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RESUMEN

La presente investigacion, intitulada “ADOPCION DE LA TEORIA DEL
CONSENTIMIENTO PRESUNTO DE LA DONACION DE ORGANOS Y TEJIDOS Y
EL DERECHO A LA SALUD DE PACIENTES EN ESPERA EN EL PERU”, se realiza a
propdsito de la experiencia académica adquirida durante la formacion profesional en las
aulas universitarias; donde se ha tomado conocimiento de la situacion que atraviesan los
pacientes en espera de 6rganos y tejidos, asi como del marco legal que sustenta la legislacion
de la materia; ello, ha permitido la revision bibliografica, tener acercamiento con
profesionales del Derecho y Médicos de especialidad y realizar un estudio de Derecho

Comparado; todo ello, ha permitido tener un panorama integra del tema investigado.

El objetivo de la investigacion ha sido, explicar porque la adopcion de la teoria del
consentimiento presunto de la Donacion de 6rganos y tejidos garantiza el derecho a la salud
de los pacientes en espera en el Per(; para su realizacion se ha recurrido al enfoque
cualitativo, tipo de investigacion socio juridica propositiva; al abordar un tema social desde
una Optica juridica, con la intencion de alcanzar una propuesta normativa; de nivel bésico,

porque se orienta a contribuir con el desarrollo tedrico del conocimiento existente.

Palabras clave: Teoria del Consentimiento Presunto, Donacién de 6rganos y tejidos, Derecho

a la Salud, Pacientes en espera.



ABSTRACT

The present investigation, entitled "ADOPTION OF THE THEORY OF PRESUMED
CONSENT OF THE DONATION OF ORGANS AND TISSUES AND THE RIGHT TO
HEALTH OF WAITING PATIENTS IN PERU", is carried out regarding the academic
experience acquired during professional training in the university classrooms; where the
situation faced by patients waiting for organs and tissues has been learned, as well as the
legal framework that supports the legislation on the matter; This has allowed the
bibliographic review, to have an approach with law professionals and specialty doctors and
to carry out a study of Comparative Law; all this has allowed to have a comprehensive

overview of the subject under investigation.

The objective of the investigation has been to explain why the adoption of the presumed
consent theory of organ and tissue donation guarantees the right to health of waiting patients
in Peru; For its realization, the qualitative approach has been used, a type of propositional
socio-legal research; when addressing a social issue from a legal perspective, with the
intention of reaching a normative proposal; basic level, because it is aimed at contributing

to the theoretical development of existing knowledge.

Keywords: Presumed Consent Theory, Organ and Tissue Donation, Right to Health,

Waiting Patients



INTRODUCCION

La presente investigacion, comprende el estudio de la teoria del consentimiento
presunto de la donacion de érganos y tejidos y el Derecho a la salud de pacientes en espera
en el Per(; atendiendo a la situacion y necesidad de los pacientes en espera y como es que
el Derecho incide en ello a través del marco legal, el cual, actualmente se sustenta en la
teoria del consentimiento explicito para la donacion de 6rganos y tejidos, la cual, no es que

sea negativa, pero resulta inadecuada frente a la situacion de los pacientes en espera.

Para el desarrollo la adopcion de la teoria del consentimiento presunto de la donacion
de 6rganos y tejidos frente al Derecho a la salud de los pacientes en espera, se ha tenido en
consideracién la legislacion comparada de paises como Esparia, Chile y Colombia, en la que
su regulacion se sustenta en la teoria del consentimiento presunto para la donacién de
organos y tejidos; complementariamente se ha tomado en cuenta la opinion de Abogados y

Médicos de especialidad.

El desarrollo de la investigacion se ha estructurado en V capitulos.

En el Primer Capitulo, se puede apreciar el planteamiento del problema, que comprende
la situacion problematica, formulacion de problemas, la justificacion y los objetivos de la

investigacion.

En el Segundo Capitulo, se aborda el marco conceptual, los antecedentes de
investigacion y las Bases teoricas, ésta ultima, se divide en tres sub capitulos, el primero,
referido a la Teoria del Consentimiento Presunto de la Donacién de 6rganos y Tejidos; el

segundo sub capitulo, referido al Derecho a la Salud de los pacientes en espera de 6rganos



y tejidos; vy el tercer sub capitulo, sobre la Donacion de érganos y tejidos y el derecho a la

salud de los pacientes en espera en el Per(.

El Tercer Capitulo, esta referido a la Hipédtesis y Categorias de Estudio.

El Cuarto Capitulo, esta referido a la Metodologia, que comprende el enfoquen tipo y

nivel de investigacion; asi como, las técnicas e instrumentos utilizados en la investigacion.

El Quinto Capitulo, en el que se dan a conocer los resultados de la investigacion; y que
comprende una parte de los resultados, donde se realiza un estudio de legislacion comparada
de paises como Espafia, Chile y Colombia; se dan a conocer las entrevistas realizadas a
profesionales del Derecho y a Médicos de especialidad. Para luego, en la parte de la

presentacion de resultados dar respuesta a cada una de las interrogantes formuladas.

Finalmente, se dan a conocer las conclusiones a las que se arribaron en la investigacion,
y las recomendaciones, siendo la principal recomendacion -lege ferenda- al Congreso de la

Republica del Pert por ser un tema de orden legislativo.

Vi
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CAPITULO |

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1. Situacién problematica

La donacion de dérganos es una institucion juridica propia del Derecho Civil, que ha sido
inicialmente considerada para la disposicion de bienes patrimoniales, incluso desde el
Derecho Romano. Pero también forma parte del Derecho a la Salud y Derecho Sanitario;
esta institucion juridica, asociada a la ciencia médica ha permitido la practica de la donacién
de 6rganos Yy tejidos; una practica que inicialmente al margen de la ley, llego a ser legal
cuando fue regulada en la legislacion, siendo Espafia uno de los paises pioneros en su
regulacién, al regular la donacién de érganos mediante la ley N° 30/1979, en la que hace
referencia al “donante”, ésta ley precisaba que, en todas las extracciones renales para
trasplante procedente de cadaveres se debia esperar a la asistolia de los familiares del

donante.

La necesidad de recurrir a la regulacion de la donacion de o6rganos y tejidos humanos,
obedece en primer lugar a la compatibilidad de caracteres bioldgicos existente entre los seres
humanos y a la escasa posibilidad contar con resultados favorables al recurrir a érganos y
tejidos de animales. En la actualidad, la donacion de 6rganos y tejidos humanos tiene como
finalidad legal y principal atender a la salud de los seres humanos, es por ello, que para su

realizacion se recurre al trasplante de 6rganos.

En las Gltimas décadas, la practica de trasplante de dérganos y tejidos ha tenido mayor
presencia, llegando a considerarse como un tratamiento médico; esto es gracias al desarrollo

0 avance cientifico en este rubro. Ciertamente hay mayor cantidad de trasplantes y que con



ello se permite salvar vidas y en otros casos mejorar la calidad de vida de las personas;

motivo por el cual la donacidn de 6rganos resulta de vital importancia.

Como menciona (Neciosup, 2018, p.7) “La donacion de 6rganos ha conseguido un amplio
margen frente a otros tratamientos médicos, como una préctica médica confiable, pero la
donacion de érganos necesita como requisito fundamental, la participacién y el compromiso

de la sociedad como agente pasivo (donadores)”.

La realidad peruana no es ajena a esta situacion, es por ello que, a partir de la Ley N° 26842
“ Ley General de Salud”, que en su articulo 1 prescribe: “Toda persona tiene el derecho al
libre acceso a prestaciones de salud (...).”, se crea legislacién orientada a la donacion de
6rganos, como la Ley N° 28189 “Ley General de Donacion y Trasplante de Organos y/o
Tejidos Humanos, la Ley N° 29471 “ Ley que promueve la obtencion, la donacion y el
trasplante de dérganos y tejidos humanos”, la misma que fue modificada por ley 30747

(modifica los articulos 2,3 y 4 de la Ley N° 29471).

Mediante Ley N° 28189 “Ley General de Donacion y Trasplante de Organos y/o Tejidos
Humanos” reglamentada por D.S. N° 014-2005-SA (con ciertas modificaciones), crea la

Organizacion Nacional de Donacion y Trasplante (ONDT).

La ONDT, depende del Ministerio de Salud, siendo responsable de la rectoria, promocion,
coordinacion, supervision y control de todo lo relacionado a la donacion y trasplante de
organos Y tejidos en el pais, ademas de, proponer politicas publicas en el sector salud que

promuevan las donacidn y trasplante de 6rganos y tejidos.

Aun cuando el Estado, ha adoptado la legislacion necesaria y a través de la ONDT (remplazo

de 6rganos o tejidos que no funcionan por otro que esté sano y provenga de un donante) ha



realizado las acciones correspondiente, en la actualidad aun persiste el problema de escases
de érganos y tejidos y escases de donantes; los cuales no han podido ser solucionados, y aun
es un problema tangible desde una perspectiva legislativa, aun cuando el Congreso de la
Republica tiene en agenda varias propuestas legislativas sobre la materia que no han sido

tomadas en cuenta hasta la fecha del presente trabajo de investigacion.

Los problemas antes sefialados obedecen a: 1.- Las medidas establecidas por el Estado para
fomentar actos solidarios entre las personas no han generado el impacto favorable esperado,
porque aun existe desconfianza y desconocimientos sobre el procedimiento de extraccion y
trasplante de Organos; un pensamiento que se ve influenciado por el arraigo cultural y
religioso; hecho que genera que Pert en comparacién a otros paises sudamericanos sea un
pais en el que existe menor cantidad de donantes y con alto porcentaje de familias con
postura negativa. Por su parte (NECIOSUP 2018, p.16), sefiala que “las cifras
internacionales proporcionadas por el Consejo Iberoamericano de Donacién y Trasplantes,
muestran que la tasa de donantes por millon de habitantes de nuestro pais (1.6) se encuentra
lejos de Uruguay (18.9), Brasil (16.3), Argentina (13.4), Colombia (8.9) y mas lejos aun que

los paises de Europa como Espafia (47)”.

2.- Ahora bien, la aplicacion de la Ley de trasplante de organos y tejidos (Ley 23415)
modificado por Ley 24703, y su reglamento (aprobado por Decreto Supremo 014-89-SA)
prevé que el Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil (RENIEC) es la entidad
encargada de consignar la declaracion del titular de ceder 6rganos y tejidos o su negativa al
trasplante de organos y tejidos para después de su muerte, en el Documento Nacional de

Identidad.



o negarse a ello, para fines de trasplante o injerto, después de su muerte (desde esa fecha, la
declaracion solo se podria realizar cuando el ciudadano obtenia o renovaba su documento

de identidad).

Todo ello, viene repercutiendo en la salud de los pacientes en espera de érganos y tejidos,
que ante la ausencia de la solidaridad y reciprocidad se agudiza el resquebrajamiento de su
salud, el cual incide en el derecho a la salud que tienen los pacientes, reconocido tanto a
nivel de tratados internacionales como a nivel constitucional. Se hace mas complicada su
situacion, porque ademas de verse resquebrajada su salud, ello incide en el aspecto

emocional, psicologico, economico y el soporte familiar.

De no asumir las medidas legislativas necesarias, los problemas antes referidos se
agudizaran aun mas, generando mayor demanda de 6rganos y tejidos por parte de pacientes
enfermos, la salud de los pacientes se vera cada vez mas resquebrajada, el presupuesto
desinado por el Estado al tratamiento de los pacientes resultara insuficiente, el comercio
ilicito de d6rganos tendria mayores posibilidades de incrementarse, entre otros; todo ello

incide en la sociedad, mas aun cuanto todos somos potenciales receptores de 6rganos.

A fin de evitar la agudizacion de problemas y la generacion de otros problemas asociados,
es que se propone adoptar la Teoria de consentimiento presunto de la donacién de érganos
en nuestra legislacion, de manera que con ello se garantice el derecho a la salud de los

pacientes en espera de 6rganos y tejidos.



1.2. Formulacion del problema

1.2.1.Problema general

¢Por qué la adopcion de la teoria del consentimiento presunto de la donacion de érganos

y tejidos garantiza el derecho a la salud de los pacientes en espera en el Per(?

1.2.2.Problemas Especificos

1. ¢Como se regula la donacion de érganos y tejidos en paises cuya legislacion adopta
la teoria del consentimiento presunto de la donacion de 6rganos y tejidos?

2. ¢Cuales son los principales problemas y dificultades que atraviesan en su salud, los
pacientes en espera de érganos y tejidos?

3. ¢Por qué la actual legislacion de donacidn de 6rganos y tejidos resulta insuficiente

para garantizar el derecho a la salud de las pacientes en espera en el Peri?

1.3. Justificacion

Como nos indica el profesor (Hernandez 2012, p.40) “La relevancia de la investigacion,
indica el porqué de las investigaciones exponiendo sus razones y teniendo en cuenta los

criterios para evaluar esa importancia potencial de una investigacion”.

a)  Criterio de Conveniencia: Porque la investigacion nos permitira identificar situaciones
de afectacion del derecho a la salud de pacientes que requieren de 6rganos y tejidos para
el restablecimiento o mejora en su salud, que si bien, ha venido siendo abordada por el

Estado a partir de politicas publicas, como la adopcion de la teoria del consentimiento



b)

d)

explicito en la legislacién sobre donacion de dérganos y pese a las modificaciones
legislativas realizadas, en la actualidad dicho problema aln se mantiene, principalmente
por la escasez de donantes. Ante tal situacion, corresponde brindar alternativas de
solucion decisivas, que pasarian principalmente por establecer una legislacion sobre
donacion de érganos y tejidos que adopte la teoria de la donacion presunta.

Es por ello, que resulta conveniente realizar la presente investigacion.

Relevancia Social: Adoptar la teoria del consentimiento presunto para la donacion de
organos y tejidos en nuestro pais, representa una posibilidad fiable para garantizar la vida
de las personas -pacientes en espera- quienes serian los principales beneficiados. Y con
ello toda la poblacion en su conjunto, debido a la trascendencia que tiene que un paciente

restablezca y mejore su salud, tanto en su entorno personal, familiar y social.

Valor Tedrico: La presente investigacion se orienta al estudio y conocimiento tedrico de
la donacion de 6rganos, sus teorias y a partir de ello conocer los factores que identifican

la actitud hacia la donacion de érganos y tejidos en nuestro pais.

Utilidad metodoldgica. - EIl disefio de investigacion metodoldgico, las técnicas e
instrumentos con los que se obtiene resultados serviran para futuras investigaciones sobre

el mismo tema.

Originalidad. - Realizada la revision exhaustiva, no existe otra tesis de pre-grado en

Derecho que aborde el tema con los mismos objetivos y metodologia.



1.4. Formulacion de Objetivos

1.4.1.Objetivo General

Explicar porque la adopcion de la teoria del consentimiento presunto de la donacién de

organos Yy tejidos garantiza el derecho a la salud de los pacientes en espera en el Peru.

1.4.2. Objetivos Especificos

1. Analizar la regulacion de la donacién de érganos y tejidos en paises cuya legislacion
adopta la teoria del consentimiento presunto de la donacién de 6rganos y tejidos.

2. Identificar los principales problemas de salud que atraviesa los pacientes en espera
de d6rganos y tejidos.

3. Explicar porque la actual legislacién de donacién de 6rganos y tejidos resulta
insuficiente para garantizar el derecho a la salud de las pacientes en espera en el

Peru.



CAPITULO 1l

MARCO TEORICO CONCEPTUAL

El Marco Tedrico del presente trabajo de investigacion comprende el desarrollo de, el Marco

Conceptual, los Antecedentes de la Investigacion o Estado del Arte y las Bases Tedricas.

2.1. Marco Conceptual

2.1.2.Donacion. —

El contrato de donacion es aquel por el cual una de las partes, a quien se le denomina
donante, se obliga a transferir de forma gratuita la propiedad de un bien a la otra, a quien se

le conoce como donatario. (Avendarfio, 2013, pag. 67)

2.1.3.Donacion de 6rganos. -

La donacion de 6rganos va aparejado al trasplante o injerto médico, esto es, al traslado de
organos, tejidos o células de una persona a otra. De manera que, el érgano que es
trasplantado remplaza y asume funciones; claro esta, orientado a conservar la vida en mejor

condiciones -calidad de vida-. (Avendafio, 2013, pag. 173)

Desde un punto de vista literal, no resulta adecuado utilizar la palabra donacién, para
referirse a los trasplantes de drganos, debido a que la palabra donacion comprende la
realizacion de un contrato referido a la transferencia de propiedad de un bien a titulo
gratuito, por ende, se trataria de un bien valorizable econdmicamente; lo cual, cuando se
refiere al cuerpo humanos, no encuadra, en tanto no es posible atribuirle un sentido
patrimonial toda vez que el cuerpo humano esta fuera del comercio de los hombres y, por

lo tanto, no es valorizable en dinero. (Avendario, 2013, pag. 173)



2.1.4.Consentimiento presunto de la Donacion

Producido ante el acuerdo de voluntades y con un fin especifico, es presunto debido a que
se presupone que de algun modo o bajo determinadas condiciones se ha expresado un
consentimiento. Condiciones o circunstancias que varian y que a nivel juridico reciben

proteccion legal en razdn a la tutela de bienes u objetos de relevancia juridica.

Al referimos a la donacién de 6rganos y tejidos, encontramos dos teorias que explican la

forma legal del consentimiento, estas son:

i) La teoria del consentimiento expreso y, ii) La teoria de consentimiento tacito o
presunto, segun este ultimo, el “sistema presume que hay consentimiento para
procurar los 6rganos y tejidos de toda persona en muerte cerebral a no ser que exista

un registro expreso de su rechazo a ser donante (Alvarez, 2007, pag. 245)

2.1.5. Derechos fundamentales

Los derechos fundamentales, son aquellos inherentes a cada persona por el s6lo hecho
de ser persona, y que han merecido atencion y tutela por el ordenamiento juridico,
principalmente a nivel constitucional. Alude a los derechos mas importantes

reconocidos en un ordenamiento juridico. (Bastos; et al, 2012, p. 195)

2.1.6. Derecho a la salud

Este concepto comprende elementos fisicos y psicologicos.



En el caso de los elementos fisicos y psiquicos, es obvio que las afecciones sufridas
en el cuerpo o soma pueden incidir en el normal funcionamiento del aparato psiquico,
asi como los problemas y trastornos mentales pueden influir en la salud fisica y ser
causa también de algunas enfermedades organicas; por lo que, su interdependencia en
la atencion de salud es un elemento fundamental de una vision integral del derecho

(...). (Bastos; et al, 2012, p. 145)

2.1.7.Pacientes en espera

La conceptualizacion de pacientes en espera, comprende dos tipos:

i) Los pacientes en espera estructural; ii) Los pacientes en espera no estructural. Los
primeros; vienen a ser “aquellos pacientes que, en un momento dado, estan pendientes
de ser intervenidos quirdrgicamente, y cuya espera es atribuible a la organizacion y
recursos disponibles”. Por su parte, los pacientes en espera no estructural, comprende
a “los pacientes que, en un momento dado, se encuentran pendientes de intervencion
quirdrgica, pero cuya espera no es atribuible a la organizacion y a los recursos

disponibles”. (Sacyl, 2018)

De los tipos de pacientes en espera, detallados previamente, los pacientes en espera a los
que se hace mencion en el presente trabajo de investigacion viene a ser el primero, es decir,
a los pacientes en espera estructural, pues aquellos pacientes que esta pendientes de ser
intervenidos quirargicamente para que se les realice el trasplante de algun 6rgano o tejido;
debido a la falta de recursos disponibles, esto es, debido a la falta de 6rganos y tejidos

disponibles.
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Los pacientes en espera, se encuentran comprendidos en un alista de espera, la misma que
es definida por la (Direcciéon de Donaciones y Transplantes del Ministerio de Salud, 2018)
como: Registro que integra a todos los pacientes a nivel nacional, y que contiene
informacion como la indicacion del tipo de trasplante, cuanto es el tiempo que demora el
trasplante, sobre la compatibilidad entre donante y receptor, e informacion sobre la

disponibilidad de 6rganos.

2.1.8.0rganos y tejidos

Organo, es la parte diferenciada y vital del cuerpo humano, formada por diferentes tejidos,
gue mantiene su estructura vascular y capacidad para desarrollar funciones fisiologicas con
un nivel de autonomia importante. (Instituto Nacional Central Unico Cordnador de Ablacion

e Implante del Ministerio de Salud de Argentina, 2009)

Tejido, es el grupo o conjunto de células similares que realizan una funcion en particular.

(Boyd, 2013, pag. 704)

2.1.9. Politicas legislativas

Se trata de adoptar decisiones de contenido juridico orientadas a regular legalmente
determinados problemas que requieren ser abordados con la dacion de leyes. “La politica
legislativa, se instala mas bien en la esfera de la justicia material que tiene que ver con las
razones justificatorias de aquello que el Derecho manda, prohibe o permite.” (Prieto, 2012,

pag. 404)
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La politica legislativa se refiere a una necesidad de actuacion normativa, esto es, legislar en
ciertas materias atendiendo la urgencia, necesidad de abordad algin problema social y que

requiere atencion normativa.

2.1.10. Ablacién

Viene a ser: “la extraccion de manera quirurgica de los 6rganos y tejidos para realizar el
trasplante, y puede ser multiorganica, cuando se extraen varios 6rganos; y monorganica

cuando se extrae un solo 6rgano” (Carrion, 2001).

2.1.11. Proceso de los trasplantes

Es la tarea del equipo de trabajo consecutiva a la deteccion de la muerte de una persona bajo
criterios neuroldgicos que incluye la certificacion de muerte, la seleccién y mantenimiento
del donante, la verificacion en los registros de manifestacion afirmativa o negativa, la

extraccion si correspondiere y la distribucion de los érganos y/o tejidos. (Osorio, 2005)
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2.2. Antecedentes de la Investigacion

2.2.2.Tesis

Internacional

1r0

2do

Antonacci (2020) presenta la tesis intitulada “ANALISIS SOBRE MERCADOS DE
DONACION DE ORGANOS”, para optar al grado de Maestra en Derecho y Economia, en

la Universidad Torcuato Di Tella de Argentina, 2020.

Siendo sus principal conclusion:

i. Es cierto que el consentimiento presunto (opt-out) minimiza los costos de
transaccion en comparacion con el consentimiento expreso (opt-in), en tanto no
exige ningun acto positivo por parte de los potenciales donantes, esto es, no
deben tomar ningun tipo de accién para ser legalmente considerados como

donantes.

(Jasso, 2019) presenta la tesis intitulada “DESARROLLO DE UNA ESCALA DE
ACTITUDES HACIA LA DONACION DE ORGANOS POSTMORTEM.”, quien
presento dicha investigacion para optar al grado de Doctora en Psicologia en la Universidad

Veracruzana de México, 2019.

Siendo su principal conclusion:

13



3r0

i. Es importante y necesario conocer las actitudes de los profesionales de la salud
hacia la donacidn postmortem, al ser ellos los primeros en establecer la relacién
con la familia del donador potencial; de manera que, sus actitudes resultan
siendo esenciales para promover un ambiente de respeto e influencia positiva

por la donacién de 6rganos.

