desistir del
contrato®. Esto tiene relacion con el consentimiento informado exigido en la donacion de 6rganos
del cuerpo humano, las conductas dolosas podrian consistir en alterar u omitir informacion que

deberian conocer tanto, el donante como el donatario.

Planteo dos escenarios ejemplificativos de lo expuesto: en el caso de que el dolo no provenga
de una de las partes, sino del de un tercero (podria ser el doctor quien realiza el trasplante) una
vez consumada la donacidn, l6gicamente, tiene la parte afectada una accion de perjuicios. La ley
especifica que regula la materia LODTO prescribe la sancién por el uso indebido de informacion,
ademas deja abierta la posibilidad para acciones civiles o penales®. En otro contexto, si el dolo
proviene de una de las partes y es determinante, cabe preguntarse si tiene algun sentido hablar de
la anulabilidad del contrato, cuando el trasplante ya fue efectuado; pues es absurdo e ilégico

pensar en retrotraer las prestaciones.

3.2 Exigibilidad de la donacién de érganos del cuerpo humano entre vivos

La denominacién de exigibilidad, va de la mano, con el concepto de obligacion. “Obligacion
es el vinculo juridico que tiene y coloca al deudor en la necesidad de cumplir la prestacion™®. Se
fundamenta entonces en la fuerza obligatoria de un vinculo, bajo las sanciones, que en caso de
incumplimiento le impone la ley. Es decir, que por intermedio de la autoridad el acreedor se dirija
contra los bienes del deudor para obtener forzadamente el cumplimiento, mas no sea que por

equivalencia, de la obligacién®. Consiste en la contingencia de acudir a la justicia ordinaria y
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29.
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accionar para solicitar el cumplimiento forzoso de una obligacién que tiene como fuente el

contrato.

El donante esta obligado a entregar las cosas donadas, del mismo modo que el vendedor
las cosas vendidas®. El donatario podra entonces intentar acciones contra el donante, sea para
obligarle a cumplir una promesa o donacién de futuro, sea demandando la entrega de las cosas
que se le han donado de presentel®. Este enunciado se encuentra justificado en el articulo 1432
del Cddigo Civil, en el cual se prescribe que se aplicaran las reglas concernientes a la
interpretacion de las asignaciones testamentarias y en lo deméas que no se oponga a las

disposiciones de este Titulo, se seguiran las reglas generales de los contratos'®t.,

La donacion es un contrato unilateral, ello significa que tiene lugar cuando “una de las
partes se obliga para con otra, que no contrae obligacion alguna™%?, a transferir gratuita e
irrevocablemente una parte de sus bienes a otra persona, que la acepta.’®® EI consentimiento
requisito de existencia de todo negocio juridico, se forma por la conjuncion de la oferta y la
aceptacioni®. “Mientras la donacién entre vivos no ha sido aceptada, y notificada la aceptacion
al donante, podra éste revocarla a su arbitrio”%, En otras palabras, obliga al donante a transferir
el dominio del objeto del contrato, desde que el beneficiario acepte la oferta; en consecuencia, a
partir de ese momento se podré exigir forzosamente su cumplimiento. De modo que, antes de la
aceptacion no existe relacion juridica entre las partes, que las vincule de tal manera que puedan
asimilarse como deudor-acreedor. En cuanto, se trate de una donacidn respecto a componentes
anatémicos del cuerpo humano; como se ha expuesto a lo largo del presente trabajo, esta figura
juridica contiene varias particularidades. Por ello, a este punto cabe preguntarse acerca de su

exigibilidad como un vinculo juridico entre el donante-donatario.

