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Resumen
El Estado ecuatoriano en base a las disposiciones de la Constitucion del Ecuador debe
garantizar el derecho a la salud especializada, gratuita y oportuna, asimismo el derecho a la
vida o la inviolabilidad de la misma, siendo un derecho vinculante con los deméas derechos
constitucionales. En el afio 2011 entrd en vigencia la Ley Organica de Donacién y Trasplante
de Organos, Tejidos y Células, (en adelante “LODTOTC”), con la finalidad de promover la
actividad trasplantologica del pais, a través del sistema de salud publica garantizando el
cumplimiento de los derechos que derivan de esta actividad médica. La donacidn de 6rganos
es considerada como una alternativa de vida, un acto solidario y altruista mediante el cual se
ceden de manera libre y voluntaria los érganos y tejidos. La LODTOTC en su articulo 33 literal

b indica “Que la o el receptor tenga parentesco, hasta el cuarto grado de consanguinidad, con
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la o el donante, o se trate de su conyuge o conviviente en union libre ...”, indirectamente este
precepto vulnera el derecho a la vida y a la salud, asi como la autonomia de voluntad de quien
desea ser donante y cumple los demas requisitos de ley.
Palabras clave:
Consanguinidad; donantes; donacion; marco legal; trasplante de drganos; restriccion juridica.
Abstract
The Ecuadorian State, based on the provisions of the Constitution of Ecuador, must guarantee
the right to specialized, free and timely health, as well as the right to life or its inviolability,
being a binding right with other constitutional rights. In 2011, the Organic Law on Donation
and Transplantation of Organs, Tissues and Cells, hereinafter "LODTOTC", entered into force
with the purpose of promoting the transplant activity of the country, through the public health
system, guaranteeing compliance with the rights derived from this medical activity. Organ
donation is considered an alternative way of life, a supportive and altruistic act through which
organs and tissues are given freely and voluntarily. The LODTOTC in its article 33 literal b
indicates "That the recipient is related, up to the fourth degree of consanguinity, with the donor,
or is their spouse or common-law partner...", indirectly this precept violates the right to life and
health, as well as the autonomy of will of those who wish to be a donor and meet the other legal
requirements.
Keywords:
Consanguinity; donors; donation; legal framework; organ transplantation; legal restriction.

4. Cuerpo del articulo

Introduccion.

La salud y la vida son derechos fundamentales de las personas, en la Constitucién de
la Republica del Ecuador 2008 (en adelante “CRE”) se instaurd la disposicion de “promover

y garantizar los derechos fundamentales, con caracter directo y obligatorio”, cuya finalidad



de regular las actividades vinculantes a la obtencion y utilizacion clinica de 6rganos, tejidos y
células de humanos, incluyendo la promocidn, donacion, extraccion, preparacion,
almacenamiento, transporte, distribucion y trasplante se publicé el 4 de marzo del 2011 en el
Registro Oficial la LODTOTC.

Esta investigacion tiene como finalidad realizar un anlisis técnico juridico del art. 33
literal b) de la ley antes mencionada, debido a su limitacion que la o el receptor debe tener
parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad con el donante o ya sea conyuge 0
conviviente en unidn libre (...). La cual busca prevenir el trafico de drganos que pueda
efectuarse a raiz de una donacion, por el contrario, si se cumple la misma limita la voluntad y
consentimiento de las personas donantes.

El objetivo general del presente articulo es disefiar un analisis técnico juridico critico
sobre el derecho constitucional y el trasplante de 6rganos, células y tejidos; y como objetivos
especificos, fundamentar desde la perspectiva juridica y doctrinaria sobre el derecho,
donaciones y trasplante de drganos, asimismo analizar otras legislaciones e instrumentos
internacionales en materia de donacion.

Es importante esta investigacion por su controversia social y legal de acuerdo al punto
de vista con el que lo analicemos, es auténtica porque busca identificar la limitacion de
derechos constitucionales que se generan a partir de la ley y su aplicabilidad; cabe destacar
que, en cuestiones de actualidad, este tema no cuenta con una gran cantidad de informacion y
estudios bibliograficos juridicos recientes, mas bien los enfoques se denotan desde la parte
médica.

Metodologia

El presente articulo se desarrolla una investigacién metodoldgica cualitativa, en base a
un enfoque hermenéutico, es decir a partir de la interpretacion normativa, juridica y social

con respecto de los derechos constitucionales (derecho a la salud y a la vida) y las



restricciones juridicas que enmarca relacion con los procedimientos de donacion y trasplante
de drganos, tejidos y células.

La informacidn dispuesta en este estudio se respalda de articulos cientificos validados
por bases de datos reconocidas, como: Scielo, Scopus, Redalyc y demas revistas oficiales. A
su vez la informacion juridica se delimita a partir de los recursos normativos, tales como: la
CRE, la LODTOTC, Cddigo Civil, Ley de salud Publica y la Declaracién Universal de
Derechos Humanos; adicionalmente, de legislacion comparada y recursos de informacién
internacional.

Fundamentos Teoricos

Antecedentes historicos del Trasplante de Organos

Los procedimientos de trasplante de 6rganos tienen sus génesis desde las épocas
antiguas, a partir de la antigua Grecia, Roma y con indicios de la cultura China donde
establecieron supuestos de trasplantes imaginarios, es decir, involucrando distintivos
relacionados a “dioses o curadores” o simplemente involucrando animales; todo esto permitié

fortalecer la validez en este tipo de procesos.

