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RESUMEN: La ultima modificacién efectuada a la Ley N° 19.451, que “Establece Normas
sobre Trasplante y Donacién de Organos”, sefiala que por el solo ministerio de la ley todos los
chilenos mayores de 18 afios seran considerados donantes de 6rganos, una vez fallecidos, salva
expresa negativa del donante hecha en vida a través de Instrumento Publico. El presente trabajo
tiene por objeto conocer someramente la historia de la ley, sus modificaciones, y finalmente dar
algunos puntos de vista en relacién al contenido de la nueva Ley N° 20.673.
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ABSTRACT: The last modification to Law No. 19,451, which "Sets rules on Transplantation
and Organ Donation" notes that by operation of law all Chileans over 18 years will be
considered organ donors after their death, save expressly negative made of donor in life
through public instrument. This paper aims to briefly know the history of the law, its
modifications, and finally give some views regarding the contents of the new Law No. 20.673.
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Exordio

Bertrand Russell (1872-1970) fue un filésofo, légico, brillante matematico y escritor britanico,
ganador del Premio Nobel de Literatura (1950). En sus ultimos afios de vida, un entrevistador le
pregunté lo siguiente; “Si esta grabacién pudiese ser vista por nuestros descendientes, en unos 200
afios mas, ¢que valdria la pena decitles, sobre la vida que Usted vivid, y las lecciones que de ella
aprendiée. El, respondié: “Me gustaria tratar dos cosas. Una Intelectual, y la otra Moral. Lo intelectual
que me gustarfa decitles, es esto: Cuando estés estudiando cualquier tema o considerando cualquier
filosofia, preguntate a ti mismo, unicamente, ¢cuales son los hechos?, y ¢cudl es la verdad que los
hechos sostienen? Nunca te dejes desviar, ya sea, por lo que td deseas creer o por lo que crees que te
traerfa beneficio si asi fuese creido. Observa unicamente e indudablemente sobre cuales son los hechos.
Eso es lo intelectual que quisiera deciros...!”.

I. Introduccién

1. Hace algunos meses, la Ley N°20.673” innové bruscamente en el tratamiento dado a la
voluntad del donante en la Ley de Donacién de Organos existente en Chile. Desde la
promulgaciéon de la Ley N°19.451° en 1996, que establecié por primera vez en un cuerpo
sistematico e integrado normas sobre trasplante y donacién de 6rganos, hasta la Ley N°20.413
del 2010 (que precedi6 a la Ley N°20.673), se considerd a la voluntad de donar como un acto
libre y espontdneo, estableciéndose un procedimiento para aquellos que encontrandose proximos a
su muerte deseaban personalmente (o representados por sus herederos) obsequiar uno de sus
organos a quienes lo necesitaban con urgencia. Hoy en dia aquella realidad ha cambiado.
En efecto, la ultima modificaciéon realizada por el legislador ha establecido en su art. 2°bis
incisos 1, 2y 6 lo siguiente;

* Abreviaciones; CCCh: Cédigo Civil Chileno; CPE: Constitucién Politica de Chile; Art: Articulo.

! Ta continuacién de la respuesta, fue la siguiente; “Lo moral que me gustarfa decitles es esto, y es muy simple.
Debo decir que el amor es sabio, y el odio es estipido. En este mundo, que se vuelve cada vez mas y mas
interconectado, tenemos que aprender a tolerarnos los unos a los otros. Tenemos que aprender a a aceptar el
hecho de que alguien dird cosas que no nos gustaran. Podemos solo vivir juntos de esa manera. Si vamos a vivir
juntos, y no a morir juntos, debemos aprender un tipo de caridad y un tipo de tolerancia, que sea absolutamente
vital para la continuacién de la vida humana en este planeta. El video de la entrevista puede ser visto en el
siguiente link; http://www.youtube.com/watchPv=fcQvgzw0SOk

2 Ley N° 20.673, Diario Oficial del 07 de Junio del 2013, y que Modifica la Ley N°19.451 Respecto a la Determinacion
de Quiénes Pueden ser Considerados Donantes de drganos.

