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Resumen.

La aprobacién de la Ley 30/1979, de 27 de octubre, sobre extraccion y trasplante de
6rganos, supuso la posibilidad de que se pudieran extraer 6rganos de donante vivo para su
trasplante. Los Reales Decretos dedicados a su desarrollo, buscaron garantizar un alto nivel
de proteccion de la salud y reducir la pérdida de los 6rganos disponibles, asegurando la

promocién de unos requisitos relacionados con la calidad y la seguridad de los mismos.

Siendo la extraccion de 6rganos de donante vivo una actividad que puede ser vista
como objeto de comercio, se implemento su control con diversas disposiciones como la Ley
de Jurisdicciéon Voluntaria, que buscan la proteccion de la autonomifa, la integridad fisica y la
vida del donante, asegurando la vigilancia del proceso por parte de las Autoridades publicas
y prohibiendo la promocién de un mercado irregular que violarfa los derechos fundamentales

de las personas y los principios rectores de la actividad trasplantadora.
Palabras clave.

Extraccién de 6rganos; Donante vivo; Trasplante de 6rganos; Ley de Jurisdiccion

Voluntaria; Consentimiento informado; Trafico de 6rganos.

Abstract.

The approval of Law 30/1979, of October 27, about extraction and transplantation
of organs, meant the possibility that organs could be extracted from a living donor for
subsequent transplantation. The Royal Decrees that were approved for its development,
sought to guarantee a high level of protection of human health and reduce the loss of

available organs, ensuring promotion of conditions related to the quality and safety of them.

Being the extraction of living donor organs an activity that can be seen as an object
of trade, its control has been implemented within various provisions such as the Law of
Voluntary Jurisdiction, which seek the protection of autonomy, physical integrity and the life
of the donor, ensuring the monitoring of the process by the Public Authorities and
prohibiting the promotion of an irregular market that would violate the fundamental rights

of the people and the guiding principles of the transplanting activity.
Key words.
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Informed consent; Trafficking.
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1. INTRODUCCION. LA DONACION DE ORGANOS EN
ESPANA.

1.1. Aproximacion general de la historia de trasplantes.

El trasplante (entendido como sustituciéon de un 6rgano o tejido enfermo por otro
que funcione adecuadamente) es una rama relativamente reciente de la medicina, que a su
vez cuenta con origenes muy antiguos y heterogéneos. Existen tres tipos de trasplantes de
6rganos: autotrasplantes (sustitucion de tejidos dentro del propio individuo), alotrasplantes
(sustitucion de tejidos u 6rganos entre sujetos de la misma especie) y heterotrasplantes (entre
individuos de diferente especie)'. En el tema que nos ocupa nos referiremos exclusivamente

a los alotrasplantes, y nos referiremos al proceso de donacion para que éstos sean posibles.

La donacién consiste en la cesion de 6rganos, tejidos o células de un sujeto donante
a un sujeto receptor. En el caso de los 6rganos (el punto central de nuestro estudio), existen
dos posibilidades de donacién. Una de ellas es la remocion de 6rganos después de la muerte
del donante para que puedan ser utilizados para trasplantar en un paciente enfermo (con sus
caracteristicas propias a nivel tanto médico como legal segun se trate de un trasplante de
paciente en asistolia o en muerte cerebral). En cuanto a la segunda posibilidad, la donaciéon
de 6rganos también puede realizarse por parte de una persona viva, de aquellos 6rganos que
son dobles, como el rifién o los pulmones, y en otras ocasiones, de 6rganos que pueden
cumplir su funcién de forma parcial, como es el caso del higado o del intestino. Esta ultima
posibilidad, la de donante vivo, a su vez se puede diferenciar entre donante vivo emparentado
(o relacionado genéticamente, por parentesco o por amistad con el receptor del 6rgano) o
no emparentado (no relacionado con el receptor del 6rgano de ninguna de las maneras

mencionadas)”.

El deseo de sustituir un 6rgano dafiado por otro sano, tanto de seres humanos como
de animales, ha estado presente en la medicina desde la antigiedad, y asi puede encontrarse
incluso en ciertas representaciones de arte medieval. Sin embargo, hay que esperar hasta el

siglo XX para que este deseo sea una realidad.

I Gafo, Javier. Diego Gracia. 1996. Trasplantes De Organos. Madrid: Universidad Pontificia
Comillas.

2 Parrilla Paricio, Pascual. Ramirez Romero, Pablo. Rios Zambudio, Antonio. et al. (2008)
Manual sobre donacion y trasplante de drganos. Editorial Aran. Espana.



La historia del trasplante de 6rganos comienza con un trasplante de rindn en Kiev,
de manos de un cirujano ucraniano, Yurii Voronoy, en el afio 1933°. Aun habiendo sido un
trasplante fallido, en los aflos cuarenta contindan los intentos de trasplantar riflones de
cadaver, sin ningun resultado positivo, de manera que los cientificos llegan a plantearse que
el fracaso de la técnica tenga que ver con el uso de 6rganos procedentes de un donante
fallecido y que, posiblemente, el trasplante renal solo funcionarfa si el donante era una

persona viva.

La teorfa pudo comprobarse en Paris en el afio 1952, cuando una mujer dond un
rifién a su hijo tras un grave accidente de este dltimo. El fallo del trasplante no eclipsa el
hecho de que se tratara de uno de los grandes hitos en la historia de la medicina, y cuando
en el afo 1954 se lleva a cabo el primer trasplante de rifidon procedente de donante vivo entre
hermanos gemelos, se consigui6é probar que la posibilidad de realizar este tipo de trasplantes

era real®.

En Espanfa, el primer trasplante exitoso se llevé a cabo en el afio 1965, de manos de
los doctores Salvador Gil Vernet y Caralps Riera (del Hospital Clinic de Barcelona) y los
doctores Alférez y Hernando (de la Fundacién Jiménez Diaz de Madrid), quienes

consiguieron exitosamente realizar un trasplante de riidén procedente de un donante

fallecido”’.
1.2. Trasplantes procedente de donante vivo en Espafia.
Los trasplantes procedentes de donante vivo en Espafia se remontan al afio 1960,

cuando el Dr. José Antonio Martinez-Pifieiro realiza el primer trasplante renal entre

hermanos gemelos homocigéticos en el Hospital Provincial de Madrid®. A pesar del

3 Matevossian, Edouard, Hans Kern, Norbert Huser, et al. 2009. Surgeon Yurii 1 orongy (1895-
1961) - A Pioneer In The History Of Clinical Transplantation: In Memoriam At The 75Th Anniversary Of The
First Human Kidney Transplantation. Transplant International 22 (12): 1132-1139.

4 Matesanz, Rafael. 2008. Los inicios de los trasplantes en Espana y en el mundo. En Matesanz,
Rafael, and Blanca Miranda. 1995. Coordinacion Y Trasplantes. Madrid: Aula Medica: 1-9.

5> Puig, Josep Marfa. 1992. Historia del trasplante renal. Revista de la Sociedad Espafiola de
Enfermeria Nefrolégica. Vol. 1.

6 Previo a esta fecha, la Ley de 18 de diciembre de 1950, sobre autorizacion para la obtencion
de piezas anatomicas para injertos, procedentes de cadaveres, daba el pistoletazo de salida a la
actividad trasplantadora en Espafia.



fallecimiento del receptor a los cuatro dias de la realizacion del trasplante, se sientan las bases

para la realizacion de esta intervencion quirargica.

La demanda de 6rganos para trasplante en todo el mundo sigue siendo muy superior
a la oferta, lo que se traduce en pérdida tanto de vida como de calidad de vida para muchas
personas’. El numero insuficiente de donantes fallecidos para atender las necesidades de la
lista de espera, la escasa oferta de rifiones de donantes jévenes y las experiencias publicadas
sobre el trasplante renal de vivo de otros paises, que muestran una disminucién de la
morbilidad en el donante y una mayor supervivencia del trasplante renal de donante vivo,
han llevado en los dltimos afios a que la comunidad trasplantadora, con el apoyo de la
Organizaciéon Nacional de Trasplantes (desde ahora, ONT) y la Comisiéon de Trasplantes del
Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud (SNS), esté impulsando el desarrollo
de programas de trasplante de vivo, como una de las estrategias a adoptar, por los equipos
de trasplante renal®’.

Seguin los datos de la ONT, de 5152 trasplantes que se llevaron a cabo en Espafia en
el afio 2017" (111 pacientes por millon de personas), 349 fueron procedentes de donante
vivo (7,5 pacientes por millon de personas), dividiéndose estas cifras entre 17 trasplantes de
higado y 332 de rinén (siendo 318 entre sujetos que eran familiares y 14 entre sujetos sin

relacion familiar)'.

Espafia lidera desde hace veintiséis afios el ranking de pais que mas trasplantes de
6rganos realiza'”. En particular, el nimero de trasplantes renales que se llevan a cabo es muy

superior a los de otros paises de nuestro entorno. En el caso de nuestro estudio, extraccion

7 De Lora, Pablo. Ortega-Deballon, Ivan. Rodriguez-Arias, David. et al. 2013. Bioética,
reanimacion cardiopulmonar y donacion de drganos en asistolia. Dilemata. Afio 5 (2013), n°13, 283-296.

8 Aldabé Pallas Teresa. 2015. Donante vivo: legislacion. Cuad. med. forense [Internet]. Vol. 21:
24-33. Disponible en: http://scielo.isciii.es/scielo.phprscript=sci_arttext&pid=S1135-
76062015000100004&Ing=es.

9 Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar Social. Plan Estratégico en Donacion y Trasplante
de Organos. 2018-2022. Sistema Espafiol de Donacién y Trasplante. Gobierno de Espafia.

10 Los datos han variado en el afio 2018, habiendo sido 5318 trasplantes totales (incremento
de 1,1%), y 290 procedentes de donante vivo (6,2 pmp), siendo el afio 2018 el cuarto afio consecutivo
en que se reduce esta cifra.

11 European Directorate for the Quality of Medicines & HealthCare. Newsletter trasplant.
International figures on donation and transplantation 2017. EDQM. Vol. 23.

12 ABC digital. 29 de agosto de 2018. Espasia, lider mundial en trasplantes durante 26 ajios.
Disponible en:  https://www.abc.es/sociedad/abci-espana-lider-mundial-trasplantes-durante-26-
anos-201808291012 noticia.html



https://www.abc.es/sociedad/abci-espana-lider-mundial-trasplantes-durante-26-anos-201808291012_noticia.html
https://www.abc.es/sociedad/abci-espana-lider-mundial-trasplantes-durante-26-anos-201808291012_noticia.html

de 6rgano en donante vivo, el trasplante renal procedente de donante vivo se realiza en 15
de las 17 Comunidades Auténomas del territorio nacional. Asimismo, dentro de Espafia,
destacan en la actividad de trasplante renal de vivo las Comunidades Auténomas de Catalufia
(17,6 trasplantes por millén de personas —pmp-), Galicia (11,5 trasplantes pmp), Pais Vasco
(8,7 trasplantes pmp) y Aragdn (8,5 trasplantes pmp) .

El trasplante renal de donante vivo experimenté un desarrollo sustancial durante
afios, alcanzandose en 2014 un maximo histérico de 423 procedimientos anuales, lo que
corresponde a 9 procedimientos pmp. Sin embargo, en los ultimos afios hemos asistido a un
descenso progresivo de esta actividad, cuyas causas aun no han sido dilucidadas. El
incremento en la actividad de donacién de fallecido ha podido derivar en una menor
capacidad para abordar todo el proceso de evaluacién y seleccion de donantes vivos, pero
también cabe considerar el efecto disuasorio que puede producir la elevada disponibilidad

teorica de 6rganos de fallecido.

En el caso (menos comun al menos en Espafia) de trasplante hepatico de donante
vivo, podemos indicar que se inicié para solucionar la falta de donantes apropiados para
nifios'*. Por regla general, la donacién se realiza normalmente por los padres v,
ocasionalmente, hermanos. Y aunque se inici6 en los Estados Unidos, se ha desarrollado
principalmente en Jap6n debido a las peculiares caracteristicas culturales de este pais, donde
no se admitfa la muerte cerebral como indicativa de fallecimiento del individuo hasta el afio
1997 (afio en el que se aprueba su tltima Ley de Trasplante de Organos, que no fue revisada
hasta el afio 2010)"°. En la actualidad se han realizado mas de 1.000 trasplantes de donante
vivo en nifos, habiéndose recogido como un hecho excepcional el fallecimiento de

donantes'®.

Si bien en algunos paises, como los Estados Unidos, se admite la figura del donante
altruista, conocido como buen samaritano, en la mayoria de los paises la donaciéon de vivo es

una donacién dirigida, esto es, el donante vivo dona su rifién para un paciente concreto.

13 Organizaciéon Nacional de Trasplante. Ministerio de Sanidad, servicios sociales e igualdad.
Gobierno de Espafia. (2017). Resumen de actividad de donacion y trasplante de drganos solidos. Esparnia 2017 .

14 Broelsch, Cristopher E. Burdelski M, Rogiers, Xavier et al. (1994) Living donor for liver
transplantation. Hepatology 20, pp. 49-55.

15 Aita, Kaoruko. (2009) Japan approves brain death to increase donors: Will it workr. Lancet, pp.
1403-14044.

16 Otte ] B, De Ville de Goyet |, Reding R et al. (1996) Living related donor liver transplantation in
children: the Brussels Experience. Transplant Proceed, pp. 2378-2379.



Puede ocurrir que el donante no sea compatible con el receptor, y como solucién a la
voluntad de donacién en estos casos, el Dr. Felix Rapaport (emblematico cirujano
especializado en trasplantes) propuso, ya entre 1984 y 19806, la contingencia de que a
pacientes que no pudieran recibir un rinén de un donante, se les diera la posibilidad de
intercambiar los donantes, de manera que cada uno de los receptores reciba un rifién

compatible y los donantes realicen su deseo de donacién'’.

En el afio 2009 se realizaron los primeros trasplantes renales procedentes de cruces
en Espafia con la participaciéon de un centro andaluz (Hospital Virgen de las Nieves). Desde
entonces, el nimero de pacientes trasplantados con 6rganos procedentes de donante vivo
cruzado ha seguido un crecimiento exponencial'® hasta el afio 2016, cuando se ha analizado

el ultimo repunte de donante vivo y se ha visto disminuir la cifra en los dltimos dos afios.

La Ley espafiola de Trasplantes de 1979 ha favorecido notablemente la extracciéon de
6rganos de cadaveres, por lo que el recurso al donante vivo se ha reducido en la practica a
los casos estrictamente necesarios, cada vez menos frecuentes, lo cual viene confirmado por
la evolucion de las estadisticas en nuestro pais. Por el contrario, en aquellos paises en los que
subsiste una legislaciéon limitativa de los trasplantes de cadaveres contrasta el elevado
porcentaje de trasplantes de vivo. Asi, podemos observar grandes diferencias con paises
como Japon, que a pesar de tratarse de un pafs con grandes avances en todos los aspectos de
su sociedad, conservan un importante rechazo —fundamentalmente cultural- a las donaciones
de paciente fallecido en muerte cerebral'”’, lo que propicia que la mayotia de sus donaciones

sean de paciente vivo.

En el caso del programa de trasplante renal cruzado, hay una acumulacién de ciertos
tipos de receptores de 6rganos, que exige incrementar el nimero de parejas en el programa
(idealmente con donante grupo sanguineo tipo 0), ampliar la diversidad de los donantes y

combinar con técnicas de desensibilizacién®. El donante altruista también puede incrementar

17 Ross Lainie F, Rubin DT, Siegler Mark, Josephson Michelle A, Thistlethwaite James R Jr,
Woodle E. Steve. (1997) Ethics of a paired-kidneyexchange program. N Engl | Med, pp. 1752-1755.

18 Aldabo Pallas Teresa (2015) Donante vivo: legislacion. Cuad. med. Forense, p. 24-33.

19 Kimura, Rihito. Otgan transplantation and brain-death in Japan. Cultural, legal and bioethical
background. Annals of Transplantation, Vol. 3, No. 3. 1998. Pp. 55-58.

20 Primer trasplante renal cruzado internacional entre Espafia e Italia, diciembre 2018.
Disponible en: https://www.efesalud.com/trasplante-cruzado-internacional-rinon/



la efectividad del programa de trasplante renal cruzado®, como ha ocurrido en Reino Unido,
donde la potenciacion de este tipo de donacién ha permitido el inicio de cadenas de

trasplantes.

La practica clinica de este programa de intercambio de donantes de rifién de vivo o
trasplante renal cruzado no se puso en practica hasta finales de los aflos noventa en los
Estados Unidos y Europa tras un amplio debate ético y social, si bien en paises como Corea
del Sur o Japon, donde la donacién de fallecido es muy escasa debido a la falta de aceptacion
social y (en ocasiones) legal de la muerte encefalica, el programa lleva funcionando desde
hace mas de quince afios®. Los resultados publicados, tanto en supervivencia del injerto y
recuperacion del receptor como en satisfaccion del donante, han evolucionado para incluir
multiples centros de ambito regional y nacional, y realizar trasplante renal cruzado con mas

de dos parejas para conseguir una mejor compatibilidad®.

Espafia cuenta con un programa de donacion altruista desde el afio 2010 al que se
han presentado mas de 200 personas, si bien el nimero de donantes que han finalizado el
estudio y han iniciado una cadena de trasplantes es inferior a quince. Por ello seria pertinente

revisar el programa y detectar areas de mejora.

La proteccion integral del donante vivo, componente fundamental de este programa,
es todavia deficitaria desde el punto de vista econémico y social. En su articulo 7.2 el Real
Decreto (desde ahora, RD) 1723/2012* (que desarrolla la actual Ley de Trasplantes en
Espafia) contempla que “La realizacion de los procedimientos médicos relacionados con la
obtenciéon no sera, en ningun caso, gravosa para el donante vivo (...). El principio de
gratuidad no impedira a los donantes vivos el resarcimiento de los gastos y la pérdida de
ingresos directamente relacionados con la donacién. Cuando dicha restitucion resulte
procedente, habra de efectuarse necesariamente a través de los mecanismos que se puedan
prever a tal efecto por las administraciones competentes”. En la practica, no obstante, la

donacién de vivo no resulta neutral a nivel econémico para muchos donantes. Tampoco

2l Organizacién Nacional de Trasplantes. Ministerio de sanidad, politica social e igualdad.
Protocolo de donacion renal altruista.

22 Soyama, Akihiko. Eguchi, Susumu. The current status and future perspectives of organ donation in
Japan: learning from the system in other countries. Surgery Today (2016) n. 46. Pp. 387-392.

23 Vid. Pie de pagina n°18.

24Vid. RD 1723/2012, de 28 de diciembre, por el que se regulan las actividades de obtencién,
utilizacién clinica y coordinacion territorial de los érganos humanos destinados al trasplante y se
establecen requisitos de calidad y seguridad.



existen otros mecanismos administrativos que compensen otras posibles pérdidas,
disuasorias de la donacion, o protejan al donante en su entorno socio-laboral”. Todas estas
posibles indefensiones de los donantes vivos, ademas de los peligros fisicos que ya de por si
supone la intervencién y la cantidad de oferta de donante cadaver, provocan que siga

existiendo una consistente diferencia en la cantidad de donantes de uno u otro tipo.

1.3. La donacién de vivo segun el modelo espafiol de trasplantes.

La donacién de vivo en Espafia es una practica habitual en el trasplante que deberfa
ser unicamente complementaria a los programas de donacién de cadaver, de muerte
encefalica y corazén parado. Estd indicada en aquellos casos que pueda ofertar unos mejores
resultados que la donacién cadavérica. Una vez justificada su practica, tenemos que cuidar
todos aquellos aspectos que pudieran petrjudicar la salud y el bienestar del donante,
asegurando el minimo riesgo para ¢l y garantizandole el soporte necesario en caso de

dificultades o problemas.

Para asegurar la correcta regulacion y regularidad de los centros e instituciones donde
se practiquen las intervenciones, se debe tener un registro y seguimiento de la actividad que
realizan para darle una total transparencia y evitar los casos de actuaciéon extra legem. En
Espafia se vio autorizada la actividad trasplantadora moderna por la Ley de Trasplantes
30/1979. Actualmente esta desarrollada por el RD 1723/2012, que se encarga de enumerar
los diversos requisitos que tienen que verse garantizados para que los trasplantes se realicen
de manera adecuada a la Ley. En dicho RD, se garantiza la gratuidad de las donaciones, la
obligatoriedad de que se permita realizar la extracciéon y trasplante sélo en centros
autorizados y se especifican los requisitos que tienen que cumplir tanto los donantes como

el resto de personas relacionadas con el procedimiento.

Ademas, la regulacion espafiola general establece que cualquier programa de donante

vivo debera basarse en el cumplimiento de los principios éticos mas estrictos, ya discutidos

%5 A fecha de hoy solo se ha llevado al Congreso de los Diputados una Proposicion no de
Ley relativa a la proteccién socio-laboral de los donantes vivos de un o6rgano (ndm. expte.
162/000391), aprobado por el Pleno del Congteso de los Diputados en su sesién del dia 23 de octubre
de 2018. Anexo 1.



en los foros de Amsterdam? ¥’

para el rifion y Vancouver® para otros 6rganos, y en constante
evolucion de acuerdo a las distintas posibilidades de donacién existente, como asi se trata de
la donacién genética, la de donante emocionalmente relacionado o no relacionado (como la

considerada como “del buen samaritano” o la donaciéon cruzada).

Siempre debe estar protegida la actividad de donacién y trasplante de la posibilidad
del comercialismo, dificil de evitar en el mundo occidental, y por supuesto, del trafico de
6rganos. Una vez aseguradas ambas premisas, el legislador ha desarrollado las medidas de
proteccion social, laboral, econdémica y de bienestar del donante, para que la donacién no les

resulte de perjuicio considerable.

26 The Consensus Statement of the Amsterdam Forum on the care of the Live Kidney
Donor. Transplantation 2004; 78: 491-2.

27 A Report of the Amsterdam Forum on the Care of the Live Kidney Donor.
Transplantation 2005; 79-6. Supl.: S53-66.

28 Barr, Murray. Belghiti, Jaques. Villamil, Federico. Pomfret, Elizabeth. et al. (2006). .4 Report
of the 1 anconver Forum on the care of the live organ donor: luna, liver, pancreas, and intestine. Data and medical
guidelines. Transplantation. Vol. 81: 1373-1384.



2. OBJETIVOS.

En el presente trabajo daremos una vision completa de la legislaciéon vigente en
Espafia acerca de un tema que, tanto para el Derecho privado como para el Derecho Publico
tienen una gran importancia, debido a los aspectos de la vida de las personas a los que refieren

este tipo de acontecimientos.

