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Introduccién

El presente trabajo comprende un andlisis aproximado de derecho comparado
sobre la eficacia del consentimiento presunto para la donacion y trasplante de 6rganos
en Colombia y Espafia, desde diferentes perspectivas cientificas, entre ellas: la juridica,
la econdmica y la sociolégica. Dentro de las cuales se incluyen algunos de los
principales debates y dilemas éticos que supone el desarrollo de procedimientos para
la obtencidn de 6rganos y componentes anatomicos humanos, con fines de trasplante,

de acuerdo a cada legislacion, en condiciones posteriores al fallecimiento del donante.

Asimismo, mediante el presente articulo se pretende establecer, si desde el
enfoque de la eficacia, la norma que amplia el consentimiento presunto para la
donacién de 6rganos y componentes humanos en Colombia, resulta aplicable a la luz
del ordenamiento juridico y tiene vocaciébn de promover y mejorar de forma
considerable, dentro de los limites permitidos, estos procedimientos para propositos
terapéuticos. Teniendo en cuenta ademas las cifras de donantes y el grado de
altruismo que ostenta la cultura colombiana frente a las cifras de donacion de 6rganos
de uno de los sistemas de trasplante mas exitosos del mundo, como es el que preside

Espafia.

En tales términos se debe indicar que el consentimiento presunto es un
mecanismo legal que permite obtener la autorizacion necesaria para que el médico
tratante proceda a la extraccion de uno o varios 6rganos vitales del donante fallecido a
efectos de ser trasplantados a un paciente que lo requiera; asimismo, se constituye en
una garantia de tratamiento y promocion relativa para afianzar la disponibilidad de

organos humanos a todos los pacientes, de forma altruista y oportuna.



Ahora bien, con la entrada en vigencia de la Ley 1805 de 2016, se logré ampliar
aun mas el alcance del consentimiento presunto para la donacion de dérganos en
Colombia, y se restringio el derecho de oposicidén que eventualmente llegaban a tener o
presentar sus familiares o deudos en contra de la voluntad expresada por el donante en
vida, una situacion que convierte a todos los colombianos mayores de edad en
potenciales donantes post-mortem de todos sus 6rganos y componentes humanos (a
menos que ellos mismos se opongan en vida a dicho procedimiento), los cuales, sin

lugar a dudas seran utilizados para trasplantes con propésitos terapéuticos.

Igualmente, se puede decir que la autonomia del consentimiento presunto se
fortalece aun mas con la existencia de un tramite especial, de parte del potencial
donante, que se quiera negar al procedimiento de trasplante y extraccién de sus
organos post-mortem, toda vez que en vida solo se podria plasmar su voluntad de
negacion de forma expresa, mediante la autenticacién ante notario de su decision, la
cual ademas debera radicarse ante el Instituto Nacional de Salud (INS) del Ministerio
de la Salud (MS), situacién que también se sobrepone a la regulacién existente en
torno a las disposiciones testamentarias reguladas por el Codigo Civil (que no exigen

formalidades tan especiales al testador para hacer valer su consentimiento).

En cualquier caso, es claro que la implementacion de estas nuevas reglas de
juego para los procedimientos de donacion de Organos, encontraran su primer
obstaculo en los serios problemas de financiacion y de cobertura que atraviesan en la
actualidad tanto el Sistema General de Salud, como la mayor parte de las entidades e
instituciones prestadoras de servicios médicos en Colombia (tanto del régimen
contributivo como el subsidiado), pues es un hecho notorio que desde los tratamientos
meédicos complejos, pasando por la asignacion de citas oportunas, hasta el suministro
oportuno de los medicamentos de alto costo se han convertido en un dolor de cabeza
para la mayoria de usuarios y afiliados del sistema, quienes todavia demandan un

mejor servicio y una mejor atencion.



En torno a este panorama, se podria plantear para los fines del presente trabajo,

el siguiente interrogante a desarrollar, asi:

Pregunta Problema: ¢De qué forma la ampliacién del consentimiento presunto
para la donacién de dérganos en Colombia es eficaz para la atencién oportuna de

pacientes en espera de trasplante?

1. Panorama normativo sobre donacion y trasplante de érganos y tejidos en

Colombia.

A continuacion se presenta una relacion normativa en orden cronolégico sobre el
trasplante y donacién de érganos en Colombia, dentro del cual se realiza un analisis
legal sobre su evolucién y desarrollo, y se evidencian algunos aciertos y dificultades
que se presentan en torno a la promocién y cobertura de los procedimientos de

donacién de 6rganos y tejidos con fines de trasplante.

Para empezar, se puede decir que uno de los primeros fundamentos normativos
sobre trasplante de 6rganos en Colombia, se encuentra definido en la Ley 09 de 1979,
por medio de la cual se dictan medidas sanitarias tendientes a mejorar las condiciones
para la salud humana y el medio ambiente. En tal sentido, el articulo 540 de la Ley 09
exigia que todas las instituciones médicas que presten servicios de salud, servicios
hospitalarios o cientificos dentro del ambito médico en Colombia que incluyan en sus
procedimientos la practica de trasplantes de 6érganos humanos deberan contar con los
implementos médicos adecuados, y ademas contar con la licencia correspondiente
expedida por la autoridad competente, de manera que se pueda evitar incurrir en

riesgos innecesarios para el donante o el receptor de dicho procedimiento.

Al amparo de esta ley, se permite por primera vez en Colombia la utilizacion de

los elementos organicos humanos para estos procedimientos, previo consentimiento



expreso del donante, del receptor y de los deudos o por abandono del cadaver, tal y

como se menciona en el paragrafo unico del articulo 540.

Asimismo, dentro de esta ley se establecié por disposicion de su literal b) del
articulo 546, que el Ministerio de Salud seria la entidad encargada de establecer las
normas relacionadas con todos los procedimientos necesarios para trasportar,
preservar, almacenar y poner en disposicion los componentes anatdmicos humanos
(6rganos, tejidos y liquidos organicos) para usos terapéuticos con el propoésito de
mitigar amenazas para la salud de la poblacién.

Con posterioridad, entro en vigencia el Decreto 2363 de 1986 a través del cual
se introdujeron algunas modificaciones a la Ley 09 de 1979, respecto de la parte que
regula los procedimientos de trasplantes de componentes humanos y deroga
totalmente el Decreto 2642 de 1980 en el que se reglamentaba la aplicacién de la

mencionada ley.

A partir de este decreto, se definieron algunos tecnicismos médicos de uso
frecuente, como trasplante, que segun el articulo 1° corresponde al: “(...) reemplazo,
con fines terapéuticos de componentes anatémicos en una persona, por otros iguales y

funcionales, provenientes del mismo receptor, o de un donante vivo o muerto”.

De igual forma, contempla definiciones para términos como muerte cerebral,
persona (desde la perspectiva medica), deudos, receptor, componentes anatémicos,
etc., y establece procedimientos claros para comprobar y determinar la muerte cerebral
en una persona; la perfusién asistida por medios artificiales para él mantenimiento y
viabilidad de los 6rganos destinados para trasplante; el trasplante entre personas vivas
y la extraccion de componentes humanos anatomicos del cadaver de una persona;
también incluye regulaciones para los centros hospitalarios e instituciones de salud

relacionadas con la conformacion de comités de trasplantes.

En cuanto al tema del funcionamiento y la prestacion de estos servicios, el

articulo 39 de la misma define que la extirpacion de componentes humanos, junto con
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las operaciones de trasplantes: “s6lo podran realizarse en centros hospitalarios o
instituciones, oficiales o privadas, que hayan obtenido u obtengan licencia sanitaria de

funcionamiento expedida por el Ministerio de Salud”.

En tal sentido, el Ministerio de Salud es quien asume la responsabilidad de
autorizar la practica de estos procedimientos, en las diferentes instituciones de salud,

gue ademas cumplan con los requisitos establecidos a partir del articulo 40.

Mas adelante el Decreto 2363 de 1986, contempla y regula las facultades
sancionatorias del Ministerio de Salud, para ejercer el control y la vigilancia de las

instituciones médicas que desarrollan este tipo de procedimientos.

Nueve (9) afios después de la entrada en vigencia la Ley 09 de 1979, es creada
la Ley 73 de 1988 a través del cual se adicionan algunas normas a la Ley 9 de 1979 en
torno a asuntos relacionados con la donacién y trasplante de componentes humanos

anatomicos con propdésitos de trasplantes y con fines terapéuticos.

A partir de esta ley nace la presuncion legal de donacion de o6rganos y
componentes anatémicos del cuerpo humano entre mayores de edad en Colombia, y
se determina que con ocasion a la misma se presume la voluntad del donante fallecido,
es decir que la donacion procede casi de forma automatica en aquellos casos en que
una persona (potencial donante) en vida se haya dejado de pronunciar frente a su
derecho de abstencion a que sobre su cuerpo fallecido se puedan extraer los érganos
gue sirvan para trasplante; siendo posible impedir este procedimiento, cuando dentro
de las seis (6) horas siguientes al momento del fallecimiento del donante o hasta antes
de la iniciacibn de una autopsia médico-legal (cuando haya sido ordenada la
necropsia), sus familiares o deudos (luego de haber acreditado su parentesco)

expresaren su oposicion para llevar a cabo el mencionado procedimiento.

Por su parte, la Corte Constitucional con sentencia C-933 de 2007, mediante una
demanda de constitucionalidad presentada en contra del articulo 2° de la Ley 73 de

1988, precisO que la presuncion legal para la donacion de dérganos se encuentra



fundamentada en los principios de libertad y solidaridad social, y del mismo modo
aclar6 que esta figura debe respetar el derecho de los familiares a oponerse al
procedimiento de extraccion de érganos del cuerpo del familiar fallecido, pues de
acuerdo con la ley prima el derecho a la libertad individual, la libertad de conciencia, y
hasta el derecho a la libertad religiosa y de cultos de sus deudos, siendo obligatorio de
parte de las autoridades y profesionales médicos respetar mediante una posicion
imparcial las decisiones y concepciones éticas de los familiares que se ven enfrentados

a esta situacion.

Ahora bien, dentro de las disposiciones reglamentarias que dieron alcance a
esta ley, se encuentra el Decreto Reglamentario 1172 de 1989, que sustituye
integralmente al Decreto 2363 de 1986 y replantea nuevamente directrices,
definiciones, procedimientos y requisitos para llevar a cabo el proceso de donacién de

organos.

No obstante, el mencionado decreto fue nuevamente derogado con la entrada en
vigencia del Decreto 1546 de 1998 (parcialmente vigente), con el cual se pretende,
ademas de reglamentar las Leyes 92 de 1979 y 73 de 1998, regular los procedimientos
para obtener, donar, preservar, almacenar, trasportar, destinar y poner en disposicion
final los componentes humanos anatémicos y los procedimientos efectivos para lograr

el trasplante entre seres humanos, entre otras cosas.

Finalmente, de este decreto, solo se mantiene vigente la parte relacionada con la
regulacion de unidades y areas de biomedicina reproductiva para la seleccion de
donantes sanos, y para la disposicidon de centros con procedimientos similares, una
especie de programa o servicio de salud que promueve la donacion y seleccion de

donantes para fines reproductivos.

En efecto, el Decreto 2493 de 2004 (actualmente vigente), reglamenta
nuevamente las leyes anteriormente mencionadas y establece dentro de su objeto la

regulacion de todo la trazabilidad desde el procedimiento de obtencion hasta la



disposicion final de los componentes humanos anatomicos y los procedimientos de

trasplante o implante de 6rganos y tejidos también en seres humanos.

Como ha sido reiterativo, se incluyen algunas definiciones como aloinjerto, auto-
trasplante, buenas practicas, componentes anatémicos, donante, donante potencial,

muerte encefalica, entre otros.

Dentro de sus novedades, se encuentra la creacion de la Red de Donaciéon y
Trasplante que corresponde a un esfuerzo por articular la prestacion de estos servicios
entre las diferentes instituciones regionales y nacionales, bajo la direccién del Instituto
Nacional de Salud en coordinacién y bajo la vigilancia del entonces Ministerio de la

Proteccion Social (actual Ministerio de Salud).

Algunas de las principales funciones de la Red de Donacién de Trasplante,
consisten en el desarrollo de un sistema de informacion que debe contar con la
tecnologia necesaria para lograr integrar las bases de datos de todas las entidades
regionales con el fin de ser incorporarlos en el Sistema Integral de Informacion en
Salud; asimismo, tiene la funcién de desarrollar y mantener actualizados los registros
de estadisticas medicas sobre bancos de tejidos, registros de medula Osea e

instituciones prestadoras de salud (IPS), entre otras.

En este decreto también se regula el procedimiento para determinar el
diagnostico de muerte encefélica, y se prescribe una prohibicién para prevenir cualquier
tipo de remuneracion o compensacién econOmica para estimular la donacion o
suministro de 6rganos humanos o tejidos de acuerdo con los articulos 12 y 15 del

mismo.

Precisamente, esta prohibicion va a ser reforzada con la entrada en vigencia de
la Ley 919 de 2004 a través de la cual se tipifican como conductas punibles aquellos
comportamientos relacionados con la comercializacion de o6rganos y demas

componentes humanos anatomicos con fines de trasplantes. En dicha norma, se reitera
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gue la donacion de 6rganos y componentes anatdmicos solo puede proceder a titulo

gratuito, por razones humanitarias, y sin fines de lucro, retribucion o compensacion.

En su articulo 2°, dispone que incurre en una conducta punible: “Quien trafique,
compre, venda o comercialice componentes anatdmicos humanos, incurrird en pena de

tres (3) a seis (6) afios de prision”.

Y establece que de la misma forma incurrira en el mencionado delito la persona
gue acceda a un componente humano anatomico del cadaver de otra persona sin la
autorizacion previa correspondiente, o en su defecto quien haciendo las veces de
intermediario, adquiera, enajene o realice publicidad sobre la necesidad de érganos o
tejidos humanos a titulo oneroso o con el propdsito de obtener algun tipo de

gratificacién o compensacion econémica.

Por su parte, el articulo 3° establece sanciones para las instituciones autorizadas
gue participen en procesos de extraccion o trasplante contraviniendo la presente ley o
las normas previstas para la presuncién de donacion, comprendidas en la Ley 73 de
1988.

