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TRASPLANTE DE COMPONENTES ANATOMICOS PARA
EXTRANJEROS NO RESIDENTES: DERECHOS DE NACIONALES
Y EXTRANJEROS RESIDENTES AFECTADOS

1. INTRODUCCION

La presente investigacion se encuentra encaminada a la determinacion de la
procedencia de una accion de tutela interpuesta por un extranjero no residente en
Colombia, con el fin de proteger su derecho a la salud por conexidad con el
derecho fundamental a la vida para acceder a los servicios de trasplante de
organos y tejidos, tomando como punto de referencia la restriccion dispuesta por
el articulo 40 del Decreto 2394 de 2004 al respecto, a fin de analizar si con el
amparo a este mecanismo de proteccion y aplicacion de derechos, se desconocen
0 no los derechos de nacionales y extranjeros residentes en Colombia que se
encuentran en lista nacional y regional de espera para la adquisicion de
componentes anatdmicos con fines de trasplante.

Para lo anterior, se realizard& una revision bibliografica alimentada por
jurisprudencia con *caracter de precedente obligatorio emitida por la Corte
Constitucional, relacionada con el régimen aplicable a extranjeros no residentes en
materia de trasplante de d6rganos, fundamentabilidad de los derechos, accion de
tutela como mecanismo de proteccidn y aplicacion del juicio integrado de igualdad;
asi como por doctrina relacionada con trasplante de 6rganos desde una Optica
conceptual y legal. Adicionalmente, se realizara una evaluacion jurisprudencial
sobre sentencias de tutela donde se evidencien casos en los cuales extranjeros no
residentes en Colombia, interponen dicho mecanismo de proteccion para lograr la
aprobacion de servicios de trasplante de componentes anatémicos, con el fin de
establecer si al amparar la accion propuesta, se afectan derechos de ciudadanos

nacionales y extranjeros residentes en Colombia.




2. DESCRIPCION DEL PROYECTO:

a. Planteamiento de la pregunta o problema de investigaciéon y su
justificacion en términos de necesidades y pertinencia; marco teorico y

estado del arte.

En virtud de la Constitucion Politica de 1991, Colombia se consagra como un
estado social de derecho en forma de Republica Unitaria, pluralista,
democrética y participativa, entre otras calidades, que se funda en el respeto
de la dignidad humana, el trabajo y la solidaridad. En desarrollo de dichos
principios, se instauran una serie de mecanismos de proteccion y aplicacion
de derechos, dentro de los cuales se encuentra la accion de tutela,
contemplada en el articulo 86 de la Carta Politica y desarrollada por el Decreto
2591 de 1991, entendida como un mecanismo eficiente para el amparo de
derechos constitucionales fundamentales, que podra ser ejercido por
cualquier persona que considere que alguno de sus derechos le esta siendo
vulnerado, a saber: “Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante
los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y
sumario, por si misma o por quien actie a su nhombre, la proteccion inmediata
de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos
resulten vulnerados o amenazados por la accion o la omision de cualquier
autoridad publica o de los particulares en las casos que sefale este Decreto.
Todos los dias y horas son habiles para interponer la accion de tutela”.

En consonancia con lo anterior, la Corte Constitucional ha enunciado ciertos
criterios bajo los cuales se puede llegar a determinar qué derechos pueden ser
considerados como constitucionales fundamentales y, en consecuencia,
podran ser protegidos a traves de la interposicion de una accion de tutela.
Entre dichos criterios “se destaca que el derecho sea esencial para la
persona” (Corte Constitucional, 1993), siendo coherente que el primero de
ellos que debe ser objeto de proteccion es el derecho a la vida.

Reconociendo la naturaleza pluralista de nuestro Estado en diferentes apartes




de la Constitucibn se incluyen derechos y deberes a los extranjeros,
verbigracia, el articulo 4 reza lo siguiente: “Es deber de los nacionales y de los
extranjeros en Colombia acatar la Constitucién y las leyes, y respetar y
obedecer a las autoridades”. De forma particular, la Carta Politica en su
articulo 100, otorga a los extranjeros la posibilidad de disfrutar de los mismos
derechos civiles y garantias concedidos a los ciudadanos nacionales,
restringiendo Unicamente la posibilidad de ejercer derechos politicos en
determinados casos.

Teniendo en cuenta que “cualquier persona” esta legitimada para interponer
una accion de tutela de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 86 de la Carta
Politica, este mecanismo de proteccion no es ajeno para los extranjeros que
se encuentren dentro del territorio, siendo posible que estén facultados para
formularla ante un juez de la Republica en aquellos eventos en los que
consideren que sus derechos fundamentales, en el marco de lo establecido
por la Constitucion y las disposiciones consonantes del bloque de
constitucionalidad, son desconocidos por autoridades publicas o individuos,
considerando lo dispuesto en los articulos de la Carta mencionados con

precedencia.

Por su conexidad con el derecho a la vida, el derecho a la salud puede ser
protegido a través de la interposicion de la accién de tutela ante los Jueces de
la Republica. La Corte Constitucional ha dispuesto que “todas las personas
sin excepcién pueden acudir a la accién de tutela para lograr la efectiva
proteccion de su derecho constitucional fundamental a la salud cuando quiera
que este derecho se encuentre amenazado de vulneracion o haya sido
conculcado” (Corte Constitucional, 2010). AUn cuando no se trata de un
derecho constitucional fundamental “autbnomo”, su conexidad natural con el
derecho a la vida reafirma la tesis inicial de la Corte al evidenciar que es un
derecho que hace parte esencial del hombre. Esto implicaria que al no
amparar el derecho a la salud cuando este es gravemente afectado, el
derecho a la vida podria ser desconocido teniendo en cuenta la relacion




inmediata que existe entre los dos. Por consiguiente, la accion de tutela se
configura como un mecanismo de proteccion efectivo para estos derechos a la

luz de lo dispuesto en el articulo 2 del Decreto 2591 de 1991.