Para ello, realizaremos una revision sistematica de la legislacion positiva existente en
nuestro ordenamiento juridico, asi como su desarrollo histérico para conocer los origenes y

raices de la visién actual.

Asimismo, acudiremos a la busqueda bibliografica de articulos doctrinales sobre los

diversos aspectos que suponen un especial interés para el actual trabajo.

Igualmente, consultaremos manuales especificos sobre la materia en los que se
desarrolle mas ampliamente cada uno de los aspectos relacionados con el Derecho privado,
la regulacion especifica sanitaria, los derechos fundamentales de todos los sujetos implicados,
y cualesquiera otros que aporten datos esenciales para el estudio y comprension de un modo

holistico de todas las implicaciones que para los sujetos de Derecho se derivan.



3. REGULACION GENERAL DE TRASPLANTES.

3.1. Ley 30/1979, de 27 de octubre, sobtre extraccion y trasplante de 6rganos.

Con anterioridad al ano 1979, se mantuvo vigente en Espafa durante mas de 20 afios
la Ley de 18 de diciembre de 1950 sobre autorizacion para la obtencion de piezas anatomicas
para injertos, procedentes de cadaveres. En dicha Ley, que constaba de un corto articulado,
sus ocho disposiciones suponfan la primera regulacién que se realizaba en Espafia, con la
particularidad de que no se consideraba como una posibilidad la extraccién en donante vivo™.
Ha de tenerse en cuenta, tal como hemos expuesto en el estudio de la historia de las
donaciones, que los supuestos de donante vivo eran escasos, y debido a los multiples
rechazos que los pacientes receptores sufrian, la técnica se vio practicamente abandonada

entre los profesionales — y en Espafia no fue una excepcion - hasta finales de los afios 70.

La aprobacion de la Ley 30/1979, en el seno de una actualizaciéon completa a nivel
juridico frente a otros paises mas avanzados en materia de trasplantes de 6rganos, contod
desde su proposicion de Ley por parte del Grupo Socialista del Congreso con una
especificacion sobre la extraccion de donante vivo. En su articulo tercero se apoyaba la
donacién en aquellos casos en los que racionalmente no se esperara un perjuicio para la salud

del donante, y siempre que fuera con fines terapéuticos.

Ademas de los requisitos que se mantuvieron, como la mayoria de edad, el pleno uso
de facultades mentales, y la prestaciéon de consentimiento expreso, siempre posterior a una
adecuada informacién de las posibles consecuencias de la donaciéon (en este caso, por parte
de especialistas ajenos al establecimiento donde fuera a realizarse la extraccioén), se considerd
adecuado que los menores de edad, con suficiente juicio, pudieran ser donantes, siempre que
se acreditara tanto su consentimiento como el de su representante legal y cuando
concutrieran otras circunstancias simultineamente (que el receptor fuera hermano/a del
donante, que se hubieran agotado otros recursos para mejorar la salud del receptor y que el
Juez contara con dictamenes de especialistas sobre las posibles consecuencias fisicas y

psiquicas del menor tras la extraccién). Con el paso de la tramitaciéon de este proyecto de

29 Segun el juicio de Lopez Lopez en 1969 acerca de la Ley de diciembre de 1950, citado por
Gordillo Cafas, Antonio (1986), se entendia que la posibilidad de la separacién de piezas anatémicas
(como las corneas, o los cartilagos) era el inico objeto posible, siendo por lo tanto la muerte del
“donador” un presupuesto ineludible.



Ley, qued6 constatada la imposibilidad de que, aun cumpliéndose todas las circunstancias
simultaneas mencionadas, un menor de edad pudiera, en ningun caso, ser donante vivo de

6rganos solidos™.

3.2. Redaccion actual de la Ley 30/ 1979%.,

La misma introduccién de nuestro estudio sirve como exposicion de motivos que
justifica la importancia de disponer de una regulacién juridica meditada y acorde con las
necesidades actuales de la sociedad. Nuestra normativa especifica sobre trasplantes persigue
tres objetivos principales, facilitar la obtencién de 6rganos viables utilizables para su postetior
trasplante a personas en las que esté indicado; de otro lado, proteger los derechos y bienes
individuales que puedan verse afectados, intentando armonizar los posibles intereses en
conflicto; y finalmente, sefialar a los profesionales implicados cudl es el marco juridico dentro

del cual desenvuelven su actividad.

Para ello, y con ninguna modificacién sustancial desde su aprobacion en el anio 1979,
encontramos una serie de principios y requisitos que facilitan la garantia de la protecciéon de
ciertos derechos cuya existencia es fundamental para el buen devenir de las actividades de
donacion y trasplante. Tales requisitos se encuentran recogidos en el articulo 4 de la Ley, y

son los siguientes:

- Mayoria de edad del donante. Entendemos la mayoria de edad como la
establecida en el articulo 12 de la Constitucién espafiola, 18 afios, de modo que
no se permite ser donante vivo a aquellos menores de edad que estén facultados

para la toma de otro tipo de decisiones en el ambito asistencial.

- Que el donante goce de plenas facultades mentales y haya sido previamente

informado de las consecuencias de su decision®.

30 Por enmienda del Senado en Votacion Plenatia del dia 17/10/1979, y posterior reiteracion
en Sesion Plenaria del Congreso de los Diputados la tarde del dia 17/10/1979 acerca de la
imposibilidad de que un menor de edad, persona que no se encuentre en plenas facultades mentales
o quien no pueda presentar consentimiento valido puedan ser donantes en vivo.

31 Espafia. Ley 30/1979, de 27 de octubre, sobre extraccién y trasplante de 6rganos.
Publicado en BOE, nim. 266, de 06/11/1979.

32 Vid. articulo 20 del Convenio de Oviedo.



- Que el donante otorgue su consentimiento de forma expresa, libre y consciente,
debiendo manifestarlo, por escrito, ante la autoridad publica que
reglamentariamente se determine, tras las explicaciones del médico que ha de
efectuar la extraccion, obligado éste también a firmar el documento de cesion del

érgano33 *,

- Si el donante fuera una persona con discapacidad que cumpla los requisitos
previstos en los apartados anteriores, tanto la informacién como el
consentimiento deberan efectuarse en formatos adecuados, de manera que le

resulten accesibles y comprensibles a su tipo de discapacidad™.

- Que el destino del 6rgano extraido sea su trasplante a una persona determinada,
con el propésito de mejorar sustancialmente su esperanza o sus condiciones de

vida, garantizindose el anonimato del receptor™.

- Gratuidad y altruismo: Segin el articulo 2 de la Ley, existe una prohibicion
expresa de compensacion de cualquier tipo ante la realizacién de los
procedimientos de extraccion para donacion de organos. Se entiende que la
intervencion no debera ser gravosa para el donante vivo, del mismo modo que
no se compensara tampoco economicamente al donante por su propia

donacién?.

3 Espafia. Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente
y de derechos y obligaciones en matetia de informacién y documentacién clinica. Publicado en BOE,
num. 274, de 15 de noviembtre de 2002.

34 Espafia. Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria. Publicado en BOE, nim.
158, de 03/07/2015.

35 Al respecto, podemos entender que, no permitiéndose a las personas con un tipo de
discapacidad intelectual acceder a ser donantes vivos, este apartado se refiere exclusivamente a
aquellos donantes virtuales que tengan una discapacidad de tipo auditivo, visual o fisico que no
comporte una “merma’ de sus capacidades mentales o intelectuales.

3 En cuanto a la designacién de érganos humanos, ésta se realiza conforme a los criterios
clinicos de equidad, calidad, seguridad y eficiencia, teniendo en cuenta las situaciones de riesgo vital
inmediato. Se procura lograr por todos los medios la optimizaciéon de cada donacién, el
favorecimiento del uso clinico de los 6rganos y la reduccién de las pérdidas de los mismos, segtin el
RD 1723/2012, de 28 de diciembre, por el que se regulan las actividades de obtencion, utilizacion
clinica y coordinacion territorial de los 6rganos humanos destinados al trasplante y se establecen
requisitos de calidad y seguridad.

37 Siguiendo asi los principios del Convenio relativo a los derechos humanos y la biomedicina,
hecho en Oviedo el 4 de abril de 1997. Instrumento de Ratificacién publicado en BOE nam. 251, de
20 de octubre de 1999, paginas 36825 a 36830.



3.3. Los limites del consentimiento y su relacion con la legislacion actual sobre

trasplantes de donante vivo.

Como norma general, en las disposiciones relativas a la donacién de vivo aparece
mencionado el consentimiento como valido mientras sea otorgado por una persona mayor
de edad y con plenas capacidades mentales. Pero existen variantes del consentimiento
recogidas en otras Leyes generales del ambito sanitario. Segun la Ley 41/2002, Reguladora
de la autonomia del paciente, se otorgara el consentimiento por representaciéon en ciertos

supuestos (articulo 9.3), siendo estos:

1. Que el paciente no sea capaz de tomar decisiones (a criterio de su médico
responsable) o si su estado fisico o psiquico no le permite hacerse cargo de
su situacion;

2. Los pacientes con capacidad modificada judicialmente, y que asi conste en la
sentencia;

3. Siel paciente es menor de edad o no es capaz intelectual ni emocionalmente
de comprender el alcance de la intervenciéon, de modo que serd el
representante legal del menor quien dara dicho consentimiento, tras haber
escuchado su opinion, conforme a lo dispuesto en el articulo 9 de la Ley

Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor.

Encontramos cierta problematica en el contraste entre los articulos 4 de la Ley
30/1979, y el articulo 9.3 de la Ley 41/2002. Segun el tenor literal del primer articulo, no
serfa posible en ningun caso que un menor de edad fuera donante vivo, pero la redaccion de
la Ley 41/2002 podria enfrentar este principio con una integracién al consentimiento

otorgado por el representante legal del menor.

Ademas, si acudimos al RD 1723/2012 (al que aludiremos pormenotizadamente mas
tarde), que regula las actividades de obtencion, utilizacion clinica y coordinacién territorial
de los 6rganos humanos destinados al trasplante y se establecen requisitos de calidad y
seguridad, en su articulo 8.1.d) se especifica claramente que la obtencién de érganos de

menores de edad no puede realizarse, aun con el consentimiento de los padres o tutores.™

38 Espafia. Real Dectreto 1723/2012, de 28 de diciembre, por el que se regulan las actividades
de obtencién, utilizacién clinica y coordinacion territorial de los 6rganos humanos destinados al
trasplante y se establecen requisitos de calidad y seguridad. Articulo 8.1.d) (completo). E/ donante no



Sin embargo, segun el Convenio relativo a los derechos humanos y la biomedicina
(desde ahora Convenio de Oviedo) (articulos 5 y 0, relativos al consentimiento), ademas del
consentimiento libre e informado (articulo 5, parrafo 1°), es preciso recalcar que a la persona
que no tenga capacidad para expresar su consentimiento solo se le podran efectuar
intervenciones que redunden en su beneficio directo (articulo 6.1), para continuar diciendo
(articulo 6.2) que si un menor no tiene capacidad para expresar su consentimiento para una
intervencion — segun la Ley - , ésta solo podrd efectuarse con autorizaciéon de su
representante, autoridad, o una persona designada por la Ley. Y completando la negativa a
la posibilidad de extraccién de 6rganos en vivo (articulo 20) mediante la proteccién de las

personas que no tengan capacidad para expresar su consentimiento conforme al articulo 5.

Si ademas tenemos en cuenta el articulo 271 del Codigo Civil (desde ahora, CC)
espafiol, no aparece mencionada la necesidad de que el tutor (el representante legal) precise
de una autorizacién judicial para dar consentimiento a la remocién de un 6rgano a su

tutelado™.

La ponderacién de todos estos articulos otorga un amplio terreno sobre el que
debatir, debido a la falta de norma concreta en la que se puedan considerar ciertos supuestos
de extraccion de 6rgano (sélido) de donante vivo menor de edad, como si que ocurre en

otros 4mbitos de la donacién, como es la donacion de tejidos regenerables®.

Asi, contamos con un caso sin precedentes en la justicia espafiola, un Auto del
Juzgado de Primera Instancia de Sevilla en el que se otorga una autorizacién a una menor de
17 afios para que se le realizara (en el caso de ser finalmente necesario) una donacién de parte

de su higado a su propia hija (de 8 meses de edad). En esta ocasion, Gnica en Espafia, se

deberd padecer o presentar deficiencias psiquicas, enfermedad mental o cualguier otra condicion por la que no pueda
otorgar su consentimiento en la forma indicada. Tampoco podrd realizarse la obtencion de drganos de menores de edad,
aun con el consentimiento de los padres o tutores. Publicado en BOE. Num. 313. Sibado 29 de octubre de
2012.

3 Espafia. Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil.
Publicado en BOE, nim. 206, de 25/07/2889.

40 Hspafia. Convenio de Oviedo. Capitulo VI, articulo 20.2. De modo excepcional y en las
condiciones de proteccién previstas por la Ley, 1a extraccion de tejidos regenerables de una persona
que no tenga capacidad para expresar su consentimiento podra autorizarse si se cumplen las
condiciones siguientes: i) si no se dispone de un donante compatible capaz de prestar su
consentimiento; ii) si el receptor es hermano o hermana del donante; iii) si la donacién es para
preservar la vida del receptor; iv) si se ha dado especificamente y por escrito la autorizacion prevista
en los apartados 2 y 3 del articulo 6, segin la Ley y de acuerdo con la autoridad competente; v) si el
donante potencial no expresa su rechazo a la misma.



entiende que, no siendo suficiente la voluntad del tutor para aprobar la extraccién de un
6rgano (sin un fin terapéutico o diagndstico), se precisa de la intervencion judicial para suplir
la falta de capacidad de la menor, considerando, analdgicamente, que este supuesto asi lo
requiere, como ocurre en los casos de esterilizacion del menor o del sujeto con capacidad

judicialmente modificada*.

3.4. Real Decreto 1723/2012, de 28 de diciembre, por el que se regulan las
actividades de obtencion, utilizacién clinica y coordinacion territorial de los
organos humanos destinados al trasplante y se establecen requisitos de

calidad y seguridad.

Una de las piezas esenciales en el desarrollo actual de la Ley 30/1979 es este Real
Decreto, redactado como respuesta necesaria tras la entrada en vigor de la Directiva
2010/53/UE del Patlamento Europeo y del Consejo de 7 de julio de 2010 sobre normas de
calidad y seguridad de los 6rganos humanos destinado al trasplante”. Con esta Directiva se
hizo patente la necesidad de una nueva regulacion a nivel reglamentario que adaptara el
anterior reglamento a las exigencias de la legislaciéon europea, tanto a nivel organizativo, como
de calidad y seguridad, e incluyendo una nueva revision de los fundamentos éticos del
trasplante. La respuesta a la nueva norma se manifiesta con la publicacién del RD 1723/2012,
de 28 de diciembre, por el que se regulan las actividades de obtencion, utilizacion clinica y
coordinacion territorial de los 6rganos humanos destinados al trasplante y se establecen

requisitos de calidad y seguridad®.

Podemos decir que la norma no se convirtié en una mera transposicion, sino que se
mostré bastante mas ambiciosa, tanto desde el punto de vista cientifico, como con el

abordaje de ciertos problemas juridicos y éticos del trasplante de 6rganos de donante vivo, y

4 “WNo obstante el silencio normativo, no puede estimarse que para el supuesto de donacion de drganos baste
el consentimiento del tutor, considerando que, por analogia a los supuestos de esterilizacion del menor, deberd ser
antorizada por el Juez supliendo la falta de capacidad del mismo. Es necesario, por tanto, acudir al proceso judicial,
recabar el informe de especialistas, oir en su caso a la incapag o menor, todo ello con la intervencion del Ministerio
Fiscal. El Tribunal Constitucional establece "'l a intervencion judicial, como inexcusable para que pueda otorgarse la
antorizacion en el supuesto andlogo de esterilizacion, constitnyendo la principal garantia a la que estin subordinados
todas las demds exigiendo los signientes requisitos [...]". AJPI 3/2007 — ECLIL: ES:JP1:2007:3A.

42 Bsta Directiva contara con su apartado especifico en el epigrafe de “Regulacion en la UE”
y “La figura de la cooperacion internacional en materia de trasplantes”.

Y que derogé el anterior RD 2070/1999, de 30 de diciembre, por el que se tegulan las
actividades de obtenciéon y utilizacion clinica de érganos humanos y la coordinacion territorial en
materia de donacion y trasplante de 6rganos y tejidos, que desarrollaba la Ley 30/1979.



hasta de supuestos hasta entonces no tratados, como son los donantes no relacionados
afectiva o genéticamente con el receptor. De la misma forma, se ajusta de una forma mas
resuelta el tratamiento del consentimiento informado a la normativa sanitaria comun y se
introducen los principios que, en relacién con el consentimiento, conciernen a la dignidad de
donantes y pacientes y a la especial situacion de las personas con discapacidad, conforme a

concretos textos supranacionales e internacionales ratificados por Espafia* *.

En este RD aparecen descritos los requisitos relativos a los centros sanitarios donde
debe realizarse la extraccion y el trasplante, precisando que la obtenciéon de los 6rganos
procedentes de donantes vivos para su posterior trasplante solo puede llevarse a cabo en los
centros sanitarios expresamente autorizados por la autoridad competente de la comunidad
autébnoma correspondiente®. Ademas, tanto la concesién, la renovacion y la extincion de la
autorizacion de estos centros para la realizacioén de la obtencién de 6rganos de donante vivo
se debe ajustar a lo reglamentariamente establecido. En esta misma autorizacién debe constar
quien serd la persona que, aparte de ser el responsable de la unidad médica en la que se deba

realizar el trasplante, correspondera dar la conformidad para cada intervencion®’.

Debemos poner especial hincapié en el estudio del consentimiento para la donacion
de 6rganos. Este aspecto se trata de manera concienzuda en el articulo 8 del RD, en el que
se detallan los requisitos que debe reunir este consentimiento en cuanto a lo que la donacién
de 6rganos se refiere, asi como cual es el procedimiento adecuado al efecto de la extraccion

de los mismos y la posterior donacion de éstos, cuando proceden de un donante vivo:

“l. La obtenciéon de o6rganos procedentes de donantes vivos para su ulterior
trasplante podra realizarse si se cumplen los siguientes requisitos:
a) El donante debe ser mayor de edad, gozar de plenas facultades mentales y de un

estado de salud adecuado.

4 Vid. Instrumento de Ratificacién de la Convencién sobre los derechos de las personas con
discapacidad, hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006.

45 Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion normativa ala Convencion Internacional sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad, que introdujo requisitos en relaciéon con los formatos
adecuados en la informacién que se proporciona al paciente y la asistencia y el apoyo en la prestacién
de consentimiento de las personas con discapacidad.

46 Vid articulo10.1 RD 1723/2012.

47 Vid. Articulo 10 y articulo 18 RD 1723/2012.



b) Debe tratarse de un 6rgano, o parte de él, cuya obtencién sea compatible con la
vida y cuya funcion pueda ser compensada por el organismo del donante de forma adecuada
y suficientemente segura.

c) El donante habra de ser informado previamente de las consecuencias de su
decisién, de los riesgos, para si mismo o para el receptor, asi como de las posibles
contraindicaciones, y de la forma de proceder prevista por el centro ante la contingencia de
que una vez se hubiera extraido el 6rgano, no fuera posible su trasplante en el receptor al que
iba destinado. El donante debe otorgar su consentimiento de forma expresa, libre, consciente
y desinteresada. La informaciéon y el consentimiento deberan efectuarse en formatos
adecuados, siguiendo las reglas marcadas por el principio de disefio para todos, de manera
que resulten accesibles y comprensibles a las personas con discapacidad.

d) El donante no debera padecer o presentar deficiencias psiquicas, enfermedad
mental o cualquier otra condicion por la que no pueda otorgar su consentimiento en la forma
indicada. Tampoco podra realizarse la obtencién de 6rganos de menores de edad, aun con el
consentimiento de los padres o tutores.

e) El destino del 6rgano obtenido sera su trasplante a una persona determinada con
el proposito de mejorar sustancialmente su prondstico vital o sus condiciones de vida.

2. No se obtendran ni se utilizaran 6rganos de donantes vivos si no se esperan
suficientes posibilidades de éxito del trasplante, si existen sospechas de que se altera el libre
consentimiento del donante a que se refiere este articulo, o cuando por cualquier
circunstancia pudiera considerarse que media condicionamiento econdémico, social,
psicoldgico o de cualquier otro tipo.

En cualquier caso, para proceder a la obtencién, sera preceptivo disponer de un
informe del Comité de Etica correspondiente.

3. Los donantes vivos se seleccionaran sobre la base de su salud y sus antecedentes
clinicos. El estado de salud fisico y mental del donante debera ser acreditado por un médico
cualificado distinto de aquéllos que vayan a efectuar la extraccion y el trasplante, que
informara sobre los riesgos inherentes a la intervencion, las consecuencias previsibles de
orden somatico o psicolégico, las repercusiones que pueda suponer en su vida personal,
familiar o profesional, asi como de los beneficios que se esperan del trasplante y los riesgos
potenciales para el receptor. En este sentido, debe trasladarse al donante vivo la importancia
que reviste la transmision de sus antecedentes personales. A la luz del resultado de este
examen, se podra excluir a cualquier persona cuando la obtencién pueda suponer un riesgo

inaceptable para su salud, o el trasplante del 6rgano obtenido para la del receptor.



Los anteriores extremos se acreditaran mediante un certificado médico que hara
necesariamente referencia al estado de salud, a la informacién facilitada y a la respuesta y
motivaciones libremente expresadas por el donante y, en su caso, a cualquier indicio de
presion externa al mismo. El certificado incluird la relacion nominal de otros profesionales
que puedan haber colaborado en tales tareas con el médico que certifica.

4. Para proceder a la obtencién de o6rganos de donante vivo, se precisard la
presentacion, ante el Juzgado de Primera Instancia de la localidad donde ha de realizarse la
extraccion o el trasplante, a eleccion del promotor, de una solicitud del donante o
comunicacién del Director del centro sanitario en que vaya a efectuarse, o la persona en
quien delegue, en la que se expresaran las circunstancias personales y familiares del donante,
el objeto de la donacioén, el centro sanitario en que ha de efectuarse la extraccion, la identidad
del médico responsable del trasplante y se acompafara el certificado médico sobre la salud
mental y fisica del donante.

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 al que
se refiere el apartado 3 de este articulo, el médico responsable del trasplante y la persona a la
que corresponda dar la conformidad para la intervencién, conforme al documento de
autorizacion para la extracciéon de 6rganos concedida.

