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1. EL. CONSENTIMIENTO EN LAS IN-
TERVENCIONES MEDICAS ALTRUISTAS.

Las llamadas intervenciones médicas altruis-
tas', esto es, las relativas a la donacion y el tras-

* Este articulo tiene su origen en la comunicacién presen-
tada al XVI Congreso Derecho y Salud celebrado en Vigo del
21 al 23 noviembre 2007. A su vez, se integra dentro del
Proyecto de investigacion “La autonomia de la voluntad en el
ambito médico-sanitario: perspectiva legal y relaciéon médico-
paciente (codigo: PGIDITO6CST20204PR), finaciado por la
Xunta de Galicia.

' Vid. SPICKHOFF, A.: «Die drztliche Aufklarung vor der
altruistisch motivierten Einwilligung in medizinische Eingrif-
fer, NJW, 2006, nim. 29, pags. 2075 y ss.

plante de 6rganos y tejidos, han experimentado en
los ltimos afios un notable desarrollo como con-
secuencia de los avances de la ciencia médica, asi
como de los esfuerzos realizados por parte de las
autoridades sanitarias para favorecer este tipo de
practicas’.

2 Durante 2008, se registraron en Espafia 1.577 donantes
reales de organos solidos, lo que sitiia la tasa por millon de
poblacion (p.m.p.) en 34,2. De ellos, 209 fueron donantes en
los que ningun 6rgano pudo ser finalmente utilizado, lo que
arroja una cifra de donacion de 1.368 donantes efectivos y una
tasa de 29,6 donantes efectivos p.m.p., de los que al menos un
organo solido fue trasplantado. La evolucion experimentada
en los ultimos afios en Espafia resulta especialmente destaca-
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Dicho desarrollo no ha ha alterado, sin embar-
go, la especial sensibilidad que suscitan este tipo
de intervenciones, dada su naturaleza y las circuns-
tancias en que se producen. De ahi la importancia
de conocer y respetar la voluntad de los pacientes
que se someten a ellas.

Las consideraciones anteriores justifican la
existencia de una legislacion especifica en la mate-
ria, constituida por la Ley 30/1979, de 27 de octu-
bre, sobre extraccion y trasplante de érganos’, y
desarrollada por el Real Decreto 2070/1999, de 30
diciembre, que regula las actividades de obtencion
y utilizacion clinica de 6rganos humanos y la
coordinacion territorial en materia de donacion y
trasplante de organos y tejidos. Respecto de las
células y tejidos4, ha de tenerse en cuenta, ademas,
el Real Decreto 1301/2006, de 10 noviembre, por
el que se establecen las normas de calidad y segu-
ridad para la donacion, la obtencion, la evaluacion,
el procesamiento, la preservacion, el almacena-
miento y la distribucion de células’ y tejidos

ble ya que ha supuesto pasar de estar en la parte media-baja de
los indices de donacion en Europa (en 1989, afio de la crea-
cion de la ONT, la tasa era de 14 donantes por millon de
poblacion), a tener uno de los indices mas elevados del mun-
do. Vid. informacion sobre el modelo espafiol de donacion y
trasplante, y sobre la Organizaciéon Nacional de Trasplantes
(ONT) en http://www.ont.es/.

3 A estos efectos, se entiende por 6rgano aquella parte di-
ferenciable del cuerpo humano constituida por diversos tejidos
que mantiene su estructura, vascularizacion y capacidad para
desarrollar funciones fisiologicas con un grado importante de
autonomia y suficiencia; asi, los rifiones, el corazon, los pul-
mones, el higado, el pancreas, el intestino y cuantos otros con
similar criterio puedan ser extraidos y trasplantados de acuer-
do con los avances cientifico-técnicos. (art. 3.1° Definiciones
del Real Decreto 2070/1999).

* La Exposicion de Motivos del RD 1301/2006 explica
que en la elaboraciéon de la norma se tuvo en cuenta la Ley
30/1979; no obstante, difiere su ambito de aplicacion. Asi,
conforme al art. 1.3° ¢) RD 1301/2006, quedan excluidos de
su ambito los 6rganos o partes de 6rganos, si su fin es el de ser
utilizados en el cuerpo humano con la misma funcién que el
organo completo. Por otra parte, téngase presente que el RD
1301/2006 se aplicara a las células reproductoras en todo lo no
previsto en la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de
reproduccion humana asistida, y en su normativa de desarrollo
(vid. art. 1.4°).

5 A estos efectos se entiende por células las células indivi-
duales de origen humano o los grupos celulares de origen
humano cuando no estén unidos por ninguna forma de tejido
conectivo [art. 2.1 ¢) RD 1301/2006].
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humanos® y se aprueban las normas de coordina-
cién y funcionamiento para su uso en humanos,
que incorpora en el ordenamiento juridico espaiiol
la 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 seguri-
dad para la donacion, la obtencion, la evaluacion,
el procesamiento, la preservacion, el almacena-
miento y la distribucion de células y tejidos huma-
nos, y la Directiva 2006/17/CE de la Comision, de
8 de febrero de 2006, por la que se aplica la Direc-
tiva 2004/23/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo en lo relativo a determinados requisitos
técnicos para la donacion, la obtencion y la eva-
luacion de células y tejidos humanos’.