De acuerdo a los autores Vargas Chaves, Pérez Trujillo, Cabrera Mongui, Gonzélez
Mendoza, & Cumbe Figueroa (2020) sostienen que a partir de la era premoderna (1900-
1959), se da lugar a los primeros trasplantes de 6rganos y tejidos anatémicos, por otra parte
en el periodo de la Primera Guerra Mundial comenzo el surgimiento de la terapia de injertos
y trasplante como una necesidad de la época por el gran nimero de enfermos con heridas y

quemaduras ocasionados por los estragos de los enfrentamientos (pag. 13).

El analizar los antecedentes del trasplante de 6rganos resulta controversial y amplio,
debido a las variaciones de acontecimientos que enmarcan la evolucion de este

procedimiento; tales como: la Segunda Guerra donde Peter Medawar comenzd sus



experimentos con ratones haciendo trasplante de piel; consecuentemente en lo relativo a la
experimentacion médica los cientificos Murray, Merrill y Harrison en Boston, Massachusetts
lograron exitosamente realizar el primer trasplante de rifidn; posteriormente en la década de

1950 el trasplante y donacién de 6rganos se convierte en una actividad experimental.

Definiciones:

Donacién de 6rganos.

En el &mbito de la salud, ser donante implica a una persona que dona sangre, células,
tejido 0 un 6rgano para que los use otra persona, bajo el consentimiento y voluntad de ser
parte de este tipo de procedimiento medico. Por ejemplo, cuando una persona efectiia una
transfusion de sangre o un trasplante de 6rgano, tejido o célula. (Instituto Nacional del

Cancer, 2022, pag. 1).

En la normativa ecuatoriana todos los ciudadanos son considerados como donantes
activos, siempre y cuando no establezcan lo contrario en el momento oportuno para el caso.
En términos legales ser donante es considerado como el acto maximo por el que el ser
humano demuestra solidaridad y altruismo. Desde una perspectiva juridica la palabra
donacidn se determina en el contexto de generoso o un don sin retorno, del mismo modo él
(Diccionario de la lengua espafiola, 2019, pag. 1) determina que la palabra “donar” alude al
acto de ceder algo a favor de otra persona, basicamente, relacionado con el acto altruista que

significa ayudar por cuenta propia sin exigencias de ninguna indole.

La relacion de la prevalencia del derecho a la vida mediante este tipo de
procedimiento médico, segun Cabanellas de Torres (1998) sostiene que “la vida es el origen
del ser humano lo cual contribuye a su conservacion y desarrollo” (pag. 330). Tanto la

normativa nacional e internacional regula y protege el derecho a la vida mediante los



diferentes enfoques que se establecen, tales como: enfoque filoséfico, antropoldgico,

psicoldgico, ético, bioldgico y juridico.

Al ser la donacion de érganos un acto voluntario, altruista y gratuito que se focaliza en
principios constitucionales e instrumentos internacionales de derechos enmarcados al
régimen de la salud publica, también existen tipos de donantes segln el régimen sanitario
mundial, entre los cuales se encuentran a los donantes vivos o intervivos y a los donantes

cadavéricos o post mortem.

Con respecto de la donacion en pacientes vivos, paises como Corea y Japon son los
pioneros y principales lideres mundiales sobre este tipo de donacion, de acuerdo al autor
Castillo, Quesada, Jara, Chavarria, & Arias (2019) analiza y determina que el desarrollo de la
técnica quirargica con donante vivo surge del aumento en la demanda y de la escasez de

Organos provenientes de donantes cadavéricos. (pag. 1).

Sin embargo, la donacion cadavérica se debe efectuar unicamente cuando los
donadores provienen de muerte cerebral por algin tipo de suceso o enfermad, este
procedimiento debe cumplir los requisitos legales, asi como el consentimiento informado o
sin ninguna expresion de oposicion que haya tenido en vida el supuesto donador o algun

tercero para la causa (Mercado, Padilla, & Diaz, 2021, pag. 23).

Donacion de 6rganos en Ecuador

En la legislacidn ecuatoriana existe la Ley Organica de Donacion y Trasplante de
organos, tejidos y células (2011), la cual garantiza el derecho a la salud en materia relativa a
trasplantes, en esta ley se determina en la seccion de definiciones que existen dos formas por
las que se puede ejecutar los procedimientos de donacidn, fijando a los donantes vivos y

donantes cadavéricos:



Donante vivo aquella persona que, cumpliendo los requisitos establecidos en la
presente Ley y su reglamento, efectle la donacion en vida de celulas, tejidos u
drganos o parte de los mismos, cuya funcidn sea compatible con la vida y pueda ser

compensada por su organismo de forma adecuada y suficientemente segura.

Donante cadaveérico aquella persona fallecida de la que se pretende extraer 6rganos,
tejidos y/o células que, cumpliendo los requisitos establecidos en la presente Ley y su

reglamento, no hubiera dejado constancia expresa de su oposicion. (pag. 18).

En Ecuador existen diversos puntos controversiales, como la falta de informacién
general y el apoyo que la ciudadania supone tener con respecto a este tema. En un estudio
realizado por Cevallos Martinez, Zhiminaicela Cabrera, & Fernandez Gonzales (2022) en
donde se analiza sobre “El tema de la donacion de 6rganos en Facebook: analisis de la fan
Page del INDOT de Ecuador”, con la finalidad de analizar el tema de la donacion y el didlogo

que se tiene por parte de la ciudadania se evidencia la negativa en cuanto a la donacion total.

