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EL DERECHO SANITARIO DESDE LA PROMOCION DE LA SALUD EN LA ACTIVIDAD

TRASPLANTOLOGICAL

HEALTH LAW THROUGH THE PROMOTION OF HEALTH IN TRANSPLANTOLOGY ACTIVITY.

RESUMEN

En Ecuador la discusion sobre la autonomia,
especialidad y dinamismo del derecho sanitario ha
sido escasa, por eso, el presente trabajo expone un
analisis bibliografico en torno a las instituciones de
relevancia para el derecho sanitario. Con ese
objetivo, se investigaron las teorias que sustentan la
naturaleza juridica, el objeto, clases de actos y
principios, para luego llevarlos al campo de estudio
de la donacidn y trasplante de 6rganos, tejidos y
células en el derecho ecuatoriano. Materia en la que
el principio de promocion de la salud se vuelve
determinante al momento de llevar a la practica una
donacion de organos voluntaria, gratuita y altruista.
Finalmente, se expondran datos que reflejen, que la
deficiencia en la promocion de la salud en el area de
donacion y trasplante responde a razones de
incentivos, inseguridad laboral, desconocimiento de
normativa aplicable y el desconocimiento de la
relacion horizontal entre paciente, médico y Estado.
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ABSTRACT

In Ecuador, the discussion related to the
autonomy, specialty and dynamism of health law
has been scarce, which is why, in this paper, a
bibliographic analysis of the relevant institutions
involved in health law is presented. To this
purpose, the theories that support the legal
nature, its object and type of acts and principles
were investigated, to bring them in to the field of
study related to the donation and transplantation
of organs, tissues and cells in Ecuadorian law. In
this context, the principle of health promotion
becomes determinant for the implementation of a
voluntary, free, and altruistic organ donation.
Finally, data will be provided to demonstrate that
the deficiency in health promotion in the field of
donation and transplantation is due to reasons
such as incentives, job insecurity, ignorance of
the applicable regulations and ignorance about
the horizontal relationship that exists between the
patient, the doctor and the state.
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1. Introduccién

En Ecuador, el estudio y andlisis sobre el derecho sanitario es escaso. Esta ‘nueva
rama del derecho’, ha nacido a partir de la existencia de complejos procedimientos
quirargicos —como el trasplante— que han debido vérselas, por ello, con una Optica juridica.
Tratar de entender su origen, naturaleza, fuentes y principios, caracteristicas, derechos y
obligaciones, implica emprender en el estudio de un area del derecho que hasta hace unos
afios era entendida como integrada solo por normas de carécter civil, penal y administrativo®.

Rafael Aguiar Guevara, sefiala que el derecho sanitario debe entenderse como:

El conjunto de normas juridicas y los preceptos éticos y morales, de caracter publico y privado, que
regulan no solamente la actividad de los proveedores de los servicios de salud (trabajadores y las
instituciones) en relacion con el derecho de la sociedad en materia de salud y atencion médica, sino
también relacionado con la reglamentacion de la salud puablica a través de las directrices y politicas
necesarias; asi como el control universal de la difusion de enfermedades que pudieran comprometer el
bienestar individual de los miembros de la sociedad, sin discriminacién, y donde al salud de la
comunidad prevalece sobre el interés individual®.

De esta definicion, podriamos decir que el derecho sanitario tiene amplia relacion con
areas como el derecho laboral —trabajadores—y administrativo — politicas publicas —. A pesar
de ello, a diferencia de otras materias ‘tradicionales’, el fendmeno de la codificacion, estudio
y promocion, han llegado de forma aproximada e incluso defectuosa.

Lo anterior, trajo consigo la formacion de una legislacion sanitaria que sistematiza,
al menos tendencialmente, las normas que regulan, en términos generales, los componentes
del derecho sanitario —objeto, principios, clases de actos—, y que estan dispersos en todo el

ordenamiento juridico®.

3Ver, Rafael Aguiar Guevara, Tratado de Derecho Médico, tercera edicién, vol. 1 (Quito: ONI-Grupo Editorial,
2015), (énfasis afiadido).

4 Ibidem, 118.

5 Edmundo Pino Andrade y Rall Pino Andrade, “Legislacion o Derecho médico en el Ecuador”, en Modelo
para la implementacion de un sistema de trauma, emergencia y cuidado intensivo quirdrgico, (Azuay:
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Pero contrario a una legislacién médica, el derecho sanitario, en funcion de sus
caracteristicas, necesita de una sistematizacion y estudio de sus contenidos por parte de
abogados, jueces y particulares. Entre sus principales caracteristicas encontramos: 1) el
dinamismo. 2) la especialidad. 3) la autonomia.

El derecho sanitario es dindmico porque las ciencias de la salud siempre estan en
constante desarrollo. El saber del médico, gracias a las nuevas tecnologias y procedimientos
—como el trasplante—, es siempre cambiante. Es por eso que las normas que regulan el
ejercicio de los profesionales de salud deben estar en constante desarrollo manteniéndose
informado de los avances médicos®.

Adicionalmente, este derecho es especial debido a que las normas que lo regula
presentan un amplio contenido ético y moral; donde los convenios particulares —regulados
por normas de carécter civil- o normas de carécter punitivo, son insuficientes para abordar
un conflicto sanitario. Es por ello, que se requiere de amplios conocimientos en todas las
areas del derecho con las cuales el derecho sanitario se relaciona’.

Finalmente, el derecho sanitario es autonomo porque posee fuentes propias®. Esto
hace que no dependa de otro derecho para su existencia. Incluso, este derecho contiene sus
propias normas orientadas a la regulacion de la salud, las cuales son desarrolladas y aplicadas
por los 6rganos delegados para ello®.

Desafortunadamente, las caracteristicas mencionadas generan problemas al momento
de sistematizar y estudiar los contenidos del derecho sanitario. Por ejemplo, la dispersion
generada por el dinamismo de este derecho, desde una Optica econémica, puede afectar a la
eficiencia asignativa de recursos, entendida como la asignacion en el sentido de pareto, donde
se deja mejor a unos sin empeorar a otros.

Un ejemplo claro, que se explica a detalle en los ultimos acépites, es el caso de la
certificacion de la muerte encefélica a cargo de la unidad de trasplantes de cada hospital

acreditados con un ‘programa de trasplantes’'; donde el desconocimiento sobre la naturaleza

Universidad del Azuay  Casa  Editora, 2018), 139 - 150. Disponible  en:
http://publicaciones.uazuay.edu.ec/index.php/ceuazuay/catalog/book/12, (Gltima revision: 15/11/2021).

¢ Rafael Aguiar Guevara, Tratado de Derecho Médico, tercera edicion, vol. 1, 2015.

7 Ibidem.

8 Revisar Grafico No. 1: Fuentes del Derecho Sanitario, 14.

9 Rafael Aguiar Guevara, Tratado de Derecho Médico, tercera edicion, vol. 1.

10 Revisar Grafico No. 6: Programas de trasplante, 27.



http://publicaciones.uazuay.edu.ec/index.php/ceuazuay/catalog/book/12

de la certificacion genera que a pacientes con muerte encefalica se les siga administrando
farmacos que podrian ser utilizados en otros pacientes.

Desde una Optica juridica, se genera un problema frente a la ausencia de
conocimientos médicos especificos, que afecta a la actividad de jueces y abogados al
momento de resolver una controversia sanitaria que exige la aplicacién de conocimientos
médicos. Conocimientos que deben ser socializados mediante la promocion de la salud para
establecer puntos de conexion entre la Optica juridica y la 6ptica médica.

Otro problema es expuesto por José Vara quien sostiene que, en un sistema juridico,
la falta de proteccion legal del quehacer médico en la mayoria de sus ambitos refleja un
problema de seguridad juridica®, obligando al personal sanitario a optar por una actuacion
orientada hacia una medicina defensiva por la incomprension de la labor médica??.

En ese sentido, Rafael Aguiar Guevara expresa su preocupacion con respecto al
articulo 146 del Codigo Organico Integral Penal, COIP, caso en el que el legislador ha dejado
un criterio prudencial al juez, y este, a su vez , suelen confiar en peritos que analizaran los
casos de mala practica médica, haciendo que la absolucion o condena, puedan verse
influenciadas por las diversas corrientes cientificas médicas que dependen de cada tiempo y
lugar, y sobre las cuales el perito desarrollara su informe®3,

Respecto a este tema se ha discutido muy poco, teniendo en cuenta que existe un
antecedente de regulacién al &mbito de aplicacion del derecho sanitario, la Ley de Ejercicio
Profesional de Médicos Anestesidlogos. Dicho desconocimiento, ha generado que el derecho
sanitario como rama dindmica, especial y autdnoma de derecho, sea regulado, por lo general,
bajo normas de caracter civil o penal, estableciéndose la siguiente pregunta orientada hacia
el derecho sanitario: ¢Cual es la naturaleza e importancia de la aplicacion de la promocion
de la salud en el area de donacidn y trasplante de 6rganos, tejidos y células?

La metodologia utilizada para el desarrollo es de tipo doctrinaria y dogmatica, por lo
que, en términos generales, se busca desarrollar un analisis bibliografico en torno a las

instituciones sobre las que versa el derecho sanitario y el ordenamiento juridico para trasmitir

11 José Manuel Vara Gonzalez, “Aspectos éticos y juridicos del trasplante de 6rganos. La especialidad de la
donacion en asistolia”, ILEMATA, 23 (2017), 129-157. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5836128, (Gltima revision: 19/10/2021).

12 ver, Rafael Aguiar Guevara, Tratado de Derecho Médico, tercera edicion, vol. 1, 47

13 Rafael Aguiar Guevara, Tratado de Derecho Médico, tercera edicion, vol. 1, 465.
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el conocimiento y utilizacion de los cuerpos normativos que comprende la materia en
cuestion.