Entre tanto, resulta importante recordar el planteamiento de la Corte
Constitucional, a través de la sentencia C-810 de 2003, respecto del caracter pluralista
del Estado frente a la donacion de 6rganos, y la posicion neutral de sus instituciones
educativas, sobre el particular sostuvo que en efecto la Constitucion Politica no
propende por privilegiar alguna concepcion religiosa o ideolégica en particular, ni
mucho menos de caracter moral, por tal motivo se infiere que el Estado tampoco puede
imponerle algun tipo de inclinacién ideolégica a las instituciones educativas con el
propoésito de promover la donacidbn como una practica regular y normalizada, pues por
el contrario debe ser neutral e imparcial la informacion que le suministre a los
ciudadanos y estudiantes, en torno a estos procedimientos, y muy a pesar de su
sentido altruista. En estos términos, si el Estado actla para promover la donacion de

organos en las instituciones educativas, desconoce la concepcion pluralista de la
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constitucion y de paso excluye la posibilidad de que los ciudadanos puedan acceder de
forma libre y voluntaria y bajo sus propios esquemas y creencias a la informacién

relativa a estos procedimientos médicos.

Esté claro que para la Corte resultaba abiertamente inconstitucional el proyecto
de ley que pretendia establecer un dia nacional para la donacion de 6rganos sobre la
base de imponer una postura a favor de la donacion de érganos desde los colegios y
las instituciones educativas, mediante jornadas que promovieran la cultura de la
donacién, argumentando que se trataba de un precepto que atentaba en contra de la

libertad y la autonomia universitaria.

Por otro lado, el pasado 04 de agosto de 2016 fue expedida la Ley 1805 de 2016
a través de la cual se introducen modificaciones a las leyes 73 de 1988 y 919 de 2004
respecto a los asuntos relacionados con la donacién de 6rganos humanos y otras
disposiciones, que como ya se indic6, su objeto es la ampliacion de la presuncion legal
de donacién de 6rganos y componentes humanos anatomicos para fines de trasplantes
u otros fines terapéuticos, cuyo principal avance fue cercenar la decision de oposicion

por parte de la familia o los deudos del donante fallecido.

En esta legislacion también se regula el desarrollo de un trdmite administrativo
gue puede adelantar el interesado ante las autoridades competentes especificamente
ante las notarias y posteriormente ante el INS, con el propdésito de protocolizar su
negativa a permitir la presuncién legal y de paso la donacién de sus 6rganos, pues de
lo contrario se presume que la persona ha aceptado afirmativamente en vida que los
meédicos dispongan de sus 6érganos post mortem, luego de ser certificada la muerte
encefalica (en cualquiera de las dos circunstancias), y sin que nadie posteriormente

pueda oponerse a su voluntad.

En suma, se puede evidenciar un notable desarrollo legislativo dentro del
régimen de trasplante y donacién de 6rganos en Colombia, que en términos generales

se encuentra orientado por los principios de solidaridad, libertad de conciencia,
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dignidad humana y pluralismo, los cuales caracterizan a nuestro modelo de Estado
Social de Derecho, y del mismo modo, privilegian y destacan el respeto por la viday a
la integridad fisica de todos los sujetos que intervienen en estos procedimientos, con
especial prioridad para los pacientes enfermos con necesidades de tratamiento con

trasplantes para propositos terapéuticos.

2. Panorama normativo sobre la donacién y trasplante de 6rganos y tejidos

humanos en Espafia.

A continuacion se presenta una relacion normativa en orden cronolégico sobre el
trasplante y donacion de 6rganos en Espafia, dentro del cual se realiza un analisis legal
sobre su evolucion y desarrollo, y se evidencian algunos aciertos y dificultades que se
presentan en torno a la promocion y cobertura de los procedimientos de donacién de
organos y tejidos humanos con fines de trasplante.

A nivel nacional, la Ley 30 de 1979 empieza a regular, lo que ella misma
denomina la cesion, extraccion, conservacion e intercambio de 6rganos humanos, los
cuales estan sujetos inicialmente a reglas de gratuidad, es decir sin recurrir a la

compensacion econémica para la finalidad de estos procedimientos.

En cuanto a los requisitos para trasplante, se exige de forma general que el
donante sea una persona mayor de edad; que a su vez posea plenas facultades
mentales para dar su consentimiento; que el consentimiento se pueda dar de forma
libre expresa y consiente y que este a su vez conste por escrito. Finalmente que el
destinatario de dicho procedimiento sea una persona determinada, que requiera acudir
a esta forma de tratamiento para lograr alguna mejoria en sus condiciones de vida,

garantizando por sobre todo, el anonimato del receptor.

Ahora bien, en esta ley se presenta la particularidad del trasplante del donante

fallecido, dentro del cual se especifica que solo se procede a la extraccion de sus
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organos siempre y cuando haya habido un diagndéstico de muerte enceféalica o lesiones
cerebrales irreversibles que sean incompatibles con la vida. Dicho diagnostico solo
puede ser certificado por tres (3) médicos especialistas, entre los que se deberan incluir
el concepto de un neurélogo (o neurocirujano), de un jefe de una unidad médica
respectiva 0 de un sustituto autorizado. Esta ley establece que ninguno de estos
meédicos podra hacer parte del equipo de extraccion y trasplante de los 6rganos del
paciente fallecido. Aqui se hace precision a que el consentimiento del donante fallecido

requiere que en vida este no haya dejado expresa su negativa para servir a estos fines.

Finalmente la ley incluye otros requisitos ya propios del procedimiento del
trasplante con el paciente receptor, como el consentimiento informado y los riesgos del
procedimiento. Y faculta al gobierno para regular por la via reglamentaria los
procedimientos relacionados con el diagndstico de la muerte cerebral; las condiciones y
requisitos del personal médico e instituciones para adelantar este tipo de
procedimientos; y las medidas informativas necesarias para comunicar para que todos

los ciudadanos conozcan de la presente regulacion.

Con posterioridad se dictan una serie de reglamentaciones y preceptos entre los
gue se incluyen: el Real Decreto 426 de 1980, por el cual se desarrolla la Ley 30 de
1979; el Real Decreto 2070 de 1999 que regula los procedimientos para obtener y
utilizar los servicios clinicos requeridos para la disposicion de 6rganos y tejidos
humanos, asi como su coordinacion territorial, el cual contiene una importante
regulacion sobre los pacientes fallecidos, pues introduce la novedad de la donacién en
situacion de paro cardiorrespiratorio, con preceptos normativos para preservar los
componentes humanos de la mano con la utilizacion de los avances tecnologicos en
medicina y el diagndstico de la muerte encefalica; también se encuentra la Ley 41 de
2002 relacionada con la autonomia de las decisiones de los pacientes, los derechos,
deberes y obligaciones sobre el suministro de informacion y documentacion clinica, a
manera de ampliacion y refuerzo de la Ley 14 de 1986, relativa a estos mismos
aspectos, legislacion que se encuentra sintonizada con la Ley organica No. 15 de 1999
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sobre la proteccion de datos de caracter personal y en especial aquellos relativos a la

salud.

Ahora bien, es abundante la reglamentacién y legislacién sobre la materia de
trasplante de 6rganos y componentes humanos en Espafia, sin embargo para los fines
de este trabajo se hara referencia a la reglamentacion mas actualizada y vigente en
torno al consentimiento presunto para donacion de 6rganos, como es el caso del
Decreto Real (DR) 1723 de 2012 por medio del cual se legislan los requisitos de
calidad y seguridad en los procedimientos para la obtencion y utilizacién clinica de los
organos humanos destinados para tratamientos de trasplante, y el Real Decreto-Ley 9
de 2014 que establece normas afines también con la calidad y la seguridad de los
procedimientos médicos para la obtencion y distribucién de células y tejidos para su

funcionamiento y adecuado suministro en seres humanos.

El DR 1723 de 2012 regula entre otras cosas, ademas de las actividades
relacionadas con la obtencién de células y tejidos humanos, incluyendo su donacién y
procedimiento para obtencién, evaluacion, procesamiento, etc., la gratuidad y el
caracter no lucrativo de todos los procedimientos médicos relacionados con el
trasplante y extraccion de 6rganos, que en ningun caso, como bien lo establecié la Ley
30 de 1979 pueden ser trasladados al donante vivo o a los familiares del donante
fallecido, situacion que tampoco debe suponer algun sobrecosto adicional para receptor
destinatariol. Todo esto sin perjuicio de la compensacion restrictiva a la que pueden

1 De forma similar y ampliada la finalidad altruista, gratuita y no lucrativa de estos procedimientos

se reproducen en el articulo 3° del Real Decreto Ley 09 de 2014, que a su tenor sefiala, que:

“l. La donacion de células y tejidos serd, en todo caso, voluntaria y altruista, no
pudiéndose percibir contraprestacion econdmica 0 remuneracion alguna ni por el

donante ni por cualquier otra persona fisica ni juridica.
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acceder los donantes derivada de las dietas o sacrificios a los que se tuvieron que
someter para ser aptos para dichos procedimientos, del mismo modo, frente a los
ingresos econdmicos que se hubieren visto disminuidos para permitir la realizacion del

trasplante.

Este decreto también regula aspectos tales como la promocién, publicidad, la
educacion y la formacion en materia de donacion de células, asi como el respeto por la

confidencialidad del paciente y su receptor, entre otros.

En cuanto a los donantes fallecidos, el DR 1723 de 2012 sefiala que la
extraccion de tejidos y células de personas fallecidas se puede practicar siempre y
cuando estos mismos no hayan dejado expresa en vida su negativa para la realizacion
de dichos procedimientos, esto sin perjuicio de lo que advierte el numeral 1° del articulo
11 de la Ley 41 de 2002 que a su tenor sefiala, en torno a un documento de
instrucciones previas que: a través de este documento cualquier persona mayor de
edad, con capacidad para emitir su voluntad de forma libre, puede manifestar su deseo
de que se cumplan ciertas instrucciones que no pueda manifestar de manera personal

o directamente en su ausencia relacionado con los cuidados y el tratamiento de su

2. Los procedimientos médicos relacionados con la extraccién no seran, en ningdn caso,
gravosos para el donante vivo, ni para la familia en el caso del donante fallecido,

debiendo garantizarse al donante vivo la asistencia precisa para su restablecimiento.

3. Los donantes vivos de células o tejidos podran recibir una compensacion de la
institucién responsable de la extraccion, limitada, estrictamente, a cubrir los gastos e
inconvenientes derivados de su obtencién en concepto de dietas, restitucion de ingresos

econdémicos perdidos o similares.
4. No se exigira al receptor contraprestacion alguna por las células y/o tejidos utilizados.

5. Las actividades de los establecimientos de tejidos no tendran caracter lucrativo, y
exclusivamente podran repercutirse los costes efectivos de los servicios prestados por el

desarrollo de las actividades autorizadas”.
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salud, o incluso sobre aspectos posteriores a su fallecimiento o sobre la finalidad de los
usos de los dérganos de su propio cuerpo. La persona que otorga este documento
puede ademas designar a otra persona que le sirva de representante o interlocutor
para hablar con el equipo sanitario en procura de respetar el cumplimiento de las

instrucciones previas.

Finalmente, habla de los menores de edad que también pueden hacer valer su
negativa para la extraccion de sus organos después del fallecimiento a través de sus
representantes legales, y de la necesidad de que se certifigue la muerte para la
practica de este procedimiento o en su defecto para el desarrollo de diligencias

policiales y judiciales a que haya lugar.

De manera particular, se observa que este decreto también excluye dentro del
ambito de su aplicacion los siguientes componentes y érganos segun el articulo 2° del

mismo:

1. Aquellos que sean destinados para la realizacion de analisis clinicos y estudios
cientificos para el diagnéstico con fines terapéuticos.

2. Fluidos y tejidos tales como la sangre y sus derivados y las células, con excepcién
de aquellos tejidos que sean compuestos o de proceso vascular.

3. Los gametos, los embriones y los fetos humanos, asi como las células masculinas o
femeninas relacionadas con la reproduccion.

4. Productos humanos de desecho, tales como el cabello, las ufias o la propia
placenta.

5. El producto o proceso de realizacién de autopsias clinicas.
La donacién de organos destinados a la investigacion cientifica, docencia y
estudios.

7. EIl xenotrasplante, también entendido como el trasplante de érganos provenientes

de especies diferentes.
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Con todo se puede evidenciar un importante desarrollo legal y reglamentario en
torno al procedimiento de trasplante de 6rganos en Esparia, el cual se ve optimizado
por un sistema de salud efectivo y una cultura de donacién de 6rganos sobresaliente a

nivel mundial.

3. Tratamiento normativo Internacional y comparativo sobre el consentimiento

presunto parala donacion érganos

El siguiente capitulo contiene un andlisis de los fundamentos y sistemas
normativos de algunos paises de América Latina y Europa en torno al consentimiento
presunto y otras modalidades, medidas y requisitos para promover y practicar la
donacion y trasplante de 6rganos humanos y/o componentes anatomicos a través de

esta presuncion legal.

De acuerdo con la Organizacion Panamericana de la Salud (OPS, 2013), el
contenido general de las legislaciones de América Latina, es relativamente similar,
pues sus principales diferencias se encuentran en los detalles, precisiones y alcances
de algunos pocos conceptos. En paises como Argentina, Colombia, Chile, Ecuador y
Panamd, se incluyen normas y preceptos complementarios que regulan aspectos
relacionados con la donacion y trasplante de 6rganos y, en algunos casos, acerca de
células y tejidos humanos; asimismo, sostiene la OPS que el principio rector No. 6 de
la OMS, no se encuentra suficientemente desarrollado en las diferentes legislaciones
gue se revisaron. Y que en paises como Brasil, Colombia, Ecuador, Espafia, Panamay
Venezuela existen campafas y practicas para promover la donacién altruista y solidaria
de 6rganos. Vale decir que para el caso de Colombia, mediante la sentencia C-810 de

2003, se limité un poco el alcance de la publicidad para la donacién de 6rganos.

Por otro lado, el informe de la Biblioteca del Congreso Nacional de Chile (2012),
sostiene que dentro de los sistemas de donacion consagrados en los diferentes

ordenamientos y legislaciones de los paises consultados, se encuentran sistemas de



donacion de 6rganos presuntos y expresos. Subsistiendo a la vez dentro de los mismos
variantes o modalidades en las que involucran a terceros o familiares para adoptar la
decision final. Ademas el informe precisa que en el sistema de donacion presunto o de
consentimiento presunto, no es considerado un factor decisivo en la tasa de
crecimiento de donacion de 6rganos de algunas legislaciones, tal es el ejemplo de

paises como Grecia y Chile, cuyos indices de donacion de componentes humanos son

bajos pese a que se adoptd un sistema de donacion presunta.