(pag. 5).

La relevancia de esta normativa que apunta al bienestar general al garantizar una
importante terapia de salud no parece estar debidamente ubicada en el debate colectivo, lo
cual se puede verificar tanto en el hecho de que el Ecuador tiene una amplia lista de pacientes
en listas de espera y también en investigaciones previas que muestran el bajo nivel de

intercambio y reacciones sobre el tema en redes. (Dos Santos & Cevallos Martinez, 2020)

pag. 3).

A pesar de la existencia de una ley organica sobre la donacion y trasplante de 6rganos,
tejidos y células, colectivamente en sociedad no se tiene clara esa vision positiva o negativa

sobre el tema. Por ende, en Ecuador la donacion de érganos se focaliza en gran medida como
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un “tema invisibilizado”, mas aun para los sectores vulnerables en donde por falta de

conocimiento no conocen de la ley y sus beneficios o restricciones.
Lista de Espera Unica Nacional en el Ecuador

En el Ecuador la Lista de Espera Unica Nacional es aquel instrumento que permite
mantener un registro ordenado de los pacientes susceptibles a ser tratados mediante un
trasplante de 6rgano o tejido. Para el Instituto Nacional de Donacién y Trasplante de
Organos, Tejidos y Células (en adelante “INDOT”) se basa exclusivamente en “Controlar el
origen y destino de 6rganos, tejidos y células y su trazabilidad” art. 2 numeral 22 del
Reglamento de la LODTOTC, en concordancia, con el art. 25 “Los 6rganos, tejidos y/o
células seran distribuidos respetando la Lista de Espera Unica Nacional; y, en casos

especificos, en base de las escalas técnicas adoptadas para cada érgano y tejido ...”.

Segun reporte del Instituto Nacional de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y
Células en adelante “INDOT?”, con fecha 04 de Septiembre del 2015 publicado por el Sistema
Nacional Informatico de Donacion y trasplante, sefiala que existian 812 pacientes activos
tanto de adultos como pediatricos dentro de esta lista, con diferentes requerimientos de

trasplantes.

Principios de la Donacion y Trasplante de 6rganos, tejidos y células en el

Ecuador

Adicional a los principios establecidos en la Constitucion e Instrumentos
internacionales de derechos humanos vigentes en la actualidad, la LODTOTC (2011) dispone
los siguientes principios para efectos de los procedimientos de donacién y trasplante de

organos, tejidos y células: principio de altruismo, principio de voluntariedad, principio de
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gratuidad, principio de solidaridad, principio de transparencia, principio de interculturalidad,

y principio de bioética.

Delito de Trafico de érganos y Turismo de trasplantes en el Ecuador

El tréfico de 6rganos, es la obtencidn, transporte, transferencia, encubrimiento o
recepcion de personas vivas o fallecidas o de sus 6rganos, mediante una amenaza, el uso de la
fuerza u otras formas de coaccion, secuestro, fraude, engafio o abuso de poder o de posicion
vulnerable, o la entrega o recepcion de pagos o beneficios por parte de un tercero para
obtener el traspaso de control sobre el donante potencial, dirigido a la explotacién mediante

la extraccion de organos para el trasplante. (Garcia, 2010).

En el Ecuador, el COIP (2014) en el articulo 96 tipifica el trafico de 6rganos como:

La persona que, fuera de los casos permitidos por la ley, realice actos que tengan por
objeto la intermediacidn onerosa o negocie por cualquier medio o traslade 6rganos,
tejidos, fluidos, células, componentes anatomicos o sustancias corporales, sera

sancionada con pena privativa de libertad de trece a dieciséis afios. (pag. 42)

Mientras que el articulo 99 del COIP sustenta que el turismo de trasplantes es aquella
actividad que consiste en la organizacion, promocion, ofrecimiento, adquisicion o
contratacién de actividades turisticas para realizar o favorecer las actividades de trafico,
extraccion o tratamiento ilegal de 6rganos y tejidos, la persona seré sancionada con pena

privativa de libertad de siete a diez afios.

Derecho y justicia

El filésofo juridico John Finnis define al derecho como un “conjunto de normas e

instituciones dirigido a resolver razonablemente cualquier problema de coordinacion de la
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comunidad para el bien comun de esa comunidad [...]” (Rodriguez & Muiiiz, 2020, pags.
379-380). En este sentido, el derecho se determina como aquel fendmeno moralmente

justificado que permite fortalecer las aras del bien en la sociedad.

Consecuentemente con lo planteado, el jurista Bobbio sostiene que tener un derecho
es tener el poder de cumplir una determinada accion, entonces ¢Donde se deriva este poder?,
basicamente de una norma que al mismo tiempo que me atribuye ese poder también atribuye
a otro este poder y atribuye a todos los demas, el deber de caracter juridico de no impedir mi
accion. (Ingunza & Alegre, 2023, pag. 315). Por lo expuesto, si el derecho es el conjunto
principios y normas en todo Estado constitucional de derechos debe aceptar, establecer o

determinar y cumplir con lo debido, sin impedir el cumplimiento de los mismos.

