UNIVERSIDAD CATOLICA SANTO TORIBIO DE MOGROVEJO
FACULTAD DE DERECHO
ESCUELA DE DERECHO

Implementacion de criterios bioéticos en el consentimiento presunto frente
la voluntad de los sucesores a partir de la Ley N° 31756

TESISPARA OPTAREL TITULO DE
ABOGADO

AUTOR

Jackelin Nicol Santamaria Delgado

ASESOR
Cesar Augusto Chambergo Chaname
https://orcid.org/0000-0003-3998-7714

Chiclayo, 2026


https://orcid.org/0000-0003-3998-7714

Implementacion de criterios bioéticos en el consentimiento presunto

frente la voluntad de los sucesores a partir de la Ley N° 31756

PRESENTADA POR
Jackelin Nicol Santamaria Delgado

A la Facultad de Derecho de la
Universidad Catdlica Santo Toribio de Mogrovejo

para optar el titulo de

ABOGADO

APROBADA POR

Luz Aurora Saavedra Silva
PRESIDENTE

Dora Maria Ojeda Arriaran Cesar Augusto Chambergo Chaname
SECRETARIO VOCAL



Dedicatoria

Con todo mi amor y gratitud infinita, dedico esta investigacion a mi mama, mi inspiracion y
mi apoyo inquebrantable. A mi papd, por estar presente en cada meta. A mis hermanos, Paola,
Naida y Flavio, quienes son mis compafieros de vida, complices de risas y suefios. A mi
abuelo, cuya sabiduria y carifio han sido un faro en mi camino, y por sembrar en mi la semilla
de la perseverancia. Cada uno de ustedes han tejido con amor esta historia, y hoy este logro
no solo es mio, sino también el reflejo de todo lo que me han dado.

Agradecimientos

En primer lugar, a Dios y a la Virgen, por su guia y proteccién durante todo el proceso de
elaboracion de este trabajo de investigacion. A mi asesor el Dr. Cesar Augusto Chambergo
Chanamé, por su invaluable orientacion, paciencia y apoyo constante a lo largo de esta etapa

académica. A mi familia y amigos, cuyo respaldo incondicional fue fundamental para
alcanzar este logro.



Implementacion de criterios bioéticos en el consentimiento
presunto frente la wvoluntad de los sucesores a partir de la Ley

MN® 31756

M E DR ORGP sl

22« 20« 7 8

MOHE DE SRLITUD FUEMTES OF MTERKET PUBLICADDOMES TRARAICE DEL

ESTLEDLARTE

Sk TR G Frlasdacs

tesis.usat.edu.pe

wersi e e |nberred

1s

WIAW. CONEress gob._pe

uers e oo Inierreet

1"

legal legis.com.co

s p e |nierred

1w

repositorio.unjbg.edu.pe

wersi e S |nierrad

T

corte-constitucional vlex.com.co

uers e oo Inierreet

1"

hdl.handle.net

wersi e e |nberred

1w

www. coursehero.com

wersi e S |nierrad

1"

sediciunlp.edu.ar

usrs e de Inierree

1w

Suarez, Monica Maria Salazar. "Analisis y
Recomendaciones al Componente
Comunicacional de la Palitica de Donacion vy
Trasplante de arganos en el Peru Periodo
2014- 20157, Pontificia Universidad Catolica
del Peru - CENTRUM Catolica (Peru), 2022

Publicacsan

<1y




indice

[T U1 T TR 6
F AN 0 1] £ o= (o1 AT 7
FNEEOAUCCION ..ot e oo ettt e e e e e e e e ettt e e e e e e e et e e e e e e e e e aeaeees 8
REVISION 0B HBTATUIG ..veeeeeee ettt ettt e e et e e et ee e e e e e e e e ee e e eeeeeeseessrtrereeeeeesessaestareeeeaees 11
MaAterialeS Y MELOUOS........cciuiiie ettt et te e re e ste e esae e aeenresaee e 23
RESUITAAOS Y QISCUSION ...ttt sttt sttt e s 24
1. EXPOSICION DE MOTIVOS ..ottt er e eeereer e e ee e aes e e e eeseenaeann 29

I1. CONTENIDO DEL PROYECTO DE LEY ...t 30
Articulo 1.- Modificacidon del articulo 5 de la Ley N° 31756 ....ccovccuviviieeiiiiiiiieeeeeiiiieee e esiveeeee e 30

IV. ANALISIS BIOETICO FINAL ..ottt e et et eeeeeee et eneeeeneeneneeaeens 32
CONCIUSIONES ... 33
RECOMEBINAACIONES ...t ettt e e e e e e e ettt e e e e e e e e ettt eee e e e e eeeaeeeaeeens 34
(2] (=] €1 4 [0 - TP T O T TR 35



Resumen

La donacion de 6rganos es un acto voluntario y altruista esencial para salvar vidas, pero su
eficacia depende de marcos normativos que respeten la dignidad humana. Este estudio analiza
el impacto del consentimiento presunto absoluto establecido en la Ley N° 31756 en Peru
desde una perspectiva bioética, evaluando su compatibilidad con la autonomia personal y la
voluntad familiar. Los objetivos incluyen proponer criterios bioéticos para garantizar el
respeto a la sucesion familiar directa, analizar principios bioéticos en la doctrina comparada y
sustentar dichos criterios bajo la teoria personalista. La metodologia emplea un paradigma
interpretativo con enfoque cualitativo, revisando legislacion, jurisprudencia y literatura
especializada mediante analisis documental y hermenéutica juridica. Los resultados destacan
que la normativa peruana prioriza la utilidad social sobre la autonomia y dignidad humana,
ademas, se identifica falta de proteccion a los derechos de los sucesores, 1o que genera riesgos
de vulneracion ética. La discusion subraya la necesidad de integrar criterios como la voluntad
anticipada, la objecion familiar fundamentada y campafas educativas masivas, alineados con
la bioética personalista, que sitla a la persona como fin en si misma. Se concluye que el
consentimiento presunto debe reformularse para equilibrar eficacia y derechos fundamentales,
proponiendo un modelo que incluya registros accesibles, comités bioéticos multidisciplinarios
y acompafiamiento psicojuridico a las familias. Las recomendaciones apuntan a politicas
publicas que fortalezcan la transparencia, el consentimiento informado y la proteccién integral
de los derechos sucesorios, asegurando que el aumento en donaciones no se logre a costa de

principios éticos irrenunciables.

Palabras clave: Donacion de 6rganos, consentimiento presunto, Ley N° 31756, sucesion

familiar.



Abstract

Organ donation is a voluntary and altruistic act that is essential for saving lives, but its
effectiveness depends on regulatory frameworks that respect human dignity. This study
analyzes the impact of absolute presumed consent established in Law No. 31756 in Peru from
a bioethical perspective, evaluating its compatibility with personal autonomy and family
wishes. The objectives include proposing bioethical criteria to guarantee respect for direct
family succession, analyzing bioethical principles in comparative doctrine, and supporting
these criteria under personalist theory. The methodology employs an interpretive paradigm
with a qualitative approach, reviewing legislation, jurisprudence, and specialized literature
through documentary analysis and legal hermeneutics. The results highlight that Peruvian
regulations prioritize social utility over autonomy and human dignity. Furthermore, a lack of
protection for the rights of successors is identified, which generates risks of ethical violations.
The discussion underscores the need to integrate criteria such as advance directives, informed
family objection, and mass educational campaigns, aligned with personalist bioethics, which
places the person as an end in itself. It concludes that presumed consent must be reformulated
to balance effectiveness and fundamental rights, proposing a model that includes accessible
registries, multidisciplinary bioethics committees, and psycho-legal support.

Keywords: Organ donation, presumed consent, Law No. 31756, family succession.



Introduccién

La donacion es un acto gratuito, voluntario y dadivoso, en donde la persona decide ejercer
su derecho a ser donante, para salvar vidas. Por lo que al ser de vital importancia se busca
fomentar el aumento de cifras en donacion, ahora bien, se ha realizado un andlisis en donde se
demuestra que las leyes en las que se ha incorporado el consentimiento presunto absoluto han
obtenido un indice superior, no obstante, debe evaluarse que existe la incidencia de otros
factores (Zufiiga, 2021).

Ahora bien, el consentimiento presunto absoluto, es un tipo de modelo informado, lo cual
requiere que garantice proteccion a las personas mas vulnerables, las cuales en la mayoria de
casos no se cuentan con informacion alguna sobre la legislacion en relacion a la donacion
(Rivas, 2020). Para ello, distintos paises méas desarrollados en el tema de la donacion han
regulado la forma de implementar este tipo de consentimiento pero salvaguardando el respeto
al donante y a la sucesion familiar directa, por ejemplo en Espafia, se ha instalado el Registro
de Instrucciones Previas o Voluntades Anticipada en donde una persona debe haber sefialado
su voluntad de donar, pero en caso de no que no exista pronunciamiento alguno, es de caracter
necesario que sus familiares de primer orden otorguen el mismo. Con ello, se ampara que no
exista una vulneracion al derecho de donante, y la importancia que en algunos sistemas
normativos se le da al rol de la familia.