Esta normativa se rige por los principios de al-
truismo, solidaridad, gratuidad, informacion, y
anonimato®. Por supuesto, se parte de la volunta-
riedad en la donacién de 6rganos.

La referencia a la informacion y a la volunta-
riedad remite, a su vez, a la regulacion del consen-
timiento informado en las intervenciones médicas
en general. Como sefiala la Exposicion de Motivos
del RD 1301/2006, “En la redaccion de este Real
Decreto se ha tenido en cuenta la Carta de Dere-
chos Fundamentales de la Union Europea y el
Convenio del Consejo de Europa para la protec-
cion de los derechos humanos y la dignidad del ser

% A estos efectos se entiende por tejido toda parte consti-
tuyente del cuerpo humano formada por células unidas por
algtin tipo de tejido conectivo [art. 2.1 w) RD 1301/2006].

7 Vid. también la Directiva 2006/86/CE de la Comision,
de 24 de octubre de 2006, por la que se aplica la Directiva
2004/23/CE del Parlamento Europeo y del Consejo en lo que
se refiere a los requisitos de trazabilidad, la notificacion de las
reacciones y los efectos adversos graves y determinados re-
quisitos técnicos para la codificacion, el procesamiento, la
preservacion, el almacenamiento y la distribucion de células y
tejidos humanos.

8 Comas D’ARGEMIR CENDRA, M., “Analisis del RD
2070/1999, de 30 de diciembre, sobre extraccion y trasplante
de organos”, La Ley, 2000-2, pag. 1738. Vid. arts. 2 y 4 de la
Ley 30/1979, de 27 de octubre, sobre extraccion y trasplante
de organos; arts. 2 (Normas y principios generales), 5 (Confi-
dencialidad) y 8 (Gratuidad de las donaciones) del RD
2070/1999; y arts. 3 (Gratuidad y cardcter no lucrativo) y 6
(Confidencialidad) del RD 1301/2006 [cfr. arts. 12 (Princi-
pios de la donacion de células y tejidos), 13 (Consentimiento)
y 14 (Proteccion de datos y confidencialidad) Directiva
2004/23/CE]. Vid. también el art. 10 (Derechos) de la Ley
14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad; y sobre el respe-
to a la confidencialidad y secreto, la Ley Organica 15/1999, de
13 de diciembre, de proteccion de datos de caracter personal.
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humano respecto de las aplicaciones de la biolo-
gia y la medicina, suscrito en Oviedo el dia 4 de
abril de 1997, y que entro en vigor en Esparia el 1
de enero de 2000. Desde el punto de vista del or-
denamiento juridico interno, ...., y desde el punto
de vista del régimen de los derechos que pudieran
verse afectados, la referencia necesaria ha sido la
Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Basica Regula-
dora de la Autonomia del Paciente y de Derechos
vy Obligaciones en Materia de Informacion y Do-

.7 . 9
cumentacion Clinica’™ .

Ahora bien, ha de insistirse en que, respecto de
la donacion de organos y tejidos, ese consenti-
miento informado presenta peculiaridades, estable-
ciéndose un régimen diferente segun se trate de
donantes vivos o fallecidos.

Respecto de los donantes vivos, cobra pleno
sentido la aplicacién —con algunas excepciones- de
las normas generales en materia de consentimiento
informado. En este sentido, el art. 7 (Donacion y
obtencion de células y tejidos en donantes vivos)
del RD 1301/2006 prevé que, en todo lo no dis-
puesto en este articulo, la obtencion de células y
tejidos de un donante vivo se regirad por lo dispues-
to en el capitulo IV (EI respeto de la autonomia
del paciente) de la Ley 41/2002, de 14 de noviem-
bre, basica reguladora de la autonomia del paciente
y de derechos y obligaciones en materia de infor-
macion y documentacion clinica.

Como se vera, la cuestion no es tan clara res-
pecto de los donantes fallecidos. Precisamente, es
en esta ultima hipdtesis en la que el papel que la
ley atribuye a los familiares de los donantes resulta
ambiguo; al menos, en su interpretacion practica.