(Rusinque Y Castro, 2018) presentan la tesis intitulada “LA EFICACIA DEL
CONSENTIMIENTO PRESUNTO COMO MECANISMO PARA EL SUMINISTRO
OPORTUNO DE ORGANOS Y COMPONENTES ANATOMICOS A PACIENTES EN
ESPERA DE TRASPLANTE EN COLOMBIA”, para optar al titulo de Abogado en la

Facultad de Derecho, en la Universidad Militar Nueva Granada, Colombia 2018.

Siendo sus principales conclusiones:

i. El consentimiento presunto es un instrumento juridico que permite contribuir en
el desarrollo de programas medicos relacionados con el trasplante de 6rganos,
tejidos o componentes humanos, que beneficia principalmente a los pacientes
en espera, pacientes con necesidades terapéuticas, o que requieran algun
tratamiento. El consentimiento presunto esta vinculado a cuestiones éticas,
sobre todo con la entrada en vigencia de la Ley 1805-2016 (Rusinque & Castro,

2018).
4t0

Purificacion (2016) presenta la tesis intitulada “IMPACTO DE LA DONACION DE

ORGANOS EN FAMILIARES QUE HAN VIVIDO LA EXPERIENCIA; ESTUDIO

14



FENOMENOLOGICO”, para optar al grado académico de Doctora, en la Universidad

Alicante de Espafia, 2016.

Siendo las principales conclusiones:

i.  Elacercamiento a los significados de las experiencias vividas por las familias puede
ayudar a descubrir unos argumentos (esencias) a tener en cuenta en el momento de

acercarnos a ellas para abordar la donacién de 6rganos (Purificacién, 2016).

ii.  Las familias coinciden en hablar sobre la donacion, el duelo, la muerte, el consuelo
que les produce la donacion y la importancia del apoyo recibido. Manifiestan sus

sentimientos y necesidades (Purificacion, 2016).

Nacionales. -

5t0

Cueva (2021) presenta la tesis intitulada “EL CONSENTIMIENTO PRESUNTO Y
CONSENTIMIENTO EXPLICITO INFORMADO RESPECTO A LA DONACION Y
TRASPLANTE DE ORGANOS EN EL PERU”, para optar al titulo de Abogada en la

Universidad Cesar Vallejo, 2021.

Siendo la principal conclusion:

i) El consentimiento presunto, tacito o opt out es un mecanismo juridico
imprescindible donde se considera como supuestos donantes de érganos y tejidos

humanos a todos los ciudadanos de un determinado pais (Cueva, 2021).
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6t0

(Peralta, 2018) presentd la tesis intitulada “FACTORES RELACIONADOS A LA
ACTITUD FRENTE A LA DONACION DE ORGANOS EN FAMILIARES DE
PACIENTES HOSPITALIZADOS. HOSPITAL GOYENECHE”, para optar al grado de
Maestria en Ciencias: Salud Publica con mencion en: Epidemiologia y Demografia en la

Universidad Nacional San Agustin de Arequipa, Escuela de Post grado, 2018.

Siendo su principal conclusion:

i. Se advierte que los familiares de pacientes que se encuentran hospitalizados en
el Hospital Goyeneche, muestran actitud favorable y aceptables a la donacién

de 6rganos.

7m0

(Tello, 2017) presentd la tesis intitulada “CONOCIMIENTOS Y ACTITUDES HACIA LA
DONACION Y TRASPLANTE DE ORGANOS Y TEJIDOS EN INTERNOS DE
ENFERMERIA DE DOS UNIVERSIDADES PRIVADAS DE LIMA NORTE”, para optar

el titulo de Licenciada en Enfermeria en la Universidad Catdlica Sedes Sapientiae, 2017.

Siendo sus principales conclusiones:

I. Un sistema de atencion de salud que no conoce los factores que influyen en la
donacion y trasplante de organos y tejidos fracasara en el desarrollo de buenas
politicas y estrategias para la donacion y trasplante de 6rganos y tejidos (Tello,

2017).
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8V0

Preciado (2019) presenta la tesis intitulada “JUSTIFICACION CONSTITUCIONAL
PARA LA APROBACION DE LA DONACION SOLIDARIA DE ORGANOS Y
TEJIDOS HUMANOS EN EL PERU” para optar al titulo de Abogada en la Universidad

Cesar Vallejo de Piura, 2019.
Siendo su principal conclusion:

i) La adopcion del sistema del consentimiento presunto tiene por finalidad

combatir el déficit de donantes en nuestro pais (Preciado, 2019).
Articulo de especialidad

(Gil, 2015) presentd es el intitulado “LA IMPORTANCIA DE LA ACTUACION
MEDICO-LEGAL EN LA DONACION Y TRASPLANTE DE ORGANOS Y
TEJIDOS” presentado por M. Alonso Gil, en la revista denominada Cuaderno de

Medicina Forense, Malaga Espafia, en el afio 2015, pag. 6-11.
Para quien es importante:

I. Resaltar el importante apoyo o colaboracion realizada por los jueces y forenses;
al posibilitar la donacion de 6rganos y tejidos, en tanto se trata de un proceso
asistencial que permite generar mas afios de vida. Se ha evidenciado que el 23%
de los donantes requieren contar con autorizacion judicial para poder realizar la
extraccion de organos y tejidos. Si bien el porcentaje es importante, se deben

mantener los esfuerzos por incrementar el porcentaje, pues como trabajadores o
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servidores publicos los profesionales mencionados realizan un trabajo del cual
se sienten orgullosos. (Gil, 2015)

Aun cuando es importante el trabajo desarrollado no se encuentran satisfechos,
debido al fallecimiento de los pacientes que cada afio es de 5% a 10%, sobre
todo porque el érgano o tejido no llega a tiempo. De manera que, la postura es
que el porcentaje de rechazo a la donacién sea minimo por parte de la
ciudadania. En el caso de las personas fallecidas, en estos tiempos se encuentran
debidamente estudiadas y analizadas, y representan un sector importante para la
donacion de érganos, esto se puede determinar debido a los adelantos cientificos
gue han permitido conocer mas sobre las causas de muerte; puesto que, se trata
de un potencial donante que permite salvar vidas humanas; objetivo que de
seguro coincide con el deseo de los jueces y forenses, a quienes se le expresa

gratitud por que contribuyen a salvar vidas. (Gil, 2015)
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2.3. Bases Tedricas

Las Bases Tedricas, comprende tres sub capitulos:

- El primero, en el numeral 2.3.1. intitulado “Teoria del Consentimiento Presunto”,
referido a nuestra primera categoria de estudio.

- El segundo, en el numeral 2.3.2. intitulado “Derecho a la Salud de Pacientes en Espera”,

referido a nuestra segunda categoria de estudio, y

- El tercer, en el numeral 2.3.3. intitulado “Donacién de 6rganos Y tejidos y el derecho a
la salud de los pacientes en espera en el Per(”
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SUB CAPITULO |

2.3.1. Teoria del consentimiento presunto de la donacion de 6rganos y tejidos

2.3.1.1. Aspectos preliminares asociados a la Bioética

El desarrollo de la presente investigacion se enmarca dentro de las consideraciones

expuestas por la bioética; en ese sentido hemos de precisar el contenido de esta institucion.

En 1970, gracias al cientifico y oncélogo estadounidense VVan Rensselaer Potter se dio inicio
al estudio de la bioética, que segun (Varsi R. E., 2015, pag. 55), en su libro de Derecho
Genético “Es una disciplina que estudia las relaciones entre la ética y la vida (...) reflexiona
sobre las practicas de los bioprofesionales, promoviendo y fomentando el respeto por la
vida, la integridad de las personas, la salud y proteccion de la humanidad” (Varsi R. E.,

2015).

Por su parte, (Casado, 2015, pag. 47), de manera mas precisa refiere que, “la bioética es una

disciplina que aparece como puente entre las ciencias y las humanidades”.

Del texto citado, se advierte que al referirnos sobre la Bioética, nos encontramos frente a
un comportamiento asociado a la vida y a procedimientos y politicas orientados a su
proteccion, donde el Derecho tiene un rol preponderante porque se encarga del desarrollo y
estudio de normas orientadas a tutelar la vida y a regular los actos médicos; es por tal motivo,
que algunos autores propusieron denominarle Bioderecho, y otros optan por denominarle

“juridificacion de la bioética” (Atienza, 2010, pag. 65).
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2.3.1.1.1. Biomedicina, biotecnologia y genética

En los ultimos afios la tecnologia médica ha ido avanzando de manera importante en
diferentes areas del conocimiento, que ha motivado el desarrollo de disciplinas del
conocimiento como la biotecnologia, la genética y la biomedicina, sin dejar de prestar

atencion a la bioética.

La Biotecnologia, es entendida como, “Toda aplicacion tecnoldgica que utilice sistemas
bioldgicos y organismos vivos o sus derivados para la creacion o modificacion de productos
0 procesos para usos especificos” (Convention on Bioldgical Diversity de la Organizacién
de Naciones Unidas, 1992). Por su parte, la Genética, segun (Varsi R. E., 2007, pag. 5): “Es
la ciencia encargada de estudiar la herencia bioldgica, es decir la transmisibilidad de los
caracteres morfologicos y fisioldgicos de generacion en generacion”. Finalmente, y no
menos importante, la Biomedicina, segin Walter Bradford Cannon, citado por (Echaiz,

2012, pag. 34) en el libro referido a las patentes de las células madres refiere:

Esta rama de las ciencias biologicas se ocupa de aumentar los conocimientos
relacionados con la medicina (...), incluye todas aquellas ramas de la biologia que
estan (o pudieran estar) relacionadas con la enfermedad. (...) permite la inclusion

de casi toda la biologia y otras ciencias, como la Fisica 'y la Quimica (Echaiz, 2012).

La vinculacion entre la Biotecnologia, la Genética y la Biomedicina, se exhibe cuando se
realizan diferentes estudios cientificos entre los que se encuentran, el codigo genético del
Acido Desoxirribonucleico (ADN), el Acido Ribonucleico (ARN) mensajero, las TERAS
(las técnicas de reproduccion asistida), la clonacion, el diagndéstico prenatal, el trasplante de
organos, la Eutanasia, la adecuacion al sexo, la Criogenia, la Partogénesis, la maternidad

subrogada, las células madres, entre otras.
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Como se puede advertir, el desarrollo de la Biotecnologia permite un estudio mas detallado
de la genética y la biomedicina, trayendo consigo importantes avances; sin embargo, este
desarrollo también genera preocupacién y tension ante la aplicacion de nuevas tecnologias;
tal situacion hace necesario regular las practicas que pudieran poner en peligro la dignidad

e integridad de los seres vivos, esto incluye al ser humano.

Es asi que después de arduos debates en Comités Institucionales de Etica se empieza a
regular los denominados principios de la bioética; siendo estos, “el de autonomia o respeto
a las demas personas, beneficencia, justicia, no maleficiencia” (Atienza, 2010, pag. 42).
Estos principios son considerados como punto de partida sobre cualquier discusion de
problemas bioéticos, los cuales deben guiar y limitar toda clase de investigacion o ensayo

en seres humanos.

De los temas sefialados y en atencidn al tema materia de investigacion, abordaremos el tema

de trasplante de 6rganos.

2.3.1.2. Conceptos Preliminares

2.3.1.2.1. Ser humano

Segun el (Diccionario de la Lengua Espariola, 2019): Que tiene naturaleza de hombre; para

referirse al conjunto de los hombres.

2.3.1.2.2. Persona

Persona Humana o simplemente de persona para referirse al ser humano, afiade algo a

“persona” pero también a “humano”. La palabra persona se contrapone a la de animal o cosa
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y se vincula con la de individuo, pero, en estricto, no se identifica con él. (Diccionario de la

Lengua Espariola, 2019)

Se aproxima al término ser humano, pero estrictamente tampoco se le superpone; no solo
porque la palabra persona es usada para designar también otras entidades (como las personas
divinas en el &mbito religioso) sino porque lo califica de manera especial cuando se refiere

a él. (Bustamante, 2020, p. 5)

2.3.1.2.3. Dignidad Humana

La dignidad humana constituye tanto un principio como un derecho fundamental; en tanto
principio actla a lo largo del proceso de aplicacién y ejecucion de las normas por parte de
los operadores constitucionales, y como derecho fundamental se constituye en un &mbito de
tutela y proteccién autébnomo, donde las posibilidades de los individuos se encuentran
legitimados a exigir la intervencion de los érganos jurisdiccionales para su proteccion ante
las diversas formas de afectacion de la dignidad humana. (Resolucion N° 2273-2005-

PHC/TC, 2006)

De manera que la dignidad humana, dota de valor a las personas por el solo hecho de serla
y la ubica por sobre cualquier otro ser natural y frente a otras de caracter artificial o también

denominada transpersonal.

2.3.1.2.4. Manifestacion de VVoluntad

El término manifestacion de voluntad, se remite al proceso interno de formacion mental que
se materializa cuando ésta queda exteriorizada mediante la manifestacion. En palabras de
Diez Picazo, la manifestacion de voluntad es definida como una intencion revelada por la

conducta del declarante, la que en principio es relevante para la teoria del acto juridico y
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constituye el fundamento de hecho del concepto juridico de la declaracion de voluntad.

(Amado V, s/f)

2.3.1.2.5. Consentimiento presunto

De acuerdo a la definicion expuesta por el diccionario de la (Diccionario de la Lengua
Espafiola, 2019) es: “El consentimiento prestado mediante actos reiterados del titular de los

datos que revelan que, efectivamente, ha otorgado dicho consentimiento”.

Desde una perspectiva juridica, el consentimiento presunto se genera en los supuestos en
los que el titular del bien juridico se ve imposibilitado de consentir (manifestar su voluntad),
presumiéndose su consentimiento en la hipétesis o ficcién de que él habria consentido, en

caso de conocer el hecho y tener la ocasion para hacerlo. (Chang, 2017, pag. 260)

2.3.1.2.6. Principio de Solidaridad

La existencia de un nexo ético y comun, es el fundamento del principio de solidaridad,
debido a que se orienta a la promocion de deberes tales como, la retribucion, el bien comun,
redistribucion adecuada de beneficios sociales, porque la vivencia en sociedad es
consustancial a la existencia de la humanidad. En esta linea de pensamiento se ha
pronunciado el Tribunal Constitucional, “(...), la finalidad de este principio es que en las
relaciones entre los miembros de la comunidad exista un nexo ético y coman, (...).

Fundamento 15 de la Sentencia en (Expediente N° 2016-2004-AA/TC, 2005)

La vocacion comunitaria de la persona conduce al valor de la solidaridad, el cual se
encuentra intimamente vinculado con el de la fraternidad, que permite recordar la trilogia

de la Revolucion Francesa, que se sustentaba en postulados sobre el desarrollo de las
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personas, el progreso de la comunidad, cuidado y proteccion de la naturaleza, es decir, que

aceptaba los valores comunes que permitian la vida comunitaria.

Caracteristicas del valor solidaridad:

1. Parte de reconocer la realidad que tiene la otra persona, asi como la consideracion
de las circunstancias o problemas que atraviesa, a fin de motivar su solucién, sea con

intervencion publica o de terceras personas.

2. Uno de sus objetivos es construir una sociedad que promueva la consideracion entre
ellos, y poder resolver dentro de ella las necesidades personales asociadas a la

vocacién moral como seres libres y autbnomos.

3. Permite la generacion de cauces de comunicacion social, esto es, un dialogo entre
personas a fin de encontrar criterios morales de caracter comunitario y que superen
al subjetivismo o individualismo; esto quiere decir, que se trata de un proyecto moral

que busca ser universalizado.

4. Motiva el reparto de deberes y derechos, tanto por parte de los poderes publico, como
por los particulares, de manera que se contribuye al desarrollo social e integral de

las personas y de su entorno.

La solidaridad, viene a ser un concepto trascendental en la interpretacion y aplicacion de
derechos fundamentales. Pues muestra un lado opuesto al egoismo (no solidario) y a la idea
de que los derechos son absolutos -ilimitados- 0 que su ejercicio se realice sin importar los
dafos que pueda generar -abuso de derecho-. De manera que, exige un ejercicio solidario
de los derechos, respetando el derecho de los demas y evitar cualquier perjuicio que se pueda

causar.
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2.3.1.3. Sistemas de Donacién

2.3.1.3.1. Sistema de manifestacién de voluntad o consentimiento directo

Antes de referirnos al sistema de manifestacion de voluntad o consentimiento directo,

corresponde realizar un preambulo en relacién a la manifestacion de voluntad.

La manifestacidn de voluntad encuentra sustento en el acto juridico, pues éste, tiene

como elementos los siguientes:

- Partes

- Objeto

- Manifestacion de voluntad

- Causa.

Elementos que se desprenden del significado de acto juridico contemplado en el
articulo 140 del Cddigo Civil “El acto juridico es la manifestacion de voluntad
destinada a crear, regular, modificar o extinguir relaciones juridicas. Para su validez
requiere: 1. Agente Capaz; 2 Objeto fisica y juridicamente posible; 3. Fin licito,

observancia prescrita bajo sancion de nulidad” (Cédigo Civil , 1984).

Desde su concepcion clasica, el acto juridico “Ha sido descrito como aquel acto
voluntario y licito que tenga por fin inmediato establecer entre las personas relaciones
juridicas; crear, modificar, transferir, conservar o aniquilar derechos como reza el
articulo 944° del Codigo Civil Argentino; pero este acto voluntario y licito debe

provenir de una expresion de voluntad”. (Lohman, 1986, pag. 27)
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De manera contemporanea podemos citar a Taboada (2002), quien advierte la
diferencia entre la concepcidn clasica francesa del acto juridico y alemana del negocio
juridico, desde una perspectiva alemana sefiala que, “El negocio juridico constituye un
supuesto de hecho, al cual la ley le atribuye efectos juridicos en concordancia con los
efectos practicos buscados por las partes o por el declarante”. (Taboada, 2002, pag.

148)

Desde tal perspectiva, la declaracion de voluntad resulta ser el elemento fundamental,

respecto del cual Taboada precisa que:

Se exige como requisito que la voluntad exteriorizada haya sido formada
libremente, sin vicios de voluntad... Al estudiar este elemento la doctrina
considera que la declaracion de voluntad constituye toda conducta a traves de la
cual el sujeto exterioriza la voluntad de producir un efecto préactico amparado
por ley. En otras palabras, se entiende por declaracion de voluntad la conducta
que exterioriza la voluntad y la propia voluntad declarada a través de dicha
conducta declaratoria; de forma tal que tanto la declaracion como la voluntad
declarada constituyen dos aspectos de un mismo concepto, intimamente
vinculado entre si, por cuanto la voluntad es declarada a traves de una conducta

y esa conducta exterioriza una voluntad. (Taboada, 2002, pags. 149-150)

La declaracion de voluntad, tendra una doble funcién, por un lado, su realizacion

produce efectos juridicos; y por el otro, se orienta a ser conocida por la otra parte:

Implica la clspide del recorrer todo un iter; que va desde las desideratas
psicologicas del sujeto de derecho hasta su comunicacién con otro... Entonces,

habria que avenir con la explicacion de Larenz, cuando sostiene que en la
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declaracion de voluntad se da una doble funcion: De una parte, es como acto
determinante, un medio de autodeterminacion, una realizacion de la voluntad
del declarante dirigido a producir un efecto juridico. Pero al propio tiempo es,
como manifestacion destinada a ser conocida por otros, un acto de comunicacion

social, interpersonal. (Nufiez, 2014, pags. 590-591)

Ahora bien, desde una perspectiva legislativa, la manifestacion de voluntad puede ser

expresa o tacita; asi el articulo 141 del Cddigo Civil prescribe:

La manifestacion de voluntad puede ser expresa o tacita. Es expresa cuando se
formula oralmente, por escrito o por cualquier otro medio directo. Es tacita
cuando la voluntad se infiere indubitablemente de una actitud o de
circunstancias de comportamiento que revelan su existencia. No puede
considerarse que existe manifestacion tacita cuando la ley exige declaracion
expresa o cuando el agente formula reserva o declaraciones en contrario.

(Cédigo Civil , 1984)

De acuerdo a lo previsto por el texto normativo antes citado, la manifestacion de
voluntad puede ser técita; en el segundo parrafo se precisa que no puede considerarse
que existe manifestacion tacita, cuando la ley exige declaracion expresa. Aspecto que
es importante tener en consideracion, en tanto, refleja la postura adoptad por la
legislacion civil peruana de la teoria de la manifestacion de voluntad expresa y que se
replica en todo el ordenamiento juridico, que a su vez comprende la legislacion
referida a la donacion de dérganos y tejidos humanos, esto es, la ley 28189, vigente

hasta la dacion de la Ley 31756.
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Lo antes descrito, representa el sustento teérico de la postura adoptada por el sistema
juridico peruano en relacion a la donacion de o6rganos y tejidos humanos, nos
referimos a la teoria de la declaracion de voluntad, por la cual, se requiere del

consentimiento previo para ser considerado como donante de 6rganos y tejidos.

Ahora bien, realizada las precisiones antes indicadas, nos referiremos al denominado
consentimiento directo o simple, mas alld de sus denominaciones, se trata de la
manifestacion expresa que realiza una persona en vida, para poder ser un donante en el
momento de su muerte, es decir, que en caso fallezcan sin antes haber expresado o
pronunciado su consentimiento para donar sus 6rganos, no es posible realizar la donacion
de sus drganos o tejidos; cabe precisar que esto se respeta aun cuando los parientes

estuviesen de acuerdo.

Los paises que asumen esta posicion son Alemania, Australia, Canada, Chipre y Peru.

2.3.1.3.2. Sistema de Consentimiento Expreso ampliado

En relacion al sistema de consentimiento Expreso Ampliado el Congreso de Chile ha
emitido un informe referido a los Sistemas de donacién de drganos en el Derecho
Comparado, en cuyo contenido, (Informe del Congreso Nacional de Chile, 2012, pag. 4). ha

referido:

Sistema que postula, que el fallecido, en vida debid haber expresado -consentido- la
extraccion de organos, pudiendo ser mediante la identificacion de donante. Es decir,
si no existe el consentimiento expreso, recae en los parientes poder tomar la decisién

sobre la extraccion. Tiene como fundamento una voluntad conocida y presunta del
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fallecido, quien delegaria la manifestacion de su voluntad en los parientes. (Informe

del Congreso Nacional de Chile, 2012, pag. 4).

Los paises que asumen esta posicion son los paises de Dinamarca, Holanda, Estados Unidos.

2.3.1.3.3. Sistema de Consentimiento Indirecto o Presunto

En el sistema del consentimiento presunto o indirecto, se ha previsto que:

(...), ante el silencio en vida del donante, la ley presume su condicion de donante. Si
el fallecido no ha declarado expresamente en vida su voluntad de no ser donante, por
ejemplo, en un registro de no donantes, entonces los 6rganos pueden ser extraidos para
ser trasplantados, sin perjuicio de la oposicion de los parientes. (Informe del Congreso

Nacional de Chile, 2012, pag. 4)

Adviértase en este sistema, la importancia que adquiere la Ley, pues es a partir de ella que
se prevé la condicion de donante del fallecido; de manera que, si el fallecido en vida no
declara expresamente no ser donante, por aplicacion de la Ley se podran extraer sus érganos

para ser trasplantados.

