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RESUMEN

LaLey 1805 del 2016 establece en Colombia modificaciones a la legislacién sobre donacién de
dérganos, con la finalidad de disminuir la diferencia existente entre la oferta y la demanda. Uno
de los cambios legales introducidos es la presuncién legal de donacién que invierte el actual
funcionamiento del registro de donantes, ya que todas las personas ahora son consideradas
donantes y el registro se vuelve representativo del deseo de ser excluido de dicha presuncién.
Esta modificacién normativa supone consideraciones legales, econémicas y sociales que aqui
se consideran para establecer la racionalidad juridica, econémica y social de la presuncién
de donacién de érganos. A partir de la referida ley como unidad de andlisis, se plantea un
desarrollo conceptual con enfoque sociojuridico sobre la donacién de érganos. Se tienen en

cuenta sus aspectos socioldgicos y se analiza el bloque normativo y constitucional, ademds
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de algunas normas internacionales. Una de sus conclusiones es que la norma es racional en
términos juridico-econémicos porque corrige, al menos de forma teérica, el desequilibrio
entre donantes y receptores de érganos, al tiempo que ampara derechos fundamentales y
prolonga de forma digna la vida del receptor, con lo cual se da cumplimiento a postulados

constitucionales.

Palabras clave: cuerpo, érganos humanos, donacién de 6rgano s, oferta y demanda de

érganos humanos, presuncién legal de donacién.

ABSTRACT

The Colombian Law 1805 of 2016 establishes modifications to the legislation on organ
donation, in order to reduce the gap between supply and demand. One of the legal changes
introduced is the legal presumption of donation that reverses the current functioning of
the donor registry, since all people are now considered donors and the registry becomes
representative of the desire to be excluded from that presumption. This normative
modification involves legal, economic, and social considerations, which are considered here
to establish the legal, economic, and social rationality of the presumption of organ donation.
Based on this Law as a unit of analysis, a conceptual development with a sociolegal approach
on organ donation is proposed. Its sociological aspects are also taken into account and its
normative and constitutional framework is analyzed, as well as some international norms.
One of its conclusions is that the norm is rational in legal-economic terms as it corrects,
at least in a theoretical way, the imbalance between donors and organ recipients, while
protecting fundamental rights and extending the life of the recipient in a dignifying manner,

thus complying with constitutional principles.

Keywords: human body, human organs, organ donation, supply and demand of human

organs, legal presumption of donation.
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Blood is that fragile scarlet tree we carry within us.
OSBERT SITWELL

La mayor riqueza es la salud
VIRGILIO

INTRODUCCION

El Congreso de la Republica, mediante la Ley 1805 del 2016, modificé el marco
regulatorio de la donacién de érganos en Colombia, con lo cual establecié una
nueva presuncién legal en el ordenamiento juridico nacional. Ella establece que es
donante de drganos toda persona que, al morir, no hubiere declarado en vida su
voluntad de ser excluida del registro nacional de donantes. Este, en apariencia, se
torna innecesario no solo porque toda la poblacién estd incluida en el registro de
forma presunta, sino porque legalmente se establece la necesidad de crear un registro
para excluir a quienes en vida manifiesten su deseo de no ser donantes de érganos, y
se modifica, por lo tanto, el funcionamiento del registro existente.

La donacién vy el trasplante de 6rganos, como prictica cotidiana de la medicina,
no solo implica factores inmunoldgicos, sino que también implica consideraciones
econdmicas, socioldgicas y juridicas que se hacen relevantes en la medida en que
la presuncién de donacién pone en tensién derechos fundamentales, como la
libertad de cultos, el derecho a disponer del cuerpo o el derecho a la salud y la vida.
A partir de estos antecedentes y teniendo en cuenta que el cambio normativo ha
implicado no solo una modificaciéon de los derechos de la persona, sino también
de la funcionalidad misma de la norma que establece el registro de donantes, este
articulo pretende responder a la pregunta siguiente: ;cudl es la racionalidad juridico-
econdmica y social de la donacién de érganos presunta legalmente, establecida en el

articulo 3 de la Ley 1805 del 20162
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METODOLOGIA

Este articulo desarrolla, en primer lugar, el concepto de donacién de érganos, para
abordar luego los aspectos sociolégicos que interfieren en la donacién de 6rganos; de
este modo, se analiza el bloque normativo y constitucional en torno a la presuncién de
donacién. Se mencionan los modelos normativos en los que se inspira la presuncién
de donacién y se utiliza como unidad de observacién la Ley 1805 del 2016 mediante
un andlisis con perspectiva sociojuridica, sin desatender la mencién de los conceptos
econémicos implicados en la aplicacion y estudio de la norma en cuestion.

RESULTADOS

Trasplante y donacién de 6rganos

In about the same degree as you are helpful, you will be happy.
Karr REILAND (como aparece en Demp, 2014)

Physical ills are the taxes laid upon this wretched life; some are taxed higher,
and some lower, but all pay something,.
Lorp CHESTERFIELD

La donacién' de 6rganos implica, en términos simples, el traspaso de un 6rgano
o tejido, bien sea de una persona viva o de un caddver reciente?, a una persona

1 Segtn la RAE, “donar es traspasar a otro algo o el derecho que sobre ello se tiene”. Al respecto, puede verse el
desarrollo tedrico del tema realizado en materia de donacién de érganos por Bustamante y Villareal (2009).

2 La nocién de caddver abarca de igual forma la persona que ha sufrido muerte encefélica; esto, porque aun
cuando los demds drganos funcionen de forma artificial, ha cesado en el cuerpo toda vida como la conocemos.
Al respecto, debe recordarse que el concepto de muerte no ha sido tnico ni inequivoco a lo largo de la historia.
Asi, por ejemplo, en el siglo xviir la muerte pasé de considerarse como el tltimo respiro de un cuerpo al
proceso confirmado de su descomposicién. Evoluciond posteriormente, con las nociones de flujo sanguineo, a
la ausencia de latido, asf como a la finalizacién de la circulacién y la respiracién (Grudka Liral, Pontes, Schirmer
y Soares, 2012; Kovacs, 2003; Oliveira y Oselka, 2008). A su vez, respecto de la muerte encefdlica, esta “no
coincide con la perdida de integracion corporal y [...] es solo un paso que constituye una etapa de la muerte
en su totalidad. Al tomarse como una decisién propia de criterio de extraccién de érganos para trasplante, es
necesario reconocer que dichos érganos son propios de pacientes vivos y no de muertos. El definir el término
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que, como resultado de una enfermedad, ha perdido —o visto reducida— la
funcionabilidad de uno o mds 6rganos o tejidos®. El trasplante se concibe como
una forma de tratamiento que, de resultar exitosa, se considera definitiva (Gémez-
Rdzuri, Ballena-Lépez y Leén-Jiménez, 2016). Ella es el resultado de los avances
cientificos de los tltimos 50 afios, que han permitido curar enfermedades que antes
resultaban intratables, mediante la implantacién de un injerto que permite al resto
de un organismo conservar su funcionabilidad (Solar, Ovalle, Simian, Escobar y
Beca, junio del 2008).