A su vez, ha de tenerse en cuenta que la legis-
lacion sobre donacion de 6rganos y tejidos se ocu-

° Sin perjuicio de las leyes autondmicas existentes en la
materia, se considerara principalmente la regulacion estatal
por su caracter basico (disposicion adicional primera Ley
41/2002) y porque es la que el legislador toma como referente
en la normativa sobre donacion de 6rganos y tejidos. Sobre la
competencia autonémica en la materia vid. DOMINGUEZ
LUELMO, A., Derecho sanitario y responsabilidad médica
(Comentarios a la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, sobre
derechos del paciente, informacion y documentacion clinica),
Valladolid, Lex Nova, 2* ed., 2007, pags. 144-155.; PARRA
LUCAN, M* A., “La capacidad del paciente para prestar valido
consentimiento informado: el confuso panorama legislativo
espafiol”, Aranzadi Civil, nim. 1, 2003, pags. 1904-1908, y
sobre los interrogantes que se plantean a propdsito del docu-
mento de instrucciones previas, ibidem, pag. 1930.

pa de la cuestion desde el punto de vista de la or-
ganizacion del sistema sanitario y no desde la
perspectiva de las consecuencias juridicas en las
relaciones entre, de una parte, profesionales médi-
co-sanitarios y, de otra, pacientes y familiares. Este
enfoque se manifiesta en el art. 1 (4dmbito de apli-
cacion) del RD 2070/1999, al sehalar que esta
normativa regula las actividades relacionadas con
la obtencion y utilizacion clinica de organos
humanos, incluida la donacion, la extraccion, la
preparacion, el transporte, la distribucion y las
actividades del trasplante y su seguimiento (cft.
art. 1.1°y 2° RD 1301/2006).

Lo mismo cabe decir de la normativa general
en materia de consentimiento informado, tal como
reconoce la Exposicion de Motivos de la Ley
41/2002, parrafo 4°'"° Por tanto, la remision a esta
regulacion general tampoco permite resolver las
dudas que se susciten sobre el régimen juridico;
asi, a efectos de la responsabilidad civil profesio-
nal.

1.1. Donantes vivos

En la hipotesis de donantes vivos'', ha de ob-
tenerse su consentimiento informado. Por tanto, es
necesario que el donante sea informado previa-
mente de las consecuencias de su decision'?, de-
biendo otorgar su consentimiento de forma expre-
sa, libre, consciente y desinteresada.

En materia de capacidad, se exige ademas que
el donante sea mayor de edad, gozando de plenas
facultades mentales y de un estado de salud ade-
cuado. Al respecto, se excluye la extraccion de
organos de personas que, por deficiencias psiqui-

1En este punto, la Exposicion de Motivos sefiala que la
Ley 41/2002 a pesar de que fija basicamente su atencion en el
establecimiento y ordenacion del sistema sanitario desde un
punto de vista organizativo, dedica a esta cuestion [la regula-
cion del derecho a la proteccion de la salud, recogido en el art.
43 de la Constitucion espafiola] diversas previsiones, entre las
que destaca la voluntad de humanizacion de los servicios
sanitarios.

" Donante vivo es aquella persona que, cumpliendo los
requisitos legales, efectie la donacién en vida de alguno de
sus organos, o parte de los mismos (art. 3.2° Definiciones del
Real Decreto 2070/1999).

12 En todo caso, debe tratarse de un organo o parte de él,
cuya extraccion sea compatible con la vida y cuya funcion
pueda ser compensada por el organismo del donante de forma
adecuada y suficientemente segura.
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cas, enfermedad mental o cualquier otra causa, no
puedan otorgar su consentimiento en la forma in-
dicada. Tampoco podra realizarse la extraccion de
organos a menores de edad, aun con el consenti-
miento de los padres o tutores.

La importancia concedida a este consentimien-
to explica la exigencia de determinadas formalida-
des, de modo que el interesado debera otorgar por
escrito su consentimiento expreso ante el juez en-
cargado del Registro Civil de la localidad de que
se trate, tras las explicaciones del médico que ha
de efectuar la extraccion. Igualmente con caracter
previo, debera acreditarse el estado de salud fisico
y mental del donante'®. Tal acreditacion sera efec-
tuada por un médico distinto del o de los que va-
yan a efectuar la extraccion y el trasplante, que
informara sobre los riesgos inherentes a la inter-
vencidn, las consecuencias previsibles de orden
somatico o psicoldgico, las repercusiones que pue-
da suponer en su vida personal, familiar o profe-
sional, asi como de los beneficios que con el tras-
plante se espera haya de conseguir el receptor. Los
anteriores extremos se acreditaran mediante un
certificado médico que hard necesariamente refe-
rencia al estado de salud, a la informacion facilita-
da y a la respuesta y motivaciones libremente ex-
presadas por el interesado y, en su caso, a cual-
quier indicio de presion externa al mismo. En nin-
gun caso se extraeran ni se utilizaran o6rganos de
donantes vivos cuando por cualquier circunstancia
pudiera considerarse que media condicionamiento
econdémico o de otro tipo, social o psicolédgico.