Como caso particular, extranjeros no residentes en Colombia que visitan
transitoriamente nuestro pais para someterse a tratamientos médicos
relacionados con trasplante de 6rganos o tejidos, utilizan este mecanismo de
proteccion para lograr el amparo de estos derechos, con el propdsito de lograr
la adquisicion de componentes anatémicos con fines de trasplante que les
permitan mejorar sus condiciones de vida, teniendo en cuenta que
generalmente se trata de individuos que sufren graves enfermedades que
requieren procedimientos sustitutivos como Unico tratamiento efectivo.
Considerando que la Carta Politica establece que la accion de tutela debe
tener un trato preferente y sumario frente a los demas procesos, los Jueces
con el fin de proteger los derechos fundamentales aparentemente vulnerados
a los extranjeros no residentes que las formulan, pueden conceder el amparo
invocado y obligar a las instituciones prestadoras de salud a realizar los
procedimientos de trasplante requeridos por estos individuos.

No obstante, el Decreto 2493 de 2004 en su articulo 40, regula la prestacion
de servicios de trasplante a extranjeros no residentes en Colombia, indicando
una serie de condiciones minimas para que la donacién sea procedente en

estos eventos.

En consecuencia, esta investigacion se inclina a analizar la problematica que
se ha venido presentando a raiz del reconocimiento de los derechos a la vida
en conexidad con el derecho a la salud, invocados por extranjeros no
residentes en Colombia que formulan accién de tutela como mecanismo de
proteccion inmediata de los mencionados derechos, para lograr la adquisicion
de componentes anatomicos con fines de trasplante desconociendo o

dispuesto en el articulo 40 del Decreto 2493 de 2004, ya que en dicha




disposicion se establece que la prestacion de servicios de trasplante de
organos para extranjeros no residentes solo procedera de acuerdo a los

siguientes requisitos:

i. Cuando no existan receptores nacionales o extranjeros residentes en
Colombia en lista regional y nacional de espera.

ii. En presencia de criterios Unicos técnico-cientificos de asignacion y
seleccién emitidos por un grupo interdisciplinario de profesionales de la
salud, previa evaluacion pre - trasplante que incluya la realizacion de
analisis médicos relacionados con valoraciobn por hepatologia, por la
unidad de cirugia de trasplantes, vacunacién, odontologia,
desparasitacion, laboratorios, inmunologia, patologia, imagenes,
consentimiento informado, etc.

iii.  Previa suscripcion del contrato de la institucibn con el receptor o la
entidad que asumira el costo de la donacion.

iv.  Previa solicitud por parte de la Institucidon prestadora de servicios de salud
de una certificacién de la no existencia de receptores en lista de espera
nacional expedida por la Coordinacion Regional de la Red de Donacion y
Trasplantes o la certificacion que habiendo lista de espera nacional, no
existen las condiciones logisticas para el traslado de los componentes

anatémicos.

Delimitacion del problema.

Teniendo en cuenta lo anterior, esta investigacion tiene como finalidad
esencial determinar si al amparar la accion de tutela interpuesta por un
extranjero no residente en Colombia, con el objeto de “proteger su derecho a
la salud en conexidad con el derecho fundamental a la vida” para acceder a la
prestacion de servicios de trasplante, se desconocen los derechos de
nacionales y extranjeros residentes que se encuentran en lista de espera

como receptores de componentes anatdmicos, de acuerdo a lo establecido en




el articulo 40 del Decreto 2493 de 2004.

Formulacion de la pregunta objeto de estudio.

¢ Qué derechos de nacionales y extranjeros residentes en Colombia se
encuentran implicados al amparar via tutela los derechos de extranjeros no
residentes referentes a al acceso a los servicios de trasplante de érganos,
teniendo en cuenta el articulo 40 del Decreto 2493 de 2004 en consonancia

con la linea argumentativa y de precedentes constitucionales?

b. LOS OBJETIVOS:

OBJETIVO GENERAL

Determinar los derechos de nacionales y extranjeros residentes en Colombia
gue se encuentran implicados al amparar por via de tutela los derechos de
extranjeros no residentes para acceder a la prestacion de servicios de
trasplante de 6rganos, teniendo en cuenta el articulo 40 del Decreto 2493 de
2004, en consonancia con la linea argumentativa y de precedentes

constitucionales.

1. OBJETIVOS ESPECIFICOS

1.1. Establecer la definicién técnica cientifica del trasplante y donacion de

organos como parametro inicial para el estudio de caso.

1.2. Verificar el marco normativo aplicable en Colombia en materia de
trasplante de 6rganos, teniendo en cuenta las disposiciones referentes del
Decreto 2493 de 2004.




1.3. Determinar la procedencia de la accién de tutela interpuesta por un
extranjero no residente en Colombia, como mecanismo de proteccion de

derechos para acceder a los servicios de trasplante de 6rganos.

1.4. Determinar la titularidad del derecho a la salud como tutelable por su
conexidad con el derecho fundamental a la vida en materia de trasplante de
organos y su afectacion por el desconocimiento del articulo 40° del Decreto
2493 de 2004.