3 Ley N°19.451, Diario Oficial del 10 de Abril de 1996.
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“Articulo 2° bis.- Las personas cuyo estado de salud lo requiera tendrdan derecho a ser receptoras
de drganos.

Toda persona mayor de dieciocho arios serd considerada, por el solo ministerio de la ley, como
donante de sus drganos una veg, fallecida, a menos que hasta antes del momento en que se decida la
exctraccion del drgano, se presente una documentacion fidedigna, otorgada ante notario piiblico, en la
que conste que el donante en vida manifestd su voluntad de no serlo. El notario deberd remitir dicha
informacion al Servicio de Registro Civil e Identificacion para efectos del Registro Nacional de No
Donantes, segiin lo establezca el reglamento respectivo.

(...)En el caso de que varias personas se encuentren en igualdad de condiciones para la recepeion
de un drgano, el hecho de no estar inscrito en el Registro de No Donantes deberd tomarse en cuenta
para priorizarlo respecto del que si lo estd.”

2. Como puede observarse, la nueva reforma derechamente ha presumido legalmente la voluntad
de todo chileno de ser donante de sus 6rganos, incorporandose en su texto un procedimiento
expreso para que todo aquel que no desee serlo. Las presentes notas tienen por objeto
introducir brevemente al lector en la historia de la ley en cuestion y formular algunas
observaciones en cuanto al tratamiento dado a la voluntad del donante en ella.

II. Un poco de Historia.

1. En el afio 1968, el médico chileno Jorge Kapian realiz6 la primera intervencion de trasplante
de corazoén en el Hospital Naval de Valparaiso (con solo un afo de posterioridad a la primera
intervencion de esa naturaleza efectuada a una persona en Sudafrica). Desde aquella fecha, las
intervenciones destinadas a obtener de personas sanas 6rganos como el corazon, el rifién, las
cérneas o la médula —entre otros 6rganos del cuerpo humano- fueron proliferando en nuestro
pais, en pos de obtener la sanaciéon de aquellos chilenos que, padeciendo enfermedades
intratables a través de la farmacologia, sélo podian encontrar una solucién eficaz a través del
acto espontaneo y generoso de quien encontrandose ad portas de la muerte, y por sobre todo,
voluntariamente, decidia donar uno de sus 6rganos para poder salvar la vida de otro ser humano.

2. La primera norma que reglamenté la materia en Chile fue la Ley N°18.173 de 1982, y que
incorporé en el Libro Noveno del Coédigo Sanitario el titulo relativo al
“Aprovechamiento de Organos, Tejidos o Partes del Cuerpo de un Donante Vivo, y de la Utilizacion de
Caddveres o Parte de ellos con Fines Cientificos o Terapéuticos”. Dicha ley, a su vez, derogaba
expresamente a la antigua Ley N°15.262 de 1963, y que en términos muy generales permitia a
los directores de Clinicas Universitarias y de Hospitales dependientes del Servicio Nacional de
Salud autorizar la utilizaciéon de partes del cadaver para fines médicos o cientificos, sin ahondar
mayormente en la voluntad del sujeto donante. Con todo, fue a través de la Ley N°18.173
donde se regul6 por primera vez la forma en que debia manifestarse la voluntad del donante; la
norma exigia que fuese por escrito (en los términos allf sefialados), y en el caso de que éste no la
hubiese manifestado en vida, se exigfa la anuencia de sus parientes para que el trasplante pudiese
verificarse®. Si bien es cierto la razén de esta norma la constituyé claramente el intento de
implementar un tratamiento integro del acto donativo, intentandose con ello la incorporacion
de una principiante cultura de donacién entre los chilenos, no significé en los hechos una
variable que influyera en el aumento de las donaciones de 6rganos en nuestro pais.