Los paises que adoptan este sistema son: Argentina, Chile, Colombia; en Europa: Austria,

Espafia, Grecia, Hungria, Israel, Italia, Luxemburgo, Polonia, Portugal, Republica Checa.
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2.3.1.3.4. Sistema de Consentimiento Presunto, con oposicion de los parientes

El presente sistema, representa una variante del sistema de consentimiento indirecto o

presunto:

Al no haber consentimiento expreso, por prescripcion legal se presume la voluntad de
donar, con un resguardo importante como es el derecho de los parientes a oponerse;
es de precisar que, estando consagrado el sistema de consentimiento presunto y sin
que la ley lo requiera, se consulta a los parientes igualmente, lo que modifica en la

practica el sistema legal de donantes. (Informe del Congreso Nacional de Chile, 2012)

Los paises que adoptan este sistema son: Bélgica, Bulgaria, Croacia, Finlandia, Noruega,

Turquia y Venezuela.

2.3.1.35. Sistema de la Extraccién Informada.

Este sistema centra su atencion en la comunicacion y transmisién de informacion orientada
a exponer todos los aspectos y circunstancias vinculadas con la donacion de 6rganos y

tejidos.

El consentimiento informado. Tiene la funcion de informar explicitamente todas
las implicaciones del acto médico a realizar. Asimismo, implica la obligacion
del médico de establecer un proceso de comunicacidn con su paciente para que
ambos tengan la informacion comprensible y necesaria para tomar decisiones
que permitan enfrentar de mejor manera la enfermedad. De esta forma

percibimos que el consentimiento informado es mucho mas que solicitar una
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firma, es un proceso de comunicacion en el cual el médico y el paciente se deben
poner de acuerdo y entender que la finalidad es atender el padecimiento del

enfermo por el bien del mismo. (Lopez, 2019, pag. 115).

Lo expuesto, permite tomar una adecuada decision en atencion a la informacion adecuada;
siendo asi, se toma como base la disponibilidad para donar 6rganos y tejidos al no haber
declarado en vida su voluntad en contrario; esto motiva, por ejemplo, cuando alguien fallece,
a que los parientes sean instruidos de la extraccion de érganos a realizarse; ello, no implica
que se les conceda algin derecho a oponerse. (Informe del Congreso Nacional de Chile,

2012)

Entre los paises que adoptan este sistema se tiene a Francia, Suecia.

2.3.1.4. El Consentimiento Presunto de la Donacion de Organos y Tejidos

2.3.14.1. Antecedentes de la Teoria del Consentimiento Presunto de la Donacion de

organosy Tejidos

El antecedente a la teoria del consentimiento presunto es la teoria del consentimiento
expreso, que encuentra amparo legal en el Cdédigo Civil italiano de 1942, el mencionado
Caodigo regulaba en el articulo 5 la prohibicion de disponer todo o parte del cuerpo, teniendo
en consideracion los siguientes supuestos, “Cuando ocasionen una disminucion permanente
de la integridad fisica y cuando sean contrarios a la ley, orden publico o buenas costumbre”.

(Cddigo Civil Italiano, 1952).
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De igual forma, la teoria del consentimiento expreso es acogido por la legislacion francesa
en de julio de 1952, cuando en su regulacién permitia la venta de sangre. De manera similar,
en 1952 Sudéfrica reconoce en su legislacion civil la donacion y el trasplante de 6rganos de

personas vivas.

En el continente americano, el Estado de Masachusetts emiti6 el primer dispositivo legal,
permitiendo que personas mayores a 21 afios puedan decidir la donacion de érganos, con la
finalidad de evitar la comercializacion y la difusion de un mercado negro de 6rganos.

(Espinoza Espinoza, 2019)

En relacion al antecedente legislativo que adopta la teoria del consentimiento presunto para
la donacion de 6rganos, se encuentra la legislacion argentina y la ubica como uno de los
primeros paises en Sudamérica en acoger esta teoria mediante la Ley 26066 de 2005 que
modifico la ley 24193, ésta norma establecia que toda persona mayor a 18 afios de edad es
considerada donante, salvo que excepcionalmente manifiesten su voluntad en contrario. Asi,

se aprecian los siguientes articulos:

Articulo 8.- (...) En caso de muerte natural, y no extendiendo manifestacion expresa
del difunto, debera requerirse de las siguientes personas, en el orden en que se las
enumera, siempre que estuviesen en pleno uso de sus facultades mentales, testimonio
sobre la ultima voluntad del causante, respecto a la ablacion de sus 6rganos y/o a la
finalidad de la misma. i) al conyuge no divorciado; ii) Cualquiera de los hijos mayores;

iii) Cualquier de los hermanos mayores de 18 afios; iv) Cualquiera de los padres (...)

Articulo 9.- En caso de muerte violenta la autoridad competente adoptara los recaudos
tendientes a ubicar a las personas enumeradas en el articulo anterior a efectos de que

los mismos den cuenta o testimonien la dltima voluntad del causante (...).
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Adviértase del contenido de los articulos citados, que, en caso de muerte natural y no
extendiendo manifestacion expresa del difunto, debera entenderse que se esta frente a un
presunto donante. Es de esta manera que la legislacion argentina adopta la teoria del
consentimiento presunto; ademas de prever la participacion de los parientes en uno de los

supuestos mas tragicos, como es la muerte violenta.

Otro antecedente lo encontramos en la legislacion espafiola:

La legislacion espafiola establece que todo ciudadano espafiol que en vida no
manifiesta su oposicién a la donacion de o6rganos y tejidos, sera donante a su
fallecimiento siempre que sea valido. A esto se le Illama consentimiento presunto. (...),

(Trigo, B., et al, 2009, p. 63).

2.3.1.4.2. Conceptualizacion del consentimiento presunto

Se entiende por consentimiento presunto a aquella declaracion tacita:

Su consentimiento se encuentra en el &mbito de la presuncion, en la cual no se hace

necesaria una constancia de aceptacion, (Paredes, Braylyn; et al, 2021).

Como se puede advertir, la presuncion a la que se refiere, esta vinculada con suposicion que
realiza el Estado para procurar la donacion de 6rganos y tejidos. De esta manera el potencial
donante es considerado como uno que se encuentra en la posicion de aceptacion y

conocimiento de la donacion de 6rganos y tejidos.

Es decir, hay una inversion de la carga hacia quien es la parte potencial donante.
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El consentimiento presunto se da cuando la persona que fallecid, no expreso en vida
la donaciodn (...). Ante esta situacion, y dando prioridad al interés publico, la ley vy el
Estado presumen un reconocimiento o autorizacion implicita de la persona como
donante después de su muerte, siempre y cuando este no haya manifestado su
oposicidén en vida a dicha cesion. Destaca en aplicacion de esta politica publica, los
paises de Argentina, Uruguay y Colombia, (Departamento de Investigacion y

Documentacién Parlamentaria de Congreso de la Republica, 2018, p. 13).

En el otro extremo de la posicién del modelo del “consentimiento expreso”: “(...), se
encuentra el modelo denominado como “consentimiento presunto”. (Comision Permanente

Especial de Derechos Humanos de la Asamblea Legislativa de Costa Rica, 2017).

La misma Comisidn se pronuncia sefialando, que la adopcidn de este modelo ha conllevado
a un sin nimero de debates; pues los doctrinarios abordan con énfasis el aspecto ético,
sefialando que las implicancias éticas giran en relacion a la preponderancia del derecho de
una persona a disponer de su cuerpo y de la libertad religiosa o, por otro lado, el de

privilegiar el interés pablico (obtencion de 6rganos, tejidos o células para salvar vidas)

Segun De la Nata citado por (Chang, 2017, p. 262):

Sera entonces el conocimiento de esta voluntad basandose en criterios corroborables
objetivamente el que permita en determinados casos hablar no ya de una conducta

tipica, precisamente porque no se realiza el hecho descrito en la prohibicion penal.

Segun refiere Zufiga (2015):

Con el consentimiento presunto los 6rganos para trasplante, una vez que han sido

donados, se transforman en un bien publico, pues es el estado el que regula su
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adjudicacion. A su turno, todas las personas como ocurre con los bienes publicos-

tienen derecho a ello cuando los necesitan, (...). (Zufiga, 2015, pag. 1334).

2.3.1.4.3. Disposicion sobre el Cuerpo Humano

Segun (Espinoza Espinoza, 2019, pag. 433), “La facultad de disposicidn sobre el propio
cuerpo es una situacion juridica dependiente del derecho a la integridad, en el sentido que
la propia persona, entendida en su inescindible unidad psicosomatica, tiene el poder de

decidir sobre su propio organismo”.

El cuerpo humano en el aspecto juridico se encuentra asociado al derecho a la integridad
personal la misma que tiene implicancias con el derecho a la salud y con el derecho a la
seguridad personal, el primero, reconoce el atributo a no ser sometido o a no autoinfligirse
medidas o tratamientos susceptibles de anular, modificar o lacerar la voluntad, las ideas,
pensamientos, sentimientos o el uso pleno de las facultades corpdreas; en este sentido se ha

pronunciado el Tribunal Constitucional en la Resolucion (Expediente 2333-2004-HC/TC).

En el fundamento 2.1, 2.2 y 2.3, teniendo en consideracion lo previsto en el inciso 1 del
articulo 2 de nuestra Constitucion, que sobre la integridad se precisa que se conceptualiza
en 3 planos, el fisico, psicolégico y moral; se refiere a la integridad fisica, respecto de la
cual advierte que presupone en derecho a la conservacion de una estructura corporal, que
conlleva a conservar la forma, la disposicion y el funcionamiento del cuerpo en su conjunto
y que va asociado a la salud. Tambien asocia la integridad moral, la misma que como

derecho define aquellos fundamentos de las personas en el plano de la existencia.
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Fundamentos que dotan de obligaciones al ser humano por mandato de su conciencia que,
sumado a aspectos vinculados con la integridad psiquica, se orienta a la preservacion de

aquellas habilidades motrices, emocionales e intelectuales.

Segun refiere Cifuentes, citado por Varsi: EIl cuerpo humano es la manifestacion visible de
la persona, un objeto de especial consideracion y, por tanto, pasible de relaciones juridicas,

(\Varsi Rospigliosi, 2019, pag. 10).

La principal referencia en torno al derecho al cuerpo la encontramos en el aforismo in
corpus suum potestas y potestas in se ipsum, cuya traduccién se encuentra asociada al
derecho a tener potestad sobre su propio cuerpo. Este derechos segun (Varsi Rospigliosi,

2019, pag. 13) comprende:

El cuerpo in toto o lato sensu, el aspecto total; y, el cuerpo in partibus o strictu sensu,

las partes regenerables o renovables.

En relacion al extremo referido al cuerpo in partibus, se asocia con los actos de disposicion,

cuando el Tribunal declara:

Solo son admisibles cuando surge una exigencia ante un estado de necesidad, una
razon médica o motivos de humanismo (pérdida de un miembro u érgano para salvar
el resto de la estructura corporea, una gangrena o la donacion de 6rgano para preservar

la vida ajena. (Expediente 2333-2004-HC/TC, 2004).

El cuerpo in partibus, es concebido por un sector de la doctrina como el derecho a las partes
separadas del cuerpo y son consideradas cosas susceptibles de propiedad por parte de su

titular, asi, el profesor Enrique Varsi, cita al brasilefio Bittar: refiere
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Una vez que ha sido separadas del cuerpo, pertenecen a la persona de la cual se la
extrajeron, asi como los elementos artificiales que la integran (6rganos y miembros

artificiales, pelucas, prétesis dentarias, (Varsi E. , 2019, p. 14).

Entiéndase que, hay partes del cuerpo que es posible que puedan ingresar al comercio, tal
es el caso de los cabellos y ufias, que son susceptibles de valoracion y permite la celebracién

de contratos con fines econdémicos, con diversos fines (estéticos, adornos u otros).

En el escenario de legislacion especifica, la concordancia la encontramos en el articulo 7

del Cadigo Civil, el cual prescribe:

La donacidn de partes del cuerpo o de érganos o tejidos que no se regeneran no debe
perjudicar gravemente la salud o reducir sensiblemente el tiempo de vida del donante.

Tal disposicion esta sujeta a consentimiento expreso y escrito del donante.

Este articulo autoriza la donacion de ciertas partes del cuerpo, sean 6rganos o tejidos;

siempre y cuando ello no perjudique su integridad fisica, salud y vida del donante.

En legislacion comparada, entre la que se encuentra el articulo 56 del Cddigo Civil y

Comercial argentino se prescribe:

Estan prohibidos los actos de disposicion del propio cuerpo que ocasionen una
disminucion permanente de su integridad o resulten contrarios a la ley, la moral o las
buenas costumbres, excepto que sean requeridos para el mejoramiento de la salud de
la persona, y excepcionalmente de otra persona, (...), (Codigo Civil y Comercial

argentino).
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Como se puede advertir, se contempla la regla del derecho a la privacidad desde la esfera

de la voluntad, amparando la decision individual de disponer del propio cuerpo.

En tal virtud, siguiendo la linea de la legislacion nacional, comparada y el pensamiento del
Tribunal Constitucional, solo es posible disponer de aquellas partes ce cuerpo cuyo despojo
no disminuya permanentemente su integridad fisica, esto permite que una persona pueda
ceder partes, sustancias y tejidos susceptibles de regeneracion y siempre que no atente de

manera grave la salud o ponga en riesgo la vida.

2.3.1.4.4. El cadaver

De acuerdo a los previsto en el articulo 61 del Codigo Civil, “la muerte pone fin a la

persona”, al respecto el profesor Fernandez (2007) afirma:

Expresar que la muerte pone fin a la persona significa, en otros términos, que no
existe mas sujeto de derecho, ente o centro de referencia normativa al cual atribuir
situaciones juridicas, derechos y deberes. Con la muerte concluye la capacidad

juridica inherente a la persona humana (Fernandez C. , 2007, pags. 216-217).

Desde una perspectiva doctrinaria, encontramos dos posiciones tedricas en torno a la
naturaleza juridica del cadaver; la primera es la teoria que considera al cadaver como sujeto
de derecho, y comprende a la teoria de la personalidad residual, que considera al cadaver
con un resto de personalidad sujeto a la decision de los deudos, quienes tienen el derecho
de decidir sobre el destino del cadaver o velar al muerto, comprendiendo cierta
consideracion despues del deceso; la segunda, es la teoria que considera al cadaver como
objeto de derecho, y comprende la teoria de la res y la discusién en torno a la

comerciabilidad del cadaver; al respecto Messineo citado por (Mendoza Benza, 2013)
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refiere:, “sobre la base de los principios generales, se considera cosa al cadaver, puesto que

con la muerte se ha dejado de ser persona y asi el sujeto se transforma en objeto”.

Siguiendo la postura que considera al cadaver como una cosa, se extiende a ser un bien, y
por tanto, susceptible de ser considerado como un sujeto de derecho, por lo que merece
proteccion juridica; se encuentran los articulos del Cédigo Civil; articulo 15 que protege el
derecho a la imagen tanto de la persona en vida como después de su muerte; el articulo 16
tutela las comunicaciones que se relacionen con la intimidad de la vida personas y familiar
del difunto; vy el articulo 17 que hace eficaz el derecho a la imagen, el secreto y reserva de

las comunicaciones del difunto.

En relacion al cadaver se postulan diversas teorias, una de las cuales ha sido adoptada por

nuestro pais.

Entre las teorias juridicas respecto del cadaver se tiene:

- El cadaver como sujeto de derecho: Teoria de las semipersonas y de la

personalidad residual.

- El cadaver como objeto de derecho: Teoria de la res y la discusion en torno a la

comercializacion del cadaver.

En nuestro pais, se ha considerado al cadaver como un bien, respecto del cual, se puede
desplegar el poder juridico de un sujeto de derecho. De la revision del articulo 61 del Cadigo
Civil, tenemos que la muerte pone fin a la persona, y ello guarda contraste con lo precisado

por el articulo 15:
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La imagen y la voz de una persona no pueden ser aprovechadas sin autorizacién
expresa de ella o, si ha muerto, sin el asentimiento de su conyuge, descendientes,

ascendientes o hermanos, excluyentemente y en este orden.

Dicho asentimiento no es necesario cuando la utilizacion de la imagen y la voz se
justifique por la notoriedad de la persona, por el cargo que desempefie, por hechos
de importancia o interés publico o por motivos de indole cientifica, didactica o
cultural y siempre que se relacione con hechos o ceremonias de interés general que
se celebren en publico. No rigen estas excepciones cuando la utilizacién de la imagen
o la voz atente contra el honor, el decoro o la reputacién de la persona a quien

corresponden (Codigo Civil , 1984).

Advertimos que el derecho a la imagen se entiende a vivos y muertos, y como tal no puede
ser violada. Desde una perspectiva Penal el articulo 318 del Codigo Penal establece una

sancion ante la profanacién del lugar donde reposa un muerto.

El articulo 318 del Codigo Penal, se sanciona con pena privativa de libertad no
mayor de dos afios a quienes profanan el lugar en que reposa un muerto o
publicamente lo ultraja (inciso 1); aquel que turba un cortejo funebre (inciso 2); y
aquel que sustrae un cadaver, o una parte del mismo, o sus cenizas, o lo exhuma sin
la correspondiente autorizacion (inciso 3).51 Evidenciamos en el presente articulo la
proteccion a los restos mortales de la persona humana y al cuerpo inerte, ya sea que
se trate de su cuerpo inerte - todo o parte- o de las cenizas de este, y de los ritos o
ceremonias que en torno al cadaver se llevan a cabo. Entendemos que la eficacia, en

estos casos, de tutelar la intangibilidad del cadaver no radica en sus herederos o
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familiares sino en general en la sociedad y el Estado por tratarse de delitos penales

(Mendoza, 2013, pag. 57)
La legislacion anterior, Ley General de Salud, preveia:

Articulo 114: Los cadaveres de personas no identificadas o, que, habiendo sido
identificados, no hubieren sido reclamados dentro del plazo de treinta y seis (36)
horas luego de su ingreso a la morgue, podran ser dedicados a fines de investigacion
0 estudio. Para los mismos fines podran utilizarse cadaveres o restos humanos, por
voluntad manifiesta de la persona antes de fallecer o con consentimiento de sus

familiares (Ley General de Salud).
Por su parte, la Ley 31756, se refiere al donante cadavérico y sefiala:

Donante cadaveérico. Toda persona capaz civilmente que haya fallecido y de la que se
pueda extraer 0rganos o tejidos para su posterior trasplante con fines terapéuticos.
Dicha persona, de acuerdo con las disposiciones de la presente ley, el reglamento o
las demas normas sobre la materia, no debe haber manifestado en vida su voluntad de

no donar organos o tejidos con fines de trasplante (Ley N° 31756, 2023).

2.3.1.4.5. Principios que justifican la Donacion Presunta de Organos y Tejidos

A. Solidaridad

La solidaridad, expresar en términos de empatia por los semejantes, tiene como
finalidad, que las relaciones entre los miembros e integrantes de una comunidad se

fortaleza a razon de un nexo ético y comun, que lleve a entender que la sociedad es
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consustancia al a existencia de los seres humanos. Este principio, promueve el
cumplimiento de una serie de deberes; entre ellos, el deber de la colectividad de lograr
el bien comun; vy, el deber de redistribuir adecuadamente los beneficios sociales (FJ

15). (Resolucion N° 2016-2004-AA/TC, 2005).

B. Reciprocidad

De acuerdo a la RAE, “correspondencia mutua de una persona o cosa con otra”. (Diccionario

de la Lengua Espafiola, 2019).

Como principio, tiene aplicacion en la asignacion de érganos para trasplante con la finalidad

de ampliar el registro de donantes.

Algunos autores han derivado el deber de reciprocidad de un deber moral general
Ilamado “deber de ayuda mutua” o “deber de socorro”. Este deber moral ha sido el
fundamento de las leyes promulgadas en diferentes paises que obligan a todos los
ciudadanos (no s6lo médicos o policias) a ayudar a una persona en grave peligro.

(ZGfiiga, 2015, p. 1334)

Su aplicacion permite sefialar que los ciudadanos realizan un favor, esto es, la donacion de

organos.

2.3.1.4.6. El comercio de 6rganos, como consecuencia ante la falta de donantes

La venta de drganos es un negocio vigente a nivel local y sobre todo a nivel internacional,
no se requiere recurrir a bibliografia especializada para acceder a este tipo de informacion;

es suficiente con acceder a internet para poder encontrar en oferta 6rganos en todas partes
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del mundo. El internet es una ventana comercial tanto para compradores como para

vendedores.

Es la necesidad angustiosa del trasplante de 6rganos, y la creciente demanda de 6rganos la
que ha generado un espacio para el trafico de organos, esta practica consiste en extraer
6rganos humanos con fines comerciales; de manera que “quien posee dinero puede acceder

a la compra de érganos”. (Mendez & Camacho, 2006, pag. 527)

Esta préactica es considerada ilegal en gran parte del mundo, es por ello que se considera
como ilegal, como se puede apreciar de la Declaracion de Estambul y la Resolucién
WHAG63.22 (2010) donde se aprecian los principios rectores de la OMS sobre trasplante de
organos “Los que promueva, favorezcan, faciliten o publiciten la obtencion o tréfico de
organos humanos ajenos o el trasplante de los mismo seran castigados con pena de prisién
de seis afos si se trata de un organos principal, y de prision de tres a seis afios si el 6rgano

fuera no principal”. (Moya, 2014, pag. 101)

Sin embargo, podemos mencionar como un ejemplo excepcional a Iran, Unico pais en el
mundo que legaliza y regula la venta un de 6rgano, asi se dispuso en la ley conocida como
“modelo recompensado de 6rganos” aprobada por la junta de ministros irani en 1997; pero
que tuvo un importante cambio en el afio 2000. “Por medio de la Ley de trasplante de
organos y muerte cerebral, que legalizé y reguld la donacion de 6rganos despues de la

muerte cerebral”. (Costa, 2018, pag. 76)

Bajo esta normativa a nivel gubernamental se registra al comprador y al vendedor, verifica
sus datos entre los que se considera mas importantes el tipo de sangre y edad del vendedor

“siendo la edad méxima permitida de 35 afios”, luego empareja y fija el precio por 6rgano
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garantizando una recompensa en efectivo a cada vendedor y un afio de seguro médico.

(Bengali & Mostahin, 2017, pag. 34)

En nuestro pais no existe ninguna ley que regule la venta de drganos, es una actividad ilegal,
sin embargo, si se pronuncia respecto a la donacién y trasplante de 6rganos humanos bajo
la ley N° 28189, promulgada el 16 de marzo del 2004 y modificada el 31 de diciembre del

2015 por decreto supremo N°042-2015 SA.