Por consiguiente, Rawls indica que, en el marco de una teoria contractualista sobre la
justicia, se puede determinar dos proposiciones fundamentales, en primer lugar que “Toda
persona tiene igual derecho a un régimen plenamente suficiente de libertades bésicas e
iguales”, y que “Las desigualdades sociales y econdmicas han de satisfacer dos condiciones:
asociadas a cargos y posiciones abiertos a todos en las condiciones de una equitativa igualdad
de oportunidades; y, a procurar el maximo beneficio de los miembros menos aventajados de

la sociedad”. (Huanca Arohuanca & Barria Asenjo, 2022, pag. 3).

Derecho a la vida

Doctrinariamente (Soto Kloss, 2010; como se cit6 en Ayala, 2021) quien destaca que
el derecho a la vida es uno de los derechos fundamentales que posee el hombre en tanto
individuo o sustancia singular de la especie humana, y que, en persona, se encuentra como
basico y fundamental. Por tanto, el derecho a la vida humana es considerado como un hecho
y un requisito para la titularidad y el ejercicio de cualquier derecho fundamental y sustancial,

comprendiéndose como una posicién fundamental estatuida por una norma.



13

Derecho a la salud

El derecho a la salud es un elemento fundamental que busca alcanzar el bienestar de
las personas. A esto se afiade que organismos internacionales como la Organizacion Mundial
de la Salud (OMS) focaliza el tema de la salud como “un estado de completo bienestar fisico,
mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades”, al tenor de lo

expuesto se considera que todo ser humano debe gozar en grado méaximo de salud.

La Corte Interamericana, en su Cuaderno No 28 de Jurisprudencia se pronuncia sobre
los principios generales de derechos humanos que se vinculan con el derecho a la salud.
Estableciéndose el principio de progresividad, es decir, el derecho a la salud nunca deberia
encontrarse en retroceso en relacion con el desarrollo y proteccion de los derechos humanos,
mas bien debe constatarse en progreso bajo las condiciones de goce de condiciones efectivas.
Asimismo, el principio de indivisibilidad e interdependencia, todo derecho es considerado
como un todo, una unidad conformada por diversas normas juridicas, al igual que los demas

derechos humanos, el derecho a la salud debe ser respetado y garantizado en todo Estado.

Autonomia de la voluntad

En base a la doctrina Torres (2012) la palabra autonomia deriva del griego “autos”
que significa “hacer algo por si mismo”, y del griego “nomos” que deriva de “ley” (pag. 19).
Por el contrario, Kant en relacién a la autonomia de la voluntad, expresa en su obra titulada
“Fundamentacion de la Metafisica de las Costumbres” e indica que el hombre tiene el poder
de actuar acorde a las leyes, a su vez para que sus decisiones voluntarias sean de buena fe

deben provenir de los principios de voluntad. (Luis, 2022, pag. 271).

La autonomia de la voluntad es la libertad que tienen las personas para disponer legal

y constitucionalmente sobre la realizacion de contratos o acuerdos que busquen crear o



14

modificar sus propias relaciones juridicas. Por lo tanto, la voluntad se relaciona
estrechamente con la libertad, teniendo en cuenta que es un derecho fundamental de todo ser

humano.

Consentimiento informado

Segun los criterios de Ayerra Gamboa, Barricarte Gainza, & Adan Rodriguez (2019)
el consentimiento informado se entiende como “la conformidad libre, voluntaria y consciente
de un paciente, manifestada en el pleno uso de sus facultades después de recibir la
informacién adecuada, para que tenga lugar una actuacion que afecta a su salud.” (pag. 1).
Como resultado de esta investigacion expresamos que el consentimiento informado desde el
punto de vista de la bioética se basa en el principio de autonomia de la voluntad del paciente,
es decir, debe prevalecer un actuar autorresponsable y cada individuo debe elegir su propio

destino personal, no afectando ni vulnerando los derechos e intereses de terceros.

Discapacidad

(Palacios; como se cito en Freddy & Luz, 2018, pag. 55) quien define este término en
tres modelos: presidencia, rehabilitador y social. En el contexto de presidencia y
rehabilitacion, la discapacidad se define como la deficiencia o afeccidn de la persona, es
decir, el sujeto posee una anomalia patoldgica o fisica que impide a la persona efectuar sus

actividades “normales”.

Para organismos internacionales como la OMS, la discapacidad se entiende como las
deficiencias, las limitaciones o restricciones que poseen los individuos para ejecutar
actividades u acciones con libre poder de participacion, ya sea por cuestiones fisicas o
mentales. Asimismo, la discapacidad se delimita por excesos o insuficiencias en el desarrollo

normal de los individuos.
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Clasificacion de discapacidades

Entre los tipos de discapacidad, se describen los siguientes: auditiva, visual,
intelectual y fisica. (Hidalgo Bonifaz, Mena Ayala, & Mejia Rodriguez, 2022). A nivel
mundial la discapacidad es considerada como una problematica puesto que millones de
personas viven con algun tipo de deficiencia ya sea fisica 0 mental. Segun estudios realizados
por Ocampo (2018) “...en Ecuador se reporta un 5,4% de la poblacion presenta algun tipo y

grado de discapacidad.” (pag. 99).

Principios Rectores oficiales de la OMS sobre Trasplante de Células, Tejidos y

Organos Humanos

El objeto de los principios rectores es proporcionar un marco legal ordenado, ético y
aceptable aplicable a todas las jurisdicciones que se encuentran bajo sus disposiciones. La
Organizacion Mundial de la Salud la cual es la responsable sobre los asuntos sanitarios
mundiales, en su 62° Asamblea Mundial de la Salud establecio los siguientes principios

relativos al trasplante:

Principio rector 4: No deberan extraerse células, tejidos ni 6rganos del cuerpo de un
menor Vvivo para fines de trasplante, excepto en las contadas ocasiones autorizadas por

las legislaciones nacionales (...).