3. Frente a la realidad del pais ya descrita, la Ley N°19.451 de 1996 que “Establece Normas
sobre Trasplante y Donacién de Organos” sefialaba en su Historia que los fundamentos sobre
los cuales se construfa este nuevo cuerpo normativo eran, por una parte, la necesidad de crear
un cuerpo legal auténomo que rigiese la materia, y por otra, “/os avances cientificos y tecnoldgicos en
materia de trasplantes, la afirmacion de la libertad y de la dignidad humana en el donante y el derecho a la salnd
del receptor”. En sentido semejante a la ley que la precedfa, la norma exigfa la declaracion expresa

4 Biblioteca Nacional del Congteso de Chile. Ley N° 18.173, del 15 de Noviembre de 1982, que “Modifica el
Cédigo Sanitario”, artt. 147, inc. 2. En Internet; en http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=29595 (Visto el 25
de Septiembre del 2013)

5> Histotia de la Ley N° 19.451 (Diario Oficial, del 10 de Abril de 1996), pig. 6. En Internet; en
http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=30818 (Visto el 10 de Septiembre del 2013). Por su patte, en la misma
historia se tenfa presente que “Una legislacién adecuada, que regule la materia, necesita de una poblacién que esté
sensibilizada con el tema. Que se tenga clara conciencia de lo que esto significa; y se tomen en cuenta las
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del donante de su voluntad de donar, y en caso de no haberlo manifestado en vida, de los
parientes que la norma sefialaba.

4. Con el pasar de los afios, la Ley N°20.413 del 2010 que “Modifica La Ley N°19.451, con el
fin de Determinar quiénes pueden ser considerados Donantes de Organos y la Forma en que
Pueden manifestar su Voluntad™, sefialaba en su Mensaje’ la realidad manifiesta de que los
mecanismos implementados por la normas que la precedias resultaron ineficaces, imputando su
esterilidad en gran parte al desconocimiento de los pacientes de su derecho a convertirse en
donantes. La misma norma proponia en su Mensaje el concepto del “donante universal”, en el
sentido que “Zoda persona era considerada, por el solo ministerio de la ley, donante de sus drganos una vez
fallecidas, a menos que en vida haya manifestado su voluntad de no serlo en alguna de las formas establecidas por
ley” (ante el Servicio de Registro Civil e Identificacién, o al obtener o renovar su Licencia de
Conducir Vehiculos Motorizados)”.

5. Recientemente ha entrado en vigor la Ley N°20.673°, de Junio de este afio 2013, que
“Modifica la ley 19.451 respecto a la determinaciéon de quienes pueden ser considerados
donantes de Organos”. En su Mensaje, el legislador expresé los considerandos que se tuvieron
en cuenta para su construccion, desde su mocion en la Camara de Diputados;

Que, la ley N°19.451 es la que regula la extraccion de drganos tanto a donantes vivos como a
personas en estado de muerte; estableciendo sanciones en caso de incumplimiento de la ley y crea la
Comision Nacional de Trasplante de Organos. Que, por otra parte, establece que toda persona
plenamente capaz, puede disponer de su cuerpo o de partes de él, con el objeto de que este sea utilizado
para trasplantes de drganos con fines terapéuticos. Que, la manifestacion de libertad individual es
cercana a la posibilidad de toda persona plenamente capaz de disponer de su cuerpo o de partes de él,
con el objeto de que este sea utilizado para trasplantes de drganos con fines terapénticos.

Que, la tasa nacional de donantes cayo a la cifra mds baja en los siltimos 15 afios, a pesar de que
la nueva ley ya lleva un aio desde su promulgacion. Que, el desconociniento generalizado de esta ley
no permite que las personas al ser consultadas estén totalmente seguras de tomar la opcion de ser
donantes.

Que, los largos periodos en los cuales se renueva la Cednla de ldentidad y Licencia de Conducir,
condiciona a quienes aclaren sus dudas acerca de la condicion de ser donantes, tengan que recurrir al
Registro Civil y/o el Municipio en el cual se obtuvo la Licencia de Conducir de 1 ebiculos
Motorizados para dejar de manifiesto su disponibilidad para donar sus organos para trasplante.

6. Como podemos observar en el Mensaje entregado por el legislador al pafs, los supuestos
considerados para justificar la falta de voluntad de la poblacién en donar sus 6rganos son,
por una parte, el desconocimiento de la poblacién de la existencia de la norma, y por otro,
la inseguridad generada en la persona que detentaba la facultad de manifestar su voluntad
de ser donante.