A fin de acercarnos a la comercializacion de 6rganos, resultd importante revisar diferente

informacion en el internet, de donde se puedo apreciar que:

En México un pulmén puede costar 116,000.00 doélares, un rifion 91,000,00 dolares,
un corazon 57,000.00 dolares, la medula 6sea 23 millones de dolares, el valor de total
de un cadaver que pueden aprovecharse para trasplantes es de cientos de miles de

ddlares. (Segura, 2022)

Los precios de los demés érganos son (Ruiz, 2022):

¢ Un higado 157 mil dolares

Un pulmon 150 mil dolares

Un corazon entre 120 y 160 mil ddlares

Una mano en 385 dolares

Un hombro en 500 dolares

El estdbmago en 500 dolares

Cuero cabelludo en 600 ddlares

Un craneo con dientes en 960 dolares
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e Arteria coronaria en 1,500 délares
e Un pancreas entre 98 y 130 mil dolares

El precio del cuerpo humano no se reduce a los 6rganos sino también al resto de servicios
que puede ofrecer indirectamente; por ejemplo, el precio de la sangre esta en 300 ddlares el

litro. (Portal onlyfunfacts, 2020)

Como se puede apreciar los precios de los érganos, partes y contenido del cuerpo humano
son bastante altos, montos que no son accesibles a toda la poblacion, considerando estos
precios seré la poblacion con mayor poder adquisitivo que podra acceder a este mercado a
suplir su necesidad, en el caso de Iran son personas de bajos recursos quienes deciden vender
sus érganos para poder cubrir sus necesidades o deudas econdémicas a causa de pobreza
existente en ese pais, tal es la oferta y demanda existente en el pais que extranjeros deciden

viajar a Iran a realizarse una operacion de trasplante.

Por otro lado, debemos precisar que existe en el mercado negro a nivel mundial, dados los
altos precios, el trafico de 6rganos no solo est4 supeditado a la voluntad de quien decide
vender sus érganos, mas al contrario se convierte en un problema social ya que esté ligado

a casos de secuestro y hasta asesinatos.

La mayoria de personas que acceden a vender sus 6rganos se vuelven el principal sujeto en
manos de los comercializadores mediadores. Ellos ofrecen sus 6rganos con el fin de obtener

dinero debido a que no poseen recursos econémicos para solventarse, (Barrenechea, 2022).

Por lo tanto, el cuerpo humano es utilizado, por estos mediadores, como un objeto de venta.
Pues mas alla de considerar si es moralmente aceptable este escenario, lo que se cuestiona

son las consecuencias negativas en la accesibilidad de los érganos por los distintos sectores
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de la poblacion, significando el quebrantamiento de los principios de justicia e igualdad de

la persona humana, dado que no todos podrian acceder a conseguir un érgano y/o tejido.

Por ello, la Organizacion Mundial de la Salud manifiesta que “la venta de érganos va en
contra de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos; pues se ha precisado que el

cuerpo humano y sus partes no podran ser comercializados”. (OMS, 2020)

Segun lo describe la OMS, esta prohibido la comercializacién - el pago o cobro de dinero
por algin 6rgano, tejido, célula o estructura corporal; lo que se extiende a que ningun
profesional médico debe realizar un trasplante ante la sospecha de que haya mediado una

transaccion.

De manera que, la transaccién o venta de 6rganos, tejidos, células o partes de la estructura
corporal, no se encuentra regulado en nuestra legislacion, pues vulneraria el principio de

dignidad humana, consagrado como derechos humanos de la persona.

Siento el trasplante de 6rganos el procedimiento mas efectivo, y por ello se ha convertido
en una importante alternativa para los pacientes en espera de 6rganos y tejidos y que permite

salvar vidas.

La escasez de donantes genera listas de espera de pacientes que requieren un trasplante
y que tienen que permanecer en terapias alternativas que requieren un trasplante y que
tienen que permanecer en terapias alternativas, morir mientras esperan o acudir al
mercado negro. Por su parte, los médicos enfrentan un problema complejo de
asignacion, pues cuando un dérgano esta disponible tienen que decidir a cuél de los

posibles receptores se le asigna, (Chaparro, 2016, p. 115).
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El mercado negro, o venta irregular de los érganos que son costosos y de acceso a quienes

cuentan con la economia suficiente.

Se trabaja bajo estandares médicos dudosos y con criterios de aceptacién inciertos,
hacia una actividad legal regulada que garantiza estandares de calidad médica; permite
recuperar activos corporales (capital humano) tras la muerte; y en el caso de oferta de
organos provenientes de donante vivo es posible logar mayor compatibilidad
(matching) entre donante y receptor, buscar el momento méas apropiado para llevar a

cabo la cirugia (timing), (Chaparro, 2016, p. 127).

SUB CAPITULO II

2.3.2. Derecho a la Salud de los pacientes en espera

2.3.2.1. Conceptos previos

2.3.21.1. Salud

Cuando nos referirnos al paciente, resulta pertinente también referirnos a la salud, que para
la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) lo define como “un estado de completo
bienestar fisico, psicoldgico y social, y no solo la ausencia de enfermedad” (Oragizacion
Mundial de la Salud, s.f.); aqui pues se advierte que esta definicion asume un sentido mas
amplio, es decir que la salud no es solo ausencia de enfermedad, sino gozar de bienestar

integral, psicoldgico y social.

2.3.2.1.2. Paciente

Segun el (Diccionario de la Lengua Espafiola, 2019), la palabra paciente es definida como:

“Aquella persona que padece fisica y corporalmente, y especialmente quien se halla bajo
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atencion meédica esto es que es la persona que no se encuentra sana, que requiere atencién

de un médico”.

2.3.2.1.3. Paciente en espera

Bajo esta denominacién se incluye a todos los pacientes que, con prescripcion no urgente
de un procedimiento quirdrgico, establecida por un médico especialista, una vez que
concluidos sus estudios diagnosticos, aceptada por el paciente, y para cuya realizacién

requiera la utilizacién de quiréfano. (Centro de Salud de Castillay Ledn, s.f.)

2.3.2.1.4. Trasplante de 6rganos.

Desde una perspectiva de avance tecnoldgico a nivel médico, el trasplante de érganos es
considerado como un gran avance. Su realizacion solo puede llevarse a cabo mediante la
donacion de drganos, sea de donaciones cadavéricas o de vivos relacionados 0 no

relacionados. (Mercado, Padilla, & Diaz, 2010, pag. 13)

2.2.2.1. Derecho a la Salud

El Derecho a la Salud encuentra su principal fundamento en el marco constitucional, asi, en
la vigente Constitucion se protege este derecho en el articulo 7, el cual prescribe, que toda
persona tiene derecho a que se proteja su salud, el medio ambiente y la comunidad; esto se
extiende a la promocién y su defensa. Se cobertura con especial atencién a las personas
incapacitadas, quienes tienen el derecho a que se respete su dignidad, se le brinde atencion,

seguridad y se le permita su readaptacion.

En tal sentido, es el Estado quien determina y dirige las politicas de salud, de manera

especifica esta labor recae en el Poder ejecutivo, quien puede normar y debe supervisar su
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aplicacion a fin de dar viabilidad y facilitar su acceso equitativo -a salud- a todas las
personas. Es por ello que, el Estado garantiza el libre acceso a prestacion de salud (articulo
11); De manera que, el Estado directamente y a través de los Gobiernos Regionales actla

promoviendo y velando por la salud (articulo 58 y 65).

Como se puede advertir, el marco normativo a nivel constitucional resulta fundamental para

garantizar el derecho a la salud de todos los ciudadanos.

2.2.2.1.1. Derecho a la Salud segun Instrumentos Internacionales

Uno de los principales organismos internacionales es la OMS - Organizacion Mundial de la

Salud, entidad que en relacion a la salud afirma:

El goce del grado méaximo de salud que se pueda lograr es uno de los derechos
fundamentales de todo ser humano.” El derecho a la salud incluye el acceso oportuno,
aceptable y asequible a servicios de atencién de salud de calidad suficiente (...). La
no discriminacion y la igualdad exigen que los Estados adopten medidas para
reformular toda legislacion practica o politica discriminatoria. (Organismo Mundial

de la Salud, 2017)

La proteccion de los derechos fundamentales reconocidos por nuestra constitucion, estan en
concordancia con los tratados y convenios internaciones sobre derechos humanos, los cuales

han sido ratificados por el Peru, siendo los mas importantes:

En la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948), en el art. x

refiere que “toda persona tiene derecho “(...) a que su salud sea preservada por medidas

50



sanitarias y sociales, relativas a la alimentacion, vestido, vivienda y la asistencia médica,
correspondientes a nivel que permitan los recursos publicos y de la comunidad”.

(Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre).

Esto quiere decir, que la salud se encuentra ligada a otros derechos imprescindibles para
lograr el bienestar general, como la salud, alimentacion, vestido y vivienda los que son
indispensables para la subsistencia de la vida. De esta manera este instrumento internacional

protege a la salud en sentido amplio e integral.

La Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948) parte de la concepcidn de garantizar

la dignidad de la persona y la proteccion de la vida”, en este sentido el art. 25 sefiala que:

Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su
familia, salud, y el bienestar, en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la
asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asi mismo derecho a los
seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez y otros casos de

perdida de los medios de subsistencia por circunstancias independientes a su voluntad.

Del contenido se advierte una orientacion a proteger la vida como tal, y consecuentemente

a los derechos que emergen de ella de manera natural.

Con el Convenio de Ginebra de 1949 (IV protocolos), se consagra y protege el derecho a la
salud en situacion de conflicto armado, en procura de limitar la barbarie de la guerra. En
cambio, la Declaracion de los Derechos del Nifio (1959), protege al nifio, quien tendra
derecho a crecer y desarrollarse con buena salud, para ese fin debera proporcionarse
cuidados especiales, y servicios medicos adecuados, conforme se encuentra establecido en

el Art. 4.
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El PACTO DE Derechos Civiles y Politicos (1976), en el art. 49 reconoce “la dignidad
inherente a todos los miembros de la familia y de sus derechos iguales e inalienable”, y en
el art. 6 “el derecho a la vida esta protegida por la ley”, asimismo en el art. 7 refiere que sin

el libre consentimiento nadie sera sometido a experimentos médicos o cientificos.

Segun el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1976), el art.

12 reconoce:

El derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y
mental”, en el articulo 9 reconoce el derecho social, en el art. 15 reconoce al gozo del
beneficio del progreso cientifico y de sus aplicaciones, ademas en el art. 11 reconoce
“el derecho a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacion,
vestido y vivienda adecuados, y una mejora de condiciones de vida” (Pacto

internacional de derechos economicos sociales y culturales, 1976).

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, conocida como Pacto de San José de
Costa Rica (1978), en el articulo 4 reconoce el derecho a la vida, en el articulo 4.1 se
reconoce “que la vida esta protegida por ley desde el momento de la concepcion”; éste viene
a ser el fundamento legal que ha permitido que nuestro Codigo Civil adopte la postura de

considerar que la vida humana comienza desde la concepcion.

Por su parte, el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
en materia de derechos economicos, sociales y culturales “Protocolo de San Salvador”
(1999), en el art. 10 reconoce el “derecho a la salud de toda persona, y entiende por esta el
disfrute del mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social”, descripcion que ha permitido
que la normativa de los diferentes Estados parte reconozcan a la salud como un bien publico,

de modo que sea obligatorio garantizar dicho bien.
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En relacion a la salud del nifio, la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (1990),
reconocen que “todo nifio tenga el derecho intrinseco a la vida” garantizandole su

supervivencia y desarrollo.

Es conveniente anotar que, el derecho a la salud tiene una proteccion internacional basta,
ademas segun la Constitucion Politica de 1993 los derechos y las libertades seran
interpretadas de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos, los

tratados y acuerdos internacionales.

De esta manera la Constitucion Politica da apertura a instrumentos internacionales que
preservan y protegen el derecho a la salud y a la manera en que estos deben ser garantizados,
instrumentos que ademas cuentan con Tribunales Internacionales que garantizan su tutela y
proteccion, tal es el caso de la CIDH - Corte Interamericana de Derechos Humanos, la Corte

Europea de Derechos Humanos y, la Corte Africana de Derechos Humanos.

2.2.2.1.2. Derecho a la salud segun la Corte interamericana de Derechos Humanos

La Corte Interamericana de Derecho Humanos, se ha pronunciado en relacion al derecho a
la salud al tratar el caso (Gonzales Lluy VS Ecuador, 2015), el cual, aborda un caso
acontecido en Ecuador, referido a la interferencia al derecho a la vida y a la integridad
personal (contaminacion son sangre infectada por VIH) de Talia Gabriela Gonzales Lluy
originado en la conducta de terceros privados (institucion de salud y banco de sangre
privados); ante esta situacion la Corte ha precisado que de acuerdo a la legislacion de
Ecuador, la entidad a cargo de la aplicacion de sanciones por el incumplimiento de las
normas reglamentarias sobre el manejo de la sangre, era la Secretaria Nacional de Sangre,

organo auxiliar de la Cruz Roja.
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Para referirse al tema en analisis, la Corte, recurre al Protocolo de San Salvador, el cual,

sefiala en el articulo 10 (Derecho a la Salud):

1. Toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del més alto nivel
de bienestar fisico, mental y social. 2. Con el fin de hacer efectivo el derecho a la salud
los Estados partes se comprometen a reconocer la salud como un bien puablico y

particularmente a adoptar medidas para garantizar este derecho.

Asociado a la integridad personal de Gonzales Lluy, la Corte considera que el caso relaciona
la salud humana con el derecho a la vida digna y el derecho a la integridad personal, asi, en

el fundamento 171 precisa:

La Corte ha establecido que el derecho a la integridad personal se halla directa e
indirectamente vinculado con la atencion a la salud humana, y que la falta de atencion

médica adecuada puede conllevar la vulneracion del articulo 5.1 de la Convencién.

(...).

2.2.2.1.3. Derecho a la salud segun el Tribunal Constitucional

De acuerdo a lo declarado por el Tribunal Constitucional en el Expediente (7231-2005-

PA/TC, 2006), ha precisado:

(...), STC. 1429-2002-HC/TC, FJ 13). El derecho a la salud, entonces, “se proyecta
como la conservacion y el restablecimiento de ese estado” (STC 1429-2002-HC/TC,
FJ13). Este doble aspecto del derecho a la salud se orienta ciertamente a posibilitar un

estado pleno de salud (7231-2005-PA/TC, 2006).
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Adviértase que, el derecho a la salud esta referido a la normalidad organica funcional, sea
fisica como psiquica, para tal fin, constitucionalmente se habilita el acceso y goce de las
prestaciones de salud, por lo que, no puede restringirse a ninguna persona el acceso, puesto

que ello representaria una restriccion arbitraria e ilegal.

Adicionalmente, el Tribunal Constitucional establecié lineamientos sobre el derecho a la
salud. Como se puede advertir en el fundamento 28 de la sentencia (Expediente N° 2945-

2003-AA/TC, 2004):

(...) ElI derecho a la salud comprende la facultad que tiene todo ser humano de
mantener el estado de normalidad organica funcional, tanto fisica como mental y de
establecerse cuando se presente una perturbacion en la estabilidad organica y
funcional de su ser, lo que implica, por tanto, una accion de conservacion y otra de
restablecimiento; acciones cuyo cumplimiento corresponde al estado, el cual debe
garantizar una progresiva y cada vez mas consolidada calidad de vida, invirtiendo en
la modernizacion y fortalecimiento de todas las instituciones encargadas de la
prestacion del servicio de salud, debiendo para tal efecto, adoptar politicas, planes y

programas en ese sentido (Expediente N° 2945-2003-AA/TC, 2004).

El referido fundamento también ha sido establecido en el fundamento 7 del expediente
N°1956-2004-AA/TC, en fundamento 12 del expediente N° 1429-2002-HC/TC y en el

expediente N° 2016-2003-AA/TC.

Por otro lado, el derecho a la “salud en un derecho constitucional indiscutible y, como tal,
generador de acciones positivas por parte de los poderes publicos, o si simplemente se trata

de una accion discrecional y, como tal, prescindible de acuerdo con la 6ptima disponibilidad
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de recursos” ello conforme lo descrito en el fundamento 51 del (Expediente N° 5842-2006-

PHC/TC, 2009)

Pues existe una discrepancia sobre ello, sin embargo, en el fundamento 10 al 13 del
(Expediente N° 008-2003-Al/TC, 2003) se refiere que “modelo del estado configurado por
la constitucion de 1993 presenta las caracteristicas basicas de un estado social y democratico
de derecho”; (...). Al ser un estado social se encuentra en la obligacion de promover
politicas publicas, estrategias y programas que garanticen el correcto funcionamiento del
servicio publico de la salud, y mejorar las mejores de vida de las personas de manera

individual, dentro de la familia y comunitario.

En ese entender se ha establecido que “la salud es un derecho social”, conforme se precisa
en la sentencia del tribunal Constitucional recaido en el (Expediente N°2016-2003-AA/TC,
2003), asimismo, en el contenido del (Expediente N° 1417-2005-PA/TC, 2005) el derecho
a la salud “al igual que los derechos civiles y politicos, goza del caracter de exigibilidad
directa (posicion que guarda concordancia directa con la definicion que el tribunal ha

vertido sobre su caracter prestacional)”.

El derecho a la salud en la Constitucion Politica no esta explicitamente reconocido como
derecho fundamental de la persona, no obstante, se advierte en el articulo 3° que “no excluye
a otros derechos que de naturaleza analoga o que se fundan en la dignidad del hombre, o los
principios de soberania del pueblo, del estado democratico de derecho y de la forma
republicana de gobierno”. Es decir que el derecho a la salud es una consecuencia natural del
derecho de la vida, dignidad e integridad; pues se configura como un derecho fundamental
por mas que no tenga un reconocimiento expreso en la constitucién, en consecuencia, es un

derecho plenamente protegido derivado de un derecho fundamental. Asimismo, los derechos
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sociales pertenecen a la segunda generacion de los derechos humanos, los cuales han sido

creados paulatinamente para fomentar la igualdad de las personas.

Por otro lado, también se considera al derecho a salud como derecho prestacional, ya que
“para hacerlo efectivo se requiere la actuacion concreta, directa y activa del estado. Por ello
su faz positiva permite la transformacion en un tipico derecho programatico” ello recaido

en el (Expediente N° 5954-3007-PHC/TC, 2008).

Ahora bien, respecto a los derechos programaticos, los ciudadanos no pueden exigir via
judicial su actuacion inmediata, pues no tienen tutela juridica, sin embargo, si el derecho a
la salud “sobre todo si estd en consonancia con la libertad individual, tal exigibilidad
depende de: a) la gravedad y razonabilidad del caso, b) la vinculacién del caso con los
derechos fundamentales, y c) la disponibilidad presupuestal”. Esta postura es tomada en
cuenta en la sentencia recaido en el (Expediente N° 2945-2003-AA/TC, 2004). En nuestra

opinidn esta postura en bastante razonable.

También debe sefialarse que en el (Pacto internacional de derechos economicos sociales y
culturales, 1976) en su articulo 12° reconoce “el derecho de toda persona del mas alto nivel
posible de salud fisica y mental, aplicando medidas con la finalidad de asegurar la plena
efectividad de este derecho” (Pacto internacional de derechos economicos sociales y

culturales, 1976).

Cabe destacar que en el fundamento 48 del (Expediente N° 5842-2006-PHC/TC, 2009) el
Tribunal constitucional se pronuncid respecto a la autonomia del derecho a la salud, donde

el este tiene sustento en:
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En el principio de dignidad del ser humano, esta posicion asumida en el (Expediente
N° 3593-2005-AA/tc, 2007), estd intimamente conectado con el derecho a la vida,
sobre todo con la vida digna, esto en el fundamento 28 del (Expediente N° 2945-2003-
AA/TC, 2004), fundamento 27 del (Expediente N° 2016-2004-AA/TC, 2005) y
fundamento 43 del (Expediente N° 3330-2004-AA/TC, 2005), asimismo tiene una
vinculacion irresoluble con el derecho a la integridad, fundamento 10 del (Expediente
N° 5954-3007-PHC/TC, 2008) y cuenta con un estrecho entrelazamiento con el medio
ambiente, fundamento 2 del expediente N° 2064-2004-/TC; pero igual debe permitirse

su tutela independiente.

Por razones sefialadas lineas arriba, se advierte que en el Peru el derecho a la salud es un

derecho social y prestacional.

2.2.2.2. Derecho a la Salud de los pacientes en espera

En términos generales, a cualquier persona que padezca una enfermedad se le considera
“enfermo”, quien al constituirse como sujeto de atencion medica se le denominara
“paciente”, a quien el medico debera prestar sus servicios especializados aplicando su
conocimiento y técnicas, de manera que reciba una atencion de calidad que merece por su
condicion de persona, respetando los derechos que le son inherentes, doctrinariamente

conocidos como derechos fundamentales.

El paciente por su condicidn de persona, es sujeto titular del derecho a la vida, salud, libertad
integridad fisica y de identidad, que también se vincula y comprende al derecho al honor,
bienestar e intimidad, como tutela de su personalidad; Aunado a ello se incluye el derecho
a la libertad en sus diferentes manifestaciones, y todos aquellos que se desprenden por su

condicion de tal.
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De manera que:

El médico debe respetar a la persona en su calidad de paciente conforme a los
mandatos de la ética universal que vienen asumidos por la bioética, y conforme a los
principios juridicos reconocidos por los tratados internacionales de derechos
humanos, Consideremos ahora, a Garay citado por (Fernandez y Woolcott, 2018, p.

180)

Algunos textos internacionales referidos al paciente, sefialan que el paciente por su
condicion de persona es sujeto de derechos; asi, en la Declaracion de la Asociacién
Americana de Hospitales (1973) se identificd y se les reconocid derechos, uno de ellos y
uno de los mas importantes es el consentimiento informado, el cual esta relacionado con los
principios la bioética, mas preciso con la autonomia, (se detall6 cuando desarrollamos la
bioética). Por su parte, la Declaracion de Lisboa de la Asociacion Mundial Medica, enumera
algunos derechos entre los mas importantes se encuentran: el derecho a la atencion medica
de calidad, derecho a la educacion sobre la salud, procedimientos contra la voluntad del

paciente entre otros.

El reconocimiento de derechos en favor del paciente, comprende el derecho a la atencion
médica, el cual comprende la realizacion de actos médicos practicados por un profesional
en Medicina, de manera que reciba una atencion de calidad que merece por su condicion de
persona, tal atencion adquiere mayor cuidado dependiendo de la condicion del paciente,

siendo una de ella la de paciente en espera quirurgica.

Al respecto, el (Centro de Salud de Castilla y Leon, s.f.) nos brinda una clasificacion en

relacion a los pacientes en espera quirdrgica, que comprende:
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Pacientes en espera estructural. Son aquellos pacientes que, en un momento dado,
estan pendientes de ser intervenidos quirdrgicamente, y cuya espera es atribuible a la

organizacion y recursos disponibles. (Centro de Salud de Castillay Ledn, s.f.)

Pacientes en espera tras rechazo a la propuesta de intervencidn en un centro alternativo
(pacientes pendientes de una intervencién quirdrgica), cuya espera es motivada por la

libre eleccidn del ciudadano. (Centro de Salud de Castilla y Leon, s.f.)

Pacientes transitoriamente no programables. Son aquellos pacientes pendientes de una
intervencion quirdrgica, cuya programacion no es posible en un momento dado (temas

clinicos o aplazamiento). (Centro de Salud de Castillay Leon, s.f.)

Segun el (Centro de Coordinacion de Transplante del Hospital General Universitario de
Alicante, 2020), los pacientes en espera cuando se trata de recibir un 6rgano o tejido, es
denominado como receptor adecuado, el cual: “Debe contar con ciertos datos, como

compatibilidad”.