Esta técnica, desarrollada en el marco de las revoluciones técnico-cientificas, se
hace factible, segin Alvarez (mayo-agosto 2004) con el descubrimiento de la
histocompatibilidad en 1952. Esta posibilit realizar el primer trasplante renal exitoso
en 19541, gracias al entendimiento de la individualidad genética derivada de este
descubrimiento, logro que no hubiese sido posible sin los desarrollos contempordneos
de la inmunosupresién’.

El déficit de donantes de érganos es evidente: hay un desequilibrio entre la oferta y la
demanda y, aun asi, no todos los donantes resultan utiles. Existen unas condiciones
minimas exigibles en términos médico-cientificos para aceptar la donacién de
un sujeto determinado; por ejemplo: la sanidad fisica del donante, su estabilidad
psicolégica, la voluntariedad de la accién de donacién y una fuerte motivacion
familiar (Alvarez Hidalgo, mayo-agosto 2004); por lo tanto, con la finalidad de
determinar estos requisitos, debe realizarse todo un proceso de seleccién que

‘muerte’ este no debe ser manipulado por conflictos de intereses que en deduccién se ve representado en
una extraccién de componentes anatémicos destinados a donacién para salvar la vida de diferentes pacientes”
(Tirado Acero, M. 2011 a, p. 13).

3 Segin Gémez et al. (2016), algunas de las enfermedades que derivan en la necesidad de un trasplante son la
cirrosis hepdtica, atresia de via biliares, epoc y fibrosis quistica, entre otras (Alonso-Pulpén ez al., 1995; Barriga,
Baeza, Pereira, Besa, Caldumbide y Medel, 1999; Prieto ez al., 2003).

4 Lo ¢jecut6 Joseph Murria en el Hospital de Boston (Alvarez Hidalgo, mayo-agosto 2004).

5 La donacién de érganos es concebida para algunos como un milagro de la medicina, y para otros como una
forma de atentar contra consideraciones de orden divino o religioso [...][es prudente] sefialar que solo desde
el momento en que aparece en el universo de las creencias médicas el trasplante como importante herramienta
para la prolongacién y el mejoramiento de la vida humana, las partes anatémicas se convierten en importantes
repuestos para salvar vidas, encontrando asi un grado de cotizacién dentro del mercado” (Farfdn, 2006, p. 33).
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comienza con la identificacién de un potencial donante; continda con la
procuracién del buen estado de érganos y tejidos hasta su ablacion; luego,
el transporte en condiciones especiales y tiempo limitado y, finalmente, su
implantacién. La condicién del donante debe cumplir especificaciones:
diagnésticos y certificacién de muerte encefdlica (como estructural
irreversible, ausencia de reflejos del tronco encefdlico, ausencia de
respiracién espontdnea); estudios serolégicos para validacién del donante
(perfil de hepatitis viral, TORCH, VIH, HTLV, treponema y tripanosoma), y
pruebas especificas para validacién de érganos (drea, creatinina, ecografia,
perfil hepético, glicemia, etc.). Ademds, la tipificacién de HrA (antigeno
humano de histocompatibilidad) para estudio de compatibilidad
donante-receptor. (Gémez-Razuri ez al., 2016)

América Latina tiene actualmente unas tasas excesivamente bajas de donacién de
6rganos frente a las de otros paises; por ejemplo, Espana’ tiene una tasa de 33-35
donantes p.m.p. (personas por millén de poblacién), mientras que el promedio
latinoamericano estd en 8,8 p. m. p. (Gémez-Rézuri et al., 2016). Colombia tuvo en
el 2014 un promedio de 20,4 p.m.p.” (Direccién de Medicamentos y Tecnologias
en Salud del Ministerio de Salud, 2015), cifra que aument6 2 22,7 p.m. p. en el 2015
(Instituto Nacional en Salud: Red de Trasplantes, 2016).

Colombia, segtin las cifras del Ministerio de Salud, tiene una tendencia al alza en
la donacién de 6rganos, asi como en la aceptacién por parte de los familiares del
difunto frente a la donacién, que se ubicaba cerca del 61,5 %. A la fecha, hay un total
de 345 donantes reales frente a los 329 del 2013, y Medellin tiene el mayor nimero,
con 139; es decir, 40,3 % del total, cifra que tuvo un cambio porcentual negativo del
6,71% (Direccién de Medicamentos, 2015). Afirma la Red de Trasplantes que en el

6 Este pais detenta el indice mundial mds alto de donacién de érganos desde 1991 (Caballer Miedes y Martinez
Sancho, 2000) y tiene, con Austria, “un modelo de consentimiento presunto, universal y absoluto” (Zuiga,
2015). Cabe aqui preguntarse sobre el principio de la autonomia, que se constituye en uno de los principios
bésicos de la bioética respecto del tema de voluntad y la autodeterminacién de la persona (Guerra, Tirado y
Mirquez, 2012; Tirado, 2011a).

7 Segtin el Informe ejecutivo de donacién y trasplantes de Colombia (2015), elaborado por el Instituto Nacional
de Salud, la cifra de trasplantes en el 2014 fue de 19,3 p. m. p., con un total de 921 trasplantes hasta noviembre
de ese ano.
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2015 estaban en lista de espera 2162 personas, cifra que representa una disminucién

frente al 2014, con 2179 personas en espera (véase la tabla 1).

Tabla 1. Personas en lista de espera para trasplante

Componente anatémico

Estado de lista de espera al
31 de diciembre del 2014

Estado de lista de espera al
31 de diciembre del 2015

Rifnén 1991 2015
Higado 118 82
Corazén 27 20
Pulmén 16 14
Pdncreas 6
Rindn, pancreas 14 11
Intestino 1 3
Corazdén, rinén 2 1
Rifién, higado 10 9
Higado, rifién, pancreas 0 1
Total 2179 21628

Fuente: Instituto Nacional en Salud: Red de trasplantes, 2016, p. 3.

El Ministerio de Salud (2016) a través de su campana “Déjalo conversado” sehala que
existen en Colombia aproximadamente 2029 personas a la espera de un trasplante
de drganos; asi mismo, durante el 2015 se hicieron 1204 procesos de trasplantes
(incremento del 14 % frente al 2014) y hubo un total de 405 donantes reales, con un
incremento del 17% frente al afio anterior. Respecto del consentimiento familiar,
60 % de las familias entrevistadas manifestaron su aceptacion, y hubiera sido posible
salvar aproximadamente 500 vidas mds si el 40% restante hubiese aceptado la
realizacién del trasplante.