5. El documento de cesiéon del 6rgano donde se manifiesta la conformidad del
donante sera extendido por el Juez y firmado por el donante, el médico que ha de ejecutar la
extraccion y los demas asistentes. Si alguno de los anteriores dudara de que el consentimiento
para la obtencion se hubiese otorgado de forma expresa, libre, consciente y desinteresada,
podra oponerse eficazmente a la donacién. De dicho documento de cesion se facilitara copia
al donante. En ningin caso podra efectuarse la obtencion de 6rganos sin la firma previa de
este documento.

0. Entre la firma del documento de cesion del érgano y la extracciéon del mismo
deberan transcurrir al menos veinticuatro horas, pudiendo el donante revocar su
consentimiento en cualquier momento antes de la intervencién sin sujecion a formalidad
alguna. Dicha revocaciéon no podra dar lugar a ningtn tipo de indemnizacion.

7. La obtencion de 6rganos procedentes de donantes vivos solo podra realizarse en
los centros sanitarios expresamente autorizados para ello, debiendo informar del

procedimiento a la autoridad competente responsable con anterioridad a su realizacion.



8. No obstante lo dispuesto en el articulo 7, debera proporcionarse al donante vivo
asistencia sanitaria para su restablecimiento y se facilitard su seguimiento clinico en relacién

con la obtencién del 6rgano”.

Dicho articulo ha conservado una estructura semejante en los tres Reales Decretos
que han desarrollado la norma general de trasplantes en Espafia (RD 426/1980, de 22 de
febrero, RD 2010/1999, de 30 de diciembre y el actual RD 1723/2012), ampliandose en cada
uno de ellos las exigencias del consentimiento valido para la obtenciéon de organos
procedentes de un donante vivo hasta convertirse en uno de los articulos mas garantistas

sobre la materia.
3.4.1. Respeto y proteccion al donante y al receptor.

En este mismo RD se encuentran definidos los principios fundamentales que deben
regir la obtencién y utilizacién clinica de los 6rganos humanos®, incluidos en los diversos
tratados y convenios internacionales sobre protecciéon de los derechos humanos y que se

aplican asimismo tanto a la practica clinica como a la investigacién biomédica®.

Estos principios fundamentales se refieren a:
1. Voluntariedad.
Altruismo.

Confidencialidad.

Ausencia de animo de lucro y gratuidad.

2
3
4
5. Equidad en la seleccion y acceso al trasplante.
0. Seguridad y calidad.

7. Minimizacién del riesgo.

8. Eficiencia del proceso de obtencion y trasplante para asegurar las maximas

posibilidades de éxito.

48 Vid articulo 4 RD 1723/2012.

4 Vid. Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea y el Convenio de Europa
para la proteccion de los derechos humanos y la dignidad del ser humano respecto de las aplicaciones
de la biologfa y la medicina.



9. Ademais de los anteriores, también se tienen en cuenta, como en todo caso
en la actuacion médica, los principios de la bioética: autonomia, beneficencia,

no maleficencia y justicia"“.

La confidencialidad juega un papel importante en la donaciéon en general’, pero
queda patente que, en la mayoria de los casos, esta limitacién de divulgacion de informacion
que permita la identificacién del donante y del receptor de organos humanos esta
completamente condicionada en los casos en los que el trasplante de 6rganos se realice con
un 6rgano proveniente de donante vivo, entre personas relacionadas genéticamente, por

parentesco o por amistad intima (Articulo 5.2 in fine del RD).

Aun en este caso, la confidencialidad y proteccién de datos personales tiene una
proyeccion externa, refiriéndose a la limitacion de divulgacion de informacion a terceros que
puedan interesarse por estos datos’. Hablamos, en particular, de los donantes vivos no
empatentados, cuya figura se permite en Espafia tras la aprobacion la Ley 30/1979, siempre
que, siendo una donacién entre personas emocionalmente no relacionadas, se realizara de
forma altruista (tanto como lo que se conoce cominmente como “donacion altruista” como
la donacién cruzada®)>,

Para un estudio pormenorizado de los principios fundamentales que deben ser
protegidos, nos remitimos al epigrafe dedicado a “Derechos constitucionales y principios

fundamentales en posible confrontacion”.

50 Segun la definicién de los cuatro principios de la bioética por los bioeticistas Tom
Beauchamp y James Franklin Childress en el afio 1979. Vid. Beauchamp y Childress. (1999) Principios
de ética biomédica. Espafia. Masson.

51 Vid articulo 5.1 RD 1723/2012.

52 Articulo 5 del RD 1723/2012. La informacion relativa a donantes y receptores [...] setd
[...] tratada y custodiada en la mas estricta confidencialidad, conforme a lo dispuesto en el articulo
10.3 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, la Ley Otrganica 15/1999, de 13 de
diciembre, de Proteccién de datos de caricter personal, y la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica
reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y
documentacién clinica.

53 En el afo 2008, la ONT inicia el programa nacional de trasplante renal cruzado, tras
evidenciar que aproximadamente un 30% de personas emparentadas con un paciente que precisaba
un trasplante renal no podian llevarlo a cabo por un problema de incompatibilidad.

54 Al respecto, vid. los anexos al RD de 1999 que desarrollaban la Ley 30/1979 evidencian
los documentos necesarios para el otorgamiento de consentimiento en trasplantes no emparentados.
Anexo 5.



3.5. Ley 14/1986 General de Sanidad.

Segun lo que se indica en el Titulo II, Capitulo I, articulo 40.8, sera competencia de
la Administraciéon del Estado, sin menoscabo de las competencias de las Comunidades
Auténomas, quien desarrollara en particular la reglamentacién sobre acreditacion,
homologacién, autorizacién y registro de centros o servicios, de acuerdo con lo establecido

en la legislacion sobre extraccion y trasplante de 6rganos.

Dado que en articulo 148 de la Constitucion Espafiola se especifica que las
Comunidades Auténomas podran asumir competencias en materia de sanidad e higiene,
encontramos diversos Decretos que regulan los 6rganos de coordinacion y gestion en materia

de Trasplantes a lo largo de la legislacion espafiola.

Por citar nuestro ejemplo mas cercano, con fecha 31 de marzo de 1992 se publica en
el Boletin Oficial de Castilla y Ledén el Decreto 51/1992, de 26 de marzo, por el que se regulan
los 6rganos de coordinacion y gestion de la Comunidad Auténoma de Castilla y Leén en
materia de trasplantes, creando diversos organos encargados de las funciones de
coordinaciéon de todas aquellas actividades relacionadas con donaciones, extracciones y
trasplantes de 6rganos que se realicen en los centros y establecimientos sanitarios de la

Comunidad Auténoma de Castilla y Le6n que hubieran sido autotizados para ello™.

3.6. Ley 41/2002 Reguladora de la Autonomia del Paciente.

La justificacion de la aplicacién de las normas contenidas en la Ley 41/2002 para el
caso que nos ocupa la encontramos en su Disposicién adicional segunda, sobre aplicacion

supletoria, que indica:

“Las normas de esta Ley relativas a la informacién asistencial, la informacién para el
ejercicio de la libertad de elecciéon de médico y de centro, el consentimiento informado del
paciente y la documentacién clinica, seran de aplicacion supletoria en los proyectos de

investigacion médica, en los procesos de extracciéon y trasplante de 6rganos, en los de

55 Segun el articulo 3° del Decreto 51/1992, de 26 de marzo, se crean los érganos: Comisién
Regional de Trasplantes, Comisién Técnica de Trasplantes y Coordinador de Trasplantes.



aplicacion de técnicas de reproduccion humana asistida y en los que carezcan de regulacién

especial”.

De manera que tenemos que atenernos a la misma para conocer cuales son los
derechos y obligaciones basicas de los donantes y los receptores de la técnica que nos ocupa,
siempre que en la normativa especifica de trasplantes (Ley reguladora y RD desarrollador)

no indiquen alguno de los extremos en aquélla indicados.

En lo referente al Consentimiento informado, siendo ésta la norma basica que regula
los requisitos basicos de la informacién que aquél recoja, el articulo 8 se encarga de arrojar
unas caracteristicas comunes, aportando en general la informacién basica que atafie también

a las peculiaridades que el consentimiento para la extraccién de donante vivo debe reunir.

“Articulo 8. Consentimiento informado.

1. Toda actuacién en el ambito de la salud de un paciente necesita el consentimiento
libre y voluntario del afectado, una vez que, recibida la informacién prevista en el articulo
4°°, haya valorado las opciones propias del caso.

2. El consentimiento sera verbal por regla general.

Sin embargo, se prestara por escrito en los casos siguientes: intervenciéon quirurgica,
procedimientos diagndsticos y terapéuticos invasores y, en general, aplicacion de
procedimientos que suponen riesgos o inconvenientes de notoria y previsible repercusion
negativa sobre la salud del paciente”’.

3. El consentimiento escrito del paciente sera necesario para cada una de las
actuaciones especificadas en el punto anterior de este articulo, dejando a salvo la posibilidad
de incorporar anejos y otros datos de caracter general, y tendra informacion suficiente sobre
el procedimiento de aplicacién y sobre sus riesgos.

4. Todo paciente o usuario tiene derecho a ser advertido sobre la posibilidad de

utilizar los procedimientos de pronéstico, diagnostico y terapéuticos que se le apliquen en un

56 Espafia. Ley 41/2002, de 14 de noviembre. Articulo 4. Derecho a la informacién
asistencial. En dicho articulo se indica el derecho de los pacientes de conocer toda la informacién
disponible sobre su salud (salvo en casos exceptuados por la Ley), asi como las caracteristicas que la
informacién debe tener como minimo (que comprenda la finalidad y la naturaleza, los riesgos y sus
consecuencias, que se adecte a las necesidades del paciente y le ayude a tomar decisiones segin su
propia y libre voluntad). Publicada en BOE, nim. 274, de 15/11/2002.

57 Como ya observaremos, el Convenio de Oviedo, articulos 5 y 18, estipula la necesidad de
que el consentimiento en los casos de extraccién de érgano de donante vivo sea escrito en todo caso.



proyecto docente o de investigaciéon, que en ningun caso podra comportar riesgo adicional
para su salud.
5. El paciente puede revocar libremente por escrito su consentimiento en cualquier

momento”.

El contenido de la Ley 41/2002 resulta por tanto de utilidad en particular con
respecto a las formas que el consentimiento del donante vivo debe tener, debido a la
diferencia que encontramos frente al RD desarrollador (el consentimiento oral en general
frente a la obligatoriedad de un consentimiento por escrito en caso de extraccion de 6rganos
para su posterior donacion). Si bien es cierto que este articulo 8 apunta a una exigencia a que
se documente por escrito de manera similar para muchos procedimiento, fruto del abandono
de las teorfas paternalistas del cuidado, también lo es que, apoyado por la jurisprudencia
espafiola, siempre que haya existido una informacién real y plena - incluso en casos de
intervenciones quirurgicas - la ausencia de materializacion del consentimiento informado por

escrito no es sinénimo de desinformacién del paciente en todos los casos™.

Ahora bien, la carga de la prueba del cumplimiento del deber de informar recae
precisamente sobre los profesionales de la medicina, siendo quienes se hallan en situacion
mas favorable para conseguir dicha prueba, suponiendo de otro modo una contradiccion al
principio de tutela efectiva por implicar indefensién de quien alegue la inexistencia de
informacion veraz y suficiente™. A pesar de esta contrariedad parcial a nivel jurisprudencial,
podemos asegurar que se ha pretendido en todo momento hallar el sistema mas garantista
posible a los efectos de evitar arbitrariedades insalvables en esta area de la Medicina como es

la donacién de un 6rgano en vida®.

3.7. Convenio relativo a los derechos humanos y la biomedicina (1997).

Buscando la proteccion del ser humano en su dignidad, identidad y con la intencion

de garantizar a toda persona, sin discriminacion, el respeto a su integridad y a sus derechos y

58 Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de abril de 1992 y 25 de abril de 1994; TJA
3323/1992 y 3073/1994. Asi como Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2007; R]
2007/2771.

59 Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de mayo de 2006; RJA 4724 /2000, reiterada en SAP
B 4668/2019

6 Lledé Yagiie, Francisco. Monje Balmaseda, Oscar. (2016). Estudio sistemitico de la 1.y de
Jurisdiccion V oluntaria. Madrid: Dykinson.



libertades fundamentales con respecto a las aplicaciones de la biologfa y la medicina, se decide
adoptar una serie de medidas, recogidas en este Convenio, denominado Convenio de
Oviedo, tras los trabajos de la Asamblea Parlamentaria en dicho ambito, incluida la

Recomendacion 1160(1991) sobre la elaboracién de un Convenio de Bioética.

Las especialidades de la finalidad de la extraccion se vuelven a poner de manifiesto
en este Convenio, en el que solo cabe que la extracciéon de un érgano sélido de donante vivo
sea efectuada en interés terapéutico del receptor y siempre que no se disponga ni de un
6rgano de persona fallecida ni de un modo terapéutico alternativo de comparable eficacia®.
Ademas, se expresa la necesidad de que el consentimiento (referido en el Convenio en su
propio articulo 5%) se dé de modo expreso y especificamente otorgado, bien por escrito o

ante una autoridad®.

Con motivo de alcanzar la caracterizacion de una normativa similar para todos los
Estados signatarios, se busca la proteccion de las personas con capacidad judicialmente
modificada a la hora de expresar su consentimiento, no permitiéndose en el caso en que una

persona no tenga capacidad para expresar su consentimiento conforme al articulo 5.

La particularidad es que dicho articulo 5 no indica que una persona con capacidad
judicialmente modificada no pueda otorgar su consentimiento, pero si que aparecen
especificaciones para la protecciéon de las mismas en el articulo 6, donde prima el principio

de beneficencia.

“Articulo 6. Proteccion de las personas que no tengan capacidad para expresar su

consentimiento.

61 Vid. Convenio de Oviedo. Articulo 19.

62 Articulo 5. Regla general. Una intervencién en el ambito de la sanidad solo podra efectuarse
después de que la persona afectada haya dado su libre e informado consentimiento./Dicha persona
debera recibir previamente una informacién adecuada acerca de la finalidad y la naturaleza de la
intervencion, asi como sobre sus riesgos y consecuencias./ En cualquier momento la persona afectada
podra retirar libremente su consentimiento.

03 A este respecto, la legislacion espafiola ha pasado por dos etapas bien diferenciadas, cuyo
punto de cambio se encuentra en la aprobacién de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jutisdiccion
Voluntaria, en el que se establece un procedimiento especifico de Jurisdicciéon Voluntaria para la
extraccion de 6rganos de donante vivo.



1. A reserva de lo dispuesto en los articulos 17°* y 20”, sélo podra efectuarse una
intervencion a una persona que no tenga capacidad para expresar su consentimiento cuando
redunde en su beneficio directo.

2. Cuando, segun la Ley, un menor no tenga capacidad para expresar su
consentimiento para una intervencion, ésta sélo podra efectuarse con autorizacion de su
representante, de una autoridad o de una persona o institucién designada por la Ley.

La opinién del menor sera tomada en consideracién como un factor que sera tanto
mas determinante en funcién de su edad y su grado de madurez.

3. Cuando, segun la Ley, una persona mayor de edad no tenga capacidad, a causa de
una disfuncién mental, una enfermedad o un motivo similar, para expresar su consentimiento
para una intervencién, ésta no podra efectuarse sin la autorizaciéon de su representante, una
autoridad o una persona o institucion designada por la Ley.

La persona afectada debera intervenir, en la medida de lo posible, en el procedimiento
de autorizacion.

4. El representante, la autoridad, persona o institucién indicados en los apartados 2
y 3, recibiran, en iguales condiciones, la informacion a que se refiere el articulo 5.

5. La autorizacién indicada en los apartados 2 y 3 podra ser retirada, en cualquier

momento, en interés de la persona afectada”.

Las diferentes menciones que de los sujetos con capacidad judicialmente modificada
aparecen en nuestro ordenamiento juridico convierte la tarea de interpretacion de la
posibilidad de donacién por parte de éstos en un complejo entrelazado de articulos que no
acaban de dar una respuesta sencilla a la cuestion, y que, en muchos de los casos, acaban
convirtiéndose en una negativa indiscriminada a la posibilidad de toma de decisiones sobre

su propio cuerpo en lo referente a la donacién de érganos“. No se trata de considerar la

64 Articulo 17, relacionado con la proteccién de las personas que no tengan capacidad para
expresar su consentimiento a un experimento y las condiciones que se deben dar para que pueda
hacerse un experimento que no tengan capacidad conforme al articulo 5.

65 Articulo 20, relacionado con la proteccién de las personas incapacitadas para expresar su
consentimiento a la extraccién de 6rganos (sélidos), donde se autoriza en el caso de los tejidos
regenerables si se cumplen ciertas condiciones.

06 Al respecto, Guilarte, Maria Cristina. “Algunas consideraciones sobre el consentimiento de las
personas con discapacidad’, donde se propone una posible reforma que dé entrada al reconocimiento de
una capacidad conservada que sea expresion del consentimiento de las personas con discapacidad, de
manera que No exista una presuncién para todas las personas con discapacidad de ausencia de
capacidad para consentir (lo que supondria la privacion de un derecho fundamental), sino solo en lo
determinado a la respectiva sentencia de modificacién de la capacidad. Guilarte Martin-Calero, Maria
Cristina. (2018). “Algunas consideraciones sobre el consentimiento de las personas con discapacidad”’. Revista
Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil nim. 11/2018 parte Legislacion.



posibilidad de toma de decisiones sobre la donacién de 6rganos y tejidos por cualquier
persona con capacidad judicialmente modificada, sino precisamente la de no generalizar en
cuanto a las posibilidades de decisién consciente sobre un acto de la trascendencia que se le
concede a este tipo de donacion, de manera que se posibilite el acto de la donacién si
concurren las razones suficientes que hagan entender que el sujeto en concreto, estudiado el
caso en particular, comprende todas las particularidades relacionadas con la intervencion sin

haber sido condicionados por agentes externos.

3.7.1. Prohibicion del lucro segiin el Convenio de Oviedo.

Segun este Convenio “el cuerpo y sus partes, como tales, no deberan ser objeto de
lucro™. El propésito de este principio se fija en garantizar el respeto por la dignidad tanto
de los donantes vivos como de los receptores, asi como sus derechos humanos. Del mismo
modo, contribuye a la promocién de la donacién altruista y a la calidad y seguridad de las
partes del cuerpo donadas, manteniendo un sistema de donacién en el que la gente pueda

confiat.

También se prohibe la utilizacién de una parte extraida del cuerpo humano, en el
curso de una intervencion, de manera que se conserve y se utilice para otra finalidad que no
sea aquélla que motivo la propia extraccion, a no ser que dicha conservaciéon o uso sean
conformes con los procedimientos de informacién y consentimiento vigentes (Articulo 22

Convenio de Oviedo).

Posterior al Convenio de Oviedo, otros documentos a nivel comunitario se suman a
las referencias en contra de la realizaciéon de actos de comercio que se vean influidos por
cualquier tipo de influencia indebida (incluida la de indole econdémica), tales como el
Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra el trafico de érganos humanos (CETS
No. 216), que fundamenta la tipificacién del delito de extraccion ilicita de 6rganos humanos
de donantes vivos (y fallecidos) refiriéndose a la idea de lucro econémico. De la misma
manera, el Protocolo Adicional relativo al Trasplante de Organos y Tejidos de Origen
Humano en su articulo 22 prohibe especificamente el lucro econémico, vinculandolo del

mismo modo con la prohibicién del trafico de 6rganos y tejidos.

67 Vid. Articulo 21 del Convenio de Oviedo.



3.8. Ley de Proteccion de Datos de Caracter Personal.

La Ley de Protecciéon de Datos introdujo las modificaciones necesarias para la
garantia de confidencialidad de los sujetos donantes y receptores en su ultima modificacion
en el ano 2018, y en particular, en relaciéon con las Leyes:

- Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad.

- Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica teguladora de la autonomia del paciente

y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion

clinica®®,

Para nuestro estudio actual no entraremos en detalle en esta Ley, manteniéndola

como parte del listado general, sin estudio especifico.

3.9. Transposicion de la Directiva 2010/53/UE sobre Coordinacion entre Estados

miembro en cuanto a trasplantes de 6rganos.

Esta Directiva surge con el animo de otorgar unas normas comunitarias de calidad y
seguridad para la obtencién, transporte y utilizacion de 6rganos. El beneficio potencial para
miles de pacientes europeos que necesiten este tipo de tratamiento es patente, y es que cada
afio se intercambian 6rganos entre Estados miembro. Este intercambio es una manera de
ampliar el nimero de 6rganos disponibles, y de mejorar la compatibilidad entre el donante y
el receptor, lo que implica una mejora en la calidad del donante. El texto mantiene los mismos
principios éticos que rigen el modelo espafiol de trasplantes; voluntariedad, altruismo,
confidencialidad, ausencia de animo de lucro y equidad en el acceso a los trasplantes. De
hecho, la Directiva se inspiré en el modelo espafiol y los requisitos establecidos para la

coordinacion de los trasplantes ya estaban casi del todo incorporados en Espafia®.

68 Ambas amparadas en las letras g), h), 1) y j) del articulo 9.2 del Reglamento (UE) 2016/679
relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y
a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general
de proteccion de datos), dichas letras, acerca del tratamiento de datos de salud y datos genéticos que
se encuentren en dichas Leyes y en sus disposiciones de desarrollo.

0 Notas de Prensa del Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar Social. El Ministerio de
Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad equipara los trasplantes de 6rganos a los de tejidos compuestos
y refuerza la seguridad del donante vivo. 28 de diciembre de 2012. Disponible en
http:/ /www.mscbs.gob.es/gabinete/notasPrensa.do?id=2698



http://www.mscbs.gob.es/gabinete/notasPrensa.do?id=2698

En el articulo 9 de la Directiva se insta a los Estados a que velen porque los
trasplantes se lleven a cabo en centros de trasplante que cumplan con esta norma, dejando
en mano de los propios Estados la autorizaciéon del tipo de actividades que cada uno de los

centros de trasplante en cuestion pueda llevar a cabo.

A la proteccion de donantes y receptores se dedica el Capitulo III en su totalidad. Se
mantienen los principios ya comentados en la donacién de o6rganos, incluyendo como
principios elementales tanto la voluntariedad como la gratuidad. En particular, la
voluntariedad con consentimiento carente de objecién en el Estado miembro que obtenga el
6rgano, y tomando las medidas necesarias para garantizar la proteccion de los donantes vivos,

de modo que se asegure plenamente la calidad y la seguridad de los 6rganos para el trasplante.

