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RESUMEN

La investigacion esta enfocada en estudiar la donacién de 6rganos post mortem y su incidencia
en los derechos de libertad, dentro de la legislacion ecuatoriana. Su objetivo general se dirige a
fundamentar las variables antes mencionadas. Para su desarrollo se realiza un marco tedrico
acerca de la donacion universal de 6rganos luego de la muerte, se analiza la muerte desde su
definicion, derivaciones, el espectro juridico, la perspectiva de la cosmovision andina al
respecto, el derecho a la libertad, la salud, etcétera. Se examina este tipo de donacién, a partir
de la figura del probable donante, desde la liberalidad consensuada. Este estudio es exegético,
basado en la doctrina y la regulacion juridica mediante la revision de la Ley Orgéanica de
Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y Células. Igualmente, se desarrolla un derecho
comparado con paises como Meéxico, Argentinay Colombia al igual que se plasman entrevistas
piloto a personeros del Registro Civil y a médicos, para conocer sus opiniones y su mirada
desde sus actividades diarias sobre el tema. Finalmente se concluye que, desde el derecho
comparado, la donacion de drganos post mortem en el pais, no estd desarrollada
normativamente, ni existe infraestructura e instituciones para el efecto. Ademas, existen
derechos constitucionales que se contraponen al Art. 29 de la LODTC como el derecho a la
vida y la salud, entre otros.

Palabras clave: derechos de libertad, donacién de o6rganos, la muerte en el derecho, Ley

Orgénica de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y Células, post mortem.
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ABSTRACT

The research is focused on studying post-mortem organ donation and its impact on the rights
of freedom, within Ecuadorian legislation. Its general objective is aimed at substantiating the
aforementioned variables. For its development, a theoretical framework is made about the
universal donation of organs after death, death is analyzed from its definition, derivations, the
legal spectrum, the perspective of the Andean worldview in this regard, the right to freedom,
the health, etc. This type of donation is examined, starting from the figure of the probable donor,
from the consensual liberality. This study is exegetical, based on doctrine and legal regulation
through the review of the Organic Law on Donation and Transplantation of Organs, Tissues
and Cells. Likewise, a law is developed compared to countries such as Mexico, Argentina, and
Colombia, as well as pilot interviews with Civil Registry officials and doctors, to know their
opinions and their perspective from their daily activities on the subject. Finally, it is concluded
that, from comparative law, post-mortem organ donation in the country is not developed
normatively, nor does there exist infrastructure and institutions for this purpose. In addition,
there are constitutional rights that contradict Art. 29 of the LODTC such as the right to life and

health, among others.

Keywords: rights of freedom, organ donation, death in law, Organic Law on Donation and
Transplantation of Organs, Tissues and Cells, post mortem.
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Introduccion

A lo largo de la historia de la humanidad han surgido varios tipos de enfermedades en los
humanos, algunas con efectos directos a determinados 6rganos del cuerpo, los cuales dejan de
ser eficientes o simplemente dejan de funcionar. De la misma forma, la ciencia médica en
constante avance ha logrado reemplazar dichos 6rganos deficientes por otros sanos que se
extraen de otro ser humano, que, dependiendo del rgano a necesitarse, pueden ser extraidos de

personas Vivas o declaradas en muerte, encefalica o cerebral.!

El trasplante de 6rganos inici6 en Boston, Estados Unidos en 1954, con el rifidn como la primera
estructura anatémica trasplantada con éxito. Luego, a este gran acontecimiento, le siguieron los
trasplantes de 6rganos fundamentales como el corazon, el higado y pancreas, los cuales fueron
satisfactorios y se realizaron a finales de la década de 1960. Posteriormente, en la década de

1980 se trasplantaron el pulmén y algunos 6rganos intestinales.?

Desde mediados de la década de 1950 hasta principios de 1970, los hospitales de trasplantes
individuales y las organizaciones de obtencion de 6rganos, gestionaron todos los aspectos de la
recuperacion y el trasplante con los inconvenientes de que, si un 6rgano no podia usarse en los
hospitales locales del donante, no existia ningun sistema para encontrar candidatos compatibles
en otro lugar. Muchas estructuras anatomicas, no pudieron usarse simplemente, porque los

equipos de trasplante no pudieron localizar a tiempo un receptor compatible.®

La donacion de dérganos se define como la entrega de uno o parte de un 6rgano para ser
trasplantado a otra persona. Esta suele ser la Unica opcion para salvar vidas en pacientes
afectados por fallas organicas terminales y mejorar su calidad de vida. Sin embargo, existe una
disparidad entre la oferta y la demanda de 6rganos donados, que conduce a la pérdida de muchas
vidas ya que el nimero de trasplantes de 6rganos ha aumentado gradualmente en las ultimas
dos décadas porque brinda excelentes resultados en nifios y adultos jovenes y es un desafio por

la creciente proporcion de pacientes ancianos trasplantados con comorbilidad. Los resultados

1 Alberto Mayorga y Dalila Ayala. Las razones para redefinir la muerte y su critica, Revista Latinoamericana de
Bioética, volumen 21, n.o 1 (2020): 61-76,
https://www.redalyc.org/journal/1270/127068845005/127068845005.pdf.
2 Infomed. “Historia del trasplante: breves resefias”, 21 de julio 2013, accedido 12 de junio de 2023, parr. 7,
https://temas.sld.cu/trasplante/historia-del-trasplante-breves-resenas/.
3 Marfa Paula Castellanos Rojas, “Historia y evolucion del trasplante de d6rganos y la importancia del rol de
enfermeria en la actualidad” (tesis de maestria, Universidad de Ciencias de la Salud, 2018),
https://repository.udca.edu.co/bitstream/handle/11158/1182/Historia%20y%?20evoluci%F3n%20del%20trasplant
£%20de%200rganos%20y%20la%20importancia%20del%20rol%20de%20enfermer%EDa%20en%20la%20act
ua.pdf;jsessionid=7808BB8809EDC25EA595205A47AATFCA?sequence=1
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del trasplante de Organos contindan mejorando, como consecuencia de las innovaciones y

mejoras en el manejo perioperatorio.*

El proceso de obtencion de organos para donacién y trasplante depende puramente de los
recursos de los servicios de salud y de la actuacion de los profesionales sanitarios en tareas de
identificacion y gestion de potenciales donantes. Sin embargo, de acuerdo con la legislacion
ecuatoriana vigente, esté sujeta principalmente, a una decision personal o familiar, fuertemente
mediada por procesos psicosociales. Por lo tanto, es necesario enfatizar y abordar la necesidad
de analizar e intervenir, tanto en las practicas de los profesionales involucrados en el proceso

de generacion de drganos como en las actitudes de la poblacion en general.®

En esa linea, el trasplante de 6rganos implica la implantacién quirdrgica de un 6rgano o una
seccidn de este en una persona cuyo propio érgano esta fallando. La estructura anatomica del
donante puede provenir, tanto de una persona fallecida como de un individuo vivo. El aspecto
psicoldgico y conductual del paciente, asi como su respuesta emocional, de salud mental y la
adherencia al régimen médico, deben evaluarse antes y después del trasplante de 6rganos. La
respuesta psicolégica del donante vivo hacia la donacion es un aspecto importante para

considerar en el proceso de trasplante.®

A pesar de la probada rentabilidad de los trasplantes para el tratamiento de enfermedades
renales, reemplazos de coOrnea y trasplantes hepéticos, estos procedimientos ain no son
accesibles para toda la poblacion que los necesita. Ello porque la oferta y disponibilidad de
células, tejidos y especialmente, érganos de donantes vivos y fallecidos en los Gltimos afios,
estdn muy por debajo de la demanda. Ademas, los paises carecen de programas integrales con
un talento humano competente para direccionar estas actividades de salud, aparte del alto costo
de los trasplantes aunado a todo el tratamiento posterior y la poco adecuada cobertura por parte
de los seguros o créditos del sistema financiero, se constituyen como grandes impedimentos

para un acceso equitativo a las donaciones.’

4 Marfa Luisa Pfeiffer, “El trasplante de érganos: Valores y derechos humanos”, Revista Persona y Bioética,
volumen 10, n.° 2, (2006): 8 — 25, https://www.redalyc.org/pdf/832/83210202.pdf.
% José Manuel Duefias Jurado, “Protocolos clinicos de actuacion ante el proceso de donacién y extraccion de
organos v tejidos para trasplante en donacidn en muerte encefélica”, Cuadernos de Medicina Forense, volumen
21,n.°2 (2015): 34 — 42, https://scielo.isciii.es/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1135-76062015000100005.
® Clinica Mayo, “Trasplante de donante vivo”, 25 de abril 2022, parr. 8, accedido 1 de julio de 2023,
https://www.mayoclinic.org/es-es/tests-procedures/living-donor-transplant/about/pac-20384787.
T OPS, “Donacion y trasplantes”, 14 de julio de 2022, parr. 5, accedido 3 de julio 2023,
https://www.paho.org/es/temas/donacion-trasplantes.
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Pocas personas mueren en circunstancias que les permitan convertirse en donantes de 6rganos
ya que esta solo es posible en los casos en que un paciente esté en una unidad de cuidados
intensivos y muere debido al cese irreversible de todas las funciones cerebrales; mientras que
su funcidn cardiaca y pulmonar, se mantienen artificialmente. La donacion de érganos después
de la muerte determinada por el cese irremediable de la circulacion (también conocida como
donacion sin latidos del corazén) era la fuente predominante de 6rganos, antes de que se
desarrollara el criterio de funcion cerebral para la certificacion de la muerte. Aunque el proceso
se ha modificado y evolucionado, desde entonces, este tipo de donacién esta resurgiendo en
varios paises, junto con estdndares para garantizar que se apoye la practica ética y la aceptacion
de 6rganos.®

Actualmente, hay personas que requieren de un drgano sano para continuar con su vida y el
medio ordinario para obtenerlo es a través de la donacion de estos que proviene de otra persona
después de la muerte (post mortem). Ello se basa, principalmente en el consentimiento presunto
establecido en el Art. 41 de la Ley Organica de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y

Células y su reglamento de aplicacion.®

El legislador ecuatoriano establecid la presuncién legal de donacion de érganos post mortem
sin ser la Unica para alcanzar el objetivo propuesto, igualmente, no es la que menos sacrifica
los otros derechos implicados, pues no se maximizan, sino que se anulan. Sin embargo, tomando
en cuenta que, los derechos no son absolutos, en el conjunto o entre los derechos que prevé la
Constitucion y los tratados internacionales hay que buscar una constante armonizacién de estos

Y que su ejercicio se potencie.

Por lo antes expuesto, existe un papel protagénico de los derechos que son de igual jerarquia 'y
que el 6rgano legislativo, obligatoriamente, debe proteger previo a dictar una norma. Por ello
habria que comprender el alcance de lo que significa un Estado de derechos y justicia'y proponer
un andlisis préctico y Util con respecto a las herramientas juridicas a aplicarse en caso de

colision de derechos y deberes.

8 Euclides Eslava Goémez, “Muerte encefalica y trasplantes”, (tesis de maestria, Universidad de Navarra, 2000),

https://www.unav.edu/documents/18304422/19109437/muerte-encefalica-y-trasplantes.pdf.

® Juan Carlos Araujo Cuauro, “Aspectos éticos y juridicos de la donacion y el trasplante de 6rganos y tejidos en

Venezuela”, Revista Colombia Forense, volumen 5, n.° 1, (2018): 71-88,

https://www.medicinalegal.gov.co/documents/20143/891143/Aspectos_eticos_juridicos_donacion_organos.pdf.
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De aqui que la intencionalidad del estudio es determinar si la presuncion legal de que todos los
habitantes del Ecuador a partir de los dieciocho afios de edad, al momento de su muerte son
donantes de 6rganos salvo oposicion expresa, guarda o no armonia con los derechos de libertad
(consentimiento informado, religion o culto, pluriculturalidad entre otros) para garantizar el

ejercicio de otros derechos como son el derecho a la salud o a la vida.

Durante la investigacion se analiza el articulo 29 de la Ley Organica de Donacion y Trasplante
de Organos, Tejidos y Células, respecto a la presuncion de que toda persona mayor de edad al
momento de la muerte consiente, automaticamente, la donacion de sus 6rganos que, si bien fue
establecido por el legislativo para hacer frente a los requerimientos de salud por falta de 6rganos
para trasplantes, también evita con ello un consentimiento expreso y garantiza derechos como

la salud y el buen vivir.

Este trabajo de investigacion fue elegido para exponer los términos constitucionales del
trasplante de 6rganos post mortem como acto juridico en el sentido estricto en todo su proceso
y cadena de acontecimientos, cada uno de ellos con su particular eficacia juridica, dando asi el
conocimiento al profesional del derecho que se involucren en este tema, como al lector del

documento que conozca la amplitud del procedimiento dentro de los términos legales.

De la misma manera, se establecera si esta violentando los derechos de libertad en la donacion
de 6rganos, muy a pesar de saber que dicha donacion puede salvar vidas o mejorar calidad de
vida de enfermos, pero el analisis servira para tener un criterio claro, sobre si existe una
violacion a los derechos de libertad o la tutela del derecho a la libertad o si se sustenta en la

necesidad de salvar vidas, como un derecho fundamental a vivir.

Es asi como la investigacidon es viable, porque se cuenta con la colaboracion de los actores como
expertos en derechos constitucionales, asi como del Instituto Nacional de Donacion y
Trasplante de Organos y Tejidos para abordar desde diferentes aspectos la tematica planteada,
de tal manera gque se obtenga una investigacion equilibrada con aporte directo hacia el derecho

nacional y el enriquecimiento de la biblioteca de la Universidad Catélica del Ecuador.
Objetivos

Obijetivo General
Fundamentar un estudio sobre la donacion de 6rganos post mortem y su incidencia en los

derechos de libertad, en la legislacion ecuatoriana.

4



Obijetivos Especificos

— Realizar una aproximacion tedrica sobre donacion de odrganos en el derecho
constitucional de libertad, salud, identidad cultural y el principio de solidaridad.

— Plantear un estudio comparativo entre la legislacion ecuatoriana y las legislaciones
argentina, colombiana y mexicana respecto al tema de estudio.

— Establecer una interpretacion sobre el articulo 29 de la Ley Organica de Donacion y
Trasplante de Organos, Tejidos y Células y su Reglamento utilizando el principio de

proporcionalidad.

Aportes y valor de la investigacion

La investigacion pretende realizar una revision tedrica documental sobre los trasplantes de
organos post mortem y su relacion desde el punto de vista del Derecho Constitucional
ecuatoriano, fundamentado desde los principios internacionales de los derechos humanos, asi
como en las leyes que rigen el sistema nacional de trasplantes, dando luz a los profesionales del
derecho, asi a los pacientes que requieren un trasplante, sobre los procesos que conllevan esta
actividad y como se encuentran plasmada en el ordenamiento juridico, que podria presentar un
punto algido debido al impositivo consentimiento de los parientes de la persona fallecida que

donara sus 6rganos.