¢Es realmente un contrato, la donacion de 6rganos del cuerpo humano entre vivos?
Entiendase por contrato, como el acuerdo de voluntades de dos o méas partes para constituir,
regular o extinguir entre ellas una relacién juridica patrimonial%. El articulo 1453 del Cédigo
Civil, lo ha colocado dentro de las fuentes de las obligaciones. Dado que con el origen de este

instrumento negocial surge una de las fuentes de las obligaciones mas importantes, el contrato,

%Ramén Meza Barros, Manual de las sucesiones por causa de muerte y las donaciones entre vivos,
(Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1953), 531.
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este impone su cumplimiento®’. Un negocio juridico dispositivo, se perfecciona por regla general

con el acuerdo de voluntades de las partes y genera obligaciones de dar, hacer o no hacer°,

Si bien la donacion es un contrato de derecho privado, no se puede desconocer que la
evolucién de los tiempos se ha inclinada porque cada vez més, el Derecho Publico afecte en gran
medida al Derecho de las Obligaciones'®. En mi opinién, teniendo en cuenta que se trata de
donacién de érganos del cuerpo humano, afirmar que se podria exigir forzosamente el
cumplimiento resulta reprochable y contrario a principios Constitucionales sobre la dignidad
humana e integridad fisica'*?. “El respeto y promocién de la persona, el caracter inviolable de su
dignidad, son los limites infranqueables de la accidn, la frontera insalvable de las técnicas

aplicables a la vida humana™*!,

A lo largo del texto constitucional se hace referencia permanente a diferentes principios
que contienen “valores” que fundamentarian los derechos. (...) Asi los articulos 1
(Principios fundamentales), el articulo 11(Principios de aplicacién de los derechos)
permiten concluir, de manera provisional”, como principios Mas generales que
contendrian esos “valores” que fundan o justifican los derechos a: la dignidad de la
persona humana (...).1*2

Bajo la perspectiva descrita, el valor esencial protegido por el ordenamiento superior es
la vida humana. De ahi que, donde haya vida humana debe existir el consecuente amparo
Constitucional'®®. La reglamentacién de los derechos debe responder esencialmente a dos
principios fundantes, a saber: la libertad y la razonabilidad!'*. En consecuencia, para determinadas
relaciones juridicas la misma Constitucion ha ordenado la creacion de leyes especificas, con el
fin de tutelar al individuo en circunstancias que se observe vulnerabilidad. Especificamente para
los derechos relativos sobre el tema en cuestion, se reconoce y garantizara a las personas: 2. El
derecho a una vida digna, que asegure la salud (..) 3. El derecho a la integridad personal, que
incluye: a) La integridad fisica, psiquica, moral y sexual. 10. El derecho a tomar decisiones libres,
responsables e informadas sobre su salud expresada en el derecho a disponer libremente del

propio cuerpo'®,

107 Ver, Pablo Garcés, Teoria del Negocio Juridico, (Medellin: Editorial UNAULA, 2017), 116.
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Resulta inconcebible, que por medio de un negocio juridico licito se pretenda obligar a
transferir el dominio de parte del cuerpo humano; como un érgano vital. En consecuencia, prima
el derecho Constitucional de la integridad fisica sobre lo estipulado en el contrato; por tanto, la
donacion entre vivos que tiene como prestacion érganos del cuerpo humano, bajo ninguna
circunstancia es exigible juridicamente por ser contraria a los principios fundantes del

ordenamiento juridico.

En tal sentido lo siguiente que corresponde analizar, es la naturaleza propia de este
contrato. ¢Es realmente una donacién? Situando facticamente el problema, tenemos por una
parte la oferta de contrato de donacién de un drgano del cuerpo humano, la misma que es aceptada
por el beneficiario; el contrato se perfecciona con la aceptacién y nace a la vida juridica. La
siguiente pregunta que surge es, ¢ Cual es el efecto de la aceptacion? Puesto que, en consideracion
de la naturaleza de la prestacion, componentes anatdmicos del ser humano, no podré exigir el

cumplimiento forzoso.