Moreno y Rivera (2015) dicen que la baja tasa de donacién de 6rganos en
Latinoamérica, particularmente en México, obedece a “los mitos creados y la falta de

8  El Ministerio de Salud y Proteccién Social (2016) dijo que la cifra real de pacientes a la espera de recibir un
trasplante en Colombia al 31 de diciembre de 2015 era de 2029 personas.
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informacidn sobre el tema”, lo que ha “condicionado que mds de cien mil potenciales
beneficiarios vean alejada la posibilidad de mejorar su calidad de vida” (p. 762)°.
No obstante, lo enunciado hasta ahora, Solar ez /. (junio del 2008) consideran, al
analizar diversos autores, que

la escasez de 6rganos se deberia a la incapacidad de convertir a los potenciales
donantes en donantes efectivos y no a la falta real de donantes (Alvarez, 2007;
Gracia, 2001; Mateasanz y Miranda, 2002; Palacios, 2002; Sheehy ez 4/,
2003). Simulaciones estadisticas permiten saber que en Estados Unidos el
42 % de los donantes potenciales se convierten en donantes efectivos (Sheehy
et al., 2003) y que entre el 10 y el 14% no son viables por inestabilidad

hemodindmica o sepsis no controlada. (Mateasanz y Miranda, 2002)*°

Factores que inciden en la donacién

The first and highest law must be the love of man to man.
Homo homini Deus est —this is the supreme practical maxim,
this is the turning point of the world’s History.

FeuersacH (1881)

La esencia humana no es algo abstracto e inherente a cada individuo,
es en realidad, el conjunto de las relaciones sociales.
MaRrx, Tesis sobre Feuerbach, s. f.

9  Cantarovich (2004) dice que la educacién cumple un papel fundamental en el proceso de derrumbamiento de
estos mitos y en la posibilidad de incrementar la donacién de érganos, sin hacerla obligatoria.

10 Como conclusién de un estudio realizado entre los estudiantes y practicantes de ciencias de la salud, se
adelanté “como estrategia para contrarrestar la baja provision de 6rganos se han llevado a cabo multiples
investigaciones en procura de valorar la actitud y el nivel de conocimiento sobre la donacién de érganos y
trasplantes. Con respecto a la actitud hacia la donacién por parte del publico general, Spital encontré que
el 63% de los encuestados opiné que donarfa sus érganos, pero solo un 50% donaria los de un familiar.
En este estudio, la aceptacién para donar los érganos propios y los de un familiar fue bastante similar (90,8
y 86,2%, respectivamente)” (Padilla-Cuadra, Mora-Chacén, Monge-Fallas y Rodriguez-Barquero, 2015, p.
181). Con respecto a este tema, véase Jung (2013), Weber y Canbay (1999), Erdogan ez al. (2002), Reddy,
Guleri, Khazanchi ez /. (2003) y Rios ez al. (2006).
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Son multiples los factores que inciden en la donacién de dérganos; no obstante,
es posible dividirlos en tres grandes paradigmas: (1) el juridico, segtin el cual es
dable discutir no solo el cambio normativo, sino el problema de la obligatoriedad
y la vulneracién que esta acarrea a los derechos de terceros (Cortes, 2016); (2) las
consideraciones econémicas de las politicas y regulaciones de donacién de érganos que
buscan maximizar de forma eficiente el proceso de donacién, cubriendo la demanda
mediante la generacién de una mayor oferta'' y (3) el factor socioldgico, afectado

I'* y sus implicaciones

por las consideraciones del cuerpo como construccién socia
religiosas, lo que determina la perspectiva sociojuridica como enfoque del presente

andlisis normativo.

Los paradigmas referidos conllevan la necesidad de un acercamiento, mediante la
teorfa de la representacion social, concebida por Grudka Liral, Pontes, Schirmer y
Soares (2012) como una importante herramienta en el proceso de entendimiento de
la construccién de la realidad. Esta teoria asume que tanto “los individuos como los
grupos construyen activamente la representacién de los objetos sociales, con base en
multiples creencias que constantemente circulan por la sociedad (Moloney y Walker,
2002; Santos y Almeida, 2007)”. Estos sistemas de creencias modifican las actitudes
y decisiones en un marco de entendimiento dindmico basado en las interacciones
del individuo con la sociedad; al respecto, afirma Max Weber (2012) que la
religién, como sistema ordenado de creencias, desempefia un papel fundamental
en la representacién de la realidad que el individuo construye para si, modificando
y determinando tanto sus intereses como las acciones que realiza con la finalidad de
obtener determinado resultado.

Es posible afirmar que el cuerpo® no es mds que una construccién social susceptible
de ser apreciada mds alld de lo bioldgico, segiin una sociologia de las influencias
sociales que lo afectan por las interacciones de los individuos, en diversos contextos,

11  Laeconomia, al contrario de la creencia popular, no se trata de la administracion de las divisas o las inversiones,
sino que su objetivo fundamental es la asignacion de los recursos escasos; en este caso, los érganos (Posner, 2013).

12 “Pensar el cuerpo en las ciencias sociales ha significado establecer como aquello que parecia individual y natural
estar atravesado por las sociedades y por configuraciones histéricas particulares”. (Sabido, 2011)

13 Le Breton dice que “del cuerpo nacen y se propagan las significaciones que constituyen la base de la existencia
individual y colectiva” (2008, p. 7).
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que orientan o modifican sus acciones en entornos determinados (Giddens, 2000)'.
El cuerpo, entendido como objeto de estudio de la sociologia, es visto por Mauss
(1979) como un lugar privilegiado para apreciar las costumbres que permiten
entender su uso cotidiano, porque todo gesto y movimiento es la explicitacién de un
constructo social (Koury, Scribeno y Tijoux, 2011).

Esta construccién tedrica tiene su origen en Marx (1991), para quien el hombre se
produce a si mismo mediante el hecho autogenerador del trabajo; mas no es este
cualquier tipo de trabajo, sino aquel que libera dignificando para la construccién
propia y no el amasamiento de capital de otro (Marx, 1976). A partir de la teorfa
marxista, se construyen los dos grandes paradigmas socioldgicos de la configuracién
del cuerpo: por un lado, el cuerpo décil y normado de Foucault y, por el otro, el
cuerpo como habitus de Pierre Bourdieu (Barrera Sdnchez, 2011).

Foucault (1975; 1990; 1992) considera que el cuerpo es sujeto del ejercicio del
poder que se construye mediante adiestramiento y disciplina de la fibrica como
institucién. Este poder se ejerce por la dominacién, en Foucault, como forma de
alcanzar la docilidad del individuo. Al respecto, afirma en la Histoire de la sexualité
que el biopoder pone al cuerpo en la contabilidad de la regulacién de la natalidad, la
mortalidad, la fecundidad y la capacidad reproductiva, construyendo y controlando
de esta manera los patrones de comportamiento, costumbre e identidad (Foucault,

1976; 1992).