Basado en el estudio constitucional ecuatoriano, se analizaran también los articulados de otras
constituciones como la de Argentina, Colombia y México, para asi entender coémo la normativa
suprema del pais concuerda con otras en cuanto al derecho a la vida y la autodeterminacion.
Ademas, para examinar, si requiere de mejoras para la defensa del ciudadano que necesita un
trasplante, con un enfoque en el principio de proporcionalidad plasmado en el articulo 29 de la

Ley Orgénica de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y Células y su Reglamento.



Capitulo 1 Marco Teorico
1.1.  Ladonacion universal de 6rganos post mortem

En los dltimos tiempos, el paulatino avance tecnoldgico y medico ha generado nuevos
conceptos y elementos que no han sido debidamente abordados por el &mbito juridico o en su
defecto, han sido abordados de manera deficiente. Los progresos de la medicina, el crecimiento
de la esperanza de vida, asi como el mejoramiento de los sistemas e infraestructuras de salud
han propiciado que los trasplantes de 6rganos, tejidos y/o células sean una realidad en nuestro
pais. Estos han permitido mejorar la calidad de vida de personas con padecimientos
degenerativos derivados de la insuficiencia de algun 6rgano por la afeccion de distintas
enfermedades.

Dentro del contexto global, el trasplante de 6rganos y tejidos constituye una practica que data
de 1954, fecha en la cual, se procedié con el primer trasplante de rifion entre una pareja de
gemelos en la ciudad de Boston, Estados Unidos. A partir de entonces, esta practica en 6rganos
y tejidos ha tenido un desarrollo exponencial . X

Como consecuencia del progresivo desarrollo de los resultados en el campo de los trasplantes
de drganos, los Estados han procedido a regular dicha practica de forma heterogénea
principalmente en el ambito relativo a la donacién de los 6rganos y/o tejidos; en algunos casos
se ha propiciado un aumento en la donacién legal de trasplante de érganos y tejidos después de
la muerte en paises como México, Ecuador y Brasil. Por su lado, en el otro extremo, existen
paises como Iran que han aceptado incluso la donacidn recompensada de rifiones en vida entre

no parientes.

Sin lugar a duda, el &ambito del trasplante de 6rganos, asi como los mecanismos para el acceso
a estos, ya sea por compraventa, donacion o comercio ilicito, constituyen un importante debate
no solamente dentro de la esfera médica o cientifica, sino también desde el plano juridico. Lo
planteado se revisa, durante la investigacion donde se analizan los componentes del sistema de

acceso a organos y/o tejidos (donacion) de Ecuador, asi como las principales implicaciones y

10 Maria Paula Castellanos Rojas, “Historia y evolucion del trasplante de 6rganos y la importancia del rol de
enfermeria en la actualidad” (tesis de maestria, Universidad de Ciencias de la Salud, 2018),
https://repository.udca.edu.co/bitstream/handle/11158/1182/Historia%20y%?20evoluci%F3n%20del%20trasplant
€%20de%200rgan0s%20y%20la%20importancia%20del%20rol%20de%20enfermer%EDa%20en%201a%20act
ua.pdf;jsessionid=7808BB8809EDC25EA595205A47AATFCA?sequence=1.
11 Lucas Costa de Oliveira, “Mercado regulado de 6rganos: el caso de Iran”, Revista de Bioética y Derecho, n° 44
(2018): 73-88, https://scielo.isciii.es/pdf/bioetica/n44/1886-5887-bioetica-44-00073.pdf.
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protagonistas de la estructura dispuesta tanto en la Constitucion como en la ley. Ello con la
finalidad de garantizar el derecho a la salud, asi como el respeto de los sujetos y/u objetos
juridicamente protegidos que intervienen en el trasplante de 6rganos, con especial énfasis en

los donadores cadavéricos.

Por otra parte, se suma el derecho comparado que permitira establecer una comparacion
con las normativas de otros paises a fin de debatir sobre la donacion de 6rganos presunta post
mortem. Igualmente permite determinar los deberes y derechos constitucionales que poseen los

seres humanos como ciudadanos sujetos de derecho.
1.2.  Nocidn tedrica de la donacién de 6rganos post mortem

A fin de proceder con el debate que se ha propuesto en la investigacion y al tratarse de un tema
estrictamente médico - cientifico es competente proceder a establecer las categorias pertinentes
gue engloban la temética de la donacion de érganos post mortem. De igual forma, las principales
implicaciones que se derivan para el sistema juridico ecuatoriano con relacion a la referida

donacioén.

La disertacion expuesta permite establecer un catdlogo oportuno de términos y definiciones que
buscan constituirse en una guia o herramienta cientifica para abordar, en ulterior instancia, la

constitucionalidad o no de la donacion presunta, objeto esencial de la investigacion.
1.2.1. Concepto de muerte y sus derivaciones juridicas

A modo de antecedente, es importante dejar sentado que, el pretender establecer una definicién
terminante o concluyente de la muerte constituye una tarea compleja. Este acto involucra un
sinnimero de campos que permiten encausar el espectro juridico, filoséfico, médico, religioso
y psicoldgico, que, en muchos de ellos, los conceptos que giran en torno a la muerte pueden

colisionar entre si.

Para Patit6'?, la principal caracteristica a tomar en cuenta cuando se discute sobre la muerte es
su elemento de irreversibilidad. Esta la define como “el cese definitivo e irreversible de las
funciones vitales, respiratorias, cardiovasculares y nerviosas, conocido también bajo la

denominacioén de tripode de Bichat”.

12 josé Angel Patit6, Medicina Legal, (Buenos Aires: Ediciones Centro Norte, 2000), 158.
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Asi, los profesionales del derecho cuestionan si la muerte debe ser definida en las normas. Por
otro lado, los médicos debaten cuéles son los signos que den certeza de la cesacion definitiva
de la vida. Igualmente, los filosofos perfilan teorias entre la vida y existencia, los telogos
buscan establecer el momento de la salida del alma del cuerpo y los psicélogos consideran los

efectos de los cercados de aceptar el deceso de la persona que adn respira.t®

Por ende y desde el &mbito juridico se ha guardado especial relevancia a la definicion de la
muerte, en base a los efectos que se derivan de ella, mas que en relacidn con sus caracteristicas
bioldgicas. Afios atras, era contundente, indudable y no se requerian médicos para certificarla.
En aquel momento, no existian trasplantes, ni tecnologia capaz de mantener en funcionamiento
artificial un cuerpo cuyas funciones cerebrales hubiesen cesado. Sin embargo, desde la década
de los 50, fecha en la que se logré por primera vez con éxitos el trasplante de un érgano
proveniente de un cadaver, dio lugar a la necesidad de zanjar nuevas realidades desde el orbe

del derecho.™

Actualmente, y con el paulatino desarrollo de las tecnologias médicas en asistencia y/o
prolongacion de la vida, nuevas interrogantes abordan el campo legal en relacion con la
definicion de muerte. Asi, por ejemplo, la persona sin actividad cerebral, con respiracion
asistida y cuyo corazdn late se discurre la cuestion de que, si esta vivo o muerto. Es por ello por
lo que, dicha inquietud, desde el ambito doctrinario y cientifico posee explicaciones que durante

el desarrollo del presente trabajo se respondera.™

En consecuencia, derivado del ordenamiento juridico, este Gltimo no puede resolver de forma
legal y por sus propias vias la determinacion de cuando ocurre la vida y cuando aparece la
muerte. Es por ello, que el jurista como presentador de la legalidad se vuelve hacia otras aristas
con el fin de codificar y establecer férmulas imperativas que le permitan discernir entre la
ocurrencia de la vida y la muerte de forma juridica. Al respecto, no es el legista quien define la
existencia de un ser vivo o quien determine si estd muerto, lo maximo hasta dénde llega el

derecho en este aspecto, es elegir una de las disimiles réplicas sobre el inicio o fin de la vida,

13 Comité para la defensa de la vida, “La Eutanasia. 100 cuestiones y respuestas” (tesis de maestria, Universidad
de Navarra, 2022), https://www.unav.edu/web/unidad-de-humanidades-y-etica-medica/material-de-bioetica/la-
eutanasia-100-cuestiones-y-respuestas.
14 Marco Salz Pefinuelas, “Fenomenologia y enfermedad: Aproximacion de la experiencia patoldgica” (tesis
doctoral, Universitat Autonoma de Barcelona, 2017),
https://www.tdx.cat/bitstream/handle/10803/405302/mspldel.pdf?sequence=1.
15 Kenneth Maieses, “Muerte cerebral”, mayo de 2022, parr.4, accedido 5 de julio de 2023,
https://www.msdmanuals.com/es-ec/hogar/enfermedades-cerebrales,-medulares-y-nerviosas/coma-y-
alteraci%C3%B3n-de-la-consciencia/muerte-cerebral.

8



para asi encausar las trascendencias juridicas que se introducen en el sistema de las relaciones

sociales.
1.2.2. La muerte en el espectro juridico ecuatoriano

De forma genérica, es necesario el compromiso de la sociedad ante el hecho de evitar el abuso
y transgresion de los derechos humanos, especificamente aquellos que atenten contra la vida.
Al respecto, tal y como se expuso con anterioridad, la vida es un derecho otorgado a todas las
personas, asi como lo es la muerte, en especial la muerte digna. Igualmente, las derivaciones
del referido derecho como el derecho a decidir o no sobre la donacién de érganos. Esta practica
estd desprotegida legalmente debido a su envergadura, por este motivo se precisa la

implementacién de amparos juridico elaborado democraticamente.

Teniendo en cuenta que Ecuador es un Estado constitucional de derecho y de justicia, se ha
forjado una nueva estructuracion en el ambito social, politico y juridico que involucra un
proceso en el que, el ordenamiento juridico, se vuelca hacia la tutela de los derechos de las
personas como eje central ante el Estado, la ley y las normas derivadas de estas.}” Asimismo,
el marco constitucional nacional no define la muerte, donacion presunta o el trasplante de
Organos post mortem. Sin embargo, en su contexto general, establece la norma suprema en el
articulo 3, el deber del Estado de garantizar la salud de sus habitantes. También, en relacion
con el derecho a la salud la norma suprema lo reconoce en el articulo 32 como un derecho del
buen vivir. Al respecto, se regula que los servicios de salud seran observados por los principios
de equidad, universalidad, solidaridad, interculturalidad, calidad, eficiencia, eficacia,
precaucion y bioética, con enfoque de género y generacional. Ademas, los articulos 358 y 359
respectivamente refieren de forma universal el sistema nacional de salud y todo lo que en él se

engloba.'®

Por su parte, el Codigo Civil tampoco refiere los términos o elementos médicos-cientificos que
guardan relacion con la conceptualizacion del hecho juridico de la muerte. Este s6lo menciona

dentro del articulo 64 que la persona deja de existir con la muerte; razon por la que se argumenta

16 Sergio Garcia, “Una reflexion juridica sobre la muerte”, Boletin mexicano de derecho comparado, volumen 37,
n° 111 (2004): 861-918, https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/article/view/3806.
" Diego Geovanny Piedra Sanchez, “El derecho a la muerte digna como fundamento contenido en la dignidad
humana dentro del Estado constitucional ecuatoriano” (tesis de Maestria, Universidad Andina Simo6n Bolivar, Sede
Ecuador, 2020), https://repositorio.uash.edu.ec/bitstream/10644/7312/1/T3185-MDC-Piedra-EI1%20derecho.pdf.
18 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, 20 de octubre de 2008. Registro Oficial No 449, arts.3, 32,
358 y 359.
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que el ordenamiento juridico nacional posee lagunas con respecto al concepto de muerte en el

espectro juridico.®

La importancia de que la legislacion provea criterios respecto de la presencia o existencia de la
muerte, no solo estriba en el reconocimiento de derechos de indole hereditaria o de paternidad,
sino que su importancia también se acentua en el tema de la donacion de 6rganos y tejidos. A
partir de ello se analizara a detalle, que la muerte constituye, uno de los presupuestos esenciales
para proceder con la extraccion de 6rganos, de ahi la importancia de definir o dar un concepto

a la muerte aplicable en todos los &mbitos del derecho. 2°

Otras de las normas a mencionar en cuanto a la concepcion de la muerte en el &mbito juridico,
es la Ley Orgénica de Donacion y Trasplante de Organos y Tejidos y Células. En ella,
especificamente en su parte final, sin articulado se contemplan algunas definiciones dentro de
las cuales se hallan los términos relacionados a la presente investigacion, sin muchas
especificidades que otorguen la informaciébn o proceder necesario para evitar un

quebrantamiento de norma o de derechos, a saber:

Muerte. - Para fines de esta Ley, es el “cese permanente de la funcion del
organismo como un todo. Esta definicion implica que el mantenimiento por
medios artificiales de la funcion cardiovascular y ventilatoria se reduce al
funcionamiento de “subsistemas” independientes y que la funcion del
organismo “como un todo” se ha perdido; teniendo en cuenta que el encéfalo
es el responsable de la funcion del organismo como un todo” se considera que

la “muerte encefalica” es equivalente a muerte.?

Es evidente que el concepto antes mencionado recoge criterios actuales en relacién con los
pardmetros para el diagnostico de la muerte. En él se otorga prioridad a la muerte encefélica
como elemento condicionante para determinar la ocurrencia o no del fallecimiento. Ante ello,
surge la interrogante sobre la utilidad de esta norma en el régimen juridico civil a fin de dar
solucion a la inconstitucionalidad que muchas personas sufren con el deceso de su familiar

debido a una presunta donacion post mortem.

19 Ecuador, Cédigo Civil de 24 de junio de 2005, Registro Oficial 46, Suplemento.
20 Marta Reguera Cabe, “Aspectos éticos y legales de los test de portadores de mutaciones recesivas en tratamientos
de reproduccion humana asistida con gametos donados”, Revista de Bioética y Derecho, n.° 51 (2021): 243 — 259,
https://scielo.isciii.es/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1886-58872021000100015.
21 Ecuador, Ley Organica de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y Células, 4 de marzo de 2011, Registro
Oficial 398.
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En ese mismo orden de ideas, es procedente, desde el derecho comparado analizar las
diferencias y semejanzas entre las legislaciones mas desarrolladas en el &rea de América Latina.
Con ello se busca establecer criterios de comparacion, para entender de mejor manera la
definicion integral de muerte y de donacién de 6rganos en paises de la region. En la parte de la
Regidn Andina se ha elegido a Colombia, en la parte sur del continente a Argentina y al norte
de Latinoamérica, a México que, como naturista del civil law poseen criterios divergentes sobre

estos temas.

En esa linea, la utilidad del derecho comparado esta dada en que permite conocer las
instituciones constitucionales, para aproximarse al nivel normativo con la finalidad evidenciar
avance normativo constitucional diferente al sistema constitucional ecuatoriano. Los paises de
estudio poseen un alto reconocimiento del derecho internacional el que posee jerarquia ante las

normas internas.?