Sin embargo, la importancia de la Directiva radica en la regulaciéon de los
intercambios de 6rganos con terceros paises, asi como las organizaciones europeas de
intercambio de 6rganos y el refuerzo de la seguridad del donante vivo. Por primera vez en la
historia de la Unién Europea se complementa, con un instrumento comun a todos, una serie
de requisitos y disposiciones que deberan cumplirse para poder llevar a cabo los intercambios

de 6rganos en la Unién Europea y con respecto a terceros paises.

Para completar la regulaciéon en Espafia, la modificaciéon del RD que desarrolla
nuestra actual Ley de trasplantes introdujo en el ordenamiento las normas de calidad y
seguridad, junto con los protocolos necesarios para que se pudiera llevar a cabo el
intercambio entre pafses del espacio europeo. Al respecto del tema se dedica el Capitulo IV
del RD 1723/2012, que aporta varios conceptos nuevos con respecto a lo que la anterior

redaccion del afio 1999 especificaba acerca de dicho intercambio.

La diferencia fundamental con el anterior RD radica en la concesién tacita del
permiso de entrada y salida de 6rganos procedentes de donante vivo. Y es que en la redaccion
del RD 2070/1999 se especifica que la salida o entrada de 6rganos en el tetritorio de Espafia
solo se podia llevar a cabo en los casos en los que el 6rgano proviniera de un donante
fallecido. Dicha especificaciéon desaparece en la redaccion del afio 2012, gracias a la

transposicion de la Directiva Europea, asi como el requisito de ausencia de receptor adecuado



en Espafia para la salida del 6rgano, bastando tan solo la existencia de receptor adecuado en

el pais de destino™.

De este modo se consigue un tratamiento legal especifico para ciertas formas de
donacién, en particular entre donantes y receptores sin vinculos genéticos ni afectivos, como

el trasplante renal cruzado o el trasplante en cadena con donante “buen samaritano”.

De la autorizacién por parte de Espafia para el intercambio entre Estados miembro
de 6rganos humanos se encarga el articulo 16 del RD 1723/2012, que también se aplica para

los posibles intercambios internacionales fuera del espacio europeo, que indica:

“Articulo 16. Competencias de autorizacion y supervision del intercambio
internacional de 6rganos humanos.

Las competencias del Estado en esta materia podran ser objeto, en su caso, de
encomienda de gestién en los términos previstos en el articulo 15 de la Ley 30/1992, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo

Comun’".

3.10. La perspectiva desde el Codigo Penal vigente.

El Derecho Penal protege el derecho personalisimo de la integridad corporal o la

salud fisica o psiquica de un sujeto frente a cualquier conducta que menoscabe la misma,

70 El Actual articulo 15.3 del RD 1723/2012 dice al respecto: La ONT podra autorizar la
salida desde Espafia de 6rganos humanos para trasplante con destino a otros paises, si se dan las
siguientes condiciones: a) Existe receptor adecuado en el pafs de destino; b) La entrada del 6rgano se
efectia bajo la supervisién de la autoridad competente del pafs de destino, o de quien reciba la
delegacién de la misma, incluyendo una organizacién europea de intercambio de 6rganos; ¢) Cuando
el 6rgano se destine a un Estado miembro de la Unién Europea, la entrada se efectia respetando los
procedimientos comunitarios que se establezcan relativos a la caracterizacién del donante y del
6rgano, la trazabilidad y la notificacién y gestién de reacciones y eventos adversos graves; d) Cuando
el 6rgano se destine a terceros paises, se cumplen unos requisitos éticos y de calidad y seguridad
equivalentes a los establecidos en este RD, incluyendo la trazabilidad de los érganos. Mientras que en
el andlogo articulo 14.2 del RD 2017/1999 indicaba: 2. Salida de 6rganos humanos de Espafia: la
ONT admitird la salida de 6rganos humanos siempre que ésta se efectie a través de la conexién con
una organizacién de intercambio de 6rganos legalmente reconocida en el pais de destino. Ademas,
debera constatarse que concurren las siguientes circunstancias: a) El érgano proviene de un donante
fallecido; b) No existe receptor adecuado en Espafia; ¢) Existe un receptor adecuado en el pais de
destino.

7 Al no existir una modificacién que corrija el error acerca de la Ley aplicable, entenderemos
que se aplica a lo relativo el articulo 11 (sobre las encomiendas de gestién) de la Ley 40/2015, de 1
de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.



configurando, de esta suerte, el delito de lesiones que se incorpora en el Titulo IIT del Libro
IT del actual Cédigo Penal (desde ahora, CP) de 1995™. Para la doctrina dominante, el bien
juridico protegido es “la integridad corporal y la salud fisica o mental del sujeto”. Siendo el
caso que nos ocupa la extracciéon de 6rganos, tendremos en cuenta la definicién relacionada
con la integridad corporal, que se puede ver lesionada cuando se produce la pérdida de un

miembro u érgano corporal”.

Para la forma tipica de lesiones (articulo 147 CP), se exige que un sujeto cause a otro
una lesién que menoscabe su integridad corporal o su salud fisica o mental, siempre que la
lesién requiera objetivamente para su sanidad, ademas de una primera asistencia facultativa,
tratamiento médico o quirargico. La simple vigilancia o seguimiento facultativo del curso de
la lesién no se considerara tratamiento médico. De manera que la necesidad de la existencia
de un tratamiento médico integra el resultado tipico de lesiones porque determina la
intensidad del desvalor del tipo de injusto, que se somete a las exigencias del principio de

culpabilidad™.

En el estudio actual, ponemos en consideracién el tipo del delito de lesiones
relacionado con el consentimiento (vid. Articulo 155 CP). Siendo la integridad corporal un
bien juridico indisponible, este consentimiento no exime de responsabilidad penal al ofensor,
pero en los casos estipulados por la Ley (vid. Articulo 156 CP), en la medida que cualquier
intervencion puede afectar a la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes y al libre desarrollo de su personalidad, se exige que el sujeto que se entregue a la
extraccion dé su consentimiento por escrito con las estipulaciones que venimos indicando

en los apartados anteriores.

Como forma de delito especial cabe destacar someramente la del conocido como
trafico de 6rganos. Anteriormente a la entrada en vigor de la Ley Organica 5/2010, de 22 de
junio, existian ciertas lagunas en lo que a esta forma se referfa. L.a obtencion ilegal de 6rganos
de una persona viva podia considerarse constitutiva de un delito de lesiones y, en caso del

fallecimiento del sujeto, del delito de homicidio o asesinato. En el caso del transporte o el

72 Vid. Ley Otganica 10/1995, de 23 de noviembre, del CP.

73 Bajo Fernandez, Miguel. (1989). La actualizacion del CP de 1989. Madrid: Centro de estudios
Ramon Areces.

74 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1%) nim. 732/2014 de 5 de
noviembre.



traslado de un 6rgano extraido se trataba de un supuesto atipico. Y de llegar a realizarse el
trasplante de un 6rgano de procedencia ilegal, en funcién del éxito o el fracaso del mismo,
de un delito de lesiones o un delito contra la libertad (segun el grado de voluntad que hubiera

existido por parte del sujeto receptor) o del delito de lesiones o incluso de homicidio.

De manera que no todo comportamiento relacionado con el trafico de érganos era
susceptible de ser sancionado penalmente con anterioridad a la entrada en vigor del articulo
156 bis del CP. En concreto, si no existia una transaccion econémica que pudiera constituir
el presupuesto de una infraccion civil, no habfa encaje en el Derecho Penal de estos actos de

trafico inter vivos si no afectaban a la vida, la salud o a la libertad de los sujetos implicados”.

La redaccion actual del CP tipifica el delito de trafico de 6rganos humanos, y segun
doctrina del Tribunal Supremo, la tipicidad se asienta sobre cuatro verbos nucleares:
favorecer, promover, y facilitar, los mismos que en el delito contra la salud publica por trafico

de drogas, y publicitar, actuaciones sobre el trasplante y trafico de 6rganos’.

También se castiga a quienes, en provecho propio o ajeno solicitaren, recibieren o
entregaren dadiva o retribucién que pudiera facilitar la extraccion, obtenciéon o implantacion
de 6rganos”’. Existe un agravamiento de la conducta si se pone en grave peligro la vida o la
integridad fisica o psiquica de la victima del delito, o si la victima es menor de edad o

especialmente vulnerable.

Asi, se consideran principios invulnerables ya no solo la protecciéon de la salud o la
integridad fisica de las personas, sino la autonomia de donante y receptor, la dignidad de las
personas, evitando que las mismas puedan ser tratadas como un objeto detentador de
6rganos por sus condicionamientos econémicos’, la proteccion del sistema nacional de

trasplantes y los principios que lo rigen.

75 Moya Guillem, Clara. (2017). La represion penal del trifico de drganos humanos. Elementos para una
evaluacion politico criminal. Tesis doctoral. Universidad de Alicante (Espafia).

76 Sentencia del Ttribunal Supremo. Roj: STS 3792/2017 — ECLI: ES:TS:2017:3792.

77 Vid. Articulo 156 bis. 2. Del vigente CP.

78 Vid fundamento de Derecho 6° de la Sentencia del Tribunal Supremo 3792/2017.



4. LEY DE ]URISDICCI()N VOLUNTARIA.

4.1. Origen y antecedentes.

Anteriormente a la aprobacion de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria (desde ahora,
LJV), era al RD 426/1980 de 22 de febrero (derogado por el RD 2070/1999) el que regulaba
expresamente en su articulo 4 la intervencion del Juez Encargado del Registro Civil en la
prestacion del consentimiento del donante, el cual presidiria aquél. A pesar de la norma
derogatoria, y de no encontrar en el siguiente RD que desarrollaba la Ley 30/1979 una norma
concreta acerca de quién serfa el encargado de presidit el acto de prestacién de
consentimiento, se considerd, al amparo del mecanismo de la “ultraactividad”, que dicho
articulo mantenfa su validez para dicho menester””. No fue hasta la aprobaciéon del RD
1723/2012 cuando, en su articulo 8.4, 2° parrafo, cuando vuelve a aparecer especificamente
la figura del Juez como presidente de la comparecencia en el ambito de un expediente de

Jurisdiccién voluntaria, entendiéndose éste como el Juez de Primera Instancia®.

El RD 1723/2012 califica por tanto de manera expresa la actuacion judicial en el
ambito de la donacién de 6rganos de paciente vivo como un acto de jurisdiccién voluntaria.
Los preceptos que definen este concepto de “acto de jurisdiccion voluntaria” aparecen

recogidos en la Ley de Enjuiciamiento Civil (desde ahora, LEC). Habiendo mantenido la

7 Pradilla Gordillo, Eugenio. E/ encargado del Registro Civil en su funcion de garante del derecho
Sfundamental a la proteccion a la salud: su intervencion en el proceso de donacion de drganos y tejidos humanos entre
vivos; en Bento Company, José Matia. (2007). Problemas actuales del registro civil. Madrid: Consejo General
del Poder Judicial.

80 Al respecto, debemos tener en cuenta que en la Ley 20/2011, del Registro Civil, ya se
contempla la desjudicializacién del Registro Civil, del que seran encargados funcionarios de otro
orden que no sea el judicial.



vigencia de dichos preceptos nuestra actual LEC®, encontramos la definicion legal de este

amplio concepto en el articulo 1811 de la redaccion original de la LEC de 1881%2,

Dicho articulo indicaba que: "Se consideraran actos de jurisdiccion voluntaria todos
aquellos en que sea necesaria o se solicite la intervencion del Juez sin estar empenada ni
promoverse cuestion alguna entre partes conocidas y determinadas”. Es decir, aquellos actos
en los que hay una ausencia de contradiccién entre las partes, es decir, la intervencién del
juez se busca para declarar o constituir un derecho o una relacién juridica, autentificar un
hecho o autorizar un acto. La inexistencia de conflicto es la nota mas especifica de los actos
de jurisdiccién voluntaria, dotando al proceso de un caracter unilateral, no existiendo una
cuestion litigiosa®. Podemos entender por tanto que, al calificar la intervencién del juez como
un acto de jurisdiccion voluntaria, el legislador buscaba que no se tuvieran que aplicar las
normas procesales que regulaban los distintos tipos de juicios, agilizando el proceso y
dotandolo de un claro sentido dispositivo y menos formal. Ahora bien, la finalidad de la
intervencién judicial termina siendo una garantia del consentimiento efectivo del donante a
la extraccion de su 6rgano y posterior donacion del mismo, y que se cumplan todos los

requisitos que establece la Ley para que dicha actividad tenga, finalmente, lugar®.

La LJV, que deroga el articulo 1811 LEC de 1881 define de un modo similar, en su
articulo primero, lo que debe entenderse por este tipo de procedimientos: "Se consideran
expedientes de Jurisdicciéon Voluntaria a los efectos de esta Ley todos aquellos que requieran

la intervencion de un 6rgano jurisdiccional para la tutela de derechos e intereses en materia

81 En el epigrafe V de la redaccion del afio 2000 de la LEC se dice: En cuanto a su contenido
general, esta Ley se configura con exclusién de la materia relativa a la denominada jurisdiccién
voluntaria, que, como en otros paises, parece preferible regular en Ley distinta, donde han de llevarse
las disposiciones sobre una conciliacién que ha dejado de ser obligatoria y sobre la declaracién de
herederos sin contienda judicial. También se obra en congruencia con el ya adoptado criterio de que
una Ley especifica se ocupe del Derecho concursal. Las correspondientes disposiciones de la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1881 permaneceran en vigor sélo hasta la aprobacién y vigencia de estas
Leyes.

Asimismo, en la Disposicién derogatoria unica de la LEC del afio 2000, epigrafe 1, se
derogaba la LEC 1881, con la excepcién de ciertos apartados de la misma hasta que entrara en vigor
(entre otras regulaciones) la Ley sobre Jurisdiccion Voluntaria.

82 Vid. Articulo 1811 LEC (1881). Vigente hasta la promulgacion de la Ley 15/2015, de 2 de
julio.

] 83 Sanmartin Escriche, Fernando. Lacalle Seter, Elena. (2017). Comentarios A La Ley 15/2015,
De La Jurisdiccion V oluntaria. Valencia: Tirant lo Blanch.

84 Ibafniez Molinero, Santiago. (2015). La intervencion del juez en la donacidn de drganos de donante

vivo, un acto de jurisdiccion voluntaria. Malaga: Cuadernos de Medicina Forense. Vol. 21, no.1-2.



de Derecho civil y mercantil, sin que exista controversia que deba sustanciarse en un proceso

contencioso".

4.2. Ambito de aplicacion del expediente de Jurisdiccion voluntaria de extracciéon

de 6rganos de donante vivo.

Contenido en el Capitulo X del Titulo II de la LJV, aparece mencionado el
procedimiento de la extraccion de 6érganos de donantes vivos. La redaccion de los preceptos
78, 79 y 80, al amparo de la dltima modificacion sustancial de la Ley, el 2 de julio de 2015,
supone en la practica una objetivacién del procedimiento a seguir para la extraccion y

donacién en estos supuestos especiales, en los que el donante es una persona viva.

El objeto de este expediente es, por tanto, la constataciéon por parte de la autoridad
judicial de la existencia de una serie de requisitos. En el articulo 78 L]V destacan los requisitos
legales tipicos existentes para cualquier intervenciéon de un sujeto en una relacién juridica
sujeta a la Ley 30/1979, de 27 de octubre, sobte extraccion y trasplante de 6rganos, asi como
las normas que la desarrollan, junto con la concurrencia del consentimiento libre, consciente
y desinteresado del donante®. De manera que podemos decir que, ademis del control de las
situaciones en las que una persona viva decida donar un 6rgano a un tercero con fines
rigurosamente terapéuticos, se debera constatar que el donante recibid, de manera que le
resulte comprensible, la informacion relacionada y adecuada a la magnitud del acto, asf como

los riesgos esenciales del mismo.

Como dltimo fin, se pretende que sea el Juez quien extienda el documento de cesion
del o6rgano, documento imprescindible e ineludible para que pueda procederse a la

extraccion®.

Se establece en el articulo 78.1 LJV que “Las normas contenidas en este capitulo se
circunscribe a los expedientes que tengan por objeto la constatacién de la concurrencia del

consentimiento libre, consciente y desinteresado del donante, y de los demas requisitos

85 Al respecto, el Tribunal Supremo considera que el defecto o insuficiencia en el
consentimiento constituye, en si mismo, mala praxis por parte del personal facultativo de medicina
encargado de la extraccién del 6rgano en cuestion. Asf lo afirman en su sentencia de fecha 30 de
septiembre de 2011, recurso 3536/2007 y las que en ella se citan.

8 Fernandez de Bujan, Antonio. Serrano de Nicolas, Angel, et al. (2016). Comentarios a la 1.ey
15/2015, de la Jurisdiccion 1 oluntaria. Espafia: Aranzadi.



exigidos pata la extraccion y trasplante de los 6rganos de donantes vivos por la Ley 30/1979,
de 27 de octubre, sobre extraccion y trasplante de 6rganos, y las demas normas que la

desarrollen”.

A pesar de que se indica en dicho articulo en qué momento hay que acudir a este tipo
de expedientes de Jurisdiccién Voluntaria — que se precise constatar la concurrencia de
consentimiento por parte del donante — también se puede entender que, aun siendo el
consentimiento un elemento esencial, no es el Gnico, y asi se indica en parcas palabras con
un “los demas requisitos exigidos” sin especificar cuales, pero si en qué lugar encontrarlos —
la Ley 30/1979 y las normas que la desarrollen. De modo que podemos entender que esos
requisitos se refieren al cumplimiento de los principios que informan este tipo de
intervenciones, y que aparecen especificados en la Ley 30/1979 y en el RD 1723/2012, y de

los cuales ya hemos hablado.

4.2.1. Elementos objetivos.

Presupuestos personales.

Como ya hemos avanzado anteriormente, la lectura del articulo 78, en particular su
parrafo primero, relativo al consentimiento, debe ser realizada junto con los articulos 4 y 6
de la Ley 30/1979, asi como el articulo 8 de la Ley 41/2002, ya que todos estos preceptos
versan sobre materia de informacién y consentimiento®’, tanto directa como indirectamente,
otorgando unos minimos personales necesarios para posibilitar la incoacién del

procedimiento™.

Presupuestos econémicos.

La prohibicion de percepcion de ningtn tipo de dadiva o compensacion para que se
lleve a cabo la donacién de 6rganos convierte el cumplimiento de un presupuesto econdémico
en una obligacioén por parte de los 6rganos publicos encargados del control de la extraccion
de arbitrar los medios para que no exista efecto gravoso para el donante vivo ni para la familia

del receptor.

87 Relacionando este apartado entre sus variantes legal y jurisprudencial, existe mucha
contrariedad, apareciendo muchos ejemplos de Sentencias en las que no se advierte la misma
importancia en la exigencia del consentimiento informado, como asf se pone de manifiesto en Lled6
Yagtie, Francisco. Ferrer Vanrell, M* Pilar, et al. (2016). Estudio sistemitico de la Ley de [urisdiccion
Voluntaria. Madrid. Dykinson.

88 Vid. Estudio de la regulacion general del trasplante de 6rganos.



Presupuestos sanitarios y técnicos.

Podemos diferenciar por una parte que es fundamental la existencia de una
acreditacion del estado de salud tanto fisico como mental de la persona a la que se le
practicara la extraccion del 6rgano, con la peculiaridad de lo dispuesto en el articulo 79.1 de
la LJV en comparacién con el articulo 4.3 de la Ley 41/2002. Y es que, mientras que en las
intervenciones convencionales se prevé que sea el médico que practica la intervenciéon quien
informa al paciente de todo aquello que concierna a la intervencion, la L]V estipula que sea
un médico cualificado diferente de aquellos que sean responsables del trasplante o que vayan

a practicar la extraccion.

Por otra parte, como requerimientos técnicos, mencionaremos que son aquellos
sefialados en el articulo 10 del RD 1723/2012, concernientes a los requisitos generales y
procedimientos para la autorizacion sanitaria de los centros de obtenciéon de 6rganos de

donante vivo, y a cuya lectura nos remitimos.

4.2.2. Competencia, legitimacion y postulacion.

4.2.2.1.  Organo competente.

La competencia jurisdiccional la ostenta el Juez de Primera Instancia® de la localidad
donde se realice la extraccién o el trasplante”, debiendo hacerse dicha eleccién por el

solicitante del expediente en cuestion.

Debemos tener en cuenta que, a diferencia del caso general, en el que es el lugar de
fallecimiento del donante el que define la localidad de la extraccion, pero no asf la localidad
donde se realice el trasplante, en cuanto media la voluntad entre dos (o mas) sujetos vivos,
se tiende a realizar ambas intervenciones en la misma localidad para evitar traslados
innecesarios del 6rgano, asi como pérdida de tiempo que puede conllevar un riesgo en el
mantenimiento del mismo”'. De no haber voluntad entre varios sujetos, se constata que el
Juzgado competente se encuentra en el ambito territorial del centro sanitario,

independientemente de que sea el que extrae el 6rgano o el que realiza el trasplante.

89 Vid. articulo 85.2 Ley Organica del Poder Judicial.
% Vid. articulo 2.2 LJV.
91 Vid. articulo 78.2 LJV.



4.2.2.2.  Legtimacion.

Segin el articulo 79.1 LJV, ostenta legitimacion activa para la incoacién del
procedimiento el donante, que debera reunir los requisitos estipulados en la legislacion
relativa a la extraccion de o6rganos, que asimismo seran examinados en los apartados

correspondientes a la solicitud, tramitacion y resolucién del expediente.

El caracter personalisimo de la elaboracion de este tipo de expedientes de Jurisdiccion
Voluntaria impide que se permita el otorgamiento del consentimiento por representacion,
como asi ocurre en otros supuestos relacionados con la asistencia sanitaria — dado que la
expresion del consentimiento del donante es elemento sine qua non para que proceda la

autotizacion.

Sin embargo, este mismo articulo 79.1 L]V legitima al Director del centro sanitario
en el que vaya a efectuarse la extraccion, o a persona en quien delegue. Se entiende por lo
tanto que la gestiéon por parte de este Director tiene la finalidad de facilitar al donante las
gestiones procedimentales, sin que exista obligacién exclusiva de asumir la carga del inicio

del expediente.

Al respecto de la posibilidad “persona en quien delegue”, no queda claro si esta
delegacion compete al donante o al Director del centro sanitario, que pueda delegar en otras
personas del mismo centro médico. A pesar de esta duda en la redaccion, queda claro que la
obligatoriedad de prestacion de consentimiento efectivo y expreso por parte del donante es

suficiente para presumir que el debate sobre esta redaccion carece de importancia.