II. La Voluntad del Donante en la Nueva Ley de Donacién de Organos.

1. Sistemas Doctrinales. La Ley N°19.451 sefialaba en su Mensaje que en el acto mismo de
donacién podian identificarse cuatro sistemas que permitian comprender la voluntad del difunto
sobre el destino de su cadaver. En primer lugar, la “Voluntad Expresa del Difunto”, donde solo
para el caso en que éste en vida hubiese manifestado su voluntad de donar podria efectivamente
extraerse el o los 6rganos requeridos. En segundo lugar, a través del “Consentimiento del Difunto, o

caracteristicas sociales, religiosas, éticas, morales y culturales de las personas. Debe proteger al presunto donante,
sea cadaver o vivo; impedir el que pueda existir comercio de 6rganos, y que agilice los tramites para que, cuando
haya un donante apropiado, sus 6rganos puedan ser retirados con la debida oportunidad, ya que el tiempo es un
factor esencial para el éxito del trasplante; pag. 16.

¢ Ley N° 20.413, publicada en el Diatio Oficial con fecha 15 de Enero del afio 2010.

7 Mensaje de la Ley N° 20.413, p.5. En linea, en http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1010132. Ultima vez
visto el 10 de Octubre del 2013.

8 Ley N°20.413, art. 2 bis, inciso segundo.

% Ley N° 20.673, Diario Oficial del 07 de Junio del 2013.
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en subsidio de él, el de sus familiares”. En tercer lugar, la “Falta de Oposicion del Difunto” o también
denominado de la “Voluntad Presunta”. En este sistema, la extraccion puede darse a lugar no
siendo necesaria su manifestacion expresa, sino que basta para ello que aquél no haya
manifestado en vida su oposicién a ser donante. Este se fundamentaba en el consentimiento
presunto del difunto, y es el sistema consagrado en la mayorfa de las legislaciones europeas. Por
ultimo, el denominado sistema de la “Irelevancia de la Voluntad Privada”. Aqui, la voluntad
privada carece de relevancia en beneficio de la salud colectiva, llegindose a lo que se ha
denominado como la sociabilizacion del caddver (este sistema no ha sido acogido en ninguna
legislacion de forma pura).

2. El Silencio como Manifestacion de Voluntad. Como ya lo ha sefialado la Doctrina y la
Jurisprudencia, el Silencio considerado en si mismo no es afirmacion ni negacién, y por ello no
podria estimarse como manifestacion de voluntad (salvo los casos en que el Derecho asi lo
estime). La presuncion de donacién establecida en el art. 2° bis inciso 2 de la nueva Ley
N°20.673 es un nuevo caso en que la ley presume la voluntad de donar, por lo que el silencio
aqui sf constituye manifestaciéon de voluntad. Pero seamos francos; una donacién en la que se
presume la voluntad de donar es un contrasentido, en todas sus acepciones. La Real
Academia Espafiola entiende la voz Voluntad como “la eleccién de algo sin precepto o impulso
externo que a ello obligue“”, o como la “eleccién hecha por el propio dictamen o gusto, sin
atencion a otro respeto o reparo (propia voluntad)”. Por su parte, entendiendo al contrato de
donacién como una /lberalidad” del sujeto donante (aquella virtud moral que consiste en
distribuir a alguien generosamente sus bienes sin esperar recompensa'), ;podriamos afirmar que
existe aca un contrato de donacion, o en cambio, otra figura atipica revestida de juricidad?

2.1. El Silencio como Manifestacion de Voluntad en otras Leyes. Debemos considerar que
el silencio como manifestaciéon de voluntad ha sido aceptado en casos excepcionales en nuestro
CCCh". Su excepcionalidad resulta légica, si estamos atribuyéndole validez juridica a un acto o
contrato donde no se ha manifestado voluntad alguna de celebrarlo, ni siquiera tacitamente.
Tengamos presente que en la Ley N°19.496 que “Establece Normas sobre Proteccién a los
Derechos de los Consumidores”, ha sefialado en su art. 3 letra a) que “e/ silencio no constituye
aceptacion en los actos de consumo”. Por lo anterior, en esta materia -y cuyo Objeto es principalmente
patrimonial- “quien calla, no otorga”.