La espera quirurgica a la cual nos referimos en la presente investigacion, se encuentra

asociada al procedimiento quirurgico destinado al trasplante de 6rganos y tejidos.
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SUB CAPITULO III

2.2.3.Donacion de 6rganos y tejidos y el derecho a la salud de los pacientes en espera en

Peru

2.2.3.1. Situacion de la donacion de érganos y tejidos en el Peru

Per(, es un pais que su normativa prevé la donacién de 6rganos y tejidos, que se realiza con
personas Vvivas o en estado cadavérico, en el caso de personas vivas, las mismas deben ser
debidamente informadas de aquellos riesgos, a fin de que puedan expresar su

consentimiento.

En caso de la donacion de un cadaver, se realiza después de la declaracion de muerte
encefalica (realizada por un neur6logo o neurocirujano), en este extremo se esta frente a un
acto solidario, porgue de acuerdo a la Ley 30473 los familiares de quienes decidan donar

6rganos a su muerte no podran revocar la voluntad de estas personas tras su fallecimiento.

La Ley N° 23415 de trasplante de 6rganos y tejidos, modificada por Ley 24703, precisa que
el Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil (RENIEC) es la entidad encargada de

consignar en el DNI la declaracion de ceder los 6rganos y tejidos del titular.

Con posterioridad, la Ley 29471 permite la suscripcion del acta de consentimiento para la
donacion voluntaria de érganos y tejidos, pudiendo ser revocada por el propio donante. Estas
actas son administradas por el Ministerio de Salud a traves de la Organizacion Nacional de

Donacion y Trasplante.

Como se puede advertir, nuestro pais, el sistema legal contempla el consentimiento de

manera explicita para la donacién de organos Y tejidos; esta seria una de las explicaciones
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por la que la actual legislacion de érganos y tejidos resulta insuficiente para garantizar el

derecho (a la salud) de pacientes en espera, ello se puede apreciar en el siguiente grafico:

Figura 1

Porcentaje de personas identificadas que al 2021 en el Peru consignan en su DNI la

declaracion de ceder sus 6rganos y tejidos es de 13 %

Porcentaje de personas identificadas que consignan en su
DNI la declaracidon de ceder sus drganos y tejidoes

N Ho aceptadonar Aceptadonar | Moespecificadanar

Frasnbi: Rogisin Une da lbanifiza i di Py K ks (REMIEC)
Elab i O da i ' N aLii P

Fuente: (RENIEC, 2021)

El Registro Nacional de Identificaciéon y Estado Civil informo que en comparacion con otros
afios anteriores, el porcentaje de personas voluntarios que consignan en su Documento
Nacional de Identidad, se mantiene en el 13.1%. (Cluster Salud, 2019); Asimismo, informo
que 3 millones 259,190 peruanos mayores de edad respondieron “si”, en el rubro donacién
de 6rganos, mientras el 18 millones 940503 dijeron “no” y los otros 2 millones 902 casos

no se especifica una respuesta.
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En el Per( existen 32 millones de peruanos, solo 13% consigno con “si”, por cada millon de
habitantes solo el 2% son donantes voluntarios. A diferencia de Espafia que por millon de
habitantes 47 son donantes. Sin embargo, en el afio 2019 se paso de 2.3 donantes por millon
de peruanos. Més aun el director general de Donacidn, Trasplantes y Banco de Sangre del
Minsa, preciso que “existe un pequefio avance en la poblacion respecto a la cultura de donar
organos y tejidos, empero todavia se tiene 7422 pacientes en lista de espera, sobre todo para

el trasplante de corneas y rifion” (Ministerio de Salud, 2020).

En esa medida, es cierto que ha aumentado en un 20% la donacion de 6rganos, pues no
resulta suficiente “nuestro pais se encuentra muy por debajo de la creciente demanda de
trasplantes tal cual acontece es las diferentes latitudes del orbe, desequilibrio que

congestiona las listas de espera” (Mendez, Camacho, & Fernandez, 2006).

En Latinoamérica, Uruguay estima un promedio de donantes que asciende a 16 donantes
por millén de habitantes, y en Brasil y Argentina son 15 donantes por millon de habitantes.

Informacion proporcionada por el Consejo Iberoamericano de Donacién de y Trasplantes.

De igual manera, segun el informe de Newsletter Transplant 2018, Council of Europe, se
tiene que, en el afio 2013 en América Latina, el porcentaje de familias que se oponen a la
donacion es: Perd, (63.6%), Chile (48.9%), Uruguay (47.4%), Argentina (40%), o Brasil

(44.3%).

De acuerdo al Informe de Investigacion sobre Donacion de Organos y Tejidos en el Peru,

elaborado por el Congreso:

El Peru es uno de los paises que tiene menor cantidad de donantes por cada millon de

habitantes (...), esto en relacion al resto de paises de la region. Siguiendo con lo
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anterior, las cifras internacionales proporcionadas por el Consejo Iberoamericano de
Donantes y Trasplantes, muestra que la tasa de donantes por millon de habitantes de
nuestro pais (1.6) se encuentra lejos de Uruguay (18.9), Brasil (16.3), Argentina
(13.4), Colombia (8.9) y mas lejos aun que los paises de Europa como Espafia (47)

(Congreso de la Republica del Pera, 2008, pag. 7):

Tabla 1 Tasa de Donantes

Pais Tasa de Donantes

Espafa 47.0
Uruguay 18.9
Brasil 16.3
Argentina 13.4
Colombia 8.9
Chile 9.6
Ecuador 5.0
Peru 1.6

Fuente: Newsletter Transplant 2018 Council of Europe
Elaboracion: Departamento de Investigacion y Documentacién Parlamentaria.
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2.2.3.2. Mitos en torno a la donacion de 6rganos y tejidos.

En realidad, existen un sinfin de creencias sobre la donacion de 6rganos. Al momento de la
distribucion de los 6rganos a los pacientes en espera no existe la consideracion especial de
edad, sexo raza, orientacion sexual, ocupacion social, condicién econémica, sino que es de
acuerdo a la lista de pacientes en espera y se toman en cuenta otro tipo de exigencias, que

mencionaremos mas adelante.

Existe un mercado negro de érganos en el Peru.

Pues es ilegal compraventa de 6rganos, sin embargo, a la fecha no hay un solo caso

documentado y confirmado sobre estas practicas.

Personas que despertaron de una muerte cerebral.

La muerte cerebral, se trata de una situacion médica determinada clinicamente, y se produce

cuando se experimenta un trauma irreversible del cerebro.

La muerte cerebral, se produce por una inflamacion en la que el cerebro no puede recibir
oxigeno, esto hace que el cerebro muera. Con el fin de confirmar la muerte se realizan

pruebas neuroldgicas. (Gerencia de Procura y Transplante, 2018)

Los médicos no van a tratar de salvar la vida de los donantes si sufren un accidente.

Esta es una creencia bastante popular, pues cuando un donante potencial ingresa a
emergencias, el médico encargado de emergencia es quien lo atiende brindandole soporte
artificial, se encarga del monitoreo del donante, enseguida se comunica con el medico
encargado de procura, quien realiza las gestiones correspondientes como conversar con los
familiares, para ver si estan de acuerdo o no, con los pacientes en la lista de espera, para

luego ingresar el médico cirujano urélogo quien realiza la operacion de trasplante de
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organos, este no conoce a los pacientes ni donantes, solo se encarga de la cirugia;
posteriormente los médicos nefrélogos se encargan de la recuperacion de los pacientes, son
quienes reciben los érganos, asimismo, estos se encargan del seguimiento del paciente de la
lista de espera hasta que puedan acceder a un trasplante, ellos son quienes estan en constante
contacto con los pacientes, le hacen seguimiento en su recuperacion, y tratamiento.
Entonces, se puede advertir que los médicos que tienen contacto con los pacientes no son
los mismos quienes obtienen el 6rgano, por lo que no puede existir el subjetivismo al

momento de llevar a cabo estas practicas.

Aunado a todo ello, los médicos siempre haran lo posible para salvar vidas, pues tienen una

formacion ética de salvar vidas, regulado por la bioética y otros instrumentos juridicos.

2.2.3.3. Rol del Ministerio de Salud y ESSALUD de Peru

Segun la informacion que proporciona la (Gerencia de Procura y Transplante, 2018), los

trasplantes se llevan en EsSalud y en los hospitales de MINSA. son los siguientes:

Tabla 2 Trasplantes en EsSalud y en MINSA

ESSALUD MINSA

Hospital Edgardo Rebagliati Martins Hospital Cayetano Heredia

Hospital ~ Guilleermo  Almenara (rifiones)
Irigoyen
Instituto ~ Nacional de

Hospital Almanzor Aguinada Asenjo Oftalmologia (corneas)

(riflones y corneas)

Hospital Nacional Ramiro Priale Instituto de Salud del Nifio
(rifiones y corneas) (piel)
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Hospital Nacional Adolfo Guevara Hospital Hipolito Unanue
Velazco (rifiones y corneas) (valvulas cardiacas)

Hospital Nacional Carlos Alberto

Seguin Escobedo (rifiones y corneas) Hospital San Juan de Dios

(huesos)
Hospital de Tacna

I.P.O. de Piura (corneas).

Dentro de ESSALUD, existe la Gerencia de Procura y Trasplante, encargada de obtener
donantes para los procesos de trasplante, y se encuentra regulado por su Reglamento de
Organizacion de Funciones de la Gerencia de Procura y Transplante. Esta, depende
jerarquicamente de la Gerencia Central de Operaciones de ESSALUD y cuenta con oficinas

desconcentradas a nivel nacional.

Las funciones de esta entidad se encuentran reguladas en el articulo 5°, entre las que se
encuentra, “el desarrollar mecanismos para garantizar la transparencia y equidad en los
procesos de donacion y trasplante; y difundir la cultura de donacion de érganos y tejidos.
Esto se realiza en coordinacion con la oficina de relaciones institucionales; Asimismo, en el
art. 10°, literal g) prescribe que “establecer mecanismos de control para la adecuada

asignacion de 6rganos y tejidos de acuerdo a las listas de espera”.

2.2.34. El Rol del Estado en la atencidn de pacientes en espera de 6rganos y tejidos

La situacion de los pacientes en espera de 6rganos y tejidos en el Pery, esta intimamente
ligada a la lista de espera, medicamente denominada como lista Gnica de oportunidad
quirdrgica, que para el caso del trasplante de érganos y tejidos se encuentra a cargo de la

Gerencia de Procura y Trasplante de ESSALUD.
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2.2.3.4.1. Lista de pacientes en espera de érganos y tejidos a cargo de la Gerencia de

Procuray Trasplante ESSALUD

Sobre la lista de espera, la (Gerencia de Procura y Transplante, 2018) refiere que:

Son registros donde estan registrados lo pacientes y estan organizados por 6rgano que
requieren y por hospital en el que atienden. De ninguna manera un paciente puedes
estar en mas de una lista de espera, en este registro se encuentra la informacion sobre

identificacién, edad, grupo sanguineo, domicilio teléfono.

De forma adicional, esta entidad, afirmo que, “en el Peru todos los trasplantes se realizan,

menos del intestino y de la cara, ya que estos son nuevos en el mundo”

Por su parte, EsSalud en la (Resolucion de Gerencia General N° 1518-GG-ESSALUD-
2015) referido a las Normas para la Gestion de la oportunidad quirdrgica en el seguro social

de salud EsSalud, afirma:

La lista Unica de oportunidad quirurgica es el instrumento de gestion informatizado,
para el seguimiento del otorgamiento de prestaciones quirurgicas electivas, cuyos
componentes son, la lista de pacientes, solicitud de examenes, interconsultas,
pacientes aptos, tiempo de espera y riesgo anestesiologo (Mayor a 45 dias 0 menor e
igual a 45 dias); registro de complicaciones, pacientes dados de alta, cirugias

realizadas, entre otros.
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2.2.3.4.2. Criterios para asignar los drganos donados

Existen criterios técnicos, enumerados por la (Gerencia de Procura y Transplante, 2018) los

cuales son:

1.  Compatibilidad de grupo sanguineo entre el donante y el posible recepto, de lo
contrario serd rechazad inmediatamente. Por este motivo es que existe un registro

de pacientes en espera para lograr una efectividad en los trasplantes de 6rganos.

2. Urgencia del trasplante, este factor es fundamental para el corazén, higado y
pulmones, ya que estos tienen pocas horas de vida de 4 a 6 horas.
Internacionalmente se utilizan pautas para establecer la urgencia con lo que un
paciente debera ser trasplantado, dandose referencia a los que se encuentran méas

delicado.
3. Similitud entre donante y receptor
4.  Compatibilidad de tamafios entre donante y receptor
5. Eltiempo en la lista de espera (Gerencia de Procura y Transplante, 2018).

Por citar un ejemplo, se tiene a los rifiones, que tiene entre 20 a 24 horas de vida, de manera
que éste es el tiempo con que se cuenta para poder evaluar el parecido, tamafio de donante
con el posible receptor; gracias a un sistema informatico se puede reportar automaticamente
en el listado de posibles receptores y de acuerdo al puntaje de cada uno se tomara la decisién

del quien sera primero el receptor, en su defecto el siguiente.

Por otro lado, cuando se cuenta con un higado, la asignacion se realizara segin lo que conste
en el sistema MELD, cuando se trate de personas mayores de 12 afios o segun el sistema

PELD, cuando se trate de personas de 12 afios 0 menos.
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2.2.3.5. Problematica de los Pacientes en Espera en el Peru

Los pacientes que se encuentran en espera de 6rganos y tejidos, tienen muchas dificultades

al momento de requerir un 6rgano, entre las que se encuentran las siguientes:

- La falta de donantes.

- Escasez de 6rganos

Problemas de procuramiento, esto se da en el sistema de salud.

A manera de mencion, actualmente la relacién médico paciente es distorsionada, pero, por

medio de la bioética se busca restablecer esa relacion, haciéndola mas cercana.

En el trasplante de dérganos confluyen las creencias y los supuestos sobre los que esta
construida nuestra cultura actual, y que solemos cuestionar cuando planteamos reconsiderar

valores, derechos humanos desde la bioética. (Pfeirffer, 2006).

En atencion a la problemética que expone Pfeirffer, se advierte un tema bastante
controvertido “siendo en la practica del trasplante aceptada como valida por un 80% de las
personas, pero que donante solo sea el 10%” (Pfeirffer, 2006); de manera que, algo no anda

bien.

El hecho de que el trasplante de 6rganos no sea aceptado por las personas, puede deberse a
muchos factores, sin embargo, resulta claro que la principal intension es prolongar la vida,
es por ello que la medicina cumple un trascendental papel, al respecto sefiala (Foulcault,
1979) “la medicina es una de las instituciones méas poderosas de nuestra sociedad”; que la
medicina permite la realizacién de trasplante de érganos y tejidos, y lo que a su vez, permite
advertir la prolongacion de la vida, porque la naturaleza de las personas es las supervivencia

y aferrarse a la vida.
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Con relacion a los pacientes en espera, pues no se advierten problemas éticos, ya que su

beneficio es mayor, que es la prolongacion de la vida.

Sin embargo, la medicina no puede medirse por su costo y efectividad.

(...) Existen exigencias éticas, a la que denominamos derecho, que nos pone a todos
en pie de igualdad y reconoce la dignidad de todo ser humano por serlo, que nos
impide aceptar que solo se mantenga vivos los mas aptos, como podria ser, vista de

una manera simplificada, la ley de la naturaleza. (Pfeirffer, 2006, pag. 17).

Entonces desde la perspectiva de la bioética, la vida tiene el mismo valor en todas las
personas, y la dignidad humana esta por encima de cualquier utilidad. Es decir que la
dignidad constituye el nacleo de los derechos humanos de la persona, tales estan protegidos
en la constitucion politica e instrumentos internacionales, que serviran para proteger al
paciente en espera. En esta linea de pensamiento, el medico no decide a quien realiza el
trasplante, sino que ya existe estandares establecidos, en un problema ético. El medico lo

Unico que hace es seguir el procedimiento establecido por ley.

2.2.3.6. Marco Doctrinario Jurisprudencial de donacion de 6rganos y pacientes en

espera

La doctrina jurisprudencial en relacion a la donacion de érganos y tejidos, la encontramos

en el pronunciamiento contenido en la Sentencia del (Expediente 2333-2004-HC/TC, 2004):

Los actos de disposicion del cuerpo s6lo son admisibles cuando surge una exigencia

ante un estado de necesidad, una razon médica o motivos de humanismo (...), o la

71



donacion de un 6rgano para preservar una vida ajena (...). Al respecto, el articulo 6
del Cddigo Civil -precepto que complementa el mandato constitucional- prohibe los
actos de disposicion del propio cuerpo cuando ocasionan una disminucién permanente
del mismo, en todo caso, cuando sean contrarios al orden publico o a las buenas

costumbres.

De manera que, una persona podra Unicamente disponer de partes de su cuerpo, que al ser
despojadas no ocasionen disminucién de manera permanente en su integridad fisica. Esto
quiere decir que se puede ceder aquellas partes o tejidos que se puedan regenerar, claro esta,
que siempre y cuando no atente gravemente contra su integridad y salud (o ponga su vida

en riesgo grave).

2.2.3.7. Marco Normativo de donacién de 6rganos y tejidos

2.2.3.7.1. Normativa general y especifica

- Constitucion Politica del Peru.

- Ley N° 26842. Ley General de Salud

- Cadigo Civil. Articulo 7

- Ley N° 30024. Ley de Registro Nacional de Historias Clinicas Electronicas
- Ley 28189. Ley General de Donaciones y Trasplante de 6rganos

- Decreto Supremo N° 42-2015-SA.

- Ley 30032. Ley que establece el 13 de agosto como dia nacional de la Salud y

del buen trato al paciente.
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Mayor atencion amerita la Ley N° 31756.

La ley 31756, promulgada el 31 de mayo del afio 2023, promueve la donacién de

organos y tejidos humanos para trasplantes con fines terapéuticos; segun esta ley todo

ciudadano peruano se considera donante salvo exprese su voluntad de no ser donador

en su DNI, con excepcion de algunos ciudadanos que quedan excluidos

automaticamente.

Segun lo contemplado en el articulo 1 de la Ley en mencién, el objeto de la ley es

“promover la donacién de 6rganos y tejidos humanos de donante cadavérico para

trasplantes con fines terapéuticos”. (Ley N° 31756, 2023)

Especial atencion amerita el articulo 3 de la Ley en mencidn, segun la cual, se precisa

que:

La autorizacion para la extraccion y el procesamiento de 6rganos o tejidos de
donantes cadavéricos se presume, salvo declaracion en contrario del titular o
excepcion establecida en la presente ley. Todo ciudadano puede hacer constar
libremente en su documento nacional de identidad (DNI) la declaracion de su
voluntad de no ser donante de drganos o tejidos, de conformidad con lo
establecido en el articulo 32, literal k), de la Ley 26497, Ley Orgéanica del
Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil (Reniec), cuyo contenido
garantiza el derecho al consentimiento informado de los titulares para la
donacion de drganos o tejidos. Asimismo, dispondra de los medios
simplificados para declarar su voluntad de no ser donante que pone a su
disposicion el Ministerio de Salud, de acuerdo con los procedimientos que

establece el reglamento de la presente ley (Ley N° 31756, 2023)
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Por su parte, el articulo 5, postula la declaracion de voluntad de no donar 6rganos o

tejidos; asi prescribe:

Articulo 5. Declaracion de voluntad de no donar 6rganos o tejidos con fines de

trasplante

5.1 La declaracion de voluntad de no donar 6rganos o tejidos supone haber
recibido informacidn respecto a la donacion de 6rganos y tejidos humanos con

fines de trasplante, a través de los medios que el Estado ponga a su disposicion.

5.2 La vigencia de esta declaracion se produce desde el momento en que se

efectlie hasta que sea revocada por otra que la deje sin efecto.

5.3 El reglamento establece los procedimientos y dicta las disposiciones que
regulan la actualizacién, custodia y consulta de la documentacién o registros
sustentatorios, a través de medios fisicos, canales digitales y sistemas de

informacién (Ley N° 31756, 2023).

Del contenido se desprende que la Ley toma las previsiones respectivas para cautelar
la decision del ciudadano que expresa su declaracion de no ser donante de 6rganos o
tejidos. Adicionalmente, precisa la existencia de un reglamento para la actualizacion,

custodia y consulta de la documentacion que sustente la decision de no ser donador.

De acuerdo al reglamento de la Ley en mencion, contenido en la Resolucion

Ministerial N° 202-2024 MINSA, la presuncion de la donacion universal comprende:

Toda persona se presume donante de drganos o tejidos para que, después de su

fallecimiento, se realice la extraccion y el procesamiento de estos, salvo haya
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declarado lo contrario. La presuncion de la donacion se establece con el DNI,
en cuyo campo correspondiente a la condicion de donante, se consigna el Sl,
salvo que la persona manifieste lo contrario en los términos establecidos en el
presente reglamento, en cuyo caso, se consigna el NO (Ley N° 31756, 2023, art.

4).

En dicho reglamento se precisa la excepcion a la presuncion de donacion universal,

siendo exceptuados:

- Personas absolutamente incapaces y personas relativamente incapaces,

comprendidas entre los numerales 1,6 y 7 del articulo 44 del Codigo Civil.

- Los incapaces relativos, comprendidos en los numerales 4,5 y 8 del articulo

44 del Cadigo Civil.

Revisado los articulos mas resaltantes de la Ley y su reglamento, podemos concluir
sefialando que con el presente marco normativo el Estado peruano logra garantizar,
por lo menos a nivel legislativo, la demanda de 6rganos y tejidos para los pacientes
en espera; aspecto este Gltimo que ha merecido atencion en la presente investigacion

y que representa uno de los sectores mas criticos debido a la situacion que atraviesan.

2.2.3.7.2. Entidades vinculadas a la donacion de 6rganos y tejidos

- Organizacién Nacional de Trasplantes (ONT)
- La Gerencia de Procura y Trasplante ESSALUD

- Direccion General de Donaciones, Trasplantes y Banco de Sangre (DIGDOT)
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Direccion de Donaciones y Trasplantes (DIDOT)

Instituto de Trasplantes de Organos y Tejidos de las Fuerzas Armadas y Policia
Nacional del Perd (ITOT)
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CAPITULO 111

HIPOTESIS Y CATEGORIAS DE ESTUDIO

2.3. Hipotesis

La adopcion de la teoria del consentimiento presunto de la Donacion de 6rganos y tejidos
garantiza el derecho a la salud de los pacientes en espera en el Perd, porque permitira
cobertura la demanda de 6rganos y tejidos, situacion que incide directamente en la salud de
los pacientes que se encuentren en lista espera, en su derecho a la salud al permitirle mejor

calidad de vida.

2.3.2.Categorias De Estudio.

