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RESUMEN

En el presente proyecto de investigacion revisaremos el procedimiento de donacién vy
trasplante 6rganos en el Ecuador asi como algunos conceptos basicos que nos ayudaran a
comprender de mejor manera este tema para posteriormente enfocarnos en el consentimiento
informado y la importancia del mismo, tomando en cuenta que para que una persona se pueda
convertir en donante es necesario que se le informe adecuadamente de tal manera que la
decision que tome sea libre de vicios, y finalmente entraremos al tema de la intervencion del
Estado dentro del proceso de donacion y trasplante de 6rganos, mismo que al tratar de
garantizar el cumplimiento de los derechos constitucionales puede dar mayor importancia a
unos mas que a otros, en este caso se estaria dando prioridad al derecho a la salud para dejar

de lado el derecho a la informacion clara y oportuna.
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INTRODUCCION

El trasplante y la donacién de 6rganos, ha sido un tema que a lo largo del tiempo se ha
considerado un tabu para la sociedad en vista de la presencia de diferentes factores tales como
la religion o la cultura. Era inconcebible la sola idea de extraer los drganos de una persona
para trasplantarlas a otra u otras, sin embargo, con la evolucion de la medicina se empezé a

visualizar este procedimiento como una oportunidad de vida.

Efectivamente, si se analiza las cosas positivas que se derivan del procedimiento de donacion
y trasplante de organos se tendra como resultado una gama de beneficios para las y los
ciudadanas/os ecuatorianas/os, sobre todo para aquellos que han sufrido algun tipo de
deterioro en su salud; pero la mas importante seria el aumento de la posibilidad de salvar
vidas tomando en cuenta que uno de los problemas mas grandes que enfrenta el Ecuador es el
escaso numero de posibles donantes mientras que la cantidad de personas que se encuentran
en lista de espera es inmensa; ante esta situacion el Estado, en su busqueda del bienestar
comun se ha encargado de garantizar los derechos constitucionales, entre ellos el derecho a la
salud; por tal motivo se cre6 una norma que regula estos procedimientos, actualmente

contamos con la publicada en el Registro Oficial No. 398 del 4 de marzo de 2011.

Si se analiza el otro lado de la moneda, se podra evidenciar que en busca de garantizar el

derecho a la salud, se vulnera otro derecho muy importante, es decir, el derecho a ser
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informado, esto afectaria al posible donante ya que al no conocer el tema a profundidad su

voluntad estaria viciada y por ende no podriamos hablar de un consentimiento informado.

El presente trabajo se compone de tres capitulos, en el primero se analizard el tema de la
donacion de 6rganos, sus origenes, concepto, la manera en que se relaciona con el trasplante
de oOrganos asi como sus semejanzas y diferencias, las partes que intervienen en este
procedimiento, es decir donante y receptor, sus derechos y finalmente los tipos de donantes
que existen segun la legislacion ecuatoriana, en el segundo capitulo se estudiara el tema del
consentimiento informado, los vicios que pueden afectar al mismo, la normativa aplicable y
acabaremos con un anélisis comparativo entre varias legislaciones y para terminar, el tercer
capitulo tendrd un enfoque relacionado al papel del Estado dentro de la sociedad y la

intervencion del mismo dentro del procedimiento de donacion y trasplante de 6rganos.
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“EL CONSENTIMIENTO INFORMADO EN EL
PROCEDIMIENTO DE TRASPLANTE Y DONACION DE

ORGANOS SEGUN LA LEY ECUATORIANA”

CAPITULO I. DONACION DE ORGANOS

1.1. ¢ En qué consiste la donacion de 6rganos?

La donacion de érganos, es un concepto que aparentemente no tiene mayor dificultad en

cuanto a su comprension, sin embargo es mas complejo de lo que parece.

La donacion de érganos es una solucidn clinica para algunas enfermedades en las que el
organo deficiente de un enfermo o recipiente es reemplazado por un 6rgano funcional de
otra persona o donante. La donacioén ha causado polémica social, ya que esta refiido con
la moral para algunos grupos sociales y en especial religiosos. (Jests de Miguel Martin,

2002, pag. 1)

La donacion de Organos se percibe en abstracto como un acto que ocurre cuando una

persona fallece.

La donacion vy el trasplante de 6rganos son percibidos como experiencias ajenas a su
propia realidad que denota su desconocimiento hacia este tipo de procesos. Es algo que
sucede en la vida de los otros y no creen que todos y cada uno de nosotros o de nuestros
seres queridos estamos expuestos tanto a requerir un trasplante como en un momento
dado a ser candidatos a donadores. La necesidad de un 6rgano o el ser donadores se
percibe mas como un problema individual o de una familia en especial que como un
problema social. El nivel de conocimiento y conciencia colectiva respecto al problema de
la donacion y el trasplante son muy bajos. (Eduardo A. Santiago-Delpin; J. Octavio Ruiz-

Speare, 2001, pag. 1)
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La donacion es el hecho de donar tejidos y/o células humanas destinadas a ser aplicadas

en el ser humano. (Ley Organica de Donacion, Trasplante, de Organos, Tejidos y Células,

publicada en el Registro Oficial No. 398 del 4 de marzo de 2011)

Cuando se habla del procedimiento de donacion de Organos, automaticamente se

relaciona con el altruismo, es decir, una conducta que implica generosidad, un acto que se

lleva a cabo con el animo de ayudar a otros dejando de lado el interés personal para

sobreponer el interés comun.

Ante la sociedad, la persona que accede a convertirse en donante, representa un simbolo

de bondad y amor a los demas en vista de que actla sin recibir nada a cambio,

Unicamente la satisfaccion de haber ayudado a otros menos afortunados.

Si se contempla a la donacion de 6rganos como una idea altruista, claramente no existiria

problema alguno, todo lo contrario, representaria el ideal de toda sociedad ya que seria

una alternativa para salvar vidas y garantizar el derecho a la salud, no obstante, si se

analiza a fondo este tema se puede encontrar con la novedad de que la donacion de

organos es de cierta forma un acto egoista.

El problema del procedimiento de donacién de érganos radica en el hecho de que los

Unicos que obligatoriamente resultarian beneficiados son los receptores, es decir, aquellas

personas que recibirian, el 6rgano, tejido o célula, mientras que el donante no obtendria

nada a cambio, de hecho solo es visto como una alternativa de vida para otra persona, su

bienestar no pesa tanto como el del receptor.

Como uno de los principios establecidos en la Ley Organica de Donacion, Trasplante, de

Organos, Tejidos y Células, el altruismo esta definido como “la conducta humana que

refleja una actitud de servicio voluntaria, demostrando preocupacion o atencién

desinteresada por el otro’’; por lo tanto de ninguna manera se debe considerar como un

acto egoista para ninguno de los dos tanto para el receptor como para el donante.
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En base a los precedentes, se puede concluir que la donacion de drganos es el proceso a

través del cual, una persona guiada por la generosidad, accede a donar uno de sus 6rganos

con el fin de salvar la vida de otra persona, recibiendo a cambio la simple satisfaccion de

haber ayudado a otros.

La donacidn de 6rganos es un concepto que va de la mano con el trasplante de 6rganos ya

que una vez que la persona ha accedido a ser donante, posteriormente se lleva a la

practica lo prometido.

Este término esta definido por la Ley Organica de Donacion, Trasplante, de Organos,

Tejidos y Células como el reemplazo, con fines terapéuticos, de componentes anatomicos

en una persona, por otros iguales y funcionales, provenientes del mismo receptor, de un

donante vivo o cadavérico.

El trasplante de 6rganos es una rama muy reciente de la medicina, pero con raices muy
antiguas y abigarradas. En su desarrollo han influido no menos de dos tipos de factores,

unos técnicos y otros éticos.

Hay tres tipos sensiblemente distintos de trasplantes de o6rganos, y cuya historia es
también diferente. Me refiero a los autotrasplantes, los alotrasplantes y los

heterotrasplantes

Se denomina autotrasplantes a los que se realizan dentro del propio individuo. Un
ejemplo de ellos es la realizacién de un injerto de piel de una parte del cuerpo del
paciente en otra. Los autoinjertos no sufren rechazo. Si no prenden se deben a otras

razones no directamente relacionadas con lo que técnicamente se denomina rechazo.

Casi similares a los autotrasplantes son los denominadas isotrasplantes. Estos son los que
se realizan entre gemelos univitelinos o animales engendrados endogamamente. Los

isoinjertos son aceptados por el receptor indefinidamente.

Los homotrasplantes o alotrasplantes son aquellos que se realizan entre sujetos de la
misma especia. Los aloinjertos u homoinjertos sufren generalmente rechazo, a no ser que

se realicen especiales esfuerzos para evitarlo.

Finalmente, estan los llamados heterotrasplantes o xenotrasplantes, que se realizan entre
individuos de distintas especies. Los xenoinjertos o heteroinjertos son, por lo general,

destruidos rapidamente por el receptor. (Gafo, J, 1996, pag. 1)

1.2. Donante y Receptor
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Dentro de la donacion y trasplante de érganos, intervienen 2 partes fundamentales sin las

cuales no se podria llevar a cabo dicho procedimiento, hablamos claramente del donante

y el receptor.

El donante es toda fuente humana viva o muerta de 6rganos, tejidos y/o células en buen

estado funcional para trasplantarlos en otra persona o utilizarlos con fines terapéuticos o

de investigacion. (Ley Organica de Donacion, Trasplante, de Organos, Tejidos y Células,

publicada en el Registro Oficial No. 398 del 4 de marzo de 2011)

El donante es aquella persona que ha accedido a donar uno o varios de sus Organos,

células o tejidos, después de haber sido informado del procedimiento al que serad

sometido; es visto como una esperanza de vida para otras personas.

Art. 29.- Donacidn.- Las ecuatorianas, ecuatorianos y extranjeros residentes legales en el
pais, mayores de dieciocho afios, al fallecer se convertirdn en donantes, a menos que en
vida hubieren manifestado, en forma expresa, su voluntad en contrario en una de las

siguientes formas:

Manifestando su negativa a la donacién de los 6rganos, tejidos o células de su cuerpo

para posterior implante en seres humanos vivos o con fines de estudio o investigacion; o,

Restringiendo, de un modo especifico, su voluntad afirmativa de donacién a
determinados organos, tejidos y/o células. (Ley Organica de Donacion, Trasplante, de
Organos, Tejidos y Células, publicada en el Registro Oficial No. 398 del 4 de marzo de

2011)

Art. 32.- Autorizacion de donacion de 6rganos, tejidos y células de menores de edad
fallecidos.- Cuando se compruebe el diagnostico de muerte de ecuatorianas, ecuatorianos
0 extranjeros residentes legalmente en el pais, menores de dieciocho afios de edad y que
no sean emancipados, solamente sus padres y a falta de éstos su representante legal
podran autorizar, en forma exclusiva, la donacion de sus o6rganos, tejidos y/o células

especificando los alcances de la misma.

En ausencia de las personas mencionadas en el inciso anterior, podran intervenir los
jueces de la nifiez y adolescencia competentes, para autorizar la donacion. (Ley Orgéanica
de Donacidn, Trasplante, de Organos, Tejidos y Células, publicada en el Registro Oficial

No. 398 del 4 de marzo de 2011)

Dentro de la legislacion ecuatoriana, todas las personas mayores de edad son aptas para

ser donantes sea en vida 0 una vez muertos, mientras que los menores de edad podran ser

donantes una vez fallecidos siempre y cuando sus padres o representante legal autorice

dicho procedimiento.
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Para ser donante segun la ley ecuatoriana se requiere que el mismo sea mayor de edad en
goce de sus plenas facultades mentales y con un estado de salud adecuado, aparte es
necesario que se le informe sobre el procedimiento para que pueda manifestar su
consentimiento, por otro lado en el campo médico, el requisito méas importante es el
estado de salud del donante ya que si el mismo no cumple con el perfil adecuado, por mas
que haya manifestado su voluntad no es posible que se lleve a cabo el procedimiento de
trasplante de drganos ya que en vez de salvar una vida la perjudicaria ain mas. (Ley
Orgénica de Donacion, Trasplante, de Organos, Tejidos y Células, publicada en el
Registro Oficial No. 398 del 4 de marzo de 2011)

El receptor es la persona en cuyo cuerpo se implantan componentes anatémicos
provenientes de otro organismo humano o de otra especie. (Ley Orgéanica de Donacion,
Trasplante, de Organos, Tejidos y Células, publicada en el Registro Oficial No. 398 del 4

de marzo de 2011)

El receptor es aquella persona que sufre de algun tipo de anomalia en su salud, motivo
por el cual uno o varios de sus 6rganos no funcionan de manera adecuada por lo que

necesitan que los mismos se sustituyan por otros para poder seguir viviendo.

En base a lo establecido en el Art. 33 de la Ley Organica de Donacion, Trasplante, de
Organos, Tejidos y Células, los requisitos para el receptor son: en primer lugar que tenga
parentesco, hasta el cuarto grado de consanguinidad, con el donante, o se trate de su
cényuge o conviviente en union libre, que sea determinado de manera previa y que sea
informado de manera adecuada con respecto al procedimiento al que sera sometido;
médicamente el receptor no debe gozar de un buen estado de salud, es decir, que tenga

algun tipo de falla en alguno de sus érganos que no le permita seguir viviendo.

Al tratar el tema del donante y el receptor, partes fundamentales dentro del procedimiento
de donacion vy trasplante de dérganos, es necesario conocer los tipos de donantes que

existen segun la legislacién ecuatoriana ya que a partir de esto se podra profundizar en el
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tema del consentimiento informado y las maneras en las que se puede manifestar segun

sea el caso. (8)

1.2.1. Tipos de donantes.

En el numeral anterior se menciond que el donante y el receptor son la razén de ser del
procedimiento de donacién y trasplante de 6rganos ya que sin los mismos no se podria
Ilevar a cabo.

A continuacion se discutird especificamente sobre el donante, y se podra analizar los
diferentes tipos de donantes que se menciona en la legislacion ecuatoriana.

Segln la Ley Organica de Donacion, Trasplante, de Organos, Tejidos y Células existen
dos tipos de donantes:

Se considera donante vivo a aquella persona que, cumpliendo los requisitos establecidos
en la presente Ley y su reglamento, efectle la donacion en vida de células, tejidos u
organos o parte de los mismos, cuya funcion sea compatible con la vida y pueda ser
compensada por su organismo de forma adecuada y suficientemente segura. (Ley
Orgénica de Donacion, Trasplante, de Organos, Tejidos y Células, publicada en el
Registro Oficial No. 398 del 4 de marzo de 2011)

Art. 33.- Requisitos de la donacién en vida.- Cualquier persona podra donar en vida sus
componentes anatomicos, siempre y cuando se cumplan los siguientes requisitos:

Que la o el donante sea mayor de edad, en goce de plenas facultades mentales, con un
estado de salud adecuado para el procedimiento y exista compatibilidad biologica,
morfolégica y funcional con la o el receptor;

Que la o el receptor tenga parentesco, hasta el cuarto grado de consanguinidad, con la o el
donante, o se trate de su conyuge o conviviente en union libre; y, que, siendo el caso, se
hubiere comprobado la compatibilidad entre donante y receptor mediante las pruebas
médicas correspondientes. La misma regla se aplicard para los casos de filiacién por
adopcion;

Que la o el donante y la o el receptor hayan sido previamente informados de las posibles
consecuencias de su decision y otorguen su consentimiento escrito y notariado, en forma
libre, consciente y voluntaria.

Dicho consentimiento debera ser anexado a las respectivas historias clinicas;

Que la o el receptor sea una persona determinada en forma previa, de acuerdo al
reglamento a la presente Ley;

Que la extraccion de partes o tejidos o la remocion de drganos no implique para la o el
donante riesgo de incapacidad funcional permanente;

Que no existan indicios de préacticas ilegales de turismo para trasplante o trafico de
0rganos; y,
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En caso de donacion cruzada, no constara la identidad de la o el receptor y sera
codificada por la Autoridad Sanitaria Nacional. (Ley Organica de Donacion, Trasplante,
de Organos, Tejidos y Células, publicada en el Registro Oficial No. 398 del 4 de marzo
de 2011)

Art. 34.- Restriccion de donacion en vida.- La extraccion de 6rganos de donantes vivos se
limitara a situaciones en las que se prevean grandes posibilidades de éxito del trasplante.

(Ley Organica de Donacion, Trasplante, de Organos, Tejidos y Células, publicada en el

Registro Oficial No. 398 del 4 de marzo de 2011)

Al donante vivo se le extraen organos, células o tejido para trasplantarlos en otra persona
siempre y cuando autorice el procedimiento y sobre todo si es que no afecta de manera
grave a su vida.

La donacion de drganos, tejidos y/o células de donante vivo, para fines de trasplante,
requerira de la declaracion del consentimiento informado de la o el donante, otorgada
ante notario publico. A esta declaracion sera incorporado el correspondiente informe
psiquiatrico sobre la normalidad de sus facultades mentales. Para tal efecto, sera
necesario contar con el informe motivado del Comité de Etica del hospital trasplantador.
(Ley Organica de Donacién, Trasplante, de Organos, Tejidos y Células, publicada en el
Registro Oficial No. 398 del 4 de marzo de 2011)

Como se evidencia en la Ley antes mencionada, es indispensable que exista una
declaracion del consentimiento informado del donante, dicho documento representa la
constatacion de su voluntad y adicionalmente da a entender que efectivamente ha sido
informado de manera adecuada, motivo por el cual decidié convertirse en donante a
sabiendas de los riesgos que corre y lo que le sucedera después del procedimiento al que
sera sometido. Sin este documento podemos afirmar rotundamente que el consentimiento
del donante podria ser viciado y aln peor sobreentendido. (9)

Donante cadavérico es aquella persona fallecida de la que se pretende extraer drganos,

tejidos y/o células que, cumpliendo los requisitos establecidos en la Ley y su reglamento,

no hubiera dejado constancia expresa de su oposicion. (Ley Organica de Donacion,
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Trasplante, de Organos, Tejidos y Células, publicada en el Registro Oficial No. 398 del 4

de marzo de 2011)

El donante cadavérico es aquel al que se le extraen 6rganos, células o tejidos una vez que

ha fallecido, en el Art. 41 de la Ley Organica de Donacion, Trasplante, de Organos,

Tejidos y Células se establece que “una vez comprobada y certificada la muerte de una

persona, se podra disponer de todos o parte de sus organos, tejidos y/o células”.

En base a los precedentes, se puede concluir que toda persona que ha fallecido

Se

convierte automaticamente en donante, siempre y cuando en vida no se haya manifestado

lo contario asi como lo establece el Art. 29 de la ley de Ley Organica de Donacion,

Trasplante, de Organos, Tejidos y Células.

Con el donante cadavérico surge un dilema ya que se puede dar el caso de que una

persona en vida no haya manifestado su voluntad de convertirse 0 no en donante, de tal

manera que cuando muere no se puede precisar cual hubiese sido su decision, de lo cual

se derive una infinidad de posibilidades, suponer la voluntad de la persona, respetar al

cadaver y no hacer nada o aprovechar el hecho de que al estar muerto no puede oponerse.

Este tema representa el problema central encontrado en el procedimiento de donacion y

trasplante de 6rganos por lo que sera desarrollado a lo largo del presente trabajo con el fin

de darle una respuesta y una posible solucién, acogiéndonos a lo que menciona la ley, la

doctrina y la jurisprudencia y haciendo un estudio comparado el varias legislaciones.

(10)

1.2.2. Derechos del donante y del receptor
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Si bien es cierto que el procedimiento de donacion y trasplante de érganos representa
una oportunidad de vida y por lo mismo lo optimo seria que se lleve a cabo lo antes
posible, no debemos dejar de lado el cumplimiento de los derechos del donante y del

receptor.

La Constitucion de la Republica del Ecuador hace hincapié en los principios de

aplicacion de los derechos de los/as ciudadanos/as ecuatorianos/as y menciona:

Art. 10.- Las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos son titulares y
gozardn de los derechos garantizados en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales. (Constitucién de la Republica del Ecuador, publicado en el Registro

Oficial No. 449 de fecha 20 de octubre de 2008)

Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

1. Los derechos se podran ejercer, promover y exigir de forma individual o colectiva
ante las autoridades competentes; estas autoridades garantizaran su cumplimiento.

3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacion por y ante
cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticién
de parte.

Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se exigiran
condiciones o requisitos que no estén establecidos en la Constitucién o la ley.

Los derechos seran plenamente justiciables. No podra alegarse falta de norma juridica
para justificar su violacion o desconocimiento, para desechar la accion por esos hechos
ni para negar su reconocimiento. (Constitucion de la Republica del Ecuador, publicado
en el Registro Oficial No. 449 de fecha 20 de octubre de 2008)

Dentro de la Ley Organica de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y Células, se
menciona expresamente los derechos garantizados tanto para el donante como para el

receptor, a continuacioén se analizaran:

11
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Art. 5.- Derechos.- Ademas de aquellos establecidos en la Constitucion de la Republica y
los tratados internacionales vigentes sobre la materia, las y los donantes y receptores
gozaran, dentro de los procesos de donacion, de los siguientes derechos:
e A ser informados veraz, oportuna y previamente sobre las consecuencias de la
decision de participar en un procedimiento de donacidon y/o trasplante. (Ley

Organica de Donacion, Trasplante, de Organos, Tejidos y Células, publicada en el

Registro Oficial No. 398 del 4 de marzo de 2011)

Este parrafo establece el derecho del donante y del receptor a ser informados de manera
adecuada con respecto al procedimiento al que seran intervenidos, esto con el fin de que
se dé un consentimiento informado y libre de vicios.

Para que se imparta la informacion de manera adecuada, es necesario que un experto en
salud y en especial en el tema de donacidn y trasplante de érganos, sea el encargado de
informar a las partes paso a paso y en términos faciles de comprender sobre el
procedimiento al que seran sometidos, lo que les haran durante dicho procedimiento, lo
que les podria pasar, los riesgos que corren, el estilo de vida que tendrian después de la
cirugia, lo que deberan y no deberan hacer, lo que podran y lo que no podréan hacer, las
limitaciones que tendran y en generales, toda la informacion que le permita al paciente
tener un panorama completamente claro de lo que podria suceder, I6gicamente se debe
evitar aseverar lo que le pasara ya que esto le daréa falsas esperanzas a las partes, por lo
que la informacién de manera adecuada implica exponer al paciente la gama de
posibilidades que existen, de tal manera que el mismo esté dispuesto a ser donante a
sabiendas de que puede morir, de que puede sobrevivir y seguir normalmente con su
vida, de que puede sobrevivir pero con ciertas limitaciones o que puede adquirir 0 no
alguna discapacidad, en fin, debe estar preparado psicologicamente a cualquiera de estas

y muchas mas posibilidades que el médico le indique, de tal manera que si el paciente

12
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rechaza la posibilidad de convertirse en donante o en receptor sea por miedo, por
motivos religiosos, morales o por cualquier otra razon menos por no estar informados;
solo de esta manera se podria hablar de un verdadero consentimiento informado.

De conformidad a lo previsto en el Principio Rector 3 de la Organizacion Mundial de la
Salud, las legislaciones mencionan que el consentimiento debe ir acompariado de informacion
completa suministrada por el cuerpo médico.

La informacion que se debe suministrar tanto al donante vivo como al receptor y, en algunos
casos, a los familiares, asi como las caracteristicas de dicha informacion, varian entre las
legislaciones.