Por lo mencionado, el presente articulo pretende exponer la realidad de la aplicacion
de la promocion de la salud en el area de la donacidn y trasplante de érganos, células y tejidos
en Ecuador, mediante la introduccion de los actos médicos y la lex artis médica.
Posteriormente, se estableceran la relacion entre los términos mencionados con la actividad
trasplantoldgica. Por ultimo, se dara respuesta a la pregunta de investigacion analizando la

importancia y eficiencia con la que se aplica la promocion de salud en Ecuador.

2. Marco Normativo

El derecho sanitario, su &mbito de aplicacion —actos médicos— y costumbres —la lex
artis médica—, son conceptos sobre los cuales la normativa internacional y nacional, han
empezado a discutir; y lo podemos encontrar en la legislacion colombiana, espafiola e incluso
alemana. Ya se ha mencionado que el derecho sanitario y su contenido cuentan con una
amplia dispersion; su objeto, conceptos y principios se encuentran contenidos dentro de
varios cuerpos normativos, lo cual responde al dinamismo que posee este derecho®.

En la base del derecho sanitario encontramos algunos de los derechos fundamentales
mas importantes: la vida, la salud y la seguridad de las personas. Todos estos derechos se
encuentran reconocidos por diferentes actos normativos, incluso en aquel documento —en
cierto sentido fundacional del constitucionalismo contemporaneo®®- con pretendida validez
universal que es la declaracion universal de los derechos humanos, ratificada por el Estado
ecuatoriano el 10 de diciembre 19482,

En concordancia, La Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la
Ciencia y la Cultura, UNESCO, se ha encargado de abordar los principios éticos de la
profesion médica mediante la Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos,

ratificada por el Estado ecuatoriano el 19 de octubre del 2005. En ella, dichos principios se

14 Rafael Aguiar Guevara, Tratado de Derecho Médico, tercera edicion, vol. 1.

15 ver, Maldonado Mufioz, M, “Por una genealogia de la constitucion”, Diritto & Questioni Pubbliche, XX,
(2020), 165-191. Disponible en:
https://www.academia.edu/44961749/Por_una_genealog%C3%ADa_de_la_constituci%C3%B3n , (dltima
revision: 14/11/2021).

16 Declaracion universal de Derechos Humanos, Paris, 10 de diciembre de 1948, ratificada por el Ecuador el 10
de diciembre de 1948.
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presentan como regulando el &mbito del derecho médico con base en varios de los adelantos
en aspectos sociales, ambientalistas, juridicos y tecnoldgicost’.

Dentro del derecho interno, la Constitucién de la Republica del Ecuador, CRE,
reconoce el derecho a la vida y a la salud, ejes centrales sobre los cuales gira el derecho
sanitario y todos los actos médicos que comprende. En ese sentido, el Estado ecuatoriano se
ha encargado de la regulacidn de aspectos referentes al derecho sanitario en diferentes normas
que se pondran a consideracion a lo largo de este trabajo®.

En ese sentido, la Ley Orgénica de la Salud, LOS, en el titulo 111, sobre los trasplantes
de 6rganos, tejidos y disposicidn de cadaveres, habla sobre el control de la actividad —actos
médicos— de los profesionales implicados en los procesos trasplantologicos. Todo con el fin
de regular las acciones que aseguran al objeto del derecho sanitario: la salud y la vida®®.

Enfocandonos en el trasplante, la Ley Organica de Donacion y Trasplante de
Organos, Tejidos y Células, en resumen, se encarga de regular y promover el derecho a la
salud dentro de la actividad relacionada con el trasplante. Incluso hace alusion a los actos
médicos propios del andlisis del Derecho Sanitario®, pero no hace referencia alguna al acto
médico trasplantoldgico®.

Por Gltimo, encontramos el Codigo de Etica Médica, que tiene como objetivo el servir
como un instrumento ético-juridico que regule la amplia gama de actividades del médico;
estableciendo derechos, deberes y obligaciones dentro de la relacion diada que existe entre
médico y paciente. Siendo esta la norma con mayor acercamiento a una regulacion y estudio

formal del derecho sanitario como eje de analisis de la actividad médica y su ejercicio®.

17 Declaracién Universal sobre Bioética y Derechos Humanos, Paris, 19 de octubre de 2005, ratificada por el
Ecuador el 10 de diciembre de 1948.

18 Constitucion de la Republica del Ecuador, [CRE], R.O. 449, 20 de octubre de 2008, reformada por Gltima
vez R.O. Suplemento 181 de 15 de febrero de 2018.

19 ey Organica de la Salud, [LOS], R.O. Suplemento 423, 22 de diciembre de 2006, reformada por tltima vez
R.O. Segundo Suplemento 353, 23 de octubre de 2018.

20 Art. 22, LOS.

21 ey Organica de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y Células, R.O. 398, 04 de marzo de 2011,
reformada por uUltima vez R.O. Segundo Suplemento 31, 07 de julio 2017.

22 Codigo de Etica Médica, R.O. 5, 17 de agosto de 1992.



3. Estado de la cuestion

Desde un punto de vista metaforico, hay quien sostiene que, en el relato biblico de la
creacion, se realiz6 mediante dos tipos — metaféricamente hablando — de ‘actos médicos’?3:
El ‘soplo divino’ —engendrar vida, darla a luz—y el ‘trasplante’ de la costilla de Adan a Eva.
Se cuenta, por lo demas, que Cosme y Damian —santos de la iglesia y patronos de los
médicos—, realizaron el primer trasplante de pierna a Justiniano.

Rafael Aguiar-Guevara sefiala algunos antecedentes del moderno derecho sanitario,
que puede hallarse, incluso, en la época mesopotamica, pasando por el periodo griego y
romano, y luego regulado en las area del derecho civil —dentro del contrato de prestacion de
servicios médicos— y derecho penal —en la mala practica médica— del ordenamiento juridico
de cada pais®*.

En ese sentido, Juan Carlos Bello considera que la realidad de este derecho sanitario
y sus actos médicos, especiales y escasamente estudiados, se regulan bajo nomas civiles,
penales o administrativas?, que como se ver, solo constituyen fuentes generales del derecho
sanitario.

En cuanto al origen de los actos médicos, Octavio Casa Madrid sostiene, que la
primera definicion formal en el derecho sobre los actos médicos es de origen penal y se le
atribuye Carlos Stoss, quien sostiene que es: “La accion beneficiosa para la salud de la
persona, ejercida sobre su cuerpo”?®. Concepto que, como veremos mas adelante, confunde
y asimilaba el acto médico a un tratamiento médico, conceptos que son parcialmente
distintos.

Ataz Lopez, en efecto, distingue los tratamientos médicos de los actos médicos en
general. A esos efectos, se aprecia que los tiramientos médicos se encuentran dentro de la

definicién de actos médicos, cuando expone y aclara que dichos actos son:

El conjunto de actos, operaciones o tareas propias, desarrolladas por los médicos y demas profesionales
sanitarios, que normalmente tienen lugar sobre el cuerpo humano y que tienden, directa o

23 Octavio Casa Madrid, “El acto médico y el derecho sanitario”, CONAMED, 10.1 (2005), 16-23. Disponible
en:
file:///D:/Evaluaci%C3%B3n%20Int/referen/Referencia%20Dialnet/21.%20E1%20act0%20medic0%20y%20
el%?20derecho%?20sanitario.pdf, (Gltima revision: 19/10/2021).

24 Rafael Aguiar Guevara, Tratado de Derecho Médico, tercera edicidn, vol. 1, 2015.

5 Juan Bello, “Derecho Médico”, en Derecho Médico, (Santiago: Rubicon Editores,2021), 17-45. Disponible
en:  https://falmed.cl/falmed/site/docs/20210407/20210407160823/libro_falmed.pdf,  (Gltima  revision:
19/10/2021).

26 Octavio Casa Madrid, “El acto médico y el derecho sanitario”, CONAMED, 2005.
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indirectamente, a la conservacion, mejora y, en general, promocién de las condiciones de la salud
humana, individual o colectiva, en todas sus facetas, fisicas, psiquicas y sociales®”.

De dicha definicion se desprenden elementos y principios del derecho sanitario; sobre
los culés, Leny Jojoa sefiala, que merecen un estudio que aporte a la implementacion de
planes de accion, para disminuir potenciales riesgos en la relacion médico-paciente®®,
Preocupacion que nace de los estudios a nivel internacional y nacional, sobre el alza en los
procesos juridicos relacionados con la profesion médica?.

Beltrén E., Araque F. y Molinares C., analizando el impacto del COVID-19 en el
contexto social, resaltan que el problema de salud que existe a nivel mundial se gener6 por
falta de precedentes y respuestas certeras ante el conjunto de limitaciones que trajo el virus
para el sujeto humano. Limitaciones que afectaron a la vida, salud, empleo y derechos
humanos de gran parte de la poblacion. Por lo que es necesario aclarar la dimension juridica
de los diferentes actos médicos®.