1.5. Analizar las sentencias de tutela revisadas por la Corte Constitucional, en
las que se establecen reglas especificas para regular el régimen de trasplante

de Grganos de extranjeros no residentes.

1.6. Determinar la afectacién del derecho a la igualdad de nacionales y
extranjeros residentes, cuando se concede accion de tutela a extranjeros no

residentes para acceder a los servicios de trasplante de 6rganos.

c. Metodologia Propuesta:

La presente investigacion de metodologia analitica estuvo encaminada a una
revision bibliografica del tema propuesto, a través de la busqueda selectiva y
revision de jurisprudencia emitida por la Corte Constitucional, relacionada con
la conexidad existente entre el derecho a la salud y el derecho a la vida, en
virtud de la cual el primero es protegido a través de la interposicion de una
accion de tutela como mecanismo de proteccion y aplicacion de derechos vy,
en particular, sobre sentencias de tutela donde se evidencien casos en los
cuales extranjeros no residentes en Colombia, interponen dicho mecanismo de
proteccion para lograr la aprobacion de servicios de trasplante de

componentes anatomicos, con el fin de establecer si al amparar derechos
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invocados con la accion propuesta, se desconocen 0 no los derechos de
ciudadanos nacionales y extranjeros residentes en Colombia, tomando como
referencia el articulo 40 del Decreto 2493 de 2004.

Con la presente investigacion se pretende hacer una descripcion acerca de los
conceptos basicos relacionados con la donacion y el trasplante de 6érganos,
enunciando caracteristicas, elementos y legislacion aplicable y vigente en
Colombia, utilizando el método deductivo con el fin de dar respuesta a la
pregunta objeto de estudio, partiendo desde las generalidades anteriormente
mencionadas para luego enfocar el analisis investigativo en datos obtenidos
de casos particulares que permitan resolver el problema planteado. Con el fin

de efectuar dicho analisis, se tendra en cuenta la siguiente estructura légica:

En primer lugar, se verificaran los tramites establecidos en Colombia para
efectuar un trasplante de 6rganos, a través de una revision inicial doctrinal de
los conceptos basicos relacionados con el trasplante, partiendo desde las
nociones primarias de cuerpo humano, componentes anatdmicos, érganos
(simétricos y Unicos), ablacion de 6rganos, donante, el trasplante en si mismo,
etc., con el fin de contextualizar y destacar la relevancia de este procedimiento
meédico que permite salvar millones de vidas, para luego verificar la legislacion
aplicable vigente en Colombia, teniendo en cuenta las disposiciones
pertinentes de, la Ley 9 de 1979 (articulos 540 — 546), el Decreto 2493 de
2004, Resolucion 2640 de 2005 y Resolucion 1043 de 2006, con el fin de
establecer los procedimientos previos para acceder a los servicios de
trasplante de organos y tejidos en Colombia. Para lo anterior, también se
consultara informacion estadistica en la base de datos del Instituto Nacional
de Salud, como ente encargado de vigilar y regular dichos procedimientos

dentro el territorio.

A continuacion, se evaluara la procedencia de la accion de tutela, considerada
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como mecanismo de proteccion efectiva de derechos, interpuesta por un
extranjero no residente en Colombia, con el fin de acceder a la prestacion de
servicios de trasplante de érganos y tejidos, para determinar si al amparar
dicha accién se desconocen o0 no los derechos de nacionales y extranjeros
residentes en Colombia, contemplando la restriccion impuesta por el articulo
40 del Decreto 2493 de 2004.

Posteriormente, se efectuara un andlisis sobre la conexidad existente entre el
derecho a la salud y el derecho fundamental a la vida a la luz de la
Constitucion Politica de 1991, tomando como referencia jurisprudencia de la
Corte Constitucional sobre este problema juridico, para luego definir la
titularidad del derecho a la salud en materia de trasplante de o6rganos y
exponer las razones por las cuales puede verse afectado cuando se concede
accion de tutela a un extranjero no residente que pretende acceder a los

servicios de trasplante de 6rganos.

Luego de lo anterior, se determinara el alcance juridico de los derechos de
extranjeros en Colombia, teniendo en cuenta el articulo 100 de la Carta
Politica. Para lo anterior, se seleccionara jurisprudencia de la Corte
Constitucional relativa al objetivo planteado, verificando qué derechos tienen
los extranjeros dentro del territorio, cuales son restringidos y por qué, asi como
las garantias y mecanismos con los que cuentan para proteger sus derechos
en caso de alguna violacion a los mismos. A continuacion, se aplicara el test
de igualdad Constitucional, con el fin de determinar si el articulo 40 del
Decreto 2493 de 2004 desconoce el derecho a la igualdad de extranjeros no
residentes y las consecuencias de su inaplicacion para nacionales y

extranjeros residentes.

Finalmente, se analizardn casos concretos dilucidados por la Corte
Constitucional en Sentencias de tutela que han establecido reglas especificas

de aplicacion en materia de trasplante de componentes anatomicos para
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extranjeros no residentes en Colombia.