Ahora bien, con relacion al respeto de la voluntad del donante fallecido, se

puede observar el siguiente panorama comparativo de algunas legislaciones de

Ameérica Latina y Europa:

Cuadro 1
Estado Normatividad 6Descripcion
. ; Art. 19 Bis Se respetara la decision de la persona
rgentina i N
Ley 24193/93 fallecida, sin importar en que forma lo
hubiere manifestado.
Art. 8 El consentimiento expreso previo del
Bolivia Dec. Supr. 24671 donante prevalecerd por encima del
parecer de sus parientes o allegados
La ablacion podra ser realizada,
independientemente del
) Art. 14 Decreto o o ]
Brasil consentimiento de la familia, si en vida
2268 de 1997 _ o
no se ha manifestado la objecién para
ello.




Art. 3° Ley 1805

La voluntad del donante prevalecera

Colombia sobre la de sus deudos y no podra ser
de 2016 _ _
desconocida por los mismos.
Toda persona puede manifestar su
Costarica Art. 10 Ley 7409 | negacidn a que se realice extraccion
de 1994 de 6rganos antes de su muerte, lo cual
sera respetado inexcusablemente.
Ningun familiar de un fallecido o
Art. 80 Decreto i L
Cuba persona podra revocar la decision de
139 de 1988 . _
donacion expresada por este en vida.
Cuando la donacién fue efectuada por
Guatemala Art. 5 Decreto | el individuo en pleno uso de sus
91-96 facultades, esta no podra ser revocada
por los parientes del donador.
México Art. 322 de la Ley | La donacion expresa no podra ser
General revocada por terceros.
La voluntad del donante prevalecera
) Art. 36 Ley 3 de
Panama 2010 sobre el parecer de sus deudos o de
cualquier otra persona.
Republica Art.13 Ley 329

Dominicana

de 1998

La conformidad u oposicion del

interesado podra ser expresada en los

19



documentos oficiales de identificacion
personal, lo cual facilitara que sea
respetada siempre la voluntad del

fallecido.

Venezuela

Art. 27 Ley
Noviembre de
2011

Toda persona mayor de edad, se
presumira donante de 6rganos, tejidos
y células con fines terapéuticos, salvo
gue existiese una manifestacion de
voluntad en contrario. La constancia de
voluntad contraria de la persona a la
donacién total o parcial de sus
organos, tejidos y células, se
evidenciara en el Sistema Nacional de
Informacion  Sobre  Donacién y
Trasplante de Organos, Tejidos vy
Células que dispondra de los
instrumentos y mecanismos

necesarios para ello.

Espafia

Art 10. a) Real
Decreto 2070 de
1999

La oposicién o la voluntad de donar,
podr& referirse a todo tipo de 6rganos
o solamente a alguno de ellos, y sera
respetada cualquiera que sea la forma

en la que se haya expresado.

Nota: extraido de

la Organizacibn Panamericana de la Salud (2013).
Legislacion sobre donacion y trasplante de o6rganos, tejidos y células:

compilacion y analisis comparado. (p. 25).

20
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A nivel de Latinoamérica, se puede observar una clara tendencia de las
legislaciones de los diferentes paises que reivindican la proteccion del consentimiento
presunto del donante, quien en vida no expresé su voluntad de negarse total o
parcialmente a donar sus Organos, con algunas diferencias o matices, las cuales
concurren y coinciden en la necesidad de que la decision del paciente sea libre,
voluntaria y formal, a excepciéon de Argentina que parece regular el asunto de una
manera mas flexible, pues permite que el potencial donante pueda negarse por
cualquier medio legal permitido, al procedimiento de la extraccion de sus o6rganos
después de su muerte, sin requerir de un tramite administrativo especifico. Asimismo,
en el caso de Espafia, se puede observar que rige un sistema en el cual los potenciales
donantes pueden aceptar donar total o parcialmente alguno de sus 6rganos, y decidir
frente a los cuales si se puede hacer la donacién después de la muerte y sobre cuales

no.

En cuanto a los sistemas de donacién de 6rganos que rigen en algunos paises
del mundo, se pueden evidenciar algunas variantes importantes, como son: el
consentimiento expreso, simple o ampliado; el consentimiento presunto; el
consentimiento presunto, con oposicion de los parientes y; la extraccion informada, los
cuales se encuentran desarrollados en algunas legislaciones con algunas variaciones,

Ccomo se observa a continuacion:

Cuadro 2

Formula regulatoria Paises de adoptan

Alemania, Australia, Canada, Chipre, Dinamarca,
Estados Unidos de Norteamérica (EE.UU.),

Consentimiento

expreso

(simple/ampliado) Estonia, Grecia, Holanda, Japon, Lituania, Nueva

Zelandia, Perd, Reino Unido, Irlanda, Rumania,




Suiza.

Austria, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Grecia,

Consentimiento . , )
Hungria, Israel, Italia, Letonia, Luxemburgo,

presunto . .
Polonia, Portugal, Republica Checa.

Consentimiento
presunto, con Bélgica, Bulgaria, Croacia, Finlandia, Noruega,
oposicion de los Turquia, Venezuela.

parientes

Extraccién informada | Francia y Suecia.

Nota: extraido de: Biblioteca del Congreso Nacional de Chile (2012).
Sistemas de donacion de érganos en el derecho comparado. (p. 3).

Tal y como se puede observar en el cuadro anterior, no todos los sistemas
legislativos reciben o aplican las ventajas que la formula del consentimiento presunto
permite para posibilitar la donaciobn de o6rganos en pacientes fallecidos, pues se
requiere de una autorizacion expresa, una situacién que contribuye, muy seguramente,
a una problematica de salubridad compleja, pues al no haber suficientes donantes, se
puede limitar significativamente el nimero de donaciones y tratamientos terapéuticos
para pacientes con necesidad de trasplante, en los distintos centros médicos donde

puede llevarse a cabo estos procedimientos.

A esta misma conclusion se puede llegar con la férmula del consentimiento
presunto con oposicion de los pacientes, pues sin entrar a detallar cada caso, se podria
decir que la efectividad del consentimiento presunto va estar condicionado por el grado
de altruismo que esté presente en la sociedad, el cual se puede ver moldeado por

diversos factores como la religién, las costumbres, o incluso el grado de alfabetizacion
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y/lo escolaridad de la poblacion, que mas alla de los prejuicios infundados, pueda

entender los beneficios médicos y la contribucién valiosa sobre la donacion de organos.

De otra parte, segun Urrea Orrego y Giraldo Alzate (2015) en lo que respecta a
las medidas y sanciones penales por trafico de 6rganos con fines comerciales; paises
como Colombia, Argentina, Espafia, Italia y Venezuela han desarrollado dentro de sus
legislaciones mecanismos para proteger la vida y la salud de los pacientes, frente este
tipo de conductas punibles que ademas tienen la capacidad de atentar o amenazar el
consentimiento libre, voluntario, informado y/o presunto de los pacientes antes, durante

y después de los procedimientos de trasplante de 6rganos, no obstante:

“(...) este fenomeno es reciente, y su modalidad delictiva obedece a
criterios econdémicos, los cuales siendo tan novedosos, carecian hasta hace
poco de figuras penales tradicionales; habida cuenta de que muchos sectores
parecian rezagados ante los avances de la técnica y de la ciencia médica; en tal
sentido, obligaba a que se recurriera a tipos penales clasicos que con frecuencia
se mostraban insuficientes, fue asi como muchos paises optaron por regular el
trafico de 6érganos de manera integral, introduciéndolo en las leyes especiales
referentes al trasplante de partes corporales. De esta manera, los estatutos
normativos sobre el trasplante de 6rganos que los rigen, no solo prohiben
expresamente cualquier retribucion o compensacion econémica cuando se trate
de la cesion de las partes corpéreas, sino que ademas, fijan dentro de la misma
normatividad sanciones penales por el incumplimiento de tales preceptos”. (p.
66).

Pérez Salazar (2014) del periddico de internet BBC Mundo afirma que: “La
"estrella" del trafico de 6rganos es el rifidn. Algunas organizaciones creen que
constituye hasta el 75% del mercado ilegal”. Asimismo sostiene que cada afio se
venden de forma clandestina aproximadamente entre quince (15) mil y veinte (20) mil
rifones en todo el mundo, seguin un informe en 2012 publicado por Organs Watch una

organizacion que se dedica a rastrear el trafico ilicito de 6rganos humanos.
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Sin embargo, se presenta cierta resistencia en algunos paises que se niegan a
reconocer la existencia de este delito, en efecto Pérez Salazar (2014) precisa que
paises como Nueva Zelanda, Canada, Dinamarca, Suecia, Japon y Bélgica mantienen
la posibilidad de permitir redes o contactos no necesariamente clandestinos donde
personas o usuarios que se adecuan a determinados perfiles compran o venden sus
organos para propadsitos de trasplantes. Por el contrario paises como China, Pakistan,
India u afirman que estas practicas no existen. Y si existen, las personas deben poder
contar con la libertad para hacerlo.

No obstante, todos los especialistas consultados por BBC Mundo y Pérez
Salazar (2014), coinciden en afirmar que la conducta del robo de 6rganos con fines de
trasplantes, definitivamente es solo un mito, o simplemente no se ha podido confirmar
la existencia de tales conductas, aspecto que es diferente al trafico ilegal de érganos,
gue desde luego es un fendbmeno visible y latente. De hecho se ha logrado detectar que
un rifdn puede cotizarse en el mercado ilegal por valores cercanos entre US$80.000 y
US$100.000 ddlares, dinero que nunca llega en su totalidad a la persona que ofrece su
organo, pues cuanto mucho pueden aspirar a recibir entre mil ($1000) y tres mil
($3000) dodlares.

Sin embargo, aunque se trate de un mito, no quiere decir que este tipo de
métodos o précticas ilicitas, queden del todo descartadas, pues en la clandestinidad
todo es posible, y desde luego que existen avances médicos suficientes en la
actualidad que podrian permitir la extraccion de algunos 6rganos de pacientes vivos, 0
fallecidos en contra de su voluntad. De igual manera, nadie puede negar que con la
bonanza de un mercado negro determinado, los procedimientos de clonacion de
organos, animales y/o personas se puedan direccionar, desde laboratorios
clandestinos, para el tratamiento de pacientes sin escrupulos capaces de utilizar su

poder econdmico para obtener lo que necesitan a cualquier costo. Tal y como ha sido
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retratado en el cine y la ciencia ficciéon, con peliculas como The island?. Precisamente,
en esta pelicula se retrata como los avances cientificos y biotecnoldgicos tienen la
capacidad de generar problemas éticos, y especialmente desde un contexto de
supervivencia humana, donde se llega incluso a instrumentalizar al individuo de la raza
humana para en una edad madura se puedan utilizar sus organos con fines de
trasplante, sin consideracion a la voluntad del donante clonado. De acuerdo con Blanco
Mercade (2005), los progresos cientificos vienen de la mano con los dilemas éticos, y
un ejemplo de ella es la pelicula de La Isla, la cual cuenta una historia veridica sobre
temas relacionados con avances cientificos alrededor de cuestiones reproductivas, de
intervencidén genética, medicina regenerativa y trasplante de érganos. En esta pelicula
se exponen diversos problemas éticos en torno al procedimiento de la clonacion

humana, el control y el dominio del ser humano como individuo, asi como la posibilidad

2 De acuerdo al andlisis realizado por Gomez, Hellin & Nicolas (2011) sobre la representacion de
la clonacién en la ficcidon cinematografica, en la pelicula The Island, destacan lo siguiente, asi:

“La Isla contiene la representacion mas simple de la técnica de clonacion: el clon se
obtiene tras un escaneo de la persona original. La estética del filme contribuye a dar una
vision trivial del discurso cientifico analizado, su figuracion epistémica esta ausente, y el
tema se diluye entre las espectaculares escenas de accion.

(...) en La Isla los clones se representan como seres humanos, victimas de una
conspiracion, que luchan por sobrevivir. La pelicula resalta la humanidad de las copias y
critica el egoismo de sus “patrocinadores” (los originales). Por otra parte, existe una
visién opuesta del clon que lo define como un producto etiquetado y marcado que pasa
diarios controles de calidad, y cuyo precio es elevadisimo (cinco millones de dolares).
Este dltimo retrato aparece vinculado al villano de la pelicula: Merrick y la empresa que
representa. La Isla contiene la misma pregunta que Blade Runner (1982). En esta Ultima
se cuestionaba quién era mas humano, si el androide luchando por sobrevivir o el blade
runner cuya ocupacion era matarlos. En La Isla surge el mismo interrogante, pero la clara
bipolaridad establecida entre buenos y manos inclina la respuesta hacia una solucién
concreta: los clones son los buenos, las victimas, los mas humanos, y por ello deben
vivir” (p. 229).
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de anular sus proyecciones morales, mediante un proceso de manipulacion que debilita

la capacidad de auto-determinacién de las personas.

Otro de los dilemas éticos que se plantean en esta pelicula son precisamente
los referidos a la clonacion humana para la obtencion de dérganos utiles para el
trasplante de humanos, siendo evidente el sacrificio de los individuos humanos
clonados, pues este es a la larga el propdsito de su existencia dentro de este contexto
imaginario, servir como huéspedes de Organos para proteger a sus arquetipos

humanos.



4. Analisis comparativo de los regimenes sobre trasplante de 6rganos de

Espafiay Colombia

Para empezar, es importante hacer una exploracion normativa de los principales
mecanismos legales y procedimientos de esta naturaleza, asi como de los datos y
cifras que permiten destacar a Espafia como uno de los mas exitosos sistemas de
donacién de 6rganos en el mundo3. En tal sentido, se debe sefialar que de acuerdo
Mercado, Padilla & A. Diaz (2010):

“El trasplante de Organos es considerado uno de los avances mas
significativos de la medicina moderna. Su realizacion solo puede llevarse a cabo
mediante la donacién de 6rganos, sea de donaciones cadavéricas o de vivos
relacionados o no relacionados. En paises como Espafia la mayoria de las

donaciones son del primer tipo de opcion” (p. 13).

Ahora bien, para evidenciar algunos aspectos normativos, condiciones y cifras
sobre los procesos de donacion de érganos y componentes humanos en los regimenes

de Colombia y de Espafia, se presenta a manera de ilustracion el siguiente cuadro, asi:

3 En efecto, tal y como lo refiere la Agencia EFE (2015):

El nimero de donantes de 6rganos en los primeros seis meses del afio en Espafia se
elevd a 936, lo que permitio realizar 2.385 trasplantes y supuso un incremento del 11,2 %

con respecto al mismo periodo de 2014, unas cifras consideradas historicas.

Segun los datos de la Organizacion Nacional de Trasplantes (ONT), a los que ha tenido
acceso Efe, de continuar esta tendencia, a finales de afio Espafia habra superado los 40
donantes por millén de personas, cantidad que se acerca al reto establecido de cara a
2020.