En el momento del otorgamiento se requiere la
presencia del médico responsable del trasplante, de
la persona a la que corresponda dar la conformidad
para la intervencion y del médico que haya acredi-
tado el estado de salud del interesado. Cualquiera
de ellos podra oponerse eficazmente a la donacion
si albergan duda sobre que el consentimiento del
donante se ha manifestado de forma expresa, libre,
consciente y desinteresada. En otro caso, los asis-
tentes, ademas del interesado, firmaran el docu-
mento de cesion donde se manifiesta la conformi-

13Se prevé también la intervencién del Comité de Etica; de
modo que, la extraccién de o6rganos de donantes vivos se
limitara a situaciones en las que puedan esperarse grandes
posibilidades de éxito del trasplante y no se aprecie que se
altere el libre consentimiento del donante, siendo necesario un
informe preceptivo del Comité de Etica del hospital transplan-
tador.
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dad del donante. El art. 9 del RD 2070/1999 sefiala
taxativamente que en ningun caso podra efectuarse
la extraccion de 6rganos sin la firma previa de este
documento.

De dicho documento de cesion debera facilitar-
se copia al interesado. Entre la firma del documen-
to de cesion del organo y la extraccion del mismo
deberan transcurrir al menos veinticuatro horas,
pudiendo el donante revocar su consentimiento en
cualquier momento antes de la intervenciéon sin
sujecion a formalidad alguna. Dicha revocacion no
podra dar lugar a ningln tipo de indemnizacion.

1.2. Donantes fallecidos

La hipotesis general mas habitual en la practica
es la de donantes fallecidos'®. En este supuesto, el
principio consagrado por la normativa espafiola es
el de comprobacién de la no oposicion de los falle-
cidos, alejandose del rigor y la formalidad exigidos
respecto del donante vivo (art. 5 nims. 2 y 3 de la
Ley 30/1979, de transplante y extraccion de orga-
nos). Por tanto, toda persona difunta’> que no
hubiera dejado constancia expresa de su oposicion
es un donante potencial de 6rganos.

A falta de constancia expresa de la oposicion
de la persona fallecida a que después de su muerte
se realice la extraccion de organos, el art. 10.1° b)
(Extraccion de organos de fallecidos: condiciones
y requisitos) del Real Decreto 2070/1999 prevé
que la persona a quien corresponda dar la confor-
midad para la extracciéon compruebe si es posible
averiguar cual era la voluntad del difunto.

Para ello debera informarse sobre si el intere-
sado hizo patente su voluntad a alguno de sus fa-
miliares o de los profesionales que le han atendido
en el centro sanitario, a través de las anotaciones
que los mismos hayan podido realizar en el Libro
de Registro de Declaraciones de Voluntad o en la
historia clinica. Asimismo, procedera el examen de

14 La mayoria de los érganos que se transplantan en Espa-
fia y en Europa proceden de cadaveres humanos, practicamen-
te la totalidad, en torno al 99%.

' Vid. art. 3.3° Definiciones del Real Decreto 2070/1999.
El diagndstico y certificacion de la muerte de una persona, a
los efectos de la donacién de organos, se basara en el cese
irreversible de las funciones cardiorrespiratorias o de las
funciones encefalicas (cfr. arts. 3.4° y 10 Real Decreto
2070/1999).
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la documentacion y pertenencias personales que el
difunto llevaba consigo.

Pese a la aparente claridad del criterio legal -se
presume que el paciente consiente la donacion de
sus Organos, salvo que conste su oposicion-, en la
practica se produce un cierto grado de incertidum-
bre. En la medida en que no se exige que la oposi-
cion se manifieste de determinada forma (v. gr.,
por escrito)'® o en determinado momento, ;cémo
pueden los profesionales médico-sanitarios asegu-
rarse de conocer la voluntad real del interesado?
Ha de tenerse en cuenta que aun existiendo una
voluntad favorable a la donacion, la persona puede
cambiar de opinidon en cualquier momento, revo-
cando ese consentimiento expreso.

Por otra parte, piénsese en las consecuencias
de llevar a cabo la extraccion de 6rganos confiando
en el consentimiento presunto del paciente, para
descubrir a posteriori que éste habia manifestado
su oposicion a la donacion. jPodrian esos profe-
sionales médico-sanitarios incurrir en responsabi-
lidad civil por no haber respetado la voluntad del
paciente? Sin perjuicio de cual fuese el resultado
del pleito, existe el riesgo cierto de litigiosidad.

En la practica, ante la dificultad de averiguar
del propio paciente su voluntad relativa a la dona-
cion de organos y conocer si la ha mantenido hasta
el momento de su fallecimiento, se entiende que
depositarios de dicha voluntad son los familiares.
De este modo, la decision se hace recaer, indirec-
tamente, en los familiares de la persona fallecida.

La confirmacion de esta practica se encuentra
en los protocolos de actuacion médica y en la in-
formacion que los servicios sanitarios proporcio-
nan a sus usuarios en la materia. Asi, la pagina de
informacion de la Organizacion Nacional de Tras-
plantes (ONT) sefiala, respecto de los requisitos
para ser donante, que “Haber trasmitido a sus
familiares mas directos dicha voluntad, es sufi-
ciente. Su deseo serd siempre respetado”’.