Para lo anterior, la investigacion se enfocara a lograr una sinergia entre la
informacion y resultados recopilados durante el desarrollo de los primeros
objetivos, asi como a la exploracion de sentencias de tutela revisadas por la
Corte Constitucional con caracter de precedente obligatorio, cuyo problema
juridico se centre en la aprobacion de servicios de trasplante a extranjeros no
residentes que visitan nuestro pais para someterse a dichos tratamientos
médicos, con el proposito de determinar el grado de vulneracién de los
derechos a la salud, la vida digna y la igualdad de nacionales y extranjeros
residentes mediante la aplicacion del juicio integrado de igualdad, establecido
por la Corte Constitucional como método de ponderacién de derechos y, por
altimo, establecer claramente las reglas establecidas por dicho organismo
para proteger los mencionados derechos al contemplar la posibilidad de
ofrecer servicios de trasplante de 6rganos a extranjeros no residentes en

Colombia.

La informacion y resultados recopilados, se recogeran en un documento final
que presentara a través de una estructura logica los hallazgos de la
investigacién, teniendo como linea central los objetivos planteados al inicio del

proyecto mediante la siguiente organizacion:

1. INTRODUCCION

2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

2.1 DELIMITACION DEL PROBLEMA

2.2. FORMULACION DE LA PREGUNTA

3. OBJETIVOS

4.1. GENERAL

4.2. ESPECIFICOS
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4. DISENO METODOLOGICO
5. MARCO TEORICO

5.1. TRASPLANTE Y DONACION DE ORGANOS DEFINICION TECNICA Y
GENERALIDADES

5.2. TRASPLANTE DE ORGANOS EN COLOMBIA: LEGISLACION APLICABLE —
DECRETO 2493 DE 2004

5.3. TITULARIDAD DEL DERECHO A LA SALUD Y TRASPLANTE DE
ORGANOS

5.4. ANALISIS JURISRPUDENCIAL POR VIA ACCION DE TUTELA:
TRASPLANTE DE ORGANOS EN EXTRANJEROS NO RESIDENTES EN
COLOMBIA

5.5. IGUALDAD: NACIONALES Y EXTRANJEROS RESIDENTES CON
RESPECTO A EXTRANJEROS NO RESIDENTES

6. CONCLUSIONES

7. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS
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d. Cronograma de Actividades:

CRONOGRAMA DE ACTIVIDADES

ACTIVIDADES

Definicion del problema

Elaboracion de Objetivos

Definicidn Disefio Metodoldgico

Eleccion bibliografia

Primera lectura asesor técnico

Elaboracion introduccidn general

Evaluacidn tedrica, jurisprudencial
primer objetivo

Elaboracion desarrollo escrito
referente al primer objetivo

Lectura y correcciones de asesor
técnico

Evaluacidn tedrica, jurisprudencial
segundo objetivo

Elaboracion desarrollo escrito
referente al segundo objetivo

Lectura y correcciones de asesor
técnico

Evaluacidn tedrica, jurisprudencial
tercer objetivo

Elaboracion desarrollo escrito
referente al tercer objetivo

Lectura y correcciones de asesor
técnico

Evaluacidn tedrica, jurisprudencial
cuarto objetivo

Elaboracion desarrollo escrito
referente al cuarto objetivo

Lectura y correcciones de asesor
técnico

Elaboracion de conclusiones y
bibliografia final

Lectura y correcciones de asesor
técnico

Aprobacidn asesor técnico

Elaboracioén copia final

Revisiones finales
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CAPITULO |
TRASPLANTE Y DONACION DE ORGANOS: DEFINICION TECNICA Y
GENERALIDADES.

1.1. DEFINICIONES GENERALES ASOCIADAS AL CUERPO HUMANO

“Llamese cuerpo humano el conjunto de érganos y estructuras anatémicas interrelacionadas e interactuantes que permiten,
bajo ciertas condiciones, desempefiar una serie de aplicaciones vitales”.
(Diccionario Médico Salvat, 1974)

El ser humano es un organismo complejo cuya estructura se compone de una
multiplicidad de células diferentes y especializadas, que al agruparse permiten la
operacion de las diferentes funciones vitales del cuerpo.

El hombre “es un vertebrado y como tal tiene un endoesqueleto éseo, articulado,
que soporta al cuerpo y crece juntamente con él” (Curtis, 2000). Es un mamifero
de sangre caliente, racional, conocido cientificamente como Homo Sapiens debido
a esta ultima caracteristica.

Como todo organismo esta conformado por células, definidas como “unidad
estructural...rodeada por una membrana y compuesta por citoplasma y, en los
eucariotas, uno o mas nucleos”, A saber: “la célula tipica esta formada por un
nacleo (o un nucloide), una suspensién coloidal en la que estan inmersos el resto
de los organulos y una membrana que envuelve todo el conjunto” (Enciclopedia
Tematica PEV, 1997).

A su vez, la union o agrupacion de células similares en estructura se conoce como
“tejido”; el cuerpo humano cuenta con cuatro tipos basicos: epitelial, conectivo,
muscular y nervioso. En sintesis, los tejidos corporales cumplen con las siguientes
funciones:
e Tejido Epitelial: Conjunto de células que proporcionan una “cubierta
protectora” (Curtis, 2000) al cuerpo, sus Organos, cavidades y canales.