La informacion provista debe ser clara y comprensible; debe incluir una explicacion acerca de
las secuelas fisicas y psicologicas ciertas o potenciales del trasplante y las limitaciones
resultantes y riesgos previsibles e imprevisibles, y los efectos terapéuticos de los
medicamentos que se administren como parte del procedimiento, asi como cualquier otra
informacién pertinente. (Principios Rectores de la OMS en la Donacion y Trasplante de
organos, tejidos y células, Santiago de Chile, 13-15 Noviembre, 2007)

Al analizar los principios de la OMS, se puede evidenciar la importancia del consentimiento
informado, no solo en nuestra legislacion sino en la gran mayoria, por lo que sin duda no
puede faltar la asesoria por parte de un experto en el tema.
En el posible caso de que el donante o el receptor, no reciban la informacién de manera
adecuada, se estaria vulnerando el derecho de ambos a estar informados, aparte de que su
consentimiento estaria viciado y por ende no tendria ningun tipo de validez, por lo que no se
pondria en préactica lo que establece la Ley Organica de Donacién, Trasplante, de Organos,
Tejidos y Célula y los Tratados Internacionales con respecto a la existencia de un
consentimiento libre, informado y libre de vicios. (11)
e A expresar explicitamente y por escrito su consentimiento para participar en un
procedimiento de donacion y/o trasplante, sea como donante o receptor. (Ley

Orgénica de Donacion, Trasplante, de Organos, Tejidos y Células, publicada en el

Registro Oficial No. 398 del 4 de marzo de 2011)

Una vez que se le ha informado a ambas partes del procedimiento, es necesario que

exista una constancia escrita que respalde su decision.

e A que la informacion que se refiera a su identidad, que pueda afectar de cualquier

manera sus derechos, no sea revelada y se respete su caracter confidencial. (Ley

13
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Orgénica de Donacion, Trasplante, de Organos, Tejidos y Células, publicada en el

Registro Oficial No. 398 del 4 de marzo de 2011)

El donante y el receptor tienen derecho a solicitar que su identidad no sea revelada sin

necesidad de que se les cuestione.

e A que todos los datos que se determinen u obtengan, producto del procedimiento
de donacion y/o trasplante, sean protegidos y precautelados en su confidencialidad
por quien los posea. (Ley Organica de Donacion, Trasplante, de Organos, Tejidos

y Células, publicada en el Registro Oficial No. 398 del 4 de marzo de 2011)

De igual manera, es indispensable que los datos obtenidos durante el procedimiento

sean protegidos, esto con el fin de que no sean revelados a personas no autorizadas.

e A recibir, oportuna y gratuitamente, todas las facilidades para precautelar su
salud, garantizando la asistencia precisa para su restablecimiento, sin perjuicio del
lugar donde se realice el proceso de donacion y/o trasplante. (Ley Organica de
Donacion, Trasplante, de Organos, Tejidos y Células, publicada en el Registro

Oficial No. 398 del 4 de marzo de 2011)

Al haberse llevado a cabo el procedimiento de donacion y trasplante de 6rganos, tanto el
donante como el receptor tienen derecho a recibir las facilidades necesarias para cuidar
su salud y acelerar su recuperacion, estas facilidades correran por cuenta del Estado en
busca de garantizar el cumplimiento de los derechos constitucionales y consistiran en la

obtencion de asistencia para ambas partes, es decir, chequeos médicos, rehabilitacion si
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es necesario, medicamentos y en general todo lo que le ayude al paciente a su pronta

recuperacion con el fin de que pueda seguir con su vida de manera normal. (12)

e A la garantia de que los componentes anatomicos, provenientes de una donacion
previa a su utilizacion, cumplan con todos los requisitos legales y técnicos en cada
una de la etapas del proceso. (Ley Organica de Donacion, Trasplante, de Organos,
Tejidos y Células, publicada en el Registro Oficial No. 398 del 4 de marzo de

2011)

Los componentes anatdmicos deben cumplir con ciertas exigencias previas antes de su
utilizacion, deben ser aptos para el procedimiento de donacién y trasplante, esto con el

fin de que bajo ningun concepto afecte de alguna manera al donante o al receptor.

e A que el Estado garantice los recursos necesarios para asegurar un lugar
especializado para el tratamiento del paciente y el alojamiento de la persona a su
cuidado, manteniendo condiciones adecuadas para una evolucion favorable y
satisfactoria. (Ley Organica de Donacion, Trasplante, de Organos, Tejidos y

Células, publicada en el Registro Oficial No. 398 del 4 de marzo de 2011)

Al ser el trasplante de érganos un procedimiento de sumo cuidado, es necesario que el
Estado proporcione establecimientos especializados, con gente capacitada que sepa del

tema para garantizar la seguridad del donante y el receptor.

e A recibir la medicacion necesaria en forma gratuita, oportuna y permanente por

parte del Estado para el mantenimiento del 6rgano trasplantado bajo los més altos
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estandares que garanticen su calidad y efectividad. (Ley Organica de Donacion,
Trasplante, de Organos, Tejidos y Células, publicada en el Registro Oficial No.

398 del 4 de marzo de 2011)

Uno de los objetivos del Estado, es velar por el cumplimiento de los derechos
constitucionales, uno de ellos es el derecho a la salud, por tal motivo es que el donante

y el receptor deben recibir toda la medicacion necesaria para su éptima recuperacion.

Desde un punto de vista altruista, el procedimiento de donacién y trasplante de 6rganos
pretende dar una esperanza de vida al receptor, sin embargo antes de que se lleve a
cabo, es necesario que se verifique el cumplimiento de los derechos establecidos en la
Constitucién de la Republica del Ecuador, asi como en la Ley Organica de Donacién y
Trasplante de Organos, Tejidos y Células, ya que no se puede violar unos derechos por

garantizar otros, todos van de la mano.

Si bien es cierto que la normativa ecuatoriana garantiza los derechos del donante y del
receptor, se cae nuevamente en el dilema expuesto en el capitulo anterior, ;Qué pasa
con las personas que mueren sin manifestar su voluntad previamente?

En la ley ecuatoriana se menciona que el donante y el receptor seran informados de
manera adecuada con el fin de que conozcan el procedimiento al que seran sometidos,
sin embargo no se ha tomado en cuenta que segun la normativa todos los ecuatorianos
somos posibles donantes a menos que manifestemos lo contrario, por lo que se supone
que todos deberiamos estar informados, el problema es que este idea es totalmente ajena
a la realidad de tal manera que se estarian vulnerando los derechos que la propia

Constitucion garantiza.
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No es suficiente con garantizar los derechos del donante y el receptor si es que no se
ponen en practica; para que esto se lleve a cabo se necesita una serie de actos
encadenados sin los cuales la ley se interpretaria como letra muerta.

Si es que un/a ecuatoriano/a, considera que no fue informado correctamente del tema de
la donacion de dérganos, es logico que tenga dudas y que se resista a tomar una decision
en cuanto a convertirse o0 no en donante después de muerto, no puede ser obligado ni
mucho menos se puede aplicar fuerza o métodos engafiosos para que se decida, por lo
que es necesario que el Estado realice campafias de informacidn a nivel nacional, con el
fin de concientizar a los/as ecuatorianos/as y crear una cultura altruista, solo asi se
puede concluir que el Estado ha procurado a toda costa garantizar verdaderamente los
derechos del donante y del receptor, no basta con gque exista una ley si es que no se va a

aplicar. (14)

1.3. Procedimiento para la donacién de 6rganos.

Segln el Reglamento General a la Ley Organica de Donacion y Trasplantes de Organos,

Tejidos y Células, el procedimiento de donacion y trasplante de 6rganos se compone de tres

etapas la evaluacion, la seleccion y la ablacion o extraccion de 6rganos y tejidos.

Art. 94.- Control.- Los procedimientos de evaluacién, seleccién y extraccion de érganos y
tejidos, se hallan sujetos al control que al efecto ejercera el Instituto Nacional de Donacion y
Trasplante y se realizaran bajo los pardmetros generales establecidos por este. (Ley Organica
de Donacion, Trasplante, de Organos, Tejidos y Células, publicada en el Registro Oficial No.
398 del 4 de marzo de 2011)

Evaluacion:

Art.95.- Evaluacion del Donante.- Para valorar al Donante sera preciso lo siguiente:
1. Historia Clinica completa y detallada;

2. Completo examen fisico; v,

3. Exdmenes de despistaje.
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Los exdmenes de despistaje o de transmision de enfermedades seran centralizados en un solo
laboratorio de referencia que garantice calidad, confidencialidad y almacenamiento de las
muestras en una seroteca. (Ley Organica de Donacion, Trasplante, de Organos, Tejidos y
Células, publicada en el Registro Oficial No. 398 del 4 de marzo de 2011)

El procedimiento de evaluacion se lleva a cabo con el fin de valorar al donante a través de la

obtencion de su historia clinica y la realizacion de exdmenes fisicos y de despistaje.

e Seleccion:

Art.96.- Seleccion del Donante.- Una vez realizada la evaluacién completa del Donante y al
no encontrarse contra indicaciones se procedera a la ablacion. En situaciones especiales como
la extraccion de tejidos, no es necesario contar con los examenes de despistaje para proceder a
la extraccion.

Con la existencia de contraindicaciones para la Donacién o que los 6rganos y tejidos se
encuentren en malas condiciones, no se realizara la ablacién. (Ley Organica de Donacion,

Trasplante, de Organos, Tejidos y Células, publicada en el Registro Oficial No. 398 del 4 de
marzo de 2011)

Art.97.- Exdmenes de Donantes y Receptores.- La Institucion que realice los examenes de
donantes y receptores sera responsable del resultado errado de los mismos y no los médicos o
instituciones que hicieron los trasplantes. (Ley Organica de Donacién, Trasplante, de
Organos, Tejidos y Células, publicada en el Registro Oficial No. 398 del 4 de marzo de 2011)

Al haberse dado la etapa de evaluacion, el siguiente paso seria seleccionar al posible donante,
esta decision se toma en base a los resultados obtenidos de la evaluacion, es decir, que si no se
ha encontrado ninguna novedad o contraindicacion que imposibilite la extraccion de 6rganos
o tejidos la misma se lleva a cabo.

e Ablacion o extraccion de 6rganos y tejidos:

Art. 98.- Ablacion.- El retiro de los érganos y/o tejidos de un donante cadaverico se realizara:
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Por médicos que integran el equipo de trasplantes o por profesionales médicos debidamente
acreditados, quienes llenaran y suscribiran el protocolo quirurgico de extraccion en el cual
dejaran constancia del estado de los componentes retirados;

En el caso de donantes en muerte encefalica se podré realizar en todas las instituciones que
cuenten las facilidades para realizar estos procedimientos; vy,

Demas establecidos en la Ley, este Reglamento General y el INDOT.

En caso de que los médicos que realizan la ablacion determinaran que dichos 6rganos no son
susceptibles para un trasplante, el servicio de patologia del hospital emitird un informe
anatomopatoldgico en el que se indique la condicion de estos érganos y los motivos por los
cuales no son aptos para trasplante.

En el caso de los tejidos ablacionados, deberan pasar a cuarentena en el Banco
correspondiente, en espera de los resultados de los examenes. (Ley Orgénica de Donacion,
Trasplante, de Organos, Tejidos y Células, publicada en el Registro Oficial No. 398 del 4 de
marzo de 2011)

Una vez seleccionado al posible donante, se procede con la ablacion, es decir, el
procedimiento a través del cual se extraen 6rganos y tejidos con el fin de trasplantarlos en otra
persona denominada receptor.

El procedimiento de donacién de érganos en Ecuador, se basa en un principio altruista asi
como en otras legislaciones tales como Espafia, Brasil, Colombia, Panaméa y Venezuela,
mismas que defienden a toda costa este acto generoso como lo es la donacion de érganos, es
por esto que la promocionan a través de camparfias encabezadas y financiadas por el Estado
con el fin de concientizar a la gente, ademas han creido necesario implementar estos
principios en los programas de educacion primaria, secundaria y nivel superior, por lo que en
el caso de estos paises si se podria hablar de una verdadera cultura de donacion de érganos,
hecho que no se ha dado en Ecuador, ya que a pesar de haber incorporado al altruismo como
la base principal de la actual ley, no ha tenido iniciativas como la de los paises mencionados.
A continuacion hare un analisis comparativo entre varias legislaciones, con el fin de

evidenciar las posibles fallas de la legislacién ecuatoriana:

1.4 Estadisticas
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El tema de la donacién y trasplante de drganos en el Ecuador ha ido evolucionando
notablemente a partir de la creacion de la nueva Ley Organica de Donacion y Trasplante de
Organos, Tejidos y Células, ya que el nimero de donantes ha incrementado y por ende las
esperanzas de vida también, esto se puede deber a dos factores:
e EI nimero de donantes ha incrementado porque se ha informado a los ecuatorianos
del tema y los mismos han accedido.
e El numero de donantes ha incrementado ya que la nueva ley establece que todos/as

los/as ecuatorianos/as somos posibles donantes después de muertos.

Cualquiera que sea la razon, lo cierto es que el nimero de donantes ha aumentado tal y como
lo reflejan los datos estadisticos proporcionados por el Instituto Nacional de Donacion y

Trasplante de Organos, Tejidos y Células-INDOT:

DONANTES CADAVERICOS

60 | 54

50
a0 | 34 DONANTES

30 ——— Lineal (DONANTES)
20 — Lineal (DONANTES)
10

2010 2011 2012 2013

FUENTE: INDOT

En el afio 2010 el nimero de donantes cadavéricos fue de 34, en el afio 2011 el numero reduce
a 31, sin embargo en el afio 2012 el namero crece a 54 donantes y posteriormente en el afio

2013 incrementa aun mas a 63 donantes, lo que demuestra que los donantes cadavericos han
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aumentado a partir de la creacion de la Ley Organica de Donacion y Trasplante de Organos,

Tejidos y Células.

Donantes de 6rganos y tasa de donantes (PMH)

4,34

2013

2012
“ DPMH

2011 ® DONANTES

2010

FUENTE: INDOT

En el afio 2010, el indice alcanz6 el 2.34 donantes por millon de habitantes, para el 2012 se
registraron 54 donantes con una tasa de 3.72 por millon de habitantes y en el 2013 se

registraron 63 donantes con una tasa de 4.34 por millén de habitantes.
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Total de procedimientos de trasplantes de 6rganos y tejidos
realizados
2006-2013
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Al observar el presente gréafico, podemos notar que a partir del 2007 el nimero de
procedimientos de trasplantes de 6rganos y tejidos ha aumentado, sin embargo en el afio 2009

y 2013 el nimero disminuy6 en comparacion con los otros afios.
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FUENTE: INDOT

En el afo 2012 el ndmero de donantes cadavéricos tuvo un crecimiento del 74,2% con

respecto al 2011 y en el 2013 este crecimiento fue del 16,7% en relacién al afio anterior.

FUENTE: INDOT

En el presente grafico se refleja el aporte de los subsistemas de salud a la identificacion de
donantes, siendo el Ministerio de Salud Publica la entidad de mayor capacidad para la
identificacion de donantes con un 41%, seguido del sector privado con un 32%,

posteriormente el IESS con un 20%, el ISSFA con un 5% y finalmente el ISSPOL con un 2%.
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Al observar el siguiente gréfico, podemos identificar que el mayor nimero de donantes
pertenece al sexo masculino, mismos que han aumentado desde el 2011 hasta el 2013

mientras que los donantes que pertenecen al sexo femenino han disminuido en estos afios.
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FUENTE: INDOT

La edad promedio de los donantes en el afio 2011 es de 30 afios, en el afio 2012 es de 35 afios

y en el 2013 es de 33 afios.
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CAPITULO II. EL CONSENTIMIENTO INFORMADO

En el anterior capitulo se hizo alusion al a la donacion y trasplante de 6rganos, procedimiento
a través del cual se extraen componentes anatdmicos del donante con el fin de trasplantarlos
en el receptor.

En esta y en cualquier otra intervencidn quirurgica, es necesario que exista el consentimiento
informado tanto del donante como del receptor, esto implica el conocimiento adecuado del
tema, es decir, el procedimiento al que seran sometidos, los riesgos que corren, las posibles
consecuencias, las secuelas, en fin todo lo necesario para que ambas partes puedan tomar una
decision.

En el presente capitulo trataremos el tema del consentimiento informado, su importancia y la

manera en la que el mismo puede ser viciado.

2.1.- ¢ Qué es el consentimiento informado?

A finales del siglo X1X, se dio inicio al debate sobre el deber de informar que tiene el médico
frente al paciente, en la doctrina alemana, alcanzando esta problematica un notorio desarrollo
en la jurisprudencia de este pais, asi como en Francia y en los Estados Unidos de América.

En 1978, la Corte de Apelaciones de Nueva York, establecié que el no revelar los peligros
derivados de un procedimiento médico, era una conducta negligente del profesional, en tal
forma se da lugar al inicio de un esbozo de la teoria del consentimiento. (Fajardo, F.; Ruano,
L., 2009)

El consentimiento informado es la manifestacion de la voluntad de una persona, esta

manifestacion se ha visto motivada por una adecuada y completa informacion sobre un tema
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determinado, por tal motivo la decision que se haya tomado esta libre de vicios, por otro lado
si es que una persona no se ha sido informado correctamente sobre el tema la decisién que
tome sera viciada ya gque no es posible aprobar o rechazar algo si es que no se conoce bien de
lo que se trata.

El consentimiento informado es un presupuesto y elemento integrante de la ley artis.
Constituye, por consiguiente, una exigencia de la lex artis para llevar a efecto la actividad
médico-quirdrgica curativa. Estamos, por tanto, ante un acto clinico, cuyo incumplimiento
puede generar responsabilidad.

El consentimiento informado ha llegado a la medicina desde e derecho y debe ser considerado
como una de las méximas aportaciones que el derecho ha realizado a la medicina por lo
menos en los ultimos siglos. Estamos ante un “derecho humano primario y fundamental”, esto
es, ante una de las Ultimas aportaciones realizada a la teoria de los derechos humanos. (Galén,
J., 1999)

Dentro del ambito legal, el consentimiento informado es un requisito indispensable sin el cual
cualquier tipo de acto podria invalidarse ya que constituye un derecho fundamental.

En la medicina el consentimiento informado, es el derecho que tiene el paciente de saber al

procedimiento al que sera sometido y de decidir si es que esta dispuesto a hacerlo o no sin que

se le presione o se le discrimine.

Los médicos son expertos en el area que implica el estudio del cuerpo humano asi como las
patologias que lo invaden y la manera de combatirlas, al ser la medicina un tema complejo
que requiere afios de estudio y especializacion es evidente que las personas que no entienden
sobre este ambito necesitan la ayuda de un experto que en este caso seria un médico, con el
fin de que el mismo le capacite y le guie, desde este punto de vista se puede concluir que si
una persona toma una decision de someterse 0 no a un procedimiento médico sin saber de lo
que se trata o sin recibir la explicacion correspondiente del profesional claramente se estaria
cometiendo una conducta negligente.

Dentro del tema de donacion y trasplante de 6rganos, la normativa ecuatoriana establece que

la voluntad del donante se hara constar en la cédula de ciudadania en el caso de ecuatorianos y
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en cualquier otro documento de identificacion en el caso de extranjeros residentes legalmente
en el pais, se requerirad de la declaracion del consentimiento informado del donante otorgada
ante notario publico junto con el informe psiquiatrico sobre la normalidad de sus facultades
mentales.

El consentimiento informado puede ser revocado en forma verbal hasta el momento de la
intervencion quirargica, siempre y cuando el donante siga siendo capaz legalmente.

En el caso de los menores de edad, si estos estan vivos, no podran convertirse en donantes a
pesar del consentimiento de sus padres o representantes legales, mismos que estaran
prohibidos de someter a sus hijos o representados a dicho procedimiento, por el contrario si
los menores estdn muertos, Unicamente los padres y representantes podran tomar la decision
de donar o no los dérganos, tejidos y células de sus hijos.

En el caso de los donantes cadavéricos mayores de edad se actuara de conformidad con lo
establecido en la declaracion del consentimiento informado, misma que contendra su
voluntad, de tal manera que la familia no podra oponerse ni se actuara en base a su voluntad;
por otro lado si es que la persona fallecida no manifesté nada en vida, automaticamente se

convertira en donante y de igual forma la familia no podra oponerse.

2.2.- Vicios del consentimiento

El consentimiento de una persona se perfecciona con el simple hecho de que la misma
manifieste su aprobacion o negativa con respecto a determinado tema, sin embargo dicho
consentimiento puede ser invalidado cuando no ha sido motivado debidamente, es por esto
gue hablamos de los vicios del consentimiento.

Segun el Art. 1494 del Cddigo Civil Ecuatoriano, “/os vicios de que puede adolecer el

consentimiento son: error, fuerzay dolo.”
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El error es la apreciacion equivocada de algo, esto generalmente se da ya que no existe el
conocimiento suficiente, por tal motivo si una persona toma una decision sin tener las bases

necesarias su consentimiento estaria viciado por el error.

El error puede ser de hecho y de Derecho, el primero recae sobre situaciones reales mientras

que es segundo recae sobre situaciones juridicas.

La fuerza es el acto a través del cual una persona incita a otra a que preste su consentimiento

para que determinada situacion se lleve a cabo, haciendo uso de la fuerza fisica o moral.

Art. 1499.- La fuerza no vicia el consentimiento, sino cuando es capaz de producir una
impresion fuerte en una persona de sano juicio, tomando en cuenta su edad, sexo y condicion.
Se mira como fuerza de este género todo acto que infunde a una persona justo temor de verse
expuestos ella, su consorte o alguno de sus ascendientes o descendientes, a un mal irreparable
y grave.

El temor reverencial, ésto es, el sélo temor de desagradar a las personas a quienes se debe
sumision y respeto, no basta para viciar el consentimiento. (Codigo Civil Ecuatoriano,
Codificacion 010 - Registro Oficial suplemento 46 de 24 de junio de 2005)

Art. 1500.- Para que la fuerza vicie el consentimiento no es necesario que la ejerza el que es
beneficiado por élla; basta que se haya empleado la fuerza por cualquiera persona, con el fin
de obtener el consentimiento. (Cddigo Civil Ecuatoriano, Codificacién 010 - Registro Oficial
suplemento 46 de 24 de junio de 2005)

Finalmente, el dolo es el acto a través del cual una persona distorsiona la realidad de una
determinada situacion, es decir, afirma lo que es falso y niega u oculta la verdad, esto con el

fin de conseguir la ejecucién de un acto.

Art. 1501.- El dolo no vicia el consentimiento sino cuando es obra de una de las partes, y
cuando, ademas, aparece claramente que sin el no hubieran contratado.

En los demas casos el dolo da lugar solamente a la accion de perjuicios contra la persona o
personas que lo han fraguado o que se han aprovechado de el; contra las primeras por el valor
total de los perjuicios, y contra las segundas, hasta el valor del provecho que han reportado
del dolo. (Cddigo Civil Ecuatoriano, Codificacién 010 - Registro Oficial suplemento 46 de 24 de
junio de 2005)

29



EL CONSENTIMIENTO INFORMADO EN EL PROCEDIMIENTO DE TRASPLANTE Y DONACION DE ORGANOS SEGUN LA
LEY ECUATORIANA

2.3.- El consentimiento informado en el procedimiento de la donacion y

trasplante de érganos.
Como analizé anteriormente, el consentimiento informado consiste basicamente en la
manifestacion de la voluntad de una persona siempre y cuando exista un conocimiento previo

del tema.

Dentro del procedimiento de donacion y trasplante de Organos, es importante que tanto el
donante como el receptor conozcan del tema ya que puede existir una idea erronea y por ende

al momento de tomar una decision su voluntad estaria viciada.

Los aspectos que ambas partes deben conocer son:

e El procedimiento al que seran sometidos.

e Caracteristicas de la intervencion quirdrgica.

e Las posibles consecuencias tanto fisicas como psicoldgicas.
e Los riesgos inherentes a la intervencion quirargica.

e Las repercusiones en su vida personal, familiar y profesional.

Si el donante y el receptor no estan al tanto de los aspectos mencionados, entonces no estarian

en condiciones de manifestar su consentimiento.

El donante debe saber que si decide someterse a un procedimiento de trasplante de 6rganos
podria morir o sufrir algun tipo de dafio en su cuerpo mientras que el receptor debe saber que
existe la posibilidad de que el trasplante no resulte exitoso o que de igual manera puede morir

durante el procedimiento o sufrir algun dafio.

30



EL CONSENTIMIENTO INFORMADO EN EL PROCEDIMIENTO DE TRASPLANTE Y DONACION DE ORGANOS SEGUN LA
LEY ECUATORIANA

El problema del consentimiento informado en el procedimiento de donacion vy trasplante de
organos, radica basicamente en el donante muerto, ya que segun la ley ecuatoriana, si en vida,
una persona no manifiesta su consentimiento de convertirse en donante o no, al morir se

sobreentendera su voluntad y se convertira automaticamente en donante.