Principio rector 5: Las células, tejidos y 6rganos deberan ser objeto de donacion a

titulo exclusivamente gratuito, sin ningiin pago monetario u otra recompensa (...).

Principio rector 6: Se permitira la promocion de la donacién altruista de células,
tejidos u 6rganos humanos mediante publicidad o llamamiento puablico, de

conformidad con la reglamentacion nacional (...).
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Principio rector 9: La asignacion de 6rganos, células y tejidos debera regirse por

criterios clinicos y normas éticas (...).

Principio rector 10: Es imprescindible aplicar procedimientos de alta calidad,

seguros y eficaces tanto a los donantes como a los receptores (...).

Principio rector 11: La organizacion y ejecucion de las actividades de donacion y
trasplante, asi como sus resultados clinicos, deben ser transparentes y abiertos a

inspeccion (...)”

Fundamentos Constitucionales
Constitucion de la Republica de la Republica del Ecuador

Siendo el Ecuador un Estado Constitucional de derechos y justicia tienen estrecha
relacion con los principios fundacionales. Ante todo, ordenamiento juridico ecuatoriano,
prevalece la “CRE” de tal forma que su aplicacion debe ser directa y obligatoria. En la
Constitucion Ecuatoriana se reconocen los Derechos de las personas y grupos de atencion
prioritaria, pero las personas con discapacidad no gozan de esta prioridad en la LODTOTC,

manifestando la controversia al no ser tratados como tal en la Lista Unica de espera.

En el articulo 32 la CRE, expresa: “La salud es un derecho que garantiza el Estado,
cuya realizacion se vincula al ejercicio de otros derechos (...)”. y en concordancia del mismo
en el art. 50 expresa que “El Estado garantizara a toda persona que sufra de enfermedades
catastroficas o de alta complejidad el derecho a la atencion especializada y gratuita en todos
los niveles, de manera oportuna y preferente”, siendo concordante con el numeral 9 del art.
66, es decir la libre toma de decisiones sobre su vida. En el caso que traemos a colacion el
Estado no prioriza dicho derecho a la salud y aun la receptora padeciendo una enfermedad

catastrofica no le brinda esa atencion de manera oportuna ni preferente.
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Pese a que el Estado garantiza que toda persona que sufre enfermedades catastroficas
0 personas con discapacidad deben gozar de atencion prioritaria y preferente y de ser
reconocida por el articulo 35 de la Constitucion como grupo prioritarios, en la ley de
discapacidades y en el reglamento no estipula ningin procedimiento acerca de la donacion de
drganos células y tejidos. EI Ecuador con respecto al tema de donacién de células, 6rganos y
tejidos tiene muchas falencias tanto en la normativa como en la practica que efectda el

Sistema de Salud.

En el articulo 358 de la Constitucion manifiesta que el sistema nacional de salud
tendra por finalidad el desarrollo, proteccion y recuperacion de las capacidades y
potencialidades para una vida saludable e integral. El sistema nacional de salud tiene vacios
legales en la norma que limitan y restringen derechos fundamentales constitucionales al no
permitir al trasplante en el caso de segundo grado en adelante de afinidad respetando la
autonomia de la voluntad.

- Ley Organica de la Salud

La Ley Orgénica de Salud en su Titulo 11 expresa en materia de trasplantes de
organos y tejidos, en menos de 13 articulos todo lo relacionado con este tema, dejando varios
vacios legales. (Ley Organica de Salud, 2015). Esta ley establece como figura administrativa
a la autoridad sanitaria nacional, quien tendra el deber de normar, licenciar y controlar el
funcionamiento de los servicios de salud especializados, publicos y privados, para el ejercicio
de actividades relacionadas con el trasplante de 6rganos u otros componentes anatomicos.

El Ministerio de Salud Publica, segun el art. 6 numeral 31 de la Ley de Salud Publica,
que es obligacion: “Regular, controlar y vigilar los procesos de donacion y trasplante de
organos, tejidos y componentes anatdmicos humanos y establecer mecanismos que
promuevan la donacién voluntaria; asi como regular, controlar y vigilar el uso de értesis,

proétesis y otros implantes sintéticos en el cuerpo humano”.
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Bajo la competencia de esta ley se crea EI INDOT el 14 de julio de 2012, entidad
adscrita al MSP, encargada de la actividad trasplantologica a nivel nacional; ejerciendo
funciones en relacién al Ministerio de Salud Puablica, el Instituto Ecuatoriana de Seguridad
Social, el Instituto de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas y el Instituto Ecuatoriana de
Seguridad Social de la Policia.

- Ley Organica de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y Células.

La LODTOTC, publicada en el Registro Oficial No. 398 del 4 de marzo de 2011, la
cual garantiza el derecho a la salud en materia trasplantologica. En el art. 29 estipula quienes
pueden ser donantes, indicando que las ecuatorianas, 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 lo contrario.