Puede ser escamoso, cuboide y columnar. “En los animales, todo tipo de

16



tejido que recubre un cuerpo o estructura o tapiza una cavidad”. Como
ejemplo de tejido epitelial podemos mencionar la piel. Otro tipo puede ser
las agrupaciones de células que conforman las glandulas salivales,
hormonas y enzimas digestivas.

e Tejido Conectivo: Los tejidos conectivos dan apoyo y recubrimiento a los
otros tipos de tejido existentes diferentes al tejido epitelial. Estd conformado
por una matriz (amplio material extracelular) y fibras. Los principales tejidos
conectivos del cuerpo humano son sangre, hueso y linfa®.

e Tejido Muscular: Encargado de la contraccion y el movimiento, permite
ejecutar actividades basicas del hombre como correr, respirar y transportar
la sangre a través del cuerpo. Existen dos tipos de musculo, a saber:
musculo estriado (musculo esquelético, musculo cardiaco) y musculo liso
(Revestimiento de las paredes de los 6rganos y arterias).

e Tejido Nervioso: Compuesto por neuronas, se encarga de emitir impulsos

para la percepcion de sensaciones e iniciacion de reacciones motoras.

En consecuencia, la concentracion de tejidos similares permite la conformacion de
un organo, definido como “parte del cuerpo compuesta por tejidos agrupados en
una unidad estructural y funcional”. Cada érgano presente en el cuerpo, participa

en el cumplimiento de una funcién especifica como pieza de un sistema o aparato.
De acuerdo a lo mencionado en el articulo 1 del Decreto 2493 de 2004, son
componentes anatomicos las células, tejidos, 6rganos y, en general, todas las

partes vivas que constituyen el organismo humanao.

Los drganos pueden ser de dos clases: simétricos y Unicos.

e Organos simétricos o pares: Caracterizados por la identidad en el

! Fluido incoloro derivado de la sangre por la filtracion a través de las paredes capilares en los tejidos.
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cumplimiento de una funcidn fisioloégica determinada, podemos tomar como
ejemplo los ojos, pulmones, rifiones, etc.

e Organos Unicos o impares: Como el pancreas, el higado, el corazon.
Desempefian individualmente una funcion determinada. Para efectos de

trasplante de 6rganos, solo pueden ser obtenidos de un donante cadaver.

En cuanto a los liquidos organicos, el articulo 8 del Decreto 3 de 1982 los define
como “todo material fluido, distinto de la sangre, producido en condiciones
fisiologicas normales o anormales, por cualquier 6rgano o tejido del cuerpo

humano”.

En caso de dafio o enfermedad avanzada que provoque grave insuficiencia de un
organo del cuerpo humano, es posible efectuar la sustitucion del mismo por otro
procedente de un donante, a través de la practica médica conocida como

trasplante de 6rganos.

1.2. TRASPLANTE DE ORGANOS: GENERALIDADES Y DEFINICION
CLINICA.

La investigacion de las enfermedades ha avanzado tanto que cada vez
es mas dificil encontrar a alguien que esté completamente sano.

Aldous Huxley

Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafola, es el
“Procedimiento por el cual se implanta un érgano o tejido procedente de un
donante a un receptor. Existen dos grandes grupos: los trasplantes de 6rganos
(rindn, higado, pulmones, pancreas, cornea, corazén, hueso, tubo digestivo, etc.) y

los de tejidos (médula 6sea, células endocrinas).”.

Asi mismo, Brunicardi lo define como “El acto de transferir un érgano, tejido o
célula de un cuerpo a otro. Los trasplantes se dividen en tres categorias basicas:

autotrasplantes, alotrasplantes y xenotrasplantes. El autotrasplante se refiere a la
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extraccion de un organo o tejido y posterior implante en el mismo individuo (auto
injerto); Esto implica que donante y receptor son una sola persona. Alotrasplante
se refiere a la transferencia de un érgano o tejido de una persona a otra, es decir,
donante y receptor son individuos diferentes. Finalmente, el xenotrasplante implica
la transferencia de componentes anatomicos entre individuos de especies
diferentes™. (Brunicardi, 2010).

Por su parte, el Instituto Nacional de Salud en Colombia sefiala que se trata de “un
tratamiento médico por medio del cual 6rganos, tejidos y células enfermas son

reemplazados por las de un donante” (INS, 2013).

El Articulo 1 del Decreto 2363 de 1986 lo define como “el reemplazo con fines
terapéuticos de componentes anatdmicos en una persona, por otros iguales y
funcionales, provenientes del mismo receptor (autotrasplante) o de un donante

vivo o muerto”.

A su vez, el articulo 1 del Decreto 2493 de 2004 lo enuncia como “la utilizacién
terapéutica de los 6rganos o tejidos humanos que consiste en la sustitucién de un
organo o tejido enfermo, o su funcion, por otro procedente de un donante vivo o de

un donante fallecido”.

Por su parte, el Ministerio de la Proteccion Social en intervencién a la Sentencia C-
933 de 2007 lo define como “el reemplazo con fines terapéuticos de componentes
anatomicos de una persona, por otros iguales o asimilables, provenientes del
mismo receptor, o de un donante, vivo 0 muerto. También puede definirse como
un procedimiento quirdrgico que consiste en reemplazar un érgano o tejido que
presenta una insuficiencia por otro que cumpla plenamente la funcién, de esta

forma se logra recuperar la salud de las personas” (Corte Constitucional, 2010).

% Traduccién de la autora

19



A partir de estas definiciones, se puede sefialar que el trasplante de 6rganos es un
procedimiento quirargico de amplia utilidad en el campo de la medicina, a través
del cual un individuo que sufre alguna patologia o alteracion en algiin componente
anatomico especifico, puede reemplazarlo por otro adquirido de un érgano o tejido
de su propio cuerpo como auto injerto; de un componente proveniente de un
individuo de la misma especie a través de la donaciéon o, como ultima alternativa,
de un componente de un individuo de una especie diferente. Todo lo anterior,
luego de una multiplicidad de analisis de compatibilidad para procurar el éxito de la

intervencion con el objetivo esencial de salvar la vida del paciente.