En esa linea, Rafael Aguiar Guevara sefiala la existencia de un conflicto generado
entre una ‘Optica médica’ y una ‘optica juridica’ por la falta de integracion entre ambas
materias. Resaltando su preocupacion sobre el alza de demandas medicas civiles y penales,
en un contexto en el que la dptica medica choca con la dptica juridica®!. Adicionalmente el

autor citado, resalta el conflicto mediate un ejemplo:

[...]unjoven de 16 afios de edad, quien va a ser intervenido de una hernia inguinal derecha; no presenta
antecedentes patoldgicos a excepcidén de [...] la propia patologia causa de la intervencién quirtrgica
en cuestion. Dicho paciente no tiene antecedentes personales ni familiares de enfermedades
cardiovasculares de ningin tipo [...] a quien se le piden examenes de rutina preoperatoria.
[...]Clasificado como de riesgo minimo de acuerdo con la Clasificacion ASA[...], y la de Goldman
para riesgo operatorio, no presentando antecedentes cardiovasculares. Con base en algun criterio
nacional e internacional, no se pidi6 ni practicO examen cardiovascular preoperatorio. Durante la

27 Carlos Tena Tamayo y Octavio Casa Madrid Mata Aguiar Guevara, Medicina asertiva, acto médico y derecho
sanitario, (México D. F.: Editorial Alfil, 2009), 66. Disponible en: https://elibro-
net.ezbiblio.usfg.edu.ec/es/ereader/usfq/72765?page=1 ,(Gltima revisién: 20/10/2021)

28 |eny Andrea Jojoa Pinchao, Elementos del Derecho Medico, (Cali: Universidad Santiago de Cali, 2020), 6-
9. Disponible en:
https://repository.usc.edu.co/bitstream/handle/20.500.12421/5081/ELEMENTOS%20DEL %20DERECHO%?2
0M%C3%89DICO.pdf?sequence=3&isAllowed=y, (ultima revision: 19/10/2021).

2 Ver, Rafael Aguiar Guevara, Tratado de Derecho Médico, tercera edicion, vol. 1, 5-9.

30 Elisama Beltran de la Rosa, Francis Araque Barboza y Carmen Molinares Brito, “Coronavirus: el acto médico
desde los juridico y los derechos humanos en Colombia”, Revista Internacional de Filosofiay Teoria Social, 8
(2020), 183-194. Disponible en:
file:///D:/Evaluaci%C3%B3n%20Int/referen/Referencias%20SCOPUS/5.%20Coronavirus%20el%20act0%20
m%C3%A9dico%20desde%2010%20jur%C3%ADdico%20y%201l0s%20derechos%20humanos%20en%20Co
lombia.pdf , (Gltima revision: 19/10/2021).

%1 Rafael Aguiar Guevara, Tratado de Derecho Médico, tercera edicion, vol. 1.
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intervencion quirdrgica el paciente presenta, sUbitamente, una bradicardia severa con arritmia
ventricular; a pesar del diligente cuido y medidas tomadas por el anestesiélogo, el paciente fallece sin
poder determinarse en el momento cusa alguna aparente de muerte. Los familiares denuncian el caso
ante los tribunales penales, ratificando posteriormente su acusacion contra el medico anestesidlogo a
quien sefalan responsable de la muerte del paciente por mala practica médica®.

Desde una Optica médica, el médico anestesidlogo fue diligente al momento de
solicitar los exdmenes preoperatorios, cumpliendo con las normas y practicas aceptadas por
la profesion. Sin embargo, la Optica juridica sostiene la existencia de una relacion de
causalidad entre la operacion y muerte del paciente, sobre la base de, si la causa de muerte
fue un paro cardiaco y que las enfermedades cardiovasculares son la mayor causa de muerte
subita segln peritos, al paciente se le debid practicar una prueba de ese tipo debido a su
importancia®.

Pero este conflicto no ha hecho méas que acrecentar el fendmeno de la medicina
defensiva. EI medico al verse enfrenado a un conflicto similar al mencionado, podria, en
favor de sus intereses, no escatimar en la solicitud de examenes a los pacientes, aun si estos
son 0 no necesarios para el diagnostico; lo cual aplica a todas las ramas del ejercicio médico

y por ende influye en la en la relacion médico-paciente.

4. Marco Teorico

Desde el siglo X1X, existe la teoria de que las relaciones médico-paciente, y los actos
dentro del derecho sanitario, deben ser analizadas bajo una Optica civil o penal. Para el
derecho civil, estas relaciones nacen del consentimiento y generan obligaciones de tipo
contractual o extracontractual. Por su parte, el derecho penal con el fin de precautelar bienes
juridicos protegidos tipifica delitos culposos o dolosos del ejercicio médico®.

En contraposicion, nace la teoria de un derecho sanitario autbnomo, especial y
dindmico. Auténomo, porque a pesar de tener relacién con otras ramas del derecho, esta
nueva rama posee fuentes propias y reglas orientadas al control de la salud®. Especial, porque
se debe tener conocimiento en el area del derecho y la medicina, para aplicarse en un caso en

concreto. Dinamico, en el sentido de que su desarrollo esta ligado a las nuevas tecnologias y

32 Rafael Aguiar Guevara, Tratado de Derecho Médico, tercera edicion, vol. 1, 15-16.
3 Ibidem.

34 Ibidem, 90-95.

% Ver, lbidem, 111-114.
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procedimientos diagnosticos, terapéuticos e investigativos; por ejemplo, el desarrollo de
inmunosupresores que reducen el peligro de rechazo del 6rgano®,

En ese contexto, el derecho sanitario no cuenta con un estudio formal dentro del
derecho ecuatoriano y se debe a un conflicto entre una ‘optica medica’, como la que todos
los médicos avalan y son practicas reiteradas conforme la lex artis; y una “optica juridica’,
como aquella que analiza hechos y aplica criterios de culpa virtual ante la I6gica juridica. En
los que se presentan problemas de interpretacion de textos, valoracion de determinados
hechos y, mas importante, como se analizard en los Gltimos epigrafes, en la garantia del
derecho constitucional a la promocion de la salud®”.

Un ejemplo claro, en cuanto a la valoracién de los actos, son las normas y estandares
aplicados por las vetustas reglas del derecho civil, para determinar la responsabilidad
contractual o extracontractual del médico®. Sin embargo, las caracteristicas de autonomia,
especialidad y dinamismo son las que nos dan una guia para entender el derecho sanitario y
los actos que demuestran dicho dinamismo: en especial, en lo que aqui importa, el acto

médico trasplantoldgico

5. Desarrollo

5.1. El acto médico dentro del derecho sanitario

Dentro del analisis del derecho sanitario como rama dinamica, se encuentra una
amplia gama de normas y conceptos desconocidos para médicos, abogados y jueces. Basta
un simple andlisis sobre su objeto, &mbito de aplicacion —actos médicos— y fuentes, para
entender que los profesionales relacionados con esta area estan frente a un derecho autbnomo.

En cuanto a su objeto, el derecho sanitario se encarga de proteger el derecho a la
salud, derecho a la vida y el derecho a la integridad fisica; derechos que, al ser reconocidos
dentro de la CRE, son la justificacion constitucional sobre los cuales se ampara el derecho

sanitario.

% Ingrid Brena, “Reflexiones juridicas en torno a los sujetos que intervienen en un trasplante de érganos”.
Boletin  Mexicano de  Derecho  Comparado, 105 (2002), 797-816. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1229222, (Gltima revision: 19/10/2021).

37 Art. 360, CRE, 2008.

38 Octavio Casa Madrid, “El acto médico y el derecho sanitario”.
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En cuanto a las fuentes, podemos encontrar normas de caracter especifico y general.
Con base a esa distincion se sostiene que el derecho sanitario es especial, al contar con
normas especializadas para su &rea. Y es auténomo, por contar con una clasificacion concreta
de cuerpos normativos que nutren el derecho sanitario. Para ilustrar, existe una clasificacion
especifica de cuerpos normativos en los cuales puede contenerse®

Grafico No. 1: Fuentes del Derecho Sanitario

Fuentes del Derecho
Sanitario
|
| ]
(loveiel| =
{
| |
Caracter Especifico [———r— _
Principal Accesorio
Cédigo Organico
— ==
Ley Orgénica de Donacién y
== e
Tejidos y Celulas
Cédigo Orgénico General
el de Procesos
Cédigo de la Nifiez y

Adolescencia

Fuente: Elaboracion propia a partir de Rafael Aguiar Guevara®.
Enfocandonos en al &mbito de aplicacion, el derecho sanitario estudia y regula la
aplicacion de los actos médicos. Ataz Lopez, citado por Octavio Casa Madrid, define a los

actos médicos como:

El conjunto de actos, operaciones o tareas propias, desarrolladas por los médicos y demés profesionales
sanitarios, que normalmente tienen lugar sobre el cuerpo humano y que tienden, directa o
indirectamente, a la conservacion, mejora y, en general, ‘promocioén’ de las condiciones de la salud

humana, individual o colectiva, en todas sus facetas, fisicas, psiquicas y sociales™L.
De esta definicion se podria argumentar que la forma en la que se entienden los actos
que regula el derecho sanitario, es restrictiva y deberian llamarse actos sanitarios, porque es

claro que el médico no es el unico personal sanitario que se relaciona con la salud y la vida.

39 Rafael Aguiar Guevara, Tratado de Derecho Médico, tercera edicién, vol.1.

40 Ibidem, 111-114.

41 Carlos Tena Tamayo y Octavio Casa Madrid Mata Aguiar Guevara, Medicina asertiva, acto médico y derecho
sanitario, (México D. F.. Editorial Alfil, 2009), 66. Disponible en: https:/elibro-
net.ezbiblio.usfg.edu.ec/es/ereader/usfq/72765?page=1 ,(Gltima revisién: 20/10/2021)
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Tanto el actuar de odont6logos, psicologos, fisioterapeutas, en si profesiones Ilamadas
paramédicas®?, influyen el objeto del derecho sanitario. Para solucionar esta confusion, se
ilustra la clasificacién de actos médicos:

Gréfico No. 2: Clasificacion de los actos médicos

2, Actos 3. Actos de 4, Actos 5.Centrosde 3. Ejerciciode
sanitarios no apoyo relativosa la salud la profesion

médicos bioética

Actos médicos Actos para Actosaccesoriosa  Actosacordeala  Actosrealizadosen  Actos que permiten
terapéuticos y mantener o lamejoriadela ética y bioética establecimientos ejercer y conocer
quirurjucos recuperar la salud salud de salud requisitos de la

medicina

Fuente: Elaboracion propia a partir de Juan Bello®,

Por ejemplo, con base en esta clasificacion, el actuar de un odont6logo por regla
general es del tipo sanitario no médico, por no ser del tipo quirdrgica. Incluso, pueden existir
actos que entren en varias de estas clasificaciones. Un ejemplo son los laboratorios médicos
que por regla general realizan actos de apoyo para determinar un diagndstico, pero también
es un acto realizado por un centro de salud. Lo mismo sucede con los actos realizados en
torno a la actividad de donacion y trasplante, que como veremos es un area donde los actos
médicos se observan de forma clara.