Existen varios factores que influyen en la decision del posible donante, por ejemplo, si una
persona considera que todas las partes de su cuerpo son sagradas e intocables, como es el caso
de los testigos de Jehovd, claramente manifestara su rechazo hacia la donacién de érganos,
por otro lado si una persona se inclina por la rama altruista en la que considera que puede
ayudar a otros, evidentemente accedera a convertirse en donante; pero existen un problema
con las personas gque se encuentran en la mitad de ambos grupos, es decir aquellas que tienen
dudas y por lo tanto no saben si convertirse 0 no en donantes, sus dudas pueden provenir de la
falta de informacion del tema o de una idea erronea de la donacion de érganos, si es que estas
personas mueren sin manifestar su decisién jamas se sabrd a ciencia cierta qué es lo que
realmente querian, de tal manera que no seria ético sobreentender su voluntad, en este
aspecto radica la importancia del consentimiento informado.

En el principio rector 1 de la OMS, se profundiza el tema tratado en el parrafo anterior y se da
una posible solucion al problema, ya que se menciona que aquella persona que muera sin
haber manifestado su voluntad, podré convertirse en donante siempre y cuando no existan
indicios de su posible oposicion, de lo contrario se vulneraria su derecho.

Estos indicios se pueden conocer a traves de los familiares, mismos que al ser las personas
mas cercanas al fallecido estarian en capacidad de decidir de una mejor manera.

Dentro del art. 31 de la Ley Organica de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y

Células, se menciona la obligacion de la Direccion General de Registro Civil, de consultar a
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las personas mayores de 18 afios su voluntad de convertirse 0 no en posibles donantes con el
fin de registrar su estado en la cédula de ciudadania, ademas de proporcionar la informacién
suficiente del tema, este hecho que disminuiria el porcentaje de personas que aiun no han

manifestado su decision, lamentablemente la realidad es muy diferente a lo que establece la

propia ley.

Art. 29.- Las ecuatorianas, ecuatorianos y extranjeros residentes legales en el pais, mayores de
dieciocho afos, al fallecer se convertirdn en donantes, a menos que en vida hubieren
manifestado, en forma expresa, su voluntad en contrario en una de las siguientes formas:
Manifestando su negativa a la donacion de los 6rganos, tejidos o células de su cuerpo para
posterior implante en seres humanos vivos o con fines de estudio o investigacion; o,
Restringiendo, de un modo especifico, su voluntad afirmativa de donacion a determinados
érganos, tejidos y/o células. (Ley Organica de Donacion, Trasplante, de Organos, Tejidos y
Células, publicada en el Registro Oficial No. 398 del 4 de marzo de 2011)

La voluntad del donante se hara constar en la cédula de ciudadania en el caso de ecuatorianos
y en cualquier documento de identificacion en el caso de extranjeros residentes legalmente en
el Ecuador.

2.4.- Normativa interna aplicable

El procedimiento de donacion y trasplante de 6rganos en Ecuador, es un tema que se
encuentra regulado actualmente en la Ley Organica de Donacién y Trasplante de Organos,

Tejidos y Células y en su Reglamento.

En la ley ibidem, se establece el objeto y ambito de aplicacidén de la norma antes dicha, los
principios en los que se basa, los derechos del donante y del receptor, la autoridad que
controla la actividad trasplantolégica en el Ecuador y en general la descripcion del

procedimiento de donacién y trasplante de drganos células y tejidos.
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Adicionalmente, se aplican los principios establecidos en la Constitucion de la Republica del

Ecuador asi como en la Ley de Derechos y Amparo al Paciente y la Ley Organica de Salud.

Dentro de las normas citadas, lo que se pretende es garantizar el derecho a la salud para todos
los/as ecuatorianos/as siempre y cuando no se vulneren otros derechos tales como el derecho a

ser informado y a la libertad de elegir.

El derecho a ser informado implica que el paciente sepa exactamente del procedimiento al que
sera sometido sin que se le oculte ningln detalle, por otro lado el derecho de elegir libremente
implica que el paciente pueda decidir convertirse en donante o no sin que sea discriminado

por su decision ni forzado de ninguna manera con el fin de que cambie de opinion.

La importancia de la existencia de una ley de donacion y trasplante de érganos en el Ecuador,
es la regulacién de dichos procedimientos con el fin de que las personas sepan de que se trata,
lo que esta prohibido, lo que estd permitido, y en general para aumentar el nimero de
donantes, concientizando a la gente de la importancia que tiene salvar otras vidas, ya que son
circunstancias tan complicadas las que atraviesa el paciente que muchas veces le lleva a
inclinarse por el camino del trafico de érganos, es por ello que la Ley Organica de Donacion y
Trasplante de Organos, Tejidos y Células pretende evitar este tipo de situaciones que a la
larga si vulnerarian radicalmente los derechos de la persona a la que se le ha extraido sus

organos en contra de su voluntad y de manera violenta.

2.5.- Derecho Comparado

En el presente trabajo se pretende evidenciar la importancia del consentimiento informado
dentro del procedimiento de donacion y trasplante de érganos, no solo en nuestra legislacion

sino en algunas otras, por lo que a continuacion haré un analisis comparativo entre las
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mismas, con el fin de descubrir las posibles fallas de la normativa ecuatoriana y los temas que

se deberia reforzar.

La voluntad del donante fallecido:

Argentina.- Se respeta la voluntad del donante fallecido sin importa la forma en la
que la haya manifestado.

Bolivia.- El consentimiento expreso del donante prevalece por encima de la voluntad
de sus parientes.

Brasil.- La ablacion se realiza si el donante lo aprueba en vida, dejando de lado la
voluntad de su familia.

Ecuador.- Todos los/as ecuatorianos/as seran considerados posibles donantes a menos
que en vida manifiesten lo contario, por lo que se respetara la voluntad del donante
fallecido y prevalecera por encima de la voluntad de su familia.

Panama.- La voluntad del donante prevalece por encima de la voluntad de sus deudos
o0 de cualquier otra persona.

Espafia.- La voluntad u oposicion de donar, podra enfocarse a uno o varios 6rganos y
se respetara la forma en la que se haya expresado.

Restricciones a la voluntad del donante:

Argentina.- Toda persona podra en forma expresa manifestar su voluntad afirmativa o
negativa, restringir de un modo especifico su voluntad afirmativa a ciertos érganos o
tejidos o condicionar la finalidad de la donacién.

Chile.- El donante puede indicar los 6rganos que desea donar o no.

Ecuador.- El donante podra restringir su voluntad afirmativa a determinados érganos,
células o tejidos.

Panama.- La donacion podra otorgase rotal o parcialmente.
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Paraguay.- La donacion puede ser destinada para ser trasplantada en otros seres vivos
o con fines cientificos.
Espafia.- El donante puede indicar los 6rganos que desea donar o no.

e Gastos de donacion:
Argentina.- Los gastos del trasplante estaran a cargo de las entidades encargadas de la
cobertura social o sanitaria del receptor.
Chile.- Los gastos seran imputables al sistema de salud del receptor.
Guatemala.- El procedimiento sera gratuito para aquellas personas cuyos ingresos
personales no les permita costear los servicios.
Ecuador.- Dentro de la normativa ecuatoriana, se contempla a la gratuidad como uno
de sus principios, por lo que este procedimiento es gratuito para ambas partes.
Panama.- Los gastos estaran a cargo de la Institucion Publica de Salud.
Paraguay.- Los gastos estaran a cargo de las entidades de cobertura social o sanitaria
del receptor.

e Situacion de las personas extranjeras:
Argentina.- Solo podran inscribirse en lista de espera, los extranjeros residentes que
no estén en la lista de espera de su pais de origen.
Chile.- En el caso de que la implantacion de un 6rgano no se pueda realizar en
ninguna de las personas contempladas en el registro, se podra efectuar a extranjeros
gue no cumplen con alguno de los requisitos previstos.
Ecuador.- No se podra realizar actos quirdrgicos de trasplante de érganos a pacientes
extranjeros que no sean residentes legales.
Panama.- En caso de ausencia de receptores nacionales, el componente anatébmico

sera ofrecido a residentes extranjeros que estén en lista de espera.
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Uruguay.- Unicamente los extranjeros que sean residentes permanentes podran
inscribirse en la lista de espera.

e Confidencialidad:
Chile.- No se puede divulgar informacion ni del donante ni del receptor.
Colombia.- No se puede divulgar informacién del donante, del receptor no del
proceso de donacion.
Costa Rica.- ElI Hospital en el que se realizd la intervencion quirdrgica, debera
garantizar el anonimato de las partes.
Ecuador.- Dentro de los derechos del donante y del receptor, se garantiza la
confidencialidad.
México.- Se garantiza la confidencialidad.
Uruguay.- Los datos del donante y del receptor se consideran secreto profesional.

e Donante vivo:
Argentina.- El donante debe ser mayor de 18 afios.
Bolivia.- El donante debe ser mayor de 21 afios.
Chile.- El donante debe ser legalmente capaz y mayor de 18 afios.
Ecuador.- ElI donante debe ser mayor de edad y debe estar en goce de plenas
facultades mentales.
Panama.- El donante debe ser mayor de edad y debe estar en goce de plenas
facultades mentales.
Espafia.- EI donante debe ser mayor de edad y estar en goce de plenas facultades
mentales.

e Forma de otorgar el consentimiento:
Bolivia.- Consentimiento expreso, libre y voluntario, debe estar registrado en una

notaria de fe publica y documentada en la institucion hospitalaria.
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Chile.- Consentimiento expreso, libre e informado, se dejara constancia en un acta
ante el director del establecimiento donde se ha efectuado la extraccion.
Colombia.- Consentimiento informado y expreso.
Ecuador.- Declaracion de consentimiento informado del donante otorgado ante
notario publico.
Mexico.- Consentimiento por escrito en forma expresa.
Perd.- Consentimiento ante notario publico de manera libre, consciente vy
desinteresada.

e Revocacion del consentimiento:
Argentina.- Puede ser revocado hasta el instante mismo de la intervencion quirargica
y si es que en ese momento aln es legalmente capaz.
Bolivia.- Puede ser revocado en cualquier momento y debe ser comunicado al
beneficiario.
Chile.- Puede ser revocado hasta el instante de la intervencion quirdrgica y si es que
en ese momento aun es legalmente capaz.
Costa Rica.- Puede ser revocado en cualquier momento.
Ecuador.- No puede ser sustituido ni complementado pero si revocado en forma
verbal hasta el momento de la intervencion quirdrgica y si es que en ese momento adn
es legalmente capaz.
México.- Puede ser revocado en cualquier momento.

¢ Informacién que debe recibir tanto el donante como el receptor:
Bolivia.- Caracteristicas de la operacion.
Brasil.- Posibles riesgos y consecuencias.
Chile.- Riesgos de la operacién y consecuencias fisicas y psicoldgicas.

Costa Rica.- Riesgos, secuelas, evolucion y limitaciones.
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Ecuador.- Riesgos inherentes a la intervencidn quirdrgica, consecuencias previsibles
de orden somatico o psicoldgico, repercusiones en su vida personal, familiar o
profesional.
Guatemala.- Riesgos de la operacion y probabilidades de éxito para el receptor.

e Registro del consentimiento:
Cuba.- Carné de identidad del donante.
Ecuador.- Cédula de ciudadania y en cualquier otro documento de identificacion en el
casi de extranjeros residente.
El Salvador.- Licencia, cédula o en escritura ante un notario.

Republica Dominicana.- Cédula, carné electoral, licencia o pasaporte.

En el principio rector 1 de la Organizacion Mundial de la Salud especifica claramente lo

siguiente:

Podréan extraerse células, tejidos y 6rganos del cuerpo de personas fallecidas para fines de trasplante si:
a) Se obtiene el consentimiento exigido por la ley; y
b) No hay razones para pensar que la persona fallecida se oponia a esa extraccion.
(Principios Rectores de la OMS en la Donacién y Trasplante de 6rganos, tejidos y células, Santiago de
Chile, 13-15 Noviembre, 2007)

En el presente principio, se menciona que el procedimiento de trasplante de 6rganos se podra
hacer siempre y cuando no existan razones para pensar la posible oposicion de la persona que
ha fallecido, mientras que en la normativa ecuatoriana se establece que la voluntad del
donante se sobreentendera afirmativa si es que el mismo no manifiesta su oposicion en vida.
En base a lo mencionado, se evidencia claramente que la normativa ecuatoriana no cumple
con el presente principio ya que si la persona fallecida no manifiesta nada en vida si existirian
razones para pensar que el mismo se pudo oponer a convertirse en posible donante, un claro
ejemplo serian aquellas personas que al no estar informadas adecuadamente no se sintieron

seguras de manifestar su voluntad.
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La donacidn de personas vivas es aceptable si se obtiene el consentimiento informado y voluntario del
donante. (Principios Rectores de la OMS en la Donacién y Trasplante de érganos, tejidos y células,

Santiago de Chile, 13-15 Noviembre, 2007)

En base al principio rector 3 de la OMS, se evidencia la importancia que tiene el consentimiento
informado dentro de este procedimiento, por lo que es imprescindible que el Estado ecuatoriano
realice todas las acciones necesarias para que los ciudadanos se informen de manera adecuada del
tema, tomando en cuenta que seguin la normativa, todos los/as ecuatorianos/as se consideran posibles

donantes.

Al comparar algunas normativas, se puede evidenciar que el consentimiento informado es el
elemento clave no solo del procedimiento de donacién y trasplante de érganos sino en general
de todo procedimiento médico ya que constituye un derecho fundamental del paciente de
tener conocimiento de su estado de salud, del tratamiento o cuidados que debe tener, asi como
de las posibles consecuencias; no seria nada ético ocultar esta informacion o no explicarla de

manera adecuada.

Las legislaciones que garantizan de mejor manera el cumplimiento del consentimiento
informado son: Brasil, Colombia, Espafia, Panama y Venezuela, ya que dentro de sus
normativas radica la importancia del altruismo como uno de sus principios, con lo que se
pretende crear una cultura de bondad hacia las otras personas a través de campafias gratuitas o

financiadas por el Estado, hecho que concientiza a la gente y a la vez le informa.
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CAPITULO I11. INTERVENCION DEL ESTADO DENTRO
DEL PROCEDIMIENTO DE DONACION Y TRASPLANTE DE

ORGANOS

3.1. El papel del Estado en la Sociedad

Hobbes afirma que el hombre siempre fue por naturaleza un ser egoista cuyo interés
fundamental es la obtencion del poder, por ende considera al resto de personas como sus
enemigos ya que compite con ellos diariamente, es por esto que la convivencia entre las
personas provoco constantes guerras en las cuales el mas fuerte se impuso al mas débil; las
cosas pertenecian al que tenia la capacidad de obtenerlas, no existia, orden ni reglas, esto se
denomina “el estado de naturaleza”, el hombre se convirtido en el lobo del hombre segin
Hobbes.

Por otro lado, se afirma que el hombre también es un ser dotado de razon y por ende busco la
manera de superar el estado natural en el que se encontraba, para esto se constituye una
asociacion politica que cred un poder soberano que prevalece por sobre todos los hombres, es
asi que cada individuo decidié despojarse voluntariamente de su libertad para comprometerse
en acatar las determinaciones del nuevo soberano, mismo que velara por el bienestar comun
evitando todo tipo de desigualdades.

Por otro lado John Locke, afirmé que el individuo, al formar parte de la sociedad politica no
renuncio a sus derechos en favor del Estado sino que se reservo un conjunto de ellos para el

cumplimiento de los derechos constitucionales.
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Posteriormente aparece otro pensador del contractualismo, hablamos claramente de Juan

Jacobo Rousseau, quien escribio “El Contrato Social”.

Con el paso del tiempo aparece la figura del Estado, un ente que se encarga de regular el
comportamiento de las personas, de tal manera que la ley del més fuerte queda desplazada
para dar paso a la presencia de una autoridad cuyo fin es buscar el bienestar comun libre de

favoritismos de cualquier clase.

Caracterizado esencialmente por la ordenacion juridica y politica de la sociedad, el Estado
constituye el régimen de asociacion humana mas amplio y complejo de cuantos ha conocido
la historia del hombre. Es el ultimo eslabén de la larga cadena de formas de organizacién de
la sociedad creadas por su instinto gregario y representa la primera forma propiamente
politica de asociacion, puesto que tiene un poder institucionalizado que tiene a volverse
impersonal. (Borja, R. 2012)

El bienestar comin hace referencia al fin Gltimo del Estado, es decir la razén de ser del
mismo, su mision y el motivo por el cual se originé ya que aparece como un ente regulador de
la sociedad que se encarga de garantizar el cumplimiento de los derechos constitucionales asi
como de las obligaciones y deberes de cada persona.

Si se analiza la situacion desde una perspectiva individual, se podrd notar que cada persona
tiene diferentes intereses y por ende tratardn de defenderlos a toda costa sin importarles los
intereses del resto de personas, es por esto que el Estado interviene con el fin de evitar esta
desigualdad y velar por un interés comun ya que es imposible que piense en cada una de las
necesidades de las personas que forman parte de una sociedad ya que el beneficio de unos
puede ser el perjuicio de otros, por tal motivo el Estado estudia la situacién a nivel general, es
decir en el beneficio de todos, para esto cada individuo debe dejar de lado el cumplimiento de

sus intereses para dar paso al cumplimiento del interés comdn.
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Al ser el Estado el encargado de regular el comportamiento de las personas y de garantizar el
bien comun, se evidencia claramente que la misién principal del mismo dentro del presente
tema radica por un lado en hacer cumplir la ley que norma el procedimiento de donacion y
trasplante de Organos ya que en los capitulos anteriores se ha podido notar que la misma
pretende garantizar el cumplimiento del consentimiento informado, sin embargo la realidad es
otra, la intencion de la existencia de una ley es que se lleve a la préactica, por lo que el Estado
deberia asegurarse que lo que se estd normando se cumpla, tal es el caso del Registro Civil,
institucion que tiene la obligacién de preguntar a los ciudadanos su voluntad de ser o no
donantes con el fin de hacerla constar en la cédula de ciudadania, sin embargo esto se ha
obviado y por lo mismo existe un alto porcentaje de ecuatorianos/as que aun no manifiesta su
voluntad; por otro lado el Estado deberia garantizar el derecho de los ciudadanos a estar
informados y evitar que se vulnere el mismo, esto se lograria a través de camparfias que en
primer lugar concienticen a los/as ecuatorianos sobre la importancia de ayudar y en segundo
lugar que informen sobre el tema, de tal manera que se cree una cultura altruista encaminada a
la donacion de drganos, tomando en cuenta que la sociedad ecuatoriana aun rechaza este
tema, ya que es practicamente nuevo en nuestra legislacién, por lo que es un proceso de
evolucion, es asi que legislaciones como la espafiola o la argentina muestran un mayor

desarrollo que la ecuatoriana.

En el siguiente subtema, se discutird sobre los derechos constitucionales tales como la libertad
de elegir y a la salud, mismos que deberian ser garantizados por el Estado dentro del

procedimiento de donacion y trasplante de 6rganos.

3.2. Derechos Constitucionales
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Los derechos, son atribuciones irrenunciables que se encuentran garantizadas en la
Constitucién de la Repuablica del Ecuador, son aquellas facultades que posee una persona por
el simple hecho de serlo, sin las cuales, no se puede vivir como ser humano.

Los derechos humanos son atribuciones innatas que por su naturaleza no pueden ser dejadas
de lado, pero existe un gran dilema y es la importancia que tiene cada derecho, ¢es posible
categorizar los derechos constitucionales?

Haciendo referencia al tema de la donacion y trasplante de 6rganos, el derecho primordial del
donante seria el derecho de estar informado correctamente del procedimiento al que
posiblemente sera sometido para que de esta manera pueda tomar una decision libre de vicios
que alteren su consentimiento; por otro lado los receptores, al encontrarse en una situacion
critica tienen derecho al acceso a la salud y a que el Estado les proporcione los medios y las
facilidades para su pronta recuperacion, dentro de esta situacion se podria decir que se
confrontan los derechos del receptor con los derechos del donante, esto en vista de que en
busqueda de garantizar el derecho a la salud de aquel grupo vulnerable que representan los
receptores se puede quebrantar el derecho del donante a ser informado correctamente del
procedimiento de donacidn de 6rganos, para que se entienda de mejor manera esta situacién a
continuacion pondré un ejemplo:

e Para tratar de aumentar el nimero de donantes se proporciona a los/as ciudadanos/as
ecuatorianos/as, informacion incorrecta o incompleta sobre el procedimiento de
donacidn de drganos, esto con el fin de que las personas no se asusten y desistan y en
algunos casos no se informa nada, con lo cual se puede dar el caso de que el donante
no manifieste a tiempo su decision, de tal manera que una vez muertos
automaticamente se convertiran en donantes; esto se daria por el simple hecho de no
dar la importancia debida a este tema ya que si se informara correctamente a las

personas las mismas podrias tomar una decision valedera e inmediata.
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No se puede justificar el argumento de que por salvar vidas y tratar de aumentar el
numero de donantes se violan otros derechos como el de estar informado ya que
ningun derecho pesa méas que otro, todos son fundamentales como se categoriza en la

Constitucion de la Republica del Ecuador.

En nuestro pais, los derechos constitucionales se establecen y garantizan en la Constitucion de
la Republica del Ecuador.

El Estado es el encargado de velar por el cumplimiento de los derechos constitucionales tales
como educacion, salud, vivienda, ambiente sano, libertad etc.

“Art. 10.- Las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos son titulares y
gozardn de los derechos garantizados en la Constitucion y en los instrumentos

internacionales.” (Constitucién de la Republica del Ecuador)

3.2.1. Derecho a tomar decisiones libres e informadas

La libertad es la capacidad que tienen las personas para actuar en base a su propia
voluntad.

De acuerdo a la Declaracion Universal de Derechos Humanos “Todo individuo tiene derecho a
la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona.”

La libertad a nivel internacional tiene diferentes consideraciones tales como el derecho a elegir
libremente, el derecho a la libertad de expresion, de creencias, religién, pensamiento, y
conciencia, principios que se contemplan claramente en la Declaracion Universal de Derechos
Humano

Dentro de la Constitucion de la Republica del Ecuador, la libertad en un derecho
reconocido y garantizado para todas las personas; enfocandonos en el tema que
tratamos en el presente trabajo, la libertad hace referencia al derecho que tenemos

todos/as los/as ecuatorianos/as a decidir ser donantes sin que se utilice como
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mecanismo la presion o la amenaza ya que de lo contario se estaria coartando nuestro
derecho.
Art. 66.- Se reconoce y garantizard a las personas: 10. El derecho a tomar decisiones
libres, responsables e informadas sobre su salud. (Constitucion de la Republica del
Ecuador, publicado en el Registro Oficial No. 449 de fecha 20 de octubre de 2008)
Dentro del presente tema, la libertad es comprendida como aquel derecho que tenemos
todas las personas, de elegir libremente sobre nuestra salud, esto implicaria una
correcta y adecuada informacion sobre el tema de la donacion y trasplante de 6rganos,

misma que debe ser socializada a todos/as los/as ecuatorianos/as, con el fin de que

tomen su decisién libre de vicios.

3.2.2. Derecho a la Salud

La salud es el estado de bienestar en el que se encuentra el cuerpo de un ser vivo.

El objetivo principal de la Ley Orgéanica de Donacion y Trasplante de Organos,
Tejidos y Células ecuatoriana, es garantizar el derecho a la salud para aquellas
personas que padecen algun tipo de falla en su organismo y que por lo mismo
necesitan un trasplante, este derecho también es garantizado en la Constitucion de la
Republica del Ecuador.