En tal contexto, el derecho comparado permite optimizar el milieu holisticamente dado que, en
el transcurso de los afios, los paises europeos y de la region latinoamericana han tomado y
extraen motivacion para conocer y aprender sobre la temética de estudio con el fin de realizar
una union internacional y de la region.?® Es por ello que se expone en la siguiente tabla una
comparativa a los efectos de demostrar las semejanzas y diferencias de las normativas en cuanto

a la muerte desde el orbe del derecho.

Tabla 1

Anélisis comparado de legislaciones constitucionales en temas como la muerte dentro del espectro juridico.

Paises Semejanzas con Ecuador Diferencias con Ecuador

Argentina Establece parametros que determinan la Sefiala que una persona se declara
existencia de la muerte mediante fallecida cuando se verifiquen los
presupuestos o signos, proporcionando signos como: ausencia invariable de
a la poblacion una mejor seguridad respuesta cerebral, aunado a la
juridica y forma de proceder en pérdida absoluta del juicio; carencia
observancia a Derecho, asi como la de la respiracidon  espontéanea;
tranquilidad conminada a los médicos desaparicién de reflejos cefalicos y
con respecto a su responsabilidad. 24 corroboracion de pupilas fijas no

reactivas; paralizacion encefalica

22 Lucio Pegoraro, "Derecho constitucional y método comparativo". Instituto de Investigaciones Juridicas de la

Universidad Auténoma de México, 2005, volumen 31, n.o 6, 2005:69-99,

https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/4/1793/6.pdf.

23 1bid. 70.

24 Argentina, Ley 24.193 Trasplantes de Organos y Materiales Anatémicos, Boletin Oficial, 24 de marzo de 1993.
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refrendada por medios técnicos y/o
instrumentales clinicos.?

Colombia  Art 15. Los menores de edad podran ser

donantes de 6rganos Yy tejidos, siempre
y cuando sus representantes legales
expresen su consentimiento informado
para la donacion de 6rganos y/o tejidos
dentro de las ocho (8) horas siguientes
a la ocurrencia de la muerte cerebral.?®

Art. 540. Pardgrafo 1. Solo se podra
proceder a la utilizacion de los érganos,
tejidos, componentes anatémicos vy
liquidos organicos a que se refiere este
articulo, cuando exista consentimiento
del donante libre, previo e informado o
presuncion legal de donacion.

Se presume que se es donante cuando
una persona durante su vida se ha
abstenido de ejercer el derecho que
tiene a oponerse a que de su cuerpo se
extraigan érganos, tejidos o
componentes anatomicos despues de su
fallecimiento.

La voluntad de donacidn expresada en
vida por una persona solo puede ser
revocada por ella mismay no podra ser
sustituida por sus deudos ylo
familiares. %’

El Instituto Nacional de Salud (INS)
asume a partir de la presente ley
funciones de maxima autoridad
administrativa frente a la estructura 'y
organizacion de la Red de Donacion
y Trasplantes de Organos y Tejidos.

El Registro Nacional de Donantes
estara a cargo del Instituto Nacional
de Salud (INS), que debera
mantenerlo actualizado y abierto a la
consulta ' de todas las instituciones
médicas de manera instantanea para
constatar la calidad de donante de la
persona. La consulta del Registro
Nacional de Donantes, previo a
cualquier accion para la donacion, es
obligatoria para la entidad médica. La
reglamentacion fijara las sanciones a
esta infraccion.?

Meéxico

Ley General de Salud, en la que sefiala
sobre la pérdida de la vida que esta se
suscita cuando se existe la muerte
encefalica y/o el paro cardiaco
irreversible. 2

Art. 321. La donacion en materia de
organos, tejidos, celulas y cadaveres
consiste en el consentimiento tacito o
expreso de la persona para que, en vida

Art. 324. Habra consentimiento tacito
del donante cuando no haya
manifestado su negativa a que su
cuerpo o0 componentes sean utilizados
para trasplantes, siempre y cuando se
obtenga también el consentimiento de
alguna de las siguientes personas: el
o la cényuge, el concubinario, la
concubina, los descendientes, los
ascendientes, los hermanos, el

2 1bid.

2% Colombia, Decreto No. 2493 de 5 de agosto de 2004, Diario Oficial No. 45.631.

27 1bid.
28 1bid.

29 México, Ley General de Salud, Diario Oficial de la Federacion, 20 de agosto de 2009, art. 183.
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0 después de su muerte, su cuerpo o adoptado o el adoptante; conforme a
cualquiera de sus componentes se la prelacion sefialada.

utilicen para trasplantes.
P P Cuando una persona fallece y con la

autorizacion de la familia, se pueden
donar los 6rganos que se encuentren
en condiciones de ser
trasplantados.®!

Elaboracién propia.

1.2.3. La muerte desde la cosmovision andina

Los miembros de las naciones y pueblos indigenas en Ecuador constituyen un componente
esencial en la idiosincrasia del pais debido a su cultura, tradiciones y elemento espiritual. Para
estos grupos sus creencias, practicas y rituales, son sagradas conforme a su comision heredada
de generacion en generacion®2. Dicha cosmovision, debe ser valorada y respetada por el Estado

y con mayor fuerza en uno de tipo plurinacional e intercultural como estéa reconocido en el pais.

Ecuador, tal y como lo expresa su Constitucién es un pais pluricultural, por lo que existen
diferentes concepciones de muerte observadas desde sus diversas culturas. La muerte en cada
una de sus cosmovisiones es comprendida de diferentes formas, pero unidas en la necesidad de
su importancia como ciclo de vida y parte de esta. De ahi que la cosmovision andina no se
queda exenta de esa vision ancestral que liga tanto a la vida como a la muerte en la propia
existencia del hombre, pues avizoran al mundo de los muertos como un elemento presente en

la vida diaria de todos los seres humanos=:.

La cultura méas ejemplificativa del pais es el kichwa Otavalo, para quienes la muerte no es el
fin de la persona, pues la cosmovision andina advierte que la muerte es extrapolarse a un mundo
espiritual que radica en el cielo junto a los astros como medio de ubicacion y de rituales que
teniendo en cuenta su luminosa presencia los pueblos de los andes veian la manifestacion visible

de la conectividad entre la vida y la muerte34,

30 1hid.
31 1hid.
32 Silverio Chisaguano, La poblacién indigena del Ecuador. Analisis de estadisticas socio-demogréficas (Quito:
INEC, 2016).
33 Victor Bascopé, El sentido de la muerte en la cosmovisién andina; el caso de los valles andinos de Cochabamba,
Chungara, volumen 33, n.2, (2001): 27-36, https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0717-
73562001000200012.
3 1bid.
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En ese sentido, para la cosmovision andina, la muerte es la visualizacion del occiso y su la
relacion con los familiares. Se considera la conexién que existe para ellos cuando el alma ha
tenido el privilegio de la salvacion, acredita que sus parientes acudan a la necrdpolis para
solicitar la intercesion ante el Dios del alma bendita. Su fin es purificar el alma y solicitar su

pronta salvacion®.

La identidad cultural de muchos pueblos y nacionalidades originarias han experimentado
cambios, influencias e imposiciones de valores culturales hegemonicas, que debilitan y
amenazan nuestra riqueza cultural y espiritual. Sin embargo, ello no ha podido modificar la
cosmovision sobre la muerte para la comunidad indigena. Para ellos, el deceso no constituye el
final del ser, sino que representa la continuidad del individuo dentro del universo. Asimismo,
el fallecimiento se percibe como una creencia variada y compleja donde las percepciones
asociadas a la muerte no estan del todo descubiertas por lo que se precisa profundizar mas en
esta cultura, especificamente en su percepcién sobre la donacion de dérganos y el sentido

espiritual que representa para la existencia del ser humano.*

Por otro lado, la religion ha estado presente en los movimientos indigenas. La rapida expansion
de los evangélicos entre las comunidades andinas, ha encauzado una gran rivalidad y dicotomia
de criterios devenida de la colonizacion. No obstante, se observa que todas estas problematicas,
no han influido considerablemente en el incremento del respeto por las tradiciones religiosas
indigenas hereditarias, por lo que, la intensa actividad misionera de las diversas iglesias, ha
contribuido al surgimiento de nuevos lideres indigenas, y los rituales chamanicos. Por ello estos

tltimos funcionan como un poderoso medio de reafirmacion de la identidad étnica.®’

Por ultimo, en la lucha por recuperar las costumbres y tradiciones indigenas hereditarias, la
cosmovision representa un causante que hace de la adquisicidn un caracter sagrado y enraizado
en las generaciones actuales. La lucha étnica que han tenido que librar las comunidades
indigenas para que sus creencias sean respetadas, tienen como principal objetivo el

reconocimiento de los derechos indigenas, la reivindicacion de la especificidad como personas

% Ministerio de Cultura Argentina, “Qhapag Nan: memoria ancestral de los pueblos andinos ”, 10 de diciembre
de 2020, accedido 25 de julio de 2023, https://www.cultura.gob.ar/qhapag-nan-memoria-ancestral-de-los-pueblos-
andinos-9891.
% Marfa Luisa Pfeiffer, “El trasplante de drganos: Valores y derechos humanos”, Revista Persona y Bioética,
volumen 10, n.° 7, (2006): 8 — 25, https://bioetica.uft.cl/revista-altus/edicion-no-8-transplantes/la-donacion-de-
organos-y-el-magisterio-de-la-iglesia-catolica/.
37 Cristian Parker Gumucio, “La religion y el despertar de los pueblos indigenas en América Latina”, Alteridades,
volumen 16, n.o 32 (2006): 81-90, http://www.scielo.org.mx/pdf/alte/v16n32/2448-850X-alte-16-32-81.pdf.

14



pertenecientes a esas comunidades, a fin de asegurar sus expresiones culturales. Las creencias
religiosas no son uniformes en los medios indigenas, pero no hay duda de que la religién forma
parte de la recuperacion de la identidad étnica, aunque ultimamente esté bajo la amenaza de la

globalizacion.®
1.2.4. La muerte desde la perspectiva de libertad de culto y costumbres

En Ecuador existen diversos grupos de religiones donde prima que el 80% de la poblacion
pertenece a la religion catolica, el 11,3% a la evangélica, el 1,29% a los Testigos de Jehova y
el restante 6,96% a otras religiones, segun datos del Instituto Nacional de Estadistica y Censos
(INEC).%

En ese sentido, los ecuatorianos que profesan la religion catélica consideran que la muerte
forma parte de la vida; no es pensada como una desuniéon o desvinculacion especialmente
importante. Ellos confian en Jesus pues creen que, como dio su vida por ellos para que tuvieran
vida eterna, los va a resucitar también. Con relacion a la donacion de érganos, con expresa
voluntad, la iglesia cat6lica permite tal acto. Ello a partir de que el trasplante de drganos se
considera conforme a la ley moral, siempre que, los dafios, riesgos fisicos y psiquicos que

pudiese padecer el donante, son proporcionados al bien que se busca para el destinatario.*

En otro orden de ideas, para los evangelistas (segundo grupo con mas alto indice de religiosos)
en medio del dilema de la muerte y de la inmortalidad, el cristiano posee la conviccion de que
Dios le ha dado la vida credandolo a su imagen y semejanza. Ello con un propoésito y por la
voluntad del supremo, por lo que sabe tiene la conviccion de que, cuando experimente la
angustia de la muerte, Cristo actta en él, convirtiendo sus penas y su deceso en fuerza redimida.
Es asi como el hombre cristiano supera con creces la muerte, pues se abre paso a la Optica
perpetua de Dios y a la resurreccién del cuerpo al final de los tiempos, cuando todas las cosas

se hayan cumplido en su sefior.**

Con respecto a la donacion post mortem y en vida, el evangelismo la fomenta, puesto que

plantea que, como el hombre fue creado a imagen y semejanza, asi como para la gloria de Dios,

38 |bid.
39 Ecuador Instituto Nacional de Estadistica y Censos, “Filiacion Religiosa”, 29 de septiembre de 2021, parr. 1,
accedido 25 de julio de 2023, https://www.ecuadorencifras.gob.ec/filiacion-religiosa/.
40 |sidora Suarez, "La donacién de 6rganos y el magisterio de la iglesia catdlica”, Revista Altus, volumen 9, (2014):
35-47, parr. 12, http://bicetica.uft.cl/index.php/ediciones/edicion-n-8-trasplantes/item/la-donacion-de-organos-y-
el-magisterio-de-la-iglesia-catolica.
41 |bid.
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tal discipulo, debe profesar su amor a este. Todo esto quedd plasmado en una Resolucién de
1985, instaurada por la Asamblea General, donde se incita, a los miembros de la Iglesia, a
registrarse como donantes de 6rganos y apoyar mediante la oracion a aquellos que han recibido

un trasplante. 42

Finalmente, como se ha observado a lo largo de este tema, disimiles son las perspectivas o
cosmovisiones de cada persona o grupo de seres humanos que pertenecen a una misma cultura
y religion. Dicha ambigiedad, da lugar a que cada persona estructure su propia opinién y
elabore su particular vision de la realidad social desde su punto de vista y vivencia personal.
Empero, la inclusién del individuo en diversas categorias sociales y su adscripcion a diversos
grupos inciden en la elaboracion individual de la realidad social, lo que ocasiona apreciaciones

compartidas entre otros de su realidad.
1.3.  Ladonacién de 6rganos post mortem

La donacion de drganos después de la muerte constituye una peristasis poco abordada, debido
a su vulnerabilidad y delicadeza al ser tratado por la sociedad, en donde los criterios son
divergentes y dicotdmicos tanto desde el orbe cientifico-médico como el juridico. Ademas, cada
Estado regula en su normativa, desde su optica. Ello conduce a diferentes normas, propuestas,
variantes y soluciones que de forma sintética se abordaran en el estudio. En primera instancia,
se argumenta que la donacion es “aquel acto de liberalidad consensuada por el cual una persona

entrega gratuitamente algo a otra que lo acepta”.*®

De esta manera, se contextualiza el significado de donacion desde un estado general y
enmarcado en una condicion genérica a razén de la necesidad del ser humano. Se debe, acotar,
que, como condicién necesaria, se precisa la autorizacién voluntaria y facultativa derivada de
la conciencia o raciocinio tanto del donante como del donatario. Por ello, no se debe presumir

una donacidn sin antes estar seguro de lo que se quiere, es decir, solo se esta en presencia de

42 Ana Krystal Cruz, Andrea Anaid Herrera y Marfa Fernanda Isunza, “Religion y donacion de 6rganos” (tesis de
pregrado, Colegio Anglo Mexicano de Coyoacan, Sede México, 2016), 18,
http://vinculacion.dgire.unam.mx/vinculacion-1/Memoria-Congreso-2016/trabajos-ciencias-
sociales/sociologia/4.pdf.
4 Esperanza Vélez, “Donacién de érganos, una perspectiva antropolégica”, Revista de la Sociedad Espafiola de
Enfermeria Nefroldgica, n.c 10 (2017): 179 - 185,
https://scielo.isciii.es/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1139-13752007000300004.
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una donacion cuando ambos sujetos involucrados estdn conscientes del acto que van a

formalizar, en su defecto, no se debe presumir tal hecho.**

En otro orden de ideas, se ha logrado establecer a la donacion como una prerrogativa propia de
cada persona, la que se encuentra integrada en una percepcion internacional. Por lo anterior, la
Organizacién Mundial de la Salud (OMS) ha establecido principios de cumplimiento para la
donacidn, especificamente la de érganos y demas células y tejidos. Estos son la autonomia, la
gratitud, accesibilidad, confidencialidad y consentimiento, los que destacan por ser los méas
importantes.*® En ese sentido, la Ley Organica de Donacion y Trasplante de Organos, tejidos y
Células en Ecuador recoge estos principios en su articulo 4, como garantia del derecho a la

salud en materia de trasplante.*®

Al respecto, en México la donacion en materia de érganos se encuentra regulada por el articulo
321 de la Ley General de Salud. Se define como el consentimiento tacito o expreso de la persona
para que, en vida o después de su muerte, su cuerpo o cualquiera de sus componentes se utilicen

para trasplantes.*’

De igual forma, para la legislacion colombiana, la donacion es la extraccion de 6rganos y tejidos
con fines de trasplante de una persona que durante su vida o después de su muerte, por su
expresa voluntad, autoriz6 su donacion. Es un acto voluntario por el cual no existe

remuneracion o retribucion para la familia del donante.*®

Todos estos criterios coinciden en gque la donacion conforma una figura juridica que goza de
ciertos elementos comunes, independientemente de la legislacion que se estudie. Por tal razén,
el 6rgano internacional oficial en materia de trasplante de 6rganos, células y/o tejidos ha
establecido pautas con el objetivo de que no se vulnere el derecho de las personas, ain después

de muerta, amén de que esta por su condicion de occisa pierde todos los derechos de anuencia.

