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Resumen

El presente articulo aborda la problemética que surge en torno al derecho a la igualdad en el contexto
de la donacion y el trasplante de drganos, tejidos y células entre vivos en Ecuador. En particular, se
focaliza en el articulo 33, literal b), de la Ley Organica de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos
y Celulas, que establece que el receptor debe tener hasta el cuarto grado de consanguinidad con el
donante, incluyendo casos de filiacion y adopcion. Este requisito plantea interrogantes en relacion
con la libertad y la autonomia de la voluntad del donante. Mediante una exhaustiva revision
bibliografica y un analisis normativo, se pretende demostrar que esta disposicion legal se erige como
discriminatoria y contraria a los derechos humanos fundamentales y constitucionales, en particular,
al derecho a la igualdad y a la no discriminacidn. En consecuencia, se plantea la necesidad de reformar
el articulo previamente mencionado de la Ley Organica de Donacion y Trasplante de Organos,
Tejidos y Células. El objetivo de esta reforma seria restaurar plenamente los derechos consagrados
en la Constitucion, garantizando que todas las personas tengan la capacidad de ejercer sus derechos
sin ningun tipo de obstaculo o limitacion.

Palabras Claves: Donacion; Trasplante; Organos; Tejidos; Células.

Abstract

This article addresses the problems that arise around the right to equality in the context of donation
and transplantation of organs, tissues and cells between living people in Ecuador. In particular, it
focuses on article 33, literal b), of the Organic Law on Donation and Transplantation of Organs,
Tissues and Cells, which establishes that the recipient must have up to the fourth degree of
consanguinity with the donor, including cases of filiation. and adoption. This requirement raises
questions regarding the freedom and autonomy of the donor's will. Through an exhaustive
bibliographic review and a regulatory analysis, the aim is to demonstrate that this legal provision is
discriminatory and contrary to fundamental and constitutional human rights, in particular, the right to
equality and non-discrimination. Consequently, the need to reform the previously mentioned article
of the Organic Law on Donation and Transplantation of Organs, Tissues and Cells arises. The
objective of this reform would be to fully restore the rights enshrined in the Constitution, guaranteeing
that all people have the ability to exercise their rights without any type of obstacle or limitation.

Keywords: Donation; Transplant; Organs; Fabrics; Cells.
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Resumo

Este artigo aborda os problemas que surgem em torno do direito a igualdade no contexto da doacéo
e transplante de 6rgéos, tecidos e células entre pessoas vivas no Equador. Em particular, centra-se no
artigo 33, letra b), da Lei Organica da Doacdo e Transplante de Orgéos, Tecidos e Células, que
estabelece que o destinatario deve ter até o quarto grau de consanguinidade com o doador, incluindo
os casos de filiacdo .e adocdo. Esta exigéncia levanta questdes relativas a liberdade e autonomia da
vontade do doador. Atraves de uma exaustiva revisdo bibliogréfica e de uma anélise regulamentar,
pretende-se demonstrar que esta disposicdo legal é discriminatdria e contraria aos direitos humanos
fundamentais e constitucionais, em particular, ao direito a igualdade e a ndo discriminacéo.
Consequentemente, surge a necessidade de reformar o artigo anteriormente mencionado da Lei
Organica da Doagdo e Transplante de Orgdos, Tecidos e Células. O objectivo desta reforma seria
restaurar integralmente os direitos consagrados na Constituicdo, garantindo que todas as pessoas
tenham a capacidade de exercer os seus direitos sem qualquer tipo de obstaculo ou limitacéo.

Palavras-chave: Doacdo; Transplante; Orgdos; Tecidos; Células.

Introduccion

La donacién y el trasplante de 6rganos, tejidos y células entre personas vivas representan un asunto
de relevancia crucial en el ambito de la salud publica en Ecuador. Segun estadisticas proporcionadas
por el Consejo Nacional de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y Células en 2020, se llevaron
a cabo 142 trasplantes de 6rganos y 337 trasplantes de tejidos. Estos nimeros indican un aumento
significativo del 11.8% en el caso de los trasplantes de érganos y un incremento del 15.5% en los
trasplantes de tejidos con respecto al afio anterior.

A pesar de estos avances notables, subsisten obstaculos que dificultan un acceso equitativo a este
servicio, particularmente en relacion con lo establecido en el articulo 33, literal b), de la Ley Organica
de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y Células (LODTOTC), que plantea inquietudes en
cuanto al principio de igualdad. Este articulo exige que el receptor tenga un grado de parentesco hasta
el cuarto grado de consanguinidad, o bien, sea conyuge o conviviente en una union libre, y se aplica
de manera similar a los casos de filiacion o adopcion (Llongo Simbafia, 2017).