Como ya se ha analizado a lo largo del presente documento, la donacion de 6rganos
debera regirse por los principios de esta ley establecidos en el titulo I capitulo primero,
ademas, estos principios deben ser vinculantes a los principios rectores de la OMS, teniendo
en cuenta que al ser la donacion un acto altruista, este también tiene restricciones juridicas
que son confundidas con delitos por ejemplo como el caso de Susy Peralta Y Daniela Peralta,
con el trafico de 6rganos. La LODTOTC a pesar que de ser infra constitucional no guarda
armonia con la Constitucion debido a que limita la voluntad de la donacion y con ello los
derechos constitucionales como el derecho a la salud y a una vida digna.

Cadigo Civil Ecuatoriano.

El Codigo Civil Ecuatoriano en el articulo 23, reconoce que afinidad es el parentesco
gue existe entre una persona que esta o ha estado casada y los consanguineos de su marido o
mujer, o bien, entre uno de los padres de un hijo y los consanguineos del otro progenitor. La

linea y grado de afinidad entre dos personas se determina por la linea y grado de
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consanguinidad respectivos; asi, entre suegros y yernos hay linea recta o directa de afinidad
en primer grado, y entre cufiados, linea colateral de afinidad en segundo grado.

De este modo queda en evidencia que el Cddigo Civil Ecuatoriano reconoce a la
familia politica al utilizar el término grado de afinidad, por el contrario, en la LODTOTC se
limita y restringe la voluntad de decision de ser donantes a los familiares por afinidad y abre
paso Unicamente al conyuge o conviviente de union libre y familiares hasta el cuarto grado de
consanguinidad.

Ley Organica del Registro Civil, Cedulacion e Identificacion.

La Ley del Registro Civil, Identificacion y Cedulacién en su ultima reforma agrega el
numeral 14 del articulo 98 expresando: “Autorizacion expresa del ciudadano para ser donante
de 6rganos u otros componentes anatomicos”, de conformidad con el articulo 83 de la ley
Organica de Salud. EI 4 de marzo de 2011 entra en vigencia la LODTOTC, imponiendo que
todos somos donantes por ley, garantizando el derecho a la salud tanto en materia de
trasplante como en materias relacionadas con la utilizacion clinica y donacion de células
tejidos y 6rganos.

En este sentido existe concordancia con lo establecido en la Ley del Registro Civil y
la LODTOTC en el articulo 30 manifiesta la expresion de la voluntad, dejando en claro que la
manifestacion, restriccion, o condicionamiento de la voluntad para la donacion de
componentes anatomicos se debera hacer constar en la cédula de ciudadania. Asimismo, en
su articulo 31 expresa que es obligacion de la direccion general de Registro Civil
identificacion y Cedulacién, consultar y recabar de las personas mayores de 18 afios la
manifestacién de su voluntad respecto a tener o no la condicion de donantes atribuyéndole la
obligacién de implementar funciones de publicidad en base a los principios constitucionales.

Legislacion Comparada

Espafia
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En andlisis comparativo de las legislaciones de Ecuador y Espafia, se puede considerar
que en la normativa espafiola no existe restriccion juridica dandole libre eleccion de un
receptor en procesos de donacion, solo debiéndose cumplir con los requisitos legales,
ejemplo: el consentimiento informado (susceptible a revocar en cualquier momento antes de
la intervencion médica); la valoracién y con ello la certificacion del estado de salud fisica y
mental del donante. Contrario de cdmo se desarrolla el proceso tras patoldgico en Ecuador, ya
que la LODTOTC limita tnicamente que los donantes deben tener parentesco con el receptor

hasta cuarto grado de consanguinidad y primero de afinidad.

Como sustento legal, en Espafa se emitio el Real Decreto 1723 que tiene por objeto
regular las actividades relativas a la obtencion y utilizacion clinica de 6rganos humanos y
establecer los requisitos para la donacion, en su art. 8 sobre los requisitos para la obtencion
de 6rganos de donante vivo, en lo concerniente a sus literales es necesario enmarcar el literal
a) que establece que solo el donante “debe ser mayor de edad, gozar de plenas facultades
mentales y de un estado de salud adecuado (...)”, es decir, no estipula ninguna restriccion de
parentesco o limitacion de decision de ser donante a un paciente en especifico, diferente fuese

si no existiera compatibilidad.

La legislacion espariola busca preservar la vida de las personas sin restringir la
libertad de decisién del donante, de este modo deja abierta la opcion del donante de elegir a
una persona en especifico para donar sus érganos, tejidos o células de modo parcial o total,
respetando su autonomia de la voluntad y garantizandole al donante la gratuidad del

procedimiento.

Meéxico

La legislacion mexicana expidi6 la Ley General de Salud (2009), en la cual se

considera importante citar el art. 333 de esta ley respectivamente el numeral sexto el cual
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estipula que los trasplantes se realizaran de preferencia ... entre personas que tengan
parentesco por consanguinidad, civil o de afinidad. Cuando no exista un donador relacionado
por algun tipo de parentesco, seré posible realizar una donacion, siempre y cuando se cumpla

con los requisitos legales (...)”.

Se logra evidenciar que en esta legislacion se deja en consideracion del donante bajo
su consentimiento expreso y voluntario, la decision de determinar si desea de forma altruista,
libre, consciente y sin remuneracion alguna el querer ser parte del proceso de donacion hacia
cualquier persona, pudiendo ser revocada esta decision en cualquier momento previo al

trasplante.