“Art. 32.- La salud es un derecho que garantiza el Estado, cuya realizacion se vincula
al ejercicio de otros derechos, entre ellos el derecho al agua, la alimentacién, la
educacion, la cultura fisica, el trabajo, la seguridad social, los ambientes sanos y
otros que sustentan el buen vivir.
El Estado garantizara este derecho mediante politicas econdémicas, sociales, culturales,
educativas y ambientales; y el acceso permanente, oportuno y sin exclusion a
programas, acciones y servicios de promocién y atencién integral de salud, salud
sexual y salud reproductiva. La prestacion de los servicios de salud se regira por los
principios de equidad, universalidad, solidaridad, interculturalidad, calidad, eficiencia,
eficacia, precaucion y bioética, con enfoque de género y generacional.” (Constitucion
de la Republica del Ecuador, publicado en el Registro Oficial No. 449 de fecha 20 de
octubre de 2008)
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3.3. Andlisis de Jurisprudencia

Sentencia C-933/07

Referencia: expediente D-6806

Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 2
(parcial) de la Ley 73 de 1988 “Por la cual se
adiciona la Ley 09 de 1979 y se dictan otras
disposiciones en materia de donacion y trasplante de
drganos y componentes anatomicos para fines de
trasplantes U otros usos terapéuticos”

Demandante: Juan Fernando Ramirez Gémez

Magistrado Ponente:

Dr. JAIME ARAUJO RENTERIA

Bogot4, D. C., ocho (8) de noviembre de dos mil siete (2007).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en cumplimiento de sus atribuciones
constitucionales y de los requisitos y tramites establecidos en el Decreto 2067 de 1991,
profiere la siguiente

SENTENCIA
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I. ANTECEDENTES

El ciudadano Juan Fernando Ramirez GoOmez, en ejercicio de la accién publica de
inconstitucionalidad, present6 demanda contra el art. 2 (parcial) de la Ley 73 de 1988 “Por la
cual se adiciona la Ley 09 de 1979 y se dictan otras disposiciones en materia de donacion y
transplante de drganos y componentes anatomicos para fines de transplantes u otros usos
terapéuticos”, a la cual correspondi6 el expediente D-6806.

Mediante Auto del catorce (14) de mayo de dos mil siete (2007), fue admitida por el
Despacho la demanda presentada, por cumplir con las exigencias establecidas en el articulo 2
del Decreto 2067 de 1991.

En consecuencia se dispuso fijar en lista el presente proceso en la Secretaria General de la
Corte por el término de diez (10) dias, para efectos de permitir la intervencion ciudadana, y
simultaneamente, correr traslado del expediente al Procurador General de la Nacion para que
rindiera el concepto correspondiente. Igualmente, se dispuso comunicar la iniciacion del
presente proceso al Presidente del Congreso, al Presidente de la Republica y a los Ministros
de Interior y de Justicia, y de Proteccion Social, para que si lo consideraban conveniente,
intervinieran directamente o por intermedio de apoderado escogido para el efecto dentro de
este proceso de constitucionalidad.

Asi mismo se invitd a participar dentro de este proceso a la Coordinacién Nacional de la Red
de Donacion y Transplantes, a la Academia Colombiana de Jurisprudencia, a las Facultades
de Derecho de la Universidad Santo Tomas, de la Universidad Popular del Cesar, y de la
Universidad del Norte, con el fin de que emitieran su opinion sobre la disposicion materia de
impugnacion.

Cumplidos los tramites constitucionales y legales propios de los procesos de
constitucionalidad, la Corte Constitucional procede a decidir acerca de la demanda de la
referencia.

II. NORMA DEMANDADA

A continuacion se transcribe el texto de la disposicion demandada, acorde con su publicacion
en el Diario Oficial No. 38623, del 21 de diciembre de 1988:
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“LEY NUMERO 73 DE 1988

(diciembre 20)

Por la cual se adiciona la Ley 09 de 1979 y se dictan otras disposiciones en materia de
donacion y transplante de 6rganos y componentes anatomicos para fines de transplantes u
otros usos terapeuticos

El Congreso de Colombia

DECRETA:

ART. 2.— Para los efectos de la presente Ley existe presuncion legal de donacion cuando una
persona durante su vida se haya abstenido de ejercer el derecho que tiene a oponerse a que de
Su cuerpo se extraigan 6rganos 0 componentes anatdmicos después de su fallecimiento, si
dentro de las seis (6) horas siguientes a la ocurrencia de la muerte cerebral 0 antes de la
iniciacion de una autopsia médico-legal, sus deudos no acreditan su condicién de tales ni
expresan su oposicion en el mismo sentido.” (expresion subrayada acusada)

I11. DEMANDA

El demandante considera que la expresion demandada viola los articulos 1°, 2° inciso
segundo, articulo 15 inciso primero, articulos 16, 18, 19, 42 inciso segundo, articulo 101
incisos tercero y cuarto de la Constitucion Nacional.

Segun el demandante, a pesar que la norma acusada tiene fundamento en el principio de
solidaridad humana, esta norma no puede contravenir los principios y garantias fundamentales
del individuo consagradas en la Constitucion Nacional.
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Afirma el actor, que de conformidad con lo dispuesto por el articulo segundo de la Ley 73 de
1988, la presuncion legal de donacién de 6rganos tiene lugar cuando una persona durante su
vida no haya expresado su oposicion a que de su cuerpo se extraigan érganos o componentes
anatémicos después de su fallecimiento, si dentro de las seis horas siguientes a la ocurrencia
de la muerte cerebral o antes de la iniciacion de la autopsia médico legal sus deudos no
acreditan su condicion de tales ni expresan su oposicion en el mismo sentido.

Ahora bien, segiin el demandante la expresion demandada “o antes de la iniciacién de la
autopsia médico legal” es violatoria de la Carta Politica, de manera general, por cuanto dicha
expresion permite que en cualquier momento luego del fallecimiento de una persona y antes
de que se dé inicio a la autopsia médico-legal, la cual inicia con la observacion del cadaver
por parte del médico, se pueda realizar el procedimiento de extraccion de 6rganos o
componentes anatdmicos, por lo cual en la realidad no se esta respetando el derecho de los
familiares a oponerse a tal procedimiento, lo cual resulta violatorio del derecho a la libertad
de conciencia, libertad de cultos, al libre desarrollo de su personalidad, el derecho a la
intimidad personal y familiar, asi como representa una presuncion de propiedad del Estado
sobre los cuerpos sin vida de sus ciudadanos.

En este sentido, el accionante esgrime cinco (5) cargos concretos de inconstitucionalidad
frente a la expresion demandada:

1. La expresion demandada es violatoria del articulo 18 de la Constitucion Politica al
constituir una vulneracion a la libertad de conciencia. Por tanto, segun el demandante el texto
demandado contraria la libertad de conciencia porque de acuerdo con esta expresion “los
familiares del difunto no cuentan con la posibilidad en el espacio tiempo para poder ejercer
su derecho a oponerse a que su familiar fallecido sea donante de 6rganos, si es que acaso
éste no manifestd en vida su deseo de no serlo”.

Para fundamentar este aserto aduce el demandante que el articulo 44 del decreto 1172 de
1989, reglamentaria de la Ley 73 de 1988, determina el momento a partir del cual se entiende
gue se da inicio a la autopsia médico-legal, para efectos de terminar la presuncién legal de
donacion: “En tratandose de autopsias médico-legales, la presuncion legal de donacion, ocurre
cuando el meédico autorizado para practicarlas efectta con tal propoésito la observacion del
cadaver”.
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De acuerdo con el demandante, esto implica que “en cualquier momento (por que esta
indeterminado en el tiempo el cudndo inicia una autopsia médico legal) después de la
ocurrencia de la muerte de cualquier ciudadano colombiano, hay presuncién legal de
donacién y podrian ejecutarse actos tendientes a realizar extraccion de Organos que
conforman el cuerpo humano, bastando tan solo el hecho de la muerte encefalica de alguien”

En este sentido, concluye el actor que en tanto la norma acusada en el aparte demandado
determina una situacion juridica que implica que habra presuncién legal de donacion de
organos antes de la autopsia médico-legal, y si bien la autopsia médico-legal, de acuerdo con
el articulo 44 del decreto 1172 de 1989, ocurre cuando el médico autorizado para practicarla
efectla con tal propdsito la observacion del cadaver, es licito de acuerdo con el demandante
deducir que “es el momento posterior a la determinacion de la muerte cerebral, es (sic)
instante a partir del cual se da la presuncion legal de donacion de 6rganos”. Ademas esto
se explica para el demandante por el significado mismo de la palabra antes, que en este
contexto hace referencia a todo momento anterior a la autopsia médico-legal y posterior a la
muerte encefélica.

Por consiguiente, para el demandante, la expresion acusada esta consagrando un absurdo, por
cuanto segun su interpretacion de la norma, ningin ciudadano tiene la oportunidad en el
tiempo de manifestar su oposicion a la donacién de 6rganos de un familiar fallecido y por esta
razén se encuentra compelido a actuar contra su conciencia, lo cual es para el actor
claramente violatorio de la Constitucion Nacional.

2. De otra parte, alega el demandante en su segundo cargo, que la expresion demandada del
articulo 2 de la Ley 73 de 1988 es violatoria del articulo 19 en su inciso primero, que
garantiza la libertad de cultos. Para fundamentar este cargo aduce el demandante que las
honras flnebres es una de las partes mas importantes en cada religion, ya que representan el
paso de esta existencia a una existencia de trascendencia espiritual.

En este sentido, el demandante menciona la sentencia T-162 de 1994 que definio el alcance de
la libertad de cultos en lo tocante a la importancia del culto. Asi mismo, sefiala en concepto
del accionante, el articulo 19 inciso segundo de la Constitucion obliga al Estado a tener un
respeto sumo de las creencias religiosas.

Por tanto concluye el demandante que no solo se puede oponer una persona o sus familiares a
la donacion de érganos y/o partes anatomicas del cuerpo humano en razén a que su conciencia
asi se lo indica, sino que también respecto de la muerte existen rituales propios de cada
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religion, que implican una actitud moral y religiosa frente a otorgar permiso o no para la
donacidn de 6rganos. Menciona el actor que por ejemplo la iglesia catolica tiene definida su
posicion moral frente a la donacién de drganos, en el sentido de que ésta no es aceptable si el
donante o sus representantes no han dado su consentimiento consciente.

De esta manera, concluye el demandante que el legislador debid dejar un espacio de tiempo
razonable y suficiente para que quien o quienes, segun la religion que profesen, puedan
oponerse a la donacion de 6rganos dentro de un lapso de tiempo, término que tal como esta
redactada la expresion acusada no existe en criterio del actor.

3. En su tercer cargo alega el actor que la norma acusada vulnera también el articulo 16 de la
Constitucion Nacional relativo al libre desarrollo de la personalidad. Respecto de este punto
recurre el demandante a la sentencia T-222 de 1992 en lo relativo a la garantia al libre
desarrollo de la personalidad como libertad general de actuar y los limites del Estado frente a
la autonomia del individuo. En este contexto, considera el demandante que es parte del
derecho al libre desarrollo de la personalidad el que el Estado no tenga injerencia en
decisiones que son del resorte interno de los asociados, como la escogencia de la religion, o
una determinada concepcion de lo bueno para uno o para los que se encuentran bajo la propia
custodia, como es el caso de la situacion en que se encuentra una persona en relacién al
cuerpo sin vida de un familiar. Se refiere el demandante a que la expresion demandada del
articulo segundo de la Ley 73 de 1988 vulnera el derecho al libre desarrollo de la
personalidad, en cuando no da lugar a la oposicion de una persona a que a un pariente
fallecido se lo someta a intervenciones de ablacion de drganos, quedando los deudos del
difunto en imposibilidad de “actuar, de hacer o no hacer lo que se considere conveniente”
nacleo esencial del derecho al libre desarrollo de la personalidad, como lo consider6 la
sentencia T-222 de 1992.

4. El cuarto cargo concreto de inconstitucionalidad consiste en que segin el demandante la
expresion acusada vulnera igualmente el articulo 15 inciso primero de la Constitucion
Nacional, relativo al derecho a la intimidad personal y familiar. En efecto, considera el
demandante que la expresion acusada constituye una injerencia contraria a la Constitucion
Nacional, puesto que si bien es del resorte de los ciudadanos colombianos su eleccién por una
religion o iglesia, asi como la eleccion de lo que les dicte su conciencia, la imposicion segun
la cual los familiares de un fallecido, sobre el cual podria aplicarse la presuncion legal de
donacion de organos, es atentatoria de la intimidad de estos, en razon a que ante la falta del
ser que habitaba el cuerpo ahora inerte, éstos son los custodios del mismo.

El demandante alega que el articulo 15 se encuentra en conexidad con el inciso segundo del
articulo 42 de la Constitucion Nacional que garantiza la intimidad de la familia. Por tanto,

51



EL CONSENTIMIENTO INFORMADO EN EL PROCEDIMIENTO DE TRASPLANTE Y DONACION DE ORGANOS SEGUN LA
LEY ECUATORIANA

alega que el Estado no es el propietario del cuerpo sin vida de una persona, pudiendo a lo
sumo llevar a cabo procedimientos sobre el cuerpo del fallecido por efectos de orden publico
0 interés general, pero que siempre debe ser la familia la que decida qué hacer con el cuerpo
de alguno de sus familiares. EI demandante menciona en este punto la sentencia C-489 de
1995, respecto del derecho fundamental a la intimidad personal y familiar.

5. Finalmente en un ultimo cargo concreto, el accionante alega que la expresion demandada
resulta inconstitucional en tanto es violatoria de los incisos tercero y cuarto del articulo 101
de la Constitucion Nacional, en tanto la norma constitucional aludida no est4 reconociendo
derechos al Estado sobre los cuerpos sin vida de sus ciudadanos.

En este orden de ideas, el ciudadano concluye que el aparte demandado del articulo segundo
del la Ley 73 de 1988 pretendiendo otorgar un derecho a los ciudadanos, esto es, el de
oponerse a que al cuerpo sin vida de un familiar se le extraigan los 6rganos, en consonancia
con el derecho a la libertad de conciencia y a la intimidad personal y familiar, lo que hace en
realidad es hacer nugatorio tal derecho. Para el demandante la expresion demandada es
contradictoria, en cuanto se opone a la hipotesis misma de la parte inicial del mismo articulo,
en cuanto no otorga el derecho a oponerse a la extraccion de 6rganos o componentes
anatomicos del cuerpo, sino que en la realidad lo estd quitando. Por ello consiste en un
contrasentido.

IV. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

1. Competencia

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 241 numeral 4° de la Constitucién Politica,
esta Corte es competente para conocer y decidir sobre la demanda de inconstitucionalidad de
la referencia puesto que la disposicion demandada forma parte de una Ley de la Republica.

2. El asunto bajo revision

La demanda de inconstitucionalidad presentada dentro del presente proceso, se dirige contra
la expresion “o0 antes de la iniciacion de una autopsia médico-legal” contenida en el articulo
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2 de la Ley 73 de 1988, por considerar que dicha norma es violatoria de los articulos 1°, 2
inciso segundo, 15 inciso primero, 16, 18, 19, 42 inciso segundo, 101 incisos tercero y cuarto
de la Constitucién Nacional, por cuanto, segun el actor esta expresion hace nugatorio el
derecho que tienen los familiares de una persona fallecida a oponerse a la extraccion de
Organos o componentes anatomicos del cadaver de éste ultimo, por cuanto restringe el término
de seis horas consagrado en la ley para que se configure la presuncion legal de donacion de
organos para que los deudos puedan oponerse a ella, vulnerando de este modo la libertad de
conciencia, la libertad de cultos, el derecho al libre desarrollo de la personalidad, el derecho a
la intimidad personal y familiar, derechos todos consagrados por la Constitucion Nacional, asi
como el articulo 101 de la Constitucion Politica en cuanto el Estado colombiano no es el
propietario de los cadaveres.

En sus conceptos, tanto el Ministerio de la Proteccion Social, el Ministerio de Justicia y del
Derecho, como la Academia Colombiana de Jurisprudencia, coinciden en defender la
constitucionalidad de la norma demandada.

Para estas entidades, el articulo acusado no es contrario a la Constitucion Nacional. Asi el
Ministerio de la Proteccion Social solicita la declaracion de constitucionalidad de la expresién
demandada por cuanto considera que el demandante hace una interpretacion erronea de los
preceptos constitucionales desconociendo los principios valores y derechos de solidaridad,
interés general, la vida, la salud, entre otros, consagrados en la Constitucion Nacional. Opina
el Ministerio de la Proteccion Social, que por el contrario esta disposicién relativa a la
presuncién legal de donacién de érganos de la Ley 73 de 1988 contribuye a hacer efectivo el
Estado Social de Derecho y los fines que se persiguen en él. No encuentra vulnerados ni el
derecho de conciencia, ni el de libertad de cultos, ni mucho menos el de libre desarrollo de la
personalidad que considera un derecho personalisimo, y asi mismo opina que no puede
afirmarse que el cuerpo del individuo luego de su fallecimiento constituya un bien objeto de
apropiacién por parte de los deudos, de la sociedad o del Estado, pero que no obstante,
precisamente por esa calidad juridica del cadaver corresponde al Estado regular el destino
final de éstos mediante la figura de la presuncion legal de donacion a falta de la voluntad
expresa en vida del fallecido o de sus familiares luego de fallecida la persona.

Por su parte, el Ministerio del Interior y de Justicia solicita a la Corte inhibirse para emitir un
pronunciamiento de fondo por ineptitud de la demanda, o declararla exequible. EI Ministerio
del Interior y de Justicia sostiene que el primer cargo del actor respecto de la violacion al
derecho de conciencia, se origina en una erronea interpretacion del actor, en el sentido de que
el término de 6 horas posteriores a la declaracion de la muerte encefalica de que habla el
articulo 2 de la ley 73 de 1988 para que la familia del difunto pueda ejercer su derecho de
oposicién a la presuncién legal de donacion, pueden verse reducidas a un lapso de tiempo
mucho menor o simplemente desaparecer por cuenta de la expresion “o antes de la iniciacién
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de una autopsia médico-legal”, por cuenta de la interpretacion que de dicha expresion hace el
actor con base en el Decreto 1172 de 1989, cuyo articulo 44 determinaba el momento a partir
del cual inicia una autopsia médico-legal, decreto que, sefiala el Ministerio, fue derogado
expresamente por el articulo 90 del Decreto 1546 de 1998. Asi mismo, sefiala el Ministerio
que desde la vigencia del Decreto 1546 de 1998 -art.6-, que también fue derogado
expresamente por el articulo 65 de la ley 2493 de 2004, se reemplazo la expresion autopsia
medico-legal, por la palabra técnica necropsia.

En este sentido, sefiala el Ministerio que el Decreto reglamentario vigente de la ley 73 de
1988 es el Decreto 2493 de 2004, a partir de cuyas disposiciones reglamentarias interpreta la
expresion demandada del articulo 2 de la Ley 73 de 1988 para concluir que esta expresion no
restringe el plazo concedido a los familiares para oponerse a la extraccion de dérganos o
componentes anatomicos del cuerpo sin vida de un familiar, por cuanto se requiere la
declaratoria de la muerte encefélica, para cuya declaracién se requiere ademas la realizacion
de una serie de examenes y pruebas, y que en todo caso la presuncion legal de donacién sélo
opera una vez ha expirado el término legal de 6 horas concedido por la ley a los familiares
para que se opongan a la donacion de 6rganos, y por tanto concluye el Ministerio que dicha
disposicion se ajusta plenamente a la Constitucion.

El Ministerio de Justicia y del Derecho sostiene que, en forma contraria a lo que cree el actor,
la expresion demandada implica que la familia siempre y en todo caso tendra el término de 6
horas contadas desde la declaracion médica de muerte encefélica para declarar su oposicion a
la presuncion legal de donacion y que en el eventual caso de que haya transcurrido el término
legal de las 6 horas y si atn no ha dado inicio a la necropsia, la familia adn podra oponerse de
manera extemporanea, siempre y cuando no se haya dado inicio a la necropsia, que
adicionalmente no se lleva a cabo siempre. Interpretacion de la expresién demandada que
coincide con el concepto del Sefior Procurador General.

Por consiguiente, concluye el Ministerio que no es cierto, que si se inicia la necropsia antes de
la expiracién del término de 6 horas de que habla la ley, opere inmediatamente la presuncion
legal de donacion, ya que aln asi, no se podra disponer de los 6rganos del difunto para efectos
de donacidn sino hasta tanto hayan transcurrido las 6 horas de ley sin que la familia se haya
opuesto. Agrega el Ministerio, que ademas el articulo 22 del decreto 2493 de 2004 relativo a
las necropsias, exige para la practica de necropsias medico-legales que exista previa donacion
0 presuncion legal de donacion, en los términos de este decreto, es decir, luego de expirado el
término legal de 6 horas contadas desde el momento en que se declare la muerte encefalica de
una persona.

En relacion con los cargos por violacion de los articulos 19, 16, 15 de la Constitucion
Nacional, considera el Ministerio que no encuentra fundamento alguno a la acusacion de que
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la expresion acusada del articulo 2 de la Ley 73 de 1988 vulnera la libertad de conciencia, ni
la de cultos, ni el libre desarrollo de la personalidad, ni el derecho a la intimidad, por cuanto
en ninguna forma la norma arremete contra el nicleo fundamental de dichos derechos y
libertades, sino que por el contrario la norma lo que hace es armonizar y equilibrar el derecho
que tiene la familia de la persona que murio sin manifestar su voluntad expresa respecto de la
donacion de 6rganos, de oponerse a ésta evitando que se de lugar a la presuncion legal de
donacion. Reiterando por tanto, que los cargos contra la expresion demandada surgen de la
incorrecta interpretacion de la misma, con base en el derogado decreto reglamentario 1172 de
1989, concluyendo que lo que hace la disposicion atacada es alargar el plazo para que los
familiares se opongan en vez de restringirlo. Por lo anterior, en criterio del Ministerio, los
cargos segundo, tercero, cuarto y sexto del demandante son deducciones subjetivas del
accionante y se derivan de errados razonamientos.

Finalmente, considera el Ministerio de Justicia y del Derecho, respecto del quinto cargo del
actor en el cual afirma que la norma acusada es violatoria del articulo 101 de la Constitucion
Politica, por cuanto dicha norma no reconoce derechos al Estado sobre los cuerpos sin vida de
sus ciudadanos, replica el Ministerio que evidentemente la Constitucion no da al Estado la
propiedad sobre los cadaveres de sus asociados, pero que igualmente, la norma acusada no
estd dando, como lo supone el actor, el derecho de propiedad al Estado sobre los mismos.

Con fundamento en todo lo anterior, solicita el Ministerio de manera general a la Corte
inhibirse para emitir un pronunciamiento de fondo, por ineptitud de la demanda, o en su
defecto declarar exequible la expresion demandada.

En el mismo sentido, la Academia Colombiana de Jurisprudencia sostiene que no debe
prosperar la pretension de inconstitucionalidad de la expresién demandada del articulo 2° de
la Ley 73 de 1988, ya que la norma que se acusa se acomoda a su juicio a los dictados de la
Carta Politica y no encuentra que vulnere los articulos 1, 2, 4, 15, 16, 18, 19, 42, 101 del
Estatuto Superior.

En forma contraria, la Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad
Popular del Cesar, solicita a la Corte la declaracion de inexequibilidad de la expresién
acusada del articulo 2° de la Ley 73 de 1988, en cuanto considera que la expresion demandada
vulnera la clausula general de libertad, pilar fundamental del Estado liberal y democratico de
derecho, de donde se derivan la libertad de conciencia, de cultos y el derecho al libre
desarrollo de la personalidad, asi como el principio de la dignidad humana, y que por tanto, el
Estado no puede franquear los espacios propios de la autonomia individual porque al hacerlo
vulnera derechos como la libertad y erosiona el principio de dignidad humana.
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En opinion de la Universidad Popular del Cesar, normas como la que se demanda
“constituyen una limitacion del principio de libertad” que no deben aceptarse solo por el
hecho de estar incluidas en el orden juridico, por cuanto en criterio de la universidad, en la
norma demandada se consagra un espacio de tiempo excesivamente corto, como es el de la
“iniciacion de una autopsia médico legal” para que los familiares del fallecido ejerzan su
autonomia manifestando su decision u oposicion a que del cuerpo de su pariente se extraigan
Organos 0 componentes anatdmicos, para evitar que se estructure la presuncion legal de
donacion, lo cual constituye una violacion del principio de libertad que consagra el articulo 16
de la Constitucion Politica de 1991. De esta manera, la libertad de conciencia de los
familiares de una persona fallecida se veria conculcada en el escenario en que luego de la
muerte cerebral de esta Gltima el médico determinara practicar la autopsia y decidiera la
extraccion y donacion de 6rganos.