Por otra parte, la accesibilidad posee ciertas restricciones en referencia a la connotacién del

receptor, pues no todos tienen la posibilidad de conseguir una donacion. En este particular, el

4 Karla Martinez, “Algunos aspectos éticos de la donacion y el trasplante”, Anales del Sistema Sanitario de
Navarra, n.° 29 (2019): 15-24, https://scielo.isciii.es/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1137-
66272006000400003.
4% Asamblea General de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), Resolucion WHAG3 de mayo 2010.
Principios Rectores sobre Trasplante de Células, Tejidos y Organos Humanos, 22.
4 Ecuador, Ley Orgénica de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y Células de 4 marzo de 2011, Registro
Oficial 398, art. 4.
47 México, Ley General de Salud, Diario Oficial de la Federacion, 20 de agosto de 2009, art. 321.
4 Colombia, Decreto N° 24934 de agosto de 2004, Diario Oficial n°. 45, art. 10.
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Estado debe permitir, en el menor tiempo posible y con criterios de equidad y necesidad la
confeccion de las listas de espera. Igualmente, garantizar el debido acceso a los servicios
generales de trasplantes sin importar el estatus o condicion social y migratoria que ostente la

persona necesitada de la donacion.*®

Finalmente, se discurre la necesidad de que exista el consentimiento como elemento clave para
el desarrollo de la donacion puesto que, sin este, no es posible ponerla en practica. Tal elemento,
es un condicionante definido por la OMS. Se considera el principio rector en el proceso de

trasplante, salvo las excepciones dispuestas por cada pais y el ordenamiento juridico nacional.>

Teniendo en cuenta que Ecuador es el principal pais de estudio, el consentimiento constituye
un derecho especifico de los donantes y receptores. Por ello es necesario que, dicha aceptacion,
conste por escrito. En el supuesto de ser sujetos vivos, debe ser otorgada ante notario publico;
en cambio de ser un cadaver y no hubiere manifestado expresamente su voluntad en contrario,

se presume su consentimiento.>!

49 Suyen Mercedes Palacios, Scarleth Lucia Torrez y Karina del Carmen Vilchez, “Regulacion juridica de la
donacion y trasplante de 6rganos, tejidos y células para seres humanos en Nicaragua y derecho comparado con
Guatemala, Costa Rica y Panama” (tesis maestria, Universidad Nacional Auténoma de Nicaragua, 2015), 141,
http://riul.unanleon.edu.ni:8080/jspui/handle/123456789/4080.

% 1hid.
51 Leonardo Pérez Gallardo, “Dacion de 6rganos y tejidos humanos entre vivos y funcién notarial”, Revista de
Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, volumen 9, n° 36 (2015): 178 - 202,

/https:/iwww.redalyc.org/pdf/2932/293244044008.pdf.
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Capitulo 2 Metodologia

La investigacion es cualitativa de acuerdo con Lerma®?, a partir de que se sustenta en su caracter
sistematico y claramente interpretativo. Este enfoque se implementa con el fin de ayudar a
justificar un argumento, a través de un marco tedrico y el estudio de un fenémeno en concreto,
por lo tanto, su caracter particularista se centra en el estudio de un solo fendmeno, hecho o
situacion. Por lo expuesto, resulta especialmente viable en la investigacion de problemas

juridicos, cuestiones de jurisprudencia, entre otros.

El método que se utilizd en la presente investigacion es el tedrico que sirve para develar las
relaciones esenciales del objeto investigado y no observables de forma directa en aspectos como
los fendmenos que lo componen. Igualmente, los procesos que lo integran y los preceptos que

los definen.>®

También se utilizo el método analitico — sintético, que descompone al objeto estudiado en sus
diversos elementos para luego volverlo a construir con base al estudio de cada uno de los
preceptos que lo componen y que han sido estudiados. En la ciencia juridica este proceso resulta
indispensable, porque permite estudiar leyes, instituciones, conceptos o procedimientos de

forma integral, a través de la descomposicion, caracterizacion y/o jerarquizacion .>*

Por otro lado, se aplica el método exegético, a partir de que se da una explicacion a un texto
juridico determinado en el presente caso como la Constitucion, la Ley Orgéanica de Donacion y
Trasplante de Organos, Tejidos y Células y su Reglamento, entre otros. Con el método
mencionado se efectla una explicacion detallada de las normas juridicas, articulo por articulo,

palabra por palabra.>®

De igual forma, la presente investigacion es de caracter exploratoria, ya que se utiliza cuando
el tema a abordar resulta desconocido, ya sea para la investigadora como para la comunidad
cientifica.®® En este punto, es preciso mencionar que, a pesar de la abundante literatura
existente, la comunidad cientifica no encuentra estudios sobre la naturaleza y el alcance del

derecho sobre la donacion de 6rganos. De igual manera, no son abundantes las investigaciones

52 Héctor Lerma, Metodologia de la investigacion (Colombia: EcoE Ediciones, 2012).
53 Javier Murillo Torrecilla, Metodologia de Investigacion Avanzada, (Colombia: Plblico Académico, 2018).
% Roberto Hernandez, Carlos Fernandez y Maria Baptista, Metodologia de investigacion, (México: McGraw Hill,
2010).
% 1hid.
% 1hid.
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en torno a la vinculacion de la tutela del derecho a la libertad, con las garantias jurisdiccionales
0 acciones de amparo, especialmente si se habla de la garantia a favor de personas fallecidas.

La presente investigacion, también tiene el caracter descriptivo. Ello se sustenta en que se
orienta al conocimiento de una realidad concebida desde una situacién espacio-temporal
determinada. En esta el investigador pretende dar a conocer las caracteristicas del fendmeno
estudiado a través de la descripcion de una realidad, su evolucion, las causas y las consecuencias

de las diversas cualidades presentes en dicha realidad.®’

Finalmente, la investigacion es cualitativa y ella busca la comprension profunda de un
fendmeno a través de su analisis. Para cumplir con este propdsito se ha optado por la
implementaciéon de la técnica de estudio comparado; dicha técnica permite conocer un
fendmeno en particular de forma detallada a través de argumentos escogidos por la
investigadora que permitan ilustrar su propuesta. Ademas, identificar similitudes y diferencias

en las diferentes legislaciones.>®

57 Javier Murillo Torrecilla, Metodologia de Investigacién Avanzada, (Colombia: Publico Académico, 2018).
% Roberto Hernandez, Carlos Fernandez y Maria Baptista, Metodologia de investigacion, (México: McGraw Hill,
2010).
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Capitulo 3 : Resultados de la investigacion
3.1 Andlisis doctrinal desde lo conceptual a lo juridico

En el presente apartado se desarrollan, primeramente, los conceptos elementales que se incluyen
en el proceso de donacién de 6rganos, para continuar con el analisis de la Ley Orgéanica de
Donacién y Trasplante de Organos, Tejidos y Células y llegar hasta un analisis en el derecho
comparado, con lo que se complementara el trabajo de investigacion.

3.1.1 Conceptos elementales del proceso de donacion de 6rganos
3.1.1.1 El consentimiento expreso

En materia de donacion, Zafiga®® afirma que se discurren diferentes sistemas juridicos de
donacidn divididos en: sistema basico de consentimiento presunto y el conocimiento expreso;
sobre estos dos matices se ha desarrollado un sinnimero de variantes y requisitos que teniendo
en cuenta el tipo de legislacion nacional, por ello, es entonces, el tipo de consentimiento que se

conjetura.

Con relacion a lo anterior, Alvarez®® dice que el modelo de consentimiento expreso posee
tonalidades muy similares en los paises que lo aplican. Este expone, a breves rasgos, la
necesidad por parte de los ciudadanos de manifestar de forma expresa, en vida, si desean o no

convertirse en donantes al momento de su muerte.

En el caso hipotético de que, la persona falleciese sin haberse pronunciado a favor o en contra
de la donacion de 6rganos, la legislacion mayoritaria se inclina a determinar que no cabria, en
dicho escenario la donacidn, aun inclusive cuando los parientes estuvieren de acuerdo con la
donacidn. Sin embargo, en Ecuador teniendo en cuenta lo estipulado por la legislacion de la
materia, que expresa en el articulo 29 que, los ecuatorianos, al fallecer se convierten en
donantes, a menos que en vida hubieren manifestado lo contrario®.No obstante, en este
apartado sale a la luz una laguna para aquellas personas que, por circunstancias eximentes a su

voluntad, no hayan podido elegir y atente en contra de sus principios, ya sean de tipo religioso

% Alejandra Zfiiga, “El consentimiento presunto y la reciprocidad como mecanismos para aumentar la donacién
de 6rganos”, Revista Médica de Chile, volumen 143, n.° 10, (2015): 1331 - 1336,
https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-98872015001000012.
8 Hugo Alvarez, “Consentimiento presunto y respuesta requerida como alternativas a la escasez de donantes: un
analisis  ético”, Revista Chilena de Cirugia, volumen 59, n.o 3, (2017): 244 — 249,
https://www.scielo.cl/pdf/rchcir/v59n3/art13.pdf.
61 Ecuador, Ley Orgénica de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y Células de 4 marzo de 2011, Registro
Oficial 398, art. 29.
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o por la cultura a la que pertenecen. Este aspecto constituye una discordante que mas adelante
se debatird con los argumentos doctrinarios y legales precisos.

Finalmente, el modelo del consentimiento expreso que se observa en la legislacion donataria de
organos de Ecuador se limita Unicamente al caso en que una persona en vida pretenda donar
algin componente anatémico, siempre que la extraccion de la misma no implique una
incapacidad funcional permanente. Esta serd otorgada ante notario publico con el
correspondiente informe psiquiatrico que demuestre la plena capacidad del donante®. Por ende,

en caso de donacion después de la muerte, se sujeta al modelo de consentimiento presunto.

El consentimiento tcito o presunto, es aplicado por la mayoria de los paises de la region
europea, pues sus legislaciones manifiestan que, durante el transcurso de la vida del donante,
este expreso su voluntad como tal. Por ello, después de ocurrida su muerte, se presume que el
mismo es un donador de érganos y/o tejidos debido a que no se demostrd lo contrario, ain y
cuando sus familiares se opongan a tal acto, es por ello el motivo por el que se precisa ventilar
la aceptacion o no, antes de fallecer. De manera similar se encuentra la legislacion ecuatoriana
en lo referente a la donacion de un 6rgano, ya que se considera que existe un conflicto entre el

deber y el derecho de elegir o no ser donante.

Desde otra perspectiva, Alvarez®® menciona que el consentimiento presunto aborda la idea de
solidaridad y donacién universal a fin de que se puedan salvar la mayor cantidad de vidas
mediante la donacion de dérganos de personas mayores de edad fallecidas. Especificamente,
aquellos que no hayan dejado de forma tacita su anuencia o no sobre la donacion de sus partes
anatémicas. Aunado a ello, se precisa esclarecer la importancia que advierte el principio de
solidaridad en este ambito, pues para el autor referido:

El ser humano tiene el deber de hacer el bien. Este es uno de los principios
invocados por los defensores del modelo de consentimiento presunto. [...] es un
deber ayudar a una persona que requiere de un érgano una vez que este no nos

sea (til, al estar en muerte cerebral®.

Por Gltimo, el modelo de consentimiento presunto, al que Ecuador se ha acogido en su

legislacion, constituye un modelo que no se encuentra exento de criticas, ya que se justifica en

62 | bid.

8Hugo Alvarez, “Consentimiento presunto y respuesta requerida como alternativas a la escasez de donantes: un
analisis  ético”, Revista Chilena de Cirugia, volumen 59, n.o 3, (2017): 244 — 249,
https://www.scielo.cl/pdf/rchcir/v59n3/art13.pdf.

% Ibid.,246
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principios como la solidaridad, justicia, colaboracién o inclusive comunidad para establecer
una regla general claramente marcada a un &mbito utilitarista de los cadaveres y sus
componentes anatomicos frente a otros principios también vigentes como la autonomia de la

voluntad, el consentimiento, diversidad, pluriculturalidad, ideales, entre otros.
3.1.1.2 Ablacién y trasplante de érganos post mortem

Con relacidn al tema de observacion, plurales son los bosquejos realizados que contemplan a la
ablacion y al trasplante como elementos relacionados al contexto sociocultural de una nacion,
los que, de forma holistica son necesarios para la salvacion de una vida, pero que dependiendo
de la dptica de la sociedad se deriva asi su importancia. En pocas palabras, el contexto
sociocultural de una nacion prepondera a sus miembros para tratar de divergir en cierta medida
sobre como troguelar aquellos moldes o ideales por lo que se pretenden construir una sociedad

sin discriminacion, solidaria y equitativa.®®

De esta manera, se continuard abordando en este apartado sobre la donacion y su trascendencia
para el ser humano, pues la ablacion (extirpacion) y el trasplante de 6rganos post mortem.
Ambas précticas, constituyen mecanismos inminentes de la donacion de 6rganos necesarios
para la subsistencia del hombre que, debido a las acciones que se realizan en aquellos cadaveres
los familiares no aceptan tales hechos debido al poco desprendimiento que poseen. Ello
constituye un factor crucial en el proceso decisional de la autorizacion de la ablacion y uno de

sus aspectos mas problematico.

