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RESUMEN

El indice de donantes efectivos de 6rganos cadavéricos para trasplante que exhibe Chile
es insignificante, constituyendo una barrera relevante la negativa familiar que el afio 2015 alcanzé
una desproporcionada cifra de 53%. En esa linea, se desarrollaran las razones que legitiman la
exclusion de los familiares del proceso de donacién y se expondra una propuesta de reforma

legislativa que permita superar las deficiencias del actual sistema.

Donacioén de 6rganos cadavéricos para trasplante — Consentimiento familiar
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INTRODUCCION

Es una quimera pretender que logremos satisfacer plenamente la creciente demanda de
organos cadavéricos para trasplante. Ni siquiera Espafia, pafs lider mundial en cifras de donantes
efectivos, esta cerca de cubrir las listas de espera, perdiéndose vidas de igual manera. Pero si
podemos aspirar a proveer a los potenciales receptores, al menos en una medida que no diste
del promedio mundial, un recurso sanitario escaso como son los érganos de cadaver. Los indices
de donantes efectivos en nuestro pafs son alarmantes. Segin informe del Ministerio de Salud, el
afio 2015 se registré una bajisima tasa de 7 donantes efectivos por milléon de habitantes, en
contraste a los 18/1.000.000 registrados por Uruguay, pais lider en la tasa de donantes efectivos
en Latinoamérica. Y la tasa de nuestro pais representa proporcionalmente sélo 1/5 de la exhibida
por Espafia, cuya tasa de 2015 ascendié a 35,1/1.000.000 (“Datos de donantes de érganos y
receptores de 20157, 2016: p. 2).

No obstante lo anterior, en comparacion a la cifra registrada desde enero a febrero de
2015, durante enero a febrero de 2016 se ha experimentado un interesante crecimiento de 37,5%
en relacion al nimero de donantes efectivos, con una cifra que asciende a 24 en contraste a los
9 registrados en mismo periodo del afio anterior (“Datos de donantes de 6rganos y receptores a
febrero de 20167, 2016: p. 16). Pero representando aquella muestra sélo dos de los doces meses
que incluye un afio calendario, serfa apresurado concluir si la modificacion normativa de 2013
que consolidé de la regla del “consentimiento presunto” e introdujo el denominado principio de
“reciprocidad” constituy6 un recurso verdaderamente util.

Los bajos indices de donaciéon de 6rganos cadavéricos que exhibe nuestro pais nos
conmina a evaluar seriamente la incorporaciéon de mecanismos que permitan disminuir la brecha
existente entre quienes demandan 6rganos para trasplantes; es decir, los potenciales receptores
incluidos en listas de espera; y la oferta representada por quienes una vez verificada la muerte
cerebral son potenciales donantes. En este sentido, Chile registré el afio 2015 una negativa
familiar récord de 53% (“Datos de donantes de 6rganos y receptores de 20157, 2016: p. 10),
cuyo ascenso se ha ido acentuando en los ultimos afos, por lo que representando una barrera
relevante a la donacion, en el primer capitulo defenderé la exclusion del consentimiento familiar
en el proceso de donacién desde la perspectiva de los sistemas de consentimiento “explicito” y
“presunto”, con especial referencia a las razones que legitiman la exclusién de la participacion

familiar. Finalmente, en el segundo capitulo expondré una propuesta de reforma legislativa en



cuanto a donaciéon de 6rganos cadavéricos para trasplante en Chile, inspirindome en los

principios suministrados por la literatura especializada.

CAPITULOI
Exclusion del consentimiento familiar como mecanismo para aumentar los indices de

donacion de 6rganos en Chile

1.  Legislacion vigente sobre trasplante y donacion de 6rganos

“Las normativas sobre trasplante de 6rganos pueden clasificarse en funcién del caracter,
la condicién y el ejercicio del consentimiento del donante. De este modo, es posible identificar
distintos modelos de trasplante en atencién, primero, a si es necesario o no que conste la
voluntad expresa del donante de 6rgano. Si lo es, se trata de un modelo de donacién ‘explicita’
u ‘opting in’; de lo contrario, si se asume que todas las personas son potenciales donantes a menos
que senalen lo contrario, estamos ante un modelo de ‘consentimiento presunto’ u ‘opring out”
(Zufiga, 2015: p. 1331). Ademas, “(...) estaremos frente a un modelo ‘condicionado’ si se exige
una condicién como requisito para ser receptor de un 6rgano. Si aquella no se pide, se tratara de
un modelo 'universal’. Finalmente, el sistema sera ‘absoluto’ si se considera sélo la voluntad del
donante, sin valorar la voluntad de la familia. Si esta dltima tiene injerencia en la decision,

2>

llegando incluso a modificarla, estaremos en presencia de un modelo ‘restringido

Urtubia, 2015: p. 168).

(Merino y

Con fecha 1 de octubre de 2013 entr6 en vigencia la Ley N° 20.763 que modifica los
articulos 2° bis y 9° de la Ley N° 19.451 respecto a la determinacién de quiénes pueden ser
considerados donantes de 6rganos, consolidando la institucién del “consentimiento presunto” e
introduciendo la denominada regla de “reciprocidad”. Pretendiendo el legislador imponer a
quienes no deseen ser donantes un esfuerzo que demande una reflexién mas intensa que la
simple negativa asociada a determinado tramite obligatorio, se dispuso que la negativa a la
donacién sea exclusivamente manifestada mediante declaracién jurada ante notario publico,
siendo deber de la notarfa informar de aquello al Servicio de Registro Civil e Identificacién a
efectos del ingreso al Registro Nacional de No Donantes. Durante la discusion de aquella
modificaciéon normativa (Boletin N°® 7849-11) existié consenso en que el sistema vigente

facilitaba en demasia la oposicion a la donacion considerando que la manifestacion de voluntad



estaba asociada a un trimite obligatorio’ que por esencia demanda celeridad, por lo que la
negativa no era meditada, y cuando lo era se sustentaba en desconocimiento de laley de “donante
universal”. De esta manera, el Registro Nacional de Donantes aumentaba progresivamente
mientras que la opcion afirmativa no se registraba al prevalecer la condicion de “donante
automatico”.

Pero actualmente el articulo 2° bis de la Ley 19.451, que establece normas sobre trasplante
y donacién de o6rganos, dispone que verificada la muerte cerebral toda persona mayor de
dieciocho afos sera considerada por el solo ministerio de la ley como donante de sus 6rganos, a
menos que esté incluida en el Registro Nacional de No Donantes. No obstante la voluntad se
presume, el predicho articulo dispone que “en caso de existir duda fundada respecto de la calidad
de donante, se debera consultar en forma previa sobre la extracciéon de uno o mas 6rganos del
fallecido, por orden de prelacion, a las siguientes personas...”, quienes son los familiares del
difunto. Aunque la ley dispone que el consentimiento familiar debiera requerirse sélo cuando
exista “duda fundada”, la autoridad sanitaria ha pretendido extender la aplicacion de la ley a
“todo evento”, lo que no tiene justificacion y es tremendamente perjudicial segun las cifras
previamente expuestas.

El protocolo de trasplante del Ministerio de Salud ha legitimado exigir como etapa
ineludible el consentimiento o autorizacion de los familiares del fallecido, firmando aquellos las
respectivas actas legales para que proceda la donacién. De esta manera, la aparicién de un
donante activa una cadena de procedimientos logisticos denominada “procuramiento”, la cual
finaliza con la realizacion del trasplante (“Etapas de un trasplante”, 2015: p. 1). La primera etapa
de un trasplante consiste en la deteccién del potencial donante una vez constatada la muerte
cerebral, mientras que en la segunda etapa se activa el sistema de “procuramiento” consistente
en que la Coordinaciéon Nacional de Trasplantes del Ministerio de Salud con la informacion
proveida por el Coordinador Hospitalario alerta a los centros de trasplante para comenzar la
identificacion de los potenciales receptores. En la tercera etapa verifica a través del Coordinador
Hospitalario la entrevista a los familiares del potencial donante. Finalmente, luego de consolidada

la etapa de asignacion de 6rganos propiamente tal, se realiza el trasplante.

I Obtencién o renovacién de cédula de identidad en Servicio de Registro Civil e Identificacion, u obtencién o
renovacién de licencia de conducir vehiculos motorizados ante el Departamento de Transito del municipio
respectivo.