Tabla 3 Categorias de estudio

Categorias Sub categorias

1.TEORIA DEL

CONSENTIMIENTO - Consentimiento

PRESUNTO DE LA - Consentimiento presunto
DONACION DE - Donacion de 6rganos y tejidos
ORGANOS Y TEJIDOS - Marco normativo comparado

- Donacion explicita
- Marco normativo nacional - Ley

29471
2. DERECHO A LA SALUD
DE PACIENTES EN - Ser humano
ESPERA - Derecho fundamental a la salud

- Calidad de vida del paciente
- Marco normativo
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CAPITULO IV

METODOLOGIA

4.1. Tipoy Nivel de Investigacion. -

4.1.1. Enfoque de Investigacion. —

Sera cualitativa, porque la investigacion tiene como principal finalidad realizar un estudio
y andlisis tedrico del tema de investigacion, apoyandonos en técnicas e instrumentos

cuantitativos a fin de obtener algunos datos numéricos que apoyen nuestro estudio.

4.1.2.Tipo de investigacion. —

Socio-juridica propositiva, en vista que se advirtié un problema social, que sera abordado

a fin de alcanzar una propuesta legislativa orientada a abordar el problema.

4.1.3.Nivel de Investigacion. —

De forma Bésica. Porgue la investigacion esta orientada a contribuir con el desarrollo del

conocimiento ya existente.

4.1.4. Método de investigacion. —

Se utilizara el método explicativo, el cual, comprende a su vez al método descriptivo,
que nos permitird advertir las carencias y problemas que existen en el sistema juridico en
cuanto a la donacion de organos. EI Comparativo nos permitira realizar una labor de
estudio comparativo de la doctrina civil imperante en nuestro pais con las de otras

latitudes. Este tipo de estudio nos permitird comprender como nuevas perspectivas
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legislativas pueden vislumbrar un nuevo horizonte en el desarrollo de la donacion de

Organos y su posterior trasplante.
4.2. Técnicas e instrumentos de recoleccion de informacién
4.2.1. Técnicas de recoleccion de informacioén

La investigacion se ubica en la region de estudio de un objeto cultural —el objeto
juridico—; por lo que, se requiere de informacion de primera fuente, como la
documental-especializada (libros, tratados, teorias, revistas, tesis, leyes nacionales y
extranjeras, leyes constitucionales nacionales y extranjeras, jurisprudencia civil y
constitucional), y analisis documental y entrevistas que se realizan a las personas
entendidas en el tema de investigacion, 3 jueces, 3 funcionarios del Ministerio de Salud,
de la Direccion Regional de Salud, asi como 3 médicos cirujanos que se encargan del

trasplante de 6rganos y tejidos en el ESSALUD - Cusco.
4.2.2. Instrumentos para la recoleccion de informacién
La presente investigacion utilizara como instrumentos de investigacion:

- La ficha de informacidn documental bibliografica.
- El cuestionario de preguntas.

4.3. Técnicas de analisis de informacién recolectada. -

En el Analisis cualitativo, de la investigacion se seguiran las siguientes etapas:

1. Preparacion y descripcion del material recolectado. - Se preparara la base

documental completa y accesible para hacer la informacion detectable (determinar
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su existencia) ubicable (determinar su ubicacion) y trazable (determinar su

obtencion y fuentes). Se utilizara el procesador de textos para facilitar el trabajo.

. Reduccién de los datos. - Se redactaran resumenes, se acudird a codificacion

inclusiva y adaptativa.

. Eleccion y aplicacion de los métodos de andlisis. - Se interpretaran los datos
empleando métodos de andlisis de emparejamiento (comparacion de teorias),
interactivos (construccion tedrica progresiva), de andlisis historico (evolucién de

teorias y prediccion de destinos teoricos).
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CAPITULO V

RESULTADOS Y PRESENTACION DE RESULTADOS

5.1. Analisis cualitativo

5.1.1. Definicion de trabajo

Para el desarrollo de la presente investigacion se ha recurrido a la revision de legislacion
comparada en relacién a la regulacion de la teoria del consentimiento presunto; y a la
realizacion de entrevistas a algunos profesionales que conocen el tema, entre los que se

encuentran profesionales del Derecho y Médicos.

5.1.2. Técnica e Instrumento empleados

Para la revision de legislacion comparada, se empleando la técnica de analisis de
legislacion comparada, cuyo instrumento fue la ficha de andlisis de legislacion
comparada. Y para las entrevistas (técnica) se ha utilizado como instrumento la guia de
preguntas; la entrevista fue realizada a 6 profesionales, de acuerdo a la lista que se detalla

a continuacion:

1° Solina Maydee Apaza Bejar. Juez de Juzgado de Familia de Cusco

2° Rocio Soledad Caceres Pérez. Juez de la Corte Superior de Justicia de Cusco

3° Mauro Mendoza Delgado. Docente Universitario

4° Cristian Fabricio Negron Peralta. Docente Universitario

5° Cecilia Castafieda Crisolgo. Médico Nefréloga en ES-SALUD
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6° Luis Fernando Pozo Ladrén de Guevara. Médico Nefrélogo en ES-SALUD

5.1.3. Legislacion Comparada
5.1.3.1. Espafia.

Tabla 4 Legislacion Espariola

Legislacion espafiola

LEY

ARTICULOS

TEXTO

LA LEY 30/1979, DE 27 DE

OCTUBRE.

Articulo 5°

“Dos. La extraccion de érganos u otras
piezas anatémicas de fallecidos podra
realizarse con fines terapéuticos o
cientificos, en el caso de que éstos no
hubieran dejado constancia expresa de
su oposicion. (Ministerio de la
Presidencia, 1979)

REAL DECRETO 1723/2012, DE

28 DE DICIEMBRE.

Articulo 4°

“Principios fundamentales que rigen
la obtencion y la utilizacidn clinica de
los 6rganos humanos.

Articulo 9°

Requisitos para la obtencion de 6rganos de

donante fallecido.

En la legislacion espafiola, desde el afio 1979 se cuenta con un modelo basado en el

consentimiento presunto, sin embargo, en la realidad nunca se logré aplicar. Cuando se

certifica el fallecimiento lo que se hace es consultar a los familiares, en el caso que el

fallecido haya manifestado ser donante pero la familia se opone, no se lleva a la cabo la

donacion de 6rganos porque la voluntad de los familiares es respetada, puesto que, son ellos

quienes finalmente toman la ultima decision; en este sentido el Director de la Organizacion
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Nacional de Trasplante (ONT) (Matesanz, 2018), refiere, “ (...), que se sigue preguntando
a la familia, la ley es muy teorica: todo el mundo es donante si no ha dicho en vida lo

contrario”.

Asimismo, en el diario (Generalitat de Catalunya) se precisa que, “Independientemente del
resultado de esta comprobacion, el coordinador lo consultara con la familia en una entrevista

en la que se hablard, entre otras cosas, sobre las posibilidades de donacion”.

En el transcurso del afio 2016 Espafia se siguié manteniendo como lider mundial en
donacion de drganos, conforme refiere (Calvo, 2017): “Catalufia sigue al frente de los
trasplantes en todo el mundo con 1.015 operaciones en el afio 2016, sobre todo gracias a que
el nimero de donantes de 6rgano muertos no para de aumentar, llegando a los 43,4 donantes

por millén de personas en el afio 2016”.

Como consecuencia de esta legislacion y de la solidaridad de los familiares de los fallecidos.

Espafia lleva 26 anos siendo lider mundial de trasplantes y donaciones. Solo durante 2017

hubo en Espafia 2.183 donaciones, mientras que en los ultimos tres afios, se ha registrado el

mayor incremento en donaciones de la historia, con una subida del 30%. (Cadena Ser, 2018)

5.1.3.2. Chile

Tabla 5 Legislacién chilena
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Nombre de la ley Avrticulo Texto

Ley N2 19.451 Articulo 2° “(...) Toda persona mayor de dieciocho afios sera
considerada, por el solo ministerio de la
29 de marzo de 1996 ley, como donante de sus 6rganos una vez

fallecida, a menos que hasta antes del
momento en que se decida la extraccién
del  6rgano, se  presente  una
documentacion fidedigna, otorgada ante
notario publico, en la que conste que el
donante en vida manifestd su voluntad de
no serlo. (Biblioteca del Congreso
Nacional de Chile/ BCN, 1996)

LEY NUM. 20.413 Articulo 2° Toda persona mayor de dieciocho afios serd
considerada, por el solo ministerio de la
6 de enero de 2010. ley, donante de sus Organos una vez

fallecida, a menos que en vida haya
manifestado su voluntad de no serlo en
alguna de las formas establecidas en esta
ley”. (Biblioteca Nacional del Congreso
Nacional de Chile/BCN, 2010)

LEY NUM. 20.673 Articulo 2° “Toda persona mayor de dieciocho afios serd
considerada, por el solo ministerio de la
29 de mayo de 2013 ley, como donante de sus 6rganos una vez

fallecida, a menos que hasta antes del
momento en que se decida la extraccion
del  oOrgano, se  presente  una
documentacion fidedigna, otorgada ante
notario publico, en la que conste que el
donante en vida manifestd su voluntad de
no serlo. (Biblioteca del congreso
nacional de Chile/BCN, 2013)

De lo sefialado en la Ley N° 20413, en el afio 2010, Segun refiere (Zolezzi, 2018), Chile
incorpord a su normativa la figura del donante presunto junto a un registro de no donantes,
generando que donantes y no donantes se encuentren en igual de condiciones, a raiz de este
cambio, el nimero de las donaciones de 6rganos y trasplantes disminuy6 drasticamente, “de
enero del 2010 a julio del 2012, unos 2.780.223 chilenos optaron por ser no donantes al

renovar los documentos de identidad o de conducir”.
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En el afio 2013, se dio prioridad para la recepcidon de 6rganos a quienes se encontraban
registrados como donante de drganos respecto de quienes no lo estaban. Con esta

modificatoria el modelo de consentimiento pasa a ser presunto, universal vy restringido, es

de esta forma, que se introduce una medida de “incentivo/obligatoriedad” para aquellos que

no desean ser donantes. Segun refiere (Zolezzi, 2018):

En el afio 2013 realizaron otra modificatoria a la ley, introduciendo el modelo
‘condicionado’, como el que tiene en Singapur desde 1986 e Israel desde el 2010. Asi
mismo introdujeron el principio de reciprocidad por el que la voluntad de donar se
convierte en un requisito para ser receptor de un érgano. A partir de este cambio,

lograron revertir las cifras y las donaciones crecieron considerablemente.

Por otro lado, refiere que:

“Ninguno de los paises que ha aprobado esta ley recientemente ha conseguido
aumentar la donacion” y recalca que hay que "organizarse bien y concienciar" y
Espafia "de cada 100 familias a las que se les pregunta, dicen que si 88”. (Matesanz,

2018).

Sin embargo, tampoco la manifestacion de voluntad expresa, refleja altos indices de
donacion, claro ejemplo es Alemania, donde se requiere la manifestacion de voluntad del
difundo y la aceptacion de la familia, uno de los paises con las tasas méas bajas sobre

donacion de érganos.

5.1.3.3. Colombia

Tabla 6 Legislacion colombiana
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Ley 10805 de 2016 Acrticulo 2 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
organos, tejidos o componentes anatdmicos después de

parégrafo 1. su fallecimiento.
La voluntad de donacion expresada en vida por una
persona solo puede ser revocada por ella misma y no
podré ser sustituida por sus deudos y/o familiares.
Paragrafo 2. Las donaciones no generan ningun tipo de vinculo
familiar, legal o econémico. (Congreso de la Republica
de Colombia, 2016)

La presente ley tiene como intension atender la demanda de 6rganos de pacientes en espera,
a razon de, adoptar la presuncion legal de donacién de las personas que fallezca; en tal
sentido: i) Al fallecer un colombiano, se convierte en donante, salvo que, en vida, haya
expresado su negativa; esto permite que ningun familiar pueda oponerse a la extraccion de

organos y tejidos. ii) Las personas, en vida deberan expresar su negativa de ser donantes.

Se debe hacer una referencia a la terminologia juridica de la “donacion”, que, de acuerdo al
Caodigo Civil, se trata de un contrato unilateral, consensual y gratuito que se hace entre vivos,
el cual se debe presentar de forma pura y simple, entendido como aquel que se realiza con
la entrega de cosas 0 bienes, en el acto, sin condicion alguna, y del mismo modo, fundado

de forma exclusiva, en la decision libre del donante (Cabanellas de Torres, 2009).

Al tratarse de una decision que incide en la calidez de un contrato (contrato de

donacion), es claro que requiere de la voluntad manifiesta de los contratantes.

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

cuando en vida no se haya objetado su propia presuncion (Guerra Carrasco, 2005).
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A su turno, Grob Alvares (2010), refiere que:

La problematica que presenta hoy en dia la regulacion relativa a la persona humana,
no se centra en el reconocimiento a esta de un derecho sobre su propio cuerpo (...),
sino mas bien en la posibilidad o necesidad de que esta pueda disponer de él, o de sus
partes para determinados fines, como lo es la donacion de 6rganos y tejidos, basados
en la caracteristica esencial del hombre como persona libre en su misma, cual es, su
capacidad para auto-determinarse, lo que en palabra de Figueroa “emana de su

condicion de ser libre. (p. 5)

Como se puede apreciar, legislacion comparada de paises como Espafia, Chile y Colombia,
estos Ultimos vecinos nuestros, atendiendo al principio de solidaridad, contemplan en su
legislacion la teoria del consentimiento presunto; el cual, respetando las posturas personales,
ideoldgicas y culturales de las personas, deja abierta la posibilidad para éstas puedan

expresar su negativa a ser donantes.

Tabla 7 Legislacion de Espafia, Chile, Colombia y Argentina

Chile: Ley 19.451 Articulo 2° “(...) Toda persona mayor de dieciocho afios
sera considerada, por el solo ministerio de la ley, como
donante de sus 6rganos una vez fallecida, a menos que

(08 de junio de 2013) hasta antes del momento en que se decida la extraccion del
organo, se presente una documentacion fidedigna, otorgada
ante notario publico, en la que conste que el donante en
vida manifesté su voluntad de no serlo. (Biblioteca del
Congreso Nacional de Chile/ BCN, 1996)

Espafia: Ley 30/1979, Articulo 5 (...). “Dos. La extraccion de drganos u otras
piezas anatémicas de fallecidos podra realizarse con fines
terapéuticos o cientificos, en el caso de que éstos no
hubieran dejado constancia expresa de su oposicion.
(Ministerio de la Presidencia, 1979)

Colombia: Ley 10805 de 2016. Articulo 2- 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
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extraigan drganos, tejidos o componentes anatémicos
después de su fallecimiento.
(Congreso de la Republica de Colombia, 2016)

Argentina: Ley N° 27447 Articulo 33.- La ablacién de 6rganos y tejidos puede
realizarse sobre toda persona capaz mayor de 18
(dieciocho) afios que no haya dejado constancia expresa de
su oposicién a que después de su muerte se realiza la
extraccién de sus 6rganos y tejidos.

5.1.4. Entrevistas

1° Entrevista a Juez Solina Maydee Apaza Bejar. Juez de Juzgado de Familia de Cusco.

Teniendo en consideracion que la teoria en la que se sustenta nuestra legislacion sobre
donacidn de 6rganos y tejidos es la del consentimiento explicito y que aproximadamente
existen 7000 pacientes en lista de espera de algun 6rgano o tejido; refiere que la forma en
gue podriamos garantizar el derecho a la salud de los pacientes en espera de algun

drgano o tejido, seria adoptando la teoria del consentimiento presunto.

Teniendo en consideracion que la legislacion comparada, como la espafiola y chilena han
adoptado la teoria del consentimiento presunto para la donacién de 6rganos y tejidos, la cual
se da cuando la persona que ha fallecido, no expres6 en vida la donacién y trasplante de sus
drganos o componentes anatdmicos, se presume un reconocimiento o autorizacion implicita
como donante, siempre y cuando no haya manifestado su oposicion en vida; opina que la
adopcion de la teoria del consentimiento presunto para la donacién de 6rganos y

tejidos en nuestra legislacion, tiene fundamento en el interés publico.

Enrelacion a los aspectos que se deben considerar al regular la donacién presunta de 6rganos
y tejidos en la legislacion peruana; refiere que corresponde modificar el articulo que se
sustenta en el consentimiento expreso en la ley de donacion y trasplante de érganos y
tejidos. También, se debe realizar un protocolo de interconexion entre ESSALUD y

RENIEC.
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Respecto de las excepciones que deben ser consideradas al regular la donacion presunta de
organos Yy tejidos e la legislacion peruana, refiere que se debe considerar a quienes
expresen no querer donar, personas con alguna discapacidad mental absoluta, y los

menores de edad.

Agrega que, la aprobacion de una ley que regula el consentimiento presunto para la
donacion, permitira que muchas personas salven su vida, mejorar la calidad de vida, ahorrar

al Estado en el tratamiento prolongado de las personas en espera de una donacion.

Roci6 Soledad Céaceres Pérez

Teniendo en consideracion que la teoria en la que se sustenta nuestra legislacion sobre
donacion de drganos y tejidos es la del consentimiento explicito y que aproximadamente
existen 7000 pacientes en lista de espera de algun 6rgano o tejido; refiere que, primero se
debe sensibilizar a la ciudadania. Luego se deberia incluir en la curricula escolar la

teoria de la donacion de érganos.

Teniendo en consideracion que la legislacion comparada, como la espafiola y chilena han
adoptado la teoria del consentimiento presunto para la donacion de 6rganos y tejidos, la cual
se da cuando la persona que ha fallecido, no expreso en vida la donacion y trasplante de sus
Organos o componentes anatdmicos, se presume un reconocimiento o autorizacion implicita
como donante, siempre y cuando no haya manifestado su oposicion en vida; refiere que le
parece interesante, luego de sensibilizar a la poblacidén, podriamos estar preparados
para incorporar una ley que disponga expresar la negativa de cada persona, es su

documento nacional de identidad.
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En relacion a los aspectos que se deben considerar al regular la donacion presunta de 6rganos
y tejidos en la legislacion peruana; refiere que, lo que se tiene que regular es la negativa
expresa, al momento y la forma de que todo ciudadano tendria que indicar que no

quiere donar; se debe tener en cuenta la edad.

Respecto de las excepciones que deben ser consideradas al regular la donacion presunta de
organos Yy tejidos e la legislacion peruana, refiere que, se debe considerar los casos de

menores de edad y los de incapaces o interdictos.

Agrega que, Le parce muy interesante la propuesta, y que se debe enfocar una ponderacién
entre el derecho que tiene cada una a decidir sobre sus 6rganos y el derecho a la salud que

tienen las demas personas.

Mauro Mendoza Delgado. Docente Universitario

Teniendo en consideracion que la teoria en la que se sustenta nuestra legislacion sobre
donacion de drganos y tejidos es la del consentimiento explicito y que aproximadamente
existen 7000 pacientes en lista de espera de algun 6rgano o tejido; refiere que la forma en
gue podriamos garantizar el derecho a la salud de los pacientes en espera de algun

organo o tejido, seria regulando en el consentimiento presunto.

Teniendo en consideracion que la legislacion comparada, como la espafiola y chilena han
adoptado la teoria del consentimiento presunto para la donacion de 6rganos y tejidos, la cual
se da cuando la persona que ha fallecido, no expreso en vida la donacion y trasplante de sus
Organos o componentes anatdmicos, se presume un reconocimiento o autorizacion implicita

como donante, siempre y cuando no haya manifestado su oposicion en vida; opina que esta
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de acuerdo con la teoria del consentimiento presunto para la donacion de 6rganos y

tejidos en nuestra legislacion.

En relacion a los aspectos que se deben considerar al regular la donacion presunta de 6rganos
y tejidos en la legislacion peruana; refiere que, se debe considerar el principio de solidaridad

y de reciprocidad; ademas para ser receptor de drganos tiene que ser donante.

Respecto de las excepciones que deben ser consideradas al regular la donacion presunta de
organos y tejidos e la legislacion peruana; refiere que, se debe considerar la negativa expresa
de donacion de 6rganos, y para tal fin se debe firmar una declaracion jurada por ante

RENIEC.

Agrega que, el tema materia de investigacion, se sustenta en el bien comun
(prevalencia) frente a interés particular, y también se debe tener en cuenta la funcion

social del cadaver.

Cristian Fabricio Negron Peralta

Teniendo en consideracion que la teoria en la que se sustenta nuestra legislacion sobre
donacion de drganos y tejidos es la del consentimiento explicito y que aproximadamente
existen 7000 pacientes en lista de espera de algun organo o tejido; refiere que la forma en
que podriamos garantizar el derecho a la salud de los pacientes en espera de algun 6rgano o
tejido, seria conciliando los derechos e intereses juridicos que pueden entrar en tension seria
generando incentivos a fin que las personas en vida den su consentimiento explicito para la
donacion de 6rganos, asi por ejemplo: campafias de concientizacion, prestaciones a favor de

los deudos del donante fallecido, que el estado asuma los gastos de sepelio, entre otros.
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Teniendo en consideracion que la legislacion comparada, como la espafiola y chilena han
adoptado la teoria del consentimiento presunto para la donacion de 6rganos y tejidos, la cual
se da cuando la persona que ha fallecido, no expreso en vida la donacion y trasplante de sus
drganos o componentes anatdmicos, se presume un reconocimiento o autorizacion implicita
como donante, siempre y cuando no haya manifestado su oposicién en vida; ve con cierto
recelo la adopcion de la referida teoria pues esta no logra explicar con suficiencia de qué
forma quedan satisfechos los otros derechos que pueden entrar en tension ante una eventual
aplicacion de la referida teoria en nuestra legislacion, asi por ejemplo nos preguntamos si se
podria presumir que consintié una persona la donacion de 6rganos de su cuerpo si se sabe
que esta en vida era ferviente devoto de una religién donde se proscribe este tipo de
practicas, como queda su memoria? como queda el derecho que los deudos a rendir honras
a su difunto segun sus convicciones religiosas o cultura si el estado es quien realmente
dispone de su cuerpo? ¢En todos los casos sera suficiente explicacion sefialar que se dispuso
del cuerpo de un ser querido para prolongar o salvar la vida de alguien que no se conoce?
Considero que ello debe apreciarse con mucho realismo tomando en cuenta tambiéen la

perspectiva de las partes que pueden estar en desacuerdo.

En relacion a los aspectos que se deben considerar al regular la donacion presunta de 6rganos
y tejidos en la legislacion peruana; refiere que, se debe considerar los derechos
fundamentales que pueden verse afectados y de qué forma se puede justificar su
intervencion aplicando un adecuado test de ponderacion; los mecanismos que se
implementaran para evitar el actuar fraudulento o practicas que vayan en contra de
la verdadera naturaleza de la norma, asi por ejemplo: claro se tiene del ordenamiento
legal que la comercializacion de partes o tejidos del cuerpo humano no esta permitida

sin embargo en la practica cotidiana al margen de la ley se comercializa 6vulos,
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espermatozoides, sangre, entre otros tejidos del cuerpo humanos, bajo el eufemismo
de procedimiento médicos. Con este antecedente como se debe evitar el trafico de

organos en desmedro de la memoria del difunto o los sentimientos de los deudos.

Respecto de las excepciones que deben ser consideradas al regular la donacion presunta de
organos Y tejidos e la legislacion peruana; considera que conforme estan planteadas las
preguntas, la Unica excepcion seria en caso la persona declare expresamente en vida su no

consentimiento a la donacién de partes de su cuerpo.