4.2.2.3.  Postulacion procesal.

Resulta interesante observar que prima la voluntad de la parte solicitante en su
totalidad, no siendo necesaria la intervenciéon de Abogado o Procurador, como asi ocurre en
otros expedientes de Jurisdiccion Voluntaria.

“Art. 79 NO sera preceptiva la intervenciéon de Abogado ni de Procurador para la

practica de estas actuaciones”.



Tal caracteristica se justifica en cuanto a que la tramitacién del expediente se limita a
la celebraciéon de una comparecencia que, tras ser celebrada, y con la verificacién por parte
del Juez de la concurrencia de todos los requisitos que se precisan, de lugar a la resolucién

del expediente.

Al no ser preceptiva la intervenciéon de Abogado y Procurador, acudimos al articulo
14.3 LJV, en el que se establece que en dichos expedientes se facilitara al interesado un
impreso normalizado en el cual consignar su peticion. Cabe entender por tanto que el
solicitante dispondra de un formulario en el que pueda consignar los datos identificativos y

la tutela que solicita.

4.2.3. Tramitacion del expediente de Jurisdiccion Voluntaria.

4.2.3.1.  Solicitud del expediente.

Con respecto al comienzo del expediente de Jurisdiccion Voluntaria, es el donante
quien puede iniciarlo por su mera solicitud, pero también el Director del Centro sanitario
donde se vaya a realizar la extraccion sera competente para iniciarlo, siempre que cuente con
una serie de datos imprescindibles para completar correctamente el expediente.

1. Circunstancias personales y familiares del donante.

2. Objeto de la donacion.

3. Centro sanitario donde ha de efectuarse la extraccion.

4. Identidad del médico responsable del trasplante o extracciéon (o en el que éste
delegue).

5. Certificado médico de la salud mental y fisica del donante.

Es decir, se le van a dar al Juez todos los elementos que le permitan tomar la decision
de validar o no el consentimiento prestado por parte del donante. Ademas, se exige que se
sefiale de manera clara qué es lo que se pide, es decir, la autorizacién para la cesion del 6rgano
(vid. Articulo 14.1 LJV), asi como las personas que puedan estar interesadas en el

procedimiento (vid. Articulo 14.2 LJV).



4.2.3.2. Admision de la solicitud.

El examen de la concurrencia de los requisitos de admisibilidad corresponde al
Letrado de la Administracion de Justicia, que verificara el cumplimiento de las normas de

competencia objetiva y territorial (vid. Articulo 16.1 y articulo 17.1 LJV).

Como en cualquier proceso de jurisdiccion, debera comprobar que la peticién no
presenta defectos u omisiones para que, en el caso de que existieran, pudiera el interesado
proceder a su rectificaciéon. Dado que la presentacion se llevara a cabo a través de formulario
pre redactado, los defectos u omisiones seran aquellos en los que exista una insuficiencia o

falta segun los requisitos establecidos en el articulo 79.1 LJV.

Siel Letrado de la Administracién de Justicia considera que procede admitir la
peticion, dictara decreto de admision, en cuya resolucion aparecera también sefialado dia y
hora para la comparecencia que se celebrard ante el Juez de Primera Instancia en la sede del

Juzgado.

4.2.3.3.  Convocatoria de la comparecencia.

En el apartado 2 del articulo 79 LJV se hace referencia a los citados a la
comparecencia ante el Juez, pero no se menciona en la Ley con anterioridad a este articulo
dicha comparecencia, mis que en las normas comunes en matetia de tramitacién’, por lo
que parece mas clara la aplicacién del articulo 8.4 del RD 1723/2012, que establece en su
segundo parrafo que “El donante debera otorgar su consentimiento expreso ante el Juez

durante la comparecencia a celebrar en el expediente de Jurisdiccion Voluntaria™.

En esta comparecencia frente al Juez de Primera Instancia se debe citar dentro de los
treinta dfas siguientes a la admisién de la solicitud™ al donante, al médico que ha de efectuar
la extraccion, al médico que firmo el certificado sobre salud mental y fisica del donante, y la

persona que deba conceder la autorizacion para la intervencion, conforme al documento de

92 Vid. Articulo 17.2 LJV.

93 Vid. Gil Membrado, Cristina. En su participacion en “Estudio sistemdtico de la L]1”’ citado
en nota al pie n°87.

%4 Vid. Articulo 18.1 LJV.

~ A4~



autorizacion para la extraccién de 6rganos concedida al centro sanitario de que se trate o en

quien éste delegue.

En esta misma comparecencia, sera el donante quien debera otorgar su
consentimiento expreso ante el Juez de modo oral durante la comparecencia®, siempre
después de haber sido correctamente informado por parte del médico encargado de la
extraccion, asi como de los demads sujetos convocados al acto, quienes podran ser
interpelados por el Juez para que den las explicaciones que se estimen oportunas sobre la
concurrencia de los requisitos que la Ley exige para el otorgamiento del consentimiento™.
En este sentido, es preciso que los facultativos expliquen, de forma que sea entendido por el
donante, la actuacion que se va a llevar a cabo, tanto por peticion del Juez, como si es el
propio donante quien pida aclaraciones o mayor informacién que pueda interesar para poder

formar su criterio completo y expresar su consentimiento.

4.2.3.4.  Resolucion del expediente.

Una vez oidos los intervinientes y otorgado por parte del donante su consentimiento
expreso, se da por finalizada la comparecencia, y el Juez dispone de un plazo de cinco dfas

para dictar el auto que resuelva el expediente.

La resolucion del expediente sera favorable en el caso en que se cumplan los
requisitos legales y el Juez considere que se ha prestado consentimiento expresamente, de
forma libre, consciente y desinteresada, cumpliendo todos los requisitos establecidos
legalmente para el otorgamiento. Esta resolucion favorable, denominada documento de
cesion del 6rgano, sera firmada por el interesado, el médico que ha de efectuar la extraccion
y los demas asistentes al acto. Cualquiera de ellos también puede oponerse a la donacién si
dudara de que el consentimiento prestado no ha sido expreso, libre, consciente y

desinteresado.

De este documento de cesiéon del 6rgano también tendra copia el propio donante,

quien asimismo conservara la posibilidad de revocar el consentimiento a la extraccion del

% Vid. Articulo 79.3 LJV

% Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica. BOE num. 274, de
15/11/2002.



6rgano en cualquier momento previo a la intervencién — como asi se especifica en el articulo
8.5 de la Ley 41/2002, y en el articulo 8.6 del RD 1723/2012. Dicha revocaciéon del
consentimiento no esta sujeta a ningun tipo de formalidad, de manera que, aun especificando
la Ley 41/2002 que la revocacion del consentimiento deberd realizarse por escrito, el RD

1723/2012 permite tanto la forma escrita como la verbal”".

A pesar de no indicarlo directamente la L]V, se entiende que se aplica el vigente
articulo 8.6 del RD 1723/2012, de manera que se razona que entre la firma del documento
de cesion del 6rgano y la extraccion del mismo deberan transcurrir al menos veinticuatro
horas. Diversos autores justifican también el periodo minimo de 24 horas entre la firma de
documento de cesién ante la autoridad judicial y la posterior extraccion, con el fin de que el
donante pueda recapacitar sobre su decision, o incluso revocarla, a pesar de que en la LJV

no se mencione expresarnente98.

4.2.4. Discusion.

De conformidad con su propia justificacion y exposicion de motivos, la L]V se ha
convertido en un instrumento puramente pragmatico que recoge en un unico codigo todas
aquellas manifestaciones del Derecho procesal que merecian ser revisadas para conseguir una
modernizacion de un sector al que no se le habfa prestado la debida atencién por parte del

legislador.

La dificultad que presenta esta materia en s{ misma comienza en el propio ambito en
el que se encuentra encuadrada en nuestro ordenamiento juridico, el campo de lo
jurisdiccional, y es que tanto por parte de la doctrina como del propio legislador, no han sido
pocas las ocasiones en las que la acotacion de este campo ha resultado, cuanto menos, poco

nitida. Asi, puede entenderse que la funcién basica de esta Ley se ha apoyado en una decision

97Gonzalez Granda, Piedad. (2015) incide en este asunto: “Se echa de menos que en la regulacion
de la comparecencia del articulo 81 (de la LJ1/) el Juez advierta a todos los presentes, y en especial al donante, de que
éste podrd revocar su consentimiento en cualquier momento antes de la intervencion y sin sujecion a formalidad alguna
Y Sin que dicha revocacion pueda dar Ingar a ningin tipo de indemmnizacion (como si se prevé en el articulo 8.6 del
Reglamento  regulador). Gonzalez Granda, Piedad. (2015) Qno vadis, jurisdiccion voluntaria? (La
reestructuracion parcial de la materia en la Ley 15/ 2015, de 2 de julio, de jurisdiccion voluntaria). Madrid: Editorial
Reus.

9 Vid. Tejeira Alvarez, Rafael. (2006). Aspectos legales del trasplante y la donacidn. Anales del
Sistema Sanitario de Navarra. Vol. 29: 25-34.



de politica legislativa procesal basada en la oportunidad politica y utilidad practica, faltindole

por tanto el soporte conceptual”.

En lo que a nosotros concierne, y sin cuestionar la necesidad de una nueva regulacion
que incorporara un procedimiento conforme con la legislacion actual (y que asimismo se
adecuara a la politica de desjudicializacién que promueve la Ley 20/2011, de 21 de julio, del
Registro Civil), observamos algunas faltas de precision en lo que respecta, tanto a la
prestacion del consentimiento y revocacion del mismo, como a la posibilidad de oposicion
de los asistentes al acto de comparecencia para el otorgamiento del documento de cesién de

organo.

Ya se ha mencionado durante el estudio objetivo de los articulos 78 a 80 LJV la falta
de cautela por parte del legislador al no desprender literalmente en la regulacién sustantiva
de advertir a todos los presentes (en ese acto de comparecencia) de la posibilidad de
revocacioén del consentimiento por parte del donante en cualquier momento antes de la
intervenciéon quirurgica sin sujeciéon a formalidad alguna. También se ha observado al
respecto, en epigrafes anteriores, cual serfa la fundamentacion juridica para comprender la
existencia de esa prevencioén, que encontramos preceptuada en el articulo 8.6 del RD

1723/2012'",

Con respecto a la posibilidad de los comparecientes de oposicion en la
comparecencia, se desprende de la norma reglamentaria que desarrolla la Ley 30/1979
(articulo 8.5 RD 1723/2012) que en el documento de cesién del érgano debe constar la
conformidad del donante y debe estar firmado por él y por el resto de sujetos presentes en
la comparecencia, lo que puede entenderse como que tanto el Juez como el resto de los
presentes puede oponerse eficazmente a la donacién si llegaran a dudar de que el
consentimiento se hubiera otorgado de forma expresa, libre, consciente y desinteresada. La
oposicion a firmar el documento significa asi una oposicion a la extraccién, ya que, como
termina diciendo el articulo 8.5 del RD 1723/2012, “en ningin caso podra efectuarse la

obtencion de 6rganos sin la firma previa de este documento”.

9 Gonzalez Granda, Piedad. (2015) sQuwo vadis, jurisdiccion voluntaria? (La reestructuracion parcial
de la materia en la Ley 15/2015, de 2 de julio, de jurisdiccion voluntaria). Madtid: Editorial Reus.

100 Al respecto, observar el epigrafe de Regulacién General de Trasplantes, subepigrafe 3.3.
Los limites del consentimiento y su relacion con la legislacién actual sobre trasplantes de donante
vivo; y subepigrafe 4.2.3.3. Convocatoria de la comparecencia.



Del mismo modo se pronuncia el articulo 4.c) de la Ley 30/1979, del que puede
derivarse que la autoridad publica interviniente, tenga la funcién de “autorizar’” o “aprobar”
el consentimiento prestado por el donante por si mismo, sino que se precisa la firma del

documento de cesion del 6rgano para que pueda efectuarse la extraccion.

Asi, a pesar de la redaccion del articulo 80 de la L]V, no se trata de que el Juez
deniegue la expresion del consentimiento, sino de que, se niegue a extender el documento de
cesién de 6rgano. Pero andlogamente, si fuera alguno de los otros sujetos comparecientes
quienes albergaran dichas dudas, su oposicion a la donacién serfa tan eficaz como la del

propio Juez, y asi podria demostrarse con una negativa a la firma del documento de cesion.

Aun con esta interpretacion del articulo, parece que el epigrafe segundo del articulo
80 “obliga” a la firma del documento de cesion al interesado, al médico y a los demas
asistentes, sin mas opcioén que aceptarlo cuando se han cumplido los requisitos legales y se

ha autorizado la extraccion por la autoridad judicial.

Algunos autores expresan dudas con la interpretacion del inciso final en el articulo
80.2 “Si alguno de ellos dudara de que el consentimiento prestado haya sido de forma
expresa, libre, consciente y desinteresada, podra oponerse a la donaciéon”. Este texto es una
copia del articulo 8.5 del RD 1723/2012, con la diferencia de que, mientras que en el RD se
expresa que “podra oponerse eficazmente” en este articulo de la LJV solo se expresa la
posibilidad de oposiciéon. Ademas de poder deducirse que la oposicion de un interesado no
suspenderia la extraccion, cabe plantearse quién sera el sujeto que pueda albergar tales dudas
si, evidentemente, no es el Juez, ya que de ser asi, no autorizarfa la extraccioén; y tampoco

podra ser el donante, porque no habria dado su consentimiento.

El hecho de mencionar la oposicién a la donaciéon (que no a la decision del Juez, que
podria llevarse a cabo mediante un recurso de apelacion segun el articulo 20.2 LJV) cuando
el Juez ya ha tomado su decision resulta ser de dificil interpretacion. Al margen de que exista
un consentimiento por parte del donante, y que éste haya sido validado por el Juez, no
obstaculiza que un interesado se negara a la extracciéon mediante un juicio declarativo

101

ordinario™’, o se opusiera a la decision médica mediante un proceso administrativo, pero a

10O incluso mediante una oposicién al mismo acto de comparecencia, vid. articulo 17.3,
parrafo 2°, acerca del plazo de oposicién de cualquiera de los interesados en la celebracion del
expediente de Jurisdiccion voluntaria.



pesar de lo que la LJV diga, no parece previsible que ninguno de estos supuestos vaya a
llevarse a cabo. Por lo tanto, quiza este precepto deba reinterpretarse en el sentido de que los
facultativos que asisten a la comparecencia no acuden solo para dar su opinion clinica acerca
de la intervencion, sino para observar que se cumplan las condiciones del donante para emitir

su propio consentimiento'”.

No obstante haber sido objetivado la mayorfa de estos posibles defectos en la
regulacién de este expediente de Jurisdiccién Voluntaria por parte del Consejo General del

Poder Judicial, la IJV no se vio modificada en dichos extremos'”.

102 Banacloche Palao, Julio. (2015) Los nuevos expedientes y procedimientos de Jurisdiccion 1V oluntaria.
Espafia: Editorial La Ley.

103 Vid. Informe al Anteproyecto de Ley de Jurisdiccion Voluntaria. Consejo General del
Poder Judicial. Madrid, 27 de febrero de 2014, sobre el que se sustentan varias de las cuestiones
mencionadas en este subepigrafe de discusion acerca de la LJV.



5. DERECHOS CONSTITUCIONALES Y PRINCIPIOS
FUNDAMENTALES EN POSIBLE CONFRONTACION.

La Declaracién Universal sobre Bioética y Derechos Humanos de la UNESCO de

19 de octubre de 2005 proclama unos principios esencialmente relevantes en la practica

médica y que pueden ser aplicados tanto a los trasplantes de 6érganos como a la asignacion

de los mismos. Dichos principios se basan en la busqueda del beneficio con la minimizacion

del dafo, el respeto a la igualdad, la justicia y la equidad, la no discriminacién ni

estigmatizacion, solidaridad y cooperacion, responsabilidad social y de salud, el acceso

equitativo a los cuidados de calidad, y la necesidad de compartir los beneficios del

conocimiento cientifico.!”*

En cuanto a los principios fundamentales que rigen la obtencién y la utilizacion

clinica de los 6rganos humanos, resulta esencial el respeto y la proteccién al donante y al

receptor.

En el momento de la obtencién de los 6rganos, se deberan respetar los derechos
fundamentales de la persona, asi como los postulados éticos mas arriba

mencionados;

Como defensa de los principios de voluntariedad, altruismo, ausencia de animo
de lucro y gratuidad, se trabajara por impedir que pueda obtenerse compensacion
econémica ni de ningun tipo por la donacién de cualquier parte del cuerpo
humano. Para ello, se busca eliminar cualquier caracter mercantil de la donacion,
toda vez que no podra percibirse compensacion alguna ni podra exigirse al

receptor precio alguno por el 6rgano trasplantado105 .

Llegado el momento de seleccion y acceso al trasplante, todos los receptores se
regiran por el principio de equidad, y en todo caso se protegera la

confidencialidad de donante y receptor;

104

Caso KL v. Pert. Comunicacién No. 1153/2003, Doc. ONU

CCPR/C/85/D/1153/2003. Comité de Derechos Humanos, 85° periodo de sesiones.
105 Fernandez de Bujan, Antonio. (20106). Comentarios a la Ley 15/2015 de Jurisdiccion 1 oluntaria
(Dsio). Espafia: Editorial Civitas



- Finalmente, y a su vez rigiendo todas las actuaciones en cada paso que se da para
la consecucion de la donacion y trasplante, se adoptaran medidas de seguridad y
calidad con la finalidad de minimizar riesgos, reducir las pérdidas de 6rganos, se
puedan asegurar las posibilidades de éxito del trasplante y se mejore la eficiencia

en los procesos de obtencién y utilizacion.

Ademas, la existencia de consentimiento libre, expreso, consciente y desinteresado
deviene esencial para la extracciéon de un organo de un donante vivo para su posterior
trasplante. Dicho consentimiento no puede ser menos que el fruto de la informacion previa
adecuada a la actuacion y al entendimiento del propio sujeto, asi como de la necesaria
reflexién posterior por parte del mismo, asegurando que su propia voluntad no pueda verse

coartada en cualquier momento anterior a la extraccion.
5.1. Voluntariedad.

Es acertado sefialar que “la palabra consentimiento, que la Ley emplea para referirse

a la manifestacion de voluntad del donante o del receptor, no es expresiva de una declaracion

de voluntad llamada a encontrarse con otra, constituyendo la fusién de ambas un tnico acto

negocial”, sino que “indica, por el contrario, dos voluntades separadas e independientes en
5106,

su eficacia la una de la otra”™; pero ello no excluye que tales voluntades en caso alguno

puedan obedecer a un previo acuerdo entre donante y receptor.

En el momento en el que la cesiéon de 6rganos y tejidos humanos para su trasplante
a otras personas deja de estar supeditado necesariamente a la previa muerte del cedente, y la
medicina alcanza la posibilidad de que se lleve a cabo en vida del donante, la Etica y el
Derecho haran depender su licitud de su sujecién a un importante nimero de limites,
requisitos y garantias, seflalandose entre los mismos, de manera practicamente unanime, que
la cesiéon de un organo o tejido para su extracciéon en vida habra de ser en todo caso

libremente revocable hasta el instante mismo de la extraccion.

Tanto la Ley 30/1979 como el RD 1723/2012 que la desarrolla se ocupan de los

cauces a través de los cuales se manifestaran aquellas voluntades, particularmente la del

106 Gordillo Cafias, Antonio. (1987) Trasplantes de drganos. Pietas familiar y solidaridad humana.
Esparia. Civitas.



donante'”’, asi como de establecer los requisitos a los cuales debe responder la misma,

>
excluyendo su relevancia caso de obedecer a determinados méviles. Ahora bien, dichas
normas no regulan positivamente el proceso interno de formacion de la voluntad del cedente,
que obedecera a los mas complejos y diversos motivos, entre los cuales ocupa, normalmente,
un lugar destacado, la previa relacion personal, afectiva, familiar, etc. que une al donante y al
receptor, relacion en cuyo seno puede perfectamente producirse un acuerdo previo a todo el

proceso juridico — normativo que finalmente conducira a la realizacion de la extraccion y el

trasplante'”.

Al respecto podemos considerar ciertas cautelas que los propios Tribunales espafioles
aseguran que deben tenerse en cuenta cuando aparece un “consentimiento’” entre sujetos no
emparentados, aseverando que dicho “consentimiento” debera ser cuestionado a la vista de
las caracteristicas socioeconémicas en las que se hallen los posibles donantes, ya que no es
infrecuente que en muchas ocasiones pueda existir engafo de los sujetos victima de la
extraccion ilicita, bien porque una vez realizada la intervencién reciban una compensacion
menor de la acordada o ninguna en absoluto, bien porque la informacién del alcance de las
consecuencias de la cirugfa, o la vida con un solo rifién, o sobre sus posibilidades de acceso
en el ambito laboral no sean mas que una mentira. Cualquiera de estos extremos supone una

coartacién de la verdadera libertad, del consentimiento libre al fin y al cabo'”.

En cuanto a la revocacion del consentimiento, se insiste por parte de la doctrina en
que dicho comportamiento no resulta en absoluto ilicito o antijuridico, en la medida en que
encuentra amparo en el propio ordenamiento juridico, no siendo por tanto objeto de
desaprobacion econémica que pueda afectar al donante. Mds atn cuando, el RD 1723/2012
confiere al procedimiento de otorgamiento de voluntad de unas formalidades y
requerimientos totalmente inusuales y extraordinarios, no como ocurre con otros posibles

expedientes de Jurisdiccion Voluntaria.

107 Debemos considerar que la autonomia del paciente como bien juridicamente protegido
surge como una manifestacién de la libertad humana y del reconocimiento de su dignidad y valor
como persona, tal como ha sido plasmado en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en Parfs, el 10 de diciembre de 1948.

108 Vid. Sobre esta cuestion Council of Eurgpe. 3rd conference of European Health Ministers. Final
Text, Bstrasburgo, 1987, p.12; World Health Organigation. Resolution WH.A 44.25, Guiding Principle 3:
Living persons may donate organs, but in general such donors should be genetically related to the
recipients.

109 Vid. Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona. Roj: SAP B 8032/2016 — ECLI:
ES:APB:2016:8032.



A pesar de los posibles dafnos morales consecuencia de la hipotética ruptura del
consentimiento por parte del donante, tenga o no dicha ruptura una causa justificada, la
proteccion del donante en vida es una maxima protegida por nuestro Derecho, y que se
aparta de otras formas de ruptura del consentimiento en actos de pura voluntad en los que
si encuentra cabida la indemnizacién del dafio como principio general de nuestro

ordenamiento.