De otra parte, en su concepto de rigor el Sefior Procurador General solicita a la Corte la
declaracion de exequibilidad de la expresion “0 antes de la iniciacion de una autopsia
médico-legal”, contenida en el articulo 2° de la Ley 73 de 1998”. Para ello considera la Vista
Fiscal en primer término en este caso no es necesario analizar la constitucionalidad de la
donacion de 6rganos, ni de la presuncion legal de donacion consagrada en la ley, ni del plazo
de 6 horas después de la muerte cerebral para que opere tal presuncion, ya que el demandante
no discute tal constitucionalidad, sino solo la de la expresién demandada que en concepto del
actor anula el derecho de los familiares a aponerse a la donacion dentro del plazo concedido
por la ley.

En segundo lugar, observa la Vista Fiscal su preocupacion por la falta de informacion
respecto de la donacion de 6rganos ya que considera que tanto la donacién como la oposicién
a ésta deben operar con base en el principio del consentimiento informado de la persona para
disponer de su cuerpo en vida y después de su muerte, asi como del cuerpo de sus parientes
fallecidos cuando éstos no hayan manifestado su voluntad.

En tercer lugar, considera el Sefior Procurador General que la ley sobre donacién armoniza los
principios de libertad, pluralismo y solidaridad y el de primacia del interés general,
armonizando estos diversos principios constitucionales. En primer lugar, a juicio del
Ministerio Pablico la vision de la ley parte de privilegiar el respeto de la voluntad de la
persona sobre su cuerpo tanto en vida como después de su muerte, lo cual se deriva de su
dignidad y libertad. En segundo lugar, la ley de manera subsidiaria, permite la oposicion de
los familiares. En tercer lugar, también con caracter subsidiario, en atencion al principio de
solidaridad y a la prevalencia del interés general, establece la presuncién de donacion.
Posicion ésta que la Procuraduria considera adecuada, en cuanto consagra una disposicion con

56



EL CONSENTIMIENTO INFORMADO EN EL PROCEDIMIENTO DE TRASPLANTE Y DONACION DE ORGANOS SEGUN LA
LEY ECUATORIANA

fundamento en el principio de solidaridad pero respetando las diferentes cosmovisiones a que
tienen derecho las personas en relacidn con su cuerpo.

En cuarto lugar, realiza el sefior Procurador General de la Nacion un analisis respecto de la
presuncion legal de donacion de componentes anatémicos, encontrandola ajustada a las
normas de orden publico, de salubridad publica, al interés general y a las disposiciones de las
sociedades democraticas y liberales.

Respecto del articulo 2° de la Ley 73 de 1988 sostiene el Procurador que la expresion
demandada de esta norma no anula el plazo que concede la misma ley para que los deudos se
opongan a la donacion de érganos de la persona fallecida, sino que por el contrario la alarga.
En este sentido, considera el Procurador que la demanda més que un asunto de fondo,
presenta un problema de interpretacion.

Observa que el conector “o” puede cumplir tanto funciones disyuntivas como conjuntivas. En
el lenguaje légico, puede actuar como disyuncion en sus dos modalidades: la disyuncion
rigurosa, llamada también excluyente o fuerte. En este caso la proposicion sélo es verdadera,
si una sola de las dos posibilidades es verdadera. Pero también puede operar este conector
como disyuncion debil, incluyente, caso en el cual la proposicion puede ser verdadera cuando
se cumplen las dos condiciones o una de ellas y sélo es falsa cuando las dos son falsas.

Segun la Vista Fiscal, la disposicion demandada contiene una proposicion, segun la cual, la
presuncién legal de donacién opera cuando la persona no haya manifestado su oposicién en
vida, a menos que, los deudos acrediten su condicion de tales y expresen su oposicion a tal
donacion. Para ejercer este derecho se establece un plazo y una condicion, relacionados por el
conector “0”: asi la presuncion legal de donacion tendra lugar “dentro de las seis (6) horas
siguientes a la ocurrencia de la muerte cerebral o _antes de la iniciacion de una autopsia

médico-legal”

En criterio del Ministerio Publico, no es correcta la interpretacion del demandante segin la
cual la presuncion de donacion de que trata el articulo 2° de la Ley 73 de 1988 opera
indistintamente ante la ocurrencia de cualquiera de los dos eventos contemplados en la
disposicién independientemente asumidos, por cuanto esta interpretacion anularia los efectos
de la misma disposicion, por cuanto, de bastar con el cumplimiento del plazo para que operara
la presuncion legal, seria inatil introducir la condicion y si bastara con el cumplimiento de la
condicion, seria ineficaz la consagracion del plazo.

57



EL CONSENTIMIENTO INFORMADO EN EL PROCEDIMIENTO DE TRASPLANTE Y DONACION DE ORGANOS SEGUN LA
LEY ECUATORIANA

Por tanto, para el Ministerio Publico, los familiares del fallecido tienen derecho a oponerse en
dos oportunidades, que no son necesariamente excluyentes, dentro de las seis horas siguientes
a la ocurrencia de la muerte cerebral o, en todo caso, antes de la iniciacion de la autopsia
médico legal. Por consiguiente, segun la Vista Fiscal y en forma contraria a lo que sostiene el
demandante, la expresion demandada extiende el plazo establecido por la ley para que opere
la presuncion legal de donacion de 6rganos hasta antes de la realizacion de la autopsia y no lo
restringe.

En este sentido, concluye el Ministerio Publico que en todo caso no podré hacerse la
extraccion de 6rganos o componentes anatomicos antes de que se cumplan las seis horas de
ocurrida la muerte cerebral, a menos que se tenga la autorizacion de los deudos, y que de
todas formas, una vez cumplido el plazo de las seis horas, los deudos ain podran oponerse a
la donacion hasta tanto no se haya iniciado la autopsia médico-legal.

Por dicha razdn, el Sefior Procurador General de la Nacion solicita la declaratoria simple de
exequibilidad de la expresion acusada del articulo 2° de la Ley 73 de 1988, por los cargos
presentados en la demanda.

3. El problema juridico

Corresponde a la Corte resolver si la norma demandada viola los articulos 1°, 2° inciso
segundo, 15 inciso primero, 16, 18, 19, 42 inciso segundo, 101 incisos tercero y cuarto de la
Constitucion Nacional, por vulnerar tanto la clausula general de libertad, como el derecho a la
libertad de conciencia, de cultos, el libre desarrollo de la personalidad, y el derecho a la
intimidad personal y familiar que se derivan de ella, asi como el articulo 101 Superior en
cuanto el Estado estaria ejerciendo un derecho de propiedad sobre los cadaveres, ya que si
bien la ley le concede el derecho a los familiares de oponerse a la configuracion de la
presuncion legal de donacién de 6rganos dentro del plazo establecido por la misma ley para
ello, la expresién demandada restringiria el plazo que otorga la ley para que los familiares
puedan ejercer este derecho.

Evidencia la Corte que en este caso no se estd impugnando el concepto de la donacion de
organos como tal, ni tampoco la figura de la presuncion legal de donacién de 6rganos, sino
tan sélo la condicion impuesta por la ley para que dicha presuncion se configure, esto es, el
que la presuncion legal operaria cuando se dé inicio a la autopsia médico legal o necropsia,
condicion que de acuerdo con la demanda, anularia en la préactica el derecho de las personas a
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oponerse a la extraccion de érganos o componentes anatdmicos del cadaver de un familiar
fallecido.

En aras de resolver el problema juridico que se plantea en este caso la Corte se referira (i) en
primer término a consideraciones generales respecto de los problemas éticos-juridicos y ético-
médicos que plantea la donacién de érganos post-mortem; (ii) en segundo lugar abordara la
Corte el problema del consentimiento en la donacién y especialmente para la configuracion de
la presuncion legal de donacién de 6rganos o consentimiento presunto en relacion con el
papel de la autorizacion u oposicién de los familiares; (iii) en tercer lugar, desarrollara esta
Corporacion un andlisis acerca del derecho de los familiares de una persona fallecida a decidir
sobre el cadaver de ésta Gltima y el fundamento constitucional de este derecho en la libertad
de conciencia, de religion y de cultos; (iv) en cuarto lugar, analizara la Corte la prevalencia
del principio general de libertad y la conciliacion de los derechos de libertad y el principio de
solidaridad, junto con el papel del Estado liberal y democréatico de Derecho frente al tema de
la donacién; (v) finalmente, pasara la Corte a estudiar la constitucionalidad de la expresion
demandada del articulo 2 de la Ley 73 de 1988.

4, CONSIDERACIONES GENERALES RESPECTO DE ALGUNOS DE LOS
PROBLEMAS ETICO-JURIDICOS Y ETICO-MEDICOS DE LA DONACION DE
ORGANOS POST-MORTEM.

En primer término, la Corte considera necesario mencionar de manera preliminar, algunos
planteamientos generales en relacion con el debate contemporaneo acerca de los aspectos y
problemas mas relevantes respecto de la donacion de 6rganos y componentes anatémicos, en
aras de mostrar la complejidad de este tema y la pluralidad de criterios y posturas tanto
ideoldgicas como juridicas frente a él, especialmente en lo que se refiere a la donacion de
Organos cadavéricos o donacion post-mortem.

En este orden de ideas, la Corte evidencia que el tema de la donacién de 6rganos después de
la muerte conlleva importantes implicaciones y consecuencias tanto juridicas como
filosoficas, cientificas, socioldgicas y antropoldgicas, materias no pacificas y de dificil
solucién desde el punto de vista ético-juridico y ético-médico, problemas frente a los cuales
las legislaciones en el mundo han ensayado diferentes respuestas y soluciones. Estos
planteamientos tienen que ver fundamentalmente, desde un punto de vista ético-juridico y
para el caso concreto de la donacion de 6rganos después de la muerte, con el problema del
consentimiento informado y el respecto de la libertad de decision del donante, y en el caso
especifico de donacion post-mortem y a falta de la manifestacion expresa de voluntad por
parte de la persona en vida, respecto de la importancia del papel de la decision de los
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familiares para que proceda la extraccion de érganos y las implicaciones para la libertad de
éstos ultimos.

En intima relacion con el aspecto anterior, se encuentra el tema del nivel de informacién
respecto de la ablacion de organos, el cual desempefia un papel preponderante para que se
pueda hablarse de libertad y consentimiento informado. De este modo, el nivel de
informacion técnica y neutra acerca de todos los aspectos e implicaciones de la donacién de
organos cadavéricos tanto para el donante como para el receptor, informacion con que debe
contar tanto la persona en vida como los familiares de una persona fallecida, cumplen un rol
fundamental orientado a ilustrar adecuadamente la decision bien sea a favor o en contra de la
donacion, lo cual afecta directamente el ejercicio de la libertad respecto de esta materia.

Asi mismo y en estrecha conexion con el tema del consentimiento, la donacion de 6rganos
cadavéricos genera diversos problemas ético-juridicos relacionados con el pluralismo de las
sociedades modernas y las diversas concepciones ideoldgicas, filosoficas o religiosas que
originan una particular vision respecto de este tema de acuerdo con la cosmovision que se
tenga, a partir de la cual se puede aprobar o desaprobar la donacién de 6rganos.

De otra parte, el tema de la donacion y trasplante de érganos post-mortem plantea serios
interrogantes de tipo ético-médicos en relacion con el concepto de muerte y la capacidad
tecnoldgica para determinarla de manera segura, bien se trate de la declaracion de muerte
cerebral o cardiovascular, lo cual es determinante para poder decidir y consentir acerca de la
ablacion de érganos.

Igualmente, este tema plantea problemas respecto de la equidad de los criterios utilizados para
la distribucion de los 6rganos donados, asi como frente a la comercializacion ilegal y la
creacion de mercados negros de 6rganos o componentes anatdmicos de seres humanos.

La Corte Constitucional mediante la sentencia C-810 de 2003 y a proposito del estudio de las
objeciones presidenciales presentadas frente a un proyecto de ley que buscaba
institucionalizar el dia nacional de la donacién de érganos y transplantes de 6rganos y tejidos,
tuvo la oportunidad de plantear de manera general algunos de los interrogantes ético-juridicos
y ético-médicos mas relevantes que suscita el tema de la donacion y trasplante de 6rganos en
el mundo contemporaneo.
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Asi esta Corporacion consider6 que algunos de los posibles interrogantes que se plantean en
relacion con la donacién de drganos tienen que ver con el tipo de persona que puede
considerarse apta para donar, dado que es necesario diferenciar para efectos de donacion de
Organos entre personas adultas, menores de edad e incapaces, asi como también entre
cadaveres sin identificar o abandonados, e incluso si es ética y juridicamente posible
compensar una donacién con un tipo de beneficio juridico, v.gr. penal. Respecto de este punto
la Corte sostuvo:

“Asi surge la pregunta sobres (sic) si puede o no permitirse que los menores realicen la
donacion de algin érgano para un transplante. En ese caso ¢a quien corresponde la
decision?' ¢ Puede autorizarse que las personas presas puedan donar algunos de sus 6rganos,
como por ejemplo un rifién, y que dicha donacién pueda servir para compensar parcial o
totalmente una pena?®”

Con relacion a la libertad de decisién o consentimiento para la ablacion y trasplante de
organos, esta Corte planteé también los diferentes interrogantes que surgen de esta cuestion,
esto es, si lo que resulta ética y juridicamente justificable es el consentimiento expreso frente
a la donacion de érganos y a falta de éste la presuncion de oposicion a la ablacion de 6rganos
después de la muerte; o si por el contrario, el Estado tiene derecho a disponer del cadaver y
realizar la extraccion de oOrganos aun en contra de la voluntad de la persona fallecida
expresada en vida o la de sus familiares; o en un tercer escenario, si a falta de la voluntad
expresa de la persona en vida, resulta justificado que proceda la figura del consentimiento
presunto o la también llamada presuncion legal de donacion, y adicionalmente, si para que
opere una tal presuncion legal de donacién se debe respetar y proteger el derecho de la familia
de oponerse a la extraccion de los 6rganos del cadaver del familiar fallecido. Respecto de esta
problematica la Corte planteo:

“En otros eventos, las preguntas estan asociadas a la libertad del consentimiento para donar
o recibir transplantes. Por ejemplo, ¢puede utilizarse como criterio valido para poder tomar

1 ) VT . .z

Sobre algunos problemas éticos y juridicos que suscita la donacidn por menores, ver, entre otros, de la
American Medical Association el documento E-2. 67 “The Use of Minors as Organ and Tissue Donors”
consultado en Internet en www.ama-assn.org/ama/pub/category

% Ver al respecto, L D de Castro. “Human organs from prisoners: kidneys for life” en Journal of Medical Ethics
2003;29:171-175.
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organos de una persona muerta el hecho de que ésta no haya objetado en vida a ese
procedimiento (consentimiento presumido)®? O, por el contrario, ¢debe haber habido una
manifestacion expresa de esa persona que autorizaba el transplante en caso de fallecer? ¢O
corresponde esa decision a los familiares de la persona fallecida? ¢Podrian esos familiares
negar un transplante, cuando la persona en vida lo habia autorizado? ¢Podria considerarse
que, debido a la escasa oferta de drganos para transplante, la sociedad en general, y las
personas que requieren transplante en concreto, tienen derecho a remover los érganos de un
cadaver, incluso si la persona en vida se habia opuesto a esa préactica*?”

Para la solucion de estos interrogantes es necesario un andlisis iusfilosofico y constitucional
relativo a la proteccion del principio de libertad o clausula general de libertad, y su
conciliacion con el principio de solidaridad social y la figura de la funcién social del cadaver.
Asi mismo, junto con los problemas relativos al libre consentimiento de la persona o sus
familiares para la donacion post-mortem estan estrechamente relacionados el tema de la
libertad de conciencia, religioso y de cultos, asi como el problema juridico respecto de a quién
corresponde el derecho de disposicién sobre un cadaver, si al Estado o a la familia del
fallecido.

En este sentido y en relacion cercana con el problema del consentimiento de la donacién de
organos y el derecho de libertad se encuentra el tema de la pluralidad de concepciones de vida
y de lo bueno por parte de los ciudadanos, la diversidad de concepciones ideoldgicas,
filosoficas y religiosas, las cuales, dependiendo de la particular cosmovision que desarrollen
pueden dar lugar tanto a la aprobacién como a la desaprobacién de la donacion y trasplante de
Organos post-mortem. Esta problematica tiene que ver directamente tanto con la proteccion
del derecho constitucional a la libertad de conciencia, religiosa y de cultos, asi como con el
papel neutro e imparcial del Estado liberal y constitucional de derecho frente a las
concepciones de lo bueno de sus ciudadanos, las cuales hacen parte del desarrollo del derecho
de libertad y autonomia de éstos. Frente a los interrogantes que suscita el tema de las
concepciones religiosas o filosoficas frente a la donacion post-mortem planteaba la Corte en
la sentencia C-810 de 2003:

* Sobre las posibilidades y limites de un sistema de consentimiento presunto para efectos de transplante, ver V
English and A Sommerville “Presumed consent for transplantation: a dead issue after Alder Hey?” en Journal of
Medical Ethics 2003; 29:147-152

* Sobre la discusién ética de las posibilidades y limites de las recomendaciones destinadas a autorizar la
remocion de érganos de caddveres, incluso contra la voluntad manifestada por la persona en vida, ver C L
Hamer and M M Rivlin. “A stronger policy of organ retrieval from cadaveric donors: some ethical
considerations” en Journal of Medical Ethics 2003;29:196-200
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“Fuera de esas preguntas, que expresan dificiles problemas éticos sobre el desarrollo de las
donaciones de drganos y tejidos, algunas personas o grupos culturales o religiosos han
planteado objeciones éticas generales a la idea misma del transplante, o al menos, a la
donacidn y transplante de ciertos 6rganos. Para algunos, no existe realmente una definicion
de muerte lo suficientemente segura que impida que realmente en un transplante de un
organo vital (corazon, higado, etc) se esté matando a una persona viva para mejorar la salud
de otras. Para estos enfoques, ni siquiera la nocion de muerte cerebral total es satisfactoria,
y por ello consideran que todo transplante es antiético, pues implica usar a una persona para
satisfacer necesidades de otras personas, lo cual viola la dignidad humana, ya que convierte
a un individuo en un simple instrumento del bienestar de otros®.

Igualmente, esta Corte ha evidenciado la existencia de distintas posturas ético-juridicas y
filoséficas respecto del derecho de disposicion alegado frente a un cadaver. De este modo la
Corte ha sostenido:

“Otros enfoques, consideran que aun si la persona ha muerto, no es posible remover organos
o tejidos del cadaver, incluso si ésta en vida habia autorizado esa préactica, por cuanto ello
implicaria una profanacion del cuerpo de quien ha fallecido, que vulnera post-mortem su
dignidad. Algunas personas y grupos fundamentan ademas esa posicion con base en
argumentos religiosos que, segun su parecer, prohiben la remocién de 6rganos y tejidos de
personas fallecidas....

Por el contrario, frente a la anterior posicion, que defenderia una cierta inviolabilidad de los
cadaveres, que haria imposible el transplante de érganos removidos de personas fallecidas,
otros tedricos y analistas defienden una posicion radicalmente distinta. Segin su parecer,
cuando una persona fallece, su cuerpo se convierte en una suerte de bien de dominio publico,
ya que la persona como tal ha dejado de existir. Por ello consideran que la sociedad puede
extraer todos los érganos de un cadaver que sean necesarios para salvar, o mejorar, la vida
de quienes requieren transplantes, incluso si la persona en vida se habia opuesto al
transplante de sus 6rganos, por cuanto el cuerpo de la persona fallecida ha pasado a ser de

5 s . .. sy . s
Ver Hans Jonas. Técnica, medicina y ética. Barcelona, Piado, 1997, capitulo 10 sobre muerte cerebral y bancos
de 6rganos.

63



EL CONSENTIMIENTO INFORMADO EN EL PROCEDIMIENTO DE TRASPLANTE Y DONACION DE ORGANOS SEGUN LA
LEY ECUATORIANA

dominio colectivo. En esta Optica, ni siquiera los familiares podrian oponerse a la remocion
de los érganos, pues el cadaver no es de su propiedad®”

En relacion con los problemas que se plantean frente al aspecto econémico de la
comercializacion de o6rganos y la equidad en los criterios de distribucion de los dérganos
donados, esta Corte ha mencionado los problemas fundamentales que se plantean frente al
cobro por las donaciones o el incentivo a los mercados negros de 6rganos y las posibles
discriminaciones que pueden presentarse en la distribucion de dichos 6rganos donados. Asi
planteaba esta Corte:

“Directamente ligado a lo anterior, y a posibles discriminaciones en este campo, surge el
problema de si son posibles los incentivos econdmicos para estimular la donacion de 6rganos
0 tejidos: asi, ¢pueden admitirse incentivos econdmicos para favorecer la donacién, como
que el hospital pague los gastos funerarios de la persona muerta? ¢O puede incluso llegarse
a un mercado sobre donacion, que permita que personas que requieren el transplante
obtengan drganos de otras personas, que decidan venderlos’?”

De otra parte, no son de menor importancia los problemas ético-médicos que suscita la
donacion de o6rganos cadavéricos, problemas que estan relacionados con el concepto de
muerte, de si ésta es considerada como muerte cerebral o cardiovascular, y respecto del
avance cientifico para su determinacion precisa, frente a lo cual existen serios debates. Asi
tenemos, que el problema de un diagnostico adecuado y certero respecto de la muerte de un
ser humano es esencial para el derecho pues a partir de la declaracién de la muerte se
extinguen tanto los derechos como las obligaciones de la persona juridicamente considerada.
Adicionalmente, este tema genera polémica por cuanto para el caso de los trasplantes, es
necesario determinar la muerte mientras todavia se mantienen algunas funciones organicas, lo
que permite algunas implantaciones en otros seres humanos.

® Para una defensa de esa posicidn, ver H E Mesdn. “It is immoral to require consent for cadaver organ
donation” en Journal of Medical Ethics 2003;29:125-127

7 Sobre este debate, ver Donald Joralemon “Shifting ethics: debating the incentive question in organ
transplantation” en Journal of Medical Ethics 2001; 27:30-35
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En este tema, se han determinado por regla general dos maneras por las que se puede producir
la muerte: 1. por el cese irreversible de la funcidn cardiorrespiratoria que oxigena a todo el
organismo, incluido el cerebro. 2. Por el cese irreversible de la funcién cerebral que regula 'y
controla todo el organismo. La muerte cerebral es aceptada como una manera de morir desde
el punto de vista médico, ético y legal, no sin que existan serias discusiones al respecto, y es
el tipo de muerte que consagro el legislador colombiano.?

Respecto del concepto de muerte y los problemas que este tema genera sostuvo la Corte:

“Finalmente, incluso temas aparentemente técnicos suscitan agudos debates éticos y
filosoficos. Asi, ¢cudl es la definicion de muerte que debe adoptarse para efectos de
transplantes de drganos vitales? ¢Es la llamada “muerte cerebral” un criterio apropiado?
¢Y debe ser la muerte cerebral total o pueden ser otras definiciones, como la cesacion de las
funciones cerebrales superiores? ¢O debe usarse un criterio de muerte cardiovascular? ¢En
qué momento se puede decir que alguien ha muerto y en qué momento que estd muriendo? Y

® En términos médicos se considera qgue la muerte cerebral se produce cuando una persona tiene una lesién
cerebral que ocasiona el cese total e irreversible de la actividad de todo el cerebro, lo cual se diferencia del
estado de coma en que puede encontrarse un paciente, caso en el que la persona esta viva aunque padece una
severa enfermedad neuroldgica. Sobre el debate respecto del concepto de muerte, los distintos tipos de
muerte, y la muerte cerebral, existe una basta bibliografia. Dentro de la bibliografia especializada se puede
consultar:

- Centanaro M.D., Gabriel, “Muerte Encefalica”, articulo consultado en Internet.

- Garcia, Valeria y Romano, Santiago Javier, “Trasplante — materiales comunes”, en Bioética & Derecho, en:
www.bioetica.org/bioetica/mono24.htm, 2006.