En este sentido, si la aceptacion no crea un vinculo juridico el cual permita accionar contra
el deudor en caso de incumplimiento. Nos preguntamos nuevamente ¢Estamos realmente frente
a un contrato, el cual crea obligaciones para las partes? ;Cual es el efecto de la aceptacion de
donacién de un drgano del cuerpo humano? Negar el caréacter exigible de esta relacion juridica
licita conlleva a desvirtuar la naturaleza propia del contrato. En mi opinidn, pareceria que nos
encontramos frente a una nueva figura juridica; o se trata de una donacién entre vivos sui géneris
con esencia revocable. Carbonier se plantea esta interrogante sobre las convenciones relativas al

cuerpo humano:

Las convenciones relativas al cuerpo humano deberian someterse a un régimen juridico
autonomo y derogatorio del derecho comdn de las convenciones. Se impone en
consecuencia la elaboracion de un verdadero “estatuto del cuerpo humano”, que
eliminaria las categorias juridicas tradicionales, y también evitaria que el cuerpo
desintegrado en su estructura y funcionalidad se convierta en una mercancia mas que
ingresa al mercado, y pueda ser sometido a sus leyes. Es un imperativo no sélo juridico
sino esencialmente ético?6,

3.3 Revocatoria del consentimiento

Las donaciones pueden ser revocables e irrevocables, entre vivos y por casusa de muerte.
La revocatoria puede ser justificada e injustificada. Nuestro Codigo ha hecho esta distincion de
manera simplificada en el articulo 1163: “Donacién revocable es la que el donante puede revocar
a su arbitrio. Donacion por causa de muerte es lo mismo que donacién revocable; y donacion

entre vivos lo mismo que donacion irrevocable™’. La revocacion justificada o retractacion eficaz,

116 Jean Carbonier, 217, en Salvador Bergel, “Bioética, cuerpo y mercado”, Universidad El Bosque: Revista
Colombiana de Bioética 2 (2007), 141.
117 Articulo 1163, CC.



es el acto por el cual, el otorgante de la voluntad, unilateralmente, tiene la potestad para dejar sin
efecto su disposicion'!®. Consiste en estar legitimado para esta accién, y por tanto no genera
ningun tipo de responsabilidad. La revocacion injustificada es la retraccion arbitraria en la cual
ofrece una tutela al acto intempestivo de dejar sin efecto una disposicion unilateralmente y en

consecuencia genera el deber del resarcimiento del dafio!®.

Por regla general de donacion entre vivos es irrevocable!??, asi lo disponen los articulos
1163 y 1402 del CC; esto es una logica consecuencia del caracter contractual de esta relacion
juridica. Como todo contrato, no puede abolirse sino por consentimiento mutuo o por causas
legales'??. Excepcionalmente, la donacién entre vivos puede revocarse por causa de ingratitud??
y en el caso de divorcio por causales?®. Las ofensas inferidas por el donatario a su donante,
revisten de un carécter que las hace especialmente reprochables. Nada més justo que privar al

donatario de las ventajas que le procur6 el ofendido*?,

De manera que la revocatoria sera justificada si encuentra su fundamento en una las
causas legales establecidas!?®. No obstante, el articulo 38 de LODTO prescribe que se podra
revocar el consentimiento en forma verbal hasta el momento mismo de la intervencién quirdrgica
y esta no genera ningun tipo de responsabilidad. Esta norma contiene la esencia revocable de la
donacién entre vivos de 6rganos del cuerpo humano. Lo que implica; que como efecto de la
revocacion se podrian generar serios perjuicios al beneficiario de la donacion, dado que se ha
creado una justa expectativa. En el sentido, de que, como resultado de la revocacién, una persona,
bien podria morir por no recibir el 6rgano prometido por el donante, 0 a su vez perder la
posibilidad de acepar a otro donante. No obstante, de estas consecuencias, la norma es clara, pues,
ademas, de que el donante pueda revocar su consentimiento deliberadamente, su actuacion no

generard el deber de indemnizar al agraviado.

A simple vista esta norma, genera una problematica en cuanto se libera de la
responsabilidad al donante, sin causal alguna y sin tomar en cuenta los perjuicios que se podrian
causar al donatario. Respecto de esta postura, en legislacion comparada existe casi unanimidad y

se acepta que el donante pueda revocar su consentimiento en cualquier momento. No obstante, se
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cuestiona acerca de la posibilidad al menos de la reparacion de los perjuicios. De manera que el
donatario pueda iniciar una accién contra el donante, por los dafios producidos o la legitima

expectativa generada.