I1I. Constitucionalidad de la Ley N°20.673

1. Alcances Preliminares. Como ya hemos sefialado, el art. 6 de la Ley N°20.673 ha
incorporado la carga de que todo chileno que no esté interesado en ser donante lo manifieste a
través de un Instrumento Puablico (art. 1699 del CCh.), “hasta antes de gue se decida la extraccion del
drgano”. El inciso final, por su parte, seflala que “en el caso de que varias personas se
encuentren en igualdad de condiciones para la recepcion de un 6rgano, el hecho de no estar
inscrito en el Registro de No Donantes debera tomarse en cuenta para priorizarlo respecto del
que si lo esta (sic)."

¢Qué nos esta diciendo el legislador con esta norma? Claramente nos esta diciendo lo
siguiente; “fen cuidado con manifestar tu voluntad de no guerer ser donante, porgue si lo haces (aungue sea
contrario a tu conviccion, a tus creencias o al interés de tu familia), y a futuro llegases a necesitar un drgano,
serds considerado como segunda, tercera o cuarta opcion frente a todos aguellos que si lo son’”.

2. Constitucionalidad de la Norma. Igualdad y No Discriminaciéon ante la Ley. Nuestra
Constitucion garantiza a todos los chilenos la igualdad de ellos ante la ley (art. 19 N° 2 de la
CPE)". Tengamos presente, por sobre todo, que la Igualdad ante la ley positiva es un Derecho

10 FLL. N°19.451, pag. 19.

1 Diccionatio de la Real Academia Espafiola, afio 2013.

12 GUZMAN BRITO, Alejandro (2005). “De las Donaciones entre vivos. Conceptos y tipos”, Santiago de Chile,
LexisNexis, pp. 5y 6.

13 Diccionario de la Real Academia Espafiola (2013). En linea, en http://lema.rac.es/drae/?val=liberalidad. Visto
por dltima vez el 10 de Octubre del 2013.

14 Véase los arts. 2125 y 1956 inciso 3° del CCH.

15 Constitucion Politica de la Republica de Chile (2013). Articulo 19 N°2: La Constituciéon asegura a todas las
personas: La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo privilegiados. En Chile no hay esclavos y el
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Humano, y se constituye como un principio imperativo de Derecho Internacional o principio

N . . -, 16
de Ius Cogens a la No Discriminacion .

3. El Profesor y Doctor en Derecho Constitucional NOGUEIRA ALCALA reconoce en el
principio de Igualdad garantizado en nuestra Constituciéon dos acepciones dentro del mismo
concepto; la Igualdad Dignidad, y la Igualdad ante la Ley. Por la primera entiende que es aquella
que se predica como un valor espiritual y moral inberente a toda persona, que se manifiesta en la
antodeterminacion consciente y responsable de su propia vida, llevando consigo la pretension del respeto por parte
de los demds y la idea de que la persona son siempre sujetos, y nunca instrumentos o medios para el desarrollo de
otros fines'”’. Por la segunda, aquella que “reconoce la titnlaridad de toda persona sobre el bien juridico
tgualdad, que es oponible a todo destinatario, que implica el derecho a no ser discriminado por ragones de
cardcter subjetivo u otra que resulten juridicamente relevantes, con el consiguiente mandato corvelativo respecto de
los drganos o antoridades estatales y los particulares de probibicion de discriminacion”.

4. Comprendiendo las definiciones anteriormente expuestas, de la sola lectura de la nueva
norma en analisis es posible evidenciar una incongruencia, y que atenta directamente contra el
principio de igualdad; scémo es posible que el legislador consagre la libertad del sujeto de no
ser donante de 6rganos, sefialando a su vez que en caso de que ejerza aquel derecho no recibira
un trato igualitario (de inferior calidad) respecto de aquellos que si deseen donar?