Por otro lado, en Colombia, dentro de la Ley N°1805 de 2016 se ha dictaminado que el
Ministerio de Salud y Promocion Social, debe implementar estrategias de informacion de
forma idonea y clara en donde se sefiale la implicacion de una donacién, el derecho de
oposicion y los mecanismos para manifestarlo (Hoyos, 2024). Conviene subrayar que para
adoptar este modelo es imprescindible que la poblacién esté informada, puesto que no se
puede tomar el silencio como consentimiento, asimismo, es complicado y costoso promover
la informacién a todas las personas, sin embargo, el tema lo amerita.

En Peru la normativa busca promover la donacion por lo que se ha realizado una
diversidad de modificaciones en busca de regular derechos y responsabilidades del donante, el
receptor y de terceros involucrados en el procedimiento de donacién. En la actualidad se
mantienen dos leyes, la ley N° 28189 que es la Ley General de Donacion y Trasplante de
Organos y la ley N° 30473 que promueve la obtencion, donacion, y trasplante de 6rganos, no
obstante, esta Gltima fue modificada en junio del presente afio por la ley N° 31756, con la cual
se incorpora el consentimiento presunto absoluto en el pais, en donde indica que la extraccion

y el procedimiento de 6rganos o tejidos de donantes cadavéricos se presume, salvo



declaracion en contrario del titular, también abarca articulos con respecto a la declaracion de
voluntad del no donante y deja en claro que existe intervencién familiar salvo el supuesto en
que el donante no haya expresado en vida su decision. Acerca de ello, se refleja un claro
vacio, al no delimitar temas como la promocion de informacién, y desde una perspectiva
juridica, es fundamental promover un enfoque que incluya la instruccién y sensibilizacion
sobre la trascendencia de la donacién de 6rganos, asi como establecer protocolos claros para
abordar la intervencion familiar. Debido a que, va en contra de lo amparado por la
Constitucion que es el garantizar nuestra integridad fisica y psiquica, por ende, se hace
hincapié en que existe una deficiencia en la normativa en cuanto a la donacion de érganos,
debido a que existen falencias y contradicciones que solo causan una baja tasa de donantes
(Paredes, Rojas, & Valverde, 2021). Practicamente, quiere decir que si nos enfocamos en los
porcentajes la normativa al tener estos vacios solo perjudica al proceso de donacion.

Analizando lo dispuesto en la ley N° 31756, observamos que no se da énfasis en la

promocion de informacién lo cual puede ser considerado como una violacién de la autonomia
personal, aln mas sino existe un registro de ultimas voluntades. Adicional a ello, se muestra
una carencia en la proteccion de la familia.

Debemos comprender que, partiendo desde el punto de la bioética, la falta de promocién en
informacidn consiste en una vulneracién de la autonomia, debido a que esta se centra en la
dignidad y el valor integral de la persona humana, esta perspectiva se basa en una
antropologia que considera la vida fisica, el amor, la procreacion, el dolor, la enfermedad y la
muerte, asi como la relacion entre libertad y responsabilidad. Segun el autor Elbaba citado por

Sanchez y Helfer (2016), el enfoque de la bioética personalista se basa en la concepcion de

que la persona humana es esencial. Por esta razon, se utiliza como criterio para determinar si
una accion es licita o no, considerando el bienestar integral de la persona, buscando proteger,
promover y salvaguardar a la persona humana, fundamentandose en el respeto de su dignidad.

Sgreccia (1966) se apoya en las ensefianzas de la filosofia tomista y la doctrina de la
Iglesia Catolica, buscando un marco que integre los principios del bien comuin y la moral
natural para guiar el actuar ético en la medicina y las ciencias biologicas. En funcion a ello, la
incorporacion del consentimiento presunto absoluto para hacer efectiva la donacion de
organos podria ser una solucion efectiva a fin de contar con una mayor disponibilidad de

Organos y tejidos siempre y cuando cuente se incorporen criterios bioéticos, como

consecuencia de ello se debe promover también campafias de concienciacion que informen a
las personas sobre el papel fundamental que tiene la donacion de 6rganos para la armonia

social y los derechos del futuro donante. Con relacion a ello es necesario que exista un
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compromiso social y humano, en donde se brinde la informacién necesaria a los ciudadanos
tomando en cuenta la normativa (Salas, 2021). En ese sentido, cada pais posee la libertad de
implementar soluciones legales, pero es de vital importancia que se protejan los derechos del
donante. De lo anterior, se comprende que debe existir una combinacion de politicas
adecuadas y educacion publica para transformar la perspectiva de la donacion de érganos en
el Per( (Escobedo, 2022).

La normativa peruana a lo largo de sus modificaciones ha mostrado buscar una mayor
eficiencia para el procedimiento de donacién de 6rganos y con ello busca elevar el porcentaje
de donaciones, no obstante, ain existen vacios legales y por ende deficiencia en las normas
con respecto a garantizar el derecho del donante. Es por ello que este estudio representa un
avance relevante en el campo del derecho, puesto que su enfoque propone el desarrollo de
metodologias innovadoras y la implementacion de herramientas bioéticas que perfeccionara el
ambito legal de la donacidn en el pais, garantizando el respeto a la autonomia personal y la
dignidad humana. De los parrafos precedentes, es que se formula la siguiente pregunta
general: ¢De qué manera desde una perspectiva bioética, el consentimiento presunto
establecido en la Ley N° 31756 impacta en la voluntad y participacion de las familias
peruanas en la donacion de 6rganos?

Con respecto a los objetivos, que indica lo que busco alcanzar con el presente proyecto de
investigacion, encontramos como objetivo general: Proponer criterios bioéticos en el
consentimiento presunto absoluto para garantizar el respeto de la sucesion familiar directa, en
el proceso de donacién de drganos. En relacion a ello, se desprenden dos objetivos
especificos, donde el primero se centra en analizar la aplicacion de los principios bioéticos en
el consentimiento presunto absoluto desde la doctrina nacional y comparada; y el segundo
estd en funcion de Sustentar la propuesta de criterios bioéticos en el consentimiento presunto
absoluto frente a la voluntad sucesoria familiar, a la luz de la teoria de la bioética personalista.

La hipotesis general de la presente investigacion se base en el consentimiento presunto

absoluto, al privilegiar el bien y la utilidad general que generaran los 6rganos disponibles, ha
demostrado ser la medida juridica necesaria para proteger el derecho del posible donante
siempre y cuando el marco normativo promueva la informacion, garantizando entonces la

proteccion de la autonomia del individuo y asegurando que su decision sea respetada.
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Revision de literatura

A nivel internacional, Lopez (2020) realizdo un estudio en Espafia, sobre “Riesgo de
negativa familiar a la donacién de 6rganos y pautas para Su manejo: una revision sistematica
de la literatura”. Para ello, utiliz6 un enfoque cualitativo, e implico la recopilacion de datos
mediante entrevistas y analisis de documentos. Ahora bien, como resultado principal se
muestra dos factores como los principales para el problema los cuales son la falta de tiempo
para asimilar y comprender lo que conlleva la muerte, también la dificultad de entendimiento
por falta de informacion o carencia en la normativa. De igual modo, se expone su conclusion
la cual radica en que existe una falta de apoyo y seguimiento tras la donacion, la cual debe
darse tras un consentimiento expreso. Acorde con ello, se deja como aporte el fomentar la
participacion ciudadana, para que exista una capacitacion acerca del respeto que se debe dar al
deseo de ser donante del manifestante.

Molina, Rodriguez, y Delgado (2022) desarrolla ademas en Espafia un analisis sobre el
“Impacto diferencial de las politicas de inclusion y exclusion voluntaria en las tasas de
donacién de o6rganos de personas fallecidas: un estudio conceptual y empirico mixto”, en
donde se busca verificar si realmente la politica de exclusién voluntaria (consentimiento
peruano) tiene un mayor alcance. Para ello, su investigacion tiene un enfoque metodoldgico
mixto, que combina elementos conceptuales y cuantitativos. Asimismo, como conclusion se
da una advertencia a los politicos sobre sobrestimar la norma predeterminada y subestimar a
la familia, considerando que el foco del debate desde la eleccion del sistema predeterminado
hacia las estrategias para gestionar y ganar el consentimiento familiar, que es el factor
realmente determinante.

Aguero, Sanchez, y Olivares (2020) realiz6 un estudio en México sobre Donacion de
organos y trasplantes en México, ;todo esta resuelto?, mismo que se genera debido al
reducido interés que se tiene respecto a la medicion y evaluacion de los procesos de donacién
cuando esta presente la negativa familiar. Para lo cual usé un enfoque descriptivo y basico, y
cuantitativo, en donde se utiliza como instrumentos empleados la encuesta. Como resultado
principal se muestra que en Mexico no hay un incremento significativo de la donacion de
organos, y ello explica la gran cantidad de pacientes en espera de un 6rgano. Con respecto a la
discusion se argumenta una falta de colaboracién interinstitucional y para ello la normativa,
resaltando que existe poca atencion con respecto a la eficiencia de los procesos y subprocesos

médicos las conclusiones principales. Finalmente, como aporte se incentiva al desarrollo de
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programas de donacion en México para que promueva una "cultura de donacion”, bajo el
supuesto de la negativa familiar; impartiendo un mayor alcance de la mano con la norma.