Agrega que, para la adopcion o no de la teoria del consentimiento presunto debera
considerarse en que intensidad pueden ser afectados otros derechos y en qué medida se
justificaria su intervencién, considerando ademas las obligaciones internacionales que
asumio el Peru al suscribir tratados de DDHH, asi también la jurisprudencia y opiniones de

la Corte Interamericana de DDHH.

A continuacion, se tiene las entrevistas a Méedicos, para quienes las preguntas las preguntas

estan referidas a la especialidad médica y actividad profesional y laboral.

Cecilia Castarieda Crisologo.

A la pregunta: ¢ Considera que la actual regulacion de donacion de 6rganos y tejidos es
suficiente para garantizar el derecho a la salud de los pacientes que se encuentran en

lista de espera? ¢por qué?

Afirma que No, Porque si bien es cierto que aun nos falta mucha educacion social sobre lo
que significa ser donantes y lo importante que resulta a un paciente en lista de espera un
trasplante, una nueva oportunidad para vivir, para hacerme has cosas, que por su enfermedad

renal se les limita, el hecho de que la familia de un paciente en muerte cerebral, pudiendo
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ser un donante potencial por negacion de la familia, independientemente que el paciente
haya indicado en su DNI ser donante, si la familia no autoriza, es una pena que perdamos
esos 2 rifiones , y se le niegue la posibilidad a 2 pacientes a obtener una mejor calidad de

vida.

A la pregunta: ¢;Cuales cree que son los principales problemas y dificultades que

atraviesan en su salud, los pacientes en lista de espera de drganos y tejidos?

Refiere que, respecto a los pacientes con enfermedad Renal crénica terminal, resulta
bastante complicado lidiar con una enfermedad que limita muchas cosas, su alimentacion,
una lista de medicamentos diarios, a pesar de estar en terapia de sustitucion renal en
hemodialisis o dialisis peritoneal, lamentablemente mientras mas tiempo esperan un
trasplante mayores comorbilidades ganan, ya no solo es el problema renal, se agregan
cardiopatias, microvejiga, entre otros, lo que ocasiona que el paciente vaya perdiendo

prioridad para un posible trasplante.

A la pregunta: ¢Podria indicar su especialidad?, en relacion a ello, (Cémo es su

participacion e intervencion en la Donacion y Trasplante de érganos y/o tejidos?

Indica que su especialidad es nefrologa, y que los nefrélogos se encargan de la preparacion
del paciente para ingreso a lista de espera, nos encargamos de hacer un estudio detallado
multisistémico con el apoyo de otros especialistas para que el paciente pueda ser declarado
apto para trasplante, luego si el trasplante se trata de donante vivo, también ven la
preparacion y estudio del donante para asegurar que este en un futuro nunca llegue a requerir
hemodialisis, hasta la realizacion del trasplante y si manejo post operatorio, en caso de

donante cadavérico, desde el explante del rifion hasta la eleccion del beneficiario segun
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compatibilidad, hasta el manejo post quirdrgico y en ambos tipos de pacientes su

seguimiento y tratamiento de mantenimiento.

A la pregunta: En el desempefio de su profesion, ¢ Cudles han sido los casos mas delicados

de pacientes en lista de espera de 6rganos y tejidos que ha conocido?

Refiere que, pacientes jovenes menores 30 afios con problemas de hiperreactividad ya sea
por trasplante previo y rechazo o politransfundidos, por permanecer mucho tiempo en lista
de espera, o peor cuando desarrollando insuficiencia cardiaca, cardiologia tiene que darles
de baja, es muy lamentable, porque son jovenes con muchos suefios e ilusiones, indica que

el mejor tratamiento que le pueden ofrecer es el trasplante.

A la precision y pregunta: Teniendo en cuenta que, en otros paises como Espafia y Chile, se
regula la teoria del consentimiento presunto para la donacién de érganos y tejidos, por el
que, después de la muerte de una persona, se presume un reconocimiento o autorizacién
implicita como donante, siempre y cuando no haya manifestado su oposicion en vida
¢Considera que esta regulacion ayudar a mitigar la falta de érganos y tejidos en

salvaguarda de la salud de los pacientes en lista de espera?

Considera que si, de esa manera se podria disponer de mas trasplantes al afio, significa
mayor accesibilidad a la posibilidad de un trasplante de un paciente en lista de espera, menor
tiempo esperando un trasplante, mejor calidad de vida, agrega que, Espafia es uno de los
paises con mayor tasa de trasplante y con avance tecnoldgico en ello, debido a esta

regulacion.

A la pregunta: ¢ Deberia de adoptarse la teoria del consentimiento presunto de donacion

de drganos y tejidos en la legislacion peruana? ¢por qué?
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Opina que, si se desea ofrecer mejor calidad de vida, la mejor opcién disponible es el
trasplante, en caso del trasplante renal y de todos los 6rganos que se trasplantan en nuestro
pais, se tendria que adoptar la teoria del consentimiento presunto en nuestra legislacion,
agrega que, aun resulta dificil para los familiares de un paciente en muerte cerebral, que ya
no revivira y que sin embargo con uso de medicamentos y soporte se pueden conservar
algunos Organos hasta un trasplante de otra persona, que esta viva pero su vida no seria la
misma sin un trasplante, que algo de ese ser querido que pierden vive en alguien mas, al que

le dan algo mas que un 6rgano, una nueva oportunidad para cumplir sus suefos.

Agrega que, se trata de tema tan importante como es el caso de trasplante en nuestro pais
son muy pocos los hospitales donde se realiza trasplante, y la mayoria de ellos se realizan
en la capital Lima, Cusco tiene que pasar por muchas evaluaciones para revalidar como
centro trasplantados, esta pandemia nos golped mucho, el afio pasado no se pudo realizar
ningun trasplante, y en los pocos casos de muerte cerebral que tuvimos perdimos
oportunidades valiosas, por no contar con autorizacion de familiares y otros motivos

también; finalmente expresa su deseo que esto pueda cambiar para este afio y los venideros.

6° Luis Fernando Pozo Ladrén de Guevara

A la pregunta:

¢ Considera que la actual regulacion de donacion de érganos y tejidos es suficiente para
garantizar el derecho a la salud de los pacientes que se encuentran en lista de espera?

¢por que?
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Precisa que, No, no es la mas Optima pues tiene muchas falencias legales y familiares y

no garantiza a qué todos los pacientes en lista de espera tengan un 6rgano.

A la pregunta: ¢Cudles cree que son los principales problemas y dificultades que

atraviesan en su salud, los pacientes en lista de espera de drganos y tejidos?

Refiere que, el principal problema es que en su DNI puede estar que es donador de

organos, pero si la familia se opone ya no puedes objetar.

A la pregunta: ¢Podria indicar su especialidad?, en relacion a ello, (Como es su
participacion e intervencion en la Donacion y Trasplante de érganos y/o tejidos?

Responde tener la especialidad de Nefrologo y su participacion o intervencién es directa.

A la pregunta: En el desempefio de su profesion, ¢Cuales han sido los casos mas

delicados de pacientes en lista de espera de 6rganos y tejidos que ha conocido?

Refiere que, pacientes que ofrecen algo a su donador y luego no cumple. Sefiala como
ejemplo dos hermanos uno de ellos con ERCT EN HD ofrece darle su casa a su hermano a
cambio de un rifion todo listo ambos hospitalizados, pero al enterarse el hermano donante
que no se realizé la transaccion de la casa se retir6d en la noche del hospital y se frustro el

operativo.

A la precision y pregunta: Teniendo en cuenta que, en otros paises como Espafia y Chile, se
regula la teoria del consentimiento presunto para la donacién de érganos y tejidos, por el
que, después de la muerte de una persona, se presume un reconocimiento o autorizacion
implicita como donante, siempre y cuando no haya manifestado su oposicion en vida
¢Considera que esta regulacion ayudar a mitigar la falta de érganos y tejidos en

salvaguarda de la salud de los pacientes en lista de espera?
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Refiere que, se debe establecer nueva legislacion de donacion de érganos.

A la pregunta: ¢ Deberia de adoptarse la teoria del consentimiento presunto de donacion

de érganos y tejidos en la legislacion peruana? ¢por qué?

Considera que, si porque es la unica forma de aumentar las donaciones.
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5.1.5.Procesamiento de resultados cualitativos

Tabla 8 Entrevistas

Preguntas Solina Maybee

Mauro Mendoza

Roci6 Soledad

Cristian Fabricio

1.

Refiere que la forma
en que podriamos
garantizar el derecho a
la salud de los
pacientes en espera de
algun 6rgano o tejido,
seria adoptando la

Refiere que la forma
en que podriamos
garantizar el derecho a
la salud de los
pacientes en espera de
algun 6rgano o tejido,
seria regulando en el
consentimiento
presunto

Refiere que, primero
se debe sensibilizar a
la ciudadania. Luego
se deberia incluir en
la curricula escolar la
teoria de la donacion
de 6rganos.

Refiere que la forma en que podriamos garantizar el
derecho a la salud de los pacientes en espera de algun
organo o tejido, seria conciliando los derechos e intereses
juridicos que pueden entrar en tension seria generando
incentivos a fin que las personas en vida den su
consentimiento explicito para la donacion de 6rganos, asi
por ejemplo: campafias de concientizacion, prestaciones
a favor de los deudos del donante fallecido, que el estado
asuma los gastos de sepelio, entre otros.

teoria del
consentimiento
presunto.

opina que la adopcion
de la teoria del

consentimiento

presunto para la
donacion de érganos 'y
tejidos en nuestra
legislacion, tiene
fundamento en el
interés pablico.

opina que esta de
acuerdo con la teoria
del  consentimiento
presunto  para la
donacion de 6rganos y
tejidos en nuestra
legislacion.

refiere que le parece
interesante, luego de
sensibilizar a la
poblacion,

podriamos estar
preparados para
incorporar una ley
que disponga
expresar la negativa
de cada persona, es
su documento

ve con cierto recelo la adopcion de la referida teoria pues
esta no logra explicar con suficiencia de qué forma
quedan satisfechos los otros derechos que pueden entrar
en tension ante una eventual aplicacion de la referida
teoria en nuestra legislacion, asi por ejemplo nos
preguntamos si se podria presumir que consintio una
persona la donacién de érganos de su cuerpo si se sabe
que estd en vida era ferviente devoto de una religion
donde se proscribe este tipo de practicas, como queda su
memoria? como queda el derecho que los deudos a rendir
honras a su difunto segun sus convicciones religiosas o
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nacional de
identidad.

cultura si el estado es quien realmente dispone de su
cuerpo? ¢En todos los casos serd suficiente explicacion
sefialar que se dispuso del cuerpo de un ser querido para
prolongar o salvar la vida de alguien que no se conoce?
Considero que ello debe apreciarse con mucho realismo
tomando en cuenta también la perspectiva de las partes
que pueden estar en desacuerdo.

refiere
corresponde
modificar el articulo
que se sustenta en el
consentimiento
expreso en la ley de
donacién y trasplante
de organos y tejidos.
También, se debe
realizar un protocolo
de interconexién entre
ESSALUD y
RENIEC.

que

refiere que, se debe
considerar el principio
de solidaridad y de
reciprocidad; ademas
para ser receptor de
organos tiene que ser
donante.

refiere que, lo que se
tiene que regular es
la negativa expresa,
al momento y la
forma de que todo
ciudadano  tendria
que indicar que no
quiere donar; se debe
tener en cuenta la
edad.

refiere que, se debe considerar los derechos
fundamentales que pueden verse afectados y de qué
forma se puede justificar su intervencion aplicando un
adecuado test de ponderacion; los mecanismos que se
implementaran para evitar el actuar fraudulento o
practicas que vayan en contra de la verdadera naturaleza
de la norma, asi por ejemplo: claro se tiene del
ordenamiento legal que la comercializacion de partes o
tejidos del cuerpo humano no esta permitida sin embargo
en la préctica cotidiana al margen de la ley se
comercializa 6vulos, espermatozoides, sangre, entre
otros tejidos del cuerpo humanos, bajo el eufemismo de
procedimiento medicos. Con este antecedente como se
debe evitar el trafico de 6rganos en desmedro de la
memoria del difunto o los sentimientos de los deudos.

refiere que se debe
considerar a quienes
expresen no querer
donar, personas con
alguna discapacidad

refiere que, se debe
considerar la negativa
expresa de donacién
de 6rganos, y para tal
fin se debe firmar una

refiere que, se debe
considerar los casos
de menores de edad y
los de incapaces o
interdictos.

considera que conforme estan planteadas las preguntas,
la Unica excepcion seria en caso la persona declare
expresamente en vida su no consentimiento a la donacion
de partes de su cuerpo.
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mental absoluta, y los
menores de edad.

declaracion jurada por
ante RENIEC.

la aprobacion de una
ley que regula el
consentimiento

presunto para la
donacion,  permitira
que muchas personas
salven  su  vida,
mejorar la calidad de
vida, ahorrar al Estado
en el tratamiento
prolongado de las
personas en espera de
una donacion.

el tema materia de
investigacion, se
sustenta en el bien
comun (prevalencia)
frente a interés
particular, y también
se debe tener en cuenta
la funcion social del
cadaver.

Le parce muy
interesante la
propuesta, y que se
debe enfocar una
ponderacion entre el
derecho que tiene
cada una a decidir
sobre sus 6rganos y
el derecho a la salud
que tienen las demas
personas.

para la adopcion o no de la teoria del consentimiento
presunto debera considerarse en que intensidad pueden
ser afectados otros derechos y en qué medida se
justificaria su intervencion, considerando ademas las
obligaciones internacionales que asumio el Pert al
suscribir  tratados de DDHH, asi también la
jurisprudencia y opiniones de la Corte Interamericana de
DDHH.
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5.2. Presentacion de Resultados

En la presentacion de resultados, daremos respuestas a nuestras preguntas planteadas,
segun sus respectivos objetivos; en tal sentido, cada una de ellas ameritaran un item
respectivo, iniciando con las preguntas especificas, para luego responder la pregunta

general.

Las preguntas planteadas en la presente investigacion fueron:

Problema General

¢Porque la adopcidn de la teoria del consentimiento presunto de la Donacién de
organos y tejidos garantiza el derecho a la salud de los pacientes en espera en el

Pera?

Objetivo General

Explicar porque la adopcion de la teoria del consentimiento presunto de la
Donacion de érganos y tejidos garantiza el derecho a la salud de los pacientes

en espera en el Perd.

Problemas Especificos

e ;COmo se regula la donacidn de drganos y tejidos en paises cuya legislacion
adopta la teoria del consentimiento presunto de la donacion de 6rganos y
tejidos?

e ;Cuales son los principales problemas y dificultades que atraviesan en su salud,

los pacientes en espera de 6rganos y tejidos?
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e Por qué la actual legislacion de donacion de o6rganos y tejidos resulta
insuficiente para garantizar el derecho a la salud de las pacientes en espera en

el Peru?

Obijetivos Especificos

e Analizar la regulacion de la donacién de dérganos y tejidos en paises cuya
legislacion adopta la teoria del consentimiento presunto de la donacion de
organos Yy tejidos.

e ldentificar los principales problemas de salud que atraviesa los pacientes en
espera de drganos y tejidos.

e Explicar porque la actual legislacion de donacién de érganos y tejidos resulta
insuficiente para garantizar el derecho a la salud de las pacientes en espera en

el Per(.
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5.2.1.Regulacion de la donacidn de érganos y tejidos en paises cuya legislacion adopta la

teoria del consentimiento presunto de la donacién de 6rganos y tejidos

Teniendo en consideracion que el primer problema especifico es: (Cémo se regula la
donacion de o6rganos y tejidos en paises cuya legislacion adopta la teoria del
consentimiento presunto de la donacién de drganos y tejidos? el cual, tiene como
objetivo: Analizar la regulacion de la donacidon de 6rganos y tejidos en paises cuya
legislacion adopta la teoria del consentimiento presunto de la donacién de 6rganos y

tejidos.

La regulacion de la donacién de érganos y tejidos en paises cuya legislacion adopta la
teoria del consentimiento presunto de la donacién de érganos y tejidos, ha sido analizada
en el item 5.1.3. donde se presenta a tres paises, uno europeo y dos sudamericanos que
sus legislaciones, se sustenta en la teoria del consentimiento presunto; y tienen un marco

legal respetuoso de las posturas personales.

En el caso de Espafia, se advierte que la Ley 30/1979, contempla en su articulo 5, que la
extraccion de drganos u otras piezas anatomicas de fallecidos podré realizarse con fines
terapéuticos o cientificos, en caso de que éstos no hubieran dejado constancia expresa de
su posicion. Ademas, segun Real Decreto 1723 de 2012, se precisa que se respetan los
principios de voluntariedad, altruismo, confidencialidad, ausencia de animo de lucro y

gratuidad.

Esto, ha conllevado a posicionar a Espafia como un pais, con presencia mundial en el

trasplante y donacion.

104



Por su parte, Chile, segun Ley 19451, a regulado que toda persona mayor de 18 afios sera
considerada como donante de sus 6rganos, una vez fallecida, a menos que hasta antes de
momento en que se decida la extraccion del 6rgano, se presente una documentacion
fidedigna, otorgada ante notario publico, en la que conste que el donante en vida

manifestd su voluntad de no serlo.

De esta manera, es que el modelo del consentimiento para la donacion de érganos y

tejidos, paso a ser presunto, universal y restringido.

En Colombia, se cuenta con la Ley 10805 de 2016, en la que se regula, la presuncion de
ser donante, cuando una persona durante su vida se ha abstenido de ejercer su derecho a
oponerse a que de su cuerpo se extraigan organos, tejidos 0 componentes anatomicos
después de su fallecimiento. Y agrega acertadamente que, las donaciones no pueden

generar ningun tipo de vinculo familiar, legal o econémico.

Como se puede advertir, paises de nuestro continente, con realidades semejantes
contemplan una regulacién orientada a tutelar a los pacientes en espera de 6rganos o
tejidos; y su legislacion ha sido cuidadosa de respetar la libertad de las personas a ser o
no donantes, pero que positivamente a permitido mayor acceso y oportunidades para

quienes forman parte de un sector necesitado como son los pacientes en espera.
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5.2.2.Principales problemas y dificultades que atraviesan en su salud, los pacientes en

espera de drganos y tejidos

Teniendo en consideracion que el segundo problema especifico es: ¢Cuéles son los
principales problemas y dificultades que atraviesan en su salud, los pacientes en espera
de 6rganos y tejidos? el cual, tiene como objetivo: Identificar los principales problemas

de salud que atraviesa los pacientes en espera de 6rganos y tejidos

Los principales problemas y dificultades que atraviesan en su salud, los pacientes en
espera de 6rganos y tejidos, han sido detallados en el item 5.1.4. referido a las entrevistas,
donde profesionales de la especialidad nos detallan la situacion de los pacientes en espera
de organos Yy tejidos. Asi, la Médico Cecilia Castafieda sefiala que, los principales
problemas y dificultades que atraviesan en su salud, los pacientes con enfermedad renal
y en espera de oOrganos Yy tejidos son: Los pacientes con enfermedad Renal cronica
terminal, resulta bastante complicado lidiar con una enfermedad que limita muchas cosas,
su alimentacién, una lista de medicamentos diarios, a pesar de estar en terapia de
sustitucion renal en hemodialisis o dialisis peritoneal, lamentablemente mientras mas
tiempo esperan un trasplante mayores comorbilidades ganan, ya no solo es el problema
renal, se agregan cardiopatias, microvejiga, entre otros, lo que ocasiona que el paciente

vaya perdiendo prioridad para un posible trasplante.

Por su parte, el Médico precisa que el principal problema que atraviesan los pacientes en
espera de drganos y tejidos es cuando se pueden acceder a érganos y tejidos de una
persona que en su DNI declaro ser donante, pero que luego es la familia quien se opone

y ello no puede ser objetado.
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Sumado a ello, los procedimiento que deben de seguir y esperar los pacientes en espera,
que van desde preparacion del paciente para ingreso a lista de espera, nos encargamos de
hacer un estudio detallado multisistémico con el apoyo de otros especialistas para que el
paciente pueda ser declarado apto para trasplante, luego si el trasplante se trata de
donante vivo, también la preparacion y estudio del donante para asegurar que este en un
futuro nunca llegue a requerir hemodialisis, hasta la realizacién del trasplante y el manejo
post operatorio, en caso de donante cadavérico, desde el explante del rifion hasta la
eleccion del beneficiario segun compatibilidad, hasta el manejo post quirtrgico y en

ambos tipos de pacientes su seguimiento y tratamiento de mantenimiento.

De manera que los principales problemas son de ausencia de cantidad disponible de
organos y tejidos, que responde a la regulacion actual y los procedimiento y frustraciones

que experimentan los pacientes en espera.

5.2.3. Insuficiencia de la teoria del consentimiento explicito de 6rganos y tejidos adoptada
por la legislacion de donacion de 6rganos y tejidos para garantizar el derecho a la

salud de las pacientes en espera en el Peru

Teniendo en consideracion que el tercer problema especifico es: ¢Por qué la
legislacion de donacion de 6rganos Yy tejidos resulta insuficiente para garantizar el
derecho a la salud de las pacientes en espera en el Per(? el cual, tiene como objetivo:
Explicar porque la legislacion de donacion de érganos y tejidos resulta insuficiente

para garantizar el derecho a la salud de las pacientes en espera en el Perd.
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La explicacion del porque la legislacion de donacion de 6rganos y tejidos resulta
insuficiente para garantizar el derecho a la salud de los pacientes en espera en el
Per(, han sido descritos en el item 2.2.3.1. donde se precisa que, el motivo es la
adopcion de la teoria del consentimiento explicito de la donacion de érganos y
tejidos en la actual legislacion peruana; asimismo se detalla que para el 2019, 18
millones 940503 personas dijeron que no para la donacién de sus 6rganos y tejidos,
datos que permiten advertir que un 63.6 % de personas -familias- se oponen a la
donacion; lo cual, es corroborado por el Congreso de la Republica, que sefiala que
la tasa de donantes por millon de habitantes de nuestro pais, es inferior a la de paises
vecinos como Uruguay, Colombia y Brasil; adicionalmente, se tiene que la tasa de
donantes en Perq, al 2018, es de 1.6, frente al 5.0 de Ecuador, el .6 de Chile y el 8.9

de Colombia.

Por otro lado, que en Perl se haya adoptado la teoria del consentimiento expreso,
como fundamento para la regulacion de la donacion de drganos y tejidos, ha
conllevado a la existencia de diferentes creencias, conforme se detalla item 2.2.3.2.
con son, el acceso a obtener un érgano y tejido Gnicamente por quienes tiene dinero,
no existe consideracion de edad, sexo, condicién para acceder a los érganos o tejidos,
existe un mercado negro de dérganos en nuestro pais, personas que despertaron

después de la muerte cerebral; sumado a ello, aspectos de orden religioso.

Todas estas percepciones sociales, se presentan y no se puede ser ajenos a Su
difusion, por cuanto es el escenario que viven quienes requieren de 6rganos y tejidos,

es decir, de los pacientes en espera.
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El derecho a la salud, debe ser visto desde la posicidn de las personas que conservan
la salud, y que éste derecho se orienta a conservarla en el mejor y mas 6ptimo estado
posible; y también, desde la posicion de los pacientes, esto es, desde la posicién de
quienes ven resquebrajada su salud; en tal sentido, los pacientes en espera de 6rganos
y tejidos, son un sector que requiere atencion y cuidado especial; mas ain si

cualquier persona puede llegar a ser parte de éste grupo.