Por su parte, Bourdieu, tal como se cita en Barrera Sdnchez (2011, p. 129), afirma que
« . . . ,

las propiedades corporales, en tanto productos sociales son aprehendidas a través de
categorfas de percepcién y sistemas sociales de clasificacién que son independientes
de la distribucién de las propiedades entre las clases sociales: las taxonomias al uso
tienden a oponer jerarquizdndola, propiedades mds frecuentes entre los que dominan
(es decir, las mds raras) y las mds frecuentes entre los dominados” (1986, p. 86). Segtin
su teorfa, se construye lo social mediante dos factores o elementos duales: por un

14 “Lo que la gente sabe de su cuerpo es lo que le han ensefiado en la escuela, lo que ha visto o leido, lo que ha
compartido con otros, lo que los medios de comunicacién le trasmiten. En el saber popular el cuerpo no estd
disociado del hombre, como ocurre en la biomedicina, “en las tradiciones el cuerpo estd unido al mundo”
(Sodi, 2003, p. 32. citado por Carrefio Duefas, Restrepo Restrepo y Becerra (2016).
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lado, el campo (elemento objetivo), que se constituye de estructuras independientes
de la conciencia y la voluntad de los agentes, y el habitus (elemento subjetivo),
entendido como compendios de percepciones, pensamiento de accién que compone
socialmente nuestra objetividad. Asi, las dindmicas sociales se enmarcan en el campo
como escenario de juego de las posiciones relativas que ocupan los distintos grupos
y las relaciones entre estas, comprendiendo al tiempo la formacién de la subjetividad
por el habitus (Bourdieu, 1991)".

De esta manera, la concepcién religiosa sobre el cuerpo, al menos segin la creencia
particular delos individuos que la practican, sebasaen el “... esquema de percepciones
y categorizaciones con que asimos a la realidad, es el fruto de la imposicién que
despliegan las estructuras objetivas sobre la subjetividad” (Barrera Sinchez, 2011,
p. 128); es decir, el habitus entendido como

el sistema de disposiciones duraderas y transferibles (que funcionan) como
principios generadores y organizadores de pricticas y representaciones que
pueden estar objetivamente adaptadas a su fin sin suponer la busqueda
consciente de fines y el dominio expreso de las operaciones necesarias para
alcanzarlos [...] sin ser producto de obediencia a reglas. (Bourdieu, 1991,

citado por Barrera Sdnchez, 2011, p. 128)

El cuerpo es una unidad funcional y, como tal, se construye en el imaginario
popular a través de diversos factores, particularmente segtin la subjetividad de sus
interacciones sociales, escenario y relaciones, mediante las cuales se ha construido
el conocimiento en torno a la donacién de érganos'®, compuesto en su mayoria por

15 El habitus no es mds que “un esquema de percepcién y categorizacion con el que asimos la realidad, es el fruto
de la imposicién que despliegan las estructuras objetivas sobre las subjetivas. La composicion de los habitus esta
ligada a la posicién dominada por el agente en el espacio social o en los diferentes campos en los que participa.
El habitus es una recopilacién de relaciones incorporadas a los agentes, el cual, a su vez, conforma un sistema
de relaciones con el campo. Por otra parte, el campo estd compuesto por una estructura de relaciones, es una
construccion histérica y social. Las posiciones ocupadas por los diferentes agentes en los campos poseen una
dimension histérica, es decir, son el producto de luchas histéricas, que a su vez, se encuentran inscritas en los
cuerpos y son parte constitutiva del habitus de los agentes” (Barrera Sdnchez, 2011, p. 128).

16  Grudka Liral ez 4l. (2012, p.143) exponen que “la forma en que se construyé el conocimiento de la donacién de
Srganos por la sociedad es crucial para determinar como se representa a si misma. Los primeros experimentos
con trasplantes ocurrieron a finales de los 60 y fueron ampliamente difundidos en el campo del conocimiento
médico y publicitados por los medios”.
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procesos de mitificacion a través de los medios de comunicacién'. A este respecto,
algunas de las causas alegadas por los familiares de potenciales donantes para negarse
a la citacién, segin lo encontrado por Grudka e# al. (2012), son la inviolabilidad del
cuerpo (el temor de que se desfigure o mutile al difunto para obtener los érganos),
creencia en la posibilidad de retorno a la vida'®, falta de credibilidad en el sistema o la
consideracién de que el criterio de asignacién de los rganos es netamente financiero.

Dado este aspecto de los medios de transmisién, es facil entender la
representacidn de la inviolabilidad del cuerpo expresada por [las personas],
especialmente, en el marco de una sociedad que idolatra el cuerpo. El cuerpo
es el medio concreto de comunicacién social: representa la individualidad,
expresion inherente del ser en el mundo, es un registro de la historia de
cada uno (Freitas, 2008). Con la llegada de los trasplantes, la forma en que
la vida y los cuerpos eran conceptualizadas fue modificada. La muerte viene
a representar la posibilidad, por donacién, de salvar las vidas o mejorar la
supervivencia de los pacientes con con fallos crénicos, representando [asi]
un nuevo paradigma del valor después de la muerte. (Roza, Garcia, Barbosa,
Mendes y Schirmer, 2010, citados por Grudka ez al., 2012, pp. 143-144)

Lo anterior implica que los mitos existentes en torno a la donacién de 6rganos
como resultado de la aplicacién y aproximacién del habitus, en un campo de la no
educacién y la religién'?, no son mds que una manifestacion social como producto del
desconocimiento de las realidades médicas palpables y los procesos de las relaciones
de poder. Al respecto, menciona Castro que “la verdad desprovista de todo contenido
ontolégico-objetivo, no es otra cosa que un efecto, un producto, deberiamos decir,
de las estrategias sociales, de las relaciones de poder” (Castro, 1995, p. 117, citado

17 “Los medios masivos de comunicacién tienen un gran poder en la diseminacién del conocimiento cientifico al
publico, actuando como mediador del conocimiento cientifico y la sociedad. Frecuentemente, los medios son
responsables de la comunicacién de la nueva informacion a los individuos, definiendo asi el foco del proceso
discursivo en la sociedad” (Moloney y Walker, 2000, citado por Grudka ez 4., 2012, p. 143).

18  No solo en sentido religioso, sino también en el caso particular de la muerte cerebral porque los familiares
conservan en esta situacion la esperanza de que su familiar regrese mientras el corazén atin lata.