5.1.1. El acto médico trasplantoldgico

Al referirnos a este término es intuitivo pensar que este acto se encuentra dentro de
los actos medicos propiamente tales, por ser de tipo quirurgico y realizado por cirujanos. No
obstante, el acto médico trasplantoldgico es un término amplio. Para entenderlo, primero se
debe precisar lo que se entiende por donacion de 6rganos y trasplante, para posteriormente

analizar las referencias al acto médico trasplantologico dentro del ordenamiento juridico.

42 Marcelo Rodriguez Molinero, Perfil general del Derecho médico, Anuario de filosofia del derecho, 12 (1995),
39-64. Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=142330 (Ultima revision: 24/10/2021)
3 Juan Bello, “Derecho Médico”, en Derecho Médico.
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En primer lugar, en referencia a la donacion, el Protocolo para el diagndstico y
certificacion de la muerte encefalica define a la donacion de 6rganos como el: “[...] hecho
de dar 6rganos, tejidos o celular de un sujeto para ser aplicadas en otro sujeto, con la finalidad
de curar, mejorar o prolongar la supervivencia del receptor” 4.

Complementando, la Ley Organica de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y
Células, dicta que la donacién de 6rganos debe ser un acto: a) altruista en la medida que
refleja una atencion desinteresada por otro sujeto. b) voluntario porque implica el no poder
obligar a un sujeto a donar 6rganos, c) gratuito porque no admite compensacion econdmica,
d) solidario por ser un acto orientado a proteger el derecho a la salud de otro sujeto, f)
trasparente para promover el conocimiento de su contenido y fundamentos, g) intercultural
porque debe orientase en el respeto a la diversidad cultural, h) orientado en la bioética®.

En segundo lugar, el trasplante es definido por la Ley Organica de Donacién y
Trasplante de Organos, Tejidos y Células como un simple: “[...] reemplazo, con fines
terapéuticos, de componentes anatdbmicos en una persona, por otros iguales y funcionales,
provenientes del mismo receptor, de un donante vivo o cadavérico®.” Pero el trasplante, al
igual que el derecho sanitario, es dinamico, por lo que no puede encasillarse en un simple
reemplazo®’.

La actividad trasplantoldgica, tiene dos momentos importantes. EI primer momento,
en donde se realiza la ablacion —sustraccion— de 6rganos, tejidos y células, es aqui donde la
teoria de los bienes juridicos cobra relevancia, para comprender que 6rganos se pueden
sustraer y comercializar*®, por ejemplo, aquellos 6rganos, tejidos, células que pueda
renovarse, se puedes sustraer libremente y comercializar; pero, en los no renovables, su
comercializacién y sustraccion se encuentra limitada.

El segundo momento es donde se implanta el érgano, tejido o célula, del donador al
receptor. Implantacion que dependera del tipo de donante que sea compatible con el receptor.

4 Ministerio de Salud Publica del Ecuador, “Protocolo para el diagndstico y certificacién de muerte encefélica”,
Direccion Nacional de Normativizacién, (2015).

5 Art. 4, Ley Organica de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y Células, R.O. 398, 04 de marzo de
2011, reformada por Ultima vez R.O. Segundo Suplemento 31, 07 de julio 2017.

46 Art. 84, Ley Organica de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y Células, 2011.

47 Vfer, Rafael Aguiar Guevara, Tratado de Derecho Médico, tercera edicion, vol. 2 (Quito: ONI-Grupo
Editorial, 2015), (énfasis afiadido).

“8 Ibidem.. 1474.
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Con base en ello, el trasplante posee regulacion y practicas distintas cuando se trate de un
donante cadavérico y un donante vivo, por ejemplo, entre ambos podemos encontrar
trasplantes homdlogos —entre una misma especie—, xenotrasplantes —entre diferentes
especies—, alotrasplante —entre parientes—, entre muchos otros*.

En cuanto a los actos médicos, en Ecuador existe un cuerpo normativo que de forma
expresa regula el ejercicio de la actividad del médico, la Ley de Ejercicio Profesional de
Médicos Anestesiologos™. Dicha ley representa un intento de armonizacion entre la ptica
médica y Optica juridica. Sin embargo, su corto desarrollo —comparado con la gran
incertidumbre a la que se somete el acto médico— junto al hecho de que la ley se publicé hace
19 afios, resaltan la falta de promocidn y anélisis de las materias propias del derecho sanitario.

Afortunadamente, la Ley Organica de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y
Celulas hace referencia a los actos médicos de una manera particular. La ley, al referirse a la
acreditacion profesional, introduce los actos médicos referidos al proceso de donacion y
trasplantes®; y, al referirse al trasplante a extranjeros de donante vivo, introduce los actos
quirdrgicos de donacion y/o implantacion de érganos y tejidos®?,

Si concatenamos esta informacion con la clasificacion de actos médicos antes
ilustrada, se podria hacer dos afirmaciones: a) Los actos médicos generados en el proceso de
donacion y trasplantes, hacen alusion a todos los actos médicos que se desarrollan dentro de
la donacion y trasplante, y b) Los actos quirurgicos de donacién y/o implantacién de 6rganos
y tejidos, son un ejemplo de actos médicos propiamente tales.

Teniendo en cuenta lo anterior, se puede afirmar que —de manera implicita— se
reconocen una gran cantidad de actos médicos desarrollados desde la perspectiva del
trasplante, y que se generan desde la promocion, identificacién de donantes, donacion,
extraccion, preparacion, almacenamiento, transporte, distribucion y trasplante®,

En esa linea, se sostiene que el acto médico trasplantoldgico es un término amplio y
no solo comprende actos médicos de tipo quirurgico. Por ejemplo, comprende actos médicos

enfocados a cumplir con la promocion de la salud mediante el fomento de la cultura de

49 Ver, Ibidem., 1475.

S0 Art. 1, Ley de Ejercicio Profesional de Médicos Anestesi6logos, R.O. 676, 03 de octubre de 2002.
5L Art. 22, Ley Organica de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y Células.

52 Art. 40, Ley Organica de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y Células.

53 Art. 1, Ley Organica de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y Células.
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donacion y trasplante, y actos médicos enfocados a cumplir requisitos administrativos
propios de la practica trasplantologica, como lo es el llenar el formulario INDOT-PDC-01
para certificar la muerte encefalica®.

Entonces, se podria decir que el ‘acto médico trasplantoldgico’ es el conjunto de
actos, operaciones o0 tareas propias enfocadas a la donacion y trasplante, que son
desarrolladas por personal sanitario y que tienden directa o indirectamente a la promocion de
la salud en materia de trasplantes, en el &mbito médico, juridico y social.

5.2. Lex artis enfocada a la practica medica

La historia demuestra que el analisis de los actos médicos y la diligencia que se
emplea en ellos no es reciente. Juan Bello menciona que la lex artis médica era analizada en
el Art 218 del Codigo de Hammurabi®® — escrito hace mas de 4 mil afios — que describe una
conducta tipica y establece una sancion para casos de dispraxis médica, que viene a ser lo
opuesto a la lex artis®®; concepto que puede traducirse como la Ley del Arte empleada por
un profesional®. En ese sentido, cabe hablar sobre su definicion, criterios y donde esta
contenida.

Joan Monés Xiol, et al, lleva el término al area de la medicina y lo define como:
“[...] el conjunto de normas profesionales, deontologicas y legales que regulan la actividad
médica [...].” % De esta definicion se extraen dos ideas: 1. La lex artis médica puede estar
contenida en normas de caracter consuetudinario —normas profesionales—, éticas —hormas
deontologias— y legales —ley de ejercicio médico—. 2. Ejemplifica como los conceptos del
Derecho Sanitario pueden estar contenidas en varias fuentes.

En consonancia, Juan Bello menciona que dichas normas se refieren a: “aquella

practica medica generalmente —inveterata conseutudo— aceptada —opinio iuris necessitatis—,

% Ver, Ministerio de Salud Ptblica del Ecuador, “Protocolo para el diagnéstico y certificaciéon de muerte
encefalica”, Direccion Nacional de Normativizacion (2015), 46-47, (énfasis afiadido)

SSArt. 218, Codigo de Hammurabi, 1728. Disponible en:
https://www.guao.org/sites/default/files/biblioteca/C%C3%B3dig0%20de%20Hammurabi.pdf, (ultimo
acceso: 19/10/2021)

% Juan Bello, “Derecho Médico”, en Derecho Médico.

57 Rafael Aguiar Guevara, Tratado de Derecho Médico, tercera edicién, vol.1.

%8 Jacinto Batiz Cantera, Mariano Casado Blanco, Tomas Casado Gémez, Maria Castellano Arroyo, Luis Ciprés
Casanovas, Eliseo Collazo Chao, Julio Garcia Guerrero, Marcos Gomez Sancho, Antonio Labad Alquézar,
Aurelio Luna Maldonado, Fernando Marquez Gallego, Juan Monés Xiol, Diego Murillo Solis, José Manuel
Solla Camino y Enrique Villanueva Cafiadas , Manual de ética y deontologia médica, (Madrid: Organizacion
Meédica Colegial de Espafia, 2012). Disponible en: http://www.comteruel.org/documentos/ManualdeEtica.pdf,
(ultimo acceso: 19/10/2021)
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en un tiempo y lugar determinados, para un paciente en concreto”*°. Definicion que resalta
la dimension consuetudinaria de la lex artis medica; e incluso otorga criterios que deberian

tomarse en cuenta al momento de evaluar un acto médico con base en dicha practica. Estos

son:
Gréfico No. 3: Criterios de la Lex Artis

Teoria
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aplicada a la
practica
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Fuente: Elaboracion propia a partir de Juan Bello®.