Rivas (2020) en su estudio centrado en la “Eficacia del consentimiento anticipado en la
donacién de organos en Republica Dominicana”, el cual trata acerca del consentimiento
presunto y la voluntad de donar misma que es anulada cuando los familiares se niegan a hacer
respetar la donacion, situacion que repercute de manera directa en la calidad de vida del pais
dominicana. Para ello, la metodologia de investigacion se apoyé en un enfoque cualitativo, al
describir el fenémeno en lo que respecta a la obtencion del consentimiento. Del mismo modo,
se muestra como los principios bioéticos deben ser sopesados y balanceados para aumentar la
baja cifra y la poca disponibilidad de 6rganos. Como conclusion, se muestra que la falta de
conocimiento es un pilar fundamental a la hora de la donacién, para ello la legislacion
requiere de principios rectores. Asimismo, como aporte se da una especificacion de los
principios rectores en relacion los derechos del donante y receptor, también se busca un
sistema basado en principios de altruismo.

A nivel nacional, Salazar (2020) sefiala que la intervencién desde la gerencia social en lo
que respecta a la normativa y politica de donacidn y trasplante de 6rganos en Perd. En donde,
sefiala como problema se ve la relacion entre los elementos del integrante comunicacional de
la politica de donacidn que limitan o dificultan lo que vendria a ser el aumento de la tasa de
donantes. Para ello, tiene como objetivo identificar las acciones implementadas por las
tacticas de comunicacion sobre las politicas de donacion y trasplante de érganos en el Perd.
Con respecto a su metodologia es de carécter cualitativo, en la misma se aplica el uso de
técnicas, fuentes consultadas. Asimismo, se tiene como resultado que la mayoria de poblacion
universitaria al tener un correcto conocimiento se animan a la donacion, credndose una
tendencia que beneficia a la donacion. En funcion a las conclusiones, se determina que el
componente comunicacional es fundamental pero no exclusivo, existen otros factores que
podrian favorecer a mejorar la entidad. Finalmente, con los aportes, se invita a volver a
disefar la estrategia de comunicacion focalizando a corto plazo a las universidades.

Reyna, Campos, Risco & Rivera (2023) haciendo un analisis peruano muestra que la
cantidad de donantes es muy baja tomando en consideracion la tasa de donaciones de Espafia,
y si se enfoca en el &mbito latinoamericano Chile también posee un buen porcentaje. De
acuerdo con ello hace una critica a la ley incorporada recientemente en Chile en donde se
incorpora el libro de no donadores lo cual puede perjudicar su tasa de donacion. En ese
sentido como objetivo tiene el determinar factores asociados a la donacion considerando los

factores demograficos, de edad e incluso los socioeconémicos. En donde, los resultados
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muestran que la diversidad de factores evidencia que es necesario una implementacion de
programas de concientizacion, asi como es de vital importancia evaluar si las normas
estipuladas, y los programas existentes, realmente estan teniendo una efectividad en la
realidad. A modo de conclusion se identifica que cada uno de los factores impactan
notoriamente en el desarrollo de la donacion, por ende, se recomienda que exista una difusion
masiva que permita que tanto entidades privadas como publicas se encarguen promover la
educacion y una regulacion adecuada con el propésito de salvar vidas.

Bravo (2023) establece que la donacion de 6rganos es un tema trascendental, puesto que
hay un gran nimero de pacientes peruanos que mantienen esperanza de mejorar su calidad de
vida, e incluso seguir teniéndola a raiz de esta donacion. Con relacion a ello planteé como
objetivo describir las actitudes frente a la donacidn de dérganos en estudiantes de enfermeria
considerando el afio 2022. Asimismo, en lo que respecta a la recoleccion de datos para los
resultados pertinentes se utilizd un cuestionario, en donde se demuestra que existe un gran
porcentaje que posee una falta de concientizacion del tema en mencidn, ademas considerando
la dimension ético moral, se evidencia que falta comunicacion entre las familias. Finalmente,
como recomendacion se sugiere al igual que en las diferentes investigaciones que se fomente
la mayor participacion en proyectos que informen la importancia de la donacion de 6rganos y
asi lograr salvar vidas. Adicional a ello, se pide conseguir datos reales de la situacion actual
considerando si la normativa vigente esta siendo respetada en los hospitales, y de esta manera

verificar factores que influyen en la donacion.

Bases Teoricas

Del andlisis de la bibliografia revisada se desprenden las contribuciones relevantes
relacionados con el tema de estudio, entre ellas:

Consentimiento Presunto Absoluto

- Teoria de la bioética personalista

La teoria personalista, desde la percepcion bioética comprende el bien integro de la
persona humana, enfatizando en que es eje y centro de la vida social. De esta forma, describe
dentro de su dimensién ontoldgica la centralidad de la persona, por lo que realza la dignidad
intrinseca del ser humano al ser creado a imagen y semejanza de Dios, asimismo por su
racionalidad y libertad. Asimismo, promueve el respeto en todas las etapas de la existencia del
ser humano, en donde la persona es un fin en si misma, y nunca podria ser usado como un

medio.
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Dicha teoria fue propuesta por Elio Sgreccia con la publicacién de su Manual de Bioética
desde 1988, en el cual tiene influencia de Tomas de Aquino y de otros autores, asimismo
comprende ensefianza de la iglesia catolica pero utilizando una caracter racional y acogedor a
otras posturas. Este modelo bioético promueve al ser humano como una unidad fisica,
espiritual, moral y social. En relacién a ello, promueve la defensa de la vida humana, y por
ende, plantea que la sociedad debe proteger a los mas vulnerables. Ademas de incentivar el
respeto por la familia. En ese mismo sentido, Bermeo (2021) indica que para la bioética
personalista “La persona es el criterio de referencia que debe impulsar a toda conciencia a
hacer el bien y evitar el mal” (p.10). Esto quiere decir que la dignidad y la naturaleza humana
son la base para guiar las decisiones morales que son parte en nuestro actuar diario.

En funcidn a ello, la bioética personalista posee dos elementos uno en relacion al desarrollo
de conceptos indispensables para la bioética como lo son la vida y la corporalidad, y como
segundo elemento contribuye con una propuesta de principios bioéticos los cuales deben ser
considerados en la intervencion del hombre sobre la vida humana dentro del campo
biomédico (Burgos, 2013).

Los principios son conceptos indispensables dentro de la bioética personalista debido a que
dan una guia dentro del analisis de la muerte, la relacion médico paciente y la relacion de los
familiares. Es por ello que en primer lugar, se encuentra al principio de defensa de la vida
fisica, en la que abarca la libertad no puede existir sino es un cuerpo. Ahora bien, como
segundo principio esta el de totalidad, donde la persona humana con su organismo es una
totalidad. Respecto al tercer principio es de libertad y responsabilidad, para el cual el ser
humano es libre para alcanzar el bien de si mismo y el de la sociedad, por lo que es necesaria
la responsabilidad ante la propia vida y la del resto. Por ultimo, desarrolla el principio de
sociabilidad y subsidiaridad, afirmando que la persona es el centro de la sociedad, y que todo
bien que haga la persona debe ser respetado, y promueve la ayuda para aquellas personas que
no puedan socorrerse por si mismos. Con relacion a los principios Moran (2020) indica que
“La bioética personalista enfatiza la responsabilidad y el compromiso no solamente individual
sino también por parte de la sociedad, en el cuidado y en una constante promocion de la salud
que beneficie a todas las personas” (p.179). En otras palabras, la bioética personalista destaca
la responsabilidad tanto individual como social para el bien comun.

Es de vital importancia sefialar que el principio de totalidad, da base para el principio
terapéutico en el cual es licito intervenir una parte del cuerpo cuando no exista otra forma de
sanar la totalidad del cuerpo, no obstante, para que ello se realice debe cumplir condiciones
establecidas en donde se incluye el consentimiento informado de la persona, la esperanza de
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éxito y claramente la imposibilidad de salvaguardar la totalidad sin intervencién alguna.
Como consecuencia de la segunda guerra mundial se ordend que se debe priorizar y por ende

garantizar la ética en todos los procedimientos y en los fines de las mismas (Garcia, 2013).

- Teoria Utilitarista

La teoria utilitarista en bioética desarrollada por filésofos como Jeremy Bentham y John
Stuart Mill, postula maximizar el bienestar o utilidad en relacion al mayor numero de
personas como criterio Gltimo para evaluar acciones, politicas o decisiones médicas. En
esencia, esta teoria propone que una accion o norma es moralmente correcta si produce el
mayor balance posible de placer sobre el dolor, o de beneficios sobre los perjuicios. No
obstante, en el contexto bioético, esto implica priorizar intervenciones que mejoren la calidad
de vida, para alcanzar el 6ptimo social, pero ignorando los derechos individuales. Con
respecto a ello, Landabur y Miguez (2023) indican que “la aceptacion del dafio esta motivada
por aumentar la felicidad general salvando la vida de cinco sujetos a costa de la vida de uno”
(parr.36). Entonces, la teoria utilitarista se guia del resultado de matizacion de bienestar, no
obstante, si tomamos la vision deontoldgica esté rechaza cualquier sacrificio de una persona
para salvar a mas, debido a que se estaria utilizando al ser humano como un medio, y por ende
estaria siendo instrumentalizado.