5. La Jurisprudencia en esta materia ha seguido como lineamiento principal que “toda
dimensién subjetiva es sospechosa de inconstitucionalidad, debiendo ser sometida a un
riguroso analisis de razonabilidad y proporcionalidad, el cual, en ultima instancia, debe ser
determinado por parte de la jurisdicciéon constitucional, o la Corte Internacional de Derechos
Humanos competente, en su caso' . Una sentencia que ejemplifica lo anterior es la dictada por
la Corte de Apelaciones de Valparafso, que sefiala:

“Oue, por lo que toca a la ignaldad ante la ley, es iitil dejar en claro que ella requiere una aplicacion a
todos los habitantes de la repiblica de manera uniforme y sin discriminaciones injustas o arbitrarias en
cuanto a su interpretacion, valoracion y alcance de sus efectos juridicos e impide establecer estatutos
legales diferentes, atendiendo a razones de raza, condicion social, estirpe, fortuna, religion, ideologia u
otros atributos o circunstancias estrictamente particulares””.

IV. Algunas Conclusiones.

1. Como ya hemos sefialado, presumir legalmente la voluntad de donar constituye en si una
contradiccién. Ta Historia de la Ley de Trasplantes y Donacién de Organos entendi6 al acto
donativo como un acto libre y espontaneo, como en esencia lo constituye el Contrato de
Donacién en nuestra legislacion civil. La nueva norma, por el contrario, viene en instaurar la
logica del mercantilismo y del utilitarismo a un acto que de suyo no puede subordinarse sino a
la 16gica de la generosidad y de la caridad humana, cual es el de donar un 6rgano propio para
ayudar a otro a vivir. “Do ut Des’™, o “Doy para que Des”, era el principio utilizado en el

Derecho Civil Romano para referirse a los contratos de utilidad mutua.

que pise su territorio queda libre. Hombres y mujeres son iguales ante la ley. Ni la ley ni autoridad alguna podran
establecer diferencias arbitrarias.

16 Véase el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art.26); la Convencién Americana de Derechos
Humanos (arts. 1y 24)

17 NOGUERIA ALCALA, HUMBERTO. “El Derecho a la Igualdad ante la Ley, La No Discriminacién y
Acciones Positivas”, p 6. En Linea, en http://ruc.udc.es/dspace/bitstream/2183/2449/1/AD-10-41.pdf Visto
por dltima vez el 21 de Octubre del 2013.

18 NOGUEIRA ALCALA, ob. cit, p 17.

19 Revista de Derecho y Jurisprudencia Chilena, 2p. Seccién 5, p. 91. Sentencia de la Corte de Apelaciones de
Valparafso de 16 de abril de 1998, considerando 11; confirmada por Sentencia de la Corte suprema de Justicia de
14 de mayo de 1998.

20 CORRAL TALCIANI, Hernan (2013). El Profesor Talciani utiliza dicha expresién a propdsito de
comentar en su web personal el tema que es objeto de las presentes notas. En Internet, en
http:// corraltalciani.wordpress.com/2013/05/12/nueva-ley-de-trasplantes-do-ut-des/. Visto por ultima vez el 13
de Octubre del 2013.
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2. Al tenor de lo sefialado en el Mensaje de la Ley N°19.451, puede observarse que la dltima
modificacién realizada a la ley de donacién de 6rganos incentiva el acercamiento de nuestro
pais al sistema “de la Irrelevancia de la Voluntad Privada”, cominmente denominado de la
Sociabilizacion del Caddver. El tema nos parece aun mas preocupante, si consideramos que dicha
tendencia —y que puede observarse en la ley en estudio- es la que ha ido concretaindose en la
mayoria de los ordenamientos juridicos europeos. El cuestionamiento anterior es consecuencia
de la siguiente interrogante; (y que por motivos de extensiéon quizas podremos desarrollar en
otro libelo) ¢Qué derecho tenemos sobre nuestro cuerpo?; ¢Cual es la naturaleza de éste?
Resulta sorprendente que nuestra legislacion positiva no ha dado respuesta a estas
interrogantes. Con todo, sostenemos que el derecho que tenemos sobre nuestro cuerpo es un
derecho sui generis, y que por lo menos atribuye a la persona el derecho a disponer sobre sus
componentes a su arbitrio ain después de su muerte. Bajo este constructo, podriamos
considerar que el procedimiento sefialado por la nueva ley estaria acercandose a una verdadera
expropiaciéon del cuerpo humano, con los peligros que aquello conlleva (facilitacion de la
comercializacién en el mercado informal de érganos humanos; afectacion del control médico
sobre la certeza de muerte de los eventuales donantes, etc.).