En relacion a la indemnizacion de perjuicios, paises como; Esparfia, Argentina y Per( se
han pronunciado de la misma forma que en Ecuador, de manera que la revocatoria no genera
ningln tipo de responsabilidad’?6. No obstante, otros paises como; Colombia y Chile aceptan que
el donante revoque el consentimiento deliberadamente, empero, no tienen un texto que indique
de manera expresa, que no cabe la indemnizacion de los perjuicios*?’. En tal sentido, como no se
ha negado expresamente esta accion, bien podria el donatario iniciar una accion para reclamar los
perjuicios.

En esta direccion Berlinguer y Garrafa afirman que el conocimiento y la valorizacion del

cuerpo humano constituyen una de las mayores conquistas del hombre, destacando la

exigencia de crear un sistema de normas y de culturas orientadas a la tutela y a la
afirmacion de la dignidad corporal'?.

Se sostiene, que, al tratarse de un negocio juridico fundado en el altruismo, solidaridad y

la liberalidad del donante no cabe la posibilidad de reparar los perjuicios:

En fin, la dacién de 6rganos humanos entre vivos es un acto juridico de tipo negocial,
informado de altruismo en cuyo tenor, una persona tenga tal discernimiento que le
permita asumir los riesgos inherentes al acto. En ejercicio del derecho a la integridad
fisica del que es titular (...) La revocacion no afecta la integridad psicosomatica del dador.
Respecto al receptor, nada puede exigir, pues la dacion es un acto enteramente libre y
altruista del disponente, quien puede arrepentirse en cualquier momento antes de la
intervencién quirargica. Esto no quiere decir gue la revocacion misma en un momento
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previo al proceder quirGrgico pueda representarle una sensacion de frustracion al
receptor, pero ello no trascendera en el campo del derecho?.

No obstante, en mi opinion existe suficiente fundamento para debatir esta postura.
Considerando que la revocatoria del consentimiento injustificada y de Gltimo momento, este caso,
genera responsabilidad civil extracontractual, propiamente por dafios a la persona, como una
categoria del dafio moral, previsto en el articulo 2232 del Codigo Civil. Los dafios
extrapatrimoniales comprenden los dafios a la persona humana y entre ellos los denominados
dafios a los derechos de la personalidad por derechos humanos, que abarcan el derecho a la vida
y a la salud®®. Se afirma que el dafio moral se infiere al violarse algunos de los “derechos
personalisimos que protegen como bien juridico a los presupuestos o atributos de la personalidad
del hombre como tal; los que constituyen el derecho a la salud y la integridad sicofisica de los

seres humanos”13L,

A pesar de ser tan relevante la proteccion a la persona, no hay una técnica especifica o
nueva para tal fin, desde siempre, se ha acudido a la responsabilidad extracontractual**2. Se define
por la obligacion de resarcir el perjuicio causado a un sujeto de derecho. Se dice tradicionalmente
que un individuo es responsable, cuando sobre él pesa una obligacion de indemnizar'3. Asi lo
dispone nuestro Cadigo Civil “El que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafio a

otro, esta obligado a la indemnizacion™34,

“Es bien sabido que, en este campo, la obligacion de indemnizar solo nace cuando la
accion u omision culpable o negligente produce un dafio imputable”'%. De este concepto nacen
los elementos de la responsabilidad civil, que son: dafio, hecho ilicito o antijuridico, nexo causal
y culpa®®*®. Los mismos que seran analizados en el caso de estudio; con el fin determinar si se

cumplen estos supuestos y tenga cabida la responsabilidad civil.
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Dafio es “todo menoscabo que a consecuencia de un acontecimiento sufre una
persona”¥. Conforme la concepcion analitica que impera la responsabilidad civil el dafio es un
elemento constitutivo de la misma, de tal manera que “sin dafio o perjuicio no existe naturalmente,
obligacion de indemnizar*8, Hasta el punto de que el acto ilicito civil es causa de obligacion de
indemnizar en la medida que genere un dafio a otros; de manera que, no todo dafio es
indemnizable, sino aquel que cumple los requisitos y condiciones para ser reparado*®. Un dafio
es resarcible en la medida que afecte a un bien juridico tutelado*°. Para el caso de estudio, el
dafio concreto consiste en que, como resultado de la revocatoria del consentimiento, el
beneficiario de la donacion, bien podria perder la vida o agravarse su estado de salud, por no

recibir el 6rgano prometido por el donante.