Segun lo precisado por ESSALUD, existe una lista de pacientes con indicacion
quirtrgica, una lista de pacientes con solicitud de examen pre-quirdrgico e
interconsulta, una lista de pacientes aptos para cirugia y que han completado la
evaluacion pre-quirargica y riesgo anastesidlogo, lista de pacientes para ser
intervenidos por IPRESS, lista de pacientes intervenidos, lista de pacientes con

riesgo de complicaciones, y lista de pacientes dados de baja del registro.

Como se puede advertir la situacion médica de los pacientes comprende diferentes
etapas y procedimientos que se encuentra sujetos a diferentes criterios para que se
les pueda asignar los 6rganos donados; de manera que, la insuficiencia de 6rganos y
tejidos para estos pacientes, se ve influenciada por la teoria de donacion de 6rganos
adoptada por nuestra legislacion, ello, se ve reflejado segun los datos indicados
anteriormente, donde Per0 se ubica por debajo de paises vecinos y refleja que, la
teoria del consentimiento expreso no es que haya sido mala, pero ha incidido en la
legislacion y resultado insuficiente para atender y permitir garantizar el derecho a la

salud de los pacientes en espera de organos y tejidos; tal situacion encuentra hoy
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una solucién importante y esperanzador para este tipo de pacientes con la

promulgacion de la Ley N° 31756.

5.2.4. Adopcidn de la teoria del consentimiento presunto de la Donacion de drganos y

tejidos garantiza el derecho a la salud de los pacientes en espera en el Per.

Teniendo en consideracion que el problema general es: ¢Porque la adopcion de la
teoria del consentimiento presunto de la Donacion de érganos y tejidos garantiza el
derecho a la salud de los pacientes en espera en el Per?, el cual, tiene como objetivo:
Explicar porque la adopcion de la teoria del consentimiento presunto de la Donacién
de Organos y tejidos garantiza el derecho a la salud de los pacientes en espera en el

Peru.

En la presente investigacion se han desarrollado los principales temas referidos a una
problematica de salud, visto desde el punto de vista legal; los cuales, nos llevan a
precisar que, en relacion a la donacion de 6rganos y tejidos existen teorias que
justifican su regulacion, asi, se tiene a la teoria de consentimiento expreso y a la

teoria del consentimiento presunto.

La teoria del consentimiento expreso, adoptada por nuestro pais, no es que sea
negativa, lo que sucede es que, atendiendo a las circunstancias de salud de la
poblacion, resulta insuficiente para permitir cubrir la demanda social de 6rganos y
tejidos; claro esta que, se recurre al principio de solidaridad, segun el cual, las

personas debemos ser solidarios con las otras personas; mas aun cuando se trate de
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salud. Aspecto que ha sido advertido con la dacién de la Ley N° 31756 vigente

desde mayo del afio 2023 reglamentada en marzo de 2024.

Siendo asi, y con la intension de garantizar el derecho a la salud que tienen los
pacientes en espera de 6rganos Yy tejidos, del cual, como se dijo antes, cualquiera de
nosotros puede pasar a ser parte; es que se a tomar en consideracion legislacion
comparada, y ciertos principios, como: La voluntariedad, altruismo,
confidencialidad, presuncion universal, que las donaciones no pueden generar
ningun tipo de vinculo familiar, legal o econdmico; para la promulgacion de la Ley
N° 31756 que consideramos garantiza la salud de los pacientes en espera de

organos Yy tejidos.

Lo cual se ve complementado con lo precisado por los profesionales entrevistados,
en sentido que de ésta manera se garantizaria el derecho a la salud de los pacientes
en espera; en atencion a principio como el de solidaridad y reciprocidad, que se
sustentan en el bien comun; y que su adopcién -de la teoria del consentimiento
presunto- debera prever las excepciones respectivas, como es el caso de menores de
edad, personas con discapacidad mental absoluta, incapaces e interdictos el respeto

de la voluntad de negativa expresa; de manera que, orientar una legislacion eficiente.
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CONCLUSIONES

PRIMERA:

Adoptar la teoria del consentimiento presunto de la donacion de 6rganos y tejidos
representa una garantia del derecho a la salud de los pacientes en espera, porque permite
establecer un marco legal, en el sentido de que se presumen que una persona es
considerada donante cuando en vida se ha abstenido de ejercer el derecho de oponerse a
que de su cuerpo se extraigan 0rganos, tejidos, células, o componentes anatomicos luego
de su fallecimiento; y de esta manera, incidir directamente en la salud de los la poblacién

peruana y sobre todo de los pacientes en espera de 6rganos y tejidos para su transponte.

SEGUNDA:

La regulacion de donacidn de 6rganos y tejidos en paises cuya legislacion adopta la teoria
del consentimiento presunto de la donacidn de 6rganos y tejidos, se sustenta en principios
como, el respeto de derechos fundamentales en la obtencion y utilizacion de 6rganos
humanos, respeto de la voluntariedad, altruismo, confidencialidad, ausencia de &nimo de
lucro, gratuidad, derecho de toda persona a ser receptora de érganos y tejidos y que la

donacion no genera ningun tipo de vinculo familiar, legal o econémico.

TERCERA:

Los principales problemas y dificultades que atraviesan en su salud, los pacientes en
espera de organos Yy tejidos son, la falta de donantes de 6rganos y tejidos que hace que su
espera sea indeterminada, problemas en su alimentacion, consumo diario de
medicamentos, las terapias y los procedimientos a los que se ven expuesto segun la
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enfermedad que padece, los costos del tratamiento se privado o publico (para el Estado);
todo ello, incide en el derecho a la salud y calidad de vida reconocido a nivel

Constitucional.

CUARTA:

La actual legislacion de donacidn de 6rganos y tejidos resulta insuficiente para garantizar
el derecho a la salud de las pacientes en espera en el Per(, porque se adoptd la teoria del
consentimiento explicito de 6rganos y tejidos, que no permite dar cobertura a la demanda
de 6rganos y tejidos de estos pacientes, lo que se ve reflejado al ocupar el Peru el Gltimo

lugar de los paises de Sudamérica en relacion a la cantidad de donantes.

113



RECOMENDACIONES

PRIMERA:

Se recomienda, al Congreso de la Republica del Perd, la adopcion de la teoria del
consentimiento presunto de la donacion de érganos y tejidos para modificar el articulo 7
Caodigo Civil, al estar pendiente dicha modificacién en atencién a la promulgacion de la
Ley N° 31756, en el sentido en el que por presuncion universal una persona es
considerada como donante de Organos. Siendo asi, suprimirse el siguiente texto del
Codigo Civil “Tal disposicion estad sujeta a consentimiento expreso y escrito del

donante.”

SEGUNDA:

Se recomienda, al Poder Ejecutivo, tener en consideracion la regulacion de donacion de
organos y tejidos vigente, a fin de adoptar programas de difusion de la nueva ley N°
31756 y de las ventajas del consentimiento presunto en favor de los pacientes en espera

de 6rganos y tejidos.

TERCERA:

Se recomienda, al Poder Ejecutivo priorizar la difusion de la Ley antes mencionada,
especificamente en todas las instituciones educativas desde el nivel secundario y

superior.
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CUARTA:

Se recomienda, al Poder Ejecutivo - Ministerio de Salud y Ministerio de Economia y
finanzas, adoptar politicas publicas orientadas a implementar en los principales
hospitales (zona sur, centro y norte del Per() la realizacion de trasplantes de érganos para

pacientes del SIS (Seguro Integral de Salud).
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PROPUESTA NORMATIVA

Lege Ferenda, se recomienda al Congreso de la Republica del Pert, modificar el Codigo
Civil, la Ley General de Donacion y Trasplante de 6rganos y Tejidos Ley 28189, y el
reglamento de la Ley General de Donacion y Trasplante de 6rganos y Tejidos; a fin de
gue se presuma que una persona es donante de Organos Yy tejidos, salvo expresa

manifestacion; para ello, debe de modificarse:

El articulo 7 del Codigo Civil, el articulo 1 de la Ley General de Donacién y Trasplante
de dérganos y Tejidos Ley 28189, y el articulo 12 del reglamento de la Ley General de

Donacion y Trasplante de érganos y Tejidos.

INICIATIVA LEGISLATIVA

I. JUSTIFICACION

1.1. Exposicion de motivos

- Analisis de la constitucionalidad y legalidad de la propuesta

La regulacion de la donacién de érganos sobre la base de consentimiento presunto en el
articulo 7 del Cddigo Civil, el articulo 1 de la Ley General de Donacion y Trasplante de
Organos, y el articulo 12 de su reglamento; no contraviene el marco normativo
constitucional ni legal; porque se respeta la manifestacion de voluntad expresa de toda

persona.
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- Descripcion del problema

En la actualidad, la donacion de 6rganos y tejidos humanos tiene como finalidad legal y
principal atender a la salud de los seres humanos, es por ello, que para su realizacion se
recurre al trasplante de 6rganos. En el transito de las ultimas décadas el trasplante de
organos se ha visto ya consolidado como un tratamiento médico para dar respuesta a
determinadas patologias. El avance de la ciencia en este campo se ve reflejado en la
cantidad de trasplantes que se realizan en diferentes paises, que permiten salvar y mejorar
la calidad de vida de miles de personas. Para ello es que la donacion de 6rganos resulta
de vital importancia. La realidad peruana no es ajena a esta situacion, es por ello que, a
partir de la Ley N° 26842 “ Ley General de Salud”, que en su articulo 1 prescribe: “Toda
persona tiene el derecho al libre acceso a prestaciones de salud (...).”, se crea legislacion
orientada a la donacidn de 6rganos, como la Ley N° 28189 “Ley General de Donacion y
Trasplante de Organos y/o Tejidos Humanos, la Ley N° 29471 “ Ley que promueve la
obtencion, la donacién y el trasplante de érganos y tejidos humanos”, la misma que fue
modificada por ley 30747 (modifica los articulos 2,3y 4 de la Ley N° 29471), se crea la
Organizacion Nacional de Donacién y Trasplante (ONDT); institucion dependiente del
Ministerio de Salud, responsable de las acciones de rectoria, promocion, coordinacion,
supervision y control, de los aspectos relacionados a la donacion y trasplante de 6rganos
y tejidos en el territorio nacional; que ademas, tiene como principal funcién “Proponer
las politicas y estrategias de salud, para el desarrollo de la donacién y trasplante de

organos y tejidos en el &mbito nacional”.
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Aun cuando el Estado, ha adoptado la legislacion necesaria y a través de la ONDT ha
realizado las acciones correspondiente, en la actualidad adn persiste el problema de
escases de drganos y tejidos y escases de donantes, lo cual, incide en los pacientes en
espera de dérganos y tejidos, quienes atraviesan por situaciones complejas y dificiles,
porqgue su salud se ve resquebrajada y con ello el de su entorno familiar; situacién que no
han podido ser solucionados, y aun es un problema tangible desde una perspectiva
legislativa; pese a que el Congreso de la Republica tiene en agenda algunas propuestas
legislativas sobre la materia, no han sido tomadas en cuenta hasta la fecha del presente
trabajo de investigacion, el cual, aborda la problematica desde los fundamentos teorico

juridicos, donde se aborda las teorias que sustentan la donacion de 6rganos y tejidos.

- Exposicidn de la propuesta

La propuesta es, que, sobre los fundamentos de la teoria del consentimiento presunto para
la donacion de 6rganos y tejidos, se modifique el articulo 7 del Cédigo Civil, el articulo
1 de la Ley General de Donacién y Trasplante de 6rganos y tejidos y el articulo 12 de su
reglamento, a fin de regular la donacion de 6rganos, salvo expresa manifestacion de
voluntad; de manera que se pueda contar con donantes de organos, los que a su
fallecimiento puedan donar sus 6rganos y tejidos, a fin de contar con los mismos y poder

acudir a los pacientes en espera.
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VARSI ROSPIGLIOSI, E. (2019). Los Actos de Libre Disposicion del Cuerpo Humano. Acta Biorthica,
9-23. Recuperado el 21 de abril de 2020, de https://scielo.conicyt.cl/pdf/abioeth/v25n1/1726-
569X-abioeth-25-1-00009.pdf

ZUNIGA, A. (2015). EI Consentimiento Presunto y la Reciprocidad como Mecanismo para Aumentar la

Donacién de 6rganos. Rev Med Chile, 1331-1336.

1.2. Anélisis Costo Beneficio

La aplicacién de los articulos de la propuesta normativa no generar gasto adicional en el
Presupuesto del Sector Publico, toda vez que, las modificaciones presupuestarias, en el nivel
Funcional Programatico y en el Nivel Institucional, se realizara con cargo del presupuesto

institucional del Ministerio de Salud.

2. TITULO

Anteproyecto de Ley sobre Consentimiento Presunto para la Donacion de 6rganos y

Tejidos en el Perd.

3. FORMULA NORMATIVA

Anteproyecto de Ley

Articulo 1. La presente Ley, regula el consentimiento presunto para la donacion de 6rganos y

tejidos.

Articulo 2. Modificar el articulo 7 del Cddigo Civil, el articulo 1 de la Ley General de Donacion

y Trasplante de 6rganos y tejidos y el articulo 12 de su reglamento.
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Articulo 7 del Cédigo Civil:

De: Ladonacion de partes del cuerpo o de érganos o tejidos que no se regeneren no debe
perjudicar gravemente la salud o reducir sensiblemente el tiempo de vida del donante.

Tal disposicion esta sujeta a consentimiento expreso y escrito del donante.

A: La donacidn de partes del cuerpo o de 6rganos o tejidos que no se regeneren no debe
perjudicar gravemente la salud o reducir sensiblemente el tiempo de vida del donante.

Tal disposicion esta sujeta a consentimiento presunto, salvo manifestacion expresa del

donante.

Articulo 1 de la Ley General de Donacion y Trasplante de érganos y tejidos:

De: La presente Ley regula las actividades y procedimientos relacionados con la
obtencion y utilizacion de organos y/o tejidos humanos, para fines de donacién y

trasplante, y su seguimiento.

A: Se presumen gue una persona es donante cuando durante su vida se ha abstenido de

ejercer el derecho que tiene a oponerse que de su cuerpo se extraigan érganos, tejidos o

componentes anatomicos después de su fallecimiento. Esta contara con acceso preferente

a ser receptor de 6rganos y tejidos en atencion al principio de solidaridad.

Articulo 2. Modificar el articulo 12 del Reglamento de la Ley General de Donacion y

Trasplante de 6rganos y tejidos:
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De: Toda persona mayor de 18 afios podrad autorizar, para después de su muerte, la
ablacion de sus propios 6rganos o tejidos para ser implantados en seres humanos dentro

de un proceso de trasplante de 6rganos y/ tejidos con fines de estudio e investigacion.

A: Toda persona mayor de 18 afios tiene derecho a expresar su negativa a donar, para
después de su muerte, la ablacion de sus propios 6rganos o tejidos para ser implantados
en seres humanos dentro de un proceso de trasplante de 6rganos y/ tejidos con fines de

estudio e investigacion.

Articulo 3. Deroguese todas las normas que se opongan a la presente Ley
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ANEXQOS

a. Matriz de Consistencia

ADOPCION DE LA TEORIA DEL CONSENTIMIENTO PRESUNTO DE LA DONACION DE ORGANOS Y TEJIDOS Y EL DERECHO A LA SALUD DE PACIENTES
EN ESPERA EN EL PERU

PROBLEMAS OBJETIVOS HIPOTESIS CATEGORIAS METODOLOGIA TECNICA UNIDAD DE ANALISIS
General. General.
¢Porque la adopcién de la teoria del | Explicar porque la adopcién de la teoria | General Categoria 1. Enfoque de Técnicas Unidad de Anélisis
consentimiento  presunto  de la | del consentimiento presunto de la investigacion Temético
Donacion de organos y tejidos | Donacion de Organos y tejidos | La adopcion de la | Teoria del | : - Anélisi

garantiza el derecho a la salud de los
pacientes en espera en el Per(?
Especificos.

« ;Como se regula la donacién de
organos Yy tejidos en paises cuya
legislacion adopta la teoria del
consentimiento presunto de la
donacidn de 6rganos y tejidos?

e ;Cuales son los principales
problemas y dificultades que
atraviesan en su salud, los
pacientes en espera de 6rganos y
tejidos?

« ;Por qué la actual legislacion de
donacion de organos y tejidos
resulta insuficiente para garantizar
el derecho a la salud de las
pacientes en espera en el Per(?

garantiza el derecho a la salud de los
pacientes en espera en el Peru
Especificos.

* Analizar la regulacion de la donacion
de érganos y tejidos en paises cuya
legislacion adopta la teoria del
consentimiento presunto de la donacién
de érganos y tejidos.

« Identificar los principales problemas y
dificultades que atraviesan en su salud,
los pacientes en espera de érganos y
tejidos.

* Explicar porque la actual legislacion
de donacién de 6rganos y tejidos resulta
insuficiente para garantizar el derecho a
la salud de las pacientes en espera en el
Perd.

teorfa del
consentimiento
presunto de la

Donacién de
organos y tejidos
garantiza el

derecho a la salud
de los pacientes
en espera en el

Perd, porque
permitira
cobertura la
demanda de
organos y tejidos,
situacion que
incide

directamente en la
salud de los
pacientes que se
encuentren en

Consentimiento
Presunto de Ila
donacion de
organos y tejidos.

Categoria 2.

Derecho a la Salud
de pacientes en
espera.

Cualitativo.

Tipo de
investigacion

Explicativo y
comparativo

Nivel de
investigacion

Bésica

s documental

- Entrevi
stas

Instrumentos

-Ficha de
recopilacién de
informacion
documental
bibliografica.

- Cuestionario
de preguntas.

Donacién de 6rganos y
derecho a la salud de
pacientes en Perd.

Muestra no
probabilistica

3 jueces, 3 funcionarios
del  Ministerio  de
Salud, de la Direccion
Regional de Salud, asi
como 3  médicos
cirujanos que  se
encargan del trasplante
de dérganos y tejidos.

Criterios _de seleccion

de la muestra
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lista espera, en su
derecho a la salud
al permitirle
mejor calidad de
vida.

Jueces de la Corte
Superior de Justicia de

Cusco, médicos
cirujanos de
especialidad y
funcionarios del

Ministerio de Salud del
area especializada,
relacionada con la
donaci6n de 6rganos.
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b. Entrevistas

UNIVERSIDAD NACIONAL SAN ANTONIO ABAD DE CUSCO
FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES

ESCUELA PROFESIONAL DE DERECHO

Titulo de tesis:
“ADOPCION DE LA TEORIA DEL CONSENTIMIENTO PRESUNTO DE LA DONACION DE

ORGANOS Y TEJIDOS Y EL DERECHO A LA SALUD DE PACIENTES EN ESPERA EN EL
PERU”

ENTREVISTA A ABOGADOS

NOMBRE L
PROFESION / CARGO TP UPP TP
ESPECIALIDAD TR UOPRPRR

GRADO ACADEMICO: Doctorado ( ), Maestria ( ).

Teniendo en consideracion que nuestra legislacién sobre donacion de 6rganos y tejidos se
sustenta en la teoria del consentimiento explicito, y que aproximadamente existen 7000?
pacientes en lista de espera de algun érgano o tejido.

1. ¢? ¢Desde un punto de vista legal, como podriamos garantizar el derecho a la salud de
los pacientes en espera?

1(...). Resulta preocupante que en ambito local haya tan pocas personas dispuestas a donar un érgano o tejidos,
especialmente si se tiene en cuenta que actualmente hay cerca de 7000 compatriotas en la lista de espera para
un trasplante y que de dos a tres peruanos mueren al dia en listas de espera. Es decir, al afio, al menos 700

personas perecen por esta razon. (El Peruano, 2020)
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Teniendo en consideracion que legislacion comparada, como la espafiola y chilena han
adoptado la teoria del consentimiento presunto de 6rganos y tejidos, la que se da cuando la
persona que ha fallecido, no expresd en vida la donacidn y trasplante de sus érganos o
componentes anatémicos, se presume un reconocimiento o autorizacion implicita como
donante, siempre y cuando no haya manifestado su oposicion en vida.

2. ¢ Cuél es su opinién de adoptar la teoria del consentimiento presunto para la donacién
de dérganos y tejido, en nuestra legislacion?

3. ¢ Qué aspecto deben ser considerados al regular la donacién presunta de 6rganos y
tejidos en la legislacién peruana?

4. ¢Cuales son las excepciones que deben ser consideradas al regular la donacién presunta de
organos y tejidos en la legislacion peruana?
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UNIVERSIDAD NACIONAL SAN ANTONIO ABAD DE CUSCO
FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES

ESCUELA PROFESIONAL DE DERECHO

Titulo de tesis:
“ADOPCION DE LA TEORIA DEL CONSENTIMIENTO PRESUNTO DE LA DONACION DE

ORGANOS Y TEJIDOS Y EL DERECHO A LA SALUD DE PACIENTES EN ESPERA EN EL
PERU”

ENTREVISTA A MEDICOS

NOMBRE TR TP UOPPPR
PROFESION / CARGO TR UPPETTR
ESPECIALIDAD T TR UOPRPR

GRADO ACADEMICO: Doctorado ( ), Maestria ( ).

Teniendo en consideracion que en nuestro pais, la legislacién sobre donacion de érganos y tejidos
se sustenta en el consentimiento explicito, y aun cuando se han establecido politicas publicas para
su promocion, existen aproximadamente a 70002 pacientes en lista de espera.

1. ¢Considera que la actual regulacion de donacién de 6rganos y tejidos es suficiente para
garantiza el derecho a la salud de los pacientes que se encuentran en lista de espera? ¢por
qué?

2(...). Resulta preocupante que en &mbito local haya tan pocas personas dispuestas a donar un érgano o tejidos,
especialmente si se tiene en cuenta que actualmente hay cerca de 7000 compatriotas en la lista de espera para
un trasplante y que de dos a tres peruanos mueren al dia en listas de espera. Es decir, al afio, al menos 700

personas perecen por esta razon. (El Peruano, 2020)
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2. ¢Cudles cree que son los principales problemas y dificultades que atraviesan en su salud,

los pacientes en espera de érganos y tejidos?

3. En el desempefio de su profesion, ;Cuales han sido los casos mas delicados de pacientes en
lista de espera de érganos y tejidos que ha conocido?

4. Teniendo en cuenta que, en otros paises como Espafia y Chile, se regula la teoria del
consentimiento presunto para la donacion de 6rganos y tejidos, por el que, después de la
muerte de una persona, se presume un reconocimiento o autorizacién implicita como
donante, siempre y cuando no haya manifestado su oposicion en vida ;Considera que esta

regulacion ayudar a mitigar la falta de érganos y tejidos en salvaguarda de la salud de los
pacientes en espera?

5. ¢Deberia de adoptarse la teoria del consentimiento presunto de donacién de érganos y

tejidos en la legislacion peruana? ¢por qué?
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