- Eslava Gémez, Euclides. Controversias sobre la Muerte Cerebral. En: Persona y Bioética # 6, febrero — mayo de
1999, pags. 43-55.

- Escribar, Ana, “Reflexiones desde la filosofia en relacidn al criterio de muerte cerebral”, en Bioética y Derecho,
consultado en www.bioetica.org/bioetica/muerte3.htm, 2006.

- Sarmiento Median, Pedro José. La Bioética de los Transplantes de érganos. En: Persona y Bioética #9-10,
enero —agosto de 2000, pags. 115-132.

- Cervos Navarro, Jordi. Muerte Cerebral. En: Persona y Bioética #11, septiembre-diciembre de 2000, pags. 9.

- Eslava Gémez, Euclides. Bioética y Transplantes. En: Persona y Bioética # 15, enero-abril de 2000, pags. 39-56.
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si la persona no ha muerto pero irreversiblemente va a morir en pocos instantes ¢es legitimo
realizar la remocion de 6rganos vitales®?”

Estos planteamientos demuestran que la donacion de 6rganos no constituye una cuestion ética
y juridicamente neutra, ya que implica complejas y dificiles decisiones y discusiones morales,
filosoficas, religiosas, sociologicas y antropoldgicas que suscitan agudas controversias en el
contexto del debate y discusion contemporanea.

La solucion a estos problemas, especialmente la solucion al problema del consentimiento y
especialmente del consentimiento presunto y el papel de la manifestacion de voluntad de los
familiares de la persona fallecida, permitirdn la fijacién de limites constitucionales a la
regulacién acerca de la donacion y en este caso de la presuncién legal de donacion, de manera
que, ademas de respetarse el principio de solidaridad social y de beneficiar el estado de salud
de personas que la han perdido a través de la donacion, se preserven también los principios
constitucionales esenciales del Estado constitucional de Derecho fundados en la libertad y en
el principio de dignidad humana. Principios y valores que se refieren no sélo a la libre
disposicion de nuestro propio cuerpo, la vida, la salud, sino también conciernen al derecho de
libertad de las personas en relacion con la disposicion del cadaver de un familiar fallecido.™

De esta manera, en el caso que ocupa a la Corte en esta oportunidad con la presente demanda
de inconstitucionalidad, reviste especial importancia el analisis respecto del problema del
consentimiento, especialmente el del consentimiento presunto y la proteccién del derecho de
los familiares a manifestar su voluntad u oposicién frente a la donacion de 6rganos del
cadaver de un familiar fallecido, dentro del marco constitucional de proteccion al derecho de
libertad de conciencia, libertad de religion y de cultos.

El andlisis de esta problematica central conlleva asi mismo el estudio de los problemas
asociados con ella, en este caso, el del problema juridico respecto del derecho sobre un
cadaver y el del fundamento constitucional del derecho de los familiares a manifestar su

® Sobre los problemas éticos de las definiciones de muerte y su relacién con los transplantes, ver | H Kerridge, P
Saul, M Lowe, J McPhee and D Willia. “Death, dying and donation: organ transplantation and the diagnosis of
death” en Journal of Medical Ethics 2002;28:89-94. Ver también Greenberg G. “As good as dead” en The New
Yorker 2001 Agosto 13; 36-41. Ver también Seltzer DL, Arnold RM, Siminoff LA. “Are non-heart-beating cadaver
donors acceptable to the public?” en Journal of Clinical Ethics 2000 Winter; 11(4):347-57.

10 . . . AT . . .
Ver Brena Sesma, Ingrid, “Reflexiones juridicas en torno a los sujetos que intervienen en un trasplante de
6rganos”, en Revista Juridica: Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Biblioteca Juridica Virtual, en internet.
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voluntad u oponerse a la ablacion de 6rganos del cuerpo inerte de un familiar. Asi mismo y
también en estrecha relacion con la problemética de la presuncion legal de donacion y el
consentimiento de los familiares u oposicién de éstos frente a la donacion, la Corte abordara
posteriormente el tema de la prevalencia de la libertad en el Estado liberal de Derecho, el de
la conciliacion del principio de libertad y el de solidaridad social, asi como también el tema
del pluralismo en nuestra sociedad y el papel neutral e imparcial del Estado liberal y
democratico de Derecho frente a las diversas concepciones de vida y de lo bueno, que pueden
dar lugar tanto al consentimiento como a la oposicion frente a la donacion de érganos post-
mortem.

5. LAS LEGISLACIONES EN EL MUNDO Y LA PRESUNCION LEGAL DE DONACION

- Colombia: En la legislacion colombiana, el articulo 3 de la Ley 73 de 1988 estipula que la
extraccion y utilizacion de érganos, componentes anatomicos y liquidos organicos para fines
de trasplante u otros usos terapéuticos, podra realizarse mediante donacion formal de la
persona en vida o mediante presuncién legal de donacion. El paragrafo de este articulo
establece que en todo caso prevalecera la voluntad del donante por sobre el parecer contrario
de sus deudos o cualesquiera otra personas.

Para la legislacion colombiana es prevalente entonces la voluntad de la persona en vida, lo
cual se encuentra conforme con el principio general de libertad, y los derechos de libertad de
conciencia —art. 18 CN-, de libre desarrollo de la personalidad —art. 16 CN-, el de la libertad
de cultos —art.19-. El problema surge entonces cuando la persona en vida no ha manifestado
expresamente su voluntad de donacion o su oposicion a la misma, caso en el cual, a falta de
donacidon formal de la persona en vida entra a operar la figura del consentimiento presunto o
la presuncion legal de donacion.

El articulo 2 de la Ley 73 de 1988 regula lo relativo a la presuncion legal de donacién
estableciendo que “existe presuncién legal de donacion cuando una persona durante su vida
se haya abstenido de ejercer el derecho que tiene a oponerse a que de su cuerpo se extraigan
organos o componentes anatomicos después de su fallecimiento, si dentro de las seis (6)
horas siguientes a la ocurrencia de la muerte cerebral o _antes de la iniciacion de una
autopsia_médico-legal sus deudos no acreditan su condicion de tales ni expresan su
oposicion en el mismo sentido”. Expresion resaltada que se demanda en esta oportunidad.

67



EL CONSENTIMIENTO INFORMADO EN EL PROCEDIMIENTO DE TRASPLANTE Y DONACION DE ORGANOS SEGUN LA
LEY ECUATORIANA

De otra parte el articulo 5 de la Ley 73 de 1988 regula el orden de prevalencia de los
familiares en el ejercicio de su derecho a manifestar su consentimiento respecto de la ablacion
de 6rganos, de la siguiente manera: el conyuge no divorciado o separado de cuerpos; 10s hijos
legitimos o naturales, mayores de edad; los padres legitimos o naturales, o los adoptivos; los
hermanos legitimos o naturales, mayores de edad; los abuelos y nietos; los parientes
consanguineos en linea colateral hasta el tercer grado; los parientes afines hasta el segundo
grado. Asi mismo sefiala este articulo que a falta de consenso de los familiares que les
corresponda manifestar su consentimiento, prevalecera la voluntad de la mayoria.

Para la Corte el fundamento constitucional del otorgamiento del derecho a los familiares de
una persona fallecida a oponerse a la extraccion de érganos o componentes anatomicos del
cadaver de esta Gltima, encuentra igualmente un sustento y fundamento constitucional, de la
misma manera que respecto de la propia persona en vida, en el principio general de libertad, y
los derechos de libertad de conciencia —art. 18 CN-, y el de libertad de cultos -art.19-, en
razén de los vinculos afectivos, emocionales y psicoldgicos que desarrollan las personas con
sus familiares méas allegados y que afectan directamente el desarrollo de su autonomia
personal, por lo cual la ley les concede igualmente la posibilidad de manifestar su
consentimiento u oponerse a la ablacion de 6rganos del cadaver de un familiar.

De cualquier forma la jurisprudencia constitucional colombiana ha reconocido un sustento
constitucional en la clausula general de libertad y la libertad de conciencia y de cultos al
derecho de las personas a disponer del cadaver de un familiar muerto, de donde se deriva
también el sustento del requisito del consentimiento de los familiares o el derecho a oponerse
a la ablacion de érganos.™

La motivacion para que la legislacion colombiana con la ley 73 de 1988 adoptara la postura
intermedia del consentimiento presunto se encuentra documentada en los debates a que dieron
lugar la aprobacién de esta ley en la plenaria de la Camara de Representantes. El proyecto de
ley que dio origen a la ley 73 de 1988 fue de origen parlamentario en el Senado de la
Republica -Comision Quinta Constitucional- y originalmente se legislaba solo lo concerniente
a la donacién y trasplante de corneas, proyecto que se extendid, ya en la Céamara de
Representantes, a todo lo relacionado con transplantes. Asi se afirmaba en la ponencia para
segundo debate en la Camara que “(c)on este proyecto no sélo estamos creando las
soluciones para los problemas expuestos en el proyecto original respecto a las corneas sino
que vinculamos dentro de una ley marco todo lo relacionado con trasplante. Ademas, ya es
tiempo que se tenga un concepto definido y plenamente identificado en la ley de lo que
significa “la funcion social del cadaver” que nos situa a la vanguardia de los paises mas
avanzados en esta materia dando como resultado la esperanza de solucion a nuestros

11 Ver sentencias T-164 de 1994 y T-462 de 1998.
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compatriotas que necesitan de esta ley, para que parte de sus problemas fisicos sean
solucionados”

En la ponencia para primer debate en la Camara el representante Humberto Valencia Garcia
justificaba esta ponencia fundamentalmente en lo relacionado con la figura del consentimiento
presunto o presuncion legal de donacién de la siguiente manera:

“La idea de los trasplantes de 6rganos constituye hoy en el mundo una de las grandes
posibilidades para el desarrollo de la medicina en beneficio de la humanidad.

Dentro de los sucesivos cambios que en diferentes latitudes del mundo han venido
presentandose, se pueden distinguir de manera generalizada las siguientes escuelas:

1. Los organos solamente pueden obtenerse mediante donacién que la persona haga durante
su vida o los deudos de ésta hagan después de su muerte. Esta escuela identificada como
donacién en sentido positivo, representa hoy la escuela menos avanzada dentro del contexto
universal, pues aqui, el cadaver tiene como unico duefio a los deudos de la personal, quienes
nada pueden hacer en contra de la voluntad, de quien en vida ha decidido el camino que debe
darse a sus despojos mortales. Por consiguiente no aparece en esta escuela la nocion de
cadaver en funcion social.

2. En esta escuela Unicamente la persona y durante su vida, puede disponer qué hacer con su
cadaver y por consiguiente puede ocurrir la donacion que también se cataloga igualmente a
la anterior en sentido positivo.

3. La disposicién de dérganos o componentes anatdémicos para fines de trasplante puede
hacerse durante la vida de la persona o por parte de sus deudos después de la muerte de éste,
pero el procedimiento para los efectos a diferencia de las escuelas anteriores, se califica de
abstencion o negativo frente al ejercicio de sus deudos. En otras palabras, la persona y sus
deudos son los duefios del cadaver, pero para que éste cumpla una funciéon social la
iniciativa para donar no es determinante, pues basta con que los interesados se hayan
abstenido de ejercer su derecho legal para oponerse a que el cadaver sea utilizado con fines
de trasplante, para que en tales eventos aparezca la figura juridica denominada presuncion
de donacion.
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Se respeta asi el sentimiento comunitario o tradicional en la cultura colombiana, pero se da
un paso de nueva avanzada en relacion con la funcion social del cadaver, cuyo objetivo
esencial es precisamente la solidaridad humanitaria frente a la enfermedad.

Esta es una escuela intermedia que se ajusta bien a la idiosincracia de nuestro pueblo y sobre
dicha filosofia se ha complementado el proyecto de ley que esta a vuestra consideracion.

4. Existe otra escuela en la que Unicamente la persona durante su vida puede abstenerse de
hacer uso del derecho de oposicidn para que después de su muerte puedan ser utilizados sus
organos con fines de trasplante. Esta forma de donacion es positiva pero limitada a una sola
persona.

5. Esta escuela considera que el Estado es duefio del cadaver y en virtud de esta postura
juridica se coloca en funcion social el cadaver de cualquier persona para obtener 6rganos
con fines de trasplante, aun contra la voluntad de sus deudos o de la persona misma durante
su vida.

Colombia hoy esté en la practica de la primera escuela, Portugal en la segunda escuela, en
la tercera Alemania, Francia, Espafia, Checoeslovaquia entre otras; y la quinta corresponde
al contenido que estaba estipulado en el primer proyecto de ley que originalmente se presentd
a consideracion de esta Comision que indicaba claramente que la cdrnea podria extraerse a
un contra la voluntad de los deudos tal como ocurre en algunos paises socialistas.”

Legislacion extranjera — Derecho comparado:

En muchos paises tanto europeos como latinoamericanos se han adoptado en sus legislaciones
la figura del “consentimiento presunto”, aunque con distintos y variados matices.

América Latina:
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- Argentina': En la legislacion Argentina se incluyo la figura del consentimiento presunto
mediante la cual en el caso de la donacidn de 6rganos provenientes de donantes cadavéricos,
la persona donante puede disponer de su cuerpo después de su muerte, reafirmando de este
modo el principio de autonomia de la voluntad. Se respeta sobretodo y hasta el Gltimo
momento la voluntad del donante. Se propone que toda persona es donante de 6rganos y que
quien no desee donar 6rganos debe manifestarse expresamente en tal sentido.

El articulo 19 bis dice “la ablacién podra efectuarse respecto de toda persona capaz de
dieciocho (18) afios que no haya dejado constancia expresa de su oposicion a que después de
su muerte se realice la extraccion de sus organos o tejidos, voluntad que serd respetada
cualquiera sea la forma en que se hubiese manifestado”.

La ley argentina contiene un dilema ético entre distintos principios: de un lado el principio de
beneficencia y justicia, ya que con la donacion varias vidas podrian salvarse; y de otro el
principio de autonomia de la voluntad, el cual prevé que la persona es libre y capaz, y tiene
por tanto el derecho a decidir sobre su cuerpo de acuerdo con la informacion suministrada por
el médico (consentimiento informado).*

En el debate parlamentario en Argentina los argumentos a favor de la consagracion del
consentimiento presunto fueron: 1. Que el aumento de la donacion cadavérica y la
eliminacién progresiva de los donantes vivos constituiria la mejor garantia contra el temido
trafico de organos; 2. Que una legislacion que consagra el “consentimiento presunto”
invertiria la carga de la responsabilidad de la decisién de donar: el peso de esa decision
recaeria en el conjunto de la sociedad y la voluntad individual pasaria a ser la de oponerse; 3.
Que con el consentimiento presunto se podria obtener 6rganos en todos aquellos casos en que
exista voluntad de donar, sin que se alcance a obtener la manifestacion fehaciente al respecto,
evitdndose la pérdida de miles de oportunidades de supervivencia de personas; 4. Que tanto
las legislaciones extranjeras como la organizacion mundial de la salud avalan y aceptan tanto
al consentimiento presunto como al expreso como mecanismos aptos, respetables y aceptables
desde el punto de vista ético como juridico."

2 En Argentina la Ley 24.193 consagra lo relacionado con los trasplantes de érganos y material anatémico.

B Sobre este punto se puede consultar a Garcia, Valeria y Romano, Santiago Javier, “Trasplante — materiales
comunes”, en Bioética & Derecho, en: www.bioetica.org/bioetica/mono24.htm, 2006.

% \Ver Wierzba, Sandra, Salamon, Viviana, Logomarsino, Nicolas, “Transplante de drganos: la importancia de la
informacion a la comunidad”, en Bioética & Derecho, en: www.bioetica.org/bioetica/legisrios8.htm, 2006.
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Es de anotar que en Argentina, en relacion con el trasplante de 6rganos cadavéricos se impone
una obligacion al Poder Ejecutivo de “realizar en forma permanente una adecuada camparia
educativa e informativa a través de los medios de difusion masiva, tendiente a crear la
conciencia solidaria de la poblacién en esta materia”. En todo caso la informacion juega un
rol trascendente, en el caso de la ablacion de drganos cadavéricos, puesto que “se trata de
comunicar y educar adecuadamente a la poblacién en general y a los medios sobre la
dimension e importancia del tema, para que no sea su desconocimiento el que impida en el

futuro la procuracion de 6rganos cadavéricos”.”

- México: En México se intentd introducir en la legislacion en el afio 2000 la figura del
consentimiento presunto o aceptacion tacita sin ninguna clase de condicionamientos. Sin
embargo, los autores del proyecto percibieron tal oposicion social ante este proyecto que
terminaron modificando su postura, lo cual dio lugar a la reforma de la Ley General de Salud
en materia de donaciones y trasplantes.

La Ley General de Salud en México, en materia de donacién, se considera una posicion
conciliadora que regula la aceptacidn tacita cuando se requiere para fines de trasplante, pero
exige para ello el consentimiento de alguna de las siguientes personas: él o la conyuge, el
concubinario, la concubina, los descendientes, los ascendientes, los hermanos, el adoptado o
el adoptante, conforme a la prelacion sefialada. *°

- Brasil: La legislacion brasilefia ha aceptado el consentimiento tacito, sin embargo, esta
decision legislativa no ha sido bien recibida por la doctrina. En concepto de Roberto de
Gouvéa Medina, la nueva legislacion rompe abruptamente con las costumbres arraigadas y las
creencias y tradiciones religiosas. Asi mismo Celso Rivero, citado por De Gouvéa, ha
expresado que la manifestacion tacita es una verdadera confiscacion del cuerpo humano por el
Estado."’

- Per(: La legislacion peruana también establece el principio del consentimiento presunto para
la donacién de 6rganos cadaveéricos. Ante la inexistencia de manifestacién de voluntad de la
persona en vida, se considera que el cadaver se convierte en un bien que pasa al dominio

% Wierzba, Sandra, Salamon, Viviana, Logomarsino, Nicolas, “Transplante de 6rganos: la importancia de la
informacion a la comunidad”, en Bioética & Derecho, en: www.bioetica.org/bioetica/legisrios8.htm, 2006.
¢ Ver Brena Sesma, Ingrid, “Reflexiones juridicas en torno a los sujetos que intervienen en un trasplante de

6rganos”, en Revista Juridica: Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Biblioteca Juridica Virtual, en internet.

7 Ibidem.
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publico, y con fundamento en la salud colectiva puede procederse a la ablacion de 6rganos y
tejidos, siendo irrelevante toda consulta u oposicion al procedimiento.*®

- Paises europeos

- Bélgica™: De acuerdo a la legislacion de este pais, los 6rganos cadavéricos y demas tejidos
destinados a trasplantes, pueden ser ablacionados de toda persona inscrita en el registro de la
poblacién o inscrita en el registro de los extranjeros por un periodo no menor a seis meses,
salvo oposicion expresa a dicha ablacion.

Para el caso de incapacidad, también rige el “consentimiento presunto”, aunque expresamente
se establece quiénes pueden expresar la oposicién a la ablacion: a) Menor de dieciocho afios:
puede oponerse él mismo, y también pueden hacerlo los familiares que vivan con él, mientras
aquél viva. Si es incapaz de manifestar su voluntad, pueden oponerse los familiares que
conviven con el, mientras el menor permanezca con vida; b) Incapaces mentales, cuya
oposicion puede ser expresada por el representante legal, el administrador provisorio o en su
defecto por el pariente més cercano.

Las normas belgas establecen claramente las formalidades para la expresion de la oposicion,
habilitando al Registro Nacional de las Personas Fisicas para recibir las negativas bajo ciertas
condiciones, reglando a su vez el acceso a tal informacidn por parte de los médicos que
realizan los trasplantes de drganos.

- Espafia®: En este pais, también se admite la extraccion de drganos u otras piezas anatdmicas
de fallecidos con fines terapéuticos o cientificos, en el caso de que éstos no hubieran dejado
constancia expresa de su oposicion. En el pais ibérico, la persona en vida, puede dejarse
constancia de su oposicion expresa a la ablacion, por cualquier medio y sin sujecion a
formalidad alguna.

'8 \er Cifuentes, Santos, “Los trasplantes de 6rganos cadavéricos”, Ed, T.154, Pag. 922.

19 Capitulo 111 de la ley relativa a la extraccion y trasplantes de 6rganos del 13/6/86 —en Anales del Senado del 1°
y 4/7/85, y Anales de la Camara de Representantes del 3 y 4/6/86-, modificado por la ley del 17/2/87 —en Anales
de la Camara de Representantes del 4/12/86 y del Senado del 29/1/87 y del 5/2/87.

20 ey del 27/10/79, No. 30/79, Boletin Oficial del Estado nim. 266 de 1979. Real Decreto 411/1996, de 1 de
marzo, por el que se regulan las actividades relacionadas con la utilizacién de tejidos humanos. Real Decreto
2070/1999 (30 de diciembre de 1999), por el que se regulan las actividades de obtencién y utilizacién clinica de
6rganos humanos y la coordinacién territorial de la donacion y trasplante de 6rganos y tejidos.
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En caso de menores de edad o pacientes con déficit mental, la oposicion a la ablacion puede
ser expresada por quienes ostenten la patria potestad, tutela o representante legal. Asi mismo,
es de anotar que en Espafia, pese a que no se exige por la ley, en la préctica se solicita la
autorizacion de los familiares antes de proceder a la extraccion de drganos.

- Francia®': Las ablaciones de 6rganos con fines terapéuticos o cientificos en Francia, pueden
ser practicadas sobre el cadaver de toda persona que en vida no haya manifestado su
oposicion a tal ablacion. Si se trata del cadaver de un menor o de un incapaz, para la ablacion
se requiere de la autorizacién de su representante legal. Se admite cualquier modalidad de
expresion de la oposicion, al igual que en los demas antecedentes citados.

A su vez, toda persona admitida en un establecimiento autorizado para efectuar ablaciones,
puede expresar su oposicion a la ablacion para el caso de fallecer en tal lugar, en cualquier
tiempo y en un registro especial para tal fin. De no poder expresarse, cualquier dato que
sugiera que se habria opuesto a la ablacion debe ser incluido en tal registro, siendo
especialmente relevante, el testimonio de su familia en tal sentido, pero debiendo precisarse el
modo de expresion del rechazo, las circunstancias en que fue emitido y sus alcances.

- Suecia: La nueva legislacion de este pais dispone que si los ciudadanos suecos no asumen
una posicion explicita contraria a la donacion o si no exteriorizan su voluntad al respecto, se
presume su voluntad favorable a la ablacion de érganos y tejidos para trasplantes o para otros
fines luego de su fallecimiento. Sin embargo, tal presuncién resulta relativa pues la oposicion
puede ser expresada por los familiares, y de no ser contactados tales familiares, los érganos y
tejidos del fallecido no se ablacionarian.

La opinion de nifios y jovenes menores de dieciocho afios respecto de este tipo de donaciones
debe ser respetada, debiendo los padres decidir si tales menores tienen suficiente madurez
como para comprender el significado de una donacién de 6rganos.

Con fundamento en la anterior exposicion, es dable concluir que la donacién de 6rganos post-
mortem, es tratada legislativamente en forma distinta a la donacion en vida, por cuanto en ella
cobra especial relevancia, ademas de la manifestacion de la voluntad de la persona en vida, la
autorizacion u oposicion de los familiares a la extraccion de 6rganos del cadaver de la persona
fallecida. La donacion post-mortem, es ademas tratada por las legislaciones de una manera

2t Ley No. 76-1181 del 22/12/76, en Code de la Santé Publique, Ann.VI, p. 822. Decreto No. 78-501, del
31/3/78, en Code de la Santé Publique, Ann. VI, p. 823.
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diferente a la donacién en vida, por cuanto ya no se intenta proteger la integridad fisica de un
donante que ha dejado de existir,”* pero de todas maneras la mayoria de las legislaciones de
los paises con un Estado libertad de Derecho intentan proteger el derecho de los familiares a
oponerse a la ablacion de organos, lo cual tiene un sustento en los principios de libertad de
conciencia, de religion y de cultos, derechos de los cuales hace parte la posibilidad de
disponer y rendir culto al cadaver de un familiar fallecido.