La vida de una persona es el interés maximo protegido por todo ordenamiento!#, el
interés directo tutelado en esta relacion juridica, donacién de 6rganos, es la preservacion de la
vida, hasta el punto de garantizar la funcionalidad de los sujetos intervinientes de forma posterior
a este procedimiento'#2. Habra casos de enfermedades crénicas, en los cuales su vida dependera
de un trasplante de un 6rgano; como, por ejemplo, los pacientes con insuficiencia renal crénica o
uremia, deben someterse a dialisis**® 0 a su vez a un trasplante renal, que es actualmente una

intervencién consolidada para el tratamiento de casos seleccionados con este diagnoéstico#4.

La pérdida grave de una funcidn renal, ya sea cronica o aguda, es una amenaza para la

vida y exige retirar los productos de desecho toxico y normalizar el volumen de liquido

corporal y su composicion. Esto puede conseguirse mediante un trasplante de rifién o por

dialisis!*,

El donatario fundado en las declaraciones de la voluntad contenidas en el instrumento,
previamente notariado, tenia la seguridad recibir un érgano en un momento determinado y
conservar la vida. Que el donante revoque su consentimiento injustificadamente, producira dafios

extra patrimoniales. Dentro de la categoria general de los perjuicios extra patrimoniales4®, se
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trataria de un dafio moral (corporal), el cual recae sobre la esfera de la integridad fisica de la
persona, que incluso causa otros dafios psicoldgicos fruto de este dafio corporal, ya que, la victima
sufrird con ocasion del dafio, dolores, decaimiento, tristeza, frustracion; asi como puede verse

incapacitada temporal o definitivamente!4’.

En otro contexto, también significaria para el beneficiario de la donacién, haberle creado
una justa expectativa , dado que, con suficiente fundamento tenia la confianza de recibir el 6rgano
prometido por el donante, sin embargo, por la revocatoria del consentimiento de este Ultimo, se
lo ha privado de la posibilidad de acepar a otro donante, durante el periodo de la aceptacion e
intervencion quirargica; tomando en cuenta la dificil tarea y escasez que conlleva conseguir un

candidato para la donacion de un érgano vital.

El deber de no levantar falsas expectativas “se refiere cuando una de las partes negocia
sin las intenciones de contratar, logrando que la otra parte descarte otras oportunidades,
es lo que se ha denominado en la doctrina el costo de oportunidad. Se crea confianza
sobre hechos o circunstancias que no van a suceder”.'48,

Un dafio indemnizable también puede ser la pérdida de una chance, esta se define como
“la desaparicion de la probabilidad de un evento favorable, cuando esta chance aparece
suficientemente seria”*°. Comprende todos aquellos casos en los que el sujeto afectado podria
haber realizado un provecho o evitado una pérdida, resultados que fueron impedidos por el hecho
antijuridico de un tercero; generando de tal modo la incertidumbre de saber si el efecto beneficioso
se habria producido o no, creando una expectativa en la contraparte'*®. “La pérdida de una chance
implica juridicamente una interrupcion abrupta a una situacién en curso, cuando la probabilidad

de ganancia era verosimil, genera un dafio indemnizable”!5?,

Culpa es la conducta que se hace con negligencia, de forma imprudente o con falta de
conocimientos o impericia manifiesta, llevando consigo el no cumplir con los deberes de una
persona a los cuales estd obligado para con otra. La omision de la diligencia debida comprende
actos humanos voluntarios como involuntarios, de la que se derivan efectos antijuridicos para ser

considerados como dafios®®2. En este caso la negligencia consiste en que, como consecuencia de
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la revocatoria del consentimiento de Gltimo momento sin causa justificada, se deriven los dafios

descritos en el punto anterior; menoscabos a la salud humana.