La teoria utilitarista se basa en que las personas buscan aproximarse al placer y de esta
forma evitar el dolor, por lo que la conducta vendria a ser buena en relacion a sus
consecuencias. En relacion a ello, Ortiz (2013) postula que “una accidon es justa si sus
consecuencias son mejores que las que se sigan de cualquier otro curso alternativo de accién.
Y seran mejores que otras cuando aumenten o maximicen la felicidad” (p.58). Mejor dicho,
una accion es justa o correcta si, al compararla con otras opciones, produce las mejores
consecuencias posibles.

El utilitarismo se basa en la idea de maximizar el bienestar general, no obstante, el
bienestar colectivo no debe construirse sobre la vulneracion de la libertad individual. En este
sentido, si el consentimiento presunto absoluto no asegura plenamente que las personas hayan
sido informadas ni se garantiza un mecanismo efectivo para oponerse, entonces se estaria
extrayendo 6rganos en base a una presuncion que no siempre refleja la verdadera voluntad del
fallecido. Desde esta dptica, se corre el riesgo de transformar a las personas en medios para un
fin social, lo que contradice el principio de dignidad humana. Por tanto, una politica publica

que automaticamente considere a todos como donantes, sin garantizar el derecho a una
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objecién informada, podria terminar generando rechazo social, desconfianza institucional e
incluso disminuir las donaciones reales.

Expediente C-933/07 — Colombia

La corte evidencia la trascendencia del consentimiento informado y el respeto a la
autonomia del donante. Asimismo, se detalla que el consentimiento informado en bioética,
basado en la autonomia de la voluntad, es esencial en la donacion de 6rganos, puesto que
garantiza la libertad de decision en vida o, en su ausencia, permitiendo a los familiares
expresar su voluntad antes de aplicar el consentimiento presunto.

Por otro lado, indica que el consentimiento presunto o presuncion legal de donacién de
organos significa que, si una persona no ha dejado una declaracion expresa en vida sobre su
voluntad de donar sus 6rganos despuées de morir, la ley presume que acepta la donacion. Sin
embargo, esta presuncion esta condicionada a que los familiares autoricen la extraccién o, al
menos, no se opongan. Por lo que el Estado prioriza el interés publico y la funcién social del
cadaver, pero respeta la decisién de los familiares mas cercanos. En relacion a ello, los
familiares del fallecido tienen derecho a oponerse a la donacion basandose en principios
constitucionales como la libertad de conciencia (Art. 18 CN) y la libertad de cultos (Art. 19
CN). Esto se debe a los fuertes vinculos afectivos y emocionales que existen entre las
personas y sus seres queridos, los cuales influyen en su autonomia personal.

Ahora bien, en referencia al expediente D-6806, donde el demandante Juan Fernando
Ramirez Gémez en ejercicio de la accion publica de inconstitucionalidad, presenté demanda
de inconstitucionalidad contra el articulo 2 (parcial) de la Ley 73 de 1988, especificamente
contra la expresion “o antes de la iniciacién de una autopsia médico-legal” por considerar que
vulnera varios derechos fundamentales, al permitir que la extraccion de 6rganos de un
fallecido se realice sin que los familiares tengan tiempo suficiente para oponerse. Ademas, el
actor formulé cinco cargos principales: violacion de la libertad de conciencia (art. 18 CP),
violacion de la libertad de cultos (art. 19 CP), vulneracion del libre desarrollo de la
personalidad (art. 16 CP), afectacion de la intimidad personal y familiar (art. 15 CP) y
violacion del art. 101 incs. 3° y 4° CP donde el Estado no puede atribuirse propiedad o
dominio sobre los cuerpos de sus ciudadanos.

Por su parte, el Ministerio de Proteccidn Social argument6 que la presuncion de donacion
no anula la libertad de conciencia, pues existe la posibilidad de oponerse tanto en vida como
después, a través de los familiares. Ademas, sostuvo que la norma persigue fines legitimos:
proteccion de la salud y la vida, y la efectividad del principio de solidaridad. Por otro lado, el

Ministerio del Interior y de Justicia indica que la expresién demandada, lejos de restringir,
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amplia el tiempo de oposicion, pues permite ejercerlo incluso después de las seis horas, si no
se ha iniciado la necropsia. Y la Procuraduria General de la Nacidn solicitd declarar exequible
la expresion demandada.

Cabe resaltar que se utilizd la legislacion extranjera, en relacion al derecho comparado,
sefialando en América Latina a: Argentina, que establece el consentimiento presunto, no
obstante, la ley impone al Estado la obligacion de llevar a cabo campafias educativas.
Respecto a México, exige el consentimiento de un familiar. Asimismo, Brasil acepta el
consentimiento presunto al igual que Peru.

En lo que respecta a paises europeos se menciona a Bélgica, la ley establece que los
organos y tejidos de personas fallecidas pueden ser extraidos para trasplantes, siempre que el
difunto haya estado registrado en el pais durante al menos seis meses y no haya expresado
oposicion en vida, ademas regula formalmente el registro de negativas y el acceso a esta
informacion por parte de los médicos. Mientras que en Espafia y Francia la oposicion puede
registrarse en centros médicos autorizados, Y si el fallecido no pudo expresarla, se consideran
testimonios familiares u otros indicios de rechazo. Por ultimo, en Suecia la oposicion de los
familiares prevalece. Cabe resaltar que en el caso de menores, se valora su madurez para
decidir, y los padres determinan si comprenden el alcance de la donacion.

En concreto, la Corte establecié que la figura del consentimiento presunto no puede
operarse sin tener en cuenta el derecho de los familiares a decidir, garantizando su libertad,
autonomia y derecho a la autoridad sobre el cuerpo del difunto, en consonancia con los
principios constitucionales de libertad, igualdad, respeto a la vida y la autonomia familiar.

Tras analizar, todo el contexto del derecho comparado podemos observar que a la
actualidad existieron cambios, centrandonos en nuestro pais recientemente se implemento el
consentimiento presunto absoluto con la ley N° 31756, la cual busca maximizar el bienestar
colectivo. No obstante, no se ha realizé un estudio completo de nuestra realidad nacional, en
la cual no solo basta con centrarse en la cifra de donaciones, misma que demuestra que en el
afio 2024, EsSalud alert6 que solo hay un donante por cada millén de habitantes, y reafirmé
que Per0, ocupa un penultimo lugar en comparacion a toda Latinoamérica. (Escobedo, 2022)

Sino que es necesario hacer hincapié también en que se garantice un presupuesto adecuado
para promover campafas educativas que incentiven la informacion del tema. Asimismo, se
debe valorar el lazo familiar, en primer lugar, porque la familia actia como guardian de la
autonomia presunta del fallecido cuando no hay directivas explicitas, en ese mismo sentido se

considera la mejor intérprete de los valores, creencias y deseos probables del fallecido. Si
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bien, la ley N°31756, menciona la implicancia de la familia en ciertas situaciones, no existe
una proteccion ni respeto a sus derechos de culto y libertad.

Ademas, indica que la persona puede manifestar su negativa a ser donante, pero es un
vacio muy grande, puesto que el sistema de MINSA tampoco esta capacitado para abordar el
tema y a diferencia de otros paises como Espafia en donde existe el registro nacional de
instrucciones previa mismo que asegura que no se donaran los 6rganos, Peru no lo posee.

Ahora bien, es necesario mencionar que en el marco peruano existen 35 politicas de estado
del acuerdo nacional, mismas que se encuentran agrupadas dentro de cuatro ejes los cuales
son: (i) Democracia y Estado de derecho; (ii) Equidad y justicia social; (iii) Competitividad
del pais; y (iv) Estado eficiente, transparente y descentralizado. No obstante, el tema de la
donacion no se menciona expresamente, pero se toma en consideracion dentro de la equidad y
justicia social, especificamente en el acceso universal a los servicios de salud, debido a que
busca promover la participacion ciudadana en la gestién y evaluacion de los servicios
publicos de salud. Sin embargo, sus objetivos descritos en el acuerdo nacional estan centrados
en promover el acceso a salud y prevenir enfermedades, pero no se considera el item de
fomentar una cultura de donacién. En relacion con ello, Salazar (2020) sefiala que a pesar de
los avances y que en la actualidad exista un ligero incremento de las cifras, no obstante, esta
cifra aln es baja puesto que el pais ocuparia el pendltimo lugar en Iberoamérica, todo ello
como resultado de la carente cultura de donacion. De lo expuesto, se debe analizar la
promocion de las politicas publicas deben ser mas efectivas en promover la donacion de
organos, siendo indispensable la implementacion de més campafias de concienciacion, una
legislacion clara y accesible que garantice la transparencia en los procesos de donacion y
trasplante. De lo contrario, existiran miles de personas que al desconocer del tema, no podran

oponerse, con lo cual se violara su dignidad humana y su derecho a decidir.

Sucesion Familiar

- Teoria Principialista

Desde la década de los 80, Tom L. Beauchamp y James F. Childress investigadores y
filésofos elaboraron un paradigma moral, en las primeras ediciones de Principles of
Biomedical Ethicsse enfocdndose en el ambito de la salud, considerando proporcionar una
orientacion adecuada para determinadas situaciones. Desde las primeras paginas de su libro,
Beauchamp y Childress sefialan que no buscan proponer una nueva teoria moral, sino un

sistema para la resolucion de casos dificiles, al que se puede acceder desde distintas
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posiciones filosoficas, para lo cual proporcionan un instrumento valido para la mayoria de los
casos (Requena, 2005).