En ese sentido, la ablacion que se efectla en un cuerpo muerto ha de tratarse como si fuera un
cuerpo vivo, principalmente en la asepsia, hasta que sea completa la extraccion del 6rgano que
estard destinado a continuar su vida en otro cuerpo. No hay duda, de que cuando un familiar
conoce sobre la autorizacion de la donacion de un 6rgano le resulta dificil comprender la
decision pues para €l, la otra persona aun estd presente y, en el sentir imaginario de los
familiares esta vivo y aun sintiendo.%® Es por eso que, la extirpacion o el retiro de uno o varios
organos, es percibido como una nueva embestida hacia la persona que ha fallecido,

considerando que es una persona muy querida y amada.

85 René Guerra, “Donacion de drganos: comprension y significado”, (tesis de pregrado, Universidad de Chile,
2005), 233, http://www.tesis.uchile.cl/tesis/uchile/2005/guerra_r/sources/guerra_r.pdf.
6 Maria Purificacion Gironés Guillem, “Impacto de la donacién de 6rganos en familiares que han vivido la
experiencia: Estudio fenomenolégico”, (tesis doctoral, Universitat d’Alacant, 2020),
https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/58967/1/tesis_girones_guillem.pdf.
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De ahi los cuestionamientos religiosos, culturales y filosoficos que se han advertido respecto
del modelo de muerte cerebral. Ello abre la oportunidad del trasplante de organismos vivos de

personas cuyo cerebro ha cesado irreversiblemente en sus funciones ordinarias.®’

Estos cuestionamientos se tornan oportunos de ser analizados ya que la presente investigacion
ha podido conocer a detalle los modelos por los cuales se diagnostica la muerte de una persona
(muerte cardiopulmonar, muerte encefalica), los mismos que, no han logrado zanjar en debida
forma el problema ético-médico planteado como objeto del problema (donacién de érganos

post mortem).

De alli que los modelos previamente comentados, poseen efectos totalmente disyuntivos entre
si, debido a que el concepto de muerte trae consigo diferencias por el momento en que se podria
declarar el deceso de una persona para proceder a la extraccidn de sus 6rganos. Estas estructuras
anatomicas, en muchos casos, aun se mantienen activos cumpliendo plenamente sus funciones
orgénicas. Ello conduce a la situacion ideal que permite la pertinencia para que pueda

implantarse el 6rgano y/o tejido en otro ser humano.®®
3.1.1.3 Los sujetos en el proceso de donacion de drganos post mortem

En breves rasgos, se reconoce como sujetos intervinientes en el proceso de donacién de 6rganos
y/o tejidos humanos a las personas fisicas, claramente conocidas como el donante y el receptor.
Sin embargo, también existen otros sujetos no necesariamente fisicos, como por ejemplo las
instituciones o bancos de 6rganos y/o tejidos para trasplante, asi como la infraestructura y el

equipo humano que interviene en esta compleja relacion.®®

Por lo expuesto se puede colegir que, los sujetos implicados en el proceso de trasplante de
6rganos no se limitan Unicamente al donante y el beneficiario, sino que existen otros sujetos
gue deben tomarse en cuenta como el personal médico interviene (también Ilamado el equipo
médico), los familiares, en caso de que la legislacion los requiriese para alguna validacién
posterior y las fundaciones y/o instituciones encargadas del control en el proceso de trasplante.

A continuacion, una descripcion de cada sujeto

67 Jorge Olvera et al., El final de la vida y las voluntades anticipadas, (México: Universidad Auténoma del Estado
de México, 2017).
68 Maria Purificacion Gironés Guillem, “Impacto de la donacidn de drganos en familiares que han vivido la
experiencia: Estudio fenomenolégico”, (tesis doctoral, Universitat d’Alacant, 2020),
https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/58967/1/tesis_girones_guillem.pdf.
% Pablo Marina Riopérez, El trasplante de 6rganos y tejidos humanos: un reto juridico y ético para el siglo XXI
(Tesis de maestria, Universidad de Navarra, 2005) 374-7, https://dadun.unav.edu/handle/10171/18792.
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- Donante

El principal protagonista, es el donante que, para la Ley Orgénica de Donacién y Trasplante de
Organos, Tejidos y Células y su Reglamento, lo conforma todo ser humana vivo o muerto que
done sus oOrganos, tejidos y/o células en buen estado funcional, para trasplantarlos en otra

persona o utilizarlos con fines terapéuticos o de investigacion.”
En ese sentido, el donante en la legislacién colombiana es definido como:

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 otra persona, con objetivos

terapéuticos.’

Siguiendo con la revision de este concepto, en México la Ley General de Salud define al
donador o disponente, al que tacita o expresamente, consiente la disposicién en vida o para
después de su muerte, de su cuerpo, o de sus 6rganos, tejidos y células, conforme a lo dispuesto

por esta Ley y demas disposiciones juridicas aplicables.”

Como se puede advertir, las legislaciones concuerdan en sefialar que el donante es todo ser
humano con las limitaciones establecidas en la ley y, que, si se habla de donante cadavérico, es
aquel en el que se ha verificado de conformidad a los signos establecidos por cada legislacion,

es decir, la pérdida de la vida.

En resumen, el donante es aquel sujeto vivo 0 muerto, quienes por ley o por su propia iniciativa
expresa, han consentido de forma libre y voluntaria, proceder y luego de haber sido informados
sobre el tema, bajo el principio de solidaridad, acepta que se extraigan en todo o en parte sus
componentes anatdmicos en los pardmetros y procesos dispuestos en la ley y los protocolos
médicos, cuyas consecuencias seran irreversibles dentro su organismo o potencialmente

regenerativos.
- Receptor

La teoria médica, al analizar las caracteristicas del receptor de componentes anatémicos, ha
sefialado como caracteristica principal que debe cumplir cualquier persona para ser considerado

receptor, es la necesidad de la operacion de trasplante derivado la insuficiencia irreversible de

70 Ecuador, Ley Organica de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y Células de 4 de marzo de 2011, Registro
Oficial 398.
L Colombia, Decreto N° 2493 de 4 de agosto de 2004, Diario Oficial n°. 45631.
2 México, Ley General de Salud de 20 de agosto de 2009, Diario Oficial de la Federacion, art. 5.
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un 6rgano critico. Asi, solamente puede calificarse bajo esta categoria a aquel individuo que se
encuentre limitado por la cesacién o inminente cesacion de un dérgano critico para su plena

supervivencia.”

En atencion con los elementos expuestos anteriormente, se arguye que el receptor es aquella
persona que requiere urgentemente el trasplante de un 6rgano o componente anatémico. Por
ende, es quien recibe o en el que se le implantan 6rganos y/o tejidos de otro ser humano vivo o
muerto y quien debe ser puesto en conocimiento claro y preciso de la cirugia a realizarse, asi

como las potenciales implicaciones derivadas de la misma.
- Equipo médico

Otro de los sujetos que intervienen en el proceso de donacion de 6rganos post mortem es el
personal médico responsable de la operacién o del paciente como también se le conoce. Dichos
sujetos deben cumplir una serie de protocolos cientificos a fin de que se cumpla a cabalidad con
el proposito de la donacion. Ello a partir de que, poseen obligaciones como profesionales de la
salud dirigidas a extraer y conservar cada 6rgano puesto bajo su tutela.”

En el caso del Ecuador, la Ley de Donacion crea el Sistema Nacional Integrado de Donacién y
Trasplante de Organos. Este tiene entre sus competencias crear las politicas, programas y
capacitaciones necesarias para que el personal médico que intervenga en las operaciones, pueda
realizarla con base a los protocolos médicos pertinentes. Con ello se asegura un mayor grado
de eficiencia, tanto en la extraccion como en la sustitucion de aquellos componentes anatémicos

que han dejado de funcionar.”

De igual manera, es necesario que se cumplan todos los protocolos de proteccion al personal
médico y se les otorgue todos los insumos necesarios para que estos desarrollen su trabajo de
la manera mas correcta. Lo anterior implica que no se debe obviar, el imperante requerimiento
de una mayor proteccion juridica respecto de las actividades de riesgo que realizan, al estar

expuestos a varias responsabilidades de indole administrativa, civiles e inclusive penales, razon

™ Yolanda M. Guerra y Alvaro Marquez, “Bioética, trasplante de organos y derecho penal en Colombia”,
Prolegémenos volumen 14, n° 28 (2011): 45-59, https:
//Bioetica_trasplante_de_organos_y Derecho_Penal_en_.pdf.
74 ], Elizalde y M. Lorente, “Coordinacién y donacion”, Anales del Sistema Sanitario de Navarra, volumen 29, n°2
(2006): 35-43, https://scielo.isciii.es/pdf/asisna/v29s2/original4.pdf.
75 Ecuador, Ley Organica de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y Células de 4 de marzo de 2011, Registro
Oficial 398..
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por la cual, es obligacion del Estado su permanente capacitacion y dotacion de tecnologias para

el desarrollo efectivo y eficiente de sus actividades.
3.1.2 LaLeyde Donacion, naturaleza y registro de donantes

De forma introductoria al tema relacionado con la donacion de 6rganos post mortem dentro de
la medicina ecuatoriana no es de reciente data. Sin embargo, en el espectro juridico, no fue
hasta inicios del siglo XXI que se razond sobre ello, lo que condujo a la necesidad de una norma
para su regulacion. En ese sentido, se crea la Ley Organica de Trasplantes de Organos y Tejidos,

manteniéndose asi muchas operaciones al margen de la ley.”

Pese a la existencia de una ley que regula la donacion y el trasplante de 6rganos y tejidos luego
de la muerte, desde el plano constitucional actual, no existe referencia alguna respecto a la
donacion de 6rganos y/o tejidos, ni a los trasplantes. En ese sentido, se discurre en el articulo
32 de la Constitucion, que preceptla el acceso a la salud como un derecho para toda la poblacion
ecuatoriana. Igualmente exige que en su ejercicio se deben disfrutar de todas las garantias
establecidas para su proteccion, asi como para su goce sustentando en el buen vivir; dichas

garantias, también son aludidas en la ley.””

En consecuencia, la Ley Orgénica de Trasplantes de Organos y Tejidos no cubri6 del todo las
inseguridades juridicas en un dmbito que, efectivamente requiere la intervencion del derecho
adecuado a su plena ejecucion. Por esta razon, resulta oportuno analizar la norma especifica

referente al tema expuesto previamente.

3.1.2.1 La Ley de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y Células y su

reglamento de aplicacion

Dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano, el tema de trasplantes de 6rganos y tejidos, a
pesar de haberse practicado por muchos afios desde la década de los setenta, no fue
oportunamente regulado juridicamente. Por ende, lo anterior, perjudicd la actividad profesional
y cientifica de aquellos galenos al igual que de otros sujetos que realizaban el acto de donar y
trasplantar un 6rgano de un cuerpo hacia otro. Especificamente, no fue hasta inicio del presente
siglo, que dicha responsabilidad se fue aliviando a razén de la norma emitida por el legislador

ecuatoriano.

76 |bid.
7 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, 20 de octubre de 2008. Registro Oficial No 449, art. 32.
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Es asi como el Ecuador, carecia de criterios legales adecuados, no solamente para proceder con
la extraccion y la determinacion de responsabilidades, derechos y obligaciones de los sujetos
intervinientes en este delicado procedimiento médico, sino que, adicionalmente, existe
constancia de la precaria regulacion del diagnostico de la muerte, quedando, en muchas

ocasiones a criterio de los mismos médicos.”®

Con la promulgacién de la Constitucion del Ecuador del 2008, resultdé necesario reformar la
legislacion infraconstitucional a fin de armonizar los preceptos garantistas relacionados a los
derechos a la salud, salud reproductiva, integridad genética y todas aquellas relacionados a los

sistemas generales de la red publica de salud.

Como resultado de la revolucién juridica ocurrida en Ecuador en los Gltimo 15 afios, se promulgd
la Ley Organica de Salud que fue reformada en fecha 24 de enero del 2012, al igual que su
Reglamento General de Aplicacion. Ello refleja una innovacion en el campo de las practicas
médicas y tecnoldgicas en lo referente a la donacion. No obstante, posee ciertos vacios sustanciales
que adn persisten y resulta necesario subsanar a fin de lograr un verdadero Estado de derecho en el

pais.