16 Cfr. art. 10.1° a) del Real Decreto 2070/1999, segin el
cual, la voluntad del paciente contraria a la donacion sera
respetada cualquiera que sea la forma en la que se haya expre-
sado.

'7 La evolucién de los porcentajes de negativas a la dona-
cion en la Gltima década indica que la persistencia mantenida
por encima del 20% a nivel estatal, se ha roto en los ultimos
afios, si bien con oscilaciones. Asi, en 1992 el porcentaje de
negativas familiares en el Estado era del 27,6%; en 2002 y
2003 se situo en el 20%, alcanzandose el porcentaje mas bajo

En la misma linea, para despejar las dudas a
proposito de la donacion de organos, el SERGAS
(Servizo Galego de Saude), ofrece las siguientes
respuestas a preguntas habituales que preocupan a
los posibles donantes'®. Lo cierto es que, aunque
no sean sus destinatarios expresos, buena parte de
estas respuestas se dirigen también a los familiares
de los donantes potenciales.

En primer lugar, al explicar en qué consiste el
criterio legal, el llamado “consentimiento presun-
to” se dice:

La legislacion espafiola establece que todo
ciudadano espafiol que en vida no manifestara
su oposicion a la donacidon de organos y teji-
dos, sera donante a su fallecimiento siempre
que sea valido. A esto se le llama consenti-
miento presunto. Sin embargo, la prdctica en
Esparia, desde siempre, obedece a un consen-
timiento informado; es decir, autorizacion ex-
presa y por escrito de la familia del fallecido
(mias las cursivas y la traduccion)”’.

Respecto de la pregunta de qué ocurre si se
cambia de opinion sobre la donacion, se recomien-
da:

Si usted cambia de opinidon rompa la tarjeta
de donante y comuniqueselo a su familia. Es
muy importante que su familia conozca sus de-
seos de ser o no donante, dado que siempre se-
ran consultados.

Y se insiste jayuda a la familia conocer la opi-
nion sobre la donacion del fallecido?

en el afio 2006, con un 15,2%. De acuerdo con los datos de
2008, el porcentaje de negativas familiares a nivel estatal fue
del 17,86%. Ahora bien, las diferencias entre Comunidades
Autéonomas son acusadas; por ejemplo, en Galicia, de la que
se hablara a continuacion, la llamada barrera familiar se
tradujo en un porcentaje de negativas de la familia en 2008 del
20,53%. Fuente http://www.ont.es/.

'8 Informacion disponible en http://www.sergas.es/.

% Obviamente, no resulta correcta la mencidn aqui del
consentimiento informado. Este concepto hace referencia a la
necesidad de que el paciente pueda decidir sobre la interven-
cion o el tratamiento médico propuesto después de recibir la
informacioén adecuada [vid. arts. 2 (Principios basicos), 3
(Definiciones legales), y 8 (Consentimiento informado) de la
Ley 41/2002], y art. 5 del Convenio de Oviedo para la protec-
cion de los derechos humanos y la dignidad del ser humano
con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina
(Convenio relativo a los derechos humanos y la biomedicina),
hecho en Oviedo el 4 de abril de 1997.
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Este es un tema transcendental, porque en
algunas ocasiones los familiares de los falleci-
dos no conocen la opinién en vida sobre la do-
nacion y por ese motivo tienen dificultades pa-
ra tomar la decision.

Todos aseguran, en estas circunstancias,
que seria bueno conocer en vida cual era la
opinién del fallecido sobre la donacion porque
les ayudaria mucho para tomar esa decision
tan importante y urgente.

El desconocimiento por los familiares de
los deseos de donacion es el principal argu-
mento de las negativas familiares para la do-
nacion. Es muy importante que nuestras perso-
nas mas queridas y allegadas conozcan el de-
seo de la donacion, ya que siempre los médicos
se lo consultaran.

Las familias cumplen la voluntad de la per-
sona fallecida, si la conocen (mias las cursivas
y la traduccion).

Finalmente, al plantear qué ocurre si la familia
del fallecido se opone a la donacion, se contesta:

Que esta no se lleva a cabo. La familia de-
cide por encima de cualquier papel. Una per-
sona puede hacerse donante en un momento de
su vida y cambiar después de opinién. La fami-
lia no autoriza ni deniega, sino que se supone
que tiene conocimiento de la ultima voluntad
del fallecido y lo pone de manifiesto (mias las
cursivas y la traduccion).