El derecho a la igualdad es uno de los pilares fundamentales de la Constitucion de la Republica del
Ecuador (CRE), y es esencial asegurar su aplicacion en cuestiones tan significativas como la donacion

y el trasplante de 6rganos, tejidos y células, dado que esta intrinsecamente relacionado con otros
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principios esenciales, como el derecho a la vida y el derecho a la salud (Asamblea Nacional del
Ecuador, 2008). En este contexto, es necesario abordar estas cuestiones para garantizar que todos los
ciudadanos tengan un acceso justo y equitativo a los beneficios de los avances médicos en el campo

de la donacion y el trasplante.

Marco referencial

La historia de la donacion de 6rganos en Ecuador se remonta a la década de los afios sesenta, cuando
se iniciaron los primeros estudios experimentales utilizando animales como sujetos de prueba. Con
el paso de los afios, se logrd llevar a cabo el primer trasplante renal de un donante vivo en seres
humanos en 1976, seguido de un trasplante con donante cadavérico en 1979. Estos procedimientos
pioneros se realizaron en el Hospital de las Fuerzas Armadas (Serpa Larrea, 2017).

En ese contexto, Ecuador se embarco en la promocion de la donacion de 6rganos con la noble
intencion de contribuir a mejorar la calidad de vida de quienes lo necesitaban. Sin embargo, este
progreso también trajo consigo desafios significativos, como el surgimiento de problemas como el
trafico y el turismo de 6rganos. Estas preocupaciones dejaron en claro la necesidad imperante de
establecer regulaciones que pudieran controlar y supervisar eficazmente esta préctica en el pais.

La primera normativa legal que abordd el tema de los trasplantes de 6rganos fue el "Codigo de la
Salud", que incluy6 un capitulo titulado "De la Muerte y de los Injertos, Trasplantes de Organos,
Tejidos y Partes del Organismo Humano". Este capitulo requeria que los médicos certificaran y
documentaran la declaracion de la muerte del paciente, y la ablacién de drganos solo podia llevarse a
cabo si se obtenia la autorizacion por escrito, generalmente de parte de los familiares del fallecido
(Serpa Larrea, 2017).

Fue durante el gobierno de Oswaldo Hurtado que se promulgé la "Ley Reformatoria del Codigo de
la Salud", que permitio que una persona legalmente competente pudiera donar una parte de su cuerpo
en vida a cambio de una compensacion economica. Esta reforma introdujo la figura de la donacion
post mortem, lo que implicaba que la persona que fallecia ya no recibia ningun beneficio econémico,
pero sus herederos podian hacerlo en su nombre como consecuencia de su muerte (Serpa Larrea,
2017).

El gobierno de Ledn Febres Cordero fue testigo de avances significativos en la donacion y el
trasplante de 6rganos, estableciendo requisitos y condiciones necesarios para que una persona pudiera
someterse a estos procedimientos. Estos requisitos, como el estado mental adecuado, la mayoria de
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edad y un estado de salud viable, junto con el consentimiento informado, sentaron las bases de lo que
encontramos en la normativa actual. Ademas, durante este periodo se cred el Organismo Nacional de
Trasplante de Organos y Tejidos, con el proposito de implementar politicas nacionales relacionadas
con los trasplantes y ejercer un control sobre este proceso.

Finalmente, en 2011 se promulgo la Ley Organica de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y
Células. Esta ley tenia como objetivo fundamental garantizar el derecho a la salud, estableciendo
regulaciones precisas para la extraccion, almacenamiento y transporte de 6rganos, con el fin de
asegurar que se llevaran a cabo de manera segura y eficiente. Ademas, la ley dio origen al Instituto
Nacional de Donacién y Trasplante de Organos, Tejidos y Células, dotandolo de nuevas facultades y
atribuciones para la planificacion y supervision de politicas publicas relacionadas con la donacion de

6rganos (Serpa Larrea, 2017).

Derecho a la igualdad

En el marco legal, el principio de igualdad es fundamental y se encuentra reconocido en la
Constitucion de la Republica del Ecuador. El articulo 66, numeral 4, establece el "Derecho a la
igualdad formal, igualdad material y no discriminacion". Este principio es esencial en la sociedad y
el Estado Constitucional, ya que implica que todas las personas deben ser tratadas de manera justa y
equitativa, independientemente de sus caracteristicas personales (Asamblea Nacional del Ecuador,
2008).