En definitiva, el modelo chileno es “tacito”, “condicionado” y, en la practica, de ¢ervicio
“restringido”, por lo que se presume la condicién de donante a menos que se haya en vida
manifestado expresamente lo contrario, se establece una regla de prioridad para trasplante y no
se considera determinante la voluntad tacita frente a la donacién, siendo aceptado en la practica

que la familia se oponga a la extraccion.

2. Voluntad del difunto versus voluntad de la familia.

2 <¢
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En nuestro modelo de consentimiento “tacito”, “condicionado” y de ¢jervicio “restringido”,
la voluntad “tacita” de quien legitimamente pretendia que sus o6rganos de cadaver fueren
extraidos estara supeditada al mero arbitrio de sus familiares. Es evidente que quien esta incluido
en el Registro Nacional de No Donantes no merece duda respecto a su condicién de tal, por lo
que serfa inadmisible pretender que contraviniendo la voluntad expresada en vida por el difunto
se procediera a la extraccién de érganos para trasplante. Los fundamentos que sustentan aquella
tesis son los mismos que cimentan la idea de que el consentimiento “explicito” a la donacion
prevalece por sobre el deseo de los familiares a proceder a la extraccién, por lo que el estudio se

vinculard al Proyecto de Ley expuesto a continuaciéon con el propésito de brindar coherencia a

la linea argumentativa.

2.1 Mocion que modifica la Ley N° 19.451 (Boletin N° 10.453-11).

En diciembre de 2015 fue presentada una mocién que modifica la Ley N© 19.451 (Boletin
N°10.453-11) con el objeto de promover el trasplante y la donacién de érganos en nuestro pafs,
pretendiendo restringir la intervenciéon de familiares de manera tal que la manifestacion
afirmativa registrada por funcionario de Registro Civil a proposito de la obtenciéon o renovacion
de la cédula de identidad sera siempre respetada y prevalecera para determinar la donacion de
sus oOrganos. Respecto de quienes en vida no hubieren expresado su negativa operara el
requerimiento familiar conforme al orden de prelacién vigente en el contexto de la “duda
fundada”. El articulo tnico de la mocién dispone lo siguiente, a saber:

Articulo tnico. Modifiquese la 1.ey N © 19.451 sobre Donacién y Trasplante de Organos en el

siguiente sentido:



1° Introdiicese la signiente modificacion al articulo 2° bis de la 1ey, antepdngase en su inciso segundo antes
de la expresion “toda persona mayor de dieciocho aios...”, lo que sigue:

Para los efectos de esta ley, toda persona podra en vida, en forma expresa:

1. Manifestar su voluntad afirmativa a la donacién de los drganos o tejidos de su propio cuerpo. Para lo
cual todo funcionario del Servicio de Registro Civil e Identificacion estard obligado a recabar, inquiriendo por la
voluntad de ser donante de drganos a las personas plenamente capaces, mayores de dieciocho arios, que concurran
ante dicho organismo a realizar cualguier tramite relativo a la cédula de identidad, tal como su obtencion o
renovacion. 5/ interesado deberd responder el requerimiento manifestandose a favor de ser donante. En caso de la
negativa de ser donante, no se tomard registro alguno, pues la alimentacion del Registro Nacional de No Donantes
corvesponde tinicamente a las notarias piblicas del pais, debiendo el funcionario del servicio informar que ante
dicho ministro de fe debe acudir a manifestar su voluntad negativa de ser donante. Dicha manifestacion a favor
de ser donante serd asentada en el documento nacional de identidad del declarante y se procederd a comunicarla en
Sforma inmediata a la Coordinacion Nacional de Trasplantes radicada en la Division de Gestion de Redes
Alsistenciales. Esta voluntad serd siempre respetada y ha de prevalecer para determinar la donacion de sus drganos.

2. Manifestar su voluntad negativa a la donacion de sus dos drganos y/ o tejidos. Para lo cual deberd
manifestar su voluntad en tal sentido en una notaria priblica del pais, estando el notario priblico que hubiere dado
e priblica de dicha declaracion obligado remitir los antecedentes al Servicio de Registro Civil e Identificacion para
el registro del titular de la manifestacion de voluntad en el Registro Nacional de No Donantes levado por el
Servicio.

En los casos que las personas no hubieren manifestado expresamente su voluntad de ser donante de drganos
0 su negativa a serlo, segiin lo regula esta norma anteriormente, se regird la donacion de drganos por el Principio
de donante universal.

De aprobarse aquella mocion se evitarfa que la intervencion de familiares frustre el proceso
de donacién cuando se hubiere verificado consentimiento “explicito”, de manera tal que Chile
tendrfa un sistema mixto de obtencién de o6rganos cadavéricos donde todos tendriamos la
posibilidad de expresamente consentir en la extraccion (ante Registro Civil) u oponernos a ella
(ante notario publico), y a falta de aceptacién u oposicion se perpetuaria el exigir el
consentimiento familiar para proceder a la extracciéon. Siendo asociada la variante de
consentimiento “explicito” a un tramite obligatorio de caracter masivo, todas las personas
tendrian la posibilidad de ser potenciales donantes, pretendiendo los legisladores garantizar sélo

en tal sentido el ¢ervicio “absoluto” del consentimiento.



Desde la defensa del principio de autonomia poderosos argumentos avalan que el
consentimiento “explicito” a la extraccion o su oposicion a ella prevalecen por sobre la opinién
contraria de los familiares, quienes no cuentan con legitimacién para revocar aquella
manifestacion. Mendoza, siguiendo a Beauchamp y Childress, sostiene que la autonomia como
principio cardinal de la bioética médica exige que “(...) en vida la persona tome una decision
auténoma y responsable para convertirse en donante en caso de muerte encefalica. Lo anterior
lo puede realizar mediante instrumento notarial, documento privado o carné inico nacional de
donacién de componentes anatémicos. La voluntad que manifieste el donante prevalecera sobre
la de sus deudos” (Mendoza, 2007: p. 273). También se afirma que “autonomia es dar valor a las
opiniones y elecciones de las personas sin obstruir sus decisiones a menos que produzcan claro
petjuicio a otros. Una accién se considera autéonoma cuando ha pasado por el tramite del
consentimiento informado” (De Frutos, 2015: p. 51).

No desconozco que los 6rganos se extraen de un cadaver que per se no es persona, por lo
que mal se podria afirmar que es titular de derechos o intereses. No obstante, convenimos en la
legitimidad social de respetar los intereses manifestados expresa o tacitamente en vida por el
difunto en cuanto a la disposiciéon de sus 6rganos cadavéricos para trasplante, reconociendo el
valor preponderante de la libertad de la persona y promoviendo con ello la solidaridad y utilidad
publica, salvandose vidas.

Es indudable que admitir una variante de consentimiento “explicito” constituirfa un
retroceso en nuestra legislacion, por cuanto contribuye mas eficientemente a la obtencion de
organos cadavéricos para trasplante un sistema de consentimiento “tacito”, “condicionado” y de
gercicio “absoluto”; siendo la direccién correcta perfeccionar el modelo vigente excluyendo el
consentimiento familiar que pretender articular un sistema mixto o, peor aun, de consentimiento

unicamente “explicito”.

3.  ¢Es admisible el modelo de consentimiento “tacito” de ejercicio “absoluto?

Un modelo de ¢jervicio “absoluto” busca excluir la intervencion de familiares que a su mero
arbitrio y contraviniendo la voluntad tacita del difunto no estan dispuestos a consentir en la
extraccion. Toda vez que en vida se garantiza plena libertad para ingresar al Registro Nacional
de No Donantes, es imperativo que la legislacion opte por excluir de plano el requerimiento

familiar, prevaleciendo la voluntad “tacita” del difunto. Para dotar a este trabajo de una



perspectiva comparada, procederé a exponer lo relativo a politica en materia de trasplantes de

Espana y Colombia, respectivamente.

3.1 Legislacion de Espafa

2 <c
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El sistema espanol de donacién de 6rganos es de consentimiento “presunto”, “universal”
y, en aplicacion irrestricta de la ley, de ¢ervicio “absoluto” puesto que se consagro “(...) un sistema
de disponibilidad de 6rganos de personas fallecidas que operarfa a modo de presuncion zuris
tantum, en el sentido de que procedera siempre la extraccion salvo en el caso de que los donantes
fallecidos hubieran dejado en vida constancia expresa de su oposicion” (Rodriguez, 2015: p. 21).
Sin embatgo, aunque el Real Decreto 20/2009 dispone expresamente que se presume el
consentimiento a la extraccion salvo que conste oposicion, en la practica el modelo espafiol es
de gervicio “restringido”, de manera tal que “(...) ante la dificultad de averignar la voluntad relativa
del propio paciente a la donacion de sus érganos y conocer si la ha mantenido hasta el momento de su
Jfallecimiento, se entiende que depositarios de dicha voluntad son los familiares. De este modo, la
decision se hace recaer indirectamente en los familiares de la persona fallecida. La confirmacion
de esta practica se encuentra en los protocolos de actuacion médica y en la informacién que los
servicios sanitarios proporcionan a sus usuarios en la materia” (Trigo, Gallas y Puga, 2009: p.
03).

Asi, siempre es la familia del donante la que accede a la donacién si asi lo considera. “La
familia firma un consentimiento mediante el cual ratifica que el potencial donante nunca habia
hecho mencién expresa de su oposicion a donar una vez fallecido. Por tanto, es necesario
preguntar a las familias sobre si conocian que el potencial donante se oponia a la donacién de
organos, pero légicamente, como condicién previa, hay que comunicatles el fallecimiento de su
familiar” (Pérez, 2016: p. 50).

En cuanto a qué ocurre si la familia del fallecido se opone a la donacion, “(...) esta no se
lleva a cabo. La familia decide por encima de cnalquier papel. Una persona puede hacerse donante en un
momento de su vida y cambiar después de opinion. La familia no autoriza ni deniega, sino que
se supone que tiene conocimiento de la ultima voluntad del fallecido y lo pone de manifiesto”
(Trigo, et. al., 2009: p. 64), sosteniéndose que “posiblemente la aplicacion literal de la legislacion
vigente sobre donacién de érganos pueda chocar con la sensibilidad de los familiares de la

persona fallecida, en primer término, y con la sensibilidad de la sociedad en general, lo que seria



contraproducente desde la perspectiva de lograr el maximo respaldo social a los programas de
donacion y trasplante” (idem: p. 65).

“Es objeto de indagacion, por ello, la constataciéon no de si el posible donante fallecido
habria mostrado su conformidad a la donacién de haber estado en condiciones de exteriorizar
su decisién, sino de si en tal contingencia hubiera mostrado su oposicion a cederlos. No
podemos hablar por ello, en puridad, de un auténtico consentimiento por sustitucion, en el que
se complementara la capacidad de decisiéon de quien ya no puede tomarla por si mismo, porque
ya no es persona, sino de indagar la verdadera voluntad sobre la realizacién de un acto que nada
tiene que ver con su estado de salud” (Rodriguez, 2015: p. 21).

La unica alternativa en Espafia para pretender que la voluntad prevalezca es otorgar el
documento de instrucciones previas que constituye un desincentivo al estar dotado de altas
exigencias formales. El documento de instrucciones previas “contempla la posibilidad de que el
otorgante manifieste en él su voluntad de convertirse en donante de sus 6rganos —todos o parte
de sus 6rganos, piezas anatomicas y tejidos-, bien con fines terapéuticos, estos es, destinados al
trasplante, bien docentes o de investigacién, una vez se haya constatado el fallecimiento”
(Atienza, Armaza y; Beriain, 2015: p. 166), garantizando con ello un poder de decision que sea
irrevocable por los familiares.

En definitiva, “la normativa en materia de donacioén de 6rganos se refiere genéricamente
a familiares del donante, estableciéndose en su caso la obligacién de znformar a los familiares
presentes en el centro sanitario” (Trigo et. al., 2009: p. 65) y no la obligacién de requerir su
consentimiento, pero la practica ha legitimado lo contrario. Y como se demostré previamente,

situacion similar ocurre en Chile.

3.2 Legislacion de Colombia

Colombia exhibi6 el afio 2015 una tasa de donantes efectivos idéntico al de nuestro pafs;
esto es, 7 donantes efectivos por millon de habitantes (“Datos de donantes de 6rganos y
receptores de 20157, 2016: p. 2). La legislacién de donacién y trasplante de 6rganos de Colombia
vigente hasta mediados de junio de 2016 disponia que todo colombiano era potencial donante
sus organos, siendo procedente la extraccion si la familia no se oponia dentro de las seis horas
siguientes de constatada la muerte cerebral, o si no existfa documento en que la persona haya

manifestado su negativa, por lo que el sistema colombiano era de consentimiento “ticito”,



“universal” y de ¢ervicio “absoluto” no habiéndose opuesto la familia, porque de lo contrario el
ejercicio era “restringido”.

El 4 de agosto del 2016 entré en vigencia la ley N° 1805” inspirada en el progresivo
aumento de la negativa familiar y los bajos indices de donantes efectivos. El objeto del texto final
es “ampliar la presuncion legal de donacién de componentes anatomicos para fines de trasplantes
u otros usos terapéuticos (art. 1°)”, por lo que “se presume que se es donante cuando una
persona durante su vida se ha abstenido de ejercer el derecho que tiene a oponerse a que de su
cuerpo se extraigan 6rganos, tejidos o componentes anatémicos después de su fallecimiento”,
en tanto que “la voluntad de donacién expresada en vida por una persona sélo puede ser
revocada por ella misma y no podra ser sustituida por sus deudos y/o familiares (art. 2°)”.

En cuanto a la oposicién a la presuncion legal de donacion, el art. 4° dispone que “toda
persona puede oponerse a la presuncion legal de donacién expresando su voluntad de no ser
donante de 6rganos y tejidos mediante un documento escrito que debera autenticarse ante
Notario Publico y radicarse ante el Instituto Nacional de Salud (INS). También podra oponerse
al momento de la afiliacién a la Empresa Promotora de Salud (EPS), la cual estara obligada a
informar al Instituto Nacional de Salud (INS)”, de manera tal que en lo referido a la prueba de
la oposicion a la donacién de organos y tejidos, “en caso de duda o inconsistencia en la
documentacion, el médico tratante tendra la obligacion de consultar el Registro Nacional de
Donantes, en aras de verificar la condiciéon de donante. Esta sera la unica prueba de obligatoria
consulta (paragrafo 1° del art. 4°)”, descartindose que la “duda” sea resuelta por los familiares.

Ademas, “el Registro Nacional de Donantes estara a cargo del Instituto Nacional de Salud
(INS), que debera mantenerlo actualizado y abierto a la consulta de todas las instituciones
médicas de manera instantanea para constatar la calidad de donante de la persona. LLa consulta
del Registro Nacional de Donantes, previo a cualquier accién para la donacién, es obligatoria
para la entidad médica. La reglamentacion fijara las sanciones a esta infraccion (art. 16)”, “la
informacién contenida en el Registro Nacional de Donantes estara protegida por Habeas Data,

excepto lo dispuesto en la ley (paragrafo 1° del art. 16) y “las Empresas Promotoras de Salud

2 Disponible en:
http://es.presidencia.gov.co/normativa/normativa/LEY%201805%20DEL%2004%20DEY%20AGOSTO%20D

E%202016.pdf



http://es.presidencia.gov.co/normativa/normativa/LEY%201805%20DEL%2004%20DE%20AGOSTO%20DE%202016.pdf
http://es.presidencia.gov.co/normativa/normativa/LEY%201805%20DEL%2004%20DE%20AGOSTO%20DE%202016.pdf

(EPS) estan obligadas a enviar la informacién de manera inmediata para alimentar el Registro

Nacional de Donantes (paragrafo 2° del art. 16.).

Ademis de excluir el consentimiento familiar, no menos relevante es que la ley N° 1.805
restringe los trasplantes a extranjeros no residentes en Colombia, agrava las penas para el delito
de trafico de 6rganos e introduce en su art. 14 una exigencia de reciprocidad similar a la de
nuestro pafs, disponiendo que “en aquellos casos donde dos personas en lista de espera de
trasplante de 6rganos sean médicamente compatibles y tengan el mismo nivel de gravedad, el
organo sera trasplantado a la persona que previamente acordé ser donante de 6rganos y se
encuentre identificada como tal”.

En definitiva, “todos los colombianos son donantes de érganos a menos que una persona
en vida manifieste que no desea serlo. Eliminamos la autorizacion de los familiares. Como dice
un sacerdote amigo, una persona tiene una vida para oponerse y no se entiende que lo haga por
¢l sus familiares una vez fallece” (Opinién del congresista Rodrigo Lara en “Por /ey, todos los
colombianos serdn donantes de drganos”, Diario El Colombiano, 20/4/2016), y “la ley es muy positiva
porque elimina un obstaculo para la donacién, como la autorizacién de la familia, pero siempre
sera importante que ésta tenga la tranquilidad de que el proceso es manejado de forma
transparente. Esto le da un espaldarazo al trasplante de 6rganos y le advierte a la gente que hay
legalidad, transparencia y seriedad en el proceso, por lo que se garantiza el buen uso de los
recursos de sus familiares” (Opinioén del Coordinador de Trasplantes don José Gonzalez en

“Polémica por nueva ley de donacion de drganos”, en Diatio El Pais de Colombia, 22/4/2016).

4. Razones por las cuales es legitimo excluir el consentimiento familiar

En Chile el poder de veto de los familiares es de caracter absoluto, siendo inaceptable que
la practica médica y el protocolo de trasplante del Ministerio de Salud interpreten extensivamente
la expresion “duda fundada”, presumiendo de facto que quien no esté incluido en el Registro
Nacional de No Donantes merece “duda fundada” en cuanto a su condicién de donante. Es
indiscutible que “el principal factor que limita el nimero de donantes de 6rganos es el bajo
potrcentaje de familias que dan su consentimiento para la donacién. A nivel mundial, del total de
pacientes candidatos a donar, sélo al 85% se les realiza la entrevista familiar, y de estos el 47%

otorga el consentimiento para la donacién de 6rganos. Sin embargo, estos resultados contradicen



a las encuestas de opinién publica, las cuales muestran que mas del 75% de los encuestados estan
a favor de donacién y aceptarian donar sus 6rganos” (Rivera, Portillo y Tenando, 2014: p. 84).
Las razones para excluir el consentimiento familiar no obstante estar conectadas entre si, se

abordaran separadamente para una mayor comprension.

4.1 “:Derecho al veto?”, razones consecuencialistas y valores en juego

Previamente es necesario tener presente que es plenamente justificable requerir el
consentimiento familiar cuando el potencial donante sea menor de dieciocho afios, disponiendo
el art. 10 de la Ley 19.451 que la autorizacién sélo procede previa expresa autorizacion de sus
padres o representante legal. Pero la cuestién es controvertida respecto de quienes se verifica la
muerte cerebral siendo adultos, y es que “¢no es mas sensato asumir directamente que al no
haber manifestado expresamente en vida su oposicion, esta oposiciéon no existe o, al menos, no
existe de un modo taxativo?” (Rivera, 2015: p. 48). Adecuando a esta tesina lo reflexionando por
Rivera en torno a un supuesto “derecho al veto” de los familiares ({dem: p. 48), para responder
a la interrogante sobre si un modelo de consentimiento “tacito” y de ¢ervicio “absoluto” atentarfa
contra un “derecho” de la familia a decidir el destino del cuerpo del difunto, tendriamos las
siguientes premisas, a saber: a) juridica y moralmente no se justificarfa que los familiares
pretendiesen que proceda la extraccion cuando el difunto esté incluido en el Registro Nacional
de No Donantes, y asimismo; b) no se justificaria que de aprobarse la mocioén parlamentaria
expuesta en el subtitulo 2.1, los familiares pretendiesen oponerse a la extracciéon cuando en vida
el difunto hubiere explicitamente consentido ser potencial donante de sus 6rganos cadavéricos
ante funcionario de Registro Civil.

De esta manera, Rivera afirma que “(...) desde el punto de vista estrictamente normativo,
pienso que no existe un derecho (juridico o moral) de la familia de oponerse a la voluntad del
potencial donante (sea esta voluntad explicita o tacita)” (Rivera, 2015: p. 50). Finalmente,
sostiene que excluyendo a las razones humanitarias, “las Gnicas razones que pueden llevar a
concederles este poder de veto son de caracter consecuencialista: el temor a perder aun mas
donantes o a no poder llevar a cabo la ablacién exitosamente. Estas razones son validas, pero
obviamente se contraponen a otras razones, también consecuencialistas, para proceder a la
ablacion: disminuir la escasez de 6rganos para trasplante y salvar la vida de personas en lista de

espera” (Rivera, 2015: p. 52).



En un primer nivel es indiscutido que los familiares del difunto carecen de un derecho
propiamente tal que les permita intervenir en el proceso de donacién, por lo que ante una
eventual judicializacion por extracciéon de érganos cadavéricos en contravencion a la voluntad
de los familiares, ¢qué derecho podrian aquellos valida y legitimamente invocar? Ninguno.
Seguidamente, en un segundo nivel se ubican las razones humanitarias y consecuencialistas,
respectivamente.

a. Respecto de las razones humanitarias, evidente es que los familiares del difunto en
cualquier escenario estan condenados a sufrir, por lo que proceder a la extraccién sin su
consentimiento sélo constituye un accesorio al que los familiares no tienen, por lo demostrado
en el primer nivel, derecho a evitar. Y procediendo a la extraccion sin el consentimiento familiar,
el dolor adicional que eventualmente podria sufrir por la imposicion legal se verfa extensamente
compensado en virtud de las vidas que con el trasplante se salvaran, y todos quienes gozaran de
condiciones de vida mas dignas.

Constituyendo la muerte el nucleo central del sufrimiento, bastarfa con brindar
humanitariamente a los familiares “(...) contencién psicoldgica y ayuda espiritual por algo tragico
e irreversible que les ha ocurrido” (Rivera, 2015: p. 50) e informales apropiadamente, sin
perjuicio de respetar la voluntad tacita del difunto.

b. Respecto de las razones consecuencialistas, es preciso distinguir aquellas atingentes
a la defensa de la intervencion familiar de aquellas que optan por negatles participacién en el
proceso de donacion.

b.1 Extendiendo las indicadas por Rivera, la razones consecuencialistas que sustentan la
defensa de quienes estan dispuestos a que los familiares revoquen la voluntad expresa o tacita
del difunto son las siguientes, a saber: “no importa el sistema utilizado, considerando la
idiosincrasia nacional en la cual decisiones importantes en salud pasan por el nucleo familiar, no
es aconsejable excluir a la familia del proceso de donacién. Ellos deben ser tratados con el
maximo respeto, ya que son ellos los que con posterioridad relataran a sus conocidos la
experiencia vivida, y si ésta fue negativa puede tener una influencia contraria a la donaciéon en la
opinién publica” (Alvarez, 2007: p. 247). También, “el respeto a la autonomia de los donantes
frente a la negativa familiar podtia correr el riesgo de derivar en una no despreciable publicidad
negativa o dafina a la practica de donacién de érganos” (Consolo y Wigmore, 2014: p. 335).

Respecto al sistema espafiol se sostiene que “a pesar de no ser obligatorio puesto que la ley en



Espafia asume a todos como potenciales donantes, se pide el consentimiento de los familiares
para la donacion de 6rganos. Esta practica intenta evitar conflictos y el rechazo social a los
programas de donacion” (Heredero y Lopez, 2012: p. 334) lo que no esta respaldado por
evidencia empirica salvo el remoto y escasamente documentado caso de Brasil que en 1997
adoptd un modelo de consentimiento presunto de ¢jercicio absoluto permitiendo oponerse en vida
a la extraccion y excluyendo el consentimiento familiar, cuya ley fue derogada al afio siguiente
debido a desconfianza institucional y acusaciones de robo de cuerpos (Organ Donation
Taskforce, 2008: p. 23) siendo consecuencia directa de falta de transparencia en el sistema.
Actualmente su simil austrfaco ha demostrado ser verdaderamente efectivo exhibiendo el afio
2015 un indice de donantes que asciende a 24.2/1.000.000° y el articulo 62 de su legislacion sobre
donacién de 6rganos y trasplantes consagra expresamente la presuncion a la donacion salvo que
se acredite la negativa declarada previa a la muerte del potencial donante por él mismo o por su
representante legal’. El que de excluir a los familiares producirfa rechazo masivo de la poblacion
al sistema es una especulacion y legislar en base a especulaciones claramente no es la direccién

correcta.

b.2 Respecto de las razones consecuencialistas que optan por negar a los familiares
participacion en el proceso de donacion, identifico la l6gica consideraciéon en cuanto a que excluir
el consentimiento familiar como etapa ineludible en el proceso de “procuramiento” de 6rganos
cadavéricos derivara en un incremento significativo del indice de donantes efectivos,
considerando que el afio 2015 el porcentaje de negativa familiar a la extracciéon ascendié a un
53%, por lo que se lograria satisfacer en mayor medida la creciente demanda de 6rganos para
trasplante.

Considerando lo anteriormente expuesto, es imperativo concluir que son poderosisimas
las razones consecuencialistas que optan por negar participacion a los familiares en el proceso
de donacioén, de tal manera que desplazan y anulan a las razones consecuencialistas que defienden

el veto familiar. A propésito del contraste de los valores en juego, uno de los principios de la

3 Véase la pagina web del Registro internacional de donacién de 6rganos y trasplantes:
http://www.irodat.org/?p=database&c=AT#data

4 Véase la norma en idioma inglés de “Austrian Hospitals Acts” disponible en la pagina web del

departamento de Salud austriaco: http://www.goeg.at/en/Area/Austrian-Hospitals- Act.html
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moral tradicional es aquel en virtud del cual nos es imperativo elegir el “mal menor” cuando
resulte imposible evitar la accién y las diferentes elecciones disponibles conduzcan en cualquier
caso a un resultado mas o menos negativo. En el caso de extracciéon de 6rganos cadavéricos sin
consentimiento familiar, se aprecia que el fin justifica las consecuencias; es decir, el efecto no
deseado (familiares insatisfechos) no invalida la legitimidad de un accién de por si licita (la
extraccion) que, sin embargo, lo implica como consecuencia previsible e inevitable.

Resulta evidente que la extracciéon de organos cadavéricos esta situada en un nivel
jerarquico superior al de determinados intereses familiares. De esta forma, mas alla de discriminar
entre lo que esta bien y lo que estd mal, se procede a comparar los valores en juego, en virtud de
lo cual concluyo que es plenamente justiciable proceder a la extraccion como medio directo para
garantizar el ¢ercicio “absoluto” de la voluntad tacita del difunto, teniendo sélo como efecto
secundario y no deseado la insatisfaccion de los familiares, quienes no cuentan con legitimacion
para ejercer veto alguno, por cuanto no existe un “derecho al veto” ni argumentos de principios
que lo amparen, por lo que el respeto a los deseos manifestados expresa o tacitamente por el
difunto en vida s6lo podria limitarse si la extracciéon de 6rganos cadavéricos afectase derechos
fundamentales de otros o supusiera consecuencias verdaderamente extremas, situaciones las
cuales jamas se verificaran.

“¢Para qué querrian aquellos un 6rgano o un conjunto de 6rganos que no tienen ninguna
utilidad mas alla de ser trasplantados en quienes si pueden hacer buen uso de ellos? En los casos
de silencio, por lo tanto, la familia deberia <soportar> la extracciéon del 6rgano de la misma
manera que soporta muchas otras restricciones que el poder publico, en aras de lograr objetivos
valiosos como la proteccion de la salud publica o la investigaciéon criminal, impone sobre la
disposicion del cadaver” (De Lora y Zuaniga, 2009: pp. 234-235). En definitiva, podemos
legitimamente aspirar a implantar un genuino sistema de ¢jerciczo “absoluto” del consentimiento
“tacito”, excluyendo el consentimiento familiar y con ello prevaleciendo la voluntad “tacita” y

soberana del individuo.

4.2 El consentimiento “presunto” tiene idéntico valor que el consentimiento

“explicito”, “duda fundada” y principio de autonomia.

Siguiendo el contraste que plantea Hughes entre el modelo de “consentimiento presunto”

y la “presuncién de inocencia” en los Estados Unidos (Hughes, 2009: p. 7), es cierto que la



“presuncion de inocencia” como derecho fundamental debe ser respetada durante toda la
extension del procedimiento penal, de manera tal que nadie podria ser condenado por sospecha
en atencion a que el interés publico se inclina por dejar impune a un culpable que condenar a un
inocente, por lo que sélo se podra ser condenado si “mas alla de toda duda razonable” se
comprueba la culpabilidad en virtud de las pruebas aportadas por el Ministerio Publico. En
consecuencia, la “duda fundada” del art. 2° bis de la Ley 19.451 sélo podria sustentarse en que
el difunto esté incluido en el Registro Nacional de No Donantes. Otras consideraciones como
la consulta vinculante a los familiares, ademas de socavar y distorsionar las bases del sistema, no
constituye per se un “estandar de prueba” genuinamente poderoso en atencion a que no siempre
los familiares respetaran la voluntad que conocian del difunto, o pudiesen inclusive desconocer
aquella imponiendo de igual manera sus propias convicciones, por lo que mal se podria afirmar
que el Coordinador Hospitalario sélo en atencién al mérito del testimonio familiar arribe a la
conviccion “mas alla de toda duda razonable” que el deseo del difunto en vida era que no le
fuesen extraidos sus 6rganos cadavéricos, prevaleciendo la oposicion familiar sobre la voluntad
tacita o presunta.

Considerando la altisima brecha entre los 6rganos cadavéricos disponibles para trasplante
y los que demandan los potenciales receptores, el interés publico en aras de la eficiencia y la
justicia debiera inclinarse por una presuncién de donacion frente a una presuncion de rechazo a
la extraccion, tal como en el ambito penal es adecuado presumir la inocencia en vez de presumir
la culpabilidad. Un acto altruista como la donacién no es patrimonio exclusivo de un grupo
minoritario sino que capitaliza el predominante apoyo de la poblacién a la donacién, siendo
inadmisible concluir que ante el veto familiar y el silencio en vida del difunto, la inclinaciéon del
ultimo era oponerse a la extraccion. De esta manera, el modelo de consentimiento “tacito” y de
gercicio “absoluto” es plenamente compatible con la soberania personal de individuo, en cuanto
aquel en vida tuvo la posibilidad de no consentir en la extracciéon post-mortem a través de una
declaracion jurada ante notario publico, por lo que “la regla por defecto cumple un papel
preponderante pues seflala claramente cudl es la preferencia del Estado sobre el punto en
concreto, acompanandose en este caso del argumento de que, en todo caso, los ciudadanos
pueden hacer uso del derecho de oponerse individualmente a la donacién, lo cual defiende al
Estado de posibles criticas relacionadas con su intervencionismo en la toma de decisiones”
(Monroy, 2011: p. 28), siendo por lo demas comunes las situaciones en que el derecho interpreta

el silencio como aceptacion.



Viasquez, a su turno, arguye que “(...) hay buenas razones para preferir el consentimiento
tacito al explicito. Asi, por ejemplo, contra el argumento consecuencialista a favor del
consentimiento explicito —que sostendria que implantar un modelo de consentimiento tacito
podria acarrear tal malestar en la poblacion que llevaria a un rechazo masivo y, en consecuencia,
a que la cantidad de donantes disminuyera, en lugar de aumentar-, la experiencia internacional
muestra que los paises con modelos de consentimiento tacito poseen tasas de donacion
claramente mas altas que aquellos con modelos de consentimiento explicito” (Vasquez, 2003: p.
215). En este sentido, “spuede ser zan relevante el consentimiento de los familiares, se pregunta
el autor (Rivera), como para sobrepasar el interés por salvar o prolongar la vida de una persona?
Recordemos que el sujeto ya estd muerto; la familia, por mas profundo que sea su dolor, no lo
va a recuperar. El dafio mas decisivo y dramatico ya ha ocurrido. Siempre que se respeten normas
minimas de piedad con el fallecido —por ejemplo, restauracion estética del cadaver, realizar la
ablacion en el menor tiempo posible, etc.- y de contencion psicolégica de los familiares, el dolor
adicional de la ablacién me parece dificil de comparar con el dolor producido por la muerte
misma” (Vasquez, 2003: p. 210).

Rodolfo Viasquez, citado por Brena, “(...) justifica plenamente la presunciéon del
consentimiento cuando el fin terapéutico de la ablaciéon es inmediato. El valor de la vida del
receptor debe prevalecer sobre el consentimiento o la autorizacién de los disponentes
secundarios. En el caso del motivo terapéutico inmediato; es decir, cuando el 6rgano va a dar a
un banco, Vasquez se inclina en pensar que tampoco en estos casos se requiere del
consentimiento o de la autorizacién de los disponentes secundarios. Si el motivo es Gnicamente
cientifico de investigacion, considera la prevalencia de las pietas familiae (Brena, 2002: p. 804)”.
También “es plenamente justificable disponer en vida para después de la muerte de los 6rganos
cadavéricos para trasplante, siendo moralmente inaceptable que los familiares del difunto se
nieguen a la utilizacién del cadaver como fuente de 6rganos para trasplante, de manera tal que la
necesidad del potencial receptor y el beneficio que el trasplante le irroga desplaza a cualquier otra
consideracion en orden a no proceder a la extraccion, por lo que el beneficio proporcional es
demasiado bueno como para ser subordinado a otro fin” (Emson, 2003: p. 20).

Es evidente que la voluntad “tacita” debiera ser respetada y promovida durante toda la
extension del proceso de “procuramiento” de érganos cadavéricos, siendo preferente respetar
los deseos en vida presumidos del difunto, garantizando asimismo el bienestar de los receptores

de 6reanos v/ o tejidos provenientes del donante cadavérico “multiple”, que erigir una legislacion
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que banalmente atienda a las consecuencias previsibles y no deseadas que podria impulsar un
porcentaje no significativo de familiares “insatisfechos”, a quienes desafortunadamente la
practica les otorga de facto la facultad de “abusar” desproporcionadamente del instrumento
“duda fundada”.

La recurrente critica esgrimida por quienes defienden el veto familiar ante la voluntad
“tacita” es que de excluir a los familiares el sistema podria obtener 6rganos cadavéricos
provenientes de quienes en vida, sin haber dejado constancia ante notario publico, no consentian
en la extraccién post-mortem, de tal manera que “si una politica de consentimiento presunto
fuese adoptada, serfa moralmente legitimo extraer 6rganos de individuos cuyos deseos sobre
donacién no se conocen” (Potts, Verheijde y Rady, 2010: p. 498). Aquella afirmacioén es
incorrecta considerando que la voluntad tacita no tiene un valor inferior a la voluntad expresa,
toda vez que el individuo en vida tuvo la opcién de registrar su negativa ingresando al Registro
Nacional de No Donantes, por lo que en ejercicio de su autonomia proyect6 su deseo de ser
potencial donante de sus 6rganos cadavéricos para trasplante en virtud del silencio al cual 1a ley
le otorga valor de aquiescencia. En este sentido, “el principio de autonomia se hace evidente
cuando una persona ejerce su derecho a la auto-determinacién. Esto es la capacidad de un
individuo a gobernarse a si mismo y adoptar sus propias decisiones. En la tradicion de la filosoffa
kantiana la libertad es un atributo innegable de la dignidad humana que le permite a la persona,
a través de sus opciones o elecciones, revelar su singularidad. Por ejemplo, una persona que
decide consentir en la donacién de sus 6rganos ejercita su derecho a expresar su libertad. En
otras palabras, esto significa que en la situacion irreversible del final de la vida una persona desea
disponer de sus 6rganos y donarlos a un receptor por la misma razén que en aras de la autonomia
una persona podria negarse a donar sus 6rganos” (Blondeau, Godin y Gagné, 2009: p. 232). Si
verdaderamente el margen de error permitiese extraer 6rganos cadavéricos de quienes en vida
no desearon ser donantes, mas alla de la presunciéon de conocimiento de la ley una vez publicada,
la politica que de mejor manera distribuye el “riesgo de error” es aquella que se inclina por
garantizar el ejercicio absoluto de la voluntad “tacita”, excluyendo la intervencion familiar.

Un modelo de gercicio “absoluto” de la voluntad tacita no implica una pérdida de
autonomia del individuo, ni menos imposiciéon u coaccion estatal. Todo lo contrario, se maximiza
la esfera de autonomia y libertad personal al permitir en vida no consentir explicitamente en la
extraccion, recayendo la decision en el propio individuo y no en la familia, por lo que “como en

cualquiera otros casos de consentimiento por sustituciéon o representacion, resulta siempre muy



dudoso que finalmente no sea la voluntad del representante, mas que la del representado, la que
realmente impere” (De Lora y Zufiiga, 2009: p. 234). Otorgar a los familiares un poder veto
implica peligrosamente extender su intervencion a un ambito cuya decisién es estrictamente
personal e intransferible, introduciendo la variante del individualismo familiar ajeno a los deseos
del ahora difunto a quien la practica por cuestionables razones consecuencialistas no confiere
mecanismos para garantizar el gericio “absoluto” de su voluntad tacita post- mortem, y con ello
el afo 2015 una inaceptable cifra de 53% de los familiares chilenos frustraron la donacion a seres
sufrientes condenados a muerte de no ser trasplantados, o a quienes el trasplante podria
maximizar sustancialmente su calidad de vida.

Es inadmisible que la voluntad del individuo sea sustituida, mas ni siquiera corroborada
por los familiares. De lo contrario se configura el absurdo que la voluntad tacita del individuo
quien fuese competente fuese reducida al mismo valor que sujetos incapaces cuyas decisiones
son adoptadas por quien fuese su representante legal, por lo que una interrogante relevante a
resolver es en qué condiciones o circunstancias es permisible que terceros (las familias) decidan
por otros (los potenciales donantes). Cierto es que los familiares no tienen derecho a tomar
decisiones a nombre de un adulto competente vivo (Consolo y Wigmore, 2014: p. 335), de modo
que no se justificaria el operar consentimiento por sustitucion luego de diagnosticada la muerte
cerebral de un adulto competente aunque podria operar consentimiento por representacion si
nuestro sistema permitiese en vida designar a un representante (sea familiar o no) sobre quien

recaiga la decision.

Pero la presuncion de donacion plantea una discusion en torno a quienes son incapaces
de adoptar decisiones tales como los menores de edad y los adultos mentalmente incompetentes,
lo que serfa mermado aplicando la presuncién sélo a adultos auténomos, quienes son capaces
de adoptar decisiones racionales (Vinay y Valsangkar, 2014: p. 405), de modo tal que “las propias
nociones de autodeterminacion, y en consecuencia de un derecho a la autodeterminacién, se
aplican sélo a seres que tienen ciertas funciones cognitivas bastante complejas, o que al menos
tienen el potencial de desarrollarlas” (Buchanan y Brock, 2009: p. 126). En este contexto se
sostiene que “la prestacion del consentimiento para la extraccion de 6rganos de persona fallecida
muestra evidentes diferencias frente al concepto técnico-juridico de consentimiento informado;
aunque podria encontrar cierta similitud con las exigencias propias del lamado consentimiento por
sustitucion 'y, en el supuesto de menores o incapaces, con el supuesto del consentimiento por

representacion” (Rodriguez, 2015: p. 20).



Y “cuando de menores de edad o incapacitados judicialmente se trate, si estarfamos
hablando de un consentimiento por representacion claramente emparentado con el

(13

consentimiento informado para la practica de cualquier informacién médica” en que “el
representante legal se convierte en el legitimo titular del derecho a oponerse a la extraccion de
todo o parte de los 6rganos, tejidos o células de su representado; no obstante, para tomar esa
decision tiene pleno derecho a ser convenientemente informado sobre las circunstancias que
rodean la practica de la extraccion” (idem: p. 21). También “(...) cuando nos enfrentamos al
tratamiento de menores o adultos nacidos incompetentes no existe registro alguno de esa vida
pasada que nos ayude a adoptar ¢/ punto de vista de quien antafio tuvo #z punto de vista. No
existiendo dicho rastro, es decir, no habiéndose poseido nunca perspectiva..., resulta engafioso
y pueril —nunca mejor dicho- el ejercicio de elucubrar sobre la voluntad presunta” (De Lora,
2008: p. 129), de tal manera que el consentimiento familiar no es controvertido respecto de los
incapaces quienes por razones obvias en vida no pueden validamente registrar su negativa a la
extraccion. Tanto el ingreso al Registro Nacional de No Donantes y el silencio en vida son
expresion de genuina autonomia, por lo que de extender a ellos la exclusiéon del consentimiento
familiar configurarfa una hipétesis de confiscacion de 6rganos. Desde el punto de vista de la
eficiencia, lo deseable serfa que la ley dispusiera un término fatal para que los familiares

intervengan, desde cuyo vencimiento operaria de pleno derecho la extraccion.

También es procedente adicionar a nuestra baterfa de argumentos el evitar que los
familiares intervengan en una instancia que podria ser emocionalmente compleja, al punto de
disminuir la fuerza y credibilidad de su testimonio inclusive al nivel del predicho potencial
donante mentalmente incompetente, toda vez que “la solicitud de donacién se ve condicionada
por la decisién que tome la familia en un momento de intenso shock emocional. Los profesionales
sanitarios tienen la obligacién de ayudar a estos familiares a aceptar la muerte como un hecho
irreversible. Se debe proponer a la familia que acepte la donacién como el unico resultado
positivo de esta situacion dramatica, siempre que se tenga la seguridad de que han aceptado la
muerte. No se debe hablar de donacién sin que los familiares comprendan y asuman el
fallecimiento de su ser querido. La familia se encuentra en situacioén de crisis, se enfrenta a una
situacién en la que un suceso incontrolable, imprevisible, inesperado y masivo le ha provocado
un impacto que puede llegar a ser incapacitante a nivel cognitivo, afectivo y motor, acompanado
de la pérdida de control de la situacion y de la capacidad de adoptar respuestas eficaces. De modo

transitorio, la familia puede encontrarse imposibilitada para resolver adecuadamente los



problemas presentes, y mds aun, para abordar situaciones novedosas o procesar informacion
compleja. Puede llegar a padecer un estado de confusion y desorientaciéon que requiera de un
tutelaje y apoyo para poder afrontar, integrar y superar la situacion” (Pérez, Lara y Gil, 2016: p.
57).

Claramente es complejo en tal situacion de perturbacion el adoptar una decision sensata
como la autorizacion para proceder a la extraccion, en condiciones que ni siquiera logran asumir
la pérdida y considerando la celeridad en que la entrevista familiar debe realizarse una vez
verificada la muerte cerebral del potencial donante.

Esclarecedor es Romeo Casabona, quien sostiene que “con la solicitud formal actual de
permiso a los familiares no sélo se esta actuando de forma contraria a lo que la ley establece (lo
que hemos admitido de manera prudente), sino que, lo que si me parece grave, se esta realizando
una labor educativa negativa, puesto que se induce a creer a los familiares que son titulares de
verdaderos derechos subjetivos sobre el cadaver, y que tienen un auténtico derecho a decidir
sobre el particular...” (Casabona, 1996: p. 119), en circunstancias que la voluntad tacita tiene un
valor idéntico al de la voluntad expresa, de tal manera que es inadmisible pretender defender un
sistema de consentimiento “presunto” de ¢ervicio “restringido”, siendo el sistema deseable uno
de gervicio “absoluto” en virtud del cual se le reconozca pleno valor a la voluntad tacita del
individuo, siendo sélo titulares los familiares del derecho a recibir informacién en lo referido a
la muerte del difunto y la extraccion, por lo que los incisos tercero, cuarto y quinto del art. 2° de
la Ley N° 19.451, que amparan la “duda fundada”, debieran ser expulsados de nuestro

ordenamiento.

CAPITULO II

Propuesta de reforma legislativa en materia de donacioén de 6rganos en Chile

La propuesta de reforma legislativa sera construida a partir de las criticas expuestas al
Proyecto de Ley (Boletin N° 10.723-11) que pretende eliminar el concepto de “duda fundada”
respecto a la calidad de donante, y con ello garantizar el consentimiento “presunto” de ¢jervicio
“absoluto”, excluyendo la intervenciéon de familiares cuando no conste oposicion expresa del

difunto.



1. Mocion que modifica la Ley N° 19.451 (Boletin N° 10.723-11).

En mayo de 2016 fue presentada una mocién que modifica la Ley N° 19.451 (Boletin N°
10.723-11) con el objeto de eliminar el concepto de “duda fundada” respecto a la calidad de
donante, exponiendo que ello permitirfa cumplir con el espiritu de la Ley N° 20.673 que
consolidé la regla del consentimiento “presunto” e introdujo el denominado principio de
“reciprocidad” al aumentar el nimero de donaciones y, correlativamente, de trasplantes al ser
automatica la donacion en circunstancias que si una persona no consiente en la extraccion debera
cumplir con lo dispuesto en el inc. 2° del art. 2° bis de la Ley N° 19.451 referido una “una
documentacion fidedigna otorgada ante notario publico en la que conste que el donante en vida
manifest su voluntad de no serlo”, excluyendo el arbitrio familiar. El articulo unico de la mocion

dispone lo siguiente, a saber:

Articulo unico. [ntrodizcanse las siguientes modificaciones en articulo 2° bis de la Iey N° 19.451:
1° Eliminase los incisos 3° y 4°.
2° Reemplazase el inciso 5°, que pasa a ser 3°, la palabra “precedente” por “del inciso signiente”.

3° Agréguese un nuevo inciso 4°: “Para efectos del inciso anterior se establece el siguiente orden de

prelacion:
a) E/ conynge que vivia con el fallecido o la persona que convivia con él en relacion de tipo conyugal.
b) Cualguiera de los hijos mayores de 18 asnos.
¢) Cualquiera de los pades.
d) El representante legal, el tutor o el curador.
¢) Cualquiera de los hermanos mayores de 18 asios.
1) Cualguiera de los nietos mayores de 18 arios.
g) Cualguiera de los abuelos.
h) Cualguier pariente consanguineo hasta el cuarto grado inclusive.

7) Cualguier pariente por afinidad hasta el segundo grado inclusive.



4° E/ anterior inciso 6° pasa a ser 5°.

Aquella mocién cumple con el objetivo de eliminar la expresion “duda fundada” pero
resulta confuso que contemple en los reformados incisos 3° y 4° la intervencion de los familiares
en el procedimiento de trasplantes en circunstancias que el consentimiento de aquellos careceria
de sustento al otorgatle pleno valor tanto a la presunciéon de donacién como a la negativa a la
extraccion concretada en el ingreso al Registro Nacional de No Donantes. Se podria concluir
que los incisos 3° y 4° amparan el consentimiento familiar cuando los potenciales donantes son
menores de edad, pero aquello no es correcto considerando que el art. 10 de la Ley N° 19.451
regula tal situacién otorgando facultad de decision a sus padres o representante legal, y en lo
referido a potenciales donantes mentalmente incompetentes la ley guarda silencio.

Continuando con la revision de la mocién, para dotar de legitimidad al sistema de
consentimiento presunto la literatura especializada sostiene que las personas deberfan tener facil
acceso a toda la informacién relevante sobre sus opciones y las consecuencias de adoptar
cualquiera de ellas. Otra condicién es que la persona deberfa contar con un periodo de tiempo
razonable para manifestar su negativa de manera tal que una vez expirado aquel término sin
oposicion, validamente se podria presumir el consentimiento. Finalmente, los costos de registrar
la negativa deberfan ser bajos o incluso insignificantes (den Hartogh, 2011: p. 7). Y siguiendo a
de Lora, la presuncion a la donacién se construye sobre los siguientes tres presupuestos criticos:
a) la persona cuyo consentimiento se presume tiene que ser competente (nada puede presumirse
de alguien que no es capaz de ejercer la autonomia); b) el presunto donante esta consciente de
los cursos de accion alternativos y; ¢) la persona es titular de intereses post-mortem que deberfan
ser honrados en la mayor medida de lo posible (de Lora, 2014: p. 405), agregando el autor una
relevante apreciacion referida a que, a diferencia de la gran mayoria de los paises que consagran
un sistema de consentimiento presunto, Espafia no cuenta con un registro oficial destinado a
contener los datos de todos quienes se niegan a la extraccién post-mortem, por lo que el modelo
espafol serfa una genuina confiscaciéon de 6rganos de no mediar el consentimiento familiar de

caracter vinculante (idem: p. 407).

2. Propuesta de reforma legislativa en Chile

Articulo anico. Modifiguese la 1.ey N © 19.451 sobre donacion y trasplante de drganos en el siguiente

sentido:



1° Introdizcanse las signientes modificaciones en el articulo 2° bis de la 1.ey N° 19.451:
- Eliminase los incisos 3°, 4° y 5°.
- E/ anterior inciso 6° pasa a ser inciso 4°.

- Agréguese el inciso 3° que dispondra lo siguiente: “Luego de cumplidos los dieciocho anos de edad existira
un periodo de vacancia de seis meses en que se requerird el consentimiento de sus padres o representante legal
quienes deberdn adoptar medidas activas tendientes a consentir o denegar la exctraccion dentro del término de seis
horas luego de diagnosticada la muerte cerebral, expirado el cual gperard la presuncion de donacion. El ingreso al
Registro Nacional de No Donantes serd la iinica prueba de consulta obligatoria para efectos de determinar la
procedencia de la extraccion de drganos cadavéricos para trasplante. Aquella declaracion sera esencialmente
revocable en vida por el donante también mediante documentacion fidedigna otorgada ante notario priblico, quien
deberd remitir dicha informacion al Servicio de Registro Civil e ldentificacion para efectos de su excpulsion del

Registro Nacional de No Donantes.

- Agréguese lo signiente en el inciso 4° seguido a (. ..) deberd tomarse en cuenta para priorizarlo respecto
del gue si lo esta”: “(...) y/ o respecto de quien han transcurrido dos arios desde gue hubiese revocado su ingreso

al Registro Nacional de No Donantes”.
2° Introdiizease las signientes modificaciones en el articulo 19 de la Ley N° 19.451:

- Agréguese lo signiente seguido a “en caso de fallecimiento de menores de dieciocho asnos...”: “(...),

dementes o sordos o sordomudos que no pueden darse a entender claramente”.

- Agréguese lo siguiente seguido a “(...) en los términos seialados en el inciso segundo del articulo 6°:
“Los padres o representante legal son quienes deberdn adoptar medidas activas tendientes a consentir o denegar la
exctraccion dentro del término de seis horas luego de diagnosticada la muerte cerebral, expirado el cual se extraerdan

los drganos cadavéricos para trasplante de pleno derecho’.

3° Disposicion transitoria: Las modificaciones introducidas a los articulos 2° bis y 10, respectivamente,

de la Ley N° 19.451 regiran seis meses luego de publicada la presente ley.

En definitiva, los principios estructurales sobre los cuales se debe erigir la implementacion

de un modelo de presuncién a la donacién de ¢ervicio absoluto serian los siguientes, a saber:



a. Capacidad (en el sentido del umbral minimo) de la persona cuyo consentimiento

se presume, lo cual fue desarrollado en el subtitulo 4.2 del Capitulo 1.

b. Existencia de un Registro Nacional administrado por el Estado que contenga la
némina de quienes se niegan a la extraccién, disponible en linea para pertinente consulta del
equipo de trasplantes de establecimientos publicos o privados de salud como condicién previa

para proceder a la extraccion.

C. La negativa que debe ser susceptible de expresarse mediante un framzite sencillo que

demande un bajo coste pecuniario contempla las siguientes zres directrices.

c.1 Garantizar el pleno ¢jercicio de una eventual negativa a la extraccioén otorgando un
periodo de vacancia luego de publicada la reforma a la ley de modo que las personas logren
registran su negativa previo a la entrada en vigor de la exclusion del consentimiento familiar, lo
que se condice con la disposicién transitoria de la ley N° 1805 de Colombia en orden a que la
exclusion del consentimiento familiar y el principio de reciprocidad regiran seis meses después
de su promulgacion, siendo inadmisible la vigencia inmediata luego de publicada en atencién a
que en Chile es de conocimiento publico la actual fuerza vinculante del veto familiar y; otorgar
un perfodo de vacancia una vez cumplidos los 18 afios de edad que permita en ejercicio de la
autonomia reflexionar y concretar una eventual negativa a la extraccion, expirado el cual operara
la presuncion a la donacién o intervendra el consentimiento familiar de encontrarse vigente el

petiodo de vacancia.

c.2 Garantizar que el ingreso al Registro Nacional de No Donantes sea esencialmente
revocable por las personas. “Las personas tienen una capacidad para la autoevaluacion reflexiva,
para considerar cuales quieren que sean sus motivaciones, en qué clase de personas quieren
convertirse. Esto no significa negar que haya limites a la medida en que las personas pueden
elegir o cambiar sus motivaciones y su caracter” (Buchanan y Brook, 2009: p. 49). Es irrisorio
que no se permita en ejercicio de la libertad revocar las negativas manifestadas ante notario
publico, vocacién de perpetuidad que es tremendamente perjudicial considerando que los
legisladores en la discusiéon de la ultima reforma rechazaron dejar sin efecto las negativas
expresadas ante funcionario del Servicio de Registro Civil bajo la anterior ley de “donante

universal” acumulando una maydscula cifra de 3.897.555 personas no donantes® a las que se

5 Véase noticia de Diatio La Tercera (28/9/2015):



agregan las 10.335 que hasta abril de 2016° han manifestado su negativa en notarias bajo la actual
normativa, siendo presumible estimar que casi un tercio de la poblacién adulta competente esta

excluida del sistema.

c3 Merece consideracion la exigencia de reciprocidad contemplada en el ultimo inciso
del art. 2° bis de la Ley N° 19.451. No obstante en la practica es imposible que varias personas
se encuentren en igualdad de condiciones para la recepcion de un 6rgano, el espiritu de la ley fue
que como incentivo de caracter “negativo” promoviera la justicia y la eficiencia, lo que serfa
coherente con disponer que revocado sea por una persona el ingreso al Registro Nacional de No
Donantes sera durante un término prudencial considerada como “no donante” a efectos de la
exigencia de reciprocidad, evitando que el sistema sea burlado por quien presumiblemente
integrando determinada lista de espera revoque la negativa con el propésito de inmediatamente
abandonar la condiciéon desventajosa en desmedro de quienes jamas han manifestado oposicion

a la donacién post-mortem.

Seguidamente, serfan necesarias las siguientes wedidas accesorias que garanticen la eficiencia

en la procuraciéon de érganos cadavéricos para trasplante, a saber:

- Que la ley disponga un plazo para que los familiares consientan o rechacen la extraccion
luego de diagnosticada la muerte cerebral de incapaces (menores, dementes y sordos o
sordomudos que no pueden darse a entender claramente) o de quienes una vez cumplidos los
18 afios de edad fallezcan encontrandose vigente el periodo de vacancia para registrar su negativa,
vencido el cual se procediera de pleno derecho a la extracciéon ya no en consideracion a una
presuncién (previamente se expuso que de los incapaces nada se puede presumir) sino que

atendido el interés publico en satisfacer los intereses de potenciales receptores.

- En relaciéon a lo anterior, no menos importante serfa regular que los padres o
representante legal son quienes deben desplegar medidas activas tendientes a ejercer su derecho
de no consentir dentro del plazo previsto por la ley, no recayendo la carga en el equipo de
trasplantes. Lo ultimo se inspira en la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en

el caso Petrova contra Letonia (2004) que condené al Estado a pagar una indemnizacién por

http://papeldigital.info /1t/2015/09/28 /01 /paginas /004.pdf

0 Véase noticia de Diatio El Mercurio (27/4/2016):

http://www.emol.com/noticias/Nacional /2016/04/27/799937 /10-mil-chilenos-se-han-negado-en-notarias-a-
ser-donantes-de-organos.html



http://papeldigital.info/lt/2015/09/28/01/paginas/004.pdf
http://www.emol.com/noticias/Nacional/2016/04/27/799937/10-mil-chilenos-se-han-negado-en-notarias-a-ser-donantes-de-organos.html
http://www.emol.com/noticias/Nacional/2016/04/27/799937/10-mil-chilenos-se-han-negado-en-notarias-a-ser-donantes-de-organos.html

concepto de dafio moral a consecuencia de no haberse ejecutado mecanismo alguno tendiente a
que la demandante ejerciera el derecho de negarse a la extraccion de érganos de su hijo, toda vez
que a juicio del tribunal la legislacién letona genera cierta incertidumbre sobre cémo opera en la

practica el consentimiento presunto (Lomas, 2014: pp. 181-182).



CONCLUSIONES

Es banal pretender perseverar en un sistema que ha fracasado y no obstante la relacion
entre la presuncion a la donacion y las tasas de donacion es compleja (Zafiga, 2015: p. 1332) es
innegable que el consentimiento familiar constituye una barrera relevante en Chile. Si bien los
estudios realizados estiman que los pafses que consagran un sistema de consentimiento presunto
tienen un indice de 28% a 32% superior de donacién cadavérica en contraste a los pafses de
consentimiento explicito (Burcu, 2015: p. 1571), los indices que exhibe nuestro pais han sido

desalentadores, incluso alterando la anterior tendencia (Tumin, Tafran y Mohd, 2015: p. 25).

El cambio a un sistema de consentimiento explicito claramente no es deseable ni
recomendado tanto por la literatura especializada como por organismos internacionales.
Inclusive en los paises de consentimiento explicito continuamente se discute regular la regla
contraria. Tampoco genera consenso el otorgar incentivos de caracter “positivo” a los familiares
para promover su consentimiento (tales como financiar gastos funerarios, otorgar subsidios
educacionales o beneficios tributarios) toda vez que la negociacion entre el Estado (representado
port el Coordinador Hospitalario) y los familiares (que representan sus propios intereses) resulta
inadmisible al demostrarse que son poderosas las razones que legitiman su exclusion, lo que
deberia ser atendido por los legisladores a la luz de los principios suministrados por la literatura

especializada y desarrollados en la presente investigacion.
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