El término insuficiencia renal cronica terminal ha utilizado para el tratamiento sustitutivo
de la funcién renal, bien mediante didlisis o trasplante!®3. Con respecto al abandono del
tratamiento dialisis, la toma de decisiones debe ser también individualizada, establecida
por los deseos del paciente y consensuada con la valoracion del equipo médico. Debe
regirse por los principios bioéticos de beneficencia, no maleficencia y autonomia*®*.

Buscar el fundamento de la responsabilidad civil equivale a indagar la razn o el motivo
por el cual se estd obligado a reparar el dafio causado!®®. El hecho ilicito o antijuridico es todo
aquello que contraviene al ordenamiento y a las normas de conducta en general. EI fundamento
se encuentra en los articulos 2214 y 2229 del Cadigo Civil, ello se resume en el principio Alterum
Non Laedere, que equivale a que nadie puede perjudicar a otro injustificadamente; para configurar
este elemento se debe probar la violacion al deber general de cuidado, ahi radica la contravencion

del ordenamiento?®®.

Existe una transgresion a una norma expresa, articulo 10.1 “Toda persona tiene derecho
a la salud, entendida como el disfrute del mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social” del
Protocolo de San Salvador, y del articulo 66 numerales 2, 3 y 10 de la Constitucion, donde se
garantiza expresamente el respeto a la salud, integridad fisica y psiquica, que en este caso concreto

estan siendo afectadas por la revocatoria injustificada del donante.

En otro contexto, la conducta ilicita podria ser la retractacion injustificada frente la justa
expectativa del donatario, pues, existia una confianza fundada y cuando intempestivamente se

deja sin efecto el negocio juridico, causa un perjuicio el cual debe ser resarcido*®’.

Cuando la no celebracion de un contrato resulta arbitraria, sin causa o fundamento justo
(...) las negociaciones obligan en otro sentido: esto es, cuando han llegado a tal punto
que permitan prever que el contrato deberia poderse formalizar y una de las partes rompe
las negociaciones sin un justo y atendible motivo (...) la contraparte tendra derecho al
resarcimiento del dafio —o sea, el llamado interés contractual negativo®e.
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“Es el nexo causal, es la relacion entre la causa y el efecto dafioso como resultante de la actuacién
negligente de un sujeto”*%°. En el caso de la donacién de érganos, es necesario hacer hincapié en
el estado de salud critico de la persona que requiere este tratamiento. Someterse a este
procedimiento puede mejorar las condiciones de vida de una persona que padece una enfermedad

cronica, como insuficiencia renal.

El trasplante con éxito de un Unico rifién de un donante a un paciente puede restaurar la
funcion renal hasta un nivel suficiente para mantener esencialmente la homeostasis
normal de liquidos y electrélitos del organismo. Los pacientes que los reciben suelen vivir
mas y tienen menos problemas de salud que aquellos que se mantienen con dialisis*.

Al tratarse de una enfermedad crénica como la descrita, cada dia que pasa es de suma
importancia, puesto que, requiere de forma urgente un rifién. El donante ha hecho constar su
voluntad de donar el érgano requerido por medio de un instrumento que ha sido notariado, por
tanto, el donatario tiene una legitima expectativa de recibir un érgano en una fecha determinada.
Empero, por revocatoria de ultimo momento del donante, el beneficiario podria agravar su estado
de salud o incluso perder la vida. En otro sentido, pudo ser que el donatario confiado de recibir el
organo prometido, perdié la oportunidad de aceptar a otro donante, durante el periodo que
transcurrié entre la aceptacion e intervencion quirtrgica. Siendo que el dafio generado fuere

imputable al donante, significaria que es responsable civilmente.