La igualdad se entiende en tres dimensiones dentro de la Constitucion: igualdad formal, igualdad
material y la prohibicion de la discriminacion. La igualdad formal se refiere a tratar a todas las
personas de la misma manera ante la ley, mientras que la igualdad material busca asegurar que las
cargas y ventajas sociales se distribuyan equitativamente. La prohibicion de la discriminacion implica
que se deben eliminar précticas que generen diferencias injustas (Avila, 2012).

Para garantizar la igualdad, es fundamental que las normas y politicas sean neutrales y no generen
discriminacidn, ya sea de forma directa o indirecta. El principio de igualdad no se limita a la igualdad
formal, sino que aborda las desigualdades en la practica y promueve que todos los individuos tengan
acceso a los mismos derechos, independientemente de su situacion personal. Este principio es
fundamental en la construccion de una sociedad justa y equitativa (Molina Ricaurte y Carrillo Cruz,
2018).
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Igualdad material es otra dimensién fundamental de la igualdad, ya que va més alla de tratar a las
personas de manera idéntica, buscando abordar las diferencias en las condiciones de vida. Esta
dimensién reconoce que la igualdad no siempre significa tratar a todos exactamente igual, sino
asegurar que las diferencias entre las personas no resulten en tratos injustos o desiguales. En otras
palabras, se trata de nivelar el terreno de juego para que todos tengan la oportunidad de ejercer sus
derechos de manera efectiva, independientemente de las circunstancias en las que se encuentren
(Rocha, 2019).

La doctrinay la jurisprudencia desempefian un papel crucial en la aplicacion del principio de igualdad
y no discriminacién. Estas fuentes juridicas analizan la igualdad de manera contextualizada,
reconociendo que los individuos son parte de una sociedad mas amplia y que las préacticas sociales
pueden llevar a la opresion o la discriminacion de ciertos grupos. Por lo tanto, la igualdad se observa
como el "no sometimiento”, lo que implica que las personas no deben ser sometidas a précticas que
las discriminen o excluyan debido a su pertenencia a un grupo determinado (Castillo-Aguirre, 2021).
En el ambito internacional, los instrumentos de derechos humanos, como los recomendados por el
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, subrayan la importancia de la igualdad en la
ley y en la préctica. Estos instrumentos reconocen tanto la igualdad de derechos como la igualdad
ante la ley, destacando que los Estados deben evitar la discriminacion, tanto en la legislacion como
en la implementacién de politicas publicas (Pautassi, 2010).

Igualdad formal

La igualdad formal representa el derecho fundamental que garantiza que todas las personas sean
protegidas por la ley de manera equitativa, prohibiendo cualquier trato que genere una diferencia
injusta (Pifias et al., 2019). Para adaptar este principio a la realidad juridica de nuestra sociedad, el
Estado debe tener la capacidad de implementar politicas que sean respaldadas por organismos
internacionales, como lo indicado por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en
2009. Este comité subraya la importancia de que los Estados supervisen y se abstengan de llevar a
cabo actos que puedan ser considerados discriminatorios, ya sea de manera directa o indirecta.

Es relevante aclarar que el derecho a la igualdad formal no debe ser malentendido como una mera
obligacion del Estado de evitar hacer distinciones en un sentido general. Aunque su objetivo principal
es garantizar una igualdad juridica, se reconoce que la labor legislativa es compleja y puede requerir
analisis detallados por parte del Estado y la sociedad. Esto es esencial para asegurar que las normas

no generen tratos ilegitimos que vulneren los derechos fundamentales de las personas.
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Para evaluar si una norma puede dar lugar a vulneraciones, es importante analizar si el trato
diferenciado por parte de la norma podria encajar en una categoria sospechosa que pudiera implicar
discriminacion. En este proceso, se puede utilizar un test de proporcionalidad para determinar el nivel
de perjuicio que la norma podria causar en su aplicacion o falta de aplicacion.

Es crucial comprender que el "trato igualitario™ no implica que todas las personas deban ser tratadas
de manera idéntica en todos los aspectos. Si ese fuera el caso, todas las normas serian uniformes en
todo el mundo. Sin embargo, la igualdad formal se basa en el principio de que todas las personas
tienen el derecho de acceder a la ley, a pesar de las diferencias que puedan existir. Esto se vuelve ain
mas evidente cuando aplicamos un test de proporcionalidad para determinar como se debe aplicar
este principio en situaciones especificas.