Para lo cual plantea principios, en primer lugar, el de autonomia, en donde los valores y
criterios del paciente son considerados y protegidos, considerando que Beauchamp (2020)
sefiala que “un agente autébnomo es el que actia (1) intencionalmente, (2) con adecuada
comprension, y (3) libre del control de otras personas o condiciones (p.16). Asimismo, este
principio se relaciona con el consentimiento informado, dando una relacién transparente y
simétrica entre doctor y paciente.

Con respecto al segundo principio este es el de beneficencia, busca hacer todo lo posible
por el bienestar del paciente. Ahora bien, el tercer principio es el de no maleficencia, el cual
es un principio prioritario que protege a la persona y nos obliga a no hacer dafio a los demas.
Y el cuarto principio es el de justicia que refiere a un tercer actor, aparte del médico y
paciente, el cual es la sociedad, de esta forma inserta la obligacion de igualdad en los
tratamientos, mientras que advierte que el Estado, debe garantizar la equitativa distribucion de
recursos. Cabe resaltar que es necesario especificar dichos principios a través de algunas
reglas y proceder a la ponderacion, tiene mas peso en una situacion concreta, considerando
derechos y la dignidad humana de cada persona. (Garcia, 2013).

Por otro lado, el autor William. D. Ross en su obra de los afios 30, introdujo una
deontologia moderada con su concepto de "deberes prima facie™: obligaciones que son
vinculantes a primera vista, pero que pueden ceder ante otras de mayor peso en situaciones de
conflicto moral.

No obstante, para Beauchamp y Childress se separan de Ross al rechazar toda jerarquia
entre los principios. Para ellos, sus cuatro principios desarrollados con anterioridad estan al
mismo nivel de importancia, y no se puede decir de antemano que uno tenga precedencia
sobre otro. De esta forma, se establece que no existen determinaciones morales absolutas, por
lo que puede haber deliberacion y equilibrio entre principios cuando estos entran en conflicto,

en lugar de resolverlos mediante una jerarquia preestablecida.

- Teoria lusnaturalista

La teoria iusnaturalista postula la existencia de un derecho natural del hombre, en el que
todos los seres humanos por su propia naturaleza son sujetos de derechos. Asimismo, recopila
postulados de Santo Tomas de Aquino quien es el mayor exponente del iusnaturalismo
teoldgico, indica que la ley natural no es otra cosa que la participacion de la ley eterna en la
creatura racional. Cabe resaltar que la ley eterna y la ley natural son diferentes, puesto que la
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primera hace alusién a Dios y la segunda a la participacién de los seres humanos (Hervada,
2012).

En ese mismo, sentido se comprende que la teoria iusnaturalista inicia por la escuela
catdlica y se basa en la naturaleza de Dios, buscando de esta forma un equilibrio entre la
religién, moral y el derecho. Seguido a ello, surge el iusnaturalismo ilustrado, se enfocé en
que los derechos naturales son individuales, ademas se ordenaba que los derechos deben ser
protegidos de forma igualitaria, en donde representantes como John Locke y Jean-Jacques
Rousseau afirman que ninguna ley positiva puede vulnerar los derechos naturales. En relacion
a ello, una ley positiva que no considere a la ley natural, carece completamente de “validez”
en cuanto a su contenido, y por ende, no podria ser calificada como ley (Zardoni, 2023).

En lo que respecta al iusnaturalismo contemporaneo, abarco el respeto a la dignidad por el
simple hecho de ser humano, asimismo su exponente, Jacques Maritain indica que debe
garantizarse los derechos universales, priorizando la paz y justicia en la sociedad. Por lo que
los derechos universales son inalienables al pertenecer a todas las personas por su simple
naturaleza. De esta forma determina una base etica y filosofica que se opone a cualquier
sistema juridico injusto. Ademas, es necesario indicar que la justicia es un deber moral, por lo
que posee una connotacion ética en donde toda ley creada estéa en relacion a la ley natural por
lo que de esta forma determina lo que la persona debe hacer o evitar (Magafia, 2016).

En sintesis, la teoria iusnaturalista considera que el derecho es parte de la naturaleza, y de
la ley moral que esta emana, por lo cual podemos decir que el derecho natural es el conjunto
de criterios y principios racionales que presiden y dirigen la organizacion humana de la vida
social. Para lo cual considera como finalidad que la ley esté en concordancia con las
exigencias ontologicas del hombre (Hervada, 2012).

Expediente C12018-2015— Colombia

La Corte Suprema de Justicia, enfatiza la delicada naturaleza de la extraccion de

componentes anatdmicos post mortem y su intrinseca relacion con principios constitucionales
axiales como la dignidad humana, la solidaridad y la autonomia personal. Por lo que reconoce
que el cuerpo sin vida, mas alla de su condicién bioldgica, es trascendental puesto que abarca
sentimientos, creencias y vinculos afectivos para sus familiares, por lo que su manipulacién
requiere un equilibrio entre el interés general en la donacion de 6rganos y el respeto irrestricto
a la voluntad del difunto y su orden sucesorio familiar.

En el caso concreto, los demandantes formularon la demanda de responsabilidad civil
extracontractual, donde pedia que se declare civilmente responsable a la convocada con

ocasion de la extraccion de corneas que se realizé al cadaver de JHON ALEXIS GOMEZ
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SALAZAR, y ademas se pide una reparacion civil para los padres, abuela y hermano.
Ademas, se menciona que nunca se les comunicé a los familiares, a pesar de que estos
Ilegaron antes que hubieran transcurrido las seis horas a las que se refiere la ley 73 de 1988,
mismo que regula el tiempo que tiene la familia para expresar su negativa en el proceso de
donacion. Esto quiere decir que procedieron vulnerando derechos, puesto que el fallecido en
vida no se dispuso a ser donador y su familia tampoco fue informada en el tiempo establecido.
En primera instancia se declaré excepcion de falta de legitimacion argumentando en
esencia que la persona que autoriza el retiro de un tejido era el médico forense del Instituto de

Medicina Legal, por ser este el custodio del cadaver. Por lo tanto, la responsabilidad por la
omision de obtener el consentimiento familiar o verificar la presuncion de donacion recae

sobre dicha entidad estatal, no sobre la Cruz Roja, misma que actud bajo la autorizacion del

forense, por lo que no se le podia imputar culpa. En segunda instancia, se confirmo la
sentencia de primera instancia, manteniendo la decision de absolver a la Cruz Roja de
responsabilidad civil extracontractual.

La Corte concluye que, NO CASA el fallo de segunda instancia, es decir rechaza el
recurso de la familia y deja firme la sentencia absolutoria del Tribunal Superior, debido a que
si bien la extraccion se materializé por la Cruz Roja, la responsabilidad primaria recae sobre
el Instituto de Medicina Legal, en su calidad de custodio del cadaver y entidad encargada de
practicar la necropsia, segun el art. 2 de la ley 73. Por consiguiente, al no imputarse culpa a la
entidad accionada, se confirma la decision de instancias anteriores que denegaron las
pretensiones indemnizatorias de los familiares del occiso.

No obstante, este fallo subraya un referente jurisprudencial fundamental en dos areas del
derecho: la responsabilidad civil extracontractual y la donacién de 6rganos. Adicional a ello,
sienta un precedente crucial al delimitar con precision las esferas de responsabilidad dentro
del proceso de donacién post mortem. Por lo que la Corte estableci6 la obligacion legal de
verificar los presupuestos para la presuncién de donacion. Asimismo, sefiala la vital
importancia del marco de proteccion de los derechos de los familiares, reafirmando que su
facultad para consentir u oponerse a la ablacion de dérganos encuentra su fundamento en
principios constitucionales superiores, como la dignidad humana, la autonomia personal, la
libertad de conciencia y la libertad de cultos, dichos derechos emanan de los profundos
vinculos afectivos y emocionales que unen a los deudos con el fallecido.

Por ende, observamos que en Colombia, el consentimiento informado, es de vital
importancia, debido a que se les informa a los futuros donantes todo lo que implica y el

beneficio altruista. En ese mismo sentido, Paredes, B., Rojas, B., y Valverde, G. (2021)
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menciona que el consentimiento informado refleja el deber de diligencia que tiene una
persona al decidir poner a disposicion sus oOrganos para la donacién, considerando las
implicaciones tanto juridicas como clinicas que esta decision conlleva. En donde, la voluntad
de donar no solo implica un acto altruista, sino que también requiere una comprension
profunda de las consecuencias legales y médicas que pueden surgir de dicha accion.
Asimismo, es necesario considerar la Ley 41/2002 - la Ley basica reguladora de la
autonomia del paciente y de los derechos y obligaciones en materia de informacién y
documentacioén clinica, misma que constituye un pilar fundamental del derecho sanitario en
Espafia, debido a que se le da especial importancia a la autonomia del paciente, informando,
acerca de todo el procedimiento, adaptandose segun las caracteristicas del paciente, adicional
a ello, esta ley permite que las personas dejen instrucciones anticipadas sobre su atencién
médica. Cabe resaltar que cuando no hay expresién de voluntad conocida, la familia se
convierte en decisora. En concordancia con ello, es necesario un ajuste al marco normativo de
la ley N° 31756, en donde se abarque un modelo normativo avanzado que garantice la

voluntad del paciente y el rol de la familia.
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Materiales y métodos

Paradigma

En la presente investigacion se ha empleado el paradigma interpretativo, que se enfoca en
explicar la realidad mediante el analisis de datos ya establecidos. A través de este enfoque, el
estudio se realizd con el propoésito de examinar textos consolidados en el &mbito de la ciencia

juridica, permitiendo asi comprender y justificar la realidad del problema planteado.