Descripcion Colombia Espaia
Presuncion legal a favor del
trasplante oérganos L
P g y Presuncion legal a favor del
componentes humanos. Todas .
Voluntad del . trasplante 6rganos y
las personas se consideran
donante . componentes humanos a menos
. donantes potenciales a menos .
fallecido o . gue en vida haya expresado su
., gue en vida hayan expresado . .
Donacion negativa mediante un documento

post mortem.

mediante un tramite notarial su
dicha
organos

negativa a realizar
extraccion de sus
después del fallecimiento.

privado de instrucciones previas.

Condiciones

Diagndstico de muerte encefélica
0 cese irreversible de funciones

La muerte del donante debe ser
certificada por tres médicos, entre
los que debe figurar un neurélogo
0 un neurocirujano, asi como un
jefe de la unidad de servicio
médico y la muerte del donante
debe obedecer a condiciones y

de donante | cardiorrespiratorias  certificadas | signos de irreversibilidad en las
fallecido por dos médicos | lesiones cerebrales, ciertamente
interdependientes. incompatibles con la vida.
Ninguno de los facultativos puede
formar parte del equipo para el
procedimiento de trasplante o
extraccion de 6rganos.
Numero de
donantes por
millén de (7,2 donantes) (43,2 donantes)
habitantes

(2017)




De acuerdo a la Ley 1805 de
2016 los menores de edad
pueden ser donantes de 6rganos
y tejidos humanos, siempre vy

En el caso de que se trate de
menores de edad o personas
incapacitadas, la oposicion podra

Menores de |cuando sus  representantes .
hacerse constar por quienes
edad para legales expresen su . :
. - . hubieran ostentado en vida de
donacion consentimiento informado para la . L
L, i . aquéllos su representacion legal,
donacion de drganos y/o tejidos :
conforme a lo establecido en la
dentro de las ocho (8) horas . L
o . legislacion civil.
siguientes a la ocurrencia de la
muerte cerebral.
El derecho .
. Se encuentra limitado de a los
de los Se encuentran limitados a la| . ~
. . . , ciudadanos espafioles y a
extranjeros | disponibilidad de 6rganos en las .
. o aquellos extranjeros que tengan
frente ala listas de espera, con prioridad a : .
- : : establecido su tramite de
donacion de | los nacionales colombianos. . . .
. residencia en ese pais.
oérganos

Confidenciali

De acuerdo a normas marco,
como la Ley 1755 de 2015, las
historias clinicas y todo lo que
este contenido en ellas, se
encuentra amparado en la
reserva legal. Por su parte, el
Decreto 2493 de 2004 también

Segun el Real Decreto 2070 de
1999 estd prohibido divulgar
algun tipo de informacién para la

dad dglps contempla la reserva en la | identificacion del donante y del
procedimient | . . . .
os informacion relacionada con el | receptor del érgano. Por su parte,
receptor, el donante vy el |los familiares tampoco podran
procedimiento del trasplante. Asi | conocer al receptor.
como el acceso restringido a los
antecedentes clinicos de estos
pacientes que reposen en las
IPS.
Edad para
donar entre | Debe ser mayor de edad y ser | Debe ser mayor de edad y gozar
personas capaz. de facultades mentales plenas
vivas
Prohibicion | El donante vivo menor de edad y | Las personas que padezcan de
para ser las mujeres embarazadas, salvo | deficiencias psiquicas,
donante lo relacionado con células | enfermedad mental o cualquier
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progenitoras. otra causa, no puedan otorgar su

consentimiento, ni elaborar

instrucciones previas para la

extraccion de érganos. En el caso

de los menores de edad, tampoco

esta permitida la donacién aun y

contando con el consentimiento

de los padres.

Nota: fuente de elaboracion propia y consulta de pagina web de Colsanitas sobre
“Donacion y trasplante de 6rganos: ¢qué debo saber sobre este procedimiento?
(2017)”y en la Organizacion Panamericana de la Salud (2013).

5. Datos y cifras sobre trasplante de 6rganos y componentes anatdmicos en

Colombia.

A continuacion se presenta un diagnostico aproximado del panorama de
donacion de d6rganos y componentes anatdmicos en Colombia, para el periodo
comprendido entre los afios 2012 y 2015, de los cuales se puede observar que tipo de
organos y sobre qué tipo de pacientes se han podido adelantar estos procedimientos, y
cuéles son los retos que la practica de estos procedimientos representan para los

préximos afos.

De acuerdo con El Colombiano (2016), en torno al debate que se presento
dentro del proyecto de ley sobre la ampliacién de la presuncién legal de donacion de
organos (Ley 1805 de 2016), se dijo que del total de personas que estaban esperando
un organo de acuerdo a los ponentes del proyecto, solo el 2% alcanzar a obtener un
trasplante en Colombia. De acuerdo a esta proporcion, el 5% de las personas que se
encuentran en lista de espera corresponde a donantes, en sintesis existen cerca de 22
personas en lista de espera por cada donante, en cifras del debate correspondiente al
2016.

En ese mismo sentido, el propio Informe Ejecutivo Red de Donacion y
Trasplantes del Institucion Nacional de Salud (INS, 2015) sefalé que el trasplante de
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organos en Colombia, habia mostrado un crecimiento del 19% en relacién con el del

afo 2014, lo que supuso un total de 22,7 trasplantes por cada millon de habitantes.

Este mismo informe indica que por lo menos el 86% de todos los donantes
correspondieron a donantes fallecidos o cadavéricos, frente a un 94% de los donantes
gue lo hicieron en vida, los cuales correspondieron a parientes genéticamente
vinculados hasta el tercer grado de consanguinidad, cuyo 6% correspondié a donantes
relacionados emocionalmente. Asimismo, de los 1096 trasplantes que se lograron, “768
fueron de rifion, 227 de higado, 57 de corazén, 17 de pulmén y 13 de rifion- higado”
(INS, 2015, p. 2).

Cuadro 3

Cifras sobre trasplante y donacion de 6rganos en Colombia registradas entre
el 2012 y 2015

Personas fallecidas en
~ Personas ala espera de

Afio ! espera de trasplante

un érgano d .

e un érgano

2012 1335 72
2013 1767 71
2014~ 1839 72%*
2015 2029 XX




*Por cada donante se registraron en promedio de 22 personas en lista de espera.
En el 2014 se calcul6 que habia alrededor de 2000 personas en espera de algun
tipo de trasplante.

**El programa de trasplante de las IPS reflejado en el Registro Nacional de
Informacién del afio 2014 sostiene que 72 personas receptoras fallecieron en lista
de espera de los cuales10 se encontraban en lista de espera para trasplante de
corazén, 42 para trasplante de riion y 20 para trasplante de higado (Datos
Globales de donacion y trasplantes (2014).

Nota: Donacion y trasplantes en Colombia un necesidad latente (INS, 2014).

A continuacién, se presenta una relacion numérica de la demanda de 6rganos y
componentes anatomicos humanos que fueron requeridos en los diferentes centros

meédicos autorizados, durante el periodo comprendido entre el 2013y 2014, asi:

Cuadro 4

Componente
anatobmico humano

Estado de lista de
espera a 31 de
diciembre de 2013

Estado de lista de
espera a 31 de
diciembre de 2014

Rifidn 1604 1991
Higado 103 118
Corazon 31 27
Pulmon 1 16
Rifidn-Pancreas 16 14




Multivisceral 0 0
Intestino 1 1
Vias Aéreas 0 0
Corazén-Rifién 3 2
Rifibn-Higado 8 10
Total 1767 2179

Nota: Informe Ejecutivo Red de Donacion y Trasplantes del Institucién Nacional
de Salud (INS, 2015).

Ahora bien, en lo que corresponde a donacion por muerte cadavérica, en
Colombia se obtuvieron 406 donaciones, tal y como lo describe el INS (2015), de los
cuales el 17% (69) fueron donantes de un (1) solo tipo de 6rgano y el 24% (99)
multiorganicos, el 50% (201) totipotenciales* y el restante 9% (37) donantes solo
correspondié a componentes de tejidos. En concreto la cifra de donantes cadavéricos
colombianos por cada millon de habitantes ascendi6 a siete punto seis (7,6), una cifra
gue supone un aumento del 18% de donantes cadavéricos en relacién con el seis

punto seis (6,6) habitantes por millébn que se obtuvo de 2014.

Finalmente, se puede decir que estas cifras se mantienen constantes por
diversos factores relacionados, no solo con la predisposicion genética de las personas,
o el crecimiento demografico de la poblacién, sino también con los habitos, las

costumbres y las prevenciones médicas que aplican los habitantes de diversas

4 Corresponde a aquellas células que tienen la capacidad de crear y engendrar a millones de
células especializadas en el desarrollo de diversos tejidos y érganos en un increible proceso

celular que se origina en las células madres (Myprofeciencias, 2011).



Y

regiones del pais, los cuales también pueden variar significativamente segun el nivel de
ingresos de las familias y los indices de analfabetismo presentes en la poblacion.
Aungue para nadie es un secreto, que en gran medida, el asunto de los habitos de vida
(no solo los alimentarios), podrian estar predeterminando o incidiendo al hecho de que
las personas se enfermen cada mes con mayor frecuencia, por ejemplo, el uso
frecuente del celular, la vida sedentaria, la falta de ejercicio, o el trabajo excesivo, el
abuso o consumo de sustancias psicoactivas o que generen dependencia, entre otras,
podrian estar contribuyendo a un panorama de enfermedades que desde luego afectan
los 6rganos del cuerpo y que en la mayoria de los casos conllevan secuelas

importantes o estados irreversibles.



6. Enfoque Teodrico

A continuacion se desarrollan algunos de los principales planteamientos tedricos
gue han servido de sustento para el estudio del fenédmeno de la donacion de 6rganos y
componentes anatémicos, abordado desde diferentes perspectivas y tendencias
cientificas, especialmente aquellas relacionadas con la teoria juridica, la sociologia y la

psicologia.

6.1. Eficacia de la norma y funcionalismo. El consentimiento presunto

extendido para la donacién de 6rganos

De acuerdo con Jirgen Habermas citado por Mejia Quintana (2013), el
fundamento constitucional de cualquier sistema democratico de derechos, debe estar
enmarcado en dos (2) componentes indispensables, que son la coercitividad y la
legitimidad de la norma, de ahi que se pueda predicar la existencia de un verdadero
Estado democratico de derecho. Este sistema de derechos es derivado del principio
discursivo de la argumentacién, bajo el postulado de que la vida en sociedad toma la
forma de la ley, y de ahi se infiere el principio de la democracia, y el principio de
legitimidad de la ley, segun la satisfaccion de determinadas condiciones.

Del mismo modo, Habermas sefiala que existen cinco (5) tipos de derechos
basicos, de los cuales destaca los siguientes: en primer lugar, se encuentran los que
garantizan la mas amplia expresion posible de iguales libertades individuales; en el
orden siguiente estan aquellos que velan por la libertad de asociacion al amparo de la
ley; en tercer lugar se encuentran aguellos que aseguran la aplicacion de la ley y
proteccion legal individual; en cuarto lugar, se encuentran los que garantizan iguales
libertades de participacion y opinion, dentro de los procesos politicos; y finalmente los
gue defienden el bienestar material y la calidad de vida requeridos para mantener y

lograr el ejercicio de los cuatro derechos anteriores (Mejia Quintana, 2013).
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La via legislativa, por su parte constituye el medio por excelencia para la
expresion discursiva de la opinidn publica. En tal sentido, el orden legal es legitimo en
la medida que garantice la autonomia publica y privada de los ciudadanos en sus

formas discursiva y comunicativa, segun Habermas.

Por su parte, Vicenzo Ferrari (2012) define que la eficacia de la norma va estar
determinada, desde una perspectiva teleologica, por la consecucion de los objetivos
deseados por el actor. En este caso, hablariamos del legislativo, quien podré predicar
la eficacia de la ley en la medida que los efectos sociales perseguidos correspondan

con las intenciones inicialmente concebidas para la creacidén de la norma en cuestion.

Ahora bien, una ley es producto de la accion coordinada entre distintos sujetos, y
tiene la potencialidad de generar acciones y expectativas, las cuales se veran
condicionadas a la proyeccion que de aquellas ofrezcan los medios de comunicacion

individuales o de masas (Vicenzo Ferrari, 2012).

Frente a este panorama tedrico, se debe decir que la presuncion legal para la
donacién de érganos en Colombia, si bien se encuentra regulada y recientemente
extendida, su eficacia juridica se puede ver comprometida, pues el propésito de la
obtencién legal de un érgano o componente anatdmico, no puede ser otro que el
suministro oportuno de un tratamiento médico eficaz para la supervivencia o el
mejoramiento de las condiciones de vida de un paciente enfermo, situacién que solo es
posible si se cuenta con el recurso humano y los medios técnicos idéneos para estos
propdésitos, pues la donacion para fines de trasplante incluye procesos relacionados
con la obtencion, la identificacion, la extraccion, la preservacion, el procesamiento y la
adecuada distribucion de todos estos componentes humanos, que sin los medios

necesarios, no se pueden llevar a cabo.

En otras palabras, aunque sea posible identificar y/o disponer de los 6rganos de

un donante fallecido para su trasplante a paciente enfermo, sino se cuenta con los
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medios tecnoldgicos necesarios para lograr este objetivo, pierde toda relevancia el

consentimiento presunto del donante fallecido, por obvias razones.

Por otro lado, es claro que se encuentra limitada la donacion de 6rganos con
fines econémicos o mercantiles, pues subyace esta prohibicion como una conducta
punible, la cual de cierta manera se encuentra justificada, toda vez que ataca
directamente la comercializacion y el trafico de estos componentes anatomicos, en
procura de evitar el mal llamado “turismo de 6rganos”, sin perjuicio de la donacion

altruista y gratuita.

No obstante, el legislador mas preocupado por fortalecer estas prohibiciones, y
por ampliar y extender el mecanismo del consentimiento presunto, ha descartado otros
riesgos que puede conllevar a la aplicacibon de estas medidas en forma
sobredimensionada, pues el consentimiento extendido de un donante fallecido también
se puede ver instrumentalizado, no solo por practicas clandestinas, sino también por la
falta de control y supervision de los entes encargados; como tal estaria el ejemplo de
una entidad de salud o el personal médico de una institucion determinada que por
ahorrar esfuerzos, limite los medios o procedimientos necesarios de supervivencia de
un paciente terminal o gravemente enfermo, justificados en la necesidad de encontrar o
disponer de alguno de sus Grganos para otro paciente en lista de espera de trasplante
(contando que en vida no haya anulado su deseo de donar). Situacién que también
podria conllevar a casos extremos como el hecho de considerar tomar la vida de un
paciente mayor, en contra de su voluntad, y con pocas opciones de vida (o incluso
saludable) para privilegiar la existencia de un menor con tratamiento de dialisis en

espera de un trasplante de rifion. En ejemplo de ética utilitarista desbordada.