Igualdad material

La igualdad material esta estrechamente relacionada con la igualdad formal, y ambas son esenciales
para lograr su objetivo de manera efectiva. La igualdad material implica el reconocimiento de un
derecho formal, que se encuentra establecido en la normativa, pero que también se traduce en una
disposicion concreta en la realidad, lo que significa que este tipo de igualdad esté respaldado por un
derecho fundamental que puede ser exigido (Seco Martinez, 2017). Se presume que el bien juridico
protegido es valioso y merece ser protegido, lo que constituye una sélida razon a favor de la adopcion
de medidas que promuevan la igualacion material.

Sin embargo, es importante destacar que esta igualdad, paradojicamente, puede dar lugar a situaciones
de desigualdad, ya que en ocasiones no se tienen en cuenta las circunstancias individuales de las
personas para las cuales se aplica la norma. Esto significa que se garantiza que los derechos seran
ejercidos solo cuando se cumplan ciertas condiciones y oportunidades, lo que podria resultar en
exclusiones o desigualdades (Berrocal Duran, 2016).

La igualdad material implica que el Estado debe intervenir para deshacer las desigualdades que
puedan surgir debido a diferencias evidentes entre las personas. Esto se debe a que la igualdad ante
la ley es una idea que, en la practica, puede no reflejar la realidad, ya que las leyes deben aplicarse de
manera justa a pesar de las diferencias individuales.

La Corte Constitucional de Colombia proporciona una perspectiva valiosa sobre la relacion entre la
igualdad formal y la igualdad material. Se destaca que la igualdad material es una situacion concreta
y objetiva que busca prevenir la arbitrariedad. La igualdad de todas las personas ante la ley y las
autoridades es un derecho fundamental y, ademas, tiene un valor trascendental para la vida de las
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personas, especialmente en una nacion que busca garantizar una convivencia justa dentro de un

sistema democratico y participativo (Sanchez Pérez, 2017).

Donacién y trasplante de 6rganos

La donacion puede ser definida desde multiples perspectivas. Desde un punto de vista médico, la
Red/Consejo Iberoamericano de Donacion y Trasplantes (2014) la define como el acto voluntario y
gratuito mediante el cual se dona cualquier tejido o célula de origen humano con fines terapéuticos
en otro ser humano.

Segun la Organizacion Mundial de la Salud (2020), la donacion de 6rganos es un proceso mediante
el cual una persona, llamada "donante”, ofrece sus 6rganos y tejidos para ser utilizados en un
trasplante en otra persona, conocida como "receptor", con el propoésito de salvar vidas. Este proceso
es altamente especializado y requiere la participacion de equipos médicos expertos. Ademas, es
importante destacar que, segun la OMS, la donacién es un acto altruista y generoso, y no implica
ninguna compensacion econémica.

La Organizacion Mundial de la Salud (2020) enfatiza que la donacion de 6rganos es un acto voluntario
y altruista, regulado por leyes y normativas que establecen los procedimientos para llevar a cabo esta
accion.

Desde una perspectiva juridica, Diez-Picazo y Gulldn (2008) define la donacion como un acto juridico
en el cual un donante transfiere de manera gratuita un derecho o una cosa a favor del donatario, quien
acepta esta donacion. Este acto se caracteriza por ser unilateral, consensual y gratuito.

La donacién implica la facultad de una persona para ceder gratuitamente el dominio, posesién, uso y
goce de parte de sus bienes. Segun (Cabanellas, 2003), esta facultad se basa en el "animus donandi",
que se refiere a la intencién o voluntad de realizar la donacion. No basta con transferir la propiedad
o0 el derecho; la intencion del donante es esencial para que la donacion se perfeccione.

Es fundamental comprender el espiritu de la donacion en la legislacion ecuatoriana. En Ecuador, la
donacion esta regulada desde el articulo 1788 hasta el articulo 1837 del Cédigo Civil (Cddigo Civil
Ecuatoriano, 2018). Segun el articulo 1788, la donacion es un acto de liberalidad mediante el cual
una persona transfiere gratuitamente una cosa o derecho. La intencion de la voluntad del donante
prevalece en esta definicion.

La donacidn es una transferencia voluntaria de una cosa o derecho de una persona, el donante, a otra

persona, el donatario, quien debe aceptarla de manera explicita. Es un contrato unilateral, en el cual
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solo una parte, el donante, asume una obligacion. La donacidn se basa en expresiones de solidaridad
(Vial, 2003).