Tipo de investigacion

Una investigacion tiene como aspecto basico el disefio y planificacion (Del Rio, 2011). Asi
que, en la presente se decidié por un tipo fundamental; para conocer y comprender mejor los
fendmenos en la sociedad. Con el animo de basar una posible solucion al problema

identificado se elabord un analisis de teorias existentes.

Técnicas e instrumentos de investigacion

Las técnicas empleadas en la presente fueron; el andlisis de documentos, pues esta
investigacion requirié el analisis e interpretacion de documentos. Asi como la hermenéutica
juridica, que permitié analizar teleologicamente la legislacion nacional e internacional.
Subsecuentemente, las caracteristicas sobresalientes de los instrumentos son la confiabilidad,
validez, en algunos casos la estandarizacion (Tunal, 2022). Frente a ello, el instrumento

utilizado predominante para este desarrollo literario fue la matriz de consistencia.

Disefio de la investigacion

Con un disefio no experimental, al caracterizarse por la observacion de categorias en su
contexto natural, sin manipulacion por parte del investigador, lo que permite estudiar el
comportamiento de los elementos tal como son y es adecuado para investigaciones
descriptivas, correlacionales o exploratorias. En este tipo de estudios, no se busca establecer
relaciones de causa y efecto, sino identificar caracteristicas o patrones de relacion entre

categorias en su entorno real.

Enfoque de la investigacion

La presente investigacion mantiene un enfoque cualitativo, pues se centra en comprender
el sentido y la experiencia que las personas otorgan a sus vivencias, utilizando datos no
numéricos, como entrevistas, observaciones y documentos textuales o visuales. Su interés se

centra en analizar libros, jurisprudencia, tesis, articulos, revistas y normativa.
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Resultados y discusion

El apartado de resultados segun Cely (2023), los autores deben realizar una idénea y clara
manifestacion de los hallazgos obtenidos en su investigacion, direccionando los resultados de
forma ordenada de acuerdo con los objetivos planteados. De igual manera, se indica que la
discusion tiene como finalidad explicar y comparar los resultados de la investigacion. En
relaciéon a ello, como primer objetivo especifico se analiz6 la aplicacion de los principios
bioéticos en el consentimiento presunto absoluto desde la doctrina nacional y comparada
como segundo objetivo, sustentd la propuesta de criterios bioéticos en el consentimiento
presunto absoluto frente a la voluntad familiar, a la luz de la teoria de la bioética personalista
y la teoria utilitarista. Respecto, al objetivo general se tiene una propuesta de criterios
bioéticos en el consentimiento presunto absoluto para garantizar el respeto de la voluntad

familiar en el proceso de donacién de 6rganos.

Anélisis de la aplicacion de los principios bioéticos en el consentimiento presunto

absoluto desde la doctrina nacional y comparada.

El primer objetivo especifico de esta investigacion consiste en analizar la aplicacion de los
principios bioéticos en el consentimiento presunto absoluto desde la doctrina nacional y
comparada. En el cual, el propdsito de este analisis es identificar las contradicciones entre la
normativa de la Ley N° 31756 y los principios de autonomia, beneficencia y justicia, lo cual
genera incertidumbre en la proteccién de los derechos del donante y su familia.

Desde la perspectiva teorica, el Deontologismo es una teoria ética propuesta por Immanuel
Kant (1785) que sefiala que la moralidad de un acto radica en seguir deberes y normas
universales, no en sus consecuencias. Asimismo, hace énfasis en que el respeto a la autonomia
y la dignidad de la persona es un deber moral absoluto que no puede ser sacrificado con el fin
de lograr un beneficio mayor. Por tanto, la donacion de 6rganos deberia basarse en el
consentimiento libre e informado, debido a que la ausencia de éste podria considerarse una
falta de respeto a la voluntad del individuo, incluso después de su muerte.

En ese mismo sentido, Cantillo (2021) aborda las polémicas actuales sobre la donacién y
trasplante de Organos desde una perspectiva bioética, destacando que la figura del
consentimiento presunto genera un dilema, puesto que no hay una normativa adecuada y no se

da prioridad a brindar informacién sobre el tema, lo cual va en contra del derecho de la
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persona a decidir sobre su propio cuerpo, lo que, desde una vision deontoldgica, podria ser
visto como una imposicién que vulnera la autonomia, debido a que la ignorancia sobre la ley
no puede justificar eticamente la apropiacion de un cuerpo.

Con respecto a la teoria del Comunitarismo, esta enfatiza la importancia de los lazos
sociales, las instituciones y el bienestar de la comunidad en la formacién de los valores
morales. Ahora bien, la implementaciéon del consentimiento presunto puede ser justificada
desde una légica comunitarista, en relacion con el beneficio colectivo de salvar vidas, donde
la ley, en este sentido, reflejaria un valor comunitario que prioriza la salud publica sobre la
autonomia individual absoluta. No obstante, un comunitarismo equilibrado también valoraria
la cohesion familiar y el respeto por las costumbres tras el fallecimiento, los cuales son
fundamentales para la estructura de la sociedad. De este modo, la Ley N° 31756, al ignorar la
voluntad familiar, podria socavar la confianza en el sistema y, parad6jicamente, generar una
reaccion adversa que disminuya la disposicion de las personas a la donacion a largo plazo.

Ahora bien, es de caracter trascendental considerar los principios bioéticos postulados por
Beauchamp y Childress (1979) los cuales rigen un marco normativo fundamental para guiar la
toma de decisiones en el &mbito de la salud, la investigacion y la relacion médico-paciente.
Dentro de los principios, primero se encuentra el de autonomia, el cual reconoce la capacidad
para tomar decisiones informadas, y garantiza que la persona tuvo oportunidad real de
expresar su voluntad. También, se encuentra al principio de beneficencia, que consta en la
obligacion de actuar en el mejor interés del paciente, promoviendo su bienestar. De igual
forma el principio de no maleficencia, evitar causar dafio o perjuicio al paciente y finalmente
el principio de justicia que trata de dar una distribucion equitativa de recursos, promoviendo
el criterio de igualdad en la atencién médica.

En sintesis, se evidencia que el analisis de los principios bioéticos en la aplicacion del
consentimiento presunto absoluto revela una contradiccion fundamental en la Ley N° 31756.
Desde la perspectiva deontoldgica, la norma vulnera el principio de autonomia al presuponer
un consentimiento no verificado, tratando a la persona como medio para un fin colectivo.
Simultaneamente, bajo el comunitarismo, si bien podria justificarse por el beneficio social, la
ley desconoce los lazos familiares y tradiciones que son esenciales para la cohesion
comunitaria. Esta tension normativa sacrifica la autonomia individual y familiar, incumple la
beneficencia al generar trauma en los dolientes, y omite la no maleficencia al potencialmente
agravar el duelo. Por tanto, la aplicacién irrestricta del consentimiento presunto no solo
contradice el marco bioético internacional, sino que resulta éticamente insostenible al

subordinar la dignidad humana a objetivos utilitarios.
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Sustento de la propuesta de criterios bioéticos en el consentimiento presunto absoluto

frente al orden sucesorio familiar, a la luz de la teoria de la bioética personalista.

El segundo objetivo especifico de esta investigacion consiste en sustentar la propuesta de
criterios bioéticos en el consentimiento presunto absoluto frente a la voluntad sucesoria
familiar, a la luz de la teoria de la bioética personalista. En donde el proposito de este sustento
es evidenciar las limitaciones de la normativa la Ley N° 31756 frente a la proteccion de la
voluntad del posible donante, no donante y el orden sucesorio familiar, lo cual vulnera
derechos fundamentales.

Desde la perspectiva teorica, la teoria utilitarista, propuesta por Jeremy Bentham (1832) en
su formulacion clésica, postula que la accion moralmente correcta es aquella que produce el
mayor bien para la mayor cantidad de personas. Esta postura encuentra respaldo en autores
como Salas (2021) y Alfaro (2022), cuyas tesis abordan las dimensiones sociales y bioéticas
de la donacién y el trasplante, enfatizando la urgencia de maximizar el bienestar general ante
el déficit de drganos para atender las demandas médicas. No obstante, el utilitarismo clasico
puede subordinar la libertad de eleccion al bien comun

Desde la vision de la teoria de la bioética personalista, tal como fue formulada por Elio
Sgreccia (1996) se situa a la persona humana y su dignidad como el valor absoluto y central
en toda deliberacion bioética. Desde este enfoque, la autonomia no se reduce a un mero
calculo de costos y beneficios, sino que es un derecho inherente a la dignidad de la persona,
que debe ser respetado incluso después de la muerte.

El consentimiento absoluto ha sido incorporado en el presente afio, no obstante, no ha
abordado normativa con respecto al acceso de informacion, tampoco si existird un registro
adicional, y se ha dejado de lado el rol de la familia, esta falta de regulacion genera un vacio
juridico que impide que los ciudadanos puedan decidir de forma anticipada sobre la
donacion.