Por otro lado, la Ley Orgénica de la Salud, reconoce en el articulo 6 numeral 31, la pertinencia
de los trasplantes de componentes anatomicos post mortem. Adicionalmente, se procede a
delegar al Ministerio de Salud Publica, la responsabilidad en la regulacion, control y la
vigilancia de los procesos de donacion y trasplante de drganos, tejidos y componentes
anatomicos humanos. Igualmente, se establecieron los mecanismos que promueven la donacion

de forma voluntaria.”®

En resumen, la Ley Organica de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y Células, tiene
como objetivo normar la actividad, incluyendo la terapia celular y todos los procedimientos que
tengan como finalidad un trasplante. Para su posterior reforma se tuvieron en cuenta varias
consideraciones a fin de responsabilizar la actividad de encargo y propension de la actividad al
Instituto Nacional de donacion de Organos, tejidos y Células (INDOT). Este es el organismo

8 Sofia Alejandra Estrella y Valeria Carolina Maldonado, “Promocidon de la donacion de 6rganos, tejidos y células
a través de la comunicacidon en el nicleo familiar” (tesis pregrado, Universidad San Francisco de Quito, 2018),
138, http://repositorio.usfq.edu.ec/handle/23000/7516.
7 Ecuador, Ley Organica de Salud de 23 de octubre 2012, Registro Oficial No. 253, art. 6, numeral 31.
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rector de la red de donacion, atribuyéndole ademas autonomia técnica, administrativa y

financiera.®

Asimismo, la presuncion establecida en el articulo de la Ley Organica de Donacion y Trasplante
de Organos, Tejidos, Células, que no se ha salvado de criticas y reproches tanto a nivel juridico,
bioético y religioso las que se han podido leer, escuchar y mirar en los diferentes medios de
comunicacion. Por esto, requiere ser analizada en un apartado apropiado a fin de determinar los
efectos derivados de la donacion con consentimiento presunto y como el mismo, se conjuga
dentro del sistema garantista de promocién de derechos implementado con ocasion de la

aprobacién de la Constitucion del Ecuador.
3.1.2.2 Naturaleza juridica de la figura de acuerdo con la ley

Como se afirmo previamente, el nuevo modelo instaurado con ocasién de la promulgacién de
la Ley de Donacion y Trasplante de Organos es el conocido como el sistema del consentimiento
presunto, mismo que ha sido observado desde diferentes puntos de vista. De ahi que, los
doctrinarios de la materia aseveren que, la presuncion en estos casos es declarada
inconstitucional en virtud de la libertad de culto y religién, ademas de que atenta contra la
cosmovision cultural del pais.8! En ese sentido, el articulo 29 regula la regla de la donacion
presunta, asi como aquellos similares que lo complementan y que, por su importancia, se

trascribe a continuacion:

Art. 29.- Las ecuatorianas, ecuatorianos y extranjeros residentes legales en el
pais, mayores de dieciocho afios, al fallecer se convertiran en donantes, a menos
gue en vida hubieren manifestado, en forma expresa, su voluntad en contrario
en una de las siguientes formas: a) Manifestando su negativa a la donacion de
los 6rganos, tejidos o células de su cuerpo para posterior implante en seres
humanos vivos o con fines de estudio o investigacién; o, b) Restringiendo, de
un modo especifico, su voluntad afirmativa de donacién a determinados
érganos, tejidos y /o células. 8

Teniendo en cuenta lo antes citado, se denota que la norma expone un modelo de
consentimiento presunto. Sin embargo, la primera critica que se realiza es la idea de la creciente
pérdida de caracter humano que se pretende dar a los componentes anatémicos del hombre. En
tal sentido, desde la dptica del sistema civil, se ha dejado claro que el ser humano no puede ser

negociable, ni en todo, ni en parte. Por esta razon, si un sujeto no deja expreso sus deseos de

8 Sofia Alejandra Estrella y Valeria Carolina Maldonado, “Promocién de la donacién de 6rganos, tejidos y células
a través de la comunicacion en el nucleo familiar” (tesis pregrado, Universidad San Francisco de Quito, 2018),
138, http://repositorio.usfq.edu.ec/handle/23000/7516, 35.
8 1bid.
82 Ecuador, Ley Organica de Salud de 23 de octubre 2012, Registro Oficial No. 253, art. 29.
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establecer la donacion de sus organos luego de haber fallecido, no hay razon por la cual

presumir tal actividad.

En otro orden de ideas, la figura de la donacion que establece el Codigo Civil ecuatoriano se
contrapone con la establecida en el articulo 30 de la Ley Organica de Donacion y Trasplante de

Organos, Tejidos, Células, al respecto se regula:

La manifestacion, restriccion o condicionamiento de la voluntad para la
donaciéon de componentes anatomicos se hara constar en la cédula de
ciudadania en el caso de las y los ciudadanos ecuatorianos y en cualquier otro
documento de identificacion en el caso de los extranjeros residentes legalmente
en el pais. La negativa de las personas a ser donantes no generard
discriminacion alguna y no podré ser utilizada de modo puablico por ninguna
autoridad, persona o medio de comunicacion.

Aunado, el Codigo Civil dicta en el articulo 1428 que: “mientras la donacién entre vivos no ha
sido aceptada, y notificada la aceptacion al donante, este podra revocarla a su arbitrio”84. Esta
regulacién indica que nunca se producira dicha notificacion en vida del donante, por cuanto se
conoce que, por aplicacion del principio de confidencialidad esta figura, nunca conocera al
receptor, lo que potencialmente podria invalidar el acto de la donacién.

Por otra parte, se encuentra el tema de la religiosidad que, en ocasiones, debido a las creencias
de esta naturaleza, la persona es libre de decidir, sin coaccion alguna sobre sus particularidades.
Sin embargo, dado la manera en que se dicta la normay la obligatoriedad de esta, atenta contra
sus convicciones. Lo expuesto tiene lugar, a partir de que la ley no establece ninguna salvedad
para ese tipo de casos, ya que el poder civil del Estado debe velar porque la igualdad juridica
de los ciudadanos jamas lesione la libertad que la Constitucion advierte sobre los derechos que

disfrutan.®

En ese orden, la donacién de 6rganos constituye una figura totalmente disimil a la donacién
clasica dispuesta dentro del régimen civil ecuatoriano. En virtud de lo mencionado, existe una
dicotomia entre la Constitucién, el Codigo Civil y Ley Organica de Donacion, debido a que la
donacion de 6rganos, no representa un tipo de negocio o contrato juridico, amén de que se
necesite el consentimiento y el acuerdo bilateral de ambas partes. Lo anterior porque, lo que se

dona, son componentes anatdmicos que son elementos necesarios para la vida del hombre. Por

8 Ecuador, Ley Organica de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y Células de 4 de marzo de 2011, Registro
Oficial 398, art. 30.
8 Ecuador, Cédigo Civil de 24 de junio de 2005, Registro Oficial 46, art. 1428.
8 Claudia Martinez y Maritza Andrea Fuentes, “Analisis, estudio y sistematizacion de las sentencias de la Corte
Constitucional en materia de libertad religiosa”, (tesis maestria, Universidad de la Sabana, 2013),
https://intellectum.unisabana.edu.co/handle/10818/5346,130.
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ello, es primordial tener presente los derechos y deberes para que no se vulneren el bien mas
preciado del ser humano.

Desde otra perspectiva, se podria sefialar que la donacion de drganos y tejidos se asimilaria a la
sucesion testamentaria, ya que este acto, constituye una declaracion de voluntad vista por el
ordenamiento juridico como algo presunto, al no existir un documento que lo avale con
anuencia o desestimacion de la persona. Ahora bien, en caso de que exista un testamento, este
tendria validez al momento de la muerte del donante. En ese sentido, como consecuencia de
dicho acto juridico, el receptor recibiria una porcién de sus bienes, ya que, para el derecho, el
cuerpo es un objeto protegido. Empero, la principal critica de la teoria expuesta radica en que,
la declaracion de voluntad del donante no forma parte de un testamento ni de un legado, debido
a gue no se asigna a titulo singular toda vez que, se desconoce el beneficiario de dicho bien por
Ilamarlo de alguna manera. Por ello, en caso de que se interprete como tal, se estaria

inobservando lo dispuesto por los articulos 995y 996 del Codigo Civil que prevé:

Art. 995.- Se llaman asignaciones por causa de muerte las que hace la ley o el
testamento de una persona difunta, para suceder en los bienes de ésta. Con la
palabra asignaciones se significan en este Libro las asignaciones por causa de
muerte, ya las haga el hombre o la ley. Asignatario es la persona a quien se hace
la asignacion. Art. 996.- Las asignaciones a titulo universal se llaman herencias,
y las asignaciones a titulo singular legados. El asignatario de herencia se llama
heredero, y el asignatario de legado, legatario.®

Ademas, luego de la ablacién una vez obtenidos los 6rganos, tejidos y células en virtud de la
ley en materia de donacion, estos ultimos son responsabilidad de la Autoridad Sanitaria

Nacional, incluyendo su adecuado uso. &’

Bajo estos analisis, la pregunta seria ¢cuél es la naturaleza juridica de la donacién de 6rganos y
tejidos post mortem? Hasta ahora se ha podido advertir, que esta, no encaja en los pardmetros
de la donacién entre vivos o ni siquiera en un legado o sucesion testamentaria. También cabria

la pregunta si es una figura que forma parte o no del Derecho Civil.

Al respecto, tal manifestacion se percibe como un caso sui generis dentro del derecho civil
ecuatoriano; el mismo que si bien se denomina donacién de 6rganos post mortem, no posee las
caracteristicas clasicas de la donacion dispuestas en el Cédigo Civil regulada por principios

tales como: el altruismo, la confidencialidad, la gratuidad, la solidaridad y la voluntariedad.

8 Ecuador, Cédigo Civil de 24 de junio de 2005, Registro Oficial 46, arts. 995 y 996.
87 Ecuador, Ley Organica de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y Células de 4 de marzo de 2011, Registro
Oficial 398.
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3.1.2.3 El registro de donantes conforme a la ley
Toda vez que se ha abordado sobre la naturaleza y alcance de la figura de donacién de 6rganos
post mortem, es necesario hacer alusion al proceso de registro de los donantes. En primer lugar,
se preve en el articulo 10 del Reglamento a la Ley Organica de Donacion y Trasplante de
Organos que se delega al Instituto de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y Células
INDOT la obligacién de informar y proteger el derecho de la poblacion a decidir, entre otros.
Si embargo, poco o nada se ha realizado en la practica o en la realidad por parte de esta
institucion. Esto evidencia anarquia en cuanto a la organizacion, fiscalizacion y seguimiento

del cumplimiento objetivo de la institucion, presenciandose cierto feudalismo en la misma.8®

En ese mismo orden, el articulo 11 del Reglamento General a la Ley Orgéanica de Donacion y
Trasplantes de Organos, Tejidos y Células, responsabiliza a la Direccion General de Registro Civil,
Identificacion y Cedulacion para que desarrolle los mecanismos necesarios de constancia sobre la
consulta y registro de voluntad dentro de la base de datos nacional. En ese orden debe hacerse
constar en el documento de identificacion. Aunado, el propio apartado dispone el procedimiento a
seguir por la direccion de dicho, en caso de existir la negativa a ser donante o ser donante parcial,
que, Unicamente, consiste en la entrega de un formulario que deberé ser obligatoriamente suscrito

por el titular o su representante legal seguin sea el caso.%®
3.2 Entrevistas

3.2.1 Entrevistas piloto en Registro Civil

Tanto la Direccion General de Registro Civil, Identificacion y Cedulacion como el INDOT, son
las instituciones encargadas de dirigirse a la poblacion con respecto a la donacidn y trasplante
de drganos post mortem. Sin embargo, en entrevista realizada a diez ciudadanos (mayores de
edad, cuya identificacion queda en estado anénimo) en la Oficina del Registro Civil en el centro
del Distrito Metropolitano de Quito, que se vieron en la obligacion de cambiar su cédula y/o
realizar una nueva por motivos de extravio y otras causas, , especificamente cinco de ellos,
que el personal del Registro Civil que les atendid, en ninglin momento le preguntaron sobre su

consentimiento para ser donantes en caso de fallecimiento. Ilgualmente, no conocian del temay

8 Ecuador, Instituto Nacional de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y Células — Entidad adscrita al
Ministerio de Salud Publica, responsable de ejecutar las politicas publicas de donacién y trasplante de 6rganos,
tejidos y células, mediante la regulacion, control, vigilancia y evaluacion de la actividad trasplantol6gica en el
Ecuador, (accedido el 9 de octubre de 2021) h, ttp://www.donaciontrasplante.gob.ec/indot/.
8 Ecuador, Reglamento a la Ley Orgéanica De Donacion y Trasplante de Organos de 4 de marzo de 2011, Registro
Oficial 398, art. 11.
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tampoco se preocuparon por pronunciarse a favor, ni en contra al respecto. En este particular,
resulta importante destacar que, en el proceso de la entrevista y la explicacion dada sobre la
importancia de la donacién para la salud de muchos ecuatorianos, los cincos entrevistados

alegaron estar de acuerdo con este noble gesto humano de solidaridad para con otros.

De la misma manera, tres de los ciudadanos objeto de entrevista, alegaron que fue iniciativa
propia de ellos el comunicar su anuencia o no, sobre la donacion de 6rganos. En cambio, los
dos restantes se negaron de forma rotunda, motivos por los que, el funcionario les indicd
completar un formulario de registro de negativa a constituirse como donante de 6rganos después
de su muerte. Cabe agregar que estas personas, no conocian, ni tenian, la menor idea, sobre
como completar los apartados de la planilla, puesto que acababan de conocer acerca del referido
documento y la importancia de reflejar su consentimiento en un soporte escrito. No terminado
esto, uno de los dos usuarios en cuestion, no entreg6 el formulario al funcionario, ni este ultimo,
se lo solicitd. Por ello, queda un vacio en la ficha del ciudadano “X” que, si no subsana este
error en algiin momento de su vida, puede ser un presunto donador post mortem en observancia

a la normativa ecuatoriana.

Concluida la entrevista, se puede observar la incapacidad por parte de muchos funcionarios del
Registro Civil que atienden el area de cedulacién, sobre la importancia de establecer la anuencia
por parte de los ciudadanos que acuden a las instalaciones. Ello refleja que se adolece de
conocimientos previos sobre la importancia de la donacién para la salud de los ecuatorianos.
En ese sentido, es importante que, en todas las instalaciones de los Registros Civiles, cuenten
con personal de salud capacitado para aclarar las dudas existentes sobre el tema, o0 en su defecto,
gue exista mas propaganda sobre la relevancia de consentir o no la donacién al igual que sobre
el beneficio que esta proporciona para muchos. Se debe destacar que, segun las estadisticas del
INDOT, 17 personas mueren cada dia esperando un trasplante de 6rganos en el Ecuador y cada

9 minutos una persona se suma a la lista de espera de trasplante.*

Como se indico con anterioridad, la donacion presunta, es de naturaleza médica y bioética y
por tanto una rama diferente, separada del registro de datos. Surge entonces el cuestionamiento
respecto a que si la Direccion General de Registro Civil, Identificacion y Cedulacion, puede
proteger durante su actividad el consentimiento informado y la libertad de un habiente que
acude a obtener su documento de identificacion. Especificamente, con respecto a la ablacion de

% Ecuador, Instituto Nacional de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y Células, "Lista de espera tnica
nacional”, 9 de octubre de 2021, accedido 2 de agosto de 2023, http://www.donaciontrasplante.gob.ec/indot/
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organos, donacion presunta, a todos y cada uno de los usuarios que requieren de su cédula de
ciudadania o identidad con urgencia para poder desarrollar sus actividades: ejercer derechos y

cumplir obligaciones.

En virtud de lo expuesto, proporcionar una informacion clara, cierta y completa respecto a este
tema, implica que la Direccion General de Registro Civil, Identificacion y Cedulacion cuente
como minimo de personal especializado sobre ello (medicina y bioética). Con ello se pretende
que se cumpla con el consentimiento informado, sin embargo, al no contarse con personal
capacitado al respecto, puede surgir el hecho de que no se consulte al usuario en relaciéon con

su voluntad de ser o no donante, por no ser el giro de la institucion.