4. Conclusion

Finalmente, en este punto es pertinente responder a la interrogante principal del presente
trabajo ¢Es necesario modificar el articulo 38 de la LODTO? En el sentido de dar cabida a la
responsabilidad civil por la revocatoria injustificada del consentimiento y de dltimo momento.
Considero que en el ambito de los negocios juridicos es de suma importancia el alcance de las
manifestaciones de la voluntad, en los casos que constituye 0 no una obligacion; dada las
circunstancias en nuestro caso de estudio. Crear una expectativa en una personay de un momento
a otro cambiar de parecer sin ninguna justificacion, me parece reprochable cuando se causa
perjuicios por la revocacion injustificada del consentimiento. Sin embargo, considero que esta
Gltima afirmacion no es absoluta, debido a que, existen circunstancias Unicas calificadas por el
legislador como eximentes de responsabilidad civil; puesto que, por encima de las convenciones

de las partes, se encuentran los valores superiores fundantes del ordenamiento juridico.
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La donacion de 6rganos se define como un “acto altruista que hace referencia a la
blsqueda del bien por el otro?, es un negocio juridico muy particular, hablar de la naturaleza
juridica del cuerpo humano y sus partes no resulta facil, puesto que, como ha sido descrito
conlleva consideraciones psicoldgicas, religiosas y morales. Es ain mas controversial referirnos
a la facultad disposicion de un individuo en vida, de partes del cuerpo humano. A simple vista la
verificacion de la eficacia del derecho, radica en la medida que consigue sus fines o cumple con
su funcion'é?, Para responder la interrogante planteada en un inicio, es menester referirnos a la
finalidad o funcion del régimen que regula esta materia LODTO, la misma que tiene por objeto
promover la actividad trasplantolégica y garantizar el derecho a la salud en materia de
trasplantes'®®, Esta Ley se encuentra fundada en los principios de: altruismo, voluntariedad,

gratuidad, transparencia, interculturalidad, solidaridad y bioética.

Derivada de la justicia, fundamentada en la igualdad, que busca el bien del préjimo; el
examen moral, interdisciplinario y ético de las dimensiones de la conducta humana en el
area de las ciencias de la vida y la salud, examinada a la luz de los valores y principios
morales'®4,

En mi opinion, por tratarse de un negocio juridico que constituye un acto de beneficencia
netamente altruista, que no persigue ningun fin mas que el bien al pr6jimo, salvar la vida de una
persona. Considerando, ademas, el grado de parentesco que se requiere para que opere la donacion
de 6rganos entre vivos. Resulta un poco dificil concebir la idea de aplicar una sancién a la persona
gue en un momento determinado ofreci6 su ayuda desinteresada, y sea la razon por la que fuere,
ya no esté dispuesto a realizar la donacion actualmente. A pesar de ello, tomando en cuenta de
gue quienes se someten a un trasplante, son personas que tienen un estado de salud critico; esto
significa que requieren de manera urgente de un 6rgano para conservar su vida. Justifico la
necesidad de dar cabida a la responsabilidad civil, siendo que la vida es un valor fundamental del
ordenamiento juridico; con el fin de disuadir a las personas de revocar su consentimiento en
altimo momento y que a causa de ello pueda perder la vida una persona. Los serios dafios que se
generan al beneficiario de la donacién, que de por si es una persona que se encuentra enfermay

situaciones como estas agravaran su estado de salud, causandole molestias incluso psicoldgicas.

Considero que esta modificacion va orientada a proteger a la persona en todos sus
aspectos; los fisicos, el estado de salud, siquicos, psicologicos, sociales, familiares. “Se trata, en

fin, de iniciar el transito juridico por las sendas de un humanismo que empieza a iluminar la
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dimension normativa del Derecho™®®. Lorenzetti afirma enfaticamente “la existencia de una
nueva dogmatica, el dafio a los derechos de la persona como una lesion a los derechos
fundamentales, incluso insusceptibles de reducirse inicamente al mero dafio moral”'®. Esta
cuestion ha sido planteada en doctrina y propone la constitucionalizacién del Derecho de
Dafios®®’, puesto que la persona humana, es el eje del Derecho, desde que se “sefiala como

prioritaria la tutela de los derechos fundamentales™68,
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