De acuerdo con Sgreccia, los principios basicos de la bioética personalista son: principio
de totalidad, que comprende intervenir una parte del cuerpo siempre y cuando no exista otra
manera de sanar la totalidad del cuerpo para ello considera el consentimiento informado de la
persona; respecto al principio de libertad y responsabilidad, sefiala que se debe orientar de
forma adecuada la autonomia en funcion al bien de si mismo y del entorno; y finalmente el
principio de sociabilidad y subsidiaridad, donde todo el bien que puede hacer la persona por si

mismo debe ser respetado, considerando el impacto en familia o en las libres asociaciones.



27

En relacion con lo antes mencionado, se ha destacado que el Derecho no puede ser una
construccion Unicamente normativa desconectada de los valores fundamentales como la
dignidad humana. En este sentido, una legislacion que contemple el consentimiento absoluto
debe fundamentarse en considerar criterios como la dignidad humana, en donde se haga
énfasis en equilibrar la libertad y dar proteccion de valores no negociables, puesto que el
Estado como garante de los derechos fundamentales debe fomentar una autonomia
responsable. Asimismo, como segundo criterio optar por el fin trascendente de la persona
dando énfasis en reconocer el respeto a la libertad priorizando el bien moral y la verdad
objetiva, que incluyen el respeto a la vida y la busqueda de lo absoluto. Y, por Gltimo, la
unidad familiar debido a que es un pilar ético-juridico insustituible, y cualquier normativa
debe equilibrar la autonomia individual con la corresponsabilidad afectiva y moral de la
familia, en ese sentido la familia debe ser consultada en decisiones criticas.

En conclusion, la propuesta de criterios bioéticos en el consentimiento presunto absoluto
frente al orden sucesorio familiar, a la luz de la teoria de la bioética personalista se sustenta en
los siguientes criterios de la bioética: dignidad humana, que reconoce el valor intrinseco de
cada persona; el fin trascendente de la persona, que orienta sus decisiones hacia su plenitud y
bien integra; y la unidad familiar, que promueve el respeto a los vinculos afectivos y morales
dentro del contexto sucesorio. De esta forma, los criterios propuestos buscan armonizar la
autonomia individual con el bien comun familiar, garantizando decisiones éticas que honren
tanto la libertad del sujeto como los lazos comunitarios, lo cual deberia estar incorporado en

la normativa.

Proponer criterios bioéticos en el consentimiento presunto absoluto para garantizar el

respeto de la sucesion familiar directa, en el proceso de donacion de érganos.

El objetivo general de esta investigacion consiste en proponer criterios bioéticos en el
consentimiento presunto absoluto para garantizar el respeto de la sucesion familiar directa, a
la luz de la teoria bioética personalista. Donde la finalidad de esta propuesta es superar las
tensiones entre la autonomia del posible donante y los derechos sucesorios familiares,
evidenciando que la aplicacion irrestricta del consentimiento presunto como se plantea en la
Ley N° 31756 puede generar conflictos éticos al ignorar la voluntad explicita o implicita de
las familias, lo cual afecta tanto la dignidad humana como la integridad de los vinculos

filiales.
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La posible incorporacion de criterios bioéticos que garantice no solo la eficacia del sistema
de procuracion de drganos, sino también el respeto a la sucesion familiar directa,
considerando la dignidad humana como principio rector del ordenamiento juridico
peruano. Es por ello que el primer criterio, debe ser el respeto a la autonomia y voluntad
anticipada del fallecido, priorizando cualquier documento legal (como un testamento vital o
registro de no donacion) que acredite su decision. Este enfoque garantiza la autonomia
individual, reconocida en instrumentos internacionales de derechos humanos y en la
Constitucion peruana. Bajo este supuesto, se debe comprender que si no hay manifestacion
expresa, se debe priorizar la consulta a la familia directa (sucesion familiar) como portadora
de los valores y creencias del fallecido, en linea con el principio de autonomia relacional.

Un segundo criterio, es el derecho a la objecion familiar fundamentada, que permita a los
sucesores directos (conyuge, hijos, padres 0 hermanos) oponerse a la extraccion de érganos
cuando existan motivos éticos, culturales o religiosos debidamente justificados. Este
mecanismo actuaria como un contrapeso al consentimiento presunto, asegurando que el
proceso no genere conflictos éticos o trauma adicional en situaciones de duelo. No obstante,
dicha objecion debera ser evaluada por un comité multidisciplinario (medico, juridico y
bioético) para evitar arbitrariedades y garantizar que no sea un obstaculo injustificadamente el
acceso a la donacion de 6rganos.

Un tercer criterio es la transparencia y educacion social continta, el Estado debe
implementar campafias masivas que informen a la poblacion sobre el sistema de
consentimiento presunto, sus implicancias y los mecanismos para registrar su voluntad en
vida. De esta forma, se alinea con el principio de consentimiento informado (donde la
sociedad conoce y acepta las reglas previamente). Ademas, se debe establecer un registro
nacional accesible y actualizado donde las personas puedan expresar su voluntad de manera
clara, evitando interpretaciones ambiguas.

Finalmente, es esencial un enfoque de proteccion integral a la familia, que incluya
acompafiamiento psicolégico y asesoria legal durante el proceso de donacion. Este criterio,
vinculado a la dignidad humana, reconoce el impacto emocional que supone la pérdida de un
ser querido y la toma de decisiones bajo presion. La normativa debe garantizar que, incluso en
ausencia de una manifestacion explicita del fallecido, las familias sean tratadas con
sensibilidad y sus creencias sean consideradas, sin que ello derive en obstaculos injustificados
para la donacion.

Por ende, la implementacion del consentimiento presunto absoluto en la donacion de

organos debe equilibrar la necesidad de incrementar la disponibilidad de 6rganos con el
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respeto irrestricto a la dignidad humana y los vinculos familiares. En donde, la propuesta
presentada establece que este equilibrio s6lo puede lograrse mediante la incorporacion de
criterios bioéticos fundamentales: la priorizacion de la voluntad anticipada del fallecido, el
derecho a la objecién familiar fundamentada, la transparencia y educacion social continua, y
la proteccion integral a la familia durante el proceso. Por lo que, dando respuesta a la
hipédtesis planteada, estos criterios, articulados sistematicamente, reconocen que la persona es
esencialmente relacional y que sus decisiones trascienden el ambito puramente individual.
Asi, se configura un modelo donde el consentimiento presunto no opera de manera
automatica, sino dentro de un marco de deliberacion ética que salvaguarda tanto la autonomia
relacional como la integridad de los lazos familiares, garantizando que la eficacia del sistema
de procuracion de oOrganos no se construya sobre el sacrificio de valores humanos

fundamentales.

PROYECTO DE LEY N° ___/2025-CR - LEY QUE MODIFICA LOS ARTICULOS 5 Y
10 DE LA LEY N° 31756, LEY QUE PROMUEVE LA DONACION DE ORGANOS Y
TEJIDOS HUMANOS PARA TRASPLANTE CON FINES TERAPEUTICOS,
INCORPORANDO CRITERIOS BIOETICOS Y EL DERECHO A LA OBJECION
FAMILIAR FUNDAMENTADA

I. EXPOSICION DE MOTIVOS

La Ley N° 31756, que promueve la donacion de 6rganos y tejidos humanos con fines
terapéuticos, representa un avance significativo en materia de salud publica y solidaridad
social. No obstante, su aplicacion préctica ha evidenciado vacios normativos en torno a la
autonomia del donante, la participacion informada de los familiares y la implementacién ética
del consentimiento presunto.

En la actualidad, los articulos 5° y 10° presentan limitaciones que dificultan la
armonizacion entre el derecho individual a decidir sobre el cuerpo y el rol de los sucesores en
la decision post mortem. Asimismo, no contemplan de manera suficiente los criterios
bioéticos de autonomia, beneficencia, no maleficencia y justicia, pilares del derecho
biomédico moderno y de instrumentos internacionales como la Declaracién de Estambul
(2008) y la Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos (UNESCO, 2005).

Desde una perspectiva bioética y constitucional, resulta necesario reforzar el principio de

autonomia personal (articulo 2, inciso 1 de la Constitucion Politica del Peru), la dignidad
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humana (articulo 1) y el derecho a la salud (articulo 7), garantizando al mismo tiempo la

proteccion emocional y juridica de las familias involucradas en el proceso de donacion.

Por ello, este proyecto de ley propone:

1. Modificar el articulo 5° para fortalecer el derecho de toda persona a manifestar libremente
su voluntad de no donar érganos o tejidos, incorporando el registro legal de no donacién y
reforzando la obligacién del Estado de brindar informacion clara y accesible sobre el sistema

de consentimiento presunto.

2. Modificar el articulo 10° a fin de reconocer el derecho a la objecion familiar fundamentada,
sin afectar la voluntad expresa del donante, estableciendo un protocolo de acompafiamiento
psicoldgico y asesoria legal a los familiares directos durante el proceso de donacion.