En ese sentido, a partir de la importancia de que, la Direccién General de Registro Civil,
Identificacién y Cedulacién, cuente con un minimo de personal especializado en el tema
(medicina y bioética) y la capacidad del personal médico de salud, se realizaron cuatro

entrevistas a galenos de diversas areas, cuyas opiniones se muestran a continuacion.
3.2.2 Entrevistas piloto a médicos

El doctor Luis G. Espin, médico tratante y Jefe de Servicio en la sala de Traumatologia del
Hospital Baca Ortiz con 30 afios de experiencia considera que, la muerte encefélica, es un
cuadro clinico donde puede ser suscitada la donacion de 6rganos bajos los pardmetros
establecidos, tanto por la normativa como por la anuencia del presunto donador. De igual
manera, analiza que el diagnostico de muerte encefalica debe realizarse por tres facultativos
expertos ajenos al proceso de donacién de érganos/trasplante debido al conflicto de intereses

que pueda existir en ello®,

Desde otro angulo, cree necesario que en la Direccion General de Registro Civil, Identificacion
y Cedulacién exista un minimo de personal especializado en el tema de donacion de érganos
(medicinay bioética) y que se deben capacitar, a todos aquellos que desconozcan sobre el tema.
En consecuencia, el doctor Luis G. refirio que, toda vez diagnosticada la muerte encefalica, se
procede a realizar extracciones de organos para trasplantes, previo consentimiento personal
siempre y cuando el fallecido cumpla con los criterios de donante. En su defecto, se procede a
retirar los soportes vitales y entregar el cadaver a los familiares cuando no se autorice la

extraccion de organos para trasplante. De no existir consentimiento alguno, por cuestiones

% Luis G. Espin, (médico tratante y Jefe de Servicio en la sala de Traumatologia del Hospital Baca Ortiz)
entrevistado por Johana Vaca, 12 de julio de 2023.
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legales se presume que el occiso es donante. Por ultimo, corrobora que los pacientes con muerte
encefélica que sean candidatos a donantes de 6rganos se mantendrén bajo tratamiento intensivo

con soporte vital para conservar viables los 6rganos hasta el momento de la donacion.

Por otro lado, se entrevisto6 al doctor Harold Alvarez, Nefrélogo en el Hospital IESS Quito Sur
con 10 afos de experiencia. Este transmitio su experiencia y criterio referente a la muerte
encefélica y la necesidad de que la poblacion conozca sobre la importancia de la donacién y su
consentimiento para muchos. Asi, el referido doctor, emitié su criterio en cuanto a que, si la
muerte encefalica es un cuadro clinico dentro del cual se puede suscitar la donacion. Al
respectd, contestd que, para ello, es necesario realizar otros andlisis y diagndsticos para

determinarlo®?.

Asimismo, el Doctor Alvarez, considera que, la actividad de trasplante deber ser generada por
expertos ajenos al proceso de donacién de organos/trasplante por el hecho del conflicto de
interés, aunque considera que un médico debe ser objetivo e imparcial en sus acciones.
También, reflexiona acerca de que, la muerte encefélica, es un cuadro donde el paciente se halla
médicamente fallecido, porque si les retira los soportes médicos que lo mantienen respirando,
es decir, con vida, este muere. Por ello, concluye que la persona enferma, que presenta muerte

encefélica estd medicamente fallecido, ya que dependen de los equipos.

De este modo, el procedimiento dado para el traslado de érganos y posterior trasplante, segln
el Dr. Harold Alvarez, se sustenta en que, una vez, que se declara la muerte encefélica, se alista
al paciente para la procuracion de 6rganos. A partir de ello, se les retiran todos los soportes y
por ley, todos son donantes, al no ser que se demuestre fehacientemente lo contrario. Si la
persona, dejo claro que no quiere ser donante, pues se procede a la desconexion y se declara la

hora del fallecimiento.

Por otro lado, no es ético, juridico, ni resulta procedente, que, por falta de la negativa de ser
donante después de la muerte, el Estado presuma su consentimiento y por tanto quede
autorizado para disponer de dicho cadaver y realizar la extraccion de érganos. Ello porque esta
decision entra en la esfera de los derechos de libertad, culto, religion o cosmovisiones, ya sean

individuales o colectivas.

92 Harold Alvarez, (Doctor, Nefrélogo en el Hospital IESS Quito Sur), entrevistado por Johana Vaca, 22 de julio
de 2023.
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La tercera entrevistada es la Dra. Doris Almeida, especialista en el area de Nefrologia y
Directora médica en el CLINEF NORTE con 20 afios de experiencias. Esta, desde su punto de
vista refiere que es necesario que, todos los ciudadanos, conozcan que cuando ocurre una
muerte encefalica, ante este cuadro clinico, para proceder a la donacidn es necesaria, la anuencia
del fallecido y no por presunta disposicion. Ademas, considera que los médicos deben ser ajenos
al proceso de donacion de 6rganos, el que se realiza bajo el consentimiento del paciente o
presuncion, en caso de que no exista un consentimiento negativo previo al deceso, por lo que,

no se procede a la extraccion de 6rganos®.

También se realiz6 una entrevista al doctor tratante de terapia intensiva del Hospital San
Vicente de Paul, con una experiencia de 20 afios en el area. Este expresa que el diagndstico de
muerte encefalica no exclusivamente es considerado como un cuadro clinico, sino que también
debe existir los auxiliares diagndsticos. De la misma manera, aclara que, para poder actuar
conforme a la donacién, se debe mantener al paciente en los cuidados intensivos pertinentes a
fin de poder realizar el trasplante de ser el caso. Si el paciente no ha dado su consentimiento
previo de ser donante, entonces se procede a retirar el soporte y a declararlo fallecido. Esto

ultimo, se realiza con el consentimiento de los familiares®.

Por otro lado, el mencionado galeno considera que toda la poblacion de forma genérica, debe
conocer a cabalidad sobre la importancia de la donacién como gesto noble y solidario para con
los demas. Apunta que, muchos niegan su consentimiento porque desconocen del tema y otros
porque los mismos funcionarios radicados en la Direccion del Registro Civil, desconocen o
adolecen de esa pericia al preguntar, al no estar capacitados para dar una explicacion breve,
concisa y necesaria sobre la valia de la donacion. Asimismo, alude estar de acuerdo con la
donacion expresa, mas no con la donacion presunta que dispone la ley, debido a la poca
informacidn que posee la poblacidn ecuatoriana al respecto. Por ello considera que, hasta cierto

punto, se vulneran algunos derechos o creencias propias del individuo.

En ese sentido, se considera que, designar a una institucion administrativa, con una funcién
especifica como es el Registro Civil, con poco o ninglin conocimiento y material informativo

médico, bioético y de la diversidad de culturas ecuatorianas, como la encargada para registrar

%Doris Almeida, (Doctora especialista en el area de Nefrologia y Directora médica en el CLINEF NORTE)
entrevistada por Johana Vaca, 22 de julio de 2023.
% Doctor tratante de terapia intensiva del Hospital San Vicente de Paul, entrevistad0 por Johana Vaca, 23 de julio
de 2023.
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donantes de 6rganos o tejidos post mortem, saca a la luz, que no es la institucion mas adecuada

para respetar todos los derechos establecidos en la Constitucion.

Con lo expuesto, es necesario proceder a estudiar con detenimiento, las excepciones deducidas
en la ley a fin de determinar como se procede con la inscripcion de la negativa de convertirse

en donantes por parte de los interesados, y las principales implicaciones juridicas.
3.3 Derecho comparado
3.3.1 La donacidn de 6rganos post mortem en la legislacion mexicana

En materia de d6rganos tejidos y células dentro del sistema mexicano, esta vigente la Ley
General de Poblacion que establece que la donacion consiste en el consentimiento tacito o
expreso de la persona para que en vida o después de la muerte y que su cuerpo o lo que se
encuentre en su interior, seran utilizados para trasplantes. En tal sentido, la legislacion mexicana
adopta un sistema de donacion presunta condicionado para la donacion de 6rganos post

mortem.®®

La donacidn tacita unicamente para fines de trasplantes surge, cuando el posible donador no
manifesto en un documento publico o privado la negativa para que después de su muerte. Por
ello, sus drganos seran utilizados para trasplante, siempre y cuando se obtenga el
consentimiento de las siguientes personas: conyuge, concubina(o), descendientes, ascendientes,
hermanos, el adoptado o adoptante. Si estan presentes mas de uno, se realizara una prelacion de

acuerdo con el nivel parentesco.%

Por otro lado, la donacidn expresa, es aquella que se manifiesta por escrito, en vida o después
de la muerte. Esta se considera una donacion amplia, cuando atafie la disposicion total del
cuerpo. Por su parte, sera limitada cuando solo se otorgue respecto a determinados
componentes. Asi, también, podra sefialarse que sea a favor de determinadas personas o
instituciones y/o condicionar la donacion como modo, lugar y tiempo y no podra ser revocada

por terceros, pero si por el propio donante.®’

El ente encargado para el registro de donantes en México es el Centro Nacional de Trasplantes,
que cuenta con el “Documento Oficial de la Donacion”, denominado Formato oficial, para

manifestar el consentimiento expreso para donar 6rganos, tejidos y células después de la muerte

% Meéxico, Ley General de Poblacion de México de 7 de enero de 1974, Diario Oficial 22, art. 23.
% | bid.
% Ibid.
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para que éstos sean utilizados en trasplantes. En el citado documento se plasma la voluntad de
las personas después de la vida, o sea donar sus 6rganos y/o tejidos para utilizarse con fines
terapéuticos. Esta declaracion se expide por la autoridad sanitaria competente facultada para el

efecto.®®

La ley referida, reconoce el derecho de un ciudadano a no ser donador. Es decir, el camino esta
abierto para tomar cualquiera de las dos decisiones. En ese orden, el articulo 324 de la Ley
General de Salud, permite que, mediante escrito publico o privado, la persona manifieste su
negativa a ser donador u en otra clase de documento publico que determine la Secretaria de
Salud.®®

Como se observa, la ley mexicana para el registro del consentimiento ya sea afirmativo o
negativo, ha establecido un proceso sencillo, a pesar de que ha adoptado un modelo de donacion
presunta no total. Lo anterior, deja en cierto margen el consentimiento del donador y la libertad
de decision de los familiares, cuando no existe registro alguno de aceptacion o negativa a ser

donante de 6rganos luego del deceso.
3.3.2 La donacién de 6rganos post mortem en Argentina

Respecto de la donacion de 6rganos después de la muerte en Argentina, se aprobd el 24 de
marzo de 1993, la Ley 24.193, pionera dentro de la region respecto a esta tematica, la que esta
vigente en la actualidad. En el articulo 19 dispone que toda persona, de forma expresa podra:

Manifestar su voluntad negativa o afirmativa a la ablacién de los 6rganos o
tejidos de su propio cuerpo. Restringir de un modo especifico su voluntad
afirmativa de ablacion a determinados 6rganos y tejidos. Condicionar la
finalidad de la voluntad afirmativa de ablacién a alguno o algunos de los fines
previos en esta ley — implante en seres humanos vivos o con fines de estudio o
investigacion. La ablacion podra efectuarse respecto de toda persona capaz
mayor de dieciocho (18) afios que no haya dejado constancia expresa de su
oposicion a que después de su muerte se realice la extraccién de sus 6érganos o
tejidos, la que sera respetada cualquiera sea la forma en la que se hubiere
manifestado.%

% Joysi Alarcon, et al., “Legislacion entre México y Perd en materia de donacion y trasplante de érganos, tejidos
y  células”  (tesis de  maestria,  Universidad  Nacional Pedro Ruiz  Gallo, 2017),
https://www.academia.edu/36745641/SEMINARIOS_DE_MEDICINA_LEGAL_Y_PSIQUIATRIA_FORENS
E_UNPRG_FACULTAD DE_DERECHO 2018.
9 México, Ley General de Salud, Diario Oficial de la Federacion, 20 de agosto de 2009, art. 324.
100 Argentina, Ley 24.193 Trasplantes de Organos y Materiales Anatomicos, Boletin Oficial, 24 de marzo de 1993,
art. 19.
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En este contexto, de no existir manifestacion expresa, la Ley de Trasplante presume que la
persona es donante. En esos casos, el organismo responsable solicita a la familia su testimonio
sobre la ultima voluntad del fallecido. Como el acto de donar es libre y voluntario, la expresion
afirmativa o negativa puede ser revocada en cualquier momento por el manifestante, pero no

puede ser cambiada por ninguna persona después de su muerte. %

Por otra parte, la manifestacion de voluntad por los medios establecidos queda asentada en el
Registro Nacional de Expresiones de Voluntad (Némina que abarca los registros de las personas
que expresan su voluntad afirmativa a la donacion y de aquellas que manifiestan su oposicion.
Su actualizacion permanente esta a cargo del INCUCAI a través del Sistema Nacional de
Informacion de Procuracién y Trasplante de la Republica Argentina SINTRA), en donde se
puede corroborar sobre la decision. Tal y como se presenta este registro, existe una amplia gama
de posibilidades para dejar constancia la voluntad positiva o negativa de donar, el acceso es
facil y las instituciones encargadas cuentan con el personal necesario para informar de forma
claray precisa acerca del tema. Asimismo, la Ley no utiliza el verbo promover, sino que deja a

libertad de la poblacion su derecho a expresarse.

La presuncion legal solo se activa en el caso de que, el posible donante, no acuda a algin medio
previsto para el caso, sin embargo, de aquello se toma en cuenta el testimonio de sus familiares
respecto de su Gltima voluntad. Esto demuestra que se protege el derecho a la familia al igual

que los cultos, religiones o convicciones ideoldgicas del fallecido, su circulo social y familiar.

Con relacién a lo anterior, es importante destacar que, el Poder Ejecutivo en Argentina, tiene el
deber de informar y crear conciencia en la poblacion mediante campafias educativas y de
informacion, con la colaboracion de los medios audiovisuales 0 mass media, acerca de la
donacion. Dicho esto, se concibe a la informacion como un instrumento medular para el caso
especifico de la ablacién de érganos cadavéricos. De esta forma, se trata de comunicar y educar
correctamente a la poblacion ordinaria utilizando a los medios como dimension relevante para
el tema, de manera que no exista desconocimiento al respecto, y a que impide, en el futuro la

procuracion de 6rganos cadavéricos'®?,

101 Argentina, Ministerio de Salud. Instituto Nacional Central Unico Coordinador de Ablacion e Implante
INCUCAI, 29 de octubre de 2021, accedido el 4 de agosto de 2023, https://www.argentina.gob.ar/salud/incucai.
102 Greysi Andrea Pagani, “El Trasplante de Organos En La Argentina” (tesis pregrado, Universidad Siglo 21, ,
2016), 130, https://repositorio.uesiglo21.edu.ar/handle/ues21/10456.
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Como corolario a lo antes mencionada, en Argentina el silencio se interpreta de manera positiva
al igual que en Ecuador. Sin embargo, el proceso de donacién objeto de estudio, se lleva a cabo
con mas informacion, bajo el respeto y la contencion a la familia del potencial donante. Esto,
claramente determina su sesgo mas proteccionista de la voluntad personal por encima de la

imposicion legal.