La lex artis medica — al igual que el Derecho Sanitario y sus fuentes — esta contenida
en varios documentos como protocolos, guias médicas, recientes publicaciones y la medicina
basada en la evidencia. También podemos encontrarla dentro de principios éticos orientados
a la medicina, por ejemplo, el ‘principio de promocion de la salud’. Inclusive la podemos
apreciar dentro de la opinion de expertos medicos, que vendria a ser un simil a la labor de los
doctrinarios dentro del derecho®:. Todos aplicables al momento de evaluar actos médicos.

59 Juan Bello, “Derecho Médico”, en Derecho Médico.
80 Ibidem, 37-41.
61 Ibidem, 17 — 45.
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Grafico No. 4: Componentes de la Lex Artis

Fuente: Elaboracion propia a partir de Juan Bello®.

En contraposicion, Rafael Aguiar Guevara sefiala que evaluar y juzgar al personal
sanitario por la violacién u omision de la lex artis médica es erroneo: los documentos,
principios éticos y opiniones de expertos médicos varian conforme el tiempo, lugar y
pacientes a aplicarse, por lo tanto, son ambiguos y no brindan certeza juridica en comparacion

con normas de derecho positivo®. El autor citado, ilustra un ejemplo:

En cardiologia, especificamente en la enfermedad de tronco coronario izquierdo, un grupo de
cardiologos cree que la lex artis es la revascularizacion miocardica o intervencion inmediata a corazon
abierto con implante coronario, mientras que otro grupo de cardidlogos asegura que tal intervencion
es demasiado riesgosa y es preferible y mas confiable [...] la intervencion minima percutanea y
colocacién de Stent, o angioplastia coronaria transluminal percutanea. Pregunto: ;Quién puede hablar
aqui de lex artis?%4.

Pero, al comprar las normas de derecho positivo con los protocolos, guias, entre otros;
el autor citado no hace mas que enfrentar la dimension consuetudinaria de la lex artis médica,
con la dimension legal de la misma. En ese sentido, es acertada la critica que Rafael Aguiar

Guevara realiza al articulo 146 del COIP®; el cual otorga la facultad al juez penal —que poco

62 Juan Bello, “Derecho Médico”, en Derecho Médico.

63 Rafael Aguiar Guevara, Tratado de Derecho Médico. tercera edicion, vol. 1, 465.
%4 Ibidem, 461.

% Ibidem.
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0 nada conoce sobre conceptos médicos— para determinar la infraccion al deber objetivo de
cuidado con base en la inobservancia de la lex artis aplicable a la profesion.

A pesar de eso, la verdadera causa por la que la lex artis no deberia ser aplicable en
el Ecuador, es por la falta de una de las fuentes de caracter especial especifico: la Ley de
Ejercicio Medico, que se encarga de regular, junto con el codigo deontoldgico, los actos
médicos, relaciones médico-paciente, derecho y obligaciones de los actores en el derecho
sanitario, y las consecuencias que derivan de dicha relacion®.

Un factor que refuerza esta idea es que el autor realiza su critica con base en una
comparativa con el ordenamiento juridico venezolano, que, a diferencia del ordenamiento
ecuatoriano, posee tanto un Codigo Deontoldgico como una Ley de Ejercicio Medico, que
viene a ser la norma de carécter positivo que solvente las inquietudes sobre la lex artis.

5.2.1. La lex artis aplicable al acto médico trasplantologico

La donacion y trasplante de érganos posee sus propios protocolos, guias, principios
y opinion de expertos. Es ldgico intuir que el acto médico trasplantologico también cuente
con normas que permitan guiar la actividad del personal sanitario dentro del proceso de
donacién y trasplante. A breves rasgos, la lex artis aplicable al acto médico trasplantolégico
se nutre de normas de caracter consuetudinario, ético y legal, que regulan la actividad del
personal sanitario dentro del proceso de promocidn, identificacion, mantenimiento,
evaluacion, entrevista, cirugia de extraccion y trasplante.

Pero antes de identificar la lex artis medica dentro de protocolos, normativas y
principios, se advierte al lector, que en virtud de la materia a la que va direccionado el
presente trabajo, la extension y la complejidad que supondria explicar todos los conceptos
médicos contenidos en dichos cuerpos, no se cuenta con un analisis exhaustivo de dichos
contenidos.

Empezando por la dimension legal, en el proceso de identificacion de donante
cadavérico, encontramos el Protocolo —fuente de la lex artis— para el diagnéstico y
certificacion de la muerte encefélica, que da recomendaciones para el diagnéstico, evaluacion
y certificacion de muerte encefalica, a establecimientos de salud con servicios de cuidados

intensivos y servicios de emergencia a nivel nacional®’.

% Rafael Aguiar Guevara, Tratado de Derecho Médico. tercera edicion, vol. 1, 111.

67 Ministerio de Salud Publica del Ecuador, “Protocolo para el diagnéstico y certificacion de muerte encefilica”.
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El protocolo en cuestion incluso contiene una fuente del tipo ‘opinion de experto’,
cuando sostiene que: “[...] las pruebas diagndsticas instrumentales se utilizaran como
coadyuvantes para casos especificos que requieran confirmacién, mas no como requisito para
el diagnostico”®. Uno de esos casos es la necesidad de la certificacion de muerte encefalica
mediante el formulario INDOT-PDC-01, para dar paso a medidas de mantenimiento para un
posterior trasplante®® y, en su defecto, para disminuir medidas de mantenimiento en caso de
un no donante.

Sobre la dimensién deontoldgica, todos los actos médicos cuentan con el Cédigo de
Etica que sirve como referente ético para la actuacion del gremio médico en general . En el
codigo en cuestion, encontramos a la lex artis dentro del principio de promocion de la salud
contenido en el articulo 5: “La ‘promocion de la salud’, la prevencion de las enfermedades y
rehabilitacion médica y social son imperativos éticos de la profesion médica”’*. Es decir, el
principio de promocidn de la salud como lex artis es aplicable al acto médico trasplantologico
como parte del proceso de promocion.

Incluso, la promocion de la salud al encontrarse regulada en un cuerpo normativo de
derecho positivo, que a su vez es fuente general especifica del derecho sanitario, brinda
mayor certeza y seguridad que cualquier otra fuente de la lex artis; dejando sin valor, en este
caso en especifico, la critica hecha en su momento sobre la valoracion de la lex artis para
evaluar la actividad médica.

Como se vera en el quinto epigrafe, la aplicacion del principio citado, en el acto
médico trasplantoldgico —por las caracteristicas de la donacion de 6rganos’?— es determinante
para garantizar el derecho de acceso a la salud de donantes y pacientes registrados en la ‘lista

de espera Unica’, LUEN"3. Incluso, su aplicacion en la practica garantiza el derecho a recibir

8 Ministerio de Salud Publica del Ecuador, “Protocolo para el diagnostico y certificacion de muerte encefalica”,
7.

89 Art. 5, Norma Técnica del Proceso de Procuracion en Donante Cadavérico. R.O. 373, 22 de noviembre de
2018.

' Cédigo de Etica Médica, R.O. 5, 17 de agosto de 1992.

"L Art. 5, Cadigo de Etica Médica, 1992. ]

2 Art. 4, Ley Organica de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y Células.

3 Art.25, Ley Organica de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y Células.
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informacion veraz’* para manifestar la voluntad de tener la calidad de donador o no, ante la
Direccion General de Registro Civil, Identificacion y Cedulacion de la Republica, RC™.

Por ultimo, para responder si la dimensién consuetudinaria de la lex artis es aplicable
al acto médico trasplantologico, se debe hacer alusion a las caracteristicas del Derecho
Sanitario, en concreto, la caracteristica de derecho legislado que este posee, al encontrar sus
fuentes de manera directa o indirecta en normas de derecho positivo’®.

En ese sentido, se concuerda con Rafael Aguiar Guevara cuando expone: “[...] en
presencia de un completa gama de normas juridicas, sustantivas y adjetivas, que abarcan la
totalidad del ejercicio medico [...] la costumbre no es, ni puede ser jamas, aceptada como
fuente reguladora de la actividad médica profesional”’’. Es decir, la lex artis consuetudinaria
no es aplicable al momento de evaluar el acto médico trasplantoldgico, en virtud de las
caracteristicas del derecho sanitario, pero la lex artis contenida en normas de derecho positivo
—como el principio de promocion de la salud—, si podrian ser aplicables.

5.3. La promocion de la salud dentro del Derecho Sanitario.

El advenimiento de las nuevas tecnologias y mecanismos de difusion de informacion
—internet-son los factores que han logrado socializar la actuacién del personal sanitario. Esta
socializacion a su vez ha pretendido hacer que la relacion entre médico, paciente y Estado
sea horizontal. Es decir, una relacion tripartita donde —como organismo- tienen que actuar
todos sus organos para evitar la vulneracion de su objeto a proteger: la salud. Es en este tipo
de relacién, como se vera adelante, en las que se lleva a la practica la promocion de la salud
de forma eficiente.

Adicionalmente, el reconocimiento del derecho a la salud como derecho humano™y
la incorporacion del derecho a recibir informacion veraz en la CRE’®, han incentivado un
cambio hacia las relaciones de carécter horizontal entre médico, Estado y pacientes. En el
sentido de que lo pacientes tiene el derecho constitucional, de que, mediante instituciones de

salud, se garantice la promocion de la salud®. Pero la relacion en cuestion se ve limitada por:

4 Art 18, CRE, 2008.

7S Art 31, Ley Organica de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y Células, 2011.