Valga decir que esta circunstancia no es del todo inverosimil en un pais como el
nuestro, donde todavia pululan “clinicas de garaje” que practican procedimientos

estéticos sin licencia y sin ningun control efectivo por parte de las autoridades.
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El legislador colombiano tampoco se ha preocupado por regular el uso y la
adquisicion de mas y mejores tecnologias para fortalecer y optimizar los procesos de
obtencién y preservacion de oOrganos y componentes anatémicos, asi como para
promover o incentivar el estudio y la experimentacion cientifica dentro del ambito
meédico, a efectos de mejorar y proyectar la calidad de vida de los pacientes en espera
de trasplante, o0 mejor aun, para brindar alternativas medicas viables a estos pacientes
que, no los haga depender exclusivamente del trasplante de drganos de otros
donantes, sino que a través de la ingenieria bioldgica o de tejidos (Aznar Lucea et al.,
2015), se puedan crear organos artificiales con las mismas células del paciente

enfermo (proceso que ahorraria los ya conocidos problemas de la compatibilidad).

De acuerdo con Montero Benzo y Vicente Guillen (2006) para el adecuado
funcionamiento de un sistema de donacion y trasplante de érganos, se deben presentar
cuatro situaciones basicas: en primer lugar, la concientizacion social, pues la
solidaridad de los familiares resulta determinante en algunos casos para esta finalidad;
en segundo lugar debe existir la capacitacion técnica necesaria, y la implementaciéon de
equipos adecuados para llevar a cabo estos procedimientos; en tercer lugar, se debe
establecer un marco legal que, ademas favorezca la donacion; por ultimo, se necesita
de la existencia de una estructura organizativa que contribuya a que el sistema

funcione de la forma mas operativa posible.

Ahora bien, el tema de los estimulos o los incentivos (no econémicos) con
tratamientos médicos especificos, tampoco deberian ser del todo descartados como
estrategia para promover el trasplante de érganos, incluso mediante la garantia efectiva
en la prestacion de servicios de salud del paciente donante o para los familiares o
deudos sobrevivientes del donante post-morten, con la finalidad de compensar el
posible sacrificio o sufrimiento al que se vio sometido el donante o su familia, todo

gestionado directamente desde la entidad prestadora de salud correspondiente.

Finalmente, se debe hacer una referencia frente a la figura y la terminologia

juridica de la “donacion”, pues de acuerdo al Codigo Civil se trata de un contrato
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unilateral, consensual y gratuito que se hace entre vivos, el cual se debe presentar de
forma pura y simple, entendido como aquel que se realiza con la entrega de cosas o
bienes, en el acto, sin condicion alguna, y del mismo modo, fundado de forma
exclusiva, en la decision libre del donante (Cabanellas de Torres, 2009). No obstante,
el uso del término: “donacién de érganos”, se usa indiscriminadamente para referirse
no solo a la donacion entre personas vivas, sino también a la donacién post-mortem,
aspecto que no tendria inconveniente alguno dentro del rigor juridico, si no fuera
porque la donacion después de la muerte, también puede corresponder con una
disposicion testamentaria, de acuerdo al propio Codigo Civil colombiano, y no

precisamente a una donacion.

En tal sentido, habria que revisar hasta donde la autonomia en la voluntad de
una persona en vida es capaz de establecer como disposicion testamentaria, su
negativa de ser donante de 6rganos, se puede sobreponer frente al tramite establecido
por la Ley 1805 de 2016, que exige no solo autenticar su negativa ante una notaria,
sino también radicar esta decision ante el INS, para que surta los efectos de una

negacion valida y efectiva.

Aungque este hecho hipotético se podria superar de acuerdo al principio de
especialidad de la norma, pues el concepto de la donacion de 6rganos podria ser “sui
generis” para el derecho y de este modo, se encontraria regulado por fuera del Codigo
Civil, pues hace referencia exclusiva a la disposicion, remocién y/o extraccion de los
organos o componentes humanos funcionales de una persona viva o fallecida a otra

enferma con fines terapéuticos o de tratamiento.

De cualquier manera, la donacion de organos corresponde a una decision libre
gue dentro del ambito de las practicas medicas y el propio ambito juridico debe estar
precedida de un consentimiento, el cual es definido por Carlos Medellin (2000) como:
‘el obrar o pensar unanimemente con respecto a un objeto determinado”. El
consentimiento es una condicion esencial para la validez de cualquier contrato, (del

contrato de donacion y trasplante de 6rganos, en este caso), siendo el contrato un



= 40

acuerdo de voluntades, es claro que se requiere de la voluntad manifiesta de cada de

una de las partes contratantes para alcanzar el consenso y la eficacia del mismo.

En Colombia se aplica la figura del consentimiento presunto extendido, segun la
cual toda persona es donante post-mortem, si en vida no ha expresado su voluntad de
oponerse a dicho procedimiento, en otras palabras, los 6rganos de los cadaveres
humanos son susceptibles de extraccion para fines de trasplantes con propositos
terapéuticos a otras personas, siempre y cuando en vida no se haya objetado su propia

presuncién (Guerra Carrasco, 2005).

Sin embargo, el consentimiento presunto, es un principio valido aplicable a
pacientes con casos de muerte cerebral, los cuales por disposicion legal se les hace
presumir su consentimiento en favor de autorizar la extraccién de sus 6rganos vitales
para garantizar el tratamiento y suministro de estos componentes anatémicos a otro

paciente con necesidades de trasplante.
A su turno, Grob Alvares (2010), refiere que:

“La problematica que presenta hoy en dia la regulacién relativa a la
persona humana, no se centra en el reconocimiento a ésta de un derecho sobre
Su propio cuerpo (...), sino mas bien en la posibilidad o necesidad de que ésta
pueda disponer de él, o de sus partes para determinados fines, como lo es la
donacion de érganos y tejidos, basados en la caracteristica esencial del hombre
como persona libre en si misma, cual es, su capacidad para auto-determinarse,

lo que en palabras de Figueroa “emana de su condicion de ser libre” (p. 5).

Con todo, se puede observar que la figura del consentimiento presunto por si
sola resulta insuficiente, porque aun con su aplicacion extendida no es posible
garantizar un grado de suministro y/o cobertura razonable para la demanda de 6rganos
y/o componentes anatdmicos, que se registra hoy en dia con los pacientes en espera
de trasplante, bien sea para el tratamiento de alguna patologia o la prolongacién de su

existencia.
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En este contexto también entra a jugar un papel importante el diagnostico de
‘muerte cerebral” o “muerte encefalica” como criterio basico de referencia para la
preservacion de los érganos vitales, y los desafios técnicos y éticos que esta supone,
pues es claro que los 6rganos que van a ser trasplantados desde el donante fallecido,
no pueden estar mucho tiempo sin perfusién sanguinea, toda vez que se atrofiarian o
guedarian inservibles, sin el empleo de las técnicas adecuadas para ello (Pablo
Requena, 2009). En tan sentido, el consentimiento presunto extendido resulta
inservible si las instituciones médicas autorizadas (publicas y privadas), no cuentan con
los medios técnicos y tecnolégicos necesarios, para la determinacién oportuna y
precisa de la muerte cerebral del paciente y para la preservacion de los érganos vitales

una vez diagnosticada.

Asi las cosas, y desde un enfoque eminentemente funcionalista, en los términos
de Manuel Atienza (1997), se puede cuestionar la eficacia de la norma desde la
necesidad social o individual que pretende satisfacer, y su verdadera utilidad, de tal
forma que se puede, a través de un analisis soportado en este enfoque, indagar y
destacar las fortalezas, debilidades, expectativas y fallas del marco legal predominante
en este tema, asi como sobre la posibilidad de complementar la interpretacién o la
regulacion existente de las normas sobre donacion de o6rganos considerando la
preocupacion que existe en el sector de la salud, en torno a la carencia de donantes de
organos, tejidos y componentes anatomicos en general, pero sobre todo frente al apoyo
técnico y tecnolégico que se requiere para que estos procedimientos se puedan

realizar.

La perspectiva funcionalista supone que de cara a las dinamicas sociales, el
derecho debe evolucionar, y se debe anteponer a las circunstancias que permitan a los
ciudadanos la satisfaccion de sus necesidades y la proteccion y garantia efectiva de
sus derechos. En tal sentido, Vicenzo Ferrari (2012), establece que el funcionalismo
estd fundado en la idea que toda sociedad humana constituye precisamente un

conjunto de elementos que interactian, de manera mas o menos ordenada, a través de
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las funciones que desempenia frente al bienestar y el estado funcional del sistema, una

asimilacion comparable con el proceso funcional de un organismo viviente.

6.2. El cuerpo humano, el altruismo y la muerte

El cuerpo humano, mas alla de su estructura fisica, es aquella condicion de
existencia de nuestro ser en el mundo, por medio del cual se desarrollan los primeros
vinculos y relaciones de comunicacién con los demas, asimismo constituye el
recipiente que nos contiene y la medida de nuestra conciencia en cuanto a su cuidado
y proteccién, pues es a través de €l que se proyecta y se despliega nuestra vida (Vaca
Correa, 2012).

Diversos estudios de sociologia y antropologia han establecido que el contexto
sociocultural es el que incide en determinar el significado y la importancia de algunos
aspectos y atributos del cuerpo humano, en tal sentido, se puede decir que el cuerpo
corresponde a una construccion social, pero sobre todo constituye una fuente indirecta
de ideas en torno a su representacion y existencia, toda vez que sobre él se han
edificado toda una serie de planteamientos en torno a la salud, la belleza, la vejez, etc.
(Guerra Carrasco, 2005).

Por su parte, Guerra Carrasco (2005), afirma que a lo largo del estudio de la
sociologia se ha podido evidenciar un distanciamiento del pensamiento intelectual del
hombre entre cultura y naturaleza. La sociologia asume que el cuerpo es una base
biologica y pre-social, dentro de las cuales se fundamentan conceptos como el “yo” en
la sociedad, siendo el cuerpo humano un fenbmeno de estudio social y biolégico
incompleto, pues se va trasformando en su constante pero inevitable interaccién dentro
de la propia sociedad. Sin embargo hay autores como Douglas, Foucault, Goffman y
Turner que suponen que el cuerpo humano es como una especio que pertenece a la

cultura y no a una identidad biol6gica propiamente dicha.
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Para Le Breton (2002) el cuerpo es efectivamente moldeado por el contexto
social y cultural en que se ve sumergido el individuo y es la prueba fehaciente de la
existencia de nuestra relacibn con el mundo, pues sin él, no se verian reflejadas
nuestras actividades perceptivas, la expresion de sentimientos, los ritos de interaccion
social, la puesta en escena de la apariencia, los actos de seduccion, las técnicas
corporales y hasta el propio entrenamiento fisico, entre otras. En otras palabras su

existencia y realidad es eminentemente corporal.

Ahora bien, segun Guerra Carrasco (2005): “El cuerpo, como mecano biolégico,
resulta inquietante no sélo por la pérdida de la significacién del cuerpo como presencia
de un alguien, sino por su potencial como recurso sujeto a valor, esto es, transformarse

en mercancia para el consumo”.

Dentro del imaginario colectivo ha existido una resistencia hacia la
comercializacién del cuerpo humano y sus componentes, por tal motivo, la donacion de
organos, solo ha podido ser aceptada, bajo una légica de accion altruista y gratuita.
Dicho de otro modo, la donaciéon de 6rganos no esta concebida para ser un acto
mercantil o de transaccion comercial, lo que se traduce en un acto moral y generoso,

por fuera del reinado del yo, y de las reglas del mercado (Guerra Carrasco, 2005).

De manera concreta Guerra Carrasco (2005) define la donaciéon de 6rganos

como un acto eminentemente altruista, tal y como se observa a continuacion:

“La donacion puede considerarse, en su acepcion mas difundida, como un
acto altruista en tanto puede definirsela como un comportamiento orientado a
beneficiar a otros, sin esperar por eso una compensacion externa. Desde esta
perspectiva quien dona sus 6rganos da muestra de solidaridad con los demas,
expresa su cercania antropolégica con otros seres humanos, destaca su
capacidad para ponerse en el lugar del necesitado, refuerza sus vinculos

societales, afirma su capacidad de amor por el projimo, comulga con quien
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recibe. Donar es sinbnimo de ser solidario, de desarrollar intercambios

humanizantes y humanizadores” (p. 40).

Sin embargo, el autor termina reconociendo que es dificil que el acto altruista del
ser humano esté desprendido de algun tipo de interés o retribucion asociado con su

esfuerzo o sacrificio.

Ahora bien, desde el punto de vista de la sociologia clasica, el altruismo es
asociado a un acto de amor social amplio y generoso, cuyo propésito es la realizacion
de lo mas ventajoso en provecho de unos y otros, que a diferencia del amor romantico
o conyugal® cuyas formas de interacciéon personal son mas limitadas, implica un grado
mayor de interés y servicio voluntario hacia los demas, superando con él, la misma
justicia o la equidad. De otra manera el altruismo resulta en una conducta tan
fundamental en la sociedad que incluso se afirma que sin él la vida seria intolerable e
impensable. No obstante, existen otros actos de amor social similares como la
amabilidad, la buena vecindad, la generosidad, la buena voluntad entre otros (Joseph
H. Fichter, 1975).

En el caso colombiano, se puede decir que el altruismo no es una costumbre lo
suficientemente arraigada en el &mbito médico, pues existen muchos prejuicios en la
poblacién que son alimentados por las diferencias sociales, académicas, religiosas y
econOmicas, que en muchos casos predisponen a las personas a creer que cualquier
apoyo o ayuda que se ofrece en favor del otro, supone o resulta en una clara
desventaja para si mismo, pues no existe una percepcion del beneficio colectivo o
hacia el futuro como sociedad. Claro esta que existen excepciones. Pero en el

imaginario colectivo, el hecho de ser donante de 6rganos, parece solo de valientes,

5 De acuerdo con la psicologia este tipo de conductas se encuentran asociadas a los
denominados impulsos afectivos que corresponden a rasgos innatos de la persona cuyo objetivo
es el bienestar de contacto, como resultado de procesos de maduracién o de aprendizaje del
individuo (Clifford T. Morgan, 1970).
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pues no es habitual que alguien de nuestro pais, de forma desinteresada actle o se

sacrifique sin una retribucion minima como acertadamente lo definen los sociologos.

En torno a lo planteado anteriormente, se puede decir que la donacion de
organos, solo puede tener lugar como un acto altruista ante la ocurrencia de un evento

de naturaleza imprevisible e irresistible, como lo es la muerte.