Con base a lo revisado, al comparar la legislacion ecuatoriana con la de Argentina en términos
de donacion de dérganos, tejidos y celulas, esta Gltima establece que, es el mismo Juez, que en
su momento conocio sobre la causa, el que dirima el proceso de donacion. Asimismo, no existe
ninguna norma que regule este acto en etapa terminal, en personas con discapacidad, de la

tercera edad o privadas de la libertad.
3.3.3 La donacién de 6rganos post mortem en Colombia

En el caso colombiano, el proceso de donacion y trasplante es controlado por entidades
estatales, especificamente, por el Instituto Nacional de Salud y el Ministerio de la Proteccion
Social. Estos son los 6rganos rectores en la materia, lo que, deben aprobar y poner en practica

la politica sectorial al respecto.

El sistema colombiano adopta el modelo de consentimiento presunto. Por lo que, cualquier
colombiano que en vida no haya expresado por escrito su negativa a donar drganos es, por ende,
un potencial donador, segun lo establece la Ley 1805 del 2016; similar expresion dada por la
legislacidn ecuatoriana en materia. Esta norma descarta la decision de los familiares en cuanto
a decidir, de no existir documento expreso sobre la voluntad del presunto donante, lo que

contradice lo dispuesto por la Corte Constitucional Colombiana.%®

Con las modificaciones realizadas a esta ley, se ha elaborado la regla sustentada en que, si la
persona no deja constancia de no ser donante, los familiares no podran oponerse a la utilizacién
de los 6rganos o los tejidos, excepto para el caso de los nifias o nifios. Esto atenta los derechos
que poseen los familiares para con sus parientes, ademas de que no se respeta en dolor ajeno de

la pérdida de un familiar querido.

108 Colombia, Ley 1805 de 2016, Registro Oficial del 4 de agosto de 2016.
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3.3.4 Anélisis complementario del derecho comparado

A continuacion, se desarrolla un anélisis de las legislaciones en materia de donacion y trasplante

de dérganos post mortem de Meéxico, Colombia, Ecuador y Argentina las que se ilustran en la

siguiente tabla:

Tabla 2

Analisis del derecho comparado sobre donacién y trasplante de rganos post mortem

MEXICO COLOMBIA ECUADOR ARGENTINA
AUTONOMIA

Art. 322, Ley Ley 1805 de 2016 Art. 19, BisLey 24193

General de Salud
Respeto a la La donacién Art. 2 Cuando Se respeta la decision de
voluntad. expresa no podra exista la persona fallecida, sin

ser revocada por
terceros

consentimiento del
donante libre,
previo e informado
0 presuncion legal
de donacién. La
voluntad del
donante prevalecera
sobre la de sus
deudos (elemento
del Art. 17 D. 2493
2004 y Res. 3200 de
1998 vigente a la
elaboracion de la
tesis)

importar en que forma lo
hubiere manifestado

Art. 320, Ley
General de Salud

Art.29, Ley 2012

Art. 19 Ley 24193

Restricciones a

la voluntad.

Toda persona es
disponente de su
cuerpo 'y podra
donarlo, total o
parcialmente

Las ecuatorianas,
los ecuatorianos y
extranjeros
residentes legales
en el pais, mayores
de dieciocho afios,
al fallecer se
convertiran en
donantes, a menos
que en vida
hubieren
manifestado, en
forma expresa, su
voluntad en
contrario o de donar
ciertos  organos,
tejidos y/o células

Toda persona podra en
forma expresa:l.
Manifestar su voluntad
negativa o afirmativa a la
ablacion total o parcial
y/lo  condicionar la
finalidad implante en
seres humanos vivos o
con fines de estudio o
investigacion.

Art. 324, Ley
General de Salud

Art. 30 Ley 2011

Art.20 Ley 24193
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Formayregistro Documento para Notario publico o La condicion ser o Documento nacional de
del ser donante: en el Instituto no ser donante se identidad e Instituto
consentimiento  privado o publico. Nacional de Salud hace constar al Nacional Central Unico
0 negativa Negativa expresa (INS); y, momento de Coordinador de
documentos expresando obtener lacédulade Ablacion e Implante
publicos negativa al afiliarse ciudadania 0
determinados. a una EPS. identidad.
CENATRA Informaciéon  que
debe ser remitida al
INS.
Art. 324, Ley Art.3 Art. 29, Ley 2012  Art. 19, Bis Ley 24193
General de Salud
Tipo de Tacito: No existe Presunto a falta de Consentimiento La ablacion  podra

consentimiento.

negativa

manifiesta para
trasplante y con el
consentimiento del
o la conyuge, el
concubinario, la

concubina, los
descendientes, los
ascendientes, los

hermanos el
adoptado o el

negativa  expresa
para donar. Los
familiares no
podran  oponerse,
excepto para el caso
de los nifios. Art. 4.
En caso de duda o
inconsistencia en la
documentacion, el
médico tratante
consultara al

presunto por falta
de  manifestacion
expresa en el
formulario que
confiere el Registro
Civil.

efectuarse persona capaz
mayor de DIECIOCHO
(18) afios que no haya
dejado constancia
expresa de oposicion en
cualquier forma.

adoptante en ese Registro Nacional
orden. de Donantes, para
verificar.
Art. 14, Art. 15 Art. 32, Ley 2012 Art. 19, Ter Ley 24193
Reglamento de 1993
Menores de Los disponentes Son donantes si sus Comprobada la No emancipados, sus
edad y secundarios podran representantes muerte  cerebral, padres 0 sus
juridicamente otorgar Su  expresan su solamente sus representantes legales,
incapaces. consentimiento consentimiento padres y a falta su exclusivamente, podran
para la disposicion. informado dentro representante legal autorizar. La falta de
de las ocho (8) podrd autorizar, la consentimiento elimina
horas siguientesala  donacion. En la posibilidad de la
ocurrencia de la ausencia  podran ablacion. En ausencia
muerte cerebral. EI intervenir jueces de interviene Ministerio
médico responsable la nifiez y Popular.
deberd informarles adolescencia
sus derechos y los competentes.
beneficios de la
donacion.
Arts. 343 y 344, Art. 8 Arts. 41-42, Ley Arts. 24-25, Ley 24193
Ley General de 2012 de 1993
Salud
Signos de Muerte cerebral: Las Instituciones La ley ni el Verificados de modo
muerte para Pérdida Prestadoras de reglamento sefiala acumulativo los
donacion. permanente e Salud (IPS) de los signos de la siguientes signos, que
irreversible de Nivel 11  con muerte encefdlicao deberan persistir
conciencia y de Unidad de cerebral. ininterrumpidamente
respuesta a Cuidados seis (6) horas después de
estimulos Intensivos (UCI) vy su constatacion conjunta:
sensoriales. las Instituciones a) Ausencia irreversible
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Ausencia de
automatismo

respiratorio, y
evidencia de dafio
irreversible del
tallo cerebral,
manifestado  por

Prestadoras de
Salud (IPS) de
Nivel 11 y 1V,
deberén contar con
los recursos
humanos y técnicos
idoneos para el

de respuesta cerebral,
con pérdida absoluta de
conciencia; b) Ausencia
de respiracion
espontanea; c) Ausencia
de reflejos cefalicos y
constatacion de pupilas

irreflexiva pupilar, diagnostico de la fijas no reactivas: d)
ausencia de muerte encefalica, Inactividad  encefalica
movimientos asi como para el corroborada por medios
oculares en mantenimiento del técnicos ylo
pruebas donante hasta el instrumentales.
vestibulares y momento del Certificacion por dos (2)
ausencia de rescate. médicos uno neurdlogo o
respuesta a neurocirujano. Ninguno
estimulos el médico integrara el
nociceptivos. No equipo de ablacion. La
corre signos hora del fallecimiento
producto de sera aquella en que por
intoxicacion  por primera vez se
narcoticos, constataron los signos
sedantes, previstos anteriormente.
barbitdricos 0
sustancias
neurotrépicas.
Art. 5 Arts. 31-59 a 62, Art. 20, Ley 24193 de
Ley 2012 1993

Promocién. CENATRA, Ministerio de Salud Direccion General Todo funcionario del

Centros Estatales vy Proteccion Social, de Registro Civil, Registro del Estado Civil

de Trasplantes,
promocion de la
cultura de la
donacion,
informacion y
registro.

informacion s sobre
la existencia de la
presuncién legal de
donacion. las
implicaciones de la
ablacion de 6rganos
0 tejidos; derecho
de oposicién a la
presuncion legal de

donacion y los
mecanismos  para
manifestarlo.
Instituciones
médicas de
trasplantes y

entidades
territoriales,
coadyuvaran en las

campanas para
difundir

informacion y
promover en los
ciudadanos la
voluntad de ser
donante

Identificacion vy
Cedulacion

registro. Autoridad
Sanitaria campafias

de educacion e
informacion  para
promover una

conciencia solidaria
en la poblaciéon y
explicar
objetivamente
beneficios de
trasplantes.
Coordinacion con
la autoridad
educativa y los
profesionales de la
salud. Ademas,
garantiza el
derecho de la
poblacién a no ser
donante.

los
los

y Capacidad de las
Personas estara obligado
a recabar de las personas

capaces, mayores de
dieciocho afios que
concurran ante dicho
organismo a realizar
cualquier tramite, la
manifestacion de su
voluntad  positiva 0

negativa o su negativa a
expresar dicha voluntad.

Elaboracién propia.
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A modo de resumen, se debe plantear que la donacién de drganos a nivel mundial es
considerada un acto voluntario, asi exista 0 no una ley de voluntad presunta. Las personas toman
la decision de ser donantes 0 no como derecho intrinseco del ser humano. Ademas, se considera
un acto altruista, bajo el hecho de que, se realiza sin recibir nada a cambio. Asimismo, tiene un
caracter personalisimo, de libre eleccidn y de generosidad que, cada uno asume por si mismo
compartiéndolo si asi lo desea, con su familia. En ese mismo orden, la donacion no puede
manejarse como un acto de imposicion, obligado, exigido o manipulado por otros, ya que se

sustenta en el consentimiento, en la adhesion libre y voluntaria, mas no presunto.
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Conclusiones

El diagnostico y certificacion de la muerte constituye una determinacion dificil de establecer.
En la actualidad se ha generalizado dos tipos de muerte: cardiaca y encefalica. Sobre esta
ultima, algunos paises, han sido meticulosos en establecer signos para determinarla, pues adn
quedan dudas de cuando la vida termina. En Ecuador, solo se la ha definido en la ley de la
materia, sin mayor desarrollo, a pesar de que la poblacién se encuentra conformada por diversas

culturas y concepciones sobre la vida y la muerte.

Ecuador, mediante la Ley Orgénica de Donacion de Organos, Tejidos y Células, establece la
donacion universal de 6Organos post mortem para incrementar el nimero de 6rganos a
disposicion para trasplantes. Para ello se aplica la figura de la presuncion legal que implica que,
la voluntad del individuo que no asumid la carga de oponerse a la disposicidén de manera expresa
se encuentra validada. Todo ello basado en el derecho a la salud y los beneficio que tal disfrute

genera para la vida del ser humano.

Segln el estudio comparado de legislaciones de la region, en paises como Colombia y
Argentina, también incluyen a la donacidn presunta, aclarando que incluyen otros matices. Por
ejemplo: presentarse libremente como donante por medios de registro méas accesibles. Por su
parte, México, establece un sistema mixto, pues al mismo tiempo se reconoce de forma tacita,
pero la propia ley y sus instituciones, impulsan la expresion de la voluntad de las personas

donde prevalece la opinion de familiares, en caso de no existir registro.

A diferencia de otros paises, la donacion presunta de érganos post mortem en Ecuador, no esta
desarrollada adecuadamente en la normativa, infraestructura e instituciones para el efecto. El
concepto de muerte y signos son limitados, la institucién encargada de su registro no tiene
relaciéon con la salud, el formulario para expresar la negativa resulta simple comparado con

otras legislaciones.

Desde otra perspectiva, la Constitucion ecuatoriana se caracteriza por contener un catalogo
amplio de derechos de igual valor y jerarquia, por tanto, la aprobacion de cualquier ley requiere
un analisis integral para que ningun derecho se vulnere. Con este estudio se ha determinado que
los derechos contrapuestos por el establecimiento del articulo 29 de la LODTC son el derecho
a laviday a la salud frente a los derechos de libertad, pluriculturalidad y religion que implican

de una u otra forma la autodeterminacion de las personas.
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De igual manera, los derechos antes mencionados se ven afectados por la falta del
consentimiento informado sobre la donacion de drganos luego de la muerte, para trasplante e
investigacion. Ello con ase a la diversidad poblacional, la opcion de negarse expresamente a
donar que implica la divulgacion de una conviccion personal, la eliminacion de tradiciones
culturales. Ello desfigura a la donacion en si como acto personalismo y lo transforma en
utilitario. Lo anterior exige un desarrollo jurisprudencial por la Corte Constitucional del
Ecuador al respecto, de forma tal que guie sobre todo el alcance de los derechos que

verdaderamente deben ser protegidos.

Sometida la norma al test de proporcionalidad se evidencia que los derechos de libertad y demés
relaciones contenidas en el articulo 66 en sus numerales 6,8,11,19,28 de la Constitucion,

garantizan la no intromisién de terceros ni del propio Estado en las decisiones de las personas.

Asimismo, se incluyd a la donacion presunta en el sistema juridico bajo el criterio de una sociedad
uniforme, sin tomar en cuenta la gran diversidad cultural existente. Por tanto, en la forma como se
establece la donacidn de 6rganos post mortem, en Ecuador, es inconstitucional. Esto se fundamenta
en que afecta los derechos de libertad en mayor proporcion que la satisfaccion que se obtiene para el
gjercicio de los derechos a la salud y a la libertad, al existir otros medios adecuados e idéneos con los

que se puede cumplir con el fin propuesto, sin afectar otros derechos.

Es obligacion del Estado ecuatoriano, a través de acertadas politicas publicas que se aprovechen
los recursos econdémicos, humanos y tecnoldgicos con las que se cuenta, para implementar un
sistema de informacion y difusién de los derechos de libertad, la donacion de érganos, su
procedimiento, los sujetos, sus fines, la infraestructura y personal capacitado para ello. El articulo
29 de la LODTC, es inconstitucional, por lo que debe eliminarse y se sugiere establecer que, este
acto, sea a través de la declaracion del consentimiento afirmativo o negativo expreso por
formularios privados, a través de la red de salud. Ademas, debe quedar claro, que el Ministerio
de Salud, el organismo encargado de recoger un consentimiento informado y cuyo registro
constara en el documento de identificacion de las personas, asi como en su historia de salud.
Igualmente, que, en caso de gque no exista expresién alguna de voluntad, sean los familiares hasta
el segundo grado de consanguinidad y primer grado de afinidad los que decidan sobre la donacion

0 no de los 6rganos.

Como reflexién ultima o cuestion de actualidad, se deja las siguientes interrogantes abiertas
para futuras investigaciones relacionadas con la presente: (El enfermo en coma tiene los

mismos derechos legales y éticos que cualquier otro? Los familiares de las personas cuyos
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cuerpos desaparecidos por el COVID-19, ;tienen derecho a que les sean entregados los

cadaveres?
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