En Colombia, el Legislador regula los procedimientos de trasplante de 6rganos a
través de la Ley 9 de 1979, Ley 73 de 1988, el Decreto 2493 de 2004 y la Ley 919
de 2004, las cuales seran analizadas a partir del numeral 4 del presente capitulo.

Segun las estadisticas presentadas por el Instituto Nacional de Salud, en

Colombia, con frecuencia son trasplantados los siguientes componentes

anatomicos:

Organos Tejidos

Corazon Hueso

Pulmones Piel

Higado Médula Osea

Rifiones Cartilagos

Intestino Tendones

Pancreas Vélvulas Cardiacas
Células Hematopoyéticas

Tabla No. 1. Organos y Tejidos objeto de donacién en Colombia. Fuente: INS. (Disponible

en: http://lwww.ins.gov.co)
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Tabla No. 2. Estadisticas Instituto Nacional de Salud — Informe anual red de
Donacion y Trasplantes 2013. Numero de trasplantes por IPS y tipo de
donante. Colombia | Trimestre 2013.

(Disponible en: http://www.ins.gov.co)

IPS TRASPLANTES | TWWWTWWT@WM TOTAL

TRIMESTRE 2013 Hepatico  Cardiaco  Pulmén  Péncreas -  Higado-
oc DV DC DV oc pc Rif6n Rifén

H.SanVicentedePaul 32 0 9 0 0 3 0 44
F. Valle de LHI 9 R - 5 1 0 0 28
H. Pablo Tobon Uribe 128 K0l B8 0 0 1 0 21
Clinica DIME 12 5 3 20
C. de Marly 0 7 17
F. Cardiovascular de 6 0 2 4] 7 0 0 0 15
Colombia
F. Cardio Infantil 6 0 8 0 0 1 15
IPS UDEA 13 0 13
Méden, H. U. M 12 0 12
C. Universitaria 7 3 2 12
Colombla
F. Cardiovescular B 3 0 1
Santa Maria
F. Santafé de Bogota 0 a8 0 0 8
C Madico Imbanaco 8 0 8
C. Shalo 2 3 1 6
H. Hemando 6 0 6
Moncaleano Perdomo
H. San Ignado 3 0 2 5
Instituto Diacorsa 1 0 1
H. San Jose 0 0 0
Centros 0O 0 O 0 0 0 1 1
San Vicente Rioneqro
C. Reina Sofia 0 0 0
C. Cardiovascular del 4] 0 0
Nino de C/marca
H. Misericordia HOMI 0 0 0
C. Country 0 o 0
FOSCAL 0 0 0
C. General del Norte 0o o0 0

Total 133 19 45 2 28 3 1 5 1 243

Fuente. Sistema Nacional de Informaddn en Donacidn y Trasplantes.

Segun lo presentado en el mencionado informe, en el primer trimestre del afio
2013 no se han realizado trasplantes a receptores extranjeros no residentes (INS,
2013).
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Tabla No. 3. Estadisticas Instituto Nacional de Salud - Porcentaje de

trasplantes efectivos por regional, Colombia primer semestre 2012 — 2013

Regional  No. Trasplantes % del Total No. Trasplantes % del Total % Variacion

| Trim. 2012 I Trim. 2012 I Trim. 2013 I Trim. 2013 Itrim 2012
Regional 1 83 32,68% 76 31,28% -8,4%
Regional 2 89 35.04% 80 37,04% 1,1%
Regional 3 52 20.47% 56 23,05% 7.7%
Regional 4 22 8.66% 15 6,17% -31,8%
Regional 5 0 0,00% 0 0,00% 0,0%
Regional 6 8 3,15% 6 247% -25,0%
TOTAL 254 100,00% 243 100,00% -4,3%

(Disponible en: http://www.ins.gov.co)

89 -

76

70

56
52

REGIONAL 1 REGIONAL 2 REGIONAL3 REGIONALZ REGIONAL 6

50
40

| Trim. 2012
ITrim. 2013

20
10

——a—— - —q——a——a

Fuente. Sisterna Nacional de Informacin en Donacian y Traspiantes.

(Disponible en: http://www.ins.gov.co)

Acorde con la revision jurisprudencia realizada para esta monografia, los casos
analizados referentes al trasplante de 6rganos de extranjeros no residentes en
Colombia, la procedencia de los mismos corresponde a los paises de Israel y
Ecuador, por lo que resulta pertinente presentar las cifras correspondientes a
estos Estados en relacion a sus indices de donacion y trasplante de érganos.
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Tabla No. 4. Estadisticas ISRAEL: Fuente — Articulo Cientifico “La Evolucion
del Procuramiento de 6rganos en el mundo” Dr. Marti Manyalich (Jefe de
servicio de coordinacion de trasplantes clinica de Barcelona, Espafia).

GRAFICO 1. ACTIVIDAD DONACION DE CADAVER EN EL MUNDO 2007-2008 (7)

ACTIVIDAD DONACION DE CADAVER 2007 - 2008
por million de pablacion
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Disponible en: http://www.clinicalascondes.com
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Tabla No. 4. Estadisticas ISRAEL: Fuente — Articulo Cientifico “La Evolucién

Dr. Marti Manyalich (Jefe de

del Procuramiento de 6rganos en el mundo”

servicio de coordinacion de trasplantes clinica de Barcelona, Espafia).