Sin embargo, a falta de voluntad expresa por parte de la persona en vida, las diferentes
legislaciones, como quedd anotado, pasan de la exigencia de un consentimiento expreso, a la
presuncion del consentimiento tacito o presuncion legal de donacion, pasando por todos los
matices a que dan lugar las posturas intermedias. No obstante, el denominador comun en
todas las legislaciones estudiadas, es la exigencia de la comprobacion, previa a la extraccion
de los érganos, componentes anatdmicos o tejidos, de la pérdida de la vida del donante, y del
consentimiento expreso u oposicion que haya manifestado la persona en vida, el cual
prevalece en todo caso a la manifestacion de voluntad de terceros, bien sean los familiares o el
Estado.

6. LA CONCILIACION DE LOS DERECHOS DE LIBERTAD Y EL PRINCIPIO DE
SOLIDARIDAD SOCIAL, LA PRIMACIA DE LA LIBERTAD Y EL ESTADO
LIBERAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO.

Encuentra la Corte que la legislacién colombiana con fundamento en los principios de origen
constitucional, la clausula general de libertad, el principio de libertad, el de conciencia, de
religion y de cultos, ha reconocido y protegido, de un lado y en primer lugar, el derecho de la
persona en vida a decidir sobre el destino de su propio cuerpo después de su muerte,
otorgandole primacia y prevalencia a la voluntad manifestada en vida por la persona, bien sea
que consienta 0 que se oponga a la ablacion de 6rganos post-mortem. De otro lado y en
segundo lugar, a falta de consentimiento o manifestacion expresa de voluntad de la persona en
vida, la ley colombiana ha reconocido el derecho de los familiares a oponerse a la extraccion
de 6rganos y componentes anatémicos del cuerpo de un familiar fallecido, estableciendo unas
condiciones para ello, reconocimiento que encuentra sustento en los vinculos que generan las
personas con sus familiares mas cercanos y con la conservacion y culto a los muertos, todo lo
cual tiene un sustento de caracter constitucional en la libertad de conciencia, de religion y de
cultos, los cuales desarrollan el principio de la autonomia de la voluntad. Finalmente, y con
fundamento en el principio de solidaridad social —art. 1 CN- la ley colombiana ha establecido
gue en caso de no existir ni la voluntad de la persona en vida, ni la de los familiares luego de

2 En vida, el cuerpo humano es el sustrato de la persona: “Se dice que es la persona misma”. Sin embargo,
muerto el donante desaparece el gran obstaculo de la integridad fisica entendida ésta en funcidon del bien de la
vida y de la persona. Ver Gordillo Cafias, opus cit, pag. 62. Ver también Brena Sesma, Ingrid, “Reflexiones
juridicas en torno a los sujetos que intervienen en un trasplante de érganos”, en Revista Juridica: Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, Biblioteca Juridica Virtual, en internet.
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la muerte, el Estado asume que existe un consentimiento presunto, operando entonces la
presuncién legal de donacién, que autoriza al Estado a extraer los 6rganos y componentes
anatémicos del cuerpo de una persona fallecida.

Respecto de la figura de la presuncion legal de donacion observa entonces la Corte que el
legislador colombiano ha pretendido buscar una armonizacion y conciliacion de los principios
y derechos derivados de la clausula general de libertad con los principios de solidaridad e
interés social.

La Corte encuentra acertada y ajustada a la Constitucion Politica esta conciliacion de
principios de derechos individuales y fines sociales, que intenta realizar el legislador
colombiano en el tema del trasplante de 6rganos y la donacion de 6rganos, especificamente
respecto de la figura de la presuncion legal de donacion, encontrando que cumple con fines
constitucionales legitimos, figura que no se encuentra en discusion. Por el contrario, es de
resaltar la importancia concedida por esta Corte al tema del trasplante de érganos recordando
para ello la amplia jurisprudencia constitucional en materia de tutela en donde la Corte ha
protegido los derechos fundamentales vinculados con el trasplante de érganos?.

Sin embargo, la Corte se permite también reiterar en esta oportunidad su jurisprudencia
constitucional en torno a la prevalencia y primacia del principio de libertad y en relacion con
el papel neutral que debe cumplir el Estado liberal y democratico de derecho frente al tema de
la donacion de organos, respetando de este modo las diferentes posturas filosoficas y
religiosas, asi como las diversas concepciones de vida, del bien y de lo bueno que pueden
profesar libremente sus ciudadanos, las cuales y dado el caracter no pacifico del tema de la
donacién de Grganos post-mortem, como se expuso en la primera parte de esta sentencia,
pueden dar lugar tanto a posiciones a favor como en contra de la donacién. Todo ello dentro
del caracter libre y pluralista del Estado colombiano.

Respecto al tema de la prevalencia del principio de libertad, consagrado como clausula
general de libertad por la Constitucion o libertad de conciencia —art. 18-, del cual se derivan
todos los derechos individuales de libertad como la libertad de religion y de cultos -art.19-, y
el libre desarrollo de la personalidad —art.16-, la Corte reitera la prevalencia de la libertad
individual sobre los fines sociales dentro del marco de un Estado liberal y democratico de
Derecho, lo cual encuentra su fundamento altimo en el principio de dignidad humana.

> Sobre trasplante de drganos ver entre otras las Sentencias T-338, T-678, T-974 sobre transplante alogénico
de médula dsea con células de cordén umbilical, T-1037 y T-1131, todas del 2004.
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En este sentido, reitera igualmente la Corte que la persona humana digna y libre no puede ser
utilizada o sacrificados sus derechos para satisfacer o alcanzar fines colectivos o sociales, por
muy altruistas que éstos sean, en este caso la donacion de 6rganos para ser utilizados en fines
de trasplante o terapéuticos; si ello desconoce sus derechos fundamentales de libertad de
conciencia, de religion y de cultos, y el libre desarrollo de su personalidad. Esto encuentra su
fundamento en el reconocimiento del ser humano con un ser con dignidad, esto es, con un
valor intrinseco del que no se puede predicar valor de cambio, y que por tanto no puede ser
utilizado simplemente como un medio para alcanzar fines, cualesquiera que ellos sean, sino
siempre y al mismo tiempo como un fin en si mismo, esto es, como un ser libre y autdnomo.
Este es el fundamento filoséfico esencial de la tradicion liberal de origen kantiano* y del
Estado liberal y democratico de Derecho.

Por esta razén, encuentra la Corte de suma importancia en el presente proceso de
constitucionalidad, que con la consagracion de la figura del consentimiento presunto no se
termine vulnerando en razén de una posible interpretacion de esta normatividad, el derecho
que tienen los familiares a oponerse a la ablacion de 6rganos del cuerpo de un familiar
fallecido, derecho que como se expuso, encuentra un fundamento constitucional en la libertad
de conciencia, de religion y de cultos.

Como corolario de la anterior premisa de respeto por la libertad, se desprende que el Estado
liberal y democrético de derecho esta en la obligacion de reconocer el pluralismo existente en
la sociedad, respetando la libertad y autonomia de los ciudadanos reflejada en las diferentes
concepciones ideoldgicas, filosoficas y religiosas de éstos, lo cual se proyecta igualmente en
las diversas concepciones de vida, del bien y de lo bueno, no pudiendo imponer el Estado
ninguna concepcion en particular, tampoco en este caso respecto del tema de la donacién de
organos frente al cual existe una multiplicidad de posturas, todas ellas respetables.

El Estado colombiano se define expresamente como un Estado pluralista, caracter que se
encuentra consagrado en los articulos 1, 7, 10, 13, 16, 18 y 19 de la Constitucion Politica,
entre otros. Asi mismo, en el debate iusfilos6fico contemporaneo ocupa un papel
preponderante el papel neutral e imparcial que debe asumir el Estado liberal y democrético de
Derecho frente al hecho del pluralismo en las sociedades modernas y la multiplicidad y
diversidad de concepciones de vida de los ciudadanos. Frente al hecho del pluralismo el
Estado debe encarnar unos principios minimos exclusivamente de caracter politico, entre los
cuales se encuentran el principio de dignidad humana, el de libertad e igualdad, los cuales

% Ver Kant, Immanuel, “Fundamentacion a la Metafisica de las Costumbres”.
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cumplen el papel de generar un consenso de caracter politico a pesar de la diversidad de
concepciones filosoficas o religiosas.”

Esta Corte, en sentencia C-810 de 2003, tuvo ya la oportunidad de pronunciarse sobre este
tema en particular, respecto de un proyecto de ley que buscaba establecer el dia nacional de
donacion de 6rganos, imponiendo una determinada orientacion de promocion a favor de la
donacion y obligando a las universidades e instituciones educativas de primaria y bachillerato
a desarrollar jornadas destinadas a promover la cultura de la donacion. En esa oportunidad la
Corte encontrd inconstitucional dicho proyecto por violacién a la autonomia universitaria y
fundamentd su decision precisamente en el papel neutral e imparcial que debe asumir el
Estado frente a la tematica de donacion de drganos, sin perjuicio de las campafias de
informacidn que se puedan desarrollar en este sentido, y que la Corte encuentra importantes y
necesarias para ilustrar el tema de la donacion con todos sus puntos tanto a favor como en
contra.

En este sentido la Corte concluyo: “En conclusion, el caracter pluralista de la Constitucion
(manifiesto en los articulos 1, 7, 10, 13, 16, 18 y 19, entre otros) no oficializa ningun credo
religioso ni otorga privilegio a ninguna concepcion de la moral o a conviccién ideoldgica
alguna®. Por tanto, el Estado no puede imponer a las instituciones educativas que asuman
una posicion respecto a la donacion, pues su papel es garantizarle a los ciudadanos la
libertad de optar, poniendo a disposicion una informacion completa y neutral. Si el Estado
decidiera imponer a las instituciones educativas su concepcion sobre lo bueno al asumir una
posicion en cuanto a la donacion y trasplante, desconoceria el caracter pluralista del Estado
colombiano, pues excluiria la posibilidad de que los ciudadanos accedieran a informacion
diferente que les permitiera formarse una opinion realmente libre. Ello impediria entonces
gue la ciudadania decidiera autbnomamente si acoge o no alguna de las visiones, por lo que
la Corte concluye que el articulo 2° objetado es inconstitucional en su integridad”.

En sintesis, la Corte concluye en esta oportunidad, en relacion con el tema de donacion de
organos y la presuncion legal de donacidn, que esta cumple con un fin constitucional legitimo
y persigue la conciliacion del principio de libertad y solidaridad social. Sin embargo, para la
Corte esta figura debe respetar el derecho de los familiares a oponerse a la extraccion de
organos y componentes anatomicos del cuerpo de un familiar fallecido, en aras de respetar la
primacia de la libertad individual y los derechos de libertad de conciencia, de religion y de
cultos de los familiares. Asi mismo, concluye la Corte que el Estado debe asumir frente al
tema de la donacion de dérganos una posicion neutra e imparcial respetando las diferentes
ideologias o0 concepciones sobre el bien y lo bueno de los ciudadanos.

%% Sobre este tema consultar fundamentalmente Rawls, John, “El liberalismo politico”, Fondo de Cultura
Econdmica, México, 1996.
%8 \/er la sentencia T-104 de 1996.
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\/. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional de la Republica de Colombia, en nombre
del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE

Primero. Declarar EXEQUIBLE la expresion “o antes de la iniciacién de una autopsia
médico-legal” contenida en el articulo 2° de la Ley 73 de 1988, en el entendido de que para
asegurar, en ausencia de declaracion de voluntad de la persona fallecida, el ejercicio efectivo
del derecho de los familiares a oponerse a la extraccion de Organos o componentes
anatomicos con fines de donacion y trasplante: a) el término para oponerse sera minimo de
seis (6) horas y s6lo cuando la necropsia haya sido previamente ordenada, se extendera hasta
antes de su iniciacion; y b) el médico responsable debe informar oportunamente a los deudos
presentes sus derechos en virtud del articulo 2° de la Ley 73 de 1988, sin perjuicio de la
obligacién del Estado colombiano de realizar campafias masivas de informacion y
divulgacion sobre el contenido de la ley.

Notifiquese, comuniquese, publiquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y
archivese el expediente. (Sentencia C-933/07, expediente D-6806)

3.3.1. Andlisis

En la presenta jurisprudencia, el Sr. Juan Fernando Ramirez, presenta una demanda en
contra del Art. 2 de la Ley 73 de 1988, en el que se habla sobre la presuncion de
donacion cuando el donante no manifestd lo contrario en vida y si es que sus deudos
no se oponen dentro de las seis horas posteriores a la muerte del donante o antes de la
iniciacion de la autopsia médico-legal.

El demandante categoriza de inconstitucional dicho articulo en vista de que va en
contra de los principios que garantiza la propia Carta Magna, uno de ellos la libertad
de cultos.
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Una parte del articulo 2 menciona textualmente “o antes de la iniciacion de la autopsia
médico-legal”, esto se refiere al momento en el que los familiares pueden oponerse a
la donacion de organos de su pariente fallecido, sin embargo si se analiza
cuidadosamente el presente articulo también menciona que los familiares pueden
oponerse dentro de las seis horas posteriores a la muerte del posible donante por lo que
ambos textos se contradicen ya que la autopsia puede iniciar antes de las seis horas lo
que coarta el derecho de los familiares a decidir sobre su pariente fallecido.

El hecho de sobreentender la voluntad de la persona fallecida y de sus familiares
violenta totalmente los derechos constitucionales ya que el Estado daria a entender que
el cuerpo de una persona equivale a un bien que pertenece al mismo y por lo que una
vez muerto puede disponer de él como le resulte conveniente.

En base a los hechos mencionados, se evidencia la importancia de que exista el
consentimiento informado, esto con el fin de que una persona pueda decidir en vida el
convertirse o no en donante, de tal manera que se disminuya el porcentaje de personas
que muere sin manifestar nada y por lo mismo estan expuestas a que otros decidan
sobre su cuerpo.

A lo largo de la jurisprudencia se habla sobre la importancia que tienen los derechos
constitucionales, por lo que finaliza con dos resoluciones, en la primera se menciona la
obligacion que tiene el médico de informar a los familiares del fallecido sobre su
derecho a elegir si es que desean donar los drganos de su pariente 0 no y en la segunda
se declara exequible la expresion “0 antes de la iniciacion de una autopsia médico-
legal”.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

CONCLUSIONES

La donacion y trasplante de érganos debe ser libre, consciente e informado ya que de
lo contrario el fin altruista de este procedimiento se perderia al estar viciado, dando
lugar a la vulneracion de los derechos constitucionales.

Teoricamente, la Ley Organica de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y
Células ampara y garantiza los derechos del donante y del receptor, sin embargo en la
practica se evidencia lo contrario, datos proporcionados por el propio Registro Civil,
revelan que existe un alto porcentaje de ecuatorianos/as que aun no han manifestado
su voluntad, de un total de 2.951.475 ecuatorianos/as registrados, constan como
donantes de 6rganos, en 2012: 123.025 registros, en el 2013: 64.897 registros y en el
2014: 14.698 registros, como no donantes de 6rganos en el 2012: 4.773 registros, en el
2013: 13.830 registros y en 2014: 14.209 registros, y el resto de ecuatorianos no han
manifestado nada, nUmero que asciende aproximadamente a 2.922.568 de personas, lo
que indica que la Ley no esta cumpliendo su objetivo, es decir concientizar a la gente
con el fin de aumentar el nimero de donantes.

Por otro lado segun datos de la INDOT, hay un aumento en la tasa de donantes por
millon de habitantes en el pais, de 1,2 en 2009 se paso a 4,3 en 2013, lo que ha
permitido 2768 trasplantes de drganos, por lo que existe la posibilidad de que este
proceso de concientizacion y cultura altruista requiera de tiempo, sin embargo el
Estado deberia sin duda alguna tomar medidas con respecto al alto porcentaje de

ecuatorianos/as que ain no han manifestado su voluntad.
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La Ley Orgénica de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y Células, aparte de
tener un fin altruista, procura evitar que se lleve a cabo el trafico de 6rganos, hecho

que se puede dar ante la desesperacion del paciente por buscar una fuente de vida.

Al hacer un analisis comparativo entre la Ley Organica de Donacion y Trasplante de
Organos, Tejidos y Células y las normativas de otros paises, tales como Argentina o
Espafia, se evidencia objetivos y principios muy similares tales como el altruismo y la
creacion de una cultura de donacién de érganos, sin embargo en el Ecuador falta que
se aplique a la realidad lo que se establece en la Ley, si se pretende aumentar el
nimero de donantes es necesario informar a los/as ecuatorianos/as sobre la
importancia de este tema, esto con el fin de evidenciar efectivamente una cultura

altruista.
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RECOMENDACIONES

e Es indispensable que se genere una cultura de donacién de érganos en el

Ecuador ya que de esta manera aumentara el nimero de donantes y por
ende de donaciones, lo cual dejara de lado el trafico de 6rganos, método
ilegal a traves del cual se obtiene de manera violenta los 6rganos de otra
persona.
Este objetivo se lograria a través de campafias de concientizacion que
hagan saber a los/as ecuatorianos/as de la importancia del procedimiento
de donacidn de 6rganos ya que todos podemos necesitar esta ayuda alguna
vez.

e Es necesario informar adecuadamente a todos los ecuatorianos sobre el
procedimiento de donacidn y trasplante de 6rganos, ya que de esta manera
existira un verdadero consentimiento informado por parte del donante asi
como del receptor.

Este tipo de informacidn se deberia dar por parte del Ministerio de Salud
y el Instituto Nacional de Donacion y Trasplante de 6rganos, entidad que
regula el procedimiento de donacion de érganos, a través de campaiias

informativas realizadas por expertos en este tema.
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GLOSARIO:

Ablacidén.-Hace referencia a la amputacion, es decir la separacion de una parte del

cuerpo.

e Célula.- Es la unidad bésica y funcional de todo ser vivo.

e Componentes anatomicos.-Abarca a los érganos, tejidos y/o células.

e Donacion.- Es el procedimiento a través del cual se remueven uno o0 varios

organos, células o tejidos con el fin de ser trasplantados en otra.

¢ Donante.- Es aquella persona que accede a donar uno o varios de sus 6rganos.

e Donante vivo.-Es aquella persona que dona uno o varios Organos, células o

tejidos en vida.

e Donante cadavérico.-Es aquella persona fallecida de la cual se extraen sus
organos, células o tejido con el fin de ser trasplantados en otras personas, este tipo
de donante debe manifestar su negativa en vida, caso contrario se convierte en

donante automaticamente.

e Lista de Espera Unica Nacional.-Es el registro en el que constan los pacientes

que requieren ser sometidos a un procedimiento de trasplante de organos y que

estan a la espera de un donante.
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Muerte.-Es el cese de las funciones del organismo.

e Muerte Encefalica.-Es el cese de las funciones enceféalicas.

e Organo.-Es el conjunto de tejidos que forman una unidad y tiene una funcion

especifica en el cuerpo.

e Receptor.- Es aquella persona en la cual se trasplanta un 6rgano, célula o tejido.

e Tejido.-Es el conjunto de células que tienen un origen comun y que funcionan en

conjunto.

e Trasplante.-Es el procedimiento a través del cual se reemplaza un 6rganos, célula

o tejido por otro de iguales o similares caracteristicas.
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FORMULARIO INDOT-LE-01

e sibica |INGRESO EN LISTA DE ESPERA UNICA NACIONAL
Instituto Nacional de Donacion y Trasplante 0 R G A N 0 S S 0 L I D O S
de Organos, Tejidos y Células - INDOT ESTE DOCUMENTO SE DEBE LLENAR CON TINTA AZUL Y LETRA IMPRENTA
NO SE PERMITE RECTIFICACIONES, MANCHONES Y TACHONES
) DIA MES ANO
INSCRIPCION EN LISTA
DE ESPERA DE: ( ) FECHA: ( / / )

prIORDAD: ELECTVA((D  Jureente (O )

DATOS DE LA INSTITUCION QUE SOLICITA INGRESO:
UNIDAD MEDICA ACREDITADA: (

—

Nombre del médico responsable: (
DATOS DEL PACIENTE:
Apellidos y nombres: ( ) Cédula: (

Lugar y fecha de nacimiento: ( ) Edad:@ Nacionalidad:(

Direccion domiciliaria: (

Provincia:(:) Cantén:( ) Referencia domicilio: (

|

N NP D D N P

Teléfono domicilio: ( ) Teléfono mévil: ( /
Correo electronico: ( /

Referencia personal: ( )Relacién:( )Teléfono:(
DISCAPACIDAD: Si No (O] PORCENTAJE:

L0 ND]=Xe{0 =] =24 NUI7-Ml RED PUBLICA INTEGRAL DE SALUD ( RPIS) .} INSTITUTO ECUATORIANO DE SEGURIDAD SOCIAL ( IESS ) SEGURO SOCIAL CAMPESINO .)

INSTITUTO DE SEGURIDAD SOCIAL DE LAS FUERZAS ARMADAS ( ISSFA) -, INSTITUTO DE SEGURIDAD SOCIAL DE LA POLICIA NACIONAL ( ISSPOL) PRIVADA: (.J

INFORMACION DEL PACIENTE:

Grupo sanguineo y factor: :) Peso en Kg.: :) Talla en cm: :) IMC: :}

Patologia base: ( ) CIE10:

[

Diagnéstico: ( ) CIE10:

LLENAR SOLO S| EL PACIENTE NECESITA TRASPLANTE RENAL:
Unidad donde se dializa: ( )Teléfono de la unidad: (

Tipo de dialisis: ( ) Fechainiciodedialisis{__/ / )PRA(___ %JFecha:(/ /
LLENAR EN CASO DE REQUERIR TRASPLANTE HEPATICO

MELD:( ) PELD:( ) Fecha de actualizacion: C / / )

—

—A

CERTIFICACION:

Certificamos que con numero de Cédula
( NOMBRES Y APELLIDOS )

de____ afos de edad, se ha realizado todos los estudios pre-trasplante necesarios y se encuentra listo para recibir un

trasplante un donante cadavérico, por lo que solicito sea incluido en la Lista de Espera Unica Nacional.

MEDICO RESPONSABLE COORDINADOR DE TRASPLANTES
FIRMA Y SELLO FIRMA Y SELLO

NOMBRE: NOMBRE:
C.l. C.l.

e Para trasplante renal anexar HLA del paciente receptor e Para trasplante hepatico anexar examenes de laboratorio
e Anexar copia de cédula de identidad en todos los casos.
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Ministerio CERTIFICACION DE MUERTE ENCEFALICA

de Salud Pblica ESTE DOCUMENTO SE DEBE LLENAR CON TINTA AZUL Y LETRA IMPRENTA

Instituto Nacional de Donacion y Trasplante NO SE PERMITE RECTIFICACIONES, MANCHONES Y TACHONES
de Organos, Tejidos y Células - INDOT

Sﬂ FORMULARIO INDOT-PDC-01

INSTITUCION § CODIGO UNIDAD OPERATIVA COD. LOCALIZACION N° HISTORIA CLINICA

Publica: O Parroquia Cantén Provincia
Privada: O ( >

1. REGISTRO DE ADMISION

Apellidos y nombres: ( )

N° Cédula/Pasaporte: ( ) Fecha de nacimiento: Género: F DM D Estado civil: (:)

DIA MES  ANO

Fecha y hora de ingreso: : Servicio: N° de cama:
DIA MES ANO
Glasgow de ingreso: Muerte violenta: SiO NOO
Diagnéstico de ingreso: cie-10:
Parada cardiaca previa: SiO NOO Duracion: Fecha: / / Hora: __+

DIA MES ANO

2. PREREQUISITOS

T° TA TAM
PO2 PCO2

¢ Existen alteraciones metabdlicas o endocrinas? Si O NoO ¢, Existe historia de intoxicaciones previas ?  Si O NOO

¢, Existe antecedente de uso de bloqueadores neuromusculares o drogas depresoras del Sistema Nervioso Central (SNC) ?  Si O NOO

Medicamento/ droga: Medicamento/ droga:

Fecha ultima dosis: Fecha ultima dosis:

Hora: Hora:

¢, Cumple con los requisitos para el DIAGNOSTICO CLINICO de muerte encefalica? Si O NOO

OBSERVACIONES:

3. PRIMERA VALORACION NEUROLOGICA Fecha D Hora )

T° TA TAM

EVALUACION DE REFLEJOS DE TRONCO (Si en caso de estar presente 6 NO si esta ausente)

Corneal bilateral Sl O NOO Reflejo nauseoso Sl O NOO
Fotomotor bilateral Sl O NOO Reflejo tusigeno Si O NOO
Oculocefalico bilateral | O NOO Prueba de atropina | O NO O
Oculovestibular bilateral  SI () No() Test de apnea: st ONo(O

OBSERVACIONES:

Firma y sello responsable de la evaluacion 1
NOMBRES Y APELLIDOS:
C..
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4. SEGUNDA VALORACION NEUROLOGICA

T TA TAM

EVALUACION DE REFLEJOS DE TRONCO (Si en caso de estar presente 6 NO si esta ausente)

Corneal bilateral SI O NOO Reflejo nauseoso Sl O NOO
Fotomotor bilateral Si O NOO Reflejo tusigeno Sl O NOO
Oculocefalico bilateral Sl O NOO Prueba de atropina Sl O NO O
Oculovestibular bilateral  SI () No() Test de apnea: st OnNo(O

OBSERVACIONES:

Firma y sello responsable de la evaluacion 2
NOMBRES Y APELLIDOS:
C..