No obstante, algunos autores han observado que la exclusion de toda responsabilidad
que parece derivarse del RD 1725/2012 en el caso de trevocarse el consentimiento
previamente otorgado a la extraccién, en vida del cedente, de un érgano para su trasplante a
otra persona, es de dudosa validez, tanto por resultar contraria a preceptos de rango superior,
pudiendo dificilmente sostenerse que aquél derogue la aplicabilidad del articulo 1902 del CC,
como por ser opuesta la misma a “los grandes principios de moral, tan profundamente
grabados en el corazén de todos los hombres”, conforme a los cuales “estamos obligados a

reparar los agravios y dafios que hayamos causado”'".

Dicho RD parece que contradice las normas basicas del ordenamiento reguladoras
de la responsabilidad y la buena fe, las cuales en ningtin caso debieran configurarse como
limites o restricciones a la libertad del potencial donante. Entienden estos autores que la
libertad de la eleccion del donante no quedara mejor garantizada por la expresa exclusion
previa de toda responsabilidad, ya que entienden que libertad y responsabilidad no son

conceptos antagonicos.)

Sin embargo, para otra parte de la doctrina, como mucho podria considerarse esta
negacion de la voluntad anterior junto con la revocacion total del consentimiento como una
situacion mas bien de abuso de poder, o incluso se ha llegado a plantear (de manera muy
minoritaria) que esa revocacion del consentimiento solo fuera posible en aquellas situaciones
en las que los actos a los que se negara el paciente supusieran un atentado grave o irreparable

para la integridad corporal de la personam.

110 Garcia Goyena, Florencio. Concordancias, motivos y comentarios del Codigo Civil Espariol, Madrid,
1852, tomo 1V, p. 240, citado por Federico de Castro y Bravo (1956) La indemnizacion por causa de
mnerte. Estudio en torno a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, ADC, p.475.

111 Angoitia Gorostiaga, Victor. (1996) Extraccion y trasplante de drganos y teidos bumanos.
Problematica juridica. Marcial Pons. Madrid.



5.2. Altruismo e indemnidad corporal.

Semanticamente podemos definir el altruismo como la diligencia en procurar el bien
ajeno aun a costa del propio. El hecho de que este sea uno de los principios fundamentales
que sustentan las donaciones en vida es particularmente llamativo si lo enfrentamos al
articulo 15 de la Constitucién Espafiola, que proclama el derecho a la vida y a la integridad

fisica y moral.

Debe enfatizarse que los sujetos donantes son personas sanas que se exponen a los
riesgos que conlleva implicita toda cirugia. Su decisiéon voluntaria y la necesidad de
consentimiento informado no es exencién para sentir la incertidumbre ante el
desconocimiento de “qué ocurrira”, ni tampoco una salvaguarda al posible petjuicio fisico o

econémico que puedan llegar a sufrir.

El principal problema ético que se encuentra es determinar si es moralmente licito
someter a un sujeto sano a tales procedimientos, con el objetivo de salvar la vida o mejorar
la salud de otro. Y es que, de entrada, la extracciéon de un 6rgano a un donante vivo vulnera
también dos de los principios que regulan la relacion clinica desde los tiempos de la medicina
hipocratica: el principio de beneficencia y el de no maleficencia. Y ademas, desde una 6ptica
puramente civilista'?, se debe observar atentamente la objetiva lesién que va a padecer quien

ceda un 6rgano de su cuerpo para trasplantarlo al sujeto receptor.

El derecho fundamental a la integridad fisica y moral de la persona se reconoce como
tal en el articulo 15 CE, al disponerse que “todos tienen derecho a la vida y a la integridad
fisica y moral, sin que, en ningun caso, puedan ser sometidos a torturas ni penas o tratos
inhumanos o degradantes”. En relacion con tal derecho, el TC ha tenido ocasion de sefialar
que su ambito constitucionalmente garantizado protege la “inviolabilidad de la persona, no
solo contra ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o espiritu, sino también contra toda clase

de intervencién en esos bienes que carezca del consentimiento de su titular'?”,

112 Es la aproximacion técnico-juridica tradicional de la doctrina, que trata el tema dentro de
los derechos de la personalidad: Albaladejo, M. (2009). Derecho civil 1. Introduccion y Parte General.
Madrid: Edisofer.

13 Asf, STC 120/1990, de 27 de junio (RTC 1990, 120), FJ 8° y STC 119/2001, de 24 de
mayo (RTC 2001, 119), FJ 5°.



Estos derechos, destinados a proteger la “indemnidad corporal”, han adquirido
también una dimensiéon positiva en relaciéon con el libre desarrollo de la personalidad,
orientada hacia su plena efectividad, razén por la que se hace imprescindible asegurar su
proteccion no solo frente a las injerencias ya mencionadas, sino también frente a los riesgos

que puedan surgir en una sociedad tecnolégicamente avanzada''*.

En cuanto a este tipo de donacién, conlleva un menoscabo de la incolumidad fisica
del donante y una alteracién de la corporalidad del mismo. El principio de totalidad corporal
en relaciéon con la proteccion de la integridad fisica conlleva que no deberfa realizarse la
amputacion de ninguna parte del cuerpo a no ser que fuera para salvar la propia vida
(amputacion terapéutica) y al respecto de la donacién de vivo, la OMS, en su 124" reunién,
establece: “La donacién de personas vivas es aceptable si se obtiene el consentimiento
informado y voluntario del donante, se le garantiza la atencién profesional, el seguimiento se
organiza debidamente y se aplican y supervisan escrupulosamente los criterios de seleccion
de los donantes. Los donantes vivos deberan ser informados de los riesgos, beneficios y
consecuencias probables de la donacién de una manera completa y comprensible; deberan
ser legalmente competentes y capaces de sopesar la informacion y actuar voluntariamente, y
deberan estar libres de toda coaccion o influencia indebida”. Ademas, el Convenio Relativo
a los Derechos Humanos y la Biomedicina manifiesta: “La extracciéon de érganos o tejidos
para trasplante solo podra efectuarse en un donante vivo en interés terapéutico del receptor
y cuando no se disponga del 6rgano o del tejido apropiado de una persona fallecida, ni de un

método terapéutico de eficacia comparable”.

Sin embargo, la comunidad trasplantadora internacional acept6, en el Foro de
Amsterdam, que el trasplante de vivo (en particular, el trasplante renal, siendo éste el mas
comun), es un procedimiento terapéutico adecuado, siempre que se minimicen las
consecuencias fisicas, psicolégicas y sociales para el donante, respetando su autonomia y
manteniendo el seguimiento riguroso de los resultados clinicos, todo ello a pesar de que,
como ya hemos visto, las directrices del Convenio de Oviedo establecen que la donacién de
vivo debe ser planteada como dltimo recurso, es decir, siempre que se hubieran agotado otras

vias de tratamiento o las posibilidades de trasplante de donante cadaver.

114 Liébana Ortiz, Juan Ramon., Pérez Escalona, Susana. Comentarios a la 1ey de [urisdiccion
Voluntaria. Editorial Aranzadi. Espafia (2015).



A pesar de las contrariedades parciales entre los diversos instrumentos
internacionales, la comunidad trasplantadora argumenta que, mientras se minimicen los
riesgos del donante y que los beneficios para el receptor superen los riesgos de ambos sujetos
juntos, la justificacién ética encuentra cabida. Ahora bien, siempre que en este tipo de
donacién se respete adecuadamente y en todo lugar la libertad en la decisién sobre la
donacién, que el donante sea adecuadamente informado, y que las posibilidades de éxito del

trasplante sean reales!’.

5.3. Confidencialidad.

La Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica reguladora de la autonomia del paciente
y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica, robustece
y mejora lo establecido en la Ley 14/1986, de 25 de abril, en cuanto a los derechos de los
pacientes, y en lo que nos atafie en este apartado, toma importancia lo relativo a su voluntad
y consentimiento y a la confidencialidad, en sintonfa con la regulacién sentada por la Ley
organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caricter Personal, que

califica como especialmente protegidos los datos relativos a la salud.

Como ya adelantamos previamente en nuestro trabajo, analizando el articulo 5 del
RD 1723/2012, ya se entiende que la confidencialidad con respecto a la identidad del
receptor de un 6rgano, de sus familiares, de los donantes y de la familia de éste no se entiende
aplicable a los directamente interesados en el trasplante de 6rganos de donante vivo entre

personas relacionadas genéticamente, por parentesco o por amistad intima.

Sin embargo, encontramos un atisbo de protecciéon de confidencialidad en cuanto a
los profesionales que pueden acceder a la informacién de estudio de cada caso, de manera
que solo los sanitarios en ejercicio de sus funciones en relacién con los pacientes
involucrados en la extraccion para el posterior trasplante puedan acceder a dicha
informacioén, teniendo obligacion de mantener la debida reserva y confidencialidad de la

misma''’,

115 De Miguel Beriain, iﬁigo. E/ marco juridico espariol sobre trasplante de drganos: ;Un sistema
respetuoso con la antonomia individual? Universidad Pontificia de Comillas. Trasplantes en el SXXI. Una
reflexiéon interdisciplinar. 2018. ISBN 978-848468-755-9.

116 Vid. Articulo 19.) dela Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Matco del personal
estatutario de los servicios de salud.



También entendemos como objeto de proteccién de confidencialidad los casos en
los que los donantes vivos no estan emparentados con los posibles receptores. En detalle del
RD 2070/1999 (derogado por el RD 1723/2012), se permitié que la donacién fuera entre
desconocidos, siempre que se realizara de forma altruista y desinteresada. En este sentido, se
considera indispensable la preservacion del anonimato entre donante y receptor para
garantizar que la donacion sea realmente desinteresada, de manera que la consecucion de
proteccion de confidencialidad es una herramienta mas para prevenir el caracter lucrativo, la

publicidad y la promocién personal.

Desde 1999, con el objetivo de preservar la confidencialidad en estos casos, no se
permite que pueda identificarse al posible receptor por parte de terceros, no constando sus
datos personales en el documento de cesiéon de 6rgano, sino su numero identificativo del
registro de donacién renal cruzada, y, en el caso en que sean varias parejas donante — receptot,
un documento informativo facilitado por la ONT, donde se acrediten las identidades de
dichas parejas y su correspondencia con el numero identificativo, al que solo podra acceder
el Juez de Primera Instancia, y que le serd entregado a éste por el coordinador de trasplantes

del hospital donde se vaya a realizar la intervencién cruzada'"”.

5.4. Ausencia de animo de lucro y gratuidad.

Los 6rganos ya separados del cuerpo humano son objetos corporales independientes
del mismo que tienen existencia autbnoma. Su conformacioén natural hace que puedan ser
trasladados de un lugar a otro, de manera que gozan de la condiciéon de ser analogos a la
categoria de bienes muebles susceptibles de apropiacion. Lo que caracteriza a estos materiales
extraidos del cuerpo humano es que se ubican en una categoria especial de bienes, dado que,
a pesar de poseer unas cualidades autbnomas e independientes, son vistos por la conciencia

general como vinculados a la entidad corporal de la que proceden“g.

En el caso que nos ocupa, y dado este caracter de bien mueble susceptible de

apropiacion, podemos entender que la cesiéon de 6rganos se pudiera tratar de una relacion

117 Loépez del Moral, José Luis. 2018. La regulacion del trasplante de drganos tras la ley de jurisdiccion
voluntaria. La Ley.

118 Acevedo Rodriguez, Nidia. Titnlaridad y disposicion de los materiales bioldgicos procedentes del
cuerpo bumano. Estudio comparado entre Espana, Estados Unidos y Puerto Rico. Edit. Dykinson (2017).
Espafia. ISBN: 978-84-9148-468-4.



juridica en virtud de la cual la persona donante soporta la extraccién para que sea utilizado
con el fin de que se preserve la vida de otro sujeto, receptor, bien por animo de liberalidad o
ante la expectativa de una contraprestacion. Sin embargo, segun la legislacién espafiola, se
trata de evitar, por considerarse una conducta completamente inadmisible en sentido ético,
la posibilidad de que medie algin tipo de contraprestacién econémica, o de otro tipo de
gratificacion, que pueda considerar la donaciéon de 6rganos como un tipo de comercio

(expreso o encubierto)'”

. Asi, la comunidad cientifica también manifiesta una oposicion
firme a dicho caracter lucrativo, expresada en diversas declaraciones a nivel internacional,
como los Principios Rectores de la Organizacién Mundial de la Salud o la declaracién de

consenso del Foro de Amsterdam'®’.

Segun el articulado del RD 1723/2012, se debe respetar el principio de ausencia de
animo de lucro y de gratuidad, estando totalmente prohibida cualquier tipo de publicidad
sobre la necesidad de un 6rgano o sobre su disponibilidad, de manera que se pueda oftrecer
o buscar alguna clase de remuneracién'?'. De un modo algo mas concreto en un dnico
articulo (articulo 3) se expresa el Real Decreto - Ley 9/2014, de 4 de julio, por el que se
establecen las normas de calidad y seguridad para la donacion, la obtencion, la evaluacion, el
procesamiento, la preservacion, el almacenamiento y la distribucion de células y tejidos
humanos y se aprueban las normas de coordinacién y funcionamiento para su uso en
humanos, indicando que la donacién de cualquier tipo de célula y tejido sera, en todo caso,
voluntaria y altruista. Queda expresamente prohibido la percepciéon de contraprestacion

econdmica, asf como remuneracion, ni por parte del donante ni otra persona fisica o juridica.

119 Al respecto, Gordillo Cafias (1987) concluye que es precipitado considerar ab initio que
son bienes fuera de la posibilidad de disposiciéon por razén de su objeto, sino que mds bien el
acercamiento debe llevarse a cabo por razén de la causa, considerando que la licitud del acto de
disposicién viene fundamentalmente determinada por su fin.

120 Aldab6 Pallas Teresa. Donante vivo: legislacion. Cuadernos de medicina forense (2015) p. 24-
33, Disponible en: http://scielo.isciii.es/scielo.phprscript=sci_arttext&pid=S1135-
76062015000100004&lIng=es. http://dx.doi.org/10.4321/S1135-76062015000100004.

121 En el RD 1723/2012 ya se observa la insistencia de la exigencia de gratuidad en sus articulo
articulo 4: No se podra percibir compensacion alguna por la donacién de 6rganos; articulo 4.2,
altruismo y solidaridad, como principios informadores de la norma; articulo 7.4: [...] en ningdin caso
se exigira al receptor precio alguno por el érgano trasplantado, injertado o implantado; 8, c): el
donante ha de otorgar su consentimiento en forma desinteresada. Y en la Ley 30 /1979, articulo 2:
No se podra percibir compensacion alguna por la donacién de 6rganos... En ningin caso existira
compensacion econdémica alguna para el donante, ni se exigira al receptor precio alguno por el 6rgano
trasplantado; articulo 7: los “bancos” (de 6rganos) no tendran, en caso alguno, caracter lucrativo.



La posibilidad que aporta el RDL para células y tejidos, y que no se observa del mismo
modo para 6rganos sélidos es la percepcion de una compensacion por parte de la institucion
responsable de la extraccién, que cubra estrictamente los gastos e inconvenientes derivados
de la obtencion de las células o tejidos, y que se otorguen en concepto de dietas, restitucion
de ingresos econémicos perdidos o similares'*”. De modo que al receptor de dichas células o
tejidos no se le puede exigir en ningin momento ningun tipo de contraprestacién por el uso

de esos productos biolégicos.

Para los casos de 6rganos solidos, solo se observa la necesidad de otorgar al donante
los cuidados sanitarios asistenciales suficientes para que la extraccién suponga el menor
petjuicio posible para su bienestar, como ya hemos mencionado en el epigrafe de Regulacion

General de Trasplantes.

Ademas, existe una prohibicion expresa de la publicidad sobre la necesidad de un
6rgano o incluso sobre su disponibilidad, de manera que se ofrezca o se busque algin tipo

de gratificacién o remuneracién'®

. Aun asi, se considera necesaria la promocion de campanas
de informacién y concienciacion sobre (entre otros) la donacion de 6rganos, en torno al lema
“Todos podemos ser donantes”. El caracter puramente informativo de este tipo de campafias
facilita la decision de los ciudadanos para dar a conocer su voluntad en vida a sus familiares

o a su representante legal'**.

La regulacion especifica acerca de la promocion y publicidad se encuentra encuadrada
en exclusiva en la promocién y publicidad de la donacién de células y tejidos humanos, todos
ellos regulados en el RD 318/2016, de 5 de agosto, por el que se regula el procedimiento de
autorizacion para la realizaciéon de actividades de promocion y publicidad de la donaciéon de
células y tejidos humanos. Este RD desarrolla el procedimiento administrativo al que se ha

de someter la ONT para resolver las solicitudes de autorizacién para desarrollar estas

122 Vid. Articulo 3 RDL 9/2014.

125 RD 1723/2012, de 28 de diciembre, por el que se regulan las actividades de obtencion,
utilizacién clinica y coordinacion territorial de los érganos humanos destinados al trasplante y se
establecen requisitos de calidad y seguridad.

124 Directiva 2004/23/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de matzo de 2004,
relativa al establecimiento de normas de calidad y de seguridad para la donacién, la obtencion, la
evaluacion, el procesamiento, la preservacion, el almacenamiento y la distribucion de células y tejidos
humanos. Publicado en DOUE, nim. 102, de 7 de abril de 2004, paginas 48 a 58. Considerando 3°.



actividades de promocién y publicidad en apoyo a la donaciéon de células y tejidos

humanos'®.

5.5. Equidad en la seleccion y acceso al trasplante.

Segun el articulo 13 del RD 1723/2012, de 28 de diciembre, la asighacion de 6rganos
humanos se realiza, entre otros, por criterios de equidad, y en todo momento se contemplan
las situaciones en las que existe un riesgo vital inmediato. Se establecen del mismo modo una
serie de criterios de asignacion, que se ven revisados y actualizados cuando se considera
apropiado obtener una mejora en los resultados clinicos, la equidad, la calidad, la seguridad

o la eficiencia.

Todos los juicios de asignacion de los 6rganos son, ademas, publicos, y se encuentran
publicados en la pagina web de la ONT, asegurando de ese modo el conocimiento general

de los algoritmos en los que se insertan los criterios de distribucién'.

“Con el fin de garantizar los principios de igualdad y equidad los criterios se
establecen teniendo en cuenta dos aspectos fundamentales: aspectos territoriales y aspectos
clinicos. Los criterios territoriales permiten que los 6rganos generados en una determinada
area o zona, puedan trasplantarse en esa misma zona, para disminuir al maximo el tiempo
maximo que puede transcurrir entre la obtencién del 6rgano y su implante en el receptor. En
los criterios clinicos se contemplan la compatibilidad donante/receptor y la gravedad del
paciente, existiendo un criterio clinico que estia por encima de los demas criterios y que se
denomina “urgencia 0”. Si no hay “urgencia 07, los 6rganos se asignan respetando los
criterios territoriales. El equipo de trasplante decide, dentro de su propia lista de espera, qué

paciente es el mas indicado para recibir el 6rgano, siguiendo los criterios clinicos”.

Bien es cierto que en la inmensa mayoria de los casos en los que un sujeto decide
optar por la extraccion de un 6rgano para su donacién conoce de antemano quién sera el

receptor, debido a que casi todas las extracciones de 6rganos de donante vivo tienen como

125 Preambulo del RD 318/2016, de 5 de agosto, por el que se regula el procedimiento de
autorizacion para la realizacion de actividades de promocién y publicidad de la donacién de células y
tejidos humanos.

126 Vid. Criterios de distribucion. Disponible en:
http://www.ont.es/infesp/Paginas/CriteriosdeDistribucion.aspx



receptor a un sujeto emparentado con aquél. Sin embargo, la proteccion del principio de

equidad se observa particularmente en los casos del denominado “buen samaritano”.

5.6. Seguridad y calidad.

En virtud del articulo 8.2 del RD 1723/2012, de 28 de diciembre, no se podrin
obtener ni utilizar 6rganos de donantes vivos si no se esperan suficientes posibilidades de
éxito del trasplante, lo cual se ve acreditado por las valoraciones y examenes médicos previos
a la solicitud de extraccion de 6rgano de donante vivo que se realiza, tanto al donante como

al receptor.

El mismo articulo indica ademas, en su parrafo final, que los Comités de Etica
correspondiente de los hospitales con programa de trasplante de vivo deben participar en el
proceso de seleccion de los pacientes y donantes para la donaciéon de vivo. Pese a que el
legislador es particularmente ambiguo sobre cual es el papel del Comité, se entiende que debe
emitir un informe (que podemos comprender, sera preceptivo y no vinculante, como
parcialmente se indicaba en el anterior RD 2070/1999) en el que se pronuncie sobre el libre
consentimiento del donante, e incluso se pronuncie sobre las posibilidades de éxito del
trasplante. Todo esto es posible debido a la composicion multidisciplinar de los Comités de
Etica Asistencial, aunque su opinién no deberé ser asumida por la Comisién de Trasplante
de cada centro sanitario ni por los propios profesionales que sientan la indicacion, dado el

caricter consultivo y de asesoramiento de aquél 6rgano'?’.

Conjuntamente, y para el analisis de los centros en los que se realizan las extracciones
y trasplante posterior, existe el Programa de Garantfa de Calidad en el proceso de donacion,
implementado por la ONT, y que consta de dos etapas diferenciadas, la primera de ella es
una autoevaluacion de los propios equipos de coordinacién de trasplantes de los hospitales;
y la segunda es una evaluacién externa llevada a cabo por profesionales de la coordinacion

de trasplantes externos a los hospitales que evalian'?,

127 En el caso de Castilla y Leén, Vid. Decreto 108/2002, de 12 de septiembre, por el que se
establece el régimen juridico de los comités de ética asistencial y se crea la Comision de Bioética de
Castilla y Le6n.

128 Vid. Metodologia del Programa de Garantia de Calidad en el Proceso de donacién,

disponible en: http://www.ont.es/infesp/Paginas/Metodologia.aspx


http://www.ont.es/infesp/Paginas/Metodologia.aspx

5.7. Minimizacién del riesgo.

La necesidad de una correcta evaluacion y seguimiento médico del donante vivo esta
reconocida universalmente y queda reflejada en documentos de consenso internacionales.
En este sentido, se han realizado esfuerzos para el desarrollo de registros que evalien las
complicaciones médicas y quirargicas del donante vivo. Sin embargo, la donacién de vivo
parece relacionarse potencialmente con problemas de indole psicolégica, econémica y social
que pudieran estar infraevaluados en nuestro medio. El andlisis de las complicaciones
médicas y no médicas relacionadas con la donacién de vivo es absolutamente necesario por
un doble motivo. Por un lado, porque es imprescindible proporcionar una informacién
completa y contrastada a pacientes y potenciales donantes sobre este tipo de donaciéon. Por
otro lado, porque el obtener esta informaciéon permite identificar areas de mejora en el

proceso de la donacién de vivo'”.