Disponible en: http://www.clinicalascondes.com
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Tabla No. 5. Estadisticas ECUADOR: Ministerio de Salud Publica — Instituto

Nacional de Donacién y Trasplante de 6rganos, células y tejidos - INDOT

Estadisticas de Trasplante Renal Vivo/Cadavérico 2006-2010
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Estadisticas de Trasplante Renal Donante Vivo Publico/Privado2006-2010
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Disponible en: http://www.indot.gob.ec
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1.3. DONACION DE ORGANOS: Definicién, requisitos para su practica e

importancia médica.

Segun Tintinalli, “la donacién es un proceso médico a través del cual érganos y
tejidos son quirdrgicamente removidos del cadaver de un individuo que ha muerto
recientemente, para ser trasplantados a una o0 varias personas quienes en
particular requieren dichos 6rganos o tejidos para salvar o mejorar su calidad de
vida”, (Tintinalli, 2003)3.

En Colombia, la donacién de 6rganos se encuentra regulada legalmente por el
Decreto 2493 de 2004, Ley 73 de 1988 y la Resoluciéon 2640 de 2005, entre otras,

normas que seran analizadas a partir del numeral cuarto del presente capitulo.

Como requisito necesario para la practica frecuente de trasplantes, es necesaria la
solidaridad humana manifestada a través de la DONACION DE ORGANOS,
caracterizada por ser un acto altruista que puede configurarse en los siguientes

casos:

1.3.1. DONANTE MAYOR DE 18 ANOS

Cuando el donante mayor de edad, manifiesta de forma libre y consciente su
voluntad de donar uno o varios 6rganos, sélo lo puede hacer rifiones o testiculos,
teniendo en cuenta que la extraccibn de cualquier otro érgano podria afectar
gravemente la salud del donante o generar alteraciones en el componente

extraido, que impidan efectuar satisfactoriamente el trasplante solicitado.

La donacién post mortem también procedera con el consentimiento informado del
donante manifestado de esta manera, no siendo posible que sus deudos

modifiqguen su voluntad. En este caso, todos los 6rganos del cadaver podran ser

® Traduccién de la autora
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extraidos con fines de trasplante, a menos que el donante haya expresado algun

tipo de restriccion sobre los componentes anatémicos que seran objeto de la

donacion.

El consentimiento de donaciébn manifestado por el donante podra ser
revocado en cualquier momento antes de su muerte, sin que esto le
represente consecuencias juridicas negativas. Sobre este punto el articulo
17, Pargrafo 1 del Decreto 2493 de 2004 dispone lo siguiente: “La voluntad
manifestada por la persona donante en la forma sefalada en el presente
articulo, prevalecera sobre la de sus deudos. El donante podra revocar en
cualquier tiempo, de forma total o parcial, antes de la ablacion, la donacion
de 6rganos o componentes anatoémicos, con el mismo procedimiento que
utilizé para la manifestacion de la donacion”,

El consentimiento debera ser expresado a través de instrumento notarial,
documento privado o carné unico nacional de donacién de componentes

anatémicos.

e Condiciones minimas para ser donante:

i.  Ser mayor de edad
ii.  No encontrarse en estado de embarazo, con el fin de no poner en
situacion de riesgo la integridad de la madre gestante y el bebé
iii.  Capacidad plena de derechos.
iv. Gozar de plenas facultades mentales
v. Gozar de un adecuado estado de salud certificado previamente por un
meédico, de lo contrario, puede existir riesgo inminente de poner en

peligro la integridad fisica del donante.
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e Consentimiento informado

Con el fin de lograr el perfeccionamiento del procedimiento de donacion de
organos de un donante vivo, se requiere como requisito de validez para el
mismo la existencia de consentimiento informado brindado por un profesional
de la salud capacitado, con el objeto de comunicar al donante los beneficios

y riesgos de la donacion de componentes anatomicos.

Lo anterior como mecanismo efectivo para desarrollar los derechos

constitucionales a la libertad, la autonomia y la informacion.

En consonancia, La Corte Constitucional establece que “el médico debe
informar al paciente de todas aquellas circunstancias que puedan incidir en
forma razonable en la decisiébn a adoptar por él mismo, por lo que debera
informarle sobre la forma, los medios y el fin el tratamiento médico,
sefalandole el diagnéstico de su proceso, su prondstico, y las alternativas
terapéuticas que existan, con sus riesgos y beneficios. Ello, porque el
consentimiento del paciente se extendera, en cuanto su validez y eficacia,
hasta donde haya sido informado. El paciente tiene que saber lo que

consiente...” (Corte Constitucional, 2004).

1.3.2. DONANTE FALLECIDO.

En estos casos, la donacién de componentes anatémicos podra efectuarse

con ciertas condiciones iniciales para su validez:

i.  Que el donante potencial no haya manifestado expresamente en vida
voluntad contraria referente a una eventual donacion de organos. Es
necesario tener en cuenta que la Legislacion Colombiana manifiesta

gue la opinion del donante prevalece sobre la de sus deudos
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ii. Que se haya declarado la muerte encefalica del cadaver por un
médico diferente al médico tratante siguiendo los protocolos
necesarios para tal fin

iii.  Que medie el consentimiento informado de los deudos.

e Lamuerte encefalica: Requisito para la practica de un trasplante.

Definida como “un fenémeno bioldégico que se produce en una persona
cuando de manera irreversible se presenta en ella ausencia de las funciones
del tallo encefalico” (Procuraduria General de la Nacion, 2011), la
declaracion de muerte encefélica constituye un requisito sine qua non para
autorizar la practica de extraccibn de componentes anatomicos de un

donante cadaver.