19 Segtin Grudka ez al. (2012), al abordar el trabajo de Mosvocici (2007), hoy estas concepciones no encuentran
sustento en las religiones, como resultado de la expansién de los valores altruistas de la religion, asi como de la
reconstruccion de la representacién porque esta es una construccién histérica por naturaleza e influencia en el
desarrollo del pensamiento de los individuos sobre los conceptos y la forma de proyectar la imagen.
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por Sossa Rojas, 2012). Esto se debe a que la religién disocia las normas morales
propuestas y la visién de los fieles, situacién que se complejiza porque

las creencias religiosas o metafisicas juegan un rol esencial en la posicién ante
temas morales para quienes adhieren a ellas. En este caso las grandes religiones
exhortan a sus fieles a la donacién de érganos apelando a la generosidad y amor
al préjimo. Sin embargo, paradéjicamente, muchos fieles desconocen este
criterio o interpretan de forma errénea las ensefianzas morales rechazando la
donacién. (Rumsey, Hurdford, Cole, Rojas y Serani, 2003, citados por Solar
et al., junio 2008, p. 264)

En este sentido, menciona Farfin (2006), citado por Tirado Acero (2011) en su
articulo “;Por qué en Colombia no estd generalizada la préctica de la donacién de
érganos?”, que

lo que legitima el acto de donacién o veta de érganos de un caddver por parte
de un deudo es la posibilidad de salvar una vida humana. La moral religiosa,
que se opone a este tipo de transacciones no puede estar por encima del

derecho que tienen los hombres a la preservacién de la vida. (p. 167)

El pueblo judio®, Segin Grudka e al (2012), por ejemplo, se ha opuesto
tradicionalmente a cualquier utilizacién del cuerpo mds alld de la muerte porque
lo consideran una adulteracién de la imagen de Dios. Igualmente, los protestantes
se opusieron a la idea porque consideraban que, para alcanzar la resurreccién, era
necesario que el cuerpo permaneciese intacto’’; no obstante, dicha posicién ha
mutado y la Iglesia anglicana considera hoy que el concepto de muerte cerebral es
vilido y que debe permitirse la utilizacién de los 6rganos sin que exista conflicto
ético, siempre y cuando se haga con espiritu altruista y sin intencién de lucro (Reyes

Acevedo, 2005).

20  Existe en apariencia una actitud favorable en cuanto a la funcién del trasplante en este grupo; no obstante,
permanece vigente la prohibicién de beneficiarse de un caddver, lo que pone en el limbo el criterio del judaismo
frente a la utilizacién de érganos de un donante cadavérico.

21 Al respecto, véase Rumsey ez a/. (2003). Influence of knowledge and religiousness on attitudes toward organ
donation. Transplantation Proc., 35(8): 2845-2850.
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La sociedad japonesa vefa el caddver como un objeto impuro, segin las bases del
sintoismo, lo que acarreaba implicaciones al momento de extraer los 6rganos,
particularmente por parte de los ritos funerarios (Namihira, 1990; Reyes Acevedo,
2005). No obstante, existen algunas religiones que ven con ojos favorables la
donacién de 6rganos; por ejemplo, el budismo: a raiz de su concepcién sobre la
separacién entre cuerpo y alma, ve esta prictica como un acto de generosidad
compasiva que permite satisfacer la vida en sociedad y acercarse a la consecucién del
nirvana. Situacién similar se presenta en el hinduismo, segiin el cual, mediante la
aceptacion del alma tras la destruccién del cuerpo, se percibe una permisién hacia la
donacidn y disposicién de los érganos en pacientes con muerte cerebral (Sugunasiri,
1990; Reyes Acevedo, 2005). Finalmente, el Islam tiene una actitud favorable hacia
la donacién como consecuencia de las cualidades de altruismo, generosidad, deber y
cooperacién presentes en el Cordn (Reyes Acevedo, 2005).

Normas y presuncién de donacién

Si el problema de los equilibrios mal establecidos de los siglos anteriores
consistia en producir lo necesario para cubrir las necesidades, el nuevo problema

consiste en crear las necesidades para poder consumir lo que se produce.
Sarvat, M. 1975.

El marco regulatorio de la donacién de érganos tiene como presupuesto esencial el
derecho a la vida, consagrado constitucionalmente en el articulo 117 y el bloque
de convencionalidad®; esto porque la existencia humana es fuente necesaria para
el ejercicio de cualquier prerrogativa, facultad o poder (Moron Diaz, 1998)* y la
dignidad le es inherente. Esta practica también estd limitada por los derechos sobre

22 “El derecho a la vida es inviolable. No habrd pena de muerte.”

23 Al respecto, véase, entre otros, el articulo 1 de la Declaracién Americana de Derechos de Bogotd, de 1948, asi
como al articulo 13 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de la onu, de 1948.

24 No es cualquier forma de vida la que sirve como presupuesto escencial al ejercicio de los derechos, sino que
aquella que se vive dignamente es la que permite concretarlos. Al respecto, menciona la Corte Constitucional:
“El concepto de vida que la Constitucién consagra no corresponde simplemente al aspecto bioldgico, que
supondria apenas la conservacion de los signos vitales, sino que implica una cualificacion necesaria: la vida que
el Estado debe presevar exige condiciones dignas. De poco o nada sirve a la persona mantener la subsistencia si
ella no responde al minimo que configura un ser humano como tal” (Hernandez Galindo, 1994).
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el cuerpo, que son, en principio, derechos de la personalidad (nunca reales), lo que
se manifiesta en la prohibicién constitucional de afectar la integridad corporal,
la punibilidad de los atentados contra la integridad, la prohibicién de la tortura, la
imposibilidad de disponer del cuerpo de forma permanente y lesionante, asi como
la posibilidad de establecer la forma en que se dispondrd del caddver®” (Valencia Zea
y Ortiz Monsalve, 2011).

El marco normativo internacional regula la donacién de érganos mediante la directriz
3 dela oms que establece: “Un 6rgano solo puede ser removido del cuerpo de un dador
vivo adulto®, con propésito de trasplante, si el donante otorga su consentimiento
libre” (Farfdn, 2006, p. 36)¥. Situacién diferente aplica para el donante cadavérico,
pues depende de la legislacién y de la regulacién que esta determine para el caddver
y su disposicién. Farfin dice que “en algunas legislaciones como la cubana o la
sovietica, se acepta el sistema de la socializacién del caddver, de manera que el cuerpo
de la persona fallecida tiene como unico titular a la sociedad” (2006, p. 68), mientras
que, en otras, como la colombiana, el caddver ain preserva algunos derechos como
resultado de la personalidad, sin que exista derecho de posesién alguno sobre aquel
por parte de sus herederos (Cifuentes Mufioz, 1994)%.

25  Debe entenderse que el caddver no es un objeto susceptible de que dispongan de él sus deudos; al respecto,
establece Lehmarm que “el caddver no es cosa, cuya propiedad pueda transmitirse a los herederos, sino un

residuo de la personalidad” (Lehmann, 1949).

26  Esta disposicion es unicamente aplicable a los érganos simétricos frente a los cuales es posible retirar uno sin
alterar sustancialmente la calidad de vida del donante.

27  “Cualquier beneficio o contraprestacién que se ofrezca a la persona que cede el 6rgano limita sus posibilidades
discernimiento, intencién y libertad para otorgar el consentimiento informado” (Farfén, 2006, p. 39).