76 Ver, Rafael Aguiar Guevara, Tratado de Derecho Médico. tercera edicion, vol. 1, 104-106.
7 Ibidem.

8 Art 15, Declaracion universal de Derechos Humanos, 1948.

™ Art 18, CRE, 2008.

8 Art 360, CRE, 2008.
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a) la idea del rol paternalista del médico con el paciente dentro de una relacion vertical y b)
el desconocimiento de las diferencias y objetivos que persiguen la promocion y prevencion.

La relacion vertical —paternalista— entre médico y paciente, es aquella donde el
médico es quien conoce lo que es mejor para el paciente y decide todo en cuanto a la salud
de este®’. En este tipo de relacion, el paciente no adquiere un rol activo para la proteccion de
la salud, ni con él, ni con la sociedad. Todo queda en manos y a discrecion del personal
sanitario, quienes, en respuesta al desconocimiento del paciente sobre conceptos sanitarios,
fomentan la prevencion de enfermedades en lugar de la promocién de la salud.

En esa linea, se sostiene que el saber del médico es especializado y del cual los
pacientes pueden, en linea de principio, saber nada. Lo cual puede generar problemas al
momento de la determinacion de la responsabilidad medica en caso de conflicto. Pero,
recordando lineas anteriores, este problema viene dado por el escaso estudio de la actividad
medica; incluso, como se vera, también responde un problema en la promocion de la salud
como actividad médica y como practica aceptada.

Sobre la confusidn entre promocion y prevencion, cabe recalcar que ambos conceptos
convergen en cuanto a su objeto: la proteccion de la salud®?, aunque se diferencian en cuanto
al fin y mecanismos que aplican para garantizar la proteccion del derecho a la salud.

La prevencién —cuidados de curacion— busca la proteccién de la salud, desde una
perspectiva de la enfermedad y su fin es la ausencia de enfermedades que se logra mediante
tratamientos®®, conocidos por el personal capacitado con un vasto conocimiento técnico de
la enfermedad. Lo que resalta que los cuidados de curacion tienden a perseguir un mundo
ideal —sin enfermedades— que no existe.

Teniendo eso en cuenta, la promocion de la salud —cuidados de mantenimiento—
atendida como los mecanismos que proporcionan los medios necesarios a las personas para

mejorar —mantener— la salud y ejercer un mayor control sobre la misma®*; es el eje sobre el

81 Rafael Aguiar Guevara, Tratado de Derecho Médico, tercera edicion, vol. 1, 49.

82 Tulia Marfa Uribe Jaramillo, “El autocuidado y su papel en la promocién de la salud”, Investigacion y
educacion en enfermeria 17.2 (1999), 109-118. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5331981, (Ultima revision: 22/10/2021).

8 Ibidem.

84 Carta de Ottawa para la Promocion de la Salud, Ottawa, 21 de diciembre de 1986. Disponible en:
https://www.paho.org/hag/dmdocuments/2013/Carta-de-ottawa-para-la-apromocion-de-la-salud-1986-SP.pdf,
(Gltima revision: 19/10/2021).

24


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5331981
https://www.paho.org/hq/dmdocuments/2013/Carta-de-ottawa-para-la-apromocion-de-la-salud-1986-SP.pdf

cual gira la proteccion de la salud. Tulia Maria Uribe, sostiene que: “[...] la promocién hace
énfasis en el desarrollo de habilidades personales, en el fortalecimiento de la accion
comunitaria y destaca la responsabilidad del individuo en la solucion de problemas que
afectan su salud.”®,

La busqueda del fortalecimiento de las habilidades personales y la accién
comunitaria justifica que la promocion de la salud requiera de una relacién del tipo horizontal
entre médico, paciente y Estado, para ser llevada a la préctica. Son los titulares del derecho
a la salud quienes toman un rol activo cuando se promueven los cuidados de mantenimiento.
Es asi como la promocion de la salud se mantiene sobre los siguientes pilares:

Grafico No. 5: Principios de la promocién de salud

Pilares de la
prmocion de
la salud

Fuente: Elaboracion propia a partir de Organizacion Mundial de la Salud®.
En esa linea, una buena gobernanza fortalece las politicas para garantizar la eleccion
libre de decisiones saludables con toda la sociedad®. Decisiones que deben tener como
objetivo la creacion de ciudades saludables preocupadas por la buena salud y donde se

garantice la promocion de los conocimientos y competencias orientadas a proteger la salud®.

8Tulia Maria Uribe Jaramillo, “El autocuidado y su papel en la promocion de la salud”, Investigacion y
educacion en enfermeria,113.
8 Qrganizacion Mundial de la Salud, Novena Conferencia Mundial de Promocién de la Salud, (Shanghai:
Organizacién Mundial de la Salud, 2016). Disponible en: https://www.saludcastillayleon.es/es/salud-estilos-
vida/declaracion-shanghai-promocion-salud-agenda-2030-desarrollo.ficheros/813997-
L0s%203%20pilares%20de%20la%20Promoci%C3%B3n%20de%201a%20Salud.pdf,  (Gltima  revision:
24/10/2021).
:; Organizacion Mundial de la Salud, Novena Conferencia Mundial de Promocion de la Salud, 2016.

Ibidem.
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En ese sentido, garantizar los conocimientos sobre la salud mediante la promocion
de esta, fortalece la accion comunitaria y la responsabilidad del individuo en la solucion de
problemas que afectan su salud®. Incluso, el fomentar la accion social mediante una buena
gobernanza; garantiza el acceso a la informacion veraz para la toma de decisiones autbnomas,
por ejemplo, en la decisidn de constituirse 0 no como donador en el RC.

Es asi que no se puede hablar de un ejercicio pleno de la autonomia, cuando no existe
un intercambio de informacién entre todos los agentes que intervienen en el derecho
sanitario®. Eso quiere decir que, para cumplir con la promocion de la salud, debe existir un
eficiente intercambio de informacion entre Estado, médico y paciente; tomando en cuenta a
la promocidn y sus pilares.

5.3.1. Promocidn de la salud en el acto médico trasplantologico

La promocion de la salud ha sido mencionada a lo largo del analisis de los actos
médicos y de la lex artis médica, pero poco o nada se ha dicho sobre cudl es la naturaleza de
este. Asi, queda en tela de duda si su naturaleza corresponde a la de un acto médico o la de
la lex artis médica. Tampoco hay mencion sobre la particular relevancia que la promocion
de la salud tiene en el acto medico trasplantoldgico.

La promocion de la salud puede ser tanto acto médico como lex artis; incluso puede
ser considerado una obligacién del estado. Es ahi donde radica la importancia de la
promocion en esta materia. Como obligacion, el Estado garantizara el derecho a la salud
mediante la promocion de esta, en todos sus niveles — social, médico y juridico —°X. El estado
es responsable de formular politicas pablicas que garanticen dicha promocion®?, mediante:
instituciones — Instituto Nacional de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y Células,
INDOT-, programas, politicas recursos, acciones y actores en salud %.

Como lex artis médica, el principio de promocién de la salud esta contenido en el

mencionado Art 5 del Codigo de Etica Médica, y es aplicable a todos los actos médicos. En

8 Tulia Marfa Uribe Jaramillo, “El autocuidado y su papel en la promocién de la salud”, Investigacion y
educacion en enfermeria.

% Jodo Paulo Victorino, et al, “Evolucién de la legislacion brasilefia sobre donacién y trasplante de 6rganos”,
Revista Latinoamericana  de Bioética  36.1 (2019), 107-122. Disponible en:
file:///D:/Evaluaci%C3%B3n%20Int/referen/Referencia%20Dialnet/Evolucion%20De%20L a%20L egislacion

%20Brasilena%20Sobre%20Donacion%20Y %20Trasplante.pdf, (Gltima revision: 19/10/2021).

91 Art 359, CRE, 2008.

%2 Art 363, CRE, 2008.

9 Art 15, Ley Organica de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y Células.
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ese sentido, todo personal sanitario tiene el deber de socializar los mecanismos para mantener
y controlar la salud, a todos los agentes que estan involucrados en la relacion horizontal. Esto
incluye a jueces y abogados, quienes deben conocer las fuentes especiales de del Derecho
Sanitario e interpretarlas bajo una 6ptica médica al momento de evaluar actos médicos.

Como acto médico trasplantologico, la funcion de promocionar la salud directamente
a los pacientes, mediante programas y actividades enfocados a la donacion y trasplante, se
limita al coordinador intrahospitalario de trasplantes® y su equipo de “procuracion’®®. Pero,
Johanna Zambrano resalta que una de las debilidades del Sistema Nacional de Salud es no
contar con coordinadores intrahospitalario a menos que el centro esté acreditado para algun
programa de trasplante®®.

Grafico No. 6: Programas de trasplante

Programa de trasplante
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Fuente: Elaboracion propias a partir de Diagndstico situacional del Ecuador®’,
En esa linea, la autora citada hace énfasis en la necesidad de “[...] capacitar a los

profesionales de salud para que cumplan la funcion de Coordinadores de Trasplantes,

9 Art. 16, Norma Técnica del Proceso de Procuracion en Donante Cadavérico.

% Es el conjunto de actividades relacionadas con la deteccion, identificacion, evaluacion y mantenimiento de
un potencial donante cadavérico.