El donante vivo esta optando por la solidaridad y el altruismo, sin considerar petjuicio
suficiente el compromiso de su salud, asi como los posibles riesgos econémicos tanto para
si como para su familia, vulnerandose en cierto modo y voluntariamente los principios de
beneficencia y de no-maleficencia. La autonomia de dicha decisién no se ve amparada ain
por nuestro ordenamiento juridico, asegurandose por las Leyes relacionadas con el trasplante
de 6rganos que la obtencion del 6rgano no sera, en ninglin caso, gravosa para el donante
vivo, y que tampoco se impedira que se pueda resarcir de los gastos o pérdidas de ingresos
relacionados directamente con la donacion™. Igualmente se debera proporcionar asistencia
sanitaria al donante vivo para su total restablecimiento, y se facilitara su seguimiento clinico
en relacién con la obtencién del 6rgano'™, sin embargo, nada regula sobre la asistencia del

donante y su proteccion socio-laboral.

Pero como decimos, estas decisiones se enfrentan con un ordenamiento juridico que
adolece de una carencia en el plano laboral directamente. Y es que en el afio 2017 se presenta
una Proposicion No de Ley ante el Pleno del Congreso de los Diputados que busca la

proteccion socio-laboral de los donantes vivos de un érgano, y en dicha PNL, presentada el

129 Rodriguez Reina, Gabriel. Justicia  distributiva en donacion y trasplantes. Andlisis bioético.
Trasplantes en el SXXI. Una reflexion interdisciplinar. Universidad Pontificia de Comillas. 2018. ISBN 978-
84-8468-755-9.

130 Vid. Articulo 7 del RD 1723/2012.

131 Vid. Articulo 8 del RD 1723/2012.



7 de abril de 2017 se evidencian los posibles petjuicios patrimoniales que puede sufrir el
donante, al no haber una legislacién especifica que lo proteja. Citando en particular los
presupuestos que requiere la consideracion de la incapacidad temporal, recogida en el articulo
169 de la vigente Ley General de la Seguridad Social, se requiere la alteracion de la salud
derivada de enfermedad o accidente. Si se valora tal articulo con una interpretacion
restrictiva, podria entenderse que el donante trabajador, que se somete voluntariamente a esa
intervenciéon quirdrgica sin estar enfermo ni haber sufrido un accidente, no reune tal
requisito, con lo que no podria disfrutar, ni de una baja laboral, ni de la prestacion econémica
correspondiente, pudiendo verse obligado a someterse a la extraccion durante un periodo

vacacional.

Parecido dilema sufrirfa el donante en situacion de desempleo, quien podtia verse
privado de una prestacion econdémica cuyo derecho hubiera generado, al verse impedido para
acudir a una oferta de trabajo derivada de su demanda de empleo o a un curso de formacion
que sea condicionante para la continuacion del cobro de la prestacién contributiva. Todo ello
tiene como resultado evidente una repercusion negativa en la calidad de vida futura de los
donantes vivos y sus entornos familiares, lo que conlleva a su vez una falta de estimulo a la

donacién altruista entre vivos'>2.

Hemos de decir que, en este ultimo aspecto laboral, todavia no se han llevado a cabo
ninguna modificaciéon de la Ley General de la Seguridad Social que hubiera sido defendida y

enmendada durante los dos afios de debates al respecto en las Sesiones del Congreso, a pesar

de haber sido aprobada el 2 de noviembre del 2018'.

132 Proposicién No de Ley 162/000391. Presentada el 7 de abril de 2017.

133 Aprobacién con modificaciones de la Proposicién No de Ley 162/000391, en la que se
insta al Gobierno a adoptar medidas para que la donaciéon de un érgano por parte de un donante vivo
constituya causa de incapacidad temporal; impulsar las modificaciones para que esos supuestos no
constituyan una causa de despido, y; garantizar que la condicién de donante en vida no conlleve
penalizaciones en la renovacion de seguros o préstamos.



6. DERECHO COMPARADO.

La complejidad de la regulacion de los trasplantes explica por qué cada pais adopta
diversas soluciones para que pueda hacerse frente a todas las cuestiones que se plantean.
Ahora bien, la mejora de las comunicaciones a nivel internacional, la facilidad de las
comunicaciones entre centros hospitalarios, asi como la posibilidad factible de
desplazamiento tanto de las personas como de los 6rganos, ha llevado al Consejo de Europa
a prestar una atencioén especial en lo referente a la armonizacién de las legislaciones
nacionales. A tal efecto, en el afio 1986 se dict6 una resolucién para que sirviera de guia a las

distintas legislaciones nacionales a nivel europeo'”*

. Puede decirse que la Ley espafiola siguié
desde el principio sin modificaciones importantes la mencionada resolucion, e incluso
avanzaba en el desarrollo de algunos de los aspectos que se recomendaban en el articulado

de la misma, ampliando los contenidos en un amplio numero de materias.

Historicamente se ha de resefiar también la declaracion de los principios rectores
sobre trasplantes de 6rganos humanos, aprobados el 13 de mayo de 1991 por la 44 Asamblea
Mundial de la Salud'”, cuyo proyecto previo por parte del Director General de la
Organizacion Mundial de la Salud fue un eslabon critico en el proceso por el que se comienza
a adoptar un marco ordenado, ético y aceptable para reglamentar la adquisicion y el trasplante
de o6rganos humanos para fines terapéuticos (siempre que no hicieran referencia a la

reproduccion humana) tanto de donante fallecido como de donante vivo'™.

Para el estudio del Derecho comparado podremos mencionar algunas aclaraciones,
particularmente relacionadas con el Derecho en Europa, ademas de las ya realizadas en el

apartado Regulacion General de Trasplantes.

134 Buropean Parliament, Committee on the Environment, Public Health and Food Safety
Resolution on organ transplants. OJ C 128, 16.5.1983. P. 90.

135 Sanchez Caro, Javier. Planteamiento general acerca del programa de trasplante de drganos de donante
vivo: aspectos éticos y juridicos. Revista de Administracién Sanitaria Siglo XXI. Vol. 3. Num. 2. Abril, 2005,
paginas 247 — 388.

136 Anexo 6° de la 44* Asamblea Mundial de la Salud, celebrada en Ginebra, del 6 al 16 de
mayo de1991.



6.1.  Laregulacion propia de la Uniéon Europea.

La Directiva 2010/53/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de julio de
2010, sobre normas de calidad y seguridad de los 6rganos humanos destinados al trasplante,
dispone requisitos minimos que deben aplicarse a la donacién, evaluacién, caracterizacion,
obtencion, preservacion, transporte y trasplante de 6rganos humanos destinados a trasplante,
con el fin de garantizar altos niveles de calidad y seguridad de dichos 6rganos. Entre los
mismos se incluyen la designaciéon de autoridades competentes, el establecimiento de
criterios nacionales de autorizacion de centros, el desarrollo de un marco de calidad y
seguridad que comprenda los protocolos necesarios para el desarrollo efectivo del proceso,
la cualificacién de los profesionales implicados y la aplicacién de programas de formacioén

especificos.

La mencionada Directiva asimismo impone requisitos de trazabilidad y el desarrollo
de un sistema para la notificacién y gestion de eventos y reacciones adversas graves, dispone
los datos minimos que deben recabarse para la evaluacion de donantes y 6rganos y obliga al
establecimiento de sistemas de informacién y a la realizacién de informes periddicos de
actividad. Entre sus fundamentos éticos destacan los relacionados con la voluntariedad y la
gratuidad, el consentimiento, la protecciéon del donante vivo y la protecciéon de datos

personales, todos ellos aplicados en la regulacion especifica de Espafa.

De modo que la Directiva ordena a los Estados miembro la creacién de un marco de
calidad y seguridad en relacién con todas las etapas desde la donacién hasta el trasplante y
especifica sus contenidos minimos. Y asimismo, establece los requisitos para el intercambio
de 6rganos entre Estados miembros y, para una aplicacion homogénea de la directiva en
relacién con dicho intercambio, obligando a la Comisién Europea al dictado de normas

pormenorizadas para la transmisién de informacion.

Todas estas normas quedaron recogidas en la Directiva de Ejecucion 2012/25/UE
de la Comision, de 9 de octubre de 2012, por la que se establecen los procedimientos de
informacién para el intercambio entre Estados miembros de 6rganos humanos destinados al
trasplante. Y es mediante la Orden SSI/2396/2014, de 17 de diciembre, por la que se
establecen las bases del Programa marco de calidad y seguridad para la obtencién y trasplante

de 6rganos humanos y se establecen los procedimientos de informacién para su intercambio



con otros paises, que se incorpora al ordenamiento juridico interno la Directiva de Ejecucion

2012/25/UE de la Comisién, de 9 de octubre de 20127,

6.2.  La figura de la cooperacion internacional en materia de trasplantes.

Con fecha 3 de diciembre de 2018 se firma el Acuerdo Administrativo entre el
Ministerio espafiol de Sanidad, Consumo y Bienestar Social y la Organizacién Mundial de la
Salud (en adelante, OMS), para llevar a cabo actividades de cooperacién en materia de

donacién y trasplante de érganos para el periodo 2018-2019'%,

Este Acuerdo, que se lleva firmando desde el afio 2017 para los periodos anuales
sucesivos desde entonces, y que considera a Espafia, y en particular a la ONT, el impulsor
de la actividad de cooperacién internacional, y organizador de las actividades de desarrollo
de la misma, se aprueba en el marco del Acuerdo Marco de Cooperaciéon entre el Reino de
Espafia y la OMS, de 30 de julio de 2002, y que desarrolla las relaciones entre Espafia y la

OMS en relacién con programas, proyectos y actividades sanitarios financiados por Espafia.

“Instrumento de Ratificacion del Protocolo adicional al Convenio relativo a los
derechos humanos y la biomedicina sobre el trasplante de 6rganos y de tejidos de origen
humano, hecho en Estrasburgo el 24 de enero de 2002.

[..]

CAPITULO IX. Cooperacién entre las Partes.

Articulo 27. Cooperacion entre las Partes.

Las Partes tomaran las medidas apropiadas para asegurar una cooperacion eficaz
entre ellas en materia de trasplante de 6rganos y de tejidos, incluso por medio del intercambio
de informacion.

En particular, tomaran las medidas apropiadas para facilitar el traslado rapido y

seguro de 6rganos y tejidos desde o a su territorio”.

137 Vid. Articulo 15, 25 y Disposicién final tercera del RD 1723/2012, de 28 de diciembre,
en relacion con el desarrollo normativo para su adaptacion a la normativa de la Unién Europea.

138 Hspafia. Acuerdo Administrativo para el periodo 2018-2019, entre el Ministerio espafiol
de Sanidad, Consumo y Bienestar Social y la Organizacién Mundial de la Salud, para llevar a cabo
actividades de cooperaciéon en materia de donacién y trasplante de 6rganos, células y tejidos humanos
al amparo del Acuerdo Marco de Cooperacion entre el Reino de Espafia y la Organizaciéon Mundial
de la Salud de 12 de septiembre de 2001, hecho en Madrid y Ginebra el 31 de octubre de 2018. BOE,
nim. 291, de 3 de diciembre de 2018, paginas 118511 a 118514.



En lo relativo a los Estados que no pertenecen a la Union Europea, habiendo
establecido la Directiva 2010/53/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de julio
de 2010, que para el intercambio de 6rganos deben respetarse requisitos equivalentes a los
intracomunitarios, la Orden SSI/2396/2014, de 17 de diciembre, comentada anteriormente,
extiende a la comunicacién con los denominados terceros paises, la aplicacion de los

procedimientos comunitarios para la transmision de informacion.

De la autorizacién por parte de Espafa para el intercambio entre Estados miembro
de 6rganos humanos se encarga el articulo 16 del RD 1723/2012, que también se aplica para

los posibles intercambios internacionales fuera del espacio europeo, e indica:

“Articulo 16. Competencias de autorizacion y supervision del intercambio
internacional de 6rganos humanos.

Las competencias del Estado en esta materia podran ser objeto, en su caso, de
encomienda de gestién en los términos previstos en el articulo 15 de la Ley 30/1992, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo

Comt'ln139”

6.3. Cadenas de trasplantes a nivel internacional.

Podemos describir el concepto de cadena de trasplantes como aquella situacion en la
que, existiendo varios pacientes que precisan del trasplante de un 6rgano, y concurriendo la
voluntad de personas (normalmente) emparentadas con ellos que desean donatrles uno de sus
6rganos, no resultan ser compatibles entre ellos, pero si con otros sujetos que se encuentran
en la misma situacion. Se diferencia de la donacién cruzada en que, siendo ésta una situacion
en la que solo se ven involucradas dos parejas de sujetos, en las cadenas de trasplantes
aparecen varias parejas que son compatibles de forma “encadenada”, no existiendo
reciprocidad en la compatibilidad. En algunos casos, dicha cadena surge por la existencia de

un donante altruista que es el que inicia la cadena de donaciones cruzadas.

La modificaciéon de las normas de la UE con respecto a los trasplantes de 6rganos

procedentes de donante vivo ha supuesto la apertura en bloque a las cadenas de trasplantes.

139 Al no existir una modificacién que corrija el error acerca de la Ley aplicable, entenderemos
que se aplica a lo relativo el articulo 11 (sobre las encomiendas de gestién) de la Ley 40/2015, de 1
de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.



La Directiva 2010/45/UE senté las bases para que los diferentes Estados miembro
adoptaran la regulacién necesaria para que pudiera incorporarse en los respectivos

ordenamientos juridicos.

Como ya hemos mencionado en el apartado de “Regulacion general de trasplantes”,
con respecto a las modificaciones que dicha Directiva UE foment6 para la adecuacion del
Detrecho espafiol plasmado en el RD 1723/2012, la supresion de la necesidad de ausencia de
un receptor compatible en Espafia para que pudiera llevarse a cabo el transporte del 6rgano
a un tercer Estado ayudo a abrir las puertas a las cadenas de trasplantes a nivel internacional,
cumpliendo con los principios basicos que se defienden tanto en la Ley 30/1979 como en el

RD que la desarrolla, y en el resto de normativa relacionada.

Fruto del desarrollo normativo implantado en la UE, en agosto de 2018 Espafia llevo
a cabo el primer trasplante cruzado internacional del sur de Europa'®’, siendo el segundo
trasplante internacional llevado a cabo en Europa y el tercero en el mundo (el primer caso se
llevo a cabo en los Estados Unidos de América y el segundo entre Republica Checa y Austria).
Dicha actuaciéon pudo llevarse a cabo gracias al impulso de la creacion del Programa
Internacional de Trasplante renal Cruzado, a través de la ONT, entre los pafses que integran

la Alianza de Trasplantes del Sur (Espafia, Francia, Italia, Portugal, Republica Checa y Suiza).

140 Nota de prensa del Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar Social. “Espafia e Italia
protagonizan el primer trasplante renal cruzado internacional del sur de Europa”. Disponible en:
http://www.ont.es/prensa/NotasDePrensa/2018%2008%2009%20-

%20Espa%C3%B1a%20e%201talia%20protagonizan%20el%20primer%e20trasplante%20renal %620
cruzado%?20internacional.%20(Espa%C3%B1ol).pdf



http://www.ont.es/prensa/NotasDePrensa/2018%2008%2009%20-%20Espa%C3%B1a%20e%20Italia%20protagonizan%20el%20primer%20trasplante%20renal%20cruzado%20internacional.%20(Espa%C3%B1ol).pdf
http://www.ont.es/prensa/NotasDePrensa/2018%2008%2009%20-%20Espa%C3%B1a%20e%20Italia%20protagonizan%20el%20primer%20trasplante%20renal%20cruzado%20internacional.%20(Espa%C3%B1ol).pdf
http://www.ont.es/prensa/NotasDePrensa/2018%2008%2009%20-%20Espa%C3%B1a%20e%20Italia%20protagonizan%20el%20primer%20trasplante%20renal%20cruzado%20internacional.%20(Espa%C3%B1ol).pdf

7. CONCLUSIONES.

A lo largo de este trabajo se han descrito las diversas normas y preceptos
desarrollados en nuestro ordenamiento juridico para hacer posible la extraccion de

6rganos de donante vivo.

Puede entenderse, por la redaccion de la Ley 30/1979 y el vigente RD 1723/2012
que existen una serie de requisitos fundamentales que se precisa cumplir para que un
sujeto con vida pueda otorgat uno de sus 6rganos a otra persona, siempre con unos fines
claros motivados por los principios de autonomia de la voluntad, altruismo,

confidencialidad, ausencia de animo de lucro y equidad en el acceso a los trasplantes.

El desarrollo y la evolucion normativa se han visto claramente marcados por los
avances cientificos que en el campo de la medicina se han sucedido, asi como por la
concepcion de solidaridad que, tanto la sociedad en su conjunto como sus representantes,
han defendido, protegiendo en el camino la figura tanto del donante vivo como del

receptor.

Estos instrumentos legales han sufrido una serie de transformaciones ocasionadas
por multiples cambios en cuanto a lo que regulacién tanto nacional como convencional
se refiere, aportando una base fundamental para que el hecho de la extracciéon se vea
protegido de posibles interferencias que amenacen, entre otros, su principio de gratuidad
o que puedan poner en peligro la integridad fisica o la propia vida del donante,
potenciando el control por parte de las autoridades publicas en todas las fases del

procedimiento.

Cabe destacar el papel fundamental que marca la vigente LJV para el conveniente
desarrollo de este proceso, que indica el correcto camino a seguir para asegurar que la
comprensiéon de este acto por parte del donante es Optima, asi como que su
consentimiento no sufre de ningun vicio o defecto. Asimismo, aporta una regulacion
adecuada para el control del procedimiento por parte de las autoridades judiciales,
buscando el legislador que no hubieran de aplicarse las normas procesales que regulan
los juicios litigiosos en los que existe una contradiccion entre las partes. De esta manera,

un procedimiento entre privados se ve agilizado y se le dota de un sentido menos formal



y mas dispositivo, a la vez que se confiere una garantia tanto al consentimiento efectivo
otorgado por el donante a la extraccion de su 6rgano para la posterior donacion del
mismo, como al cumplimiento de los requisitos que establece la Ley para que dicha

actividad se lleve, definitivamente, a término.

A pesar de las posibles discrepancias que algunos autores muestran con la redaccion
de algunas de las normas citadas, como lo relativo al consentimiento en menores de edad
o personas con capacidad judicialmente modificada, o a la posibilidad de contradiccién
en el acto de comparecencia del expediente de Jurisdiccion Voluntaria, las normas
descritas se han mostrado desde el inicio de la actividad trasplantadora en Espafia como
suficientemente garantistas para poder afirmar que la violacion de estos preceptos ha sido
mas bien incidental, existiendo un porcentaje casi total de cumplimiento integro de la
Ley, y concurriendo en general pocos casos en los que no se han visto protegidos los

derechos de los donantes, como son los casos de trafico de 6rganos.

Sin embargo, ain queda por regular y ampliar ciertos aspectos, en particular los
relacionados con la proteccion socio laboral del sujeto que se presta a la extraccion del
6rgano, quien, como hemos podido comprobar durante la exposicion, no se encuentra
protegido dentro de las causas de incapacidad temporal descritas en la Ley General de la
Seguridad Social ni en el Estatuto de los Trabajadores, cuyas modificaciones se han visto
demandadas mediante la aprobaciéon de una Proposiciéon No de Ley, pero que no han

visto una implantacion efectiva en nuestro ordenamiento juridico.



REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

Acevedo Rodriguez, Nidia. (2017) Titularidad y disposicion de los materiales biologicos
procedentes del cuerpo humano. Estudio comparado entre Espafia, Estados Unidos y

Puerto Rico. Espafia: Editorial Dykinson.
Albaladejo, Manuel. (2009). Derecho civil I. Introduccién y Parte General. Madrid: Edisofer
Aldabé Pallas Teresa (2015) “Donante vivo: legislacion”. Cuad. med. Forense, p. 24-33.

Aita, Kaoruko. (2009) “Japan approves brain death to increase donors: Will it work?”. Lancet,
pp. 1403-14044.

Bajo Fernandez, Miguel. (1989). La actualizacién del Cédigo Penal de 1989. Madrid: Centro

de estudios Ramon Areces.

Banacloche Palao, Julio. (2015) “Los nuevos expedientes y procedimientos de Jurisdiccion

Voluntaria”. Espana: Editorial La Ley.

Barr, Murray. Belghiti, Jaques. Villamil, Federico. Pomfret, Elizabeth. et al. 2006. A Report
of the Vancouver Forum on the care of the live organ donor: luna, liver, pancreas, and

intestine. Data and medical guidelines. Transplantation. Vol. 81: 1373-1384.

Bento Company, José Marfa. (2007). Problemas actuales del registro civil. Madrid: Consejo
General del Poder Judicial

Broelsch, Cristopher E. Burdelski M, Rogiers, Xavier et al. (1994) “Living donor for liver
transplantation”. Hepatology 20, pp. 49-55.

Council of Europe. 3rd conference of European Health Ministers. Final Text, Estrasburgo,
1987, p.12; World Health Organization. Resolution WHA 44.25, Guiding Principle 3:
Living persons may donate organs, but in general such donors should be genetically

related to the recipients.

Delmonico, Francis. 2005. A Report of the Amsterdam Forum on the Care of the Live
Kidney Donor. Transplantation. 79-6. Supl.: p. 53-66.

De Lora, Pablo. Ortega-Deballon, Ivan. Rodriguez-Arias, David. et al. (2013) “Bioética,
reanimacion cardiopulmonar y donacién de érganos en asistolia”. Dilemata. Afio 5,

n°13, p. 283-296.



De Miguel Beriain, Ifiigo. (2018). “El marco juridico espafiol sobre trasplante de érganos:
¢Un sistema respetuoso con la autonomia individual?” Universidad Pontificia de

Comillas. Trasplantes en el SXXI. Una reflexion interdisciplinar.

European Directorate for the Quality of Medicines & HealthCare (2018). “Newsletter

trasplant. International figures on donation and transplantation 2017”. EDQM. Vol.
23.

Fernandez de Bujan, Antonio. Serrano de Nicolas, Angel, et al. (2016). Comentarios a la Ley

15/2015, de la Jurisdiccién Voluntatia. Espafia: Aranzadi.

Fernindez de Bujin, Antonio. (2016). Comentarios a la Ley 15/2015 de Jurisdiccion

Voluntaria (Ddo). Espafia: Editorial Civitas.