5. PRUEBAS INSTRUMENTALES
EEG:( ) ANGIOGRAFIACEREBRAL:( ) ANGIOTAC:(  JDOPPLERTRANSCRANEAL:( )

Fecha: - / / ] Hora:___: REPORTE:

6. ACTA DE CERTIFICACION DE MUERTE ENCEFALICA POR EL PERSONAL MEDICO

1 Apellidos y nombres ( médico ): (

Especialidad:( ) N° Cédula: (

Apellidos y nombres ( médico ): (

N N S Y

> Especialidad:( Neurdlogo / Neurocirujano ) N° Cédula: (

CERTIFICAN CONJUNTAMENTE LA MUERTE BAJO CRITERIOS ENCEFALICOS DE:

Apellido paterno Apellido materno Primer nombre Segundo nombre

C )C C )

N° Cédula / pasaporte: (

)
Provincia:( )Ciudad:( ) Fecha:( / / ) Hora: (:)

DIA MES ANO

Firma del Especialista Firma del Neurdlogo / Neurocirujano
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FORMULARIO INDOT-PDC-02

m

e blica EVALUACION DEL POTENCIAL DONANTE CADAVERICO
_ , ) ESTE FORMULARIO DEBE SER LLENADO CON TINTA AZUL Y LETRA IMPRENTA
o Orancs. Toiony caes BT NO SE PERMITE RECTIFICACIONES ( MANCHONES, TACHONES )
DIA MES ANO

Provincia: ( ) Ciudad: ( > Fecha:( / / )
INSTITUCION DEL SISTEMA:< >UNIDAD OPERATIVA:( )
CODIGO DE LA UNIDAD MEDICA: ( ) PROVINCIA:( )CIUDAD:( )

1. IDENTIFICACION DEL DONANTE:

Cddigo del donante: ( ) Nacionalidad: <

)
Edad: (:) Discapacidad: Sl [:] NO [:] Geénero: F D M (:) Estado civil: ( )
Ocupacion: C ) Etnia:( ) Tipo de sangre: :>
Causa del fallecimiento: ( )CIE -10 :> Judicial: SI [:] NO [:]
2. TIPO DE DONACION: ORGANOS TEJIDOS
RINON: (| PANCREAs: [ ] | corneas: [ ) PEL: () nhuesos: [ |
HicADO: [ ] corazon: [ ] | LieamenTos: [ ) VALvuLas: [

3. ANTECEDENTES PERSONALES ( TIEMPO Y TTO )

Causa de muerte conocida SI [:) NO [:]
Antecedentes de HTA (afio de inicio) st ([ JNnO (]
Antecedentes de DM (afio de inicio) SI [:] NO [:]
Ha de tabaquismo. Dosis cig/dia Sl [:] NO [:]
Ha de alcoholismo. Dosis g/dia st (_Jno [ ]
Dislipidemia st [ JNno ()
Cirugia previa (incluir cirugia refractiva ocular) Sl [:] NO [:]
Ha de nefropatia/urologia SI [:) NO [:]
Ha de cardiopatia Sl [:] NO [:]
Ha de patologia digestiva Sl [:) NO [:]
Ha de patologia respiratoria SI [:) NO [:]
Ha de patologia neuroldgica SI [:] NO [:]
Ha de ginecologia/obstetricia Sl [:) NO [:]
G P A C FUM C-M

Ha de enfermedad autoinmune Sl [:] NO [:]
Ha de enfermedad hematoldgica Sl [:) NO [:]
Neoplasia (especifique) SI [:) NO [:]
Recibe tratamiento crénico Sl [:] NO [:]
Ha de adiccion a drogas, en caso afirmativo especifique el tipo de droga y la via de administracion Si [:) NO [:]
Ha de ingesta o exposicion a substancias toxicas que puedan transmitir a dosis tdxicas al receptor Si [:) NO [:]
Presencia o evidencia de irradiacion previa de la zona del 6rgano o tejido a extraer SI [:] NO [:]
Ha de demencia, enfermedad neuroldgica de etiologia virica o desconocida SI [:) NO [:]
Ha de de transfusiones previas SI [:) NO [:]
Historia, evidencia clinica, o positividad de test de laboratorio de infeccién por VIH, VHB o VHC Sl [:] NO [:]

OBSERVACIONES:
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Cadigo del donante: (

4. EXPLORACION DEL DONANTE ‘9

1.Tatuajes SI [:] NO [:]
2. Pearcings Sl [:] NO [:]
3. Cicatrices si(_JNno (]
4. Tumoraciones Sl [:] NO [:]
5. Venopunciones no terapeuticas Sl [:] NO [:]
6. Traumatismos Si [:] NO [:]
7.Condilomas Sl (:] NO (:]
8. Ictericia si(_Jno (]
9. Adenopatias Sl (:] NO [:]
Otras

PESO Kg TALLA cm P. TORAXICO cm P. ABDOMINAL cm

OBSERVACIONES:

5 HEMODINAMIA

DIA MES ANO DIA MES ANO DIA MES ANO DIA  MES ANO DIA MES ANO DIA MES ANO DIA MES ANO

/ / /[ /) / / / / / / / /

FC
PVC
DIURESIS

OLIGURIA si( JNo( ) Fecha de inicio__ / / Duracion

Hipo TA (TAS < 80) si(_JNno () Fecha de inicio__/__/ Duracién

HTA (TAS>160) si(_JNo () Fecha de inicio_ / / Duracion

PARADA CARDIACA si(_JNno () Fecha / / Duracion sin RCP min

[:) RCP Basica Duracion de RCP min
[:] RCP Avanzada Duracion de RCP min

6. EVOLUCION DEL DONANTE

DIA MES ANO
Fecha de ingreso: / /
Fecha de fallecimeinto: / /
Tiempo en UCl/otros:
FIEBRE: si(_JNo (]
FOCO CONOCIDO: si( _JNO( )
SECRECIONES PURULENTAS:  SI[ | NO [
SEPSIS: SI)JNO[ ]
TRATAMIENTO ANTIBIOTICO:
ATB1 DOSIS INICIAL FINAL
ATB2 DOSIS INICIAL FINAL
ATB3 DOSIS INICIAL FINAL
ATB4 DOSIS INICIAL FINAL
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Cadigo del donante: (

7. MANTENIMIENTO

Drogas vasoactivas Sl [:] NO [:]
Fecha de inicio / Dosis /
Fecha de inicio / Dosis /
Fecha de inicio / Dosis /
Fecha de inicio / Dosis /
Fecha de inicio / Dosis /
Transfusiones Sl [:] NO [:]
Dosis Ult 48h
Dosis Ult 48h
Dosis Ult 48h

OBSERVACIONES:

8. ANALITICAS

DIA MES ANO DIA  MES ANO DIA  MES ANO DIA  MES ANO DIA  MES ANO
Feca [ / / / Fea / /177 / /
Fhora: Hora
Hematologia Ingreso Pre extraccion ) )
Leucosios Gasometria Ingreso Control Pre extraccion
Neutrdfilos % Ph
Linfocitos % Po,
Monacitos % PCO-
Eosindfilos % HCO 5
Basofilos % | B
Gldbulos Rojos
Hemoglobina S0,
Hematdcrito FIO,
Plaquetas PEEP

DIA_ MES ANO DIA MES ANO DiA MES ANO

Uroanalisis Ingreso Pre extraccion Fecha: / / / / / /
Densidad. Hora:
oH. TP
Glucosa. INR
Proteinas. Actividad
Hematies (sangre). TIP
Cetonas. Electrolitos
Urobilindgeno y bilirrubina. Na
Nitrito. K
Cristales. Ca
Células epiteliales y cilindros. Cl
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Serologia Ingreso Quimica Ingreso Pre extraccion
HIV | Glucosa Basal
I Jee
Nitr6geno ureico
LV Creatinina
HTLV I Bilirrubina total
CMV IgM Bilirrubina directa
CMV 1gG Bilirrubina indirecta
Toxoplasmosis lgM Proteinas totales
Toxoplasmosis IgG Abimina
Globulina
VDRL ;
Fosfatasa alcalina
E.8.V Agudo (VCA Igh) Gama 6T
EB.V.EbnalgG ASTITGO
EB.V VealgG ALTITGP
Chagas Amilasa
Herpes | Lipasa
Herpes |l Lod
AGHh Colesterol
e Trigliceridos
AC.antiHbe CPK
AC.antiHbs CKMB
HVC Troponina
CULTIVOS PREVIOS: sl [ JNO() HORMONAL:
HEMOCULTIVO - GERMEN SENSIBLE A BHCG: + (:) = (:)
--------------------- + FECHA RESISTENTE A
- GERMEN SENSIBLE A
--------------------- + FECHA RESISTENTE A
- GERMEN SENSIBLE A
--------------------- + FECHA RESISTENTE A

COMENTARIOS:

Rx. Torax

Ecografia Abdominal

TAC

COMENTARIOS:

Firma y sello Coordinador de Trasplante responsable

NOMBRES Y APELLIDOS:

C.l

DOCUMENTO VALIDO UNICAMENTE: CON SELLOS Y FIRMAS AUTORIZADAS
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ﬂ e blica NOTIFICACION DE LA VOLUNTAD
Instituto Nacional de Donacién v Trasplante ESTE DOCUMENTO SE DEBE LLENAR CON TINTA AZUL Y LETRA IMPRENTA
de Organos, Tejidos y Células Y NboT NO SE PERMITE RECTIFICACIONES, MANCHONES Y TACHONES
DIA MES ANO
Provincia: ( ) Ciudad: ( > Fecha:( / / )
Yo ,como Coordinador de Trasplantes
( NOMBRES Y APELLIDOS )
de en conocimiento de la voluntad
( UNIDAD MEDICA ACREDITADA / INSTITUCION )
de con N° de cédula
( NOMBRES Y APELLIDOS DEL DONANTE )
informo al Sr/ Sra: , ,
( NOMBRES Y APELLIDOS DEL FAMILIAR ) ( PARENTESCO )

que una vez certificada la muerte de su familiar, el Instituto Nacional de Donacién y Trasplantes de Organos,
Tejidos y Células INDOT en uso de sus atribuciones asignadas mediante el articulo 29 de la Ley Organica
de Donacion y Trasplantes de Organos, Tejidos y Células y el articulo 12 del Reglamento General de
aplicacion a la citada Ley, se realiz6 la consulta sobre la voluntad a la donacion de 6rganos y tejidos a
la Direccion Nacional de Registro Civil, Identificacion y Cedulacién quien certifica mediante documento

niimero de fecha de emision / / lo siguiente:

A) Voluntad contraria a la donacién de érganos y tejidos (:)
B) Voluntad para la donacién de 6rganos vy tejidos (:)

C) Voluntad de donacion parcial. DONANTE SOLO DE:  ORGANOS [ TEJIDOS (]

En los casos B o C, escribir Si, en el nombre del érgano y/o tejido a ser donado y NO en el que no se desea donar

corazoNn (D rifoNnEs (D HiIGADO G rincreas D
corneAas (D PIEL [ ] TENDONES ([l Hucesos [ ]

He procedido a informar a la familia el proceso a seguir, las pruebas a realizar y el tiempo aproximado
para la entrega del cadaver.

DECLARACION DE FIRMAS:

COORDINADOR DE TRASPLANTES FAMILIAR
NOMBRES Y APELLIDOS: NOMBRES Y APELLIDOS:
C.l. C.l.
UNIDAD MEDICA ACREDITADA: Teléfonos: /
ADJUNTAR:
*Copia de cédula de identidad del donante * Copia de cédula de identidad del familiar

*Documento de consulta de voluntad emitido por la Direccion Nacional de Registro Civil, Identificacion y Cedulacién

DOCUMENTO VALIDO UNICAMENTE: CON SELLOS Y FIRMAS AUTORIZADAS



FORMULARIO INDOT-PDC-04

Ministerio DONACION DE ORGANOS Y TEJIDOS
de Salud Publica AUTORIZADO POR REPRESENTANTE LEGAL

g‘jﬁgggn"c‘?g}%‘fj Ponaciony Naspante ESTE FORMULARIO DEBE SER LLENADO CON TINTA AZUL Y LETRA IMPRENTA
’ Y NO SE PERMITE RECTIFICACIONES ( MANCHONES, TACHONES )

Provincia: ( ) Ciudad: ( ) Fecha:( / / )
DONANTE MENORDEEDAD: | | MAYOR DE EDAD CONSIDERADO/A LEGALMENTE INCAPAZ ABSOLUTO | |

Yo ,con N° de cédula X

( NOMBRES Y APELLIDOS )

representante legal de:

( NOMBRES Y APELLIDOS DEL DONANTE )

con N° de cédula o partida de nacimiento ( menor de edad )

( DONANTE )

De manera libre y voluntaria, en conocimiento del articulo 32 de la Ley Organica de Donacién y Trasplantes
de Organos, Tejidos y Células y el articulo 11, 15 y 16 del Reglamento General a la citada Ley declaro que:

Se me ha explicado satisfactoriamente la naturaleza y propdésito de la donacion de érganos y tejidos,
los procesos para la extraccion de los mismos y el tiempo aproximado de duracion de los procedimientos.

Con ese conocimiento autorizo a nombre de mi representado la donacién de los érganos vy tejidos
para trasplante que a continuacioén detallo:

Escribir Sl, en el nombre del érgano y/o tejido a ser donado y NO en el que no se desea donar

HIGADO PANCREAS

RINONES

CORAZON

DECLARACION DE FIRMAS:

FAMILIAR COORDINADOR DE TRASPLANTES
NOMBRES Y APELLIDOS: NOMBRES Y APELLIDOS:
c.l. c.l.
Teléfonos: / UNIDAD MEDICA ACREDITADA:

ADJUNTAR:

* Copia de cédula de identidad ( MAYOR DE EDAD CONSIDERADO/A LEGALMENTE INCAPAZ ABSOLUTO )
* Copia de cédula de identidad o partida de nacimiento del donante ( MENOR DE EDAD )

* Copia de cédula de identidad del Representante legal.
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Ley Organica de Donacién y Trasplante de Organos, Tejidos y Células. Publicada en el Registro Oficial No. 398 del 4 de marzo de 2011.

Art. 32.- Autorizacién de donacion de érganos, tejidos y células de menores de edad fallecidos.- Cuando se compruebe el diagnéstico de muerte cerebral de ecuatorianas,
ecuatorianos o extranjeros residentes legalmente en el pais, menores de dieciocho afios de edad y que no sean emancipados, solamente sus padres y a falta de éstos su
representante legal podran autorizar, en forma exclusiva, la donacién de sus érganos, tejidos y/o células especificando los alcances de la misma. En ausencia de las
personas mencionadas en el inciso anterior, podran intervenir los jueces de la nifiez y adolescencia competentes, para autorizar la donacion.

Reglamento General a la Ley Organica de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y Células. Publicado en el Registro Oficial No. 745 del 13 de julio de 2012

Capitulo VI
De la Voluntad de Donacién

Articulo 11.- Registro de la voluntad en contrario.- La Direcciéon General de Registro Civil, Identificacion y Cedulacion es la entidad responsable de consultar y registrar
la manifestacion de voluntad de los ciudadanos y de los extranjeros residentes legalmente en el pais, con respecto a su condiciéon de donante de érganos y tejidos; desarro
llara todos los mecanismos necesarios de constancia sobre la consulta y registro de la voluntad dentro de la base de datos nacional, obligandose a implementar las medidas
necesarias en sus procedimientos y sistemas para velar por el cumplimiento del principio de confidencialidad.

El registro de la manifestacion de la voluntad por parte de los usuarios, constara en el documento de identificacion.

En caso de que los ciudadanos manifiesten su voluntad contraria o parcial, la Direccion General de Registro Civil, Identificacion y Cedulacién entregara un formulario,
el cual debe estar obligatoriamente firmado por el titular o su representante legal segun sea el caso.

En el caso de ciudadanos mayores de edad incapaces absolutos, la Direccion General de Registro Civil, Identificacién y Cedulacién, realizara la respectiva consulta
respecto a la condicion de donante al representante legal. En caso de manifestar su voluntad en contrario o parcial, se entregara el formulario que debera estar obligatoria-
mente suscrito por el representante legal del mayor incapaz absoluto.

Articulo 15.- Informacién a la familia del donante cadavérico.- Los familiares del donante cadavérico deben ser debidamente informados a través del protocolo respec-
tivo de la manera mas célida, humana y brindando ayuda a la familia para que acepte la muerte. Adicionalmente el personal de la unidad médica o del INDOT informara
acerca del procedimiento de procuracién y ablaciéon, su duracién, cudles van a ser los érganos y/o tejidos donados, las condiciones en las que se entregara el cadaver a la
familia, entre otros. Esta informacion estara contenida en un acta suscrita por uno de los miembros del Equipo de Procuracién y por uno de los familiares del donante.

Articulo 16.- Prohibicion de donacién.- No podran obtenerse érganos y/o tejidos de personas con deficienaias psiquicas o enfermedades mentales que presenten
alteracion cognoscitiva. A menos que su representante legal lo autorice.

Ademas, no podran obtenerse 6rganos y/o tejidos provenientes del cadaver de una mujer gestante.



ﬂﬂ - FORMULARIO INDOT-PDC-05
o Suld Priblica IMPEDIMENTO A LA DONACION

ESTE FORMULARIO DEBE SER LLENADO CON TINTA AZUL Y LETRA IMPRENTA

Instituto Nacional de Donacién y Trasplante
de Organos, Tejidos y Células - INDOT NO SE PERMITE RECTIFICACIONES ( MANCHONES, TACHONES )

DIA MES ANO

Provincia:( ) Ciudad:( ) Fecha:( / / )

Yo ,con N° de cédula :
( NOMBRES Y APELLIDOS )

certifico que el Coordinador de Trasplantes de:

(NOMBRE DE LA UNIDAD MEDICA/INSTITUCION )

me ha informado satisfactoriamente la finalidad y propdsito de la donacién de 6rganos vy tejidos; los procesos a
sequir, el tiempo estimado para la evaluacion y ablacion de los 6rganos/tejidos y las condiciones en las que se

entregara el cadaver.
Ademas se me notificod de la consulta de la voluntad a la donacién de érganos y tejidos emitido por la Direccion Nacional

de Registro Civil, Identificacion y Cedulacion quien certifica mediante documento nimero

de fecha de emision / / ,enel que ,
DIA MES ANO ( NOMBRES Y APELLIDOS FALLECIDO)

con N° de cédula : no manifesté en vida su decision en contrario de ser donante,

conforme lo establece el Art. 29 de la Ley Organica de Donacion y Trasplantes de Organos, Tejidos y Células.

En conocimiento de la informacién recibida, bajo mi responsabilidad IMPIDO A QUE SE PROCEDA CON LA DONACION.

DECLARACION DE FIRMAS:

FAMILIAR COORDINADOR DE TRASPLANTES
NOMBRES Y APELLIDOS: NOMBRES Y APELLIDOS:
C.l C.l.
Teléfonos: / HOSPITAL:
ADJUNTAR:
*Copia de cédula de identidad del donante * Copia de cédula de identidad del familiar que firma este documento.

*Documento de consulta de voluntad emitido por la Direccion Nacional de Registro Civil, Identificacion y Cedulacion.

DOCUMENTO VALIDO UNICAMENTE: CON SELLOS Y FIRMAS AUTORIZADAS
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Instituto Nacional de Donacién y Trasplante NO SE PERMITE RECTIFICACIONES, MANCHONES Y TACHONES

FORMULARIO INDOT-PDC-06
Ministerio NOTIFICACION A LA FISCALIA

de Salud Publica ESTE DOCUMENTO SE DEBE LLENAR CON TINTA AZUL Y LETRA IMPRENTA

de Organos, Tejidos y Células - INDOT

DIA MES ANO

Provincia:( ) Ciudad:( ) Fecha:( / / )

Senor Fiscal de Turno

Fiscalia Distrital de:

Presente.-

Distinguido sefior Fiscal:

En atencion a lo dispuesto en el articulo 29 y 42 de la Ley Organica de Donacion y Trasplantes, me permito

poner en su conocimiento el fallecimiento de la persona

( NOMBRES Y APELLIDOS )

portador de la cédula de ciudadania ( identidad ) N° con certificacion de muerte.

Adicionalmente le informo que se ha notificado a los familiares la voluntad del fallecido/a y el proceso a seguir.

La (s) causa (s) de la muerte de la persona antes indicada es (son):

Por consiguiente se procedera a la ablaciéon de los 6rganos y/o tejidos, para efectos de trasplante.
Cabe aclarar que la extraccion de los érganos y/o tejidos no interferiran en los resultados de la autopsia.

Atentamente,

Dr: Firma:

N° de cédula:

Cargo:

Sello:

Hospital:

- EN CASO DE FALLECIMIENTO POR PARADA CARDIACA ( MUERTE EN ASISTOLIA) ANEXAR:
* Copia de FORMULARIO INDOT-PDC-03 NOTIFICACION DE LA VOLUNTAD
* Copia de PROTOCOLOS QUIRURGICOS DE EXTRACCION DE TEJIDOS

- EN CASO DE FALLECIMIENTO POR PARADA CARDIACA ( MUERTE EN ASISTOLIA ) EN MENORES DE EDAD O MAYORES DE EDAD CONSIDERADO/A LEGALMENTE INCAPAZ ABSOLUTO ANEXAR:
* Copia de FORMULARIO INDOT-PDC-04 DONACION AUTORIZADA POR REPRESENTANTE LEGAL
* Copia de PROTOCOLOS QUIRURGICOS DE EXTRACCION DE TEJIDOS

- EN CASO DE FALLECIMIENTO BAJO CRITERIOS NEUROLOGICOS ( MUERTE ENCEFALICA) ANEXAR:
* Copia de FORMULARIO INDOT-PDC-01 CERTIFICACION DE MUERTE ENCEFALICA

* Copia de FORMULARIO INDOT-PDC-02 EVALUACION DEL DONANTE

* Copia de FORMULARIO INDOT-PDC-03 NOTIFICACION DE LA VOLUNTAD

* Copia de PROTOCOLOS QUIRURGICOS DE EXTRACCION DE ORGANOS

- EN CASO DE FALLECIMIENTO BAJO CRITERIOS NEUROLOGICOS ( MUERTE ENCEFALICA) EN MENORES DE EDAD O MAYORES DE EDAD CONSIDERADO/A LEGALMENTE INCAPAZ ABSOLUTO ANEXAR:
* Copia de FORMULARIO INDOT-PDC-01 CERTIFICACION DE MUERTE ENCEFALICA

* Copia de FORMULARIO INDOT-PDC-02 EVALUACION DEL DONANTE

* Copia de FORMULARIO INDOT-PDC-04 DONACION AUTORIZADA POR REPRESENTANTE LEGAL

* Copia de PROTOCOLOS QUIRURGICOS DE EXTRACCION DE ORGANOS

DOCUMENTO VALIDO UNICAMENTE: CON SELLOS Y FIRMAS AUTORIZADAS
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