Por tanto, una persona puede estar identificada
como donante (v. gr. mediante su tarjeta de dona-
dor, o manifestando su voluntad en este sentido en
el documento de instrucciones previas; el llamado
testamento vital). Ahora bien, ello no seria sufi-
ciente para omitir las averiguaciones previstas en
el art. 10 del RD 2070/1999, en particular, la con-
sulta a los familiares. Esta informacion deberia ser
un indicio mas a la hora de acreditar la eventual
oposicion por parte del paciente, si bien en la prac-
tica se ha convertido no sélo en un dato relevante,
sino en el dato decisivo a la hora de autorizar la
donacion.

Asi lo reconocen también los tribunales de jus-
ticia en el relato factico de los hechos enjuiciados.
El patrén de actuacion se repite en todos los casos
sin que el tribunal presente ninguna objecion:
diagnosticada la muerte cerebral se plantea a los
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familiares del paciente la donacion de 6rganos para
su aceptacion™. En algln caso se cita expresamen-
te el protocolo de actuacion en caso de donacion
de organos” e incluso la STSJ de Catalufia (Sala
de lo Social) de 24 de marzo de 2006, precisa que
los servicios médicos trataron de mantener con
vida al paciente, aunque su situacion era irreversi-
ble, “hasta que los familiares decidieran lo proce-
dente sobre la donacion de 6rganos”.

Este planteamiento tiene un cierto apoyo nor-
mativo en la ambigiiedad del inciso final del art.
10.1° del Real Decreto 2070/1999. Concretamente,
al enumerar los requisitos que han de cumplirse
para la obtencién de 6rganos de donantes falleci-
dos para fines terapéuticos dispone que, siempre
que las circunstancias no lo impidan, se debera
facilitar a los familiares presentes en el centro sani-
tario informacion sobre la necesidad, naturaleza y
circunstancias de la extraccion, restauracion, con-
servacion o practicas de sanidad mortuoria. No
dice, sin embargo, a qué efectos. En todo caso, el
precepto parece deberse mas bien a consideracio-
nes de humanidad y respeto en el trato con los
familiares de la persona fallecida. Adviértase que
se habla de informacion; mientras que en los parra-
fos anteriores del precepto se hace referencia, ex-
clusivamente, a la voluntad de la persona interesa-
da.

En opinion de MARCO MOLINA, J., pese a la
correccion del régimen legal vigente en el plano
juridico, los médicos no se deciden a proceder a la
extraccion de organos para la donacién sin contar
con los familiares del posible donante, tanto por
respeto a ellos como por temor a su reaccion; lo
que supone la inaplicacion del criterio legal por su
choque con las convicciones sociales™.

Asimismo, puede influir la inercia de los usos
en la practica. Hay que recordar que la antigua

2 SAP de Santa Cruz de Tenerife (Seccién 1%) de 6 no-
viembre de 1999 (AC 1999\2489); SAN (Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo) de 22 septiembre de 2004 (RJCA
2005\773); STSJ de Madrid, (Sala de lo Social) de 19 febrero
de 2004 (JUR 2004\230688).

21 Vid. STSJ de Madrid, (Sala de lo Social) de 16 enero de
2003 (JUR 2003\185889), que se remite al protocolo de do-
nante de asistolia.

*2 JUR 2006\263907.

23 MARCO MOLINA, J., “El régimen juridico de la extrac-
cion y trasplante de organos”, La Ley, 2001-5, pags. 1716-
1717.
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Ley, de 18 de diciembre de 1950, sobre autoriza-
cion para la obtencion de piezas anatomicas para
injertos procedentes de cadaveres, en su art. 2,
permitia la extraccién con autorizacién expresa en
vida del fallecido y la no oposicion de sus familia-
res.

Posiblemente, la aplicacion literal de la legis-
lacion vigente sobre donacion de organos pueda
chocar con la sensibilidad de los familiares de la
persona fallecida, en primer término, y con la sen-
sibilidad de la sociedad en general, lo que seria
contraproducente desde la perspectiva de lograr el
maximo respaldo social a los programas de dona-
cion y trasplante. Posiblemente también, la practi-
ca seguida hasta el momento resulta 1til a la hora
de evitar reclamaciones. Ahora bien, algunos pro-
blemas si se han producido (vid. infra epigrafe 2)
y, en todo caso, seria conveniente adecuar la nor-
mativa a la realidad practica para evitar ambigiie-
dades y confusiones.

2. Controversias juridicas en torno a la inter-
vencion de los familiares del donante de organos

La revision de la jurisprudencia espafola reve-
la que la practica adoptada por los centros hospita-
larios ha evitado la litigiosidad en materia de do-
nacion de organos. En efecto, son escasisimas las
sentencias relativas al consentimiento para la do-
nacion de organos de personas fallecidas.

No obstante, desde una perspectiva juridica,
son varias las cuestiones que pueden suscitarse. A
continuacion, se expondran algunas de ellas, sin
animo exhaustivo.

2.1. ; Qué familiares?