28 “Las normativas sobre trasplante de érganos pueden clasificarse en funcién del cardcter, la condicién y el
ejercicio del consentimiento del donante. De este modo, es posible identificar distintos modelos de trasplante
en atencion, primero, a si es necesario o no que conste la voluntad expresa del donante del 6rgano. Si lo es, se
trata de un modelo de donacién ‘explicita’ o gpting in’; de lo contrario, si se asume que todas las personas son
potenciales donantes a menos que sefialen lo contrario, estamos ante un modelo de ‘consentimiento presunto’
u ‘pting our. Si no existe condicion para ser beneficiario de una donacién de érganos, estamos ante el modelo
de donacién ‘universal’. Si, en cambio, la voluntad de donar se convierte en un requisito para ser receptor de un
Srgano (es decir, si a los individuos nos es exigible la reciprocidad), el modelo serd ‘condicionado’. Este es uno
de los cambios que han sido introducidos por la nueva ley chilena y que solo existia desde 1986 en Singapur y,
desde el 2010, en Israel” (Zaniga, 2015, p. 1331).
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La donacién de érganos en Colombia estaba regulada hasta la aparicién de la Ley
1805 del 2016 y, atin hoy, de forma parcial, por la Ley 9 de 1979 en sus articulos
515 a 547, adicionada por la Ley 73 de 1988 y reglamentada por los decretos 1546
de 1998 y 2493 del 2004 (Valencia Zea y Ortiz Monsalve, 2011). Este marco
normativo establecia que “solo se podrd proceder a la utilizacién de los 6rganos,
componentes anatémicos y liquidos orgdnicos a que se refiere este articulo, cuando
exista consentimiento del donante, del receptor, de los deudos, abandono del caddver
o presuncion legal de donacién” (articulo 1, Ley 73). La situacién juridica que mds o
menos permanece sin modificacién es la Ley 1805 del 2016, excepto por la inclusién
de los tejidos como componente orgdnico y la necesidad de un consentimiento libre,
previo e informado; se elimina de la ecuacidn la individualizacién del consentimiento
y el abandono del caddver®.

La legislacién previa, al igual que la Ley 1805 del 2016, establecia la presuncién
de donacién al momento de la muerte. No obstante, admitia la legislacién anterior
dicha presuncién de donacidn si y solo si “dentro de las seis (6) horas siguientes a
la ocurrencia de la muerte cerebral o antes de la iniciacién de una autopsia médico-
legal sus deudos no acreditan su condicién de tales ni expresan su oposicion en el
mismo sentido™. Es decir, que la presuncién admitia prueba en contrario, situacion
que en la actualidad no es plausible, pues segtn el articulo 3, “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 después de su fallecimiento”™".

29  Dice el articulo 2 de la Ley 1805 del 2016: “Solo se podrd proceder a la utilizacion de los 6rganos, tejidos,
componentes anatémicos y liquidos orgdnicos a que se refiere este articulo, cuando exista consentimiento del
donante libre, previo e informado o presuncién legal de donacién”.

30 Al respecto, establecia el articulo 6 del Decreto 1546 de 1998 que “para ejercer el derecho a oponerse, los
deudos deberdn presentarse y acreditar dicha condicién, dentro del lapso de seis horas siguientes a la ocurrencia
de la muerte encefilica o antes de la iniciacion de una necropsia, y expresar su oposicion, en caso de no haberse
expresado la voluntad de donar en vida” (Tirado Acero, 2011).

31 Rojas-Delgado, Gutiérrez-Montana, Rojas Rivera, Saavedra Avila y Nancupil Reyes (2014) aducen que el
sistema de distribuccién de 6érganos, mediante el criterio de priorizacién de la donacién reciprocra, genera
inequidades asimétricas.
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Esta manifestacién de la presuncién legal de donacién®, segtin el articulo 4 de la
Ley 1805, debe celebrarse mediante un documento escrito en el cual se establezca la
voluntad de no ser donante de érganos ni tejidos; debe autenticarse, ademds, ante
notario publico y radicarse en el Instituto Nacional de Salud (1xs). No obstante, la
manifestacién podrd expresarse al momento de afiliarse a una empresa prestadora de
salud (EPs), que tiene la obligacién de reportarla al 1ns.

DISCUSION DE RESULTADOS

Con respecto a los criterios para priorizar a los pacientes y asignar los 6rganos en
el proceso de trasplante, resalt6 la Corte Constitucional a la luz de la legislacién

anterior, que

no existen criterios definidos para la adjudicacidn de los érganos disponibles.
La regulacién simplemente determina en el articulo 25 del Decreto 2493 de
2004, el principio de la no discriminacién, asi como la distribucién territorial
de los 6rganos y el articulo 29 de la Resolucién 2640 de 2005, que tan solo
avala los criterios de asignacién de componentes anatémicos, es decir, aquellos
empleados por las instituciones prestadoras de servicios de salud hasta el
momento. (Cérdoba Trivifio, 2006)

La Ley 1805, por el contrario, parece haber optado por un sistema opt-out*® como
criterio bdsico para establecer prioridades porque en su articulo 14 establece que “en

32 Segun la linea jurisprudencial de la Corte Constitucional, esta imposicién de la imposiblidad de presentar
oposicién por parte de los familaires resultaria en contravia de la interpretacién constitucional vigente. Esto
ocurre porque “advierte la Corporacién que la presuncién de donacién no puede cercenar el derecho de los
familiares a negarse a la ablacién de érganos y componentes anatémicos del caddver de su ser querido. Negacién
que se pueda dar por el rango constitucional de la libertad individual y los derechos de libertad de conciencia,
de religién y de cultos de los familiares. ‘El Estado debe asumir frente al tema de la donacién de érganos una
posicidn neutra e imparcial respetando las diferentes ideologfas o concepciones sobre el bien y lo bueno de los
ciudadanos™ (Carrefio Duefias et al., 2016).

33  Este sistema ofrece un doble incentivo para la donacién: por un lado evita los costos de registrarse como
donante, los traslada a los no donantes y, por el otro, genera una priorizacién en la lista de espera. Evita en el
proceso que los free-rides se beneficien, salvo que el sistema haya generado suficientes 6rganos como para suplir
tambien la demanda de estos (Zufiga-Fajuri, 2015).
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aquellos casos en los cuales dos (2) personas en lista de espera de trasplante de rganos
o tejidos sean médicamente compatibles y tengan el mismo nivel de gravedad, el
érgano o tejido serd trasplantado a la persona que hizo expresa su voluntad de ser
donante de érganos y tejidos y se encuentre identificada como tal”. Al respecto, debe
mencionarse que este no es mds que un trasplante normativo en el cual se combina
la prioridad con la donacién presunta como mecanismos para elevar los indices de
6rganos disponibles para trasplantes®.