La donacion de érganos es un acto de solidaridad destinado a salvar y mejorar la vida de personas
con enfermedades graves. No debe considerarse un "contrato™ en el sentido tradicional, ya que no
implica una compensacion economica o material para el receptor. Sin embargo, destaca la
importancia de regirse por principios fundamentales para proteger los derechos de ambas partes.
Albert (2017) no determina de manera definitiva la naturaleza juridica de la donacion, pero destaca
que no puede ser considerada un negocio juridico debido a la falta de algunos de sus elementos. La
falta de pronunciamientos doctrinales solidos sobre este tema ha generado diversas opiniones, como
la de Manjarrés Buenafio (2022), que la sitia como una relacién juridica especial en el ambito del
derecho a la salud. En ultima instancia, la donacion se caracteriza por ser un acto de caracter
personalisimo fundamentado en la dignidad humana y el derecho a la vida.

Su naturaleza juridica aun genera debate y no estd completamente definida en el Cédigo Civil
ecuatoriano ni en la Ley Organica de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y Células (2011),
que sigue utilizando el término "donacién™ mientras establece principios esenciales que le otorgan un
caracter Unico. Estos principios incluyen el altruismo, la voluntariedad, la gratuidad, la solidaridad,

la transparencia, la interculturalidad y la bioética.

Donacién entre vivos

Segun la Organizacién Nacional de Trasplantes de Espafia (ONT), se pueden identificar dos
categorias de donantes: el primero de ellos es el donante en vida, quien proporciona 6rganos o tejidos
mientras esta vivo, generalmente siendo familiares o personas cercanas al receptor. El segundo tipo
es el donante fallecido, una persona que ha fallecido, pero previamente ha expresado su deseo de
donar drganos. Estos organos pueden ser extraidos después de la muerte cerebral, aunque todavia
existe actividad cardiaca.

Por otro lado, el INCUCAI (Instituto Nacional Central Unico Coordinacion de Ablacion e Implante
de la Republica de Argentina) describe al donante en vida como "una persona de la cual se han
removido tejidos u 6rganos con el propdsito de realizar un trasplante” (INCUCAL, 2018).

La Ley Organica de Donacion y Trasplante de Organos y Tejidos Humanos (LODTOTC) define al

donante como alguien que, cumpliendo con los requisitos estipulados en la ley y su reglamento,
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realiza la donacion en vida de ceélulas, tejidos u organos, siempre que su funcién pueda ser
compensada por su organismo de manera adecuada y segura (Asamblea Nacional del Ecuador, 2011).
El experto legal Hugo Pesantez en su obra sobre la Ley de Donacién y Trasplante de Organos y
Tejidos Humanos sefiala que cualquier persona adulta con pleno uso de sus facultades mentales puede
ser donante en vida. Ademas, destaca que el donante en vida tiene derecho a conocer la finalidad de
su donacion, su destino, el procedimiento y los riesgos asociados, lo que implica que debe estar
completamente informado antes de la intervencion (Pesantez Vasquez y Valladares Moreno, 2019).
Segun la Resolucion Nro. 44-INDOT-2017, la donacion es un acto voluntario, altruista y gratuito en
el cual una persona dona un érgano en vida para mejorar la salud de otra persona, como lo establece
el articulo 33 de la (Asamblea Nacional del Ecuador, 2011). En resumen, la voluntariedad es un
elemento crucial en la esencia de esta normativa.

Basandonos en la mencionada resolucion, es importante analizar con mayor profundidad las
caracteristicas de la donacion en vida, especialmente destacando la Autonomia de la Voluntad. Kant
et al. (2005) la define como la capacidad de las personas para establecer su propia ley moral y actuar
de acuerdo con ella. Dworkin (2013), por su parte, entiende la autonomia como la capacidad de tomar
decisiones auténticas y ejercer la libertad tanto en el ambito legal como moral, enfatizando la
proteccidn de esta autonomia por parte del derecho y la igualdad de trato en la sociedad.

La Autonomia de la Voluntad en la Donacion de Organos se manifiesta en el derecho de las personas
a decidir libremente sobre la donacidn de sus érganos, ya sea en vida o después de su fallecimiento,
segun Diez Luri (2017). Por lo tanto, se debe respetar la voluntad del donante como un principio ético
y legal fundamental en estos casos.