Peru

En Peru prevalece la libre autonomia de la voluntad de ser donante. La legislacion
peruana, cred la Ley General de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y Células N°
28189 con el fin de regular las actividades y procedimientos relacionados con la obtencién y
utilizacion de 6rganos y/o tejidos, ya sea para fines de donacion y trasplante. A diferencia que
enmarca esta ley con la LODTOTC es que en su art. 10 delimita los requisitos y condiciones
del donante vivo de 6rganos y/o tejidos no regenerables, por ello, en su numeral primero
indica que para proceder con la donacion debe “Existir compatibilidad entre el donante y el

receptor para garantizar la mayor probabilidad de éxito del trasplante (...)”.

Esta ley no limita el parentesco por grado de consanguinidad o grado de afinidad en
los procedimientos de donacién y trasplante, al contrario de la legislacion ecuatoriana que si
vulnera los derechos de las personas que requieren un trasplante y que en muchos casos
tienen compatibilidad con familiares por grado afinidad, pero por disposiciones legales no

pueden realizar el trasplante.
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Juicio 17460 — 2015 - 00658

En el caso N0.17460-2015-00658 que sigue Susy Hinojosa Gabela, Peralta Donoso
Daniela y los representantes de la Defensoria del Pueblo en contra de VVance Mafla Carina
(Ministra de Salud), Almeida Ubidia Diana, (Directora Ejecutiva del INDOT) y el abogado
Arteaga Valenzuela Marcos. Susy Emily Hinojosa Gabela, ecuatoriana, de 36 afios de edad y
con discapacidad del 56%, quien sufre de glomerulonefritis, en diciembre del 2014, acude a
emergencia del hospital Carlos Andrade Marin, siendo sometida a una intervencién

quirdrgica y a tratamiento de dialisis por padecer de insuficiencia renal.

Por su enfermedad, le indicaron que requeria un trasplante de rifién; razon por la cual
sus familiares realizaron los examenes médicos necesarios para el procedimiento y
compatibilidad, sin abandonar el tratamiento de dialisis. Los exdmenes médicos demostraron
compatibilidad con la cufiada Daniela Peralta; el 25 de marzo del 2015 solicitan al INDOT, la
autorizacion para la donacion, el INDOT da la negativa del trasplante mediante acto
administrativo No. INDOT-DE-2015-027-O motivado en el no cumplimiento del articulo 33
literal b de la LODTOTC, al no cumplir con lo estipulado en la norma, debido que Daniela

Peralta no se encuentra en el grado de afinidad requerido.

Susy Hinojosa el 17 de abril del 2015 realiza una peticién a la Defensoria del Pueblo
para que el INDOT vy el Ministerio de Salud Publica, autorice la realizacion del trasplante
mediante accién de proteccion fundamentada en el derecho a la autonomia de voluntad y
consentimiento informado de las personas al poder actuar conforme a sus decisiones, mas aun

requiriendo este proceso con urgencia.

Los funcionarios de la Defensoria del Pueblo legitimados para solicitar la
interposicion de garantias jurisdiccionales en base al articulo 11#3 y 215#1 de la “CRE” y art

9 literal b de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
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presentaron una accion de proteccion dirigida a la Dra. Carina Vance Ministra de Salud
Publica y a la Dra. Diana Almeida Directora del INDOT en el cual expresaron que Daniela
Peralta cumplio con lo establecido en el articulo 35 de la LODTOTC (escrito notariado de

forma libre y voluntaria su decision).

Daniela Peralta exigia el cumplimiento del derecho a la vida digna y la salud y Susy
Hinojosa el derecho al consentimiento libre. EI 24 de abril del afio 2015 se realiz6 la
audiencia con la comparecencia de la Defensoria del Pueblo y del INDOT, el juez en la
sentencia argument6 que al haber una relacion familiar se debe dar la apertura para el caso en
particular. En sentencia de fecha 30 de abril del 2015 el Ab Jackson Ovalle Samaniego (juez
ponente), considerd que no se podia argumentar la posibilidad de trafico de 6rganos sino la

existencia de un vinculo afectivo y solidario que pretende salvar la vida de Susy.

La resolucién de la accion de proteccion no suspende, ni limita los efectos estipulados
en el literal b del articulo 33 de la LODTOTC, del articulo 436 numeral 2 de la CRE y en el
literal 2 del articulo 76 de la LOGAJUC. Esta sentencia declard la vulneracion de los
derechos a la vida, vida digna, salud y libertad consagrados en el articulo 32 y en el numeral
2 del articulo 66 de la CRE, dejando sin efecto el acto administrativo INDOT-DE-2015-027-
O, autorizando el trasplante de rifion entre Susy y Daniela. Esta sentencia tiene efecto inter
partes, no tiene beneficios colaterales para terceros; razon por la cual el beneficio de la

mencionada sentencia es solamente para los que intervinieron en el caso.

Resultados

La finalidad de esta investigacion es contribuir con informacion relevante sobre la
donacién de 6rganos para comprender los elementos que traen aparejados con la LODTOTC
entre estas aplicaciones se puede resaltar lo siguiente, la donacién de érganos es considerada

la maxima expresion de solidaridad que tienen las personas, a la luz de la donacion de
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organos en la legislacion ecuatoriana se determina que todos son donantes por ley, siempre y
cuando no establezcan expresamente lo contrario.

La OMS establece principios rectores sobre el trasplante de células, tejidos y 6rganos
donde todos los Estados partes deberan regirse. La Asamblea Mundial de la Salud busca
mediante estos principios, que las actividades traspantoldgicos sean un tema sanitario eficaz,
seguro, gratuito y equitativo; asimismo, garantizar sobre todo el cumplimiento y aplicabilidad
de los derechos de las personas.