En este caso, habria que entender cobmo y de qué manera tiene lugar este
fendmeno en la existencia de las personas, pero especialmente que implicaciones tiene

y cual es la certeza de su ocurrencia desde el punto de vista médico legal.

En efecto, el concepto de la muerte, ha sido histéricamente un desafio con
implicaciones complejas en casi todos los ambitos cientificos y sociales, como la
religion, la filosofia, la medicina, y hasta legales, segin como sea abordado, de
acuerdo con Flores H. et, al. (2003), quien afirma que la muerte enfrenta varios
aspectos de confusibn que aun no cuentan con una formulaciébn ordenada,
particularmente en lo que corresponde a su definicibn, los criterios para su
determinacién o entender que ha tenido lugar en determinadas circunstancias, y los
medios requeridos para probar que los criterios han sido cumplidos, siendo tres

aspectos que tiene fundamento filoséfico y médico.

Para Requena Meana (2009) la muerte es un término asociado a la totalidad del
organismo como unidad biol6gica unitaria, y no a cada una de sus partes, pues también
se puede hablar de la muerte de un 6rgano, de un tejido o de una célula.

“En realidad, lo que quiere indicar el término “muerte cerebral” es un
criterio diagnaostico para determinar la muerte del organismo humano. Se trata de
un criterio similar al cardiorrespiratorio (que sigue siendo el habitual en nuestros
dias para la certificacion de la muerte), pero que se utiliza solamente en un
contexto muy determinado, como es el de la medicina intensiva (no se puede
realizar un diagndstico de “muerte cerebral” si no hay conexion a un respirador).

Se trata por tanto de un procedimiento diagnostico que incluye sobre todo la
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observacion de algunos signos clinicos a los que pueden asociarse, segun los
casos, algunas pruebas complementarias (electrofisiologicas, ecograficas o de
imagen),como el EEG, la angiografia, entre otras” (Requena Meana, 2009, pp.
129-130).

La muerte de una persona puede tener lugar en dos procesos objetivamente
diagnosticados y relativamente distintos, como son: el primero: la cesacion de la
funcién cardiaca y pulmonar que conlleva o es producto de una merma significativa de
los fluidos corporales, y el segundo que es la cesacion de la funcién encefalica que
conlleva o es producto de la ausencia de la funcién del cerebro entero y del tronco
cerebral. La muerte cardiovascular ha sido un criterio de diagnéstico clasico, pero en la
actualidad la muerte encefélica es un criterio predominante de muerte, dentro de la
comunidad médica pues corresponde mas a una certeza cientifica ante la realidad que
implica el hecho de la irreversibilidad que esta condicidbn supone para el paciente

(Flores H. et, al., 2003), toda vez que:

“cuando se detiene la circulacion y la respiracion, la muerte no se produce
de inmediato; hay un lapso de tiempo en que es posible revertir estas funciones
vitales (reanimacion cardiopulmonar), y si no se han producido lesiones
celulares, el individuo puede seguir viviendo. ¢Qué produce la irreversibilidad de
la muerte cardiopulmonar? La destruccién por anoxia de las células mas
sensibles, las del cerebro, a este dafio. Por lo tanto, aun en este criterio de

muerte, la muerte definitiva es la destruccion irreversible del encéfalo” (pp. 114).

Para Ramirez Bustamente (2016), la muerte encefalica o cerebral se puede

definir de la siguiente manera:

“(...) es el cese irreversible de todas las funciones del encéfalo, y nunca
debe confundirse con el estado de coma. Ocurre cuando el cerebro, por diversas
circunstancias, deja de recibir flujo sanguineo y, con él, el oxigeno y la glucosa

que sus células necesitan para vivir” (p. 131).
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Se puede decir que el criterio de la muerte encefélica es, sin duda, altamente
confiable, pero por la complejidad que todavia supone un érgano como lo es cerebro,
claramente existen manifestaciones o patologias médicas que pueden coincidir en los
signos propios de una muerte encefalica, diferente al caso del estado de coma. Sin
embargo es entendible que la ciencia médica requiere de un criterio y de un parametro
valido para establecer como proceder en determinados casos con los pacientes. Lo que
no es admisible es que, aun en su condicion cadavérica, se desconozca la dignidad del
ser humano, o se pretenda sobrepasar el grado de respeto y deferencia que en todo
momento y lugar se debe sentir por el cuerpo de una persona fallecida que deberia ser

tratada con el mismo cuidado como si se tratara del familiar del médico tratante.

En resumen, se puede decir que la muerte es la causa y la consecuencia de una
serie de acciones humanas que pueden bajo ciertos grados de conciencia solidaria,
motivar el desarrollo de actos altruistas en beneficio de otras personas enfermas con
limitaciones fisicas o0 sensoriales, pero con necesidades de trasplante de algun 6rgano,

bien sea propdésitos terapéuticos y de tratamiento.

Del mismo modo, se puede decir que tratindose de un acto tan lleno de
generosidad y desapegado de cualquier intension material, la donacién de un érgano
en vida o después de la muerte, inevitablemente tiene un incentivo o una retribucién
incuantificable, que no solo se traduce en la posibilidad de satisfacer una necesidad, o
lograr la gratitud y el reconocimiento social, sino en el verdadero sentido de pertenencia

y solidaridad que enaltece la existencia y la dignidad del ser humano.



= 48

6.3. Cuestiones y principios éticos frente a los procedimientos de

donacion y trasplante de 6rganos humanos.

En la siguiente seccion, se tocaran algunos aspectos y consideraciones de orden
ético y cientifico, que se encuentran involucrados dentro de los procedimientos médicos
para trasplante y obtencidon de 6rganos y componentes humanos, asi como aspectos

atinentes a la relacion entre del donante y el receptor.

Si bien es cierto, la donacion y trasplante de 6rganos humanos, constituye una
especie de vanguardia cientifica, casi revolucionaria, que refleja el avance del
conocimiento médico en la biologia humana, y el desarrollo de nuevas técnicas
meédicas para el bienestar de las personas, su eficacia terapéutica, se encuentra
constantemente rodeada de cuestiones y debates inagotables relacionados con el
sentido de la vida y la muerte; la constitucién y la identidad del ser humano; las
diferencias entre la naturaleza humana y la cultura; el fundamento cientifico (médico y
biolodgico), que desarrolla la sociedad, entre otros. Los cuales generan reflexiones
importantes entorno a las posibilidades de supervivencia de un paciente en espera de
trasplante, de acuerdo con el Dr. Koldo Martinez (2008).

Algunos de estos debates involucran necesariamente la cuestién ética de la

dignidad humana y la autonomia de la voluntad entorno al consentimiento presunto®

6 Sin desconocer que existen muchas otras realidades y cuestiones éticas sobre el tema como
los que plantea Gold (1996) citado por Castillejo Cuellar (2008): “Por ejemplo, ;qué tan
informado y negociado es un consentimiento informado? Si el equipo médico trabaja sobre el
presupuesto de un consentimiento presunto, ¢cual es el peso de la opinién de la familia al
oponerse a cualquier tipo de procedimiento? ¢Cual es el sentido contextual de “presunto” y
cémo, sobre la base de interpretaciones culturales y religiosas, se vuelve un término difuso y
ambiguo? ¢;Quién es el propietario del “cuerpo”, de sus “derechos de propiedad” (Gold, 1996)? Y,
en este contexto, ¢qué clase de tensiones estan en juego cuando la nocion de bien comin choca

con la nocién de voluntad individual? ¢Cuando y a través de qué practicas un procedimiento
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para la donacion de 6rganos, y la necesidad de extender sus efectos y alcance para
atender de manera mas efectiva y urgente la cada vez mas alta demanda de estos
componentes humanos que por razones de salubridad publica pueden serles Utiles a
pacientes vivos y enfermos, con necesidades de trasplante a efectos de contribuir con
el tratamiento de una condicion médica especifica o0 incluso para su propia

supervivencia.

En ese orden de ideas, se debe cuestionar si la aplicacion de la presuncion legal
para la donacién de dérganos, sobre las personas que en vida no expresaron su deseo
de negarse a disponer de los mismos con fines de trasplante, no vulnera la libertad y la
dignidad humana del donante, pues como quiera que se observe, su cuerpo termina

siendo instrumentalizado para fines médicos.

Siendo importante afadirle al debate, los efectos de la recién aprobada Ley 1805
de 2016, que a partir de su articulo 4° hace extensiva la presuncion legal como
estrategia institucional para lograr mayor cobertura médica a los pacientes con

necesidades de trasplante.

También es importante reconocer que detrds de estos procedimientos esta la
nocion de la finalidad altruista y solidaria, que valga decir solo pueden estar amparadas
y protegidas bajo mecanismos de control y seguimiento efectivos de parte de las
instituciones médicas y de los organismos judiciales y administrativos del Estado, los
cuales son decisivos para evitar que esta necesidad publica degenere en otras formas
de mercado negro o clandestinos, o incluso de comercio despiadado. Pues un pais con
altos indices de violencia como los que se registran en Colombia, donde pululan
diversas modalidades de crimen organizado, no esta exento de padecer de alguna
forma de comercio clandestino para adquirir 6rganos 0 componentes anatomicos de

personas fallecidas, desaparecidas o en el peor de los casos asesinadas para estos

experimental estandariza una rutina terapéutica? ¢Cuando se traza la linea? La lista de

preguntas, desde luego, se puede extender de manera indefinida” (p. 7).
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propoésitos o con fines lucrativos. De hecho existen redes internacionales de crimen
organizado y la modalidad del mal llamado turismo de trasplantes de acuerdo con
Sandra Pepe (2010).

Ahora bien, una cuestion ética importante es entender si hacer extensiva la
presuncion legal del donante, bajo el argumento de los principios como la autonomia de
la voluntad y el derecho a la informacion, son suficientes para salvaguardar el principio
de la libertad y de dignidad humana, que de entrada implica sobreponer al hombre
como fin Ultimo de todas las cosas, y no como instrumento para alcanzar otros
objetivos, en este caso, la atencion médica oportuna de otro persona, o incluso el de
mejorar las cifras de atencibn médica y cobertura a pacientes con necesidad de

trasplante desde una perspectiva institucional o desde las politicas publicas.

Por su parte, la sentencia C-933 de 2007 de la Corte Constitucional defiende la
tesis a favor de la presuncion legal o del consentimiento informado para la donacion de
organos, bajo al argumento de que el principio de la autonomia de la voluntad, como
principio fundamental en el tratamiento médico, comprende de forma suficiente la
libertad del consentimiento de la persona en vida, al punto que admite que este se
encuentra intimamente ligado al derecho a la informacién, siempre y cuando se
presente de manera, clara, objetiva, idonea y oportuna sobre todos los aspectos y
argumentos que giran en torno al procedimiento de ablacion de los 6rganos y tejidos

del cuerpo humano.

Del mismo modo opinan Castillo Alvarez et al. (2009) cuando afirman que la
utilizacién de érganos provenientes de donante de cadaver descansa en los principios
eticos de autonomia (deseo propio o familiar de donar) y el de veracidad (transmision

de informacion a los familiares para obtener consentimiento).

Garcia Manrique, R. y Navarro M. (2011), recomiendan que para garantizar la
efectividad del consentimiento informado, se debe considerar la aplicacién del siguiente

procedimiento:
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“(...) mantener una entrevista con el potencial donante para verificar que
no existen presiones indebidas. Han de revisarse los protocolos vigentes de
consentimiento informado para verificar que contengan toda la informacion
posible acerca de las condiciones en que se efectda la donacion y los efectos de
todo tipo que ocasiona; y, en su caso, modificarlos en este sentido. En patrticular,
no debe ocultarse al donante que no existen estudios que determinen con
precision los efectos a largo plazo de la donacion y que, en todo caso, la pérdida
de un d6rgano lo convierte en una persona mas labil cuya calidad de vida puede

verse modificada”.

Por otro lado, en el seno de la sesenta y trezava (63%) Asamblea Mundial de la
Salud, celebrada en mayo de 2010, La Organizacién Mundial de la Salud (OMS),
mediante Resolucion WHA63.22, estableciéo lo que seran denominados como los:
“Principios rectores de la OMS sobre trasplante de células, tejidos y 6rganos humanos”,
los cuales corresponden a once (11) principios éticos relacionados con los procesos de

trasplante y donacién de 6rganos a pacientes en condicion de receptores.

Esta resolucién, estuvo motivada, entre otras razones, por la inevitable escasez
de 6rganos y tejidos que con frecuencia se presenta en muchos paises del mundo, y
desde luego, por el objetivo de prevenir y mitigar la comercializacion de estos

componentes humanos, que se ha incrementado en las Ultimas décadas.

Pero sobre todo, por la finalidad de establecer un marco ético y normativo que
permita orientar a los diferentes ordenamientos juridicos hacia la implementacion y
consecucién de estos procedimientos médicos con fines de trasplante para objetivos

preferiblemente terapéuticos (OMS, 2010).

En este orden de ideas, y en lo atinente a la donacion de 6rganos de personas

fallecidas, la OMS (2010) definié como principios rectores los siguientes:

Principio Rector No. 1. Consentimiento para donacién de érganos humanos:
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En este principio se refiere a la facultad de las instituciones y sistemas de
trasplantes para regular las condiciones de extraccion de o6rganos de la persona
fallecida, sin ir en contra de la voluntad del donante expresada en vida, como corolario
de varios derechos fundamentales como la libertad de conciencia y el libre desarrollo

de la personalidad, asi como en armonia al principio de autonomia del paciente.

Principio Rector No. 2. Alternacion entre el médico que diagnostica la muerte y el
que practica el procedimiento de extraccion de 6rganos: aqui se hace referencia a la
alternacién entre el médico que diagnostica y el que practica el procedimiento, sin duda
es capaz de ayudar a asegurar no solo la imparcialidad del procedimiento sino que

también puede evitar que se vean inmiscuidos intereses particulares.

Principio Rector No. 3: Eficiencia de los programas de donacion de 6rganos de
personas fallecidos. Este principio es importante, pues no es posible asegurar un
sistema eficiente de trasplantes sin tener la capacidad de determinar el potencial
terapéutico del paciente fallecido, no obstante para el caso de los donantes vivos, se
exigen otros presupuestos como el hecho de la relacibn emocional o genética con el

receptor, caso para el cual no aplica la figura del consentimiento presunto.

Principio Rector No. 4. La proteccion de los menores como donantes de érganos
humanos. Este principio se ajusta a los preceptos internacionales que sobre Derechos
Humanos han sido establecidos para proteccion de la integridad fisica y mental de los
menores de edad, quienes por obvias razones son mas vulnerables a los abusos y
practicas irregulares que se puedan llegar presentar en estos procedimientos. En otras
palabras el principio prescribe la prohibicion de extraer células, tejidos u érganos del
cuerpo de un menor vivo 0 un incapaz, para cualquier tipo de finalidad, salvo

disposiciones legales de los paises de donde son nacionales.