Esta norma tiene su origen en la Ley de trasplante de 6rganos humanos de Singapur
de 1987, que establece que si existiera un conflicto por un 6rgano para trasplante
entre dos personas, este se debe entregar a quien hubiese manifestado su voluntad
de ser donante al momento de su muerte (Zaniga-Fajuri, 2015; Iyer, 1987). Este
modelo fue después implementado en Israel en el 2008, mediante la Ley de trasplante
de 6rganos® y en Chile, en el 2010, mediante la Ley 20.413%, asi:

El sistema es consistente con la idea de que, ya que la oferta de donantes de
6rganos ha sido altamente superada por la demanda y que estamos ante lo
que podemos calificar como un “recurso social muy escaso”, los principios

de justicia distributiva demandan la incorporacién de una regla de altruismo

34 Afirma el Dr. Eduardo Santiago-Delpin que, en un sistema de donacién presunta, “los érganos de caddveres
pueden recuperarse sin un consentimiento explicito, a menos que el difunto hubiera hecho alguna objecién
al respecto en vida. Existen dos variedades de este sistema: (1) débil: cuando los familiares pueden evitar la
adquisicién de érganos negdndose a la donacién; y (2) fuerte: cuando la opinién de los familiares no se toma
en cuenta’ (Santiago-Delpin ez al., 2001, p. 80, citados por Carrefio ez al., 2016, p. 71 ).

35 “En enero del 2010, la Organ Transplant Act 2008, que regula la donacién y adjudicacién de érganos, entrd
en vigencia en Israel estableciendo un sistema de puntos que da cardcter preferencial para recibir un érgano a
quienes estdn dispuestos a ser donantes. Como resultado, el sistema establece una tabla escalonada que incluye
la méxima prioridad, prioridad regular y segunda prioridad. La méxima prioridad se otorga a: (a) quienes han
firmado el consentimiento de donacién o a los familiares directos de personas que han donado sus érganos (b)
y a quienes han donado en vida un rifién o higado a un receptor no especificado. La prioridad regular la tienen
aquellos candidatos que poseen una tarjeta de donantes. Por ultimo, la segunda prioridad se da a quienes,
sin poseer la tarjeta de donante, tienen un familiar directo que si ha manifestado su intencién de donar al
momento de su muerte. “Desde la vigencia de la ley, Israel ha sido testigo de un niimero récord de firmas de la
tarjeta de donante y se ha producido un aumento significativo en el nimero real de trasplantes” (Zuiga, 2015,

p. 1332).

36  Esta no solo establece la donacién presunta y un sistema de priorizacién basado en el opz-ouz, sino que también
obliga a las autoridades a mantener un registro de no donantes, tal como sucede en Colombia, como resultado
de lo establecido en la Ley 1805 del 2016.
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reciproco. Ello permite corregir la injusticia derivada de los llamados free
riders, aquellas personas que utilizan recursos sociales limitados eludiendo
aportar al costo de su produccién. La voluntad de ser donante de érganos
o tejidos a cambio de ganar la calidad de “elegible” para la recepcion de los
mismos, parece un requisito moral bésico de justicia. (Congreso Nacional de
Chile, 2010)

Zuaniga (2015) dice que existe un deber moral de reciprocidad” generalmente
llamado “deber de ayuda mutua” o “deber de socorro”, que

ha sido el fundamento de las leyes promulgadas en diferentes pafses que
obligan a todos los ciudadanos (no solo médicos o policias) a ayudar a una
persona en grave peligro, en la medida en que ello no signifique un costo
excesivo o un riesgo real para el socorrista (Peters, 1988-1989). Con el
consentimiento presunto los érganos para trasplante, una vez que han sido
donados, se transforman en un bien publico pues es el Estado el que regula
su adjudicacién. A su turno, todas las personas —como ocurre con los bienes
publicos— tienen derecho a ellos cuando los necesitan, incluso los free riders,
pues la norma chilena establece una regla de prioridad para el trasplante,
no de exclusién. Jarvis sostiene que “aquellos y solo aquellos que eligen
potencialmente contribuir al sistema, estdn en posicién de beneficiarse de é1”
(Jarvis, 1995). Ello permitirfa disminuir la demanda de érganos —pues se
excluirfa a quienes han optado por no sumarse al esquema de donacién—,
aumentaria el nimero de donantes —pues claramente la gente preferird
formar parte del sistema y, finalmente como beneficio marginal, se promoveria

la solidaridad y el altruismo en vez del egoismo. (p. 1332)

Con respecto a la donacién de 6rganos y sus implicaciones, ha reconocido la Corte
Constitucional la existencia de un conflicto de derechos fundamentales (Patarroyo

37  “Lavieja teorfa del contrato social se sustenta en la premisa de que es posible derivar un beneficio social mayor
cuando la gente actia en su propio interés. Es decir, bajo un esquema en el que cada cual decide sobre la base
de aquello que més le conviene, se actia también en el interés de toda la comunidad promoviéndose el bien
comun. Ademds, la regla de la reciprocidad permite recibir los beneficios mientras se estd vivo imponiendo
los costos solo una vez que hemos muerto lo cual, finalmente, no solo es justo, sino que pareciera ser un buen traro”

[énfasis afnadido] (Zaniga, 2015, p. 1335).
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y Benavides, 2014; Humbarita, 2015) en el que estd, por un lado, el derecho a la

vida de quien espera un trasplante y, por el otro, los derechos de los herederos y

familiares de quien presenta muerte encefdlica®®. En lo referente a los derechos de

estos ultimos, ha dicho la Corte Constitucional en Sentencia C-933 del 2007:

Respecto a la cldusula general de libertad, y los derechos a la libertad de
conciencia, de religién y de culto que cabe reconocetle y protegerle a los
familiares de una persona fallecida, y que estdn asociados a la posibilidad de
disponer y rendirle culto a los muertos en el cuerpo de la persona querida ya

sin vida®.

No obstante, esta tensién entre derechos fundamentales (Quiroz, 2014) resulta

minima cuando se analiza a la luz de los principios constitucionales, particularmente

el principio de solidaridad como principio fundamental de la creacién del Estado®,

porque su aplicacién conllevaba la determinacién de una donacién necesaria en

el marco del cumplimiento de los deberes del ciudadano, lo que se debe a que el

principio de solidaridad

supone la colaboracién de la sociedad con aquellas personas situadas en una
posicién de desventaja (CP, art. 1) Sentencia C-529/10. Las implicaciones
de la concrecién de este principio son acciones en atencién del beneficio de
los otros, como imperativo del interés general, como lo propio en un Estado
social de derecho, que configura una comunidad de intereses, sentimientos y

aspiraciones: de la cual emana, como consecuencia natural y obvia, un acuerdo

38

39

40

Entre los que se deben contar la libertad de consciencia, la libertad de cultos y el libre desarrollo de la
personalidad, asi como el derecho a la intimidad personal y familiar.

“Para la Alta Corporacién, este derecho a la disposicidn del caddver, estd fundamentado en derechos esenciales
como la libertad de conciencia, de religién y de cultos, como asf lo ha expresado en sentencias como la T-162

de 1994 y la T- 462 de 1998” (Carrefo et al., 2016).