El Instituto Nacional de Salud explica el fendbmeno de la siguiente manera:
‘La muerte encefalica se produce cuando una persona sufre una lesién
cerebral catastrofica que ocasiona el cese total e irreversible de la actividad
de todo el cerebro, el cual es el encargado de controlar el funcionamiento
de todos los oOrganos. Las personas que se encuentran en muerte

encefalica se consideran médica, ética y legalmente como cadaveres”.

Segun Gomez Pavajeau “la muerte no se produce de un modo instantaneo,
sino que es un proceso que va afectando gradual y progresivamente los
distintos o6rganos y tejidos del cuerpo, tal como se reconoce

normativamente”.

El diagnéstico debe ser emitido por un médico diferente al médico tratante
del paciente, a través de una exploracién neurolégica de las funciones del
tallo encefalico de manera rigurosa, con el fin de establecer cientificamente

la existencia de un dafo irreversible que, de forma consecuente, implique la
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declaracion cierta de la muerte cerebral.

El articulo 12 del Decreto 2493 de 2004, determina que el diagndstico sera
emitido minimo por dos médicos independientes, quienes no podran ser
parte del programa de trasplantes, con especializacion en ciencias
neuroldgicas. El resultado lo consignaran en la historia clinica, indicando
fecha y hora del dictamen, asi como los hallazgos encontrados al verificar los

signos concurrentes que reflejan la muerte cerebral del paciente.

La préactica de un electroencefalograma podria contribuir en la determinacién
del diagndstico de muerte cerebral, considerando que “los registros del EEG*
representan la actividad combinada de un gran numero de neuronas...siendo
una herramienta util...para detectar la muerte cerebral, indicada por el cese
total de actividad eléctrica” (Curtis, 2000). Si se ha producido muerte cerebral
en el paciente, el resultado del electroencefalograma sera plano, teniendo en
cuenta que la actividad eléctrica del cuerpo ha finalizado de forma

irreversible debido a un dafio considerable en las funciones del tallo cerebral.

1.3.3. PRESUNCION LEGAL DE DONACION DE ORGANOS.

Ley 73 de 1988 incluye como forma adicional para la adquisicion de
componentes anatémicos con fines de trasplante la presuncion legal de
donacién. El articulo 2 define la presuncion de la siguiente manera: “Para los
efectos de la presente Ley existe presuncion legal de donaciéon cuando una
persona durante su vida se haya abstenido de ejercer el derecho que tiene a
oponerse de que su cuerpo se extraigan 6érganos o componentes anatdémicos
después de su fallecimiento, si después de seis (6) horas siguientes a la

ocurrencia de la muerte cerebral o antes de la iniciacion de una autopsia

* Electroencefalograma
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médico-legal, sus deudos no acreditan su condicién de tales ni expresan su

oposicion en el mismo sentido”.

Considerando lo anterior, se puede concluir que para la configuracion de dicha

presuncion es necesaria la concurrencia de los siguientes elementos:

a.

El individuo durante su vida no manifest6 voluntad en contrario
respecto a la extraccion de componentes anatdmicos post — mortem

con fines de trasplante:

Es indispensable la presencia de este requisito, considerando que la
Legislacion Colombiana de forma expresa protege la voluntad del
individuo en si misma y por encima de la de sus deudos. Lo anterior, con
fundamento esencial en los derechos constitucionales a la libertad y al
libre desarrollo de la personalidad, que permiten a la persona ejercer su
facultad de autodeterminacién en los asuntos que a ella le atafien,
siempre y cuando no se afecten derechos ajenos. Asi mismo, teniendo
en cuenta lo enunciado en el articulo 17 Paragrafo 1 del Decreto 2493 de
2004 donde se manifiesta lo siguiente: “La voluntad manifestada por la
persona donante en la forma sefialada en el presente articulo,
prevalecera sobre la de sus deudos”.

En consecuencia, de no existir manifestacion alguna del individuo, seran
los deudos las personas encargadas de expresar su consentimiento
informado sobre la extraccién de componentes anatémicos del cadaver

de su pariente.
Inexistencia de acreditacion de los deudos y/o no manifestacion a
favor o en contra de la extraccion de componentes anatémicos del

cadaver de su pariente con fines de trasplante:

Son los familiares las personas indicadas para decidir si es adecuado o
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no extraer componentes anatomicos del cadaver de su pariente con fines
de trasplante, esto con fundamento en los derechos a la libertad y a la
religion recogidos por la Carta Politica y, adicionalmente, considerando
los vinculos afectivos existentes entre los miembros de una familia. Al
respecto, la Corte Constitucional en Sentencia C — 933 de 2007 expone
las siguientes consideraciones: “esta figura debe respetar el derecho de
los familiares a oponerse a la extraccidbn de dérganos y componentes
anatémicos del cuerpo de un familiar fallecido, en aras de respetar la
primacia de la libertad individual y los derechos de libertad de conciencia,

de religion y de cultos de los familiares”.

La presuncion en si misma.
“La presuncion legal de donacién, cumple con un fin constitucional
legitimo y persigue la conciliacién del principio de libertad y solidaridad
social”. (Corte Constitucional, 2007). En Sentencia C — 933 de 2007, la
Corte Constitucional destaca la “funcion social del cadaver”, concepto
bajo el cual se debe tener en cuenta que, en aquellos casos en los