Araujo-Cuauro (2018) argumenta que esta autonomia se basa en el principio de que cada individuo
tiene el derecho de decidir y disponer sobre su propio cuerpo y de tomar voluntariamente la decision
de donar. Esto implica que la voluntad del donante debe ser respetada tanto por el sistema legal como
por el médico.

La donacién de 6rganos, tejidos y células en la Constituciéon del 2008

La donacion de 6rganos y tejidos surgio con el propdsito de mejorar la calidad de vida de personas
que enfrentan enfermedades catastroficas. Esto se relaciona con el articulo 3 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador de 2008, que establece los deberes fundamentales del Estado para garantizar

que todos los individuos ejerzan sus derechos sin sufrir discriminacion. En este contexto, se
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comprende que las donaciones de 6rganos deben llevarse a cabo dentro de limites establecidos y con
pleno respeto por los derechos de otras personas.

Ademas, al retomar lo mencionado al principio de este articulo, el articulo 11 de la Constitucion
reconoce el principio de igualdad y no discriminacion. Segun este principio, todas las personas tienen
igualdad de oportunidades y derechos. Esto se destaca ain mas en el inciso segundo del numeral dos
del mismo articulo, que prohibe la discriminacion por “cualquier otra distincion personal o colectiva,
temporal o permanente, que tenga como objetivo o resultado menoscabar o anular el reconocimiento,
goce o ejercicio de los derechos".

Por otro lado, el articulo 32 de la Constitucion establece que la salud es un derecho garantizado por
el Estado. El Estado debe asegurar este derecho mediante politicas publicas que garanticen el acceso
a la atencion médica de manera permanente, oportuna y sin exclusiones. Se hacen hincapié en
principios importantes como la equidad, la solidaridad, la precaucion y la bioética.

A pesar de que la existencia de regulaciones sobre la donacion de dérganos representa un paso
significativo para implementar politicas publicas que fomenten y protejan esta practica, en la realidad,
el Plan de Creacién de Oportunidades para el periodo 2021-2025 no incluye ninguna politica que
promueva la donacion de érganos. Ademas, segin datos de la INDOT, el 22.5% de los ecuatorianos
manifestaron su negativa a ser donantes, lo que representa una disminucion en la afirmativa desde
2014, cuando un 96% tenia una posicién afirmativa. Esta situacion es preocupante, ya que la
disponibilidad de 6rganos para trasplantes depende en gran medida del sistema de donacién (Matute
Ulloa, 2014).

Condiciones del literal B del articulo 33 de la Ley Orgéanica de Donacion y Trasplante y su
vulneracién al derecho a la igualdad

Segun la Red de Consejo Iberoamericano de Donacidn y Trasplantes, un donante se define como una
persona viva a quien se le ha extraido un érgano, tejido o célula con el propdsito de llevar a cabo un
trasplante. Esta donacion de un donante vivo puede establecerse en al menos una de tres posibles
situaciones con el receptor: a) relacion genética (parentesco); b) relacién emocional; ¢) sin relacion
(ni genética ni emocional). Sin embargo, en contraste con lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley
Orgénica de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y Células (LODTOTC), que establece
requisitos para someterse a la donacion o el trasplante, y que condiciona la donacidn entre personas
vivas, especialmente enfatizando la necesidad de una relacién de parentesco hasta el cuarto grado de

80 Vol. 9, nim. 4. Octubre-Diciembre, 2023, pp. 70-86
Gabriela Jackeline Parra Guerrero, Andrea Lisseth Duran Ramirez



Dom. Cien., ISSN: 2477-8818
Vol. 9, nim. 4. Octubre-Diciembre, 2023, pp. 70-86 T

—
LAS CIENCIAS

DOMINIO DE

El derecho a la igualdad en la donacidn y trasplante de 6rganos tejidos y células entre vivos

consanguinidad o que sea conyuge o conviviente, esto podria restringir la libertad de decision de las
personas.

A pesar de que la naturaleza de esta regulacion busca prevenir el trafico de 6rganos y el turismo de
trasplantes, en la practica, podria limitar el derecho a la libertad de decision del donante en favor de
una persona especifica debido a la falta de cumplimiento de ciertos requisitos. Por otro lado, el
articulo5de laLODTOTC establece los derechos de los donantes y receptores y sefiala que el donante
debe manifestar explicitamente por escrito su consentimiento para participar en un procedimiento de
donacion o trasplante. En otras palabras, si el donante expresa su voluntad de donar, esto debe hacerse
de manera voluntaria y sin esperar ninguna compensacion.