Art. 3, Norma Técnica del Proceso de Procuracion en Donante Cadavérico, 2018

% Johanna Yadira Zambrano Sol6rzano, Diagnostico situacional del Ecuador e incremento de la identificacion
de potenciales donantes con criterios de muerte encefalica por parte de los hospitales del sistema nacional de
salud, (Zaragoza: Hospital Universitario Miguel Servet, 2019). Disponible en:
http://masteralianza.ont.es/download/tesinas_master 2019/Johanna%20Zambrano.pdf,  (Gltima  revision;
22/10/2021)

97 Johanna Yadira Zambrano Solérzano, Diagnéstico situacional del Ecuador e incremento de la identificacion
de potenciales donantes con criterios de muerte encefalica por parte de los hospitales del sistema nacional de
salud, 15.
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promoviendo el fortalecimiento de esta accién en el nivel hospitalario”gs. Pero, dicho
fortalecimiento no solo debe limitarse a dicho nivel; existen otras instituciones dentro del
proceso de donacion y trasplante que también influyen en la promocién de la salud.

Un ejemplo claro, es el RC que tiene la obligacion de consultar a las personas
mayores de dieciocho afios, la manifestacion de voluntad respecto de tener o no la calidad de
donantes de 6rganos®. En ese sentido, es l6gico pensar que la promocion de la salud sobre
la donacidn y trasplante guiada por el funcionario del registro civil es determinante a la hora
de manifestar la voluntad de ser o no donante. Otro ejemplo, el Sistema Nacional Integrado
de Donacién y Trasplante, encargado de garantizar los mecanismos necesarios, Como emitir
politicas publicas; para promocionar la salud en materia de donacion y trasplante®®,

En virtud de dichos actores y la sociedad, la promocion de la salud en materia de
trasplantes tiene como objeto la creacion de una cultura de donacion y trasplante. La
planificacion estratégica de la INDOT se refiere a dicha cultura como la vinculacion nacional
y la participacién social que sirven como vinculo entre la sociedad y las instituciones, que
apoyan acciones orientadas a comunicar, sensibilizar e informar a la poblacion sobre la
importancia de la donacion de 6rganos, tejidos y células para trasplantes?®:.

La creacion de esta cultura mediante la promocion de la salud es el requisito esencial
para llevar a la practica la donacidn y trasplante de 6rganos, en una relacion horizontal entre
médico, paciente y estado. La naturaleza altruista, gratuita y voluntaria de la donacion — de
organos — hacen que la Unica forma en la que se pueda incentivar a posibles donantes, a
constituirse como donadores de 6rganos frente al RC, sea la promocién de la salud, porque
‘sin donantes, no hay trasplante’.

En este punto, el presente trabajo invita al lector a preguntarse y sacar conclusiones
sobre si: ¢ Ha escuchado algo sobre el Sistema Nacional Integrado de Donacion y Trasplante?

(El acercamiento de los funcionarios del registro civil, va mas alld de un ‘si/no’ quiere ser

% Johanna Yadira Zambrano Solérzano, Diagnostico situacional del Ecuador e incremento de la identificacion
de potenciales donantes con criterios de muerte encefalica por parte de los hospitales del sistema nacional de
salud, 22.

9 Art. 31, Ley Organica de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y Células.

100 Art, 15, Ley Organica de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y Células.

101 |nstituto Nacional de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y Células, Planificacion Estratégica
Institucional periodo 2021-202, (Quito: Instituto Nacional de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y
Células, 2021). Disponible en: http://www.donaciontrasplante.gob.ec/indot/wp-
content/uploads/2021/01/PLAN-ESTRATEGICO-2021-2025.pdf, (Gltima revision: 22/10/2021).
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donante? ;Ha escuchado algo sobre el funcionamiento de algin procedimiento destinado a
promocionar el trasplante? La respuesta pareceria ser negativa.

5.4. Datos y estadisticas relacionadas a la promocion de la salud en donacién y

trasplante de érganos en Ecuador

La regulacion de la actividad trasplantoldgica en Ecuador no es reciente. El 8 de
febrero de 1971 se promulgo la primera norma que regula la donacion y trasplante de
6rganost®, Sin embargo, es a partir de la promulgacion de la Ley Orgéanica de Donacion y
Trasplante de érganos, Tejidos y Células en 2011, que se da mayor énfasis a la participacion
del médico y de la sociedad, para mejorar las condiciones de vida de los pacientes en la
LUEN.

Grafico No. 7: Trasplante por afio 2011-2018
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Fuente: Elaboracion propia a partir de Johanna Yadira Zambrano Sol6rzano'®,
En el grafico se puede observar un claro aumento en los procedimientos de trasplante
solo del 2011 al 2012. Sin embargo, siguen existiendo limitantes en cuanto a la aceptacion

de la actividad trasplantoldgica y el conocimiento sobre la misma'®. Cifras actuales

102 Cédigo de la Salud, Decreto Supremo 188, Registro Oficial 158, 8 de febrero de 1971.

108 Johanna Yadira Zambrano Sol6rzano, Diagndstico situacional del Ecuador e incremento de la identificacion
de potenciales donantes con criterios de muerte encefalica por parte de los hospitales del sistema nacional de
salud, 9.

104 patricio Ortiz Procel, Diagnéstico situacional del Instituto Nacional de Donacion y Trasplante de Organos,
Tejidos y Células — INDOT, (Quito: Instituto Nacional de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y Células,
2021).

29



demuestras que un 44% de la poblacion en el proceso de renovacion de cedulas en el afio
2021, ha optado por manifestar una voluntad contraria a la donacion de 6rganos®.

El desconocimiento y falta de aceptacién, sumado al impacto del COVID-19, la falta
de recursos y la inexistencia de una red de trasplante; son algunas de las causas que ha
generado una LUEN de alrededor 1700 pacientes, de los cuales 17 son nifios; esto sin contar
con quienes ni siquiera constan dentro de la lista °.

Es de conocimiento general el impacto que generé el COVID-19 en el sistema de
salud. Una de las &reas mas afectadas fue la de la donacion y trasplante, ya que el 88% de
trasplantes son de donante cadavérico y solo un 12% de donante vivo!?’. Esto quiere decir
que la gran parte de los posibles donantes pasan primero por areas de terapia intensiva, que
en el afio 2020 colapsaron por el alto nimero de pacientes contagiados con el nuevo virus; y
por ende no se podian identificar posibles donantes. Esto lo podemos evidenciar en la caida
de la tasa de donantes del 2019 al 2020.

Grafico No. 8: Tasa de donantes por millén de habitantes 2011-2020

Fuente: Elaboracion propia a partir de Patricio Ortiz Procel®,
Incluso, este colapso en la tasa de donantes afecté de manera directa a 54 pacientes que
fallecieron y constaban dentro de la LUEN. Del afio 2019 al 2020 se puede evidenciar un

105 ¢1 700 personas esperan recibir un trasplante de érganos”, video de YouTube, publicado por “Teleamazonas
Ecuador”, 28 de septiembre de 2021, https://www.youtube.com/watch?v=0CMeepJsBIU.

106 1hidem.

197 1bidem.

108 patricio Ortiz Procel, Diagnostico situacional del Instituto Nacional de Donacion y Trasplante de Organos,
Tejidos y Células — INDOT, 20.
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aumento del 145% en la mortalidad de pacientes en espera de una donacién y posterior
trasplante; en comparacién con otros afios donde el aumento fue minimo.
Tabla No. 1: Pacientes fallecidos en LUEN 2018-2020

PACIENTES FALLECIDOS EN LISTA DE ESPERA UNICA NACIONAL
LEUN 201 2019 2020{TOTAL
CARDIACA 1 0 0 1
PULMONAR 0) 0 0 0
HEPATICA 9 11 10 30
RENAL 22 26 81 129
TOTAL 32 37 91 160

Fuente: Elaboracion propia a partir de archivos institucionales INDOT%,

La falta de recursos es tanto de tipo humano como econémico. En los Gltimos 5 afios
la INDOT solo tuvo un aumento de presupuesto en el afio 2017, en adelante, el presupuesto
asignado a la entidad ha ido disminuyendo afio tras afio. Hecho que explica la falta de
insumos y personal capacitado dentro de las coordinaciones zonales!!®, cuyos ejes de
competencia son la Promocién, Informacion y Participacion Social, la provision y logistica,
la regulacion, control y Gestion de la Calidad y el Banco de Tejidos y/o Células®!.

Grafico No. 9: Presupuesto INDOT 2016-2020
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Fuente: Elaboracion propia a partir de Archivos Institucionales INDOT %2,

109 Instituto Nacional de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y Células, Planificacion estratégica
institucional 2021-2021.

110 patricio Ortiz Procel, Diagnéstico situacional del Instituto Nacional de Donacion y Trasplante de Organos,
Tejidos y Células — INDOT, 33-38.

11 Estatuto organico de gestion organizacional por procesos del INDOT, R.O. Suplemento 190, 21 de octubre
de 2014.

112 nstituto Nacional de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y Células, Donacion y trasplante de
6rganos, tejidos y células en Ecuador, (Quito: Instituto Nacional de Donaciény Trasplante de Organos, Tejidos
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En cuanto a los recursos humanos, existe una alta rotacién y es limitado debido al
pensamiento del trasplante como actividad aislada para un pequefio grupo de
profesionales'®. Ampliamente se ha mencionado que la donacion y trasplante es una
actividad que requiere del actuar del paciente, médico y estado; no puede ser considerada una
actividad aislada. Sobre la alta rotacion del personal, esta se puede explicar por las altas tasas
de inestabilidad laboral que existe en las unidades de trasplante dentro de hospitales
acreditados con un programa afin.