Principio Rector No. 5. La gratuidad de los procedimientos de donacién de
organos. Este principio es claramente compatible con la filosofia del altruismo social, en

el que no cabe el manejo de estos procedimientos con fines mercantilistas, pues
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degeneraria en un sistema privilegiado o elitista en favor de unos pocos y en perjuicio
de la mayoria de las personas con recursos limitados. Asimismo, su desconocimiento
irfla también en contra de la universalidad y la solidaridad que propugna el Sistema
General de Seguridad Social que rige en Colombia. De hecho el principio aboga por la
donacion de componentes anatdmicos humanos y o6rganos de forma totalmente
gratuita, prohibiéndose la comercializacién de células, tejidos u érganos entre personas

vivas o por los allegados de las mismas.

Principio Rector No. 6. Promocién de la donacion de érganos con fines altruistas.
Este principio es como una regla mas especifica que se desprende del principio anterior
con el ingrediente de la restriccion a la publicidad de estos procedimientos con fines

lucrativos.

Principio Rector No. 7. Prohibicion de coaccion al donante o familiar del mismo.
Ademas de la gratuidad, sin lugar a dudas la libertad y autonomia del paciente es
primordial para que se pueden llevar a cabo este tipo de procedimientos, pues no
puede estar sometido a engafios, ni muchos menos a formas de coaccién para que se
obligue a permitirse realizar un trasplante en vida, o incluso para el caso colombiano,
una coaccién que impida que el paciente vivo pueda hacer valer su negativa para

extraccion de sus 6rganos después de fallecido.

Principio Rector No. 8. Prohibicion de remuneracion especial al personal médico,
para los procedimientos de obtencion y donacién de 6rganos. Otro principio que
favorece la gratuidad de estos procedimientos; de hecho es evidente que se pueden
permear practicas informales en el interior de las entidades de salud, o con la
participacion de médicos inescrupulosos que se presten para de manera irregular
recibir pagos extraordinarios (en dinero o en especie) a efectos de adelantar el
procedimiento del trasplante de forma privilegiada o de manera oculta, las entidades de
salud o las clinicas privadas también pueden hacer pagos para promover sus Sservicios

al publico y asi atraer mas afiliados.
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Principio Rector No. 9. Deber de aplicar reglas equitativas, imparciales y
objetivas para los procedimientos de asignacion de érganos. Sin estas reglas objetivas,
volvemos al punto de los privilegios injustificados y la propia discriminacion de

pacientes por su condicidbn econdmica.

Principio Rector No. 10. Deber de adoptar sistemas que garanticen la calidad,
seguridad y eficacia de los componentes y d6rganos humanos. Sin estos sistemas
operando de forma efectiva, bajo protocolos sanitarios estrictos, légicamente que no es
posible garantizar y preservar la calidad de estos productor anatémicos y organicos,
para los fines terapéuticos para los que han sido extraidos, siendo mas que un principio
general, un deber casi imprescindible para evitar riesgos relacionados con

enfermedades o infecciones con consecuencias directas en los pacientes receptores.

Principio Rector No. 11. Confidencialidad y reserva de donantes y receptores en
la informacién de los procedimientos médicos de donacion y trasplantes. Por ultimo,
este principio es adecuado para proteger no solo la confidencialidad del donante, con el
fin de que esto no repercuta negativamente en su practica altruista, sino también la
imparcialidad y objetividad del sistema de distribucion y asignacién de 6rganos, para
evitar decisiones unilaterales en favor de privilegios inmerecidos, al margen de los

criterios médicos.

Finalmente, se debe decir que frente a este sistema orientador, la OMS (2010)
precisé que el alcance de los principios rectores no se aplica para los procedimientos
meédicos relacionados con: trasplantes de gametos: trasplantes de tejido ovarico,
testicular, ni de embriones con fines reproductivos y tampoco para; trasplantes de
fluidos, o elementos constitutivos para fines de trasfusion, tales como la sangre u otros

liquidos vitales.



6.4. Exposicién de motivos y fundamentos de la Ley 1805 de 2016.

A finales de 2014, por iniciativa de Rodrigo Lara Restrepo (Representante a la
Cémara) por el partido Cambio Radical, se promovié una iniciativa legislativa con la
cual se pretendia extender el alcance y los efectos de las leyes 73 de 1988 y 919 de
2004, de manera particular en relacion con la presuncién legal para la donacion de

organos y componentes anatomicos del cuerpo humano en Colombia.

Esta propuesta estuvo fundamentada sobre la base de considerar el trasplante
de 6rganos como un tratamiento médico, que permite reemplazar los tejidos y células
enfermas de un paciente por las de un donante sano, con el propésito de salvar vidas o
mejorar considerablemente las condiciones de vida de cualquier persona enferma
(Mantilla Serrano, 2014). Del mismo modo, se plante6 el tema de la demanda de
trasplante de 6rganos en Colombia, el cual supera de manera preocupante al de la

oferta de estos componentes anatomicos.

Precisamente, basados en informes periodisticos internacionales (El pais, 2013),

se perfilé el siguiente panorama (Mantilla Serrano, 2014).

Alrededor de 1767 personas en Colombia se encuentran en situacion de espera
para trasplante de un érgano humano, para que puedan acceder a condiciones de una
vida digna, de esta cantidad por lo menos el 15% son nifios, segun el medio de prensa.
Como si esto no fuera suficiente la cultura de donacion de 6rganos en Colombia viene
descendiente, pasando de enero a septiembre de 2012 de 298 donaciones a 262
donaciones en el mismo periodo de 2013. Una reduccion de cerca del 12,1%.

Igualmente en un 11.8% ha aumentado el porcentaje de familiares donantes.

Ahora bien, uno de los propdésitos de esta nueva legislacion es el de mejorar el
panorama de la donacion de 6rganos y tejidos en Colombia, al punto de replantear no
solo la pertinencia, sino también la efectividad del marco legal existente sobre la

materia. Evidentemente, existen planteamientos de naturaleza ética y humanitaria que
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justifican la necesidad de intervenir mediante la aplicacion de medidas como estas para
hacerle frente a las exigencias y los retos que plantea el contexto de la salud publica en

Colombia.

Sin embargo, fue necesario abordar y resolver algunos de los interrogantes mas
comunes en torno a este tipo de debates, como en efecto sucede con la siguiente
pregunta: ¢a quién corresponde la decision de ablacion de un érgano para atender la
demanda de 6rganos y tejidos con fines de trasplantes?, y al mismo tiempo, las
cuestiones que se derivan de ella, como el hecho de si es legal y legitima que esta
decision sea tomada por la persona en vida, o si sus deudos estarian llamados a

decidir por él, después de su muerte (Mantilla Serrano, 2014).

Finalmente, lo que se puede evidenciar a grandes rasgos es que a traves de
esta ley se hizo un esfuerzo por efectivizar la capacidad legal del consentimiento
presunto del paciente fallecido, sin que se pueda decir todavia que esta medida atiende
de manera importante y suficiente el déficit o la poca cultura de donacién de érganos
que existe en Colombia. Pues precisamente, mientras en Espafia (lider mundial en
cultura de donacién de 6rganos) refleja cifras que oscilan entre los 2.019 donantes,
equivalentes a un promedio de 43,8 donantes por millébn de personas (d.m.p), con una
aporte del 18,5% de las donaciones en la Union Europea, y el 6,6% de todas las
registradas en el mundo (30.557), en Colombia solo se habla hasta la medicion del
2014 segun el Informe Ejecutivo Red de Donacion y Trasplantes del Institucion
Nacional de Salud (INS, 2015) sefialé que el trasplante de 6rganos en Colombia, habia
mostrado un crecimiento del 19% en relacion con el del afio 2014, lo que supuso un
total de 22,7 trasplantes por cada millon de habitantes, siendo solo del 7,2 donantes

por millén de habitantes.



7. Enfoque conceptual

A continuacion se relacionan dentro de la siguiente seccion algunos conceptos
importantes con sus respectivas definiciones, los cuales han sido de uso comun a lo
largo del desarrollo del presente trabajo, y del mismo modo, para la efectiva

comprension de la tematica aqui abordada.

De acuerdo con el articulo 2° del Decreto 2493 de 2004, en el contexto medico
de los trasplantes de dérganos y elementos anatomicos del cuerpo humano se deben

manejar lo siguiente terminologia:

Para empezar, uno de los conceptos médicos de mayor relevancia que definen
con precision el trasplante de un 6rgano de la misma especie entre humanos, es el
concepto del aloinjerto, que corresponde a: “el reemplazo de componentes anatémicos
de una persona por otros provenientes de otro cuerpo humano”. (Art. 2). Por su parte,
Vicario Espinoza (2004), establece que un aloinjerto corresponde a un tipo de tejido
transferido entre dos (2) individuos genéticamente diferentes pero que pertenecen a la
misma especie. A diferencia del xenoinjerto, que corresponde al tejido trasferido de un
individuo proveniente de otra especie diferente. El aloinjerto, cuando se habla de
trasplantes 6seos, puede ser ortotopico, cuando la locacién anatdomica del érgano
reemplazado es anatomicamente adecuada, y el injerto heterotopico, que es cuando se

coloca en un lugar anatémicamente inapropiado.

Ahora bien, cuando el trasplante de los componentes anatémicos proviene del
mismo paciente, se le puede denominar de dos maneras, autotrasplante o autoinjerto,
gue corresponde a: “el reemplazo de componentes anatémicos de una persona, por
otros componentes provenientes de su propio organismo”. (Art. 2). Segun Pajares
Lépez et al. (2003, p. 263): “El uso de aloinjertos ha sido propuesto por muchos autores
como alternativa quirdrgica con la ventaja de reducir la morbilidad en la zona dadora,

reducir el tiempo quirdrgico y las incisiones”.
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Dentro de este mismo contexto encontramos algunos centros de
almacenamiento de 6rganos humanos, para su preservacion y conservacion, como es
el caso del banco de tejidos y de médula 6sea, que de acuerdo con el Decreto 2493 de
2004 corresponde a una institucion sin &nimo de lucro encargada de la obtencion,
procesamiento y preservacion de los tejidos de medula 6sea para ser conservados y

suministrados.

Estos al igual que los centro de atencion medica donde se adelantan estas
practicas deben contar, necesariamente con protocolos de seguridad, denominados
genéricamente, buenas préacticas: “Son los procedimientos y métodos utilizados para
asegurar la calidad de la obtencidn, preservacion, procesamiento, almacenamiento,
transporte, suministro de los tejidos o de médula 6sea”. (Art. 2). De tal manera que para
que el Banco de tejidos, por ejemplo tenga la autorizacién necesaria para continuar
prestando sus servicios, debe contar con un: “Certificado de cumplimiento de buenas
practicas, el cual corresponde a un documento expedido por el Instituto Nacional
Vigilancia de Medicamentos y Alimentos (Invima), sin el cual no se puede evidenciar el
cumplimiento del manual de buenas practicas que determina el Ministerio de Salud,
segun el Decreto 2493 de 2004, la vigencia de este certificado no puede exceder de los

tres (3) afos.

Igualmente, existe el certificado de cumplimiento de condiciones sanitarias, que
también es expedido por el Invima: “en el que consta el cumplimiento de las
condiciones sanitarias y de control de calidad, de dotacién y de recurso humano por
parte de un Banco de Tejidos o de Meédula Osea, que garantiza su buen

funcionamiento, asi como la capacidad técnica y la calidad de los mismos”. (Art. 2).

Otro de los conceptos claves en el contexto medico de los trasplantes de
organos, es sin duda, los Componentes anatdbmicos, que como su nombre lo indica:
“Son los 6rganos, tejidos, células y en general todas las partes vivas que constituyen el
organismo humano”. (Art. 2). De acuerdo con el Instituto Nacional de Salud y la

Aeronautica Civil de Colombia (2010), los componentes anatOmicos son 0Organos,
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tejidos, unidad de sangre, hemocomponentes, células y en general todas las partes o

componentes vivos que constituyen parte del organismo humano.

Un organo: “Es la entidad morfolégica compuesta por la agrupacion de tejidos
diferentes que concurren al desemperio de la misma funcién”. (Art. 2). De acuerdo con
el Ministerio de Salud (2016) los componentes humanos que se pueden donar y
trasplantar en Colombia son: el pancreas, los rifiones, los pulmones, el corazon, el
higado, y el Intestino; mientras que los tejidos que se pueden donar son: los vasos
sanguineos, las valvulas cardiacas, los cartilagos, los tendones y la membrana

amniotica, las corneas, la piel, los huesos y la médula 6sea.

Con base en los conceptos anteriormente definidos, se puede adentrar a indagar
por los conceptos propios del procedimiento del trasplante, desde los sujetos que
hacen parte de su realizacion hasta las condiciones legales que se requieren para su

validacion.

En efecto, hablamos primero del consentimiento informado para donacion,
trasplante o implante que corresponde a: “(...) la manifestacion de voluntad proveniente
de aquella persona que tiene la calidad de donante o receptor de un componente
anatomico, que ha sido emitida en forma libre y expresa, luego de haber recibido y
entendido la informacién relativa al procedimiento que deba practicarse” (Art. 2). Para
efectos de trasplantes entre vivos, en los paises de América Latina, en general, se
permite la donacién o trasplante de 6rganos de donantes adultos, en pleno uso de sus
facultades, por lo que esta proscrita la donacion proveniente de nifios, enfermos
psiquiatricos, prisioneros y de mujeres embarazadas (Carral Novo y Parellada Blanco,
2003).

El sujeto a quien se le realiza el procedimiento, es sin duda, el donante, definido
por el Decreto 2493 de 2004 de la siguiente forma: “Es la persona a la que durante su
vida o después de su muerte, por su expresa voluntad o por la de sus deudos, se le

extraen componentes anatémicos con el fin de utilizarlos para trasplante o implante en
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otra persona, con objetivos terapéuticos” (Art. 2). Dentro de esta definicion se pueden
encontrar varias categorias de donantes, como son, el donante vivo relacionado: “Son
las personas vivas que libremente expresan la voluntad de donar un componente
anatoémico o parte de este con fines de trasplante o implante, destinado a un receptor
con algun grado de consanguinidad” tal y como lo consagra la Resolucion 2640 de
2005 (Art. 2); igualmente, se encuentra donante efectivo, que es la persona fallecida en
su condicion de cadaver: “(...) en el que se han cumplido con todos los requisitos de
donacion conforme a lo establecido en el presente decreto y se le ha practicado la

ablacién quirdrgica de 6rganos y tejidos” (Art. 2).