Al respecto, senalan Carrefio ez a/. (2016) frente a este proceso de ponderacién: “La Corte asegura al principio de
proporcionalidad toda la fuerza de razonabilidad exigida, como quiera que debe en aras de la dimensién del peso
o de la importancia, sopesar un principio frente a otro principio, y debe prever la decisién més adecuada o correcta
a los fines de un Estado social de derecho: [...] declarar invélido al principio desplazado ni que en el principio
desplazado haya que introducir una cldusula de excepcién [...] bajo ciertas circunstancias, uno de los principios
precede al otro [...] las colisiones de principios —como quiera que solo pueden entrar en colisién principios
vélidos— tienen lugar mds alld de la dimensién de la validez, en la dimensién de peso” (Alexy, 2008, p.71).
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de mutua ayuda y una responsabilidad compartida para el cumplimiento de
los fines propuestos: la satisfaccion de las necesidades individuales y colectivas.
(Sentencia C-32 del 2008)

Igualmente, la Corte Constitucional ha cerrado jurisprudencialmente la oportunidad
de obtener por via de tutela la realizacién de un trasplante; en términos perentorios,
evita la espera del sistema de turnos, de ahi que con esta accién se afectarian los
derechos de otros pacientes que, al estar en la misma situacidn, se verian desplazados
de su lugar en la lista. Ello constituye un despropésito infundado en la Constitucién,
pues esta no solo es constitucionalmente legitima a la luz de sus objetivos, sino que
no vulnera en forma alguna el derecho a la salud (Cérdoba Trivifio, 2006)*'.

Finalmente, al analizar la reforma normativa en materia de publicidad para incentivar
la donacién de érganos por parte de la Ley 1805 de 2016 (se invertird el 15 % del
presupuesto para pautas de las entidades prestadoras de salud en promocionar el
alcance de la norma), se encuentra que esta es ineficiente porque el establecimiento
de una presuncién de consentimiento, lejos de fomentar las campafias, acaba con
ellas, al hacerse innecesaria la manifestacién de voluntad. Segin Rabinovich (2007),
conllevaria la pérdida de cuanto (el trasplante) “tiene de magnifico, de noble, de
humano, para pasar a ser una mera estadistica tecndcrata, materialista y hasta
truculenta”.

CONCLUSIONES

La modificacién del marco regulatorio de la donacién de 6rganos, introducida
mediante la Ley 1805 del 2016, instauré tanto el establecimiento de una presuncién
legal de donacién como un polémico criterio de priorizacion para asignar 6rganos en
caso de que dos pacientes de la misma gravedad estén a la espera de recibir un mismo
6rgano. Esta reforma normativa resulta conflictiva, no solo con las concepciones

41 Mediante el Decreto 2493 del 2004 y la Resolucién 2640 del 2005, se establecié la organizacién de la Red de
Trasplantes en dos niveles: el nacional a cargo del Instituto Nacional de Salud y el regional, en las secretarfas
departamentales y distritales de salud. Los turnos para trasplante son asignados por cada una de las 1ps segin el
marco regulatorio del articulo 7, numeral 3, del Decreto 2493 del 2004 y el articulo 7 de la Resolucién 2640
del 2005 (Gonzdlez Cuervo, T-111 de 2010).
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sociales, sino con los derechos individuales y colectivos de los donantes y sus
familiares, porque, al no admitir prueba en contrario —por ejemplo, en el caso
de algunas religiones—, se vulnera el cardcter sagrado del cuerpo y el derecho a
la libertad de cultos de la familia, que estarfa en la imposibilidad de resistirse a la
donacién, lo que se torna en una afrenta a su sistema de creencias.

Es igualmente perjudicial el establecimiento de una presuncién de donacién
de drganos porque retira de la ecuacién los componentes humano y moral de la
accién misma y desnaturaliza el proceso de la donacién al evitar la concrecién de
su componente altruista, ampliamente considerado como elemento esencial por
las diversas religiones. Lo anterior se constata con la existencia del “incentivo”
establecido en la Ley 1805 que conlleva un incremento en los niveles de donacién,
pero no por la voluntad de las personas de donar, sino por la falta de alternativas u
obligatoriedad que implica la priorizacién de quienes donan, frente a quienes no
donan tras su muerte, para la asignacién de érganos, bien sea para si mismos o para
sus familiares cercanos.

Existen otras alternativas, como politica ptblica, de solucién al desequilibrio entre
ofertay demanda de donacién de 6rganos, como son la implementacién de programas
educativos y de concientizacién de alto impacto o el establecimientos de mecanismos
simples para otorgar el consentimiento de la donacién. Este modelo es implementado
en algunos paises con una pregunta simple: ;desea ser donante de drganos?, al
momento de tramitar la cédula de ciudadania, la licencia de conduccién o el pasaporte.
Con ello se garantiza la donacién, se preserva el componente altruista, se respetan los
derechos de los donantes y se evita la vulneracion de terceros al disponer del cuerpo
sin considerar el sistema de creencias que el difunto haya tenido en vida.

La politica normativa establecida mediante la Ley 1805 del 2016 resulta eficiente en
términos econdémico-juridicos para solucionar el desequilibrio existente entre oferta
y demanda de donacién de érganos, asi como asegurar mecanismos para garantizar
el derecho fundamental a la vida digna —presupuesto esencial para el ejercicio de
cualquier derecho—. Pese a esto, también resulta ineficiente e irracional en términos
sociojuridicos porque genera espacios que vulneran derechos de terceros, en
detrimento del sistema mediante el cual estos individuos construyen su percepcién
de la realidad social.
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En cuanto a la racionalidad juridico-econémica y social de la donacién de érganos
presunta legalmente, establecida en el articulo 3 de la Ley 1805 del 2016, esta norma
es racional en términos juridico-econdémicos porque corrige, al menos de forma tedri-
ca, el desequilibro entre donantes y receptores de drganos. Al mismo tiempo, ampara
en el proceso derechos fundamentales (en detrimento de otros de menor relevancia) y
prolonga de forma digna la vida de quien recibe un 6rgano, con lo cual se cumple con
los postulados constitucionales. No obstante, no deja de ser problemadtica la imposicion
sobre el cuerpo realizada mediante esta presuncién porque es posible afirmar que
existen mecanismos idéneos para solucionar el desequilibrio entre oferta y demanda de

érganos, sin que se vulneren en el proceso derechos de terceros o del caddver.

Finalmente, en lo que se refiere a la asignacién de recursos para promocionar la
donacién de 6rganos, sus implicaciones, caracteristicas y particularidades deberdn
ser analizadas por futuros estudios que tengan en cuenta el impacto de las medidas
actuales con el fin de determinar la eficacia y la eficiencia de la norma en cuestidn, asi

como la racionalidad de la inversién.
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