3. Nos llama poderosamente la atencién que el legislador haya atribuido al silencio el valor de
constituir manifestacion de voluntad. L.a Doctrina ha sefialado que “el silencio no puede
estimarse como manifestacion de voluntad...el silencio supone la ausencia de toda
manifestacién de voluntad, aun tacita, la completa inaccion o pasividad del sujeto en términos
de que es imposible conocer su pensamiento a favor o en contra del contrato que se le
propone...”"””. ¢Es acaso poco razonable sefialar que si en la Ley del Consumidor el legislador
prohibié que el silencio del consumidor constituyera manifestacion de voluntad, tratindose de
contratos cuyo Objeto (1460 y sgtes. del CCCH.) es un 6rgano del cuerpo humano debié haber
seguido igual razén de ley? En otras palabras, ¢es menos importante consentir en donar un

organo del cuerpo humano, que hacerlo respecto de una clausula de contenido patrimonial?

4. Creemos que la nueva ley contiene en sus disposiciones elementos que permitirfan que la
norma sea declarada inconstitucional, por vulnerarse el Principio de Igualdad ante la Ley y la
No Discriminacién en materia de Salud. (87 no quieres ser donante, bueno, no lo seas, pero si llegases a
necesitar de un drgano urgentemente, no recibirds un trato igualitario respecto de quienes si son donantes, aunque
—dedncimos, pues la ley no lo senala- tn enfermedad sea mds grave y requiera con mayor urgencia el drgano que
aquel que esté en primera opcion de recibirlo).

5. Como la nueva ley nada ha sefialado al respecto, deducimos que la firma del instrumento
notarial donde conste la voluntad de no ser donante tendra un costo para el sujeto (para no
donar un drgano de mi cuerpo, entonces, deberé pagar por ello, acudiendo a una Notaria para dar cuenta de
aquello). En nuestra opinion, el legislador ha impuesto con esta carga una verdadera traba a la
libre manifestaciéon de voluntad de no ser donante, toda vez que obliga al sujeto a desembolsar
una cantidad de dinero que en principio, y a nuestro juicio, debié ser asumida por el propio
Estado.

0. Se observa que la nueva ley intenta aumentar el nimero de donaciones de 6rganos
efectuadas en nuestro pafs, y no podemos desconocer su laudable intencién de aumentar la
cantidad de trasplantes efectivos que vayan a realizarse en el futuro. Con todo, creemos que el
legislador ha errado al imponer la logica del mercado y del utilitarismo a un acto que solo
puede obedecer a la l6gica de la caridad humana. Si consideramos que el mismo legislador
atribuye la falta de donantes a la desinformacién y a la indecisién de los sujetos, pareciera
entonces que la funcién del Estado debié enfocarse principalmente en la educacién de la
poblacién en ese sentido, y no imponiéndolo en la forma prevista en la nueva ley.

7. Por lo demas, y como igualmente lo observa CORRAL TALCIANI, lo mas absurdo es que
esta nueva ley no vaya a tener aplicacion en la practica. Primero, porque las instituciones de
salud respectivas se resistiran a discriminar en la materia, ya que como podemos observar, la
nueva ley no establecié sanciones ni tampoco una reglamentaciéon especifica sobre quién
detentara la facultad de darle prioridad a uno u otro paciente, y segundo, porque resulta 16gico

2l ALESSANDRI, SOMARRIVA, VODANOVIC (1998). Tratado de Derecho Civil. Partes Preliminar y General. Tomo
II, pagina 196, punto 1254. Editorial Juridica de Chile



pensar que en el caso que una persona “no donante” se enferme gravemente, acudird al
Registro Nacional de No Donantes para manifestar su voluntad de volver a serlo, igualando su
trato (privilegiado) respecto de aquellos que si lo son.
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