Ademas, la Gnica restriccion que presenta la normativa con respecto a la donacidn en vida se establece
en el articulo 34 de la LODTOTC: "Restriccion de donacion en vida: La extraccion de érganos de
donantes vivos se limitara a situaciones en las que se prevean grandes posibilidades de éxito del
trasplante™. En otras palabras, si no hay compatibilidad entre el donante y el receptor, esta restriccion
limitaria su accion y su voluntad, pero no debe restringirse de ninguna otra manera.

Un caso concreto es el de Susy Hinojosa Gabela, quien fue diagnosticada con insuficiencia renal
cronica y, ante la falta de donantes dentro de su circulo familiar debido a problemas de salud, su
cufiada, Daniela Peralta Donoso, expresé su voluntad de donar su rifidn de manera libre y generosa.
Sin embargo, debido al articulo 33 de la LODTOTC, que limita las donaciones entre personas vivas
a relaciones de parentesco, se le neg6 la autorizacion para el trasplante. Esto obligo a Hinojosa a
someterse nuevamente al tratamiento hasta encontrar un nuevo donante.

La defensa argumentd que esta negativa vulneraba una serie de derechos constitucionales y normas
internacionales de derechos humanos de aplicacion directa. Solicitdé que se sometiera el caso a un
analisis en el que se consideraran elementos esenciales como la idoneidad, la necesidad y la
proporcionalidad para que se analizara de manera individual, sin una interpretacion literal de la
norma. Se argumento que la normativa buscaba evitar un delito pero que, al mismo tiempo, restringia
varios derechos en funcién de esta prevencion. Por lo tanto, se argumentd que las normas debian ser
proporcionales en funcion de los derechos a la vida y la salud del paciente, asi como la libertad del
donante.

La donante, Daniela Romo, destaco sus derechos constitucionales, incluido el derecho al desarrollo

de su personalidad y el derecho a tomar decisiones libres, responsables e informadas sobre su salud.

81 Vol. 9, nim. 4. Octubre-Diciembre, 2023, pp. 70-86
Gabriela Jackeline Parra Guerrero, Andrea Lisseth Duran Ramirez



Dom. Cien., ISSN: 2477-8818
Vol. 9, nim. 4. Octubre-Diciembre, 2023, pp. 70-86 T

—
LAS CIENCIAS

DOMINIO DE

El derecho a la igualdad en la donacidn y trasplante de 6rganos tejidos y células entre vivos

Sintié que se le estaban poniendo obstaculos a una decision que habia tomado de manera voluntaria
y sin la intencion de cometer un acto ilicito.

Los acusados, responsables del INDOT, argumentaron que, como institucion, debian defender los
principios establecidos en la ley y que habian pedido a la Familia Hinojosa Peralta que continuara
con el proceso establecido para todos los pacientes. A pesar de reconocer que se trataba de un acto
altruista, argumentaron que no podian descuidar la legalidad y la seguridad juridica que estaban
siguiendo.

El juez basé su decision en reglas de interpretacion constitucional que establecen la necesidad de
considerar el contexto general del texto normativo y los fines perseguidos por el legislador al crear la
norma. En consecuencia, considerd que existia un vinculo de afinidad familiar de varios afios entre
el donante y el receptor, lo que indicaba que el prop6sito de la accion de Peralta Donoso estaba
alineado con los principios de la LODTOTC. Ademas, sefial6 que la normativa tenia como objetivo
garantizar el derecho a la salud en materia de trasplantes mientras respetaba los principios

establecidos en la ley.

Métodos

Este articulo cientifico se centrd en analizar la cuestion del derecho a la igualdad en el contexto de la
donacion y trasplante de 6rganos, tejidos y células entre individuos vivos en Ecuador, especialmente
en relacion con el articulo 33, literal b, de la Ley Orgénica de Donacion y Trasplante de Organos,
Tejidos y Células.

Para llevar a cabo este estudio, se optd por una metodologia cualitativa, que posibilito la realizacion
de una revision exhaustiva de la literatura existente y un analisis detallado de la normativa pertinente
vinculada a la problematica en cuestion. Se examinaron diversas fuentes de informacion, como
articulos cientificos, publicaciones especializadas, informes y estadisticas proporcionados por el
Ministerio de Salud Publica, asi como la legislacion nacional vigente.