Tabla No. 2: Inestabilidad laboral de médicos

| UNIDADES DE TRASPLANTE l MEDICOS CON INTESTABILIDAD LABORAL . PERSONAL CON NOMBRAMIENTO |
55,5%
Hospital Vicente Corral Moscoso 5 CIRWANOS 44.40%
1 ANESTESICHDGO
96%
Hospital Regional José Carrasco Arteaga 7 CIRUIANOS a%
1 ANESTESIOLOGO
Hospital G il Abel Gilbert Ponts SOEER o%
7 ospi uayaquil Abel Gilbert Ponton 3 CIRUIANOS 9
Hospital de Especialidades Teodoro 7% 53%
Maldonado Carbo ‘ 4 CIRUIANOS
| Hospital e Especialidades Carlos Andrade ‘ A0% ‘ co%
Marin 10 CIRWANDS ‘ i
| 2 S " 2 STH 100%
| Hospital de Especialidades "Eugenio Espejo 2 CIRUIANGS o%

Fuente: Elaboracion propia a partir de archivos institucionales INDOT!4

Lo anterior no solo afecta a los médicos con inestabilidad laboral. El alto porcentaje
de profesionales médicos sin contrato afecta de manera indirecta a los incentivos que puede
tener el personal capacitado en donacion y trasplante, para prestar sus servicios dentro de una
unidad de este tipo.

Incluso, existe otro desincentivo relacionado directamente con los posibles donantes:
‘la presuncién de donacién’. Un ejemplo claro de la ineficiencia de esta medida, la
encontramos en Brasil. En el periodo entre 1998 y 2000, se estimaba que mas de la mitad de

la poblacidn brasilefia se consideraba no donante, esto debido a la presuncion de donacion y

y Células, 2021). Disponible en:
my.sharepoint.com/:p:/g/personal/sportiz_estud_usfq_edu_ec/Ee-nUJgaU9xFjsKv_-
xijwYBwRbSakAxixfOBCPkjFINKA?e=1ZeCSA, (Ultima revision: 24/10/2021).
113 Johanna Yadira Zambrano Soldrzano, Diagnéstico situacional del Ecuador e incremento de la identificacion
de potenciales donantes con criterios de muerte encefalica por parte de los hospitales del sistema nacional de
salud, 16.

114 nstituto Nacional de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y Células, Donacion y trasplante de
organos, tejidos y células en Ecuador.
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la obligatoriedad de manifestar la eleccion que debia registrarse en un documento de
identidad!®; problema que ya se ha evidenciado en el Ecuador.

Es a partir del 2001 que el Estado brasilefio pasa de una donacion presunta a una
consensuada y reconoce la pérdida de valor que tienen las formas de registro en documentos
de identidad*'®. Este cambio logro disminuir el porcentaje de la poblacion identificada como
no donante, a menos de la mitad. La evidencia demuestra que los mejores resultados en
donacién dependen de tres factores: a) poblacion dispuesta a donar, b) conocimiento de la
calidad de donante por parte de parientes, c) posibles donantes correctamente abordados*?’.

Por otro lado, la falta de una red de trasplantes es resultado de la inexistencia de
coordinadores hospitalarios. Debemos hacer énfasis que los coordinadores tienen
competencias clave para el avance del proceso de trasplante. Ellos estan encargados de: a)
detectar oportunamente y dar seguimiento a potencial donante, b) verificacion del potencial
donante mediante certificacién de muerte encefélica, c) notificar al personal técnico de la
INDOT™S,

En el escenario donde estos estos coordinadores no estdn presentes, los
establecimientos de salud no podrian llevar a cabo de manera eficiente el proceso de
identificacion de donantes. En ese sentido Johana Zambrano menciona: “En Ecuador existen
pocos establecimientos de salud acreditados para la ejecucion de programas de trasplantes y
ninguno para proceso de identificacion de donantes”'!®. Lo cual limita la posibilidad de
detectar posibles donantes entre los establecimientos de salud con terapias intensivas.

En Ecuador existen 31 establecimientos de salud pertenecientes al Ministerio de
Salud Publica, MSP, y con un total de 316 camillas en terapias intensivas. Tomando ese dato
junto con el promedio de 10 dias que un paciente se mantiene en cuidados intensivos y que

el 2% de ellos son diagnosticados con muerte encefalica; se puede estimar un total de 228

115 Jodo Paulo Victorino, et al, “Evolucién de la legislacion brasilefia sobre donacién y trasplante de 6rganos”,
Revista Latinoamericana de Bioética, 114.

116 |bidem, 117.

117 1bidem, 120.

118 Art 16, Norma Técnica del Proceso de Procuracion en Donante Cadavérico.

119 Johanna Yadira Zambrano Sol6rzano, Diagndstico situacional del Ecuador e incremento de la identificacion
de potenciales donantes con criterios de muerte encefalica por parte de los hospitales del sistema nacional de
salud, 15.
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pacientes que se diagnostican con muerte encefalica, de los cuales 114 a 136 son posibles
donantes; esto solo en establecimientos de salud del MSP*?°,

Para finalizar se debe hacer énfasis en un Gltimo problema que refleja la necesidad
de un andlisis bajo la dptica juridica. EI Desconocimiento en procesos de donacion vy
trasplante en los profesionales de salud y de las competencias del INDOT dentro del Sistema
Nacional de Salud.

Johana Zambrano menciona que gran parte del equipo médico encargado de la
certificacion de la muerte encefalica piensa que el Protocolo para el diagnéstico y
certificacion de la muerte encefalica es un documento aplicable a la INDOT y que da paso a
la donacidn de 6rganos. Pero en la realidad, es un documento propio de la MSP con el cual
estan certificando la muerte de una persona mediante el formulario INDOT-PDC-01, por lo
tanto, es un documento legal 2.

Lo anterior ha generado que médicos no vean la necesidad de certificar la muerte
encefalica. Aquello genera un problema de eficiencia asignativa de recursos dentro de
unidades de trasplante. En el caso de un paciente no donante, el no certificar la muerte
encefalica limita la posibilidad de disminuir las medidas de mantenimiento y se mantiene la
administracion de drogas que mantengan el corazon en funcionamiento hasta que
eventualmente falle'??; farmacos que podian ser asignados eficientemente a otro paciente y
ahorrar recursos.

Este desconocimiento de los ambitos legales dentro de la donacidn y trasplante de
6rganos es una de las amenazas que ha previsto la INDOT, puesto que un 6rgano para
trasplante no espera a los engorrosos tramites administrativos y legales para poner en marcha
su proceso de descomposicion.

Por el motivo antes mencionado, se hace énfasis en contar con el personal médico,

juridicos y estatal, capacitados en derecho y conceptos médicos. Objetivos que depende de

120 Johanna Yadira Zambrano Sol6rzano, Diagndstico situacional del Ecuador e incremento de la identificacion
de potenciales donantes con criterios de muerte encefalica por parte de los hospitales del sistema nacional de
salud, 19-21.

121 ver, “INDOT — Charla sobre el desconocimiento de la normativa aplicable a la certificacion de muerte
encefalica”, audio de One Drive, publicado por: “Sautl Ortiz”, 24 de octubre de 2021, https://estudusfgedu-
my.sharepoint.com/:v:/g/personal/sportiz_estud_usfq_edu_ec/EVfkdbtZ plKoMJIRtD29MsoByNyPPFXvVBF
gDvsDN6VMFbg?e=J1R2yM. (Ultima revisién: 22/10/2021)

122 ver, lbidem.
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un arduo trabajo por parte de abogados, médicos y servidores publicos, para darle sentido a
un derecho sanitario que analice y comprenda las problematicas que se presentan en la

donacién y trasplante de 6rganos, y demas procesos médicos.

6. Conclusiones

Concluido el andlisis normativo y doctrinario, se tiene como principal hallazgo que
el alto indice de personas que no desean ser donantes y la caida en la tasa de donacion,
responde a problemas relacionados con la promocion del trasplante, generados por: a) falta
de presupuesto asignado al INDOT, b) inseguridad laboral en unidades de trasplante, c) falta
de incentivos a meédicos y posibles donantes, d) falta de conocimiento sobre normativa
aplicable a la donacion y trasplante, e) desconocimiento de la relacion horizontal dentro del
derecho sanitario.

En Ecuador, la naturaleza de la promocion de la salud es tanto de acto médico,
derecho constitucional y lex artis médica positiva; por tanto, esta indispensable para poder
llevar a cabo la actividad de donacidén y trasplante de 6rganos, tejidos y células. La naturaleza
de la donacién de érganos como una actividad altruista, gratuita y voluntaria hace imposible
que se pueda incentivar a posibles donantes mediante mecanismos econémicos 0 normativos
que impongan la presuncion de donacion; lo cual se evidencia con el 44% de la poblacion
que en el proceso de renovacion de cedula de identidad en 2021 que no desea ser donante.

Esta conclusion presenta ciertas limitaciones en cuanto a: a) el desconocimiento sobre
conceptos médicos que impedian concatenar de manera clara los argumentos con los
conceptos juridicos, b) la falta de analisis e informacion enfocada al andlisis derecho sanitario
dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano.

De forma particular, debido a la amplitud y especificidad del tema, se sugiere la
siguiente linea de investigacion ¢Puede el derecho sanitario garantizar el derecho a al defesa
ante reclamaciones contra profesionales sanitarios? Incluso, se invita a plantearse la
posibilidad de abrir campos de estudio sobre el derecho sanitario en las diferentes
universidades, con mira a la posible creacion de una ‘sala especializada de la salud’ con
jueces, abogado y médicos con el conocimiento legal y médico para resolver controversias

sanitarias.
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El presente trabajo recomienda al lector o lectora, debido a la novedad de la materia
y la necesidad del manejo de conceptos médicos, revisar los dos voliumenes del libro Tratado
de Derecho Medico de Rafael Aguiar Guevara, para mejorar el entendimiento del problema
de investigacion y comprender de mejor manera la naturaleza e importancia del derecho
sanitario. Es determinante que tanto jueces, médicos y abogados empiecen a preocuparse por
la necesidad de contar con un derecho sanitario especial y autonomo que responda a las

necesidades de médicos y pacientes.
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