Entre tanto, el trasplante: “Es la utilizacion terapéutica de los érganos o tejidos
humanos que consiste en la sustituciéon de un 6rgano o tejido enfermo, o su funcion,

por otro sano procedente de un donante vivo o de un donante fallecido” (art. 2).

Este procedimiento tiene un destinatario, que se le denomina, receptor: “Es la
persona en cuyo cuerpo se trasplantan o implantan componentes anatomicos” (Art. 2).
Igualmente en un sistema organizado, los receptores pueden ser identificados dentro
de una lista de espera, que como su nombre lo indica: “Es la relaciéon de receptores
potenciales, es decir, de pacientes que se encuentran pendientes por ser trasplantados
o implantados a quienes se les ha efectuado el protocolo pertinente para el trasplante o

implante”. (Art. 2).

Estos receptores pueden ser beneficiados como candidatos con necesidades
terapéuticas para recibir un aloinjerto, un implante o injerto, que segun el Decreto 2493
de 2004: “Es el reemplazo o sustitucion con fines terapéuticos de tejidos, por otros
tejidos vivos similares y funcionales provenientes del mismo receptor o de un donante

vivo o fallecido”. (Art. 2).

Otra condicion necesaria para el procedimiento, es el diagnostico de muerte

encefalica, que corresponde a un: ‘hecho biolégico que se produce en una persona
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cuando en forma irreversible se presenta en ella ausencia de las funciones del tallo

encefalico, comprobadas por examen clinico” (art. 2).

Finalmente, para obtener una mayor organizacion y desarrollo exitoso en la
aplicacion efectiva y oportuna de estos procedimientos, pero sobre todo para garantizar
un maximo de cobertura a la poblacion, se requiere de la existencia de un programa de
trasplante, entendido como: “(...) el conjunto de procesos y procedimientos que se
realizan por la institucion prestadora de servicios de salud con el objeto de obtener,

preservar, disponer y trasplantar componentes anatomicos”. (Art. 2).

Esto desde luego articulado dentro con la red de donacion y trasplantes, que
corresponde a un sistema para la coordinacion de la informacion de bancos y tejidos de
medula osea IPS con programas habilitados para trasplantes o implantes, y demas
entidades territoriales de salud que promocionen la donacion, extraccion, trasporte y

disposicion final de componentes humanos (Art. 2).

8. Conclusiones generales

A manera de conclusién se puede empezar por reconocer que el consentimiento
presunto sin duda, es un instrumento juridico indispensable y genuino que contribuye
de forma significativa en el desarrollo de programas médicos de trasplante de érganos
y componentes humanos de manera benéfica y efectiva para los pacientes en espera,
con necesidades terapéuticas o de tratamiento. De igual modo es claro que el
consentimiento presunto involucra una cuestion ética importante, especialmente a partir
de la entrada en vigencia de la Ley 1805 de 2016 en nuestro pais, pues a partir de la
misma se ha hecho extensiva esta figura, sobre la base de principios como la
autonomia de la voluntad y el derecho a la informacion, que segun el legislador,
resultan suficientes para salvaguardar el principio de la libertad y el de dignidad

humana al fortalecer y extender la decision del donante mas alla de su propia
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existencia, o visto desde otra perspectiva, al privilegiar la inercia del mismo de hacer

valer su decision negativa de servir como donante pos-mortem.

Previamente, la Corte Constitucional, mediante sentencia C-933 de 2007 ya
habia defendido la tesis a favor de la presuncion legal o del consentimiento informado
para la donacion de 6rganos, bajo al argumento de que el principio de la autonomia de
la voluntad, como principio fundamental en el tratamiento médico, comprende de forma
suficiente la libertad del consentimiento de la persona en vida, al punto que admite que
este se encuentra intimamente ligado al derecho a la informacion, siempre y cuando se
presente de manera, clara, objetiva, idonea y oportuna sobre todos los aspectos y
argumentos que giran en torno al procedimiento de ablacion de los 6rganos y tejidos
del cuerpo humano. Valga decir que estos criterios también se aplican al donante pos-

mortem, guardando las debidas proporciones.

Ahora bien, no se puede predicar la eficacia de la norma que hace extensiva la
voluntad del donante, cuando este no ha sido previamente informado de este derecho,
pues no se estarian respetando estos principios, es decir, que si en vida la persona no
manifesté su voluntad de negarse a ser donante, pero tampoco fue informado de la
existencia de este derecho, asi se predique la vigencia de la ley, podriamos ser testigos
de un consentimiento relativo o nulo, inclusive de una libertad cuestionada para decidir,
un defecto legal que solo puede ser subsanado con la promocion de programas de
donacién de Grganos en todas las instituciones publicas y educativas, y en todos los
ambitos territoriales del pais, al punto que se pueda afirmar que no existen donantes de
organos por mera ignorancia de la ley, y que sus familiares son conscientes y

respetuosos de su decision.

Lo anterior, basandonos en dos preceptos de la misma ley que hace extensivo el

consentimiento del donante, los cuales sefalan que, a la luz de su articulo 5°:

“El Gobierno Nacional a través del Ministerio de Salud y Proteccion

Social, o quien haga sus veces, implementara estrategias de informacién a la
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poblacion que sean claras, objetivas, iddneas y oportunas sobre la existencia de
la presuncion legal de donacion; las implicaciones de la ablacion de 6rganos o
tejidos el derecho de oposicion a la presuncién legal de donacion y los

mecanismos para manifestarlo.
A su turno, el articulo 6° precisa que al menos en un:

“(...) quince por ciento (156%) del presupuesto asignado a la pauta oficial
de aquellas entidades del Sector Salud tanto de la Rama Ejecutiva del orden
Nacional, Departamental y Municipal; como del Sector Descentralizado por
Servicios, se destinara a promocionar la donacién de 6rganos y tejidos y a

explicar el alcance y naturaleza de la presuncion legal de donacion”.

Esto quiere decir que el régimen normativo de la presuncién legal del donante
solo podra ser efectivo en la medida en que exista suficiente pedagogia sobre su
validez, pues como lo sefiala la misma Corte, la informacién debe ser trasmitida de
manera, clara, objetiva, idonea y oportuna sobre todos los aspectos relacionados con el

procedimiento al donante en vida y si es posible a sus familiares o deudos.

Igualmente, como se dijo arriba, la efectividad del consentimiento presunto va
estar condicionado por el grado de altruismo que esté presente en la sociedad, el cual
se puede ver moldeado por diversos factores como la religién, las costumbres, o
incluso el grado de alfabetizacion y/o escolaridad de la poblacién, que mas alla de los
prejuicios infundados, pueda entender los beneficios médicos y la contribucion valiosa

sobre la donacion de 6rganos.

No obstante, es tan importante la promocion y pedagogia sobre el alcance de
estos procedimientos médicos que incluso benefician a otras personas como los
extranjeros, los cuales bajo una expectativa equivocada pueden llegar a creer que en
un pais tan garantista de derechos como el nuestro (al menos constitucionalmente
hablando), se encuentran en las mismas condiciones de igualdad que los nacionales

para ser beneficiarios de los tratamientos de trasplante de érganos o componentes
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humanos, cuando es claro que este derecho no aplica a los extranjeros no residentes,
gue tampoco se encuentren registrados en la listas de espera de receptores, tal y como

se observa en la sentencia T-728 de 2016 de la Corte Constitucional.

Con todo, se debe considerar que la eficacia de la norma, predica su
cumplimiento de los destinatarios de la misma que observen y acaten los propositos
para la que fue creada, aunque es evidente que hasta el momento la legislacion sobre
trasplante de érganos no contempla las objeciones de conciencia de los familiares y de
los propios médicos o las circunstancias en que por razones de conciencia el donante
fallecido que no pudo hacer valer su negativa, no pueda ser objeto de dicho
procedimiento, o incluso cuando la familia se oponga por razones religiosas, por

ejemplo.

De acuerdo con Andrea Greppi (2013) la eficacia de la norma se puede ver
comprometida, entre otras razones, por la falta de conocimiento de sus destinatarios o
por el temor a la sancién, frente a su incumplimiento, igualmente por la desbordada
proliferacién normativa y la confusion existente entre el sistema de fuentes juridicas
resulta controvertida la eficacia juridica de las normas, tanto para los destinatarios
como para sus operadores, siendo casi posible hablar incluso de una eficacia relativa
mas por miedo a la sancién del incumplimiento de la norma que por los beneficio que

esta otorga frente a su acatamiento total.

Igualmente, para predicar la eficacia de la norma sobre trasplante de érganos y
consentimiento legal, es necesario que funcione como un sistema institucional
ordenado, sustentado como ya se menciond, en cuatro aspectos fundamentales que de
acuerdo con Montero Benzo y Vicente Guillen (2006) corresponden a la concientizacion
social; la capacitacion técnica necesaria, y la implementaciéon de equipos adecuados
para llevar a cabo estos procedimientos; la existencia de un marco legal idéneo que no
solo permita, sino que ademas favorezca la donacién; y por ultimo, la existencia de
estructura organizativa que contribuya a que el sistema funcione de la forma mas

operativa posible.
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De cara a las dinamicas sociales, es claro que el derecho debe evolucionar, y se
debe anteponer a las circunstancias que permitan a los ciudadanos la satisfaccion de
sus necesidades y la proteccién y garantia efectiva de sus derechos, en el marco de la
teoria funcionalista. En efecto, Vicenzo Ferrari (2012), sostiene que toda sociedad
humana constituye precisamente un conjunto de elementos que interactian, de manera
mas o menos ordenada, a traveés de las funciones que desemperiia frente al bienestar y
el estado funcional del sistema, una asimilacion comparable con el proceso funcional

de un organismo viviente.

En el caso colombiano, se podria decir que existen las condiciones y se
encuentra en marcha el desarrollo de toda la estructura técnica y juridica requerida
para que opere un sistema organizado de donacion de 6rganos bajo la intervencién
rigurosa de las autoridades, especialmente del Ministerio de Salud y del Instituto
Nacional de Salud y sus entidades adscritas y vinculadas. Pero falta mas desarrollo en
el &mbito de la concientizacion social, que no solo se limita a lograr la aceptacién de los
familiares como operaba antes de entrada en vigencia de la Ley 1805 de 2016, sino a
la necesidad de involucrarnos todos como sociedad en el desarrollo de estos procesos
gue no solo estan destinados a privilegiar una politica de salubridad publica de un
gobierno o un partido politico en concreto, sino a un ambito mas amplio de bienestar
general, de dignidad, integridad y vitalidad humana, que l6gicamente, trasciende de

generacion en generacion.

Ahora bien, el consentimiento legal extendido es un mecanismo que debe ser
estrictamente vigilado por las autoridades, tanto medicas como de policia, pues no solo
en condiciones extremas, o0 por la intervencion de personas inescrupulosas se puede
manipular para fines particulares o mercantiles, sino también porque como se pudo
evidenciar en el mercado negro, se puede prestar para propésitos ilicitos o contrarios a
la moralidad publica, sobre todo si se tiene en cuenta el riesgo que supone que una ley
se sobreponga a la voluntad del donante, incluso por encima de su propia inercia de

hacer valer su negativa de servir como donante.
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Precisamente, aunque es todo un mito la conducta del robo de érganos con fines
de trasplantes en contra de la voluntad del donante, el trafico ilegal de 6rganos, si es un
fendmeno visible y latente. Tal es el caso de trafico de rifiones, que pueden cotizarse
en el mercado ilegal, por valores muy superiores a los que reciben o son negociados
con los propios donantes incautos, fendbmeno que aunque no es oriundo de nuestro
pais tiene la capacidad de trascender fronteras, como cualquier contrabando de

mercancia.

No obstante lo anterior, el desarrollo legislativo dentro del régimen de trasplante
y donacion de 6rganos en Colombia es muy destacable, pues en términos generales se
puede decir que nos estamos adecuando a los estandares éticos internacionales y a la
tendencia maximizadora de la voluntad individual, y entre otras cosas porque se ha
orientado de forma rigurosa por los principios de solidaridad, dignidad humana y
pluralismo que caracterizan a nuestro modelo de Estado Social de Derecho, y del
mismo modo, porque ha privilegiado y resaltado el respeto por la vida y la integridad
fisica de los pacientes enfermos con necesidades de trasplantes o para fines

terapéuticos.

Pero estos avances no pueden quedarse en la literalidad de la norma por lo que
es necesario que vayan acompafiados de un desarrollo menos programatico y mas
pragmatico, con el seguimiento permanente de las autoridades y con la generacion de

una amplia concientizacion social desde la infancia hasta la vejez.

De manera que se podria concluir que la eficacia de la ampliacién del
consentimiento presunto para promover el suministro oportuno de O6rganos y
componentes anatomicos a pacientes en espera de trasplante en Colombia, va estar
condicionada a que el gobierno y los organismos y entidades medicas difundan y
promocionen por todos los medios posibles el desarrollo de estos procedimientos
meédicos y los derechos que les asisten a los sujetos que hacen parte de los mismos y
genere espacios culturales y pedagogos suficientes, capaces de obtener un mayor

grado de concientizacion social sobre la necesidad de comprometernos ética y
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moralmente con una causa altruista desde el punto de vista social y desprendida de
apegos materiales o prejuicios infundados sobre el bienestar y la salud desde el punto

de vista personal.

Finalmente, aunque se ha dicho que la muerte es la causa y la consecuencia de
una serie de acciones humanas que pueden bajo ciertos grados de conciencia
solidaria, motivar el desarrollo de actos altruistas en beneficio de otras personas
enfermas con limitaciones fisicas o sensoriales, bajo nuestra compleja y afligida
sociedad, que ha estado marcada por una estela de violencia, muerte e impunidad,
asimismo por las amplias brechas sociales y econémicas que nos dividen, pues no ha
sido posible motivar mayores grados de conciencia social generalizados vy altruistas, ya
gue de acuerdo a las estadisticas nacionales, sigue existiendo mucha resistencia y
rezago de las personas para permitir la practica de estos procedimientos y para lograr
una mayor cobertura y disponibilidad de 6rganos en relacion con la poblacion que
puede hacerlo. Una situacién lamentable pues no cabe duda que nos afecta a todos
por igual, en vista de que nadie est4 exento del riesgo de verse afectado por una
contingencia médica o patoldgica producto de un accidente o de un enfermedad o
incluso de la propia vejez, que lo obligue a depender (o a algun familiar suyo), de forma
casi exclusiva de la solidaridad de un tercero para el trasplante de un 6rgano o

componente humano necesario para su supervivencia.
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