La normativa en materia de donacion de orga-
nos se refiere genéricamente a familiares del do-
nante; estableciéndose, en su caso, la obligacion de
informar a los familiares presentes en el centro
sanitario. Parece 16gico pensar que éstos serdn los
familiares mas proximos del paciente y los unidos
a ¢l por vinculos de afecto y confianza mas inten-
sos. Ahora bien, las posibilidades del personal
sanitario para acreditar y, en su caso, valorar la
existencia de tales vinculos son limitadas. Asi, por
ejemplo, la Ley 41/2002, de 14 noviembre, basica
reguladora de la autonomia del paciente y de dere-

chos y obligaciones en materia de informacion y
documentacion clinica, en su art. 5, alude a propo6-
sito de la informacion sanitaria a personas vincu-
ladas al paciente por razomes familiares o de
hecho™.

Una hipdtesis de este tipo estuvo en el origen
del caso contemplado por la STS (Sala de lo Pe-
nal), de 17 de diciembre de 2004*. En concreto, la
querellante manifestaba ser esposa del fallecido.
Ambos habian viajado a Buenos Aires (Argentina)
en enero de 1999, teniendo previsto regresar a
Espafia a finales de febrero, fecha en que regreso
ella y no su marido, porque habiéndose diagnosti-
cado inicialmente una neumonia y posteriormente
un tumor maligno en el pulmoén, se desaconsejo su
viaje. Agravado su estado hasta su fallecimiento,
se ocupo el querellado, como amigo del fallecido
del internamiento, donacion de organos, crema-
cion, etc., sin pedir autorizacion a la viuda. Al
respecto, el querellado alego la existencia de malas
relaciones entre los esposos, explicando con ello la
vuelta a Espafia de la mujer; asimismo, afirmaba
que de todos los tramites se ocupd junto con un
hijo del fallecido.

Si consideramos, entonces, un circulo relati-
vamente amplio de personas —familiares y allega-
dos-, podemos encontrar discrepancias de criterio
entre unos y otros respecto de la donacion de orga-
nos. En este supuesto, ;debe concederse preferen-
cia al criterio de alguna de estas personas, familia-
res y allegados, respecto de las otras? Ante la in-
certidumbre, ;jdebe excluirse la donacion? ;tienen
algin margen de apreciacion los profesionales
médicos-sanitarios?

24 Cfr. respecto de las parejas de hecho, la Ley del Parla-
mento Vasco 2/2003, de 7 mayo, de las parejas de hecho, cuyo
art. 13 (Servicios sanitarios) dispone que, en el ambito de los
servicios sanitarios, los miembros de la pareja de hecho ten-
dran los mismos derechos que la normativa sectorial sanitaria
atribuya a los conyuges o familiares y asimismo tendran dere-
cho a obtener, en términos comprensibles, informacion com-
pleta y continuada, verbal y escrita, sobre diagnostico, pronds-
tico y alternativas de tratamiento, incluida la informacion y
prestacion de testimonio en los casos de donacion y extraccion
de organos. Si fuera preciso el previo consentimiento escrito
de un paciente para la realizacion de una intervencion sanita-
ria y éste no se hallase capacitado para tomar decisiones, los
miembros de la pareja de hecho tendran el derecho que la
legislacion sanitaria reconoce a los conyuges y familiares de
los usuarios del sistema sanitario publico vasco.

5 RJ 2005/815.
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Dada la urgencia y premura de tiempo en la
toma de decision, cualquier pronunciamiento judi-
cial que aclare la cuestion se producira a posterio-
ri; y fuese cual fuese la resolucion judicial, existe
el riesgo de que la actuacion médica no respete la
voluntad atribuida al paciente, ya fuese aquélla la
extraccion de los organos o la exclusion de la do-
nacion.

Casos de este tipo no han llegado todavia a los
tribunales espafioles, pero si es posible encontrar
supuestos, de alguna forma, similares. Asi el caso
resuelto por la Audiencia Provincial de Madrid
(Seccién 18) de 15 de marzo de 2006°°.

En el litigio se discutia a quién le correspondia
la decision sobre el lugar de enterramiento del
difunto, a su esposa o a sus progenitores. Al res-
pecto, el tribunal entiende aplicable analdgicamen-
te (art. 4 CC) lo dispuesto para la donacién de
organos; de modo que la disposicion sobre los
restos mortales le corresponde, en primer lugar, al
propio difunto en vida; ante la ausencia de esa
voluntad manifestada en vida por el fallecido,
quien debe determinar qué hacer con los restos
mortales sera el conyuge supérstite®’.