Finalmente, se aplic un enfoque metodoldgico critico con el objetivo de abordar la problematica
relacionada con el derecho a la igualdad en la donacion y trasplante de 6rganos, tejidos y células entre
personas vivas en Ecuador. Ademas, se propusieron posibles soluciones con el fin de garantizar la

igualdad de oportunidades para todas las personas, sin que existiera ningun tipo de discriminacion.
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Resultados y discusion

En Ecuador, segun los datos proporcionados por la INDOT, cada vez son menos las personas que
optan voluntariamente por ser donantes, lo que sugiere que las politicas publicas implementadas por
el Estado no estdn incentivando esta practica. Como resultado, el sistema de donacion enfrenta
desafios a largo plazo debido a la creciente demanda.

El articulo 33 de la LODTOT establece claramente las condiciones para ser donante, pero también
impone restricciones que limitan la libertad de otras personas, lo que afecta tanto al donante como al
receptor. Esto es especialmente relevante dado que la Constitucién de la Republica del Ecuador
reconoce el derecho a la salud, con un enfoque particular en las personas con enfermedades
catastroficas.

Aunque el numeral b del articulo 33 no prohibe que las personas ejerzan su derecho a ser donantes,
si establece ciertas condiciones que deben cumplirse para participar en el proceso de donacién. Esto
puede interpretarse como una limitacion al ejercicio de derechos constitucionales, como el derecho a
la igualdad ante la ley.

Segun lo sefialado por el juzgador en el caso de Susy Hinojosa Gabela, la interpretacion de la norma
debe llevarse a cabo considerando diversos puntos de vista, desde un contexto general hasta uno
especifico, para evitar conflictos entre las normativas. Ademas, es importante tener en cuenta la
existencia de la discriminacion indirecta, que, aunque pueda parecer neutral, en realidad genera
discriminacién al restringir la aplicacion de los derechos.

Es crucial recordar que el objetivo de la igualdad material es que la ley se aplique de manera uniforme
sin distinciones, pero también implica la necesidad de realizar interpretaciones que se ajusten a las
circunstancias especificas. Por otro lado, la igualdad formal se refiere a la aplicacion igualitaria de la
ley, reconociendo las diferencias individuales.

A pesar de que este tipo de andlisis requiere una interpretacion exhaustiva de la normay los principios
de la LODTOQOT, es necesario para proteger la igualdad material y formal, asi como los derechos en
cuestion. Esto se evidencia en la resolucion del caso Hinojosa Gabela, donde el juez consideré la
intencion del legislador al crear la norma y asegurd que ninguna de las partes tenia la intencién de
contravenirla.

Como propuesta principal, el articulo 33, literal b, deberia ser reformado para permitir un analisis
méas completo de la idoneidad del donante y el receptor, sin que sea necesario que cumplan con la

condicion de parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad o sean conyuges/convivientes. Esto
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garantizaria que el ejercicio de la libertad de donacion no perjudique los principios de la LODTOT

ni los derechos de las partes involucradas.

Conclusiones

El articulo 33 literal b de la LODTOCT de Ecuador estipula que la donacién de érganos, tejidos y
células entre personas vivas solo es permitida entre conyuges, convivientes en uniéon de hecho y
parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad. Esta disposicion es
discriminatoria, ya que restringe el derecho a la igualdad en el acceso a la donacion y el trasplante de
organos, tejidos y células entre personas vivas en Ecuador.

En primer lugar, al limitar la donacion Gnicamente a ciertos lazos familiares o de pareja, se excluye a
otras personas que podrian estar dispuestas a donar sus érganos, tejidos o células para salvar vidas.
Esto contraviene el principio fundamental de igualdad y no discriminacion, que debe prevalecer en
la legislacion de cualquier nacion y que garantiza que todas las personas sean tratadas
equitativamente, sin importar su origen, género, orientacion sexual, religidn u otras caracteristicas.
Ademas, la restriccién de la donacién de 6rganos, tejidos y células a vinculos familiares o de pareja
especificos también puede dar lugar a desigualdades en el acceso a la atencion médica y los servicios
de salud. Aquellas personas que carezcan de estos vinculos podrian encontrarse en una posicion de
desventaja en comparacion con quienes si los tienen.

Por ultimo, el articulo 33 literal b de la Ley Organica de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos
y Células de Ecuador es discriminatorio al limitar el derecho a la igualdad en el acceso a la donacion
y el trasplante de érganos, tejidos y células entre personas vivas. Es esencial promover una legislacién
inclusiva que permita la donacion entre cualquier persona dispuesta a hacerlo, sin importar su relacién

familiar o de pareja.
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