Como sustento jurisprudencial ante esta problematica planteada se sefiala el caso
SUSY HINOJOSA-DANIELA PERALTA, donde expresamente se certeza que no se prioriza
el derecho a la vida y a la salud sobre los lineamientos restrictivos de la LODTOTC que
contraviene la norma suprema. Con lo expuesto la legislacion ecuatoriana no ha realizado
ninguna modificacién a la LODTOTC por lo que actualmente sigue perdurando la
vulneracion de derechos.

En la investigacion determinamos que las legislaciones de Espafia, México y Peru
denominan a la donacion de 6rganos como un acto altruista y voluntario que permite la
remocion de érganos células y tejidos de una persona que ha muerto o de un donante vivo.
Estas legislaciones no limitan la eleccion de un receptor, manteniendo la autonomia de
voluntad de quién desea ser donante.

Discusion

De la investigacion realizada hemos determinado que la CRE, desde su vigencia a
partir de 2008 remite dos contextos importantes el “neoconstitucionalismo” y el
“garantismo”, siendo el neoconstitucionalismo la consolidacion de una democracia
constitucional mediante la construccién y justificacion de un modelo estable, es asi que, el
garantismo se muestra como un paradigma de Estado de derecho que asegure el

cumplimiento de los derechos fundamentales.



25

La donacion y trasplante de 6rganos, tejidos y células en el Ecuador es regulada por la
LODTOTC, citamos el caso de Susy Hinojosa y Daniela Peralta, en el que mediante acto
administrativo emitido por el INDOT se niega la autorizacion de realizar el trasplante entre
S.H. y D.P. por no cumplir con lo establecido en la norma, en razon de que el articulo 33
literal b, expresa: “Que la o el receptor tenga parentesco, hasta el cuarto grado de
consanguinidad, con la o el donante, o se trate de su conyuge o conviviente en union libre”,
mas aun que la receptora es una personas de discapacidad del 56% es parte de los grupos de

atencion prioritaria del Ecuador.

En la misma linea es importante recordar que el acto administrativo es aquella
declaracion unilateral de voluntad efectuada por la administracion, mientras que los actos
constitucionales son los actos juridico-publicos singulares y concretos que se encuentran
estrechamente vinculados a la Constitucion. Resaltando estas figuras juridicas piezas clave de
discusion, porque el génesis de esta problematica deriva del acto administrativo emitido por
el INDOT, en acto administrativo se resuelve negar la donacion acudiendo la parte afectada a

la Defensoria del Pueblo con el objeto de hacer valer sus derechos.

Mas aun cuando el Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, nos
preguntamos (Como puede surgir este tipo de vulneracion de derechos?, considerando que la
receptora es una persona con discapacidad. No obstante, en esta problematica se apuntan dos
cuestiones preocupantes, en primer lugar, que en la Lista de Espera Unica Nacional del
Ecuador no se establece de manera categorizada por prioridad y necesidad de un trasplante,
es decir, en esta lista Unicamente se encuentra dividida entre pacientes adultos y pediatricos,
restringiendo la prioridad de los pacientes con discapacidad; en segundo lugar, dentro del

portal del INDOT se encuentra una lista de espera de datos no actualizados.
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Ahora bien, si constitucionalmente se determina que a las personas se les reconoce y
garantiza el derecho a una vida digna y que el Estado asegura el cumplimiento del derecho a
la salud ¢Por qué existe la restriccion juridica de limitar la autonomia de voluntad de ser
donante Unicamente hasta cuarto grado de consanguinidad y primero de afinidad? Lo antes
mencionado resulta contradictorio con respecto al cumplimento de derechos, cuando CRE
brinda a las personas el derecho a tomar decisiones libres e informadas, voluntarias y
responsables (...), del mismo modo nuestra codificacion civil en el articulo 23 reconoce los

grados de consanguinidad y afinidad en cualesquiera de las situaciones juridicas.

Conclusiones

Conociendo que el Ecuador es un Estado Constitucional de Derechos y Justicia que
prioriza la proteccion de los derechos fundamentales establecidos en la CRE e instrumentos
internacionales se sustenta que la legislacion ecuatoriana con respecto al tema de donacion de
organos limita los procedimientos traspantoldgicos en comparacion con otras legislaciones.
La LODTOTC restringe el derecho a la libertad y autonomia de la voluntad del que desea ser
donante, limitando su decisién de cdmo y quién donar, por la sujecion del requisito legal de
los grados de consanguinidad y primero de afinidad, en adicion que en la lista Unica de
Espera no tiene reconocimiento de los grupos prioritarios reconocidos constitucionalmente.

La LODTOTC restringe derechos fundamentales y constitucionales que al ser
derivados de la norma infra constitucional no acttia en armonia con la Constitucion. Esta ley
contradice lo estipulado en la carta magna y en el Codigo Civil Ecuatoriano al no reconocer
los grados de afinidad, es decir restringiendo el principal derecho “la vida” y con ello la
libertad de decision. Se debe tener en consideracion la motivacion de la sentencia del caso
Hinojosa Peralta, debido que en la actualidad las leyes ecuatorianas en materia de donacién,
no han sido modificadas, generando vulneracion en un Estado constitucional de derechos y

justicia.
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