Con ello se busca consolidar un modelo normativo que respete la libertad individual,

promueve la donacion solidaria y garantice la actuacion ética de los profesionales de la salud.
II. CONTENIDO DEL PROYECTO DE LEY

Articulo 1.- Modificacién del articulo 5 de la Ley N° 31756
Modificarse el articulo 5 de la Ley que promueve la donacion de 6rganos y tejidos humanos

para trasplante con fines terapéuticos, en los siguientes términos:

Articulo 5.- Declaracion de voluntad de no donar érganos o tejidos con fines de trasplante

5.1 La declaracion de voluntad de no donar drganos o tejidos supone haber recibido
informacion suficiente, veraz y comprensible sobre el sistema de donacién de 6rganos y
tejidos humanos con fines de trasplante, a través de los medios que el Estado ponga a su
disposicion.

5.2 Créase el Registro Nacional de No Donacion de Organos y Tejidos, de naturaleza legal y
digital, administrado por el Ministerio de Salud, en el cual toda persona podra inscribir su
decision de no donar, modificarla o revocarla en cualquier momento.

5.3 La vigencia de esta declaracion se produce desde el momento en que se efectle hasta que
sea revocada por otra de igual formalidad.

5.4 El reglamento establece los procedimientos de actualizacion, custodia y consulta de la
documentacion o registros sustentatorios, garantizando la confidencialidad de los datos

personales y el acceso seguro por parte de las autoridades competentes.
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Articulo 2.- Modificacién del articulo 10 de la Ley N° 31756

Modificarse el articulo 10 de la Ley que promueve la donacién de 6rganos y tejidos humanos

para trasplante con fines terapéuticos, en los siguientes términos:

Articulo  10.- Ultima voluntad del donante y objecion familiar fundamentada

10.1 En caso de discrepancia entre la informacion contenida en el Documento Nacional de
Identidad (DNI) y una declaracion posterior de fecha cierta, se considera valida la Gltima
manifestacion de voluntad expresada por el donante antes de su fallecimiento.

10.2 La voluntad expresa del donante prevalece sobre cualquier objecion posterior de los
familiares. Solo en caso de ausencia de manifestacion expresa y ante la existencia de
consentimiento presunto, los familiares directos podran presentar una objecion
fundamentada, debidamente sustentada por razones éticas, religiosas o emocionales graves,
conforme a los procedimientos que determine el reglamento.

10.3 En los casos en que los familiares directos sean convocados al proceso de decision, el
establecimiento de salud deberd garantizar el acompafiamiento psicoldgico, social y legal
durante todo el proceso de informacion y consentimiento, a fin de proteger su integridad

emocional y asegurar decisiones libres de coaccion.

10.4 El Ministerio de Salud establecerd un Protocolo Nacional de Comunicacion y
Consentimiento Bioético, que asegure la capacitacion continua de los profesionales de la
salud en materia de dialogo empatico, respeto a la autonomia y gestion ética de la donacion.

I11. DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

Primera. - EI Ministerio de Salud, en coordinacion con el Consejo Nacional de Bioética en
Salud, implementa campafias permanentes de informacién y sensibilizacion sobre la donacién
y el consentimiento presunto, asegurando que toda persona tenga conocimiento efectivo de su

derecho a donar o no donar.

Segunda. - Toda norma de igual o inferior jerarquia que se oponga a la presente ley queda
derogada o adecuara su contenido conforme a las disposiciones de esta norma.

Tercera. - La presente ley entra en vigencia al dia siguiente de su publicacion en el Diario
Oficial El Peruano.



IV. ANALISIS BIOETICO FINAL

Esta propuesta garantiza:

- Respeto a la autonomia del donante y de su familia.

-Transparencia e informacion suficiente en el proceso de consentimiento.

-Proteccion emocional y juridica de los familiares.

- Equilibrio ético entre el principio de solidaridad y la libertad individual.

32
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Conclusiones

El consentimiento presunto puede ser ético si se respetan los principios bioéticos de
autonomia, beneficencia, no maleficencia y justicia, salvaguardando éticas para no vulnerar
derechos fundamentales, mediante estructuras que protegen la autonomia individual, para lo
cual es indispensable promulgar la educacion puablica, equilibrando autonomia y beneficio

social e incorporando un sistema de registro de oposicion.

La implementacion de criterios bioéticos basados en la dignidad humana como valor
supremo, el fin trascendente de la persona y la unidad familiar como realidades sociales
esenciales, crean un marco de equilibrio sustancial que permite conciliar la legitima necesidad
social de 6rganos con la proteccion de los derechos individuales y los vinculos familiares. Por
ello, resulta indispensable que el ordenamiento juridico peruano incorpore estas directrices

generando un modelo de proteccion integral de la persona y su dignidad.

La propuesta de criterios bioéticos en funcion a la voluntad anticipada, objecion familiar
fundamentada, la cual debera ser evaluada por un comité multidisciplinario (médico, juridico
y bioético). También, como segundo criterio, la transparencia educativa, donde el Estado debe
implementar campafias masivas que informen a la poblacién sobre el sistema de
consentimiento presunto, sus implicancias y los mecanismos para registrar su voluntad en
vida. Finalmente, adicional el criterio de proteccion integral, misma que debe incluir
acompafamiento psicoldgico y asesoria legal durante el proceso de donacion. Es necesario
mencionar que estos tres criterios constituyen un marco para armonizar la legitima finalidad
de aumentar la disponibilidad de 6rganos considerando la proteccién irrenunciable de la
dignidad humana y los derechos sucesorios. De esta forma, se reconoce el caracter relacional

de la personay priorizar la autonomia dentro de su contexto familiar.
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Recomendaciones

Se recomienda al Ministerio de Salud implementar la incorporacion de salvaguardas
bioéticos, como la objecion familiar fundamentada y la priorizacion de la voluntad anticipada,
para que el sistema de donacion sea no solo eficaz, sino también justo y respetuoso con la

dignidad humana y los derechos sucesorios.

Se sugiere la implementacion de un procedimiento formal de objecion familiar
fundamentada ante un comité bioético multidisciplinario, donde se promueva el desarrollo de
campafias permanentes de informacion sobre los mecanismos de expresion de voluntad, y la
protocolizacion de acompafiamiento psico-juridico a las familias durante el proceso de
donacién, de manera que se de proteccion de los derechos individuales y los vinculos

familiares.

Impulsar a los establecimientos de salud sobre la incorporacion de criterios bioéticos y
la creacion de un Registro Nacional de Voluntad Anticipada vinculado al RENIEC que

prevalezca sobre cualquier presuncion, que evite arbitrariedades.
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Anexos

METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION JURIDICA / SEMESTRE 2024 FICHA MATRIZ DE CONSISTENCIA

LINEA DE INVESTIGACION:

ORDENAMIENTO JURIDICO NACIONAL

FRMAA: Implementacion de criterios bioéticos en el ¢ timiento pr frente a la voluntad de los sucesores a partir de la Ley N°
;De qué manera desde una perspectiva bioética, el imi presunto blecido en la Ley N° 31756 imp en la vol d y particip
PROBLEMA: de las familias peruanas en la donacion de 6rganos?
TESISTA: JACKELIN NICOL SANTAMARIA DELGADO ASESOR: CESAR AUGUSTO CHAMBERGO CHANAME
CATEGORIAS
CONCEPTUALES ORIETIVOS:
GENERAL:

- Consentimiento
Absol

Proponer criterios bioéticos en el consentimiento presunto absoluto para garantizar el respeto de la sucesion familiar
directa, en el proceso de donacién de 6rganos

- Sucesion familiar

ESPECIFICOS:

Analizar la aplicacion de los principios bioéticos en el s i g o 5 g
Sustentar la propuesta de criterios bioéticos en el consentimiento

presunto absoluto frente a la voluntad sucesoria familiar, a la luz de
la teoria de la bioética personalista.

consentimiento presunto absoluto desde la doctrina

nacional y comparada

Lahipo ldelap in gacion se base en el imi P bsol al privilegiar el bien y la urilidad general que generaran

HIPOTESIS los érganos disponibles, ha d do ser la dida juridi para p ger el d ho del posible donante siempre y cuando el marco
normativo promueva la informacién. g izando lap dela ia del individuo y aseg do que sud sea respetad

APORYE Propuesta de incorporacién de criterios bioéticos para la adecuada aplicacién de la ley N° 31756, en ese sentido, se propone la

modificacién de los articulos 5° y 10° de la ley antes referida.

TIPO DE INVESTIGACION

En la presente trabajo se realizara una investigacion cualitativa, debido a que se analizara la documentacién recopilada vinculada al
objeto de estudio de la presente investigacion, la misma que servira para el desarrollo de la posterior incorp que se pr d
realizar en el cédigo procesal penal. Por lo tanto, se utilizaran los conocimientos adquiridos de las diversas fuentes doctrinales, legales
y jurisprudenciales consultadas.

Técnicas: Analisis de
documentos

Para poder lograr el objetivo de la investigacién se ha utilizado como técnica, el analisis de documentacién relevante y pertinente, las
cuales han servido para desarrollar la propuesta de incorporacidn que se pretende en la presente investigacion, por ello se ha creido
conveniente recopilar y analizar las principales fuentes documentales que se puedan obtener y estén relacionadas con el tema.

Analitico Estructurado

Mediante el uso de la ficha resumen de analisis de documentos se ha logrado ordenar y distinguir las fuentes recopiladas en esta
investigacion, pues este instrumento es valioso en tanto permite sintetizar los conceptos, conclusiones, aportes de cada uno de los
documentos analizados.