2.2. Donacion de organos pese a la negativa
de los familiares

De acuerdo con lo visto anteriormente, se trata-
ria de un supuesto, casi podria decirse, excepcio-
nal; pero no imposible de encontrar en la practica.
En este sentido, la STSJ de la Comunitat Valen-
ciana (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 3%), de 28 de septiembre de 20007, tuvo
que pronunciarse sobre las consecuencias -en el
plano de la responsabilidad- de la extralimitacion
de la actuacion médica respecto del consentimiento
otorgado para la donacion de 6rganos. Ha de tener-
se en cuenta que tanto la conformidad como la
oposicion a la donacion, podra referirse a todo tipo

26 JUR 2006/148962.

2 Cfr. art. 15 (Trdmites administrativos «post mortemy)
de la Ley del Parlamento Vasco 2/2003, de 7 mayo, antes
citada, segun el cual, en caso de fallecimiento de uno de los
componentes de la pareja de hecho, el otro podra participar en
los tramites y gestiones relativas a la identificacion y disposi-
cién del cadaver, enterramiento, recepcion de objetos persona-
les del difunto y cualesquiera otros que resultaran precisos, en
iguales condiciones que las parejas casadas.

28 JUR 2001/86331.
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de organos o solamente a alguno de ellos [art.
10.1° a) Real Decreto 2070/1999].

En el caso, la hija de los demandantes habia
sufrido un accidente automovilistico, falleciendo
poco después. A peticion de la coordinadora de
trasplantes del hospital en que habia sido ingresa-
da, “tras una profunda reflexion —dice literalmente
la sentencia-, los padres concedieron autorizacion
para efectuar el explante del corazon, el higado y
los rifiones”. Dias después se realizo la autopsia al
cadaver por el médico forense”, en la que se sefia-
16 que al cadaver le faltaba el pulmon izquierdo.
Ante tal ausencia, los padres se dirigieron al Hos-
pital, quien contestd no tener constancia de haberse
procedido a la extraccion del mencionado pulmoén
izquierdo.

A la vista de estos hechos, el tribunal declara la
responsabilidad del centro hospitalario por el dafio
moral infligido a los padres de la fallecido, al
haber sido traicionada su confianza, basada en la
promesa realizada de no proceder a la extraccion
de mas o6rganos del cadaver de su hija que los auto-
rizados. Merece la pena detenerse en el razona-
miento que justifica esta decision:

“No se puede argumentar la responsabili-
dad del Hospital la Fe por extraccion de orga-
nos sin autorizacion de los padres porque, en
primer lugar, aunque limitada existia autoriza-
cion, por otro lado, dicha autorizacion no la
configura nuestra legislacion como necesaria,
si bien, como informa la Organizacién Nacio-
nal de Transplantes se ha establecido a nivel
practico la necesidad de que los equipos de ex-
traccion de o6rganos cuenten con la previa auto-
rizacion de la familia del finado o, cuando me-
nos, con su falta de oposicion en aquellos su-
puestos en que no constare de manera expresa
y fehaciente la voluntad del difunto... Es decir,
los padres con la legislacion espaifiola no pdo-
rian reclamar indemnizacion en caso de haber-
se extraido el pulmén y transplantado a otra
persona en las condiciones establecidas en la
Ley. El problema en este caso radica en que el

¥ Cfr. art. 10. 5 Real Decreto 2070/1999, que prevé, en
los casos de muerte accidental, asi como cuando medie una
investigacion judicial, que antes de efectuarse la extraccion de
organos debera recabarse la autorizacion del juez que corres-
ponda, el cual, previo informe del médico forense, debera
concederla siempre que no se obstaculice el resultado de la
instruccion de las diligencias penales.
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pulmoén no ha sido extraido para beneficio de
otra persona, entre otras cosas porque no era
apto, sino que simplemente ha desaparecido.

Otra perspectiva viene determinada por el
dafio moral que se le haya podido causar a
unas persona que perdiendo a su hija y, de
forma altruista, donan unos 6rganos y a los po-
cos dias se encuentran con la sorpresa de que
un 6rgano no donado ha desaparecido. Por un
lado, han visto truncada su confianza en la au-
torizacion que concedieron, por otro, su pena
interna y dolor ha aumentado al no haberse
respetado los restos del cadaver no donado,
cierto que analizado friamente la pena es la
misma, pero desde la perspectiva de los de-
mandantes se ha infringido un dafio moral que
a juicio de la Sala es inemnizable”.

Obsérvese que el tribunal se muestra prudente,
cuando no dubitativo, al valorar el fundamento que
ofrece la actual regulacion legal de donacion de
organos a la reclamacion de responsabilidad civil
por parte de los padres de la donante. De hecho, no
resulta claro cual seria la decision judicial si el
organo extraido sin contar con el consentimiento
de los familiares hubiese sido efectivamente desti-
nado a una finalidad terapéutica®.

30 Cfr. art. 4.1. (Objetivos) Real Decreto 2070/1999, segin
el cual, la extraccion de oOrganos humanos procedentes de
donantes vivos o de fallecidos se realizara con finalidad tera-
péutica, es decir, con el propdsito de favorecer la salud o las
condiciones de vida de su receptor sin perjuicio de las investi-
gaciones que puedan realizarse adicionalmente.
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