Garcia Goyena, Florencio. (1852). Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo Civil
Espafiol, Madrid, tomo IV, p. 240, citado por: de Castro y Bravo, Federico (1956), “La
indemnizacién por causa de muerte. Estudio en torno a la jurisprudencia del Tribunal

Supremo”, ADC, abril-junio 1956, p.475.

Gonzalez Granda, Piedad. (2015) :Quo vadis, jurisdiccién voluntaria? (La reestructuracion
parcial de la materia en la Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccién Voluntatia).

Madrid: Editorial Reus.

Gracia, Diego. et al. (1996) “Dilemas éticos de la medicina actual. Trasplantes de 6rganos:
problemas técnicos, éticos y legales”. Universidad Pontificia Comillas de Madrid.

Espana.

Gafo, Javier. Diego Gracia. 1996. Trasplantes De Organos. Madrid: Universidad Pontificia
Comillas.

Guilarte Martin-Calero, Marfa Cristina. 2018. “Algunas consideraciones sobre el
consentimiento de las personas con discapacidad”. Revista Doctrinal Aranzadi Civil-

Mercantil nim. 11/2018 parte Legislacion.

Ibafiez Molinero, Santiago. (2015). La intervencion del juez en la donacién de 6rganos de
donante vivo, un acto de jurisdiccion voluntaria. Malaga: Cuadernos de Medicina

Forense. Vol. 21, no.1-2.

Informe al Anteproyecto de Ley de Jurisdiccion Voluntaria. Consejo General del Poder
Judicial. Madrid, 27 de febrero de 2014, sobre el que se sustentan varias de las

cuestiones mencionadas en este subepigrafe de discusion acerca de la LJV.



Kimura, Rihito. Organ transplantation and brain-death in Japan. Cultural, legal and bioethical

background. Annals of Transplantation, Vol. 3, No. 3. 1998. Pp. 55-58.

Liébana Ortiz, Juan Ramoén. Pérez Escalona, Susana. (2015). Comentarios a la Ley de

Jurisdiccion Voluntaria. Espafia: Editorial Aranzadi.

Lled6 Yagiie, Francisco. Monje Balmaseda, Oscar. (2016). Estudio sistematico de la Ley de

Jurisdiccion Voluntaria. Madrid: Dykinson.

Lépez del Moral, José Luis. 2018. La regulacion del trasplante de 6rganos tras la ley de

Jurisdiccion Voluntaria. Espana: La Ley.

Matesanz, Rafael. (2008). “Los inicios de los trasplantes en Espafa y en el mundo”. En
Matesanz Rafael. “El modelo espafiol de coordinacién de trasplantes, 2.* ed”. Madrid.

Aula médica, 1-9.

Matevossian, Edouard. et al. “Surgeon Yurii Voronoy (1895-1961) — a pioneer in the history
of clinical transplantation: in Memoriam at the 75th Anniversary of the First Human

Kidney Transplantation”. Transplant International. Vol. 22, Issue 12.

Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar Social (2018). “Plan Estratégico en Donacion y
Trasplante de Organos. 2018-2022. Sistema Espafiol de Donacién y Trasplante.

Gobierno de Espana”.

Moya Guillem, Clara. (2017). “La represion penal del trafico de 6rganos humanos. Elementos
para una evaluacién politico criminal”. Tesis doctoral. Universidad de Alicante

(Espafia).

Organizaciéon Nacional de Trasplante. Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar Social.
Gobierno de Espana (2017 y 2018). “Resumen de actividad de donacion y trasplante

de 6rganos solidos”.

Organizacion Nacional de Trasplantes. Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar Social.

Gobierno de Espafia (2017). Protocolo de donacion renal altruista.

Otte JB, De Ville de Goyet ], Reding R et al. (1996) “Living related donor liver
transplantation in children: the Brussels Experience”. Transplant Proceed, pp. 2378-

2379

Parrilla Paricio, Pascual. Ramirez Romero, Pablo. Rios Zambudio, Antonio. et al. (2008)

“Manual sobre donacién y trasplante de 6rganos”. Editorial Aran. Espafia.



Pradilla Gordillo, Eugenio. El encargado del Registro Civil en su funcién de garante del
derecho fundamental a la protecciéon a la salud: su intervencién en el proceso de
donacién de 6rganos y tejidos humanos entre vivos; en Bento Company, José Maria.
(2007). Problemas actuales del registro civil. Madrid: Consejo General del Poder
Judicial.

Puig, Josep Marfa. (1992) “Historia del trasplante renal”. Revista de la Sociedad Espafiola de
Enfermerfa Nefrologica. Vol. 1.

Rodriguez Reina, Gabriel. (2018). “Justicia distributiva en donacion y trasplantes. Analisis
bioético”. Trasplantes en el SXXI. Una reflexion interdisciplinar. Espafia: Universidad

Pontificia de Comillas.

Ross Lainie F, Rubin DT, Siegler Mark, Josephson Michelle A, Thistlethwaite James R Jr,
Woodle E. Steve. (1997) “Ethics of a paired-kidneyexchange program”. N Engl | Med,
pp. 1752-1755

Sanchez Caro, Javier. (2005). “Planteamiento general acerca del programa de trasplante de
6rganos de donante vivo: aspectos éticos y juridicos”. Revista de Administracion

Sanitaria Siglo XXI. Vol. 3: 247 — 388.

Sanmartin Escriche, Fernando. Lacalle Serer, Elena. (2017). Comentarios A La Ley 15/2015,

De La Jurisdicciéon Voluntaria. Valencia: Tirant lo Blanch.

Soyama, Akihiko. Eguchi, Susumu. The current status and future perspectives of organ
donation in Japan: learning from the system in other countries. Surgery Today (2016)

n. 46. Pp. 387-392.

Tejeira Alvarez, Rafael. (2006). “Aspectos legales del trasplante y la donacién”, en Anales del
Sistema Sanitario de Navarra. Vol. 29: 25-34.

The Etchics Committee of the Transplantation Society. 2004. The Consensus Statement of
the Amsterdam Forum on the care of the Live Kidney Donor. Transplantation. Vol.

78: 491-492.

JURISPRUDENCIA CONSULTADA

Sentencia del Tribunal Constitucional de Espafia 120/1990, de 27 de junio (RT'C 1990, 120),
FJ 8°y STC 119/2001, de 24 de mayo (RTC 2001, 119), Fundamento Juridico 5°.



Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de abril de 1992y 25 de abril de 1994; TJA 3323/1992
y 3073/1994. Asi como Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2007; R]
2007/2771.

Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de mayo de 2006; RJA 4724/2000, reiterada en SAP
B 4668/2019.

Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de septiembre de 2011, recurso 3536/2007 y las que

en ella se citan.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1%) nam. 732/2014 de 5 de

noviembre.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona. Roj: SAP B 8032/2016 — ECLI:
ES:APB:2016:8032.

Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de octubre de 2017. Roj: STS 3792/2017 — ECLI:
ES:TS:2017:3792.

Auto del Juzgado de Primera Instancia de 18 de octubre de 2007. AJPI 3/2007 — ECLIL:
ES:JPI:2007:3A. Caso Noara.

Caso KL v. Pertu. Comunicacion No. 1153/2003, Doc. ONU CCPR/C/85/D/1153/2003.

Comité de Derechos Humanos, 85° periodo de sesiones.

LEGISLACION CONSULTADA

Espafia. Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil. Publicado
en BOE, nam. 2006, de 25 de julio de 1889.

Espafia. Ley 30/1979, de 27 de octubre, sobre extraccion y trasplante de érganos. Publicado
en BOE, nim. 266, de 06 de noviembre de 1979.

Espafia. Instrumento de Ratificaciéon del Convenio para la protecciéon de los derechos
humanos y la dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la Biologfa y
la Medicina (Convenio relativo a los derechos humanos y la biomedicina), hecho en

Oviedo el 4 de abril de 1997. Publicado en BOE, num. 251, de 20 de octubre de 1999.

Espafia. Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. Publicado en BOE, nim. 7, de
8 de enero de 2000.



Espafia. Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y
de derechos y obligaciones en materia de informaciéon y documentacién clinica.

Publicado en BOE, nim. 274, de 15 de noviembre de 2002.

Espafia. Decreto 108/2002, de 12 de septiembre, por el que se establece el régimen juridico
de los comités de ética asistencial y se crea la Comision de Bioética de Castilla y Leon.

Publicado en BOCYL, num. 181/2992, de 18 de septiembre de 2002.

Espafia. Instrumento de Ratificacién de la Convencién sobre los derechos de las personas
con discapacidad, hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006. Publicado en
BOE, num. 96, de 21 de abril de 2008.

Espafia. Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacién normativa a la Convencién Internacional

sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

Espafia. Real Decreto 1723/2012, de 28 de diciembre, por el que se regulan las actividades
de obtencioén, utilizacién clinica y coordinacién territorial de los 6rganos humanos
destinados al trasplante y se establecen requisitos de calidad y seguridad. Publicado en

BOE, num. 313, de 29 de diciembre de 2012.

Espafia. Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdicciéon Voluntaria. Publicado en BOE, nim.
158, de 03 de julio de 2015.

Preambulo del Real Decreto 318/2016, de 5 de agosto, por el que se regula el procedimiento
de autorizacién para la realizacion de actividades de promocion y publicidad de la

donacién de células y tejidos humanos.
Proposicion No de Ley 162/000391. Presentada el 7 de abril de 2017.

Espafia. Acuerdo Administrativo para el periodo 2018-2019, entre el Ministerio espafiol de
Sanidad, Consumo y Bienestar Social y la Organizacién Mundial de la Salud, para llevar
a cabo actividades de cooperacion en materia de donacién y trasplante de 6rganos,
células y tejidos humanos al amparo del Acuerdo Marco de Cooperacion entre el Reino
de Espafa y la Organizacién Mundial de la Salud de 12 de septiembre de 2001, hecho
en Madrid y Ginebra el 31 de octubre de 2018. BOE, num. 291, de 3 de diciembre de
2018, paginas 118511 a 118514.

European Parliament, Committee on the Environment, Public Health and Food Safety

Resolution on organ transplants. O] C 128, 16.5.1983. P. 90.



Unién Europea. Directiva 2004/23/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de
marzo de 2004, relativa al establecimiento de normas de calidad y de seguridad para la
donacién, la obtencién, la evaluacidén, el procesamiento, la preservacion, el
almacenamiento y la distribucion de células y tejidos humanos. Publicado en DOUE,

num. 102, de 7 de abril de 2004, paginas 48 a 58.

Anexo 6° de la 44" Asamblea Mundial de la Salud, celebrada en Ginebra, del 6 al 16 de mayo
de1991.

WEBGRAFIA

ABC digital (2018). “Espafia, lider mundial en trasplantes durante 26 afios”. Disponible en:
https://www.abc.es/sociedad/abci-espana-lider-mundial-trasplantes-durante-26-

anos-201808291012_noticia.html

Criterios de distribucién de los 6rganos disponibles para trasplante. Disponible en:

http://www.ont.es/infesp/Paginas/CriteriosdeDistribucion.aspx

Metodologia del Programa de Garantia de Calidad en el Proceso de donacién, disponible en:

http://www.ont.es/infesp/Paginas/Metodologia.aspx

Nota de Prensa del Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar Social. El Ministerio de
Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad equipara los trasplantes de 6rganos a los de
tejidos compuestos y refuerza la seguridad del donante vivo. 28 de diciembre de 2012.

Disponible en http://www.mscbs.gob.es/gabinete/notasPrensa.do?id=2698

Nota de prensa del Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar Social. “Espafa e Italia
protagonizan el primer trasplante renal cruzado internacional del sur de Europa”.
Disponible en:
http://www.ont.es/prensa/NotasDePrensa/2018%2008%2009%20-
%20Espa%C3%B12a%20e%201talia%20protagonizan?%e20el%20primer%o20trasplan
te%20renal%20cruzado?%20internacional.%20(Espa%C3%B1ol).pdf






ANEXOS

Anexo 1. Texto de la Proposicion No de Ley para la protecciéon socio laboral de los
donantes vivos.

Texto de la Proposicion no de Ley del Grupo Parlamentario Socialista, relativa a la
proteccion socio-laboral de los donantes vivos de un 6rgano (nim. expte. 162/000391),
aprobado por el Pleno del Congreso de los Diputados en su sesion del dia 23 de octubre
de 2018.

"El Congreso de los Diputados insta al Gobierno a promover las modificaciones legales
necesarias para:

1. Adoptar las medidas necesarias para que la donacion de un érgano por parte un
donante vivo constituya causa de incapacidad temporal, con los efectos y las
prestaciones de la Seguridad Social correspondientes, incluyendo todo el proceso
médico necesario que conlleve el tiempo del propio proceso de donacion hasta
que se produzca el trasplante y la posterior convalecencia hasta recuperar la plena
capacidad laboral.

2. Impulsar las modificaciones normativas necesarias (incluida la reforma de la Ley
General de la Seguridad Social, texto refundido aprobado por el Real Decreto
Legislativo 2/2015, de 23 de octubre) para reconocer que los supuestos de
incapacidad laboral por donacion en vida no constituyan una causa de despido.

3. Garantizar que el cambio en las circunstancias de salud que puede sufrir una

persona debido a su condicidn de donante en vida no conlleve penalizaciones en
la renovacion de seguros o préstamos.”



Anexo 2. Modelo de solicitud de autorizacion de documento de cesion de extraccion

de 6rganos.

Al Juez de Primera Instancia ...

Do , mayor de edad, soltero, de profesion ....................... , con domicilio
< o y con DNI n° ... , ante el Juzgado

comparezco y como mejor proceda en derecho,

DIGO:

Que insto expediente de Jurisdiccién Voluntaria de extraccion de 6rganos de donantes vivos,

en base a los siguientes hechos:

1.0 DA se encuentra internado en el centro hospitalario de ........... necesitando,
con urgencia, el trasplante de un rifién, siendo el instante su hijo tnico, conforme se
acredita con el documento n.° .... que se aporta, quien ha sido informado por los
médicos que la asisten de la posibilidad de la extracciéon de uno de sus rifilones para

trasplantarlo a su madre, con altas probabilidades de éxito en la operacién.
2.2 El centro sanitario donde se efectuard la extraccién es ...............ooeeeen

3.2  El'médico responsable del trasplante es D. .....................

Y, en base a lo expuesto,

SUPLICO AL JUZGADO Que tenga por presentado este escrito con sus copias, se sirva
admitirlo y celebrar la comparecencia prevista en el art. 79 LJV a fin de poder
extenderse por escrito el documento de cesion del 6rgano que permita la realizacion

de la extraccion y posterior trasplante.

OTROSI DIGO: Que aporto, como documento n.° .... el certificado médico exigido por el

art. 79 LJ V.



Es de justicia que respetuosamente pido,

Lugar, fecha y firma.



Anexo 3. Modelo de resolucién accediendo a que se suscriba el documento de cesion.

AUTO
En (Lugar) y (Fecha).
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por D. ... se present6 escrito promoviendo expediente de Jurisdiccion Voluntaria, al
ser su intencion proceder a donar un érgano en vida, solicitando que, previos los tramites legales que
procedan, se dicte resolucion por la que se acuerde celebrar la comparecencia prevista en el art. 79
LJV a fin de poder extenderse por escrito el documento de cesidn del érgano que permita la realizacién
de la extraccidn y posterior trasplante.

SEGUNDO.- Con la referida solicitud y documentos se formd expediente, se citd de
comparecencia al donante, al médico que ha de efectuar la extraccion, al médico firmante del
certificado, al médico responsable del trasplante, y a la persona que corresponda dar a autorizacion
para la intervencién, ofreciéndose por los médicos las explicaciones oportunas y consintiendo la
extraccion el donante, sin que por ninguno de los presentes se manifestara duda alguna sobre la
concurrencia de los requisitos necesarios para proceder a la extraccion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Siendo el donante mayor de edad y constando, conforme al informe médico
aportado que goza de plenas facultades mentales, pudiendo ser compensada la extraccidn del érgano
que se pretende donar por el organismo del donante de forma adecuada y suficientemente seguro y
esperandose con la extraccion grandes posibilidades de éxito de trasplante, se extendi6 por escrito
el documento de cesion de 6rgano, al concurrir los requisitos establecidos al efecto por el RD
1.723/12 y haber sido informado previamente de las consecuencias de su decision habiendo
otorgado su consentimiento de forma libre, consciente y desinteresada, sin que haya mediado
condicionamiento econdémico o de otro tipo, social o psicoldgico, procediendo el archivo del
presente expediente.

PARTE DISPOSITIVA

En atencion a lo expuesto:

DECIDO: Archivese el presente expediente al haberse facilitado al interesado el testimonio del
documento de cesién de o6rgano. Firme este auto, devuélvanse al solicitante los documentos
presentados dejando testimonio suficiente en el expediente.

Asi lo dispone y firma, D. ... Magistrado/a Juez del Juzgado de Primera Instancia de ..., doy fe.

Contra este auto podra interponerse recurso de apelacidn en el plazo de veinte dias a partir de su
notificacion ante este Juzgado y para ante la Audiencia Provincial de ... . Para que se le dé curso,

debera consignar como depdsito la cantidad de 50 euros en la cuenta de consignaciones n.° ... de este
Juzgado, debiendo acompafiar justificante del ingreso al interponer el recurso.



Anexo 4. Ejemplo de resolucion denegando la expresion del consentimiento.

AUTO
En (Lugar) y (Fecha).
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por D. ... se present6 escrito promoviendo expediente de Jurisdiccion voluntaria, por
ser su intencion donar un érgano en vida, solicitando que, previos los tramites legales que procedan,
se dicte resolucion por la que se acuerde celebrar la comparecencia prevista en el art. 79 LIV a fin de
poder extenderse por escrito el documento de cesidn del 6rgano que permita la realizacion de la
extraccion y posterior trasplante.

SEGUNDO.- Con la referida solicitud y documentos se formé expediente, se citd de
comparecencia al donante, al médico que ha de efectuar la extraccion, al médico firmante del
certificado, al médico responsable del trasplante, y a la persona que corresponda dar a autorizacion
para la intervencion, ofreciéndose por los médicos las explicaciones oportunas y consintiendo la
extraccién el donante.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- El art. 8 del RD 1.723/12 exige constatar cuando se pretende la extraccion de érgano de
donante vivo, que haya sido informado previamente de las consecuencias de su decision habiendo
otorgado su consentimiento de forma libre, consciente y desinteresada, sin que haya mediado
condicionamiento econémico o de otro tipo, social o psicolégico. En el presente caso, si bien en la
comparecencia el donante manifestd que prestaba su consentimiento, Ilama la atencion su falta de
vinculo de parentesco con el receptor, a quien indico que ni siquiera conocia, sin que diera explicacién
de las razones por las que estaba dispuesto a la extraccion, lo que hace suponer que ha mediado algin
condicionamiento econdmico que impide acceder a que se practique la extraccion.

PARTE DISPOSITIVA
En atencion a lo expuesto:

DECIDO: Denegar extender el documento de cesién del 6rgano interesado. Firme este auto,
devuélvanse al solicitante los documentos presentados dejando testimonio suficiente en el expediente

Asi lo dispone y firma, D. ... Magistrado/a Juez del Juzgado de Primera Instancia de ..., doy fe.

Contra este auto podra interponerse recurso de apelacion en el plazo de veinte dias a partir de su
notificacion ante este Juzgado y para ante la Audiencia Provincial de ... . Para que se le dé curso,
debera consignar como depdsito la cantidad de 50 euros en la cuenta de consignaciones n.° ... de este
Juzgado, debiendo acompariar justificante del ingreso al interponer el recurso.



Anexo 5. Declaracion para la realizacion de una extraccién de donante vivo no
emparentado, segun el RD 2070/1999.

ANEXO 1. Declaracion sobre donacion de organo a persona determinada, no
emparentada, ni relacionada con el donante. RD 1999

Reunido D (A)
EXPONE:
|

{A), mayor de edad, en &l gjercicio de plenas facultedes mentales, previamente informado sobre las conse-
cuencias —de orden somatico, psiquico y psicolégico— de su decision, asi como de las eventusales reper-
cusiones que la donacion pueda tener sobre su vide personal, familiar y profesional, manifiesta su voluntad
de otorgar su consentimiento a la donacién de un rindn de forma expresa, anénima, libre y consciente a
favor de (B); n° de identificacion de |2 ONT del registro de Donacién cruzeda , persone & la que no conoce
y, por tanto, con la que no tiene vinculo alguno.

1
Ls finelidad de la donacion de 6rgencs he de ser terapéutics, por lo que debe realizarse con &l Gnico propo-
sito de favoracer la salud o las condiciones de vida del receptor, raspetando siempre los postuledos éticas
de la investigecion biomédice y los derechos fundamentales de le persona.

{A) se ha presentado como donentz altruista (Buen samaritano) con el Gnico deseo de mejorar, en la medida
de sus posibilidades, la calided de vida del enfermo renal.

(A) ha sido informedo de los bensficios que se esperan conseguir en el receptor (B) y, existiendo grandes po-
sibilidedes de éxito del mismo y no disponiéndose de método terapéutico alternativo de eficacia comperable,

11
{A) menifiesta exprasaments conocer que no puede procaderse a la extraccion —o, en su caso, utilizecion— de
6rgenos de donantas vivos cuando por cuslquier circunstancie pudiera considerarse que en la obtencion del
consentimiento a la donacién ha mediado condicionamiento econémico o de otro tipo, social o psicolagico.

En virtud de lo anterior, (A):

DECLARA:
PRIMERO: (A) mentiens su voluntad de otorgar su consentimiento & la donacion de un rindn de forma
expresa, libre y conscients, a favor del receptor n® ... del registro de perejas pare la do-

necion cruzade, ubicado en la ONT, persona con la que no 3e encuentra emparentada, ni mantiene ningin
tipo de rzlacion.

SEGUNDO: Que la sxpresada voluntad de otorger consentimiento & la donecién de un rindn manifestada
por (A) & favor de (B) tiene por finalidad favorecer la salud o las condiciones de vida del receptor, sin que
32 encuentre viciada por condicionamiento econémico o de otro tipo, social o psicologico.

TERCERO: Es todo cuanto expresa (A), comprometiéndose a otorger consentimiento a la donacion de un
rinon ante el Juez del Juzgedo de Primer Instancia, en presencia del médico que ha certificado sobre su
estado de selud y circunstancias, del médico responsable del frasplants, y de la persona que, segln =l
documento de autorizecion del Centro, deba dar conformidad a la practica de la intervencion.

En pruebe de conformidad, las partes firman |e presente Declaracionen ........................... N de 20....

D/D* (A)
Fdo. (A)

A: nmero de identificacion de nuestro donante local no emparentado con B.
B: ndmero de identificacidn del receptor “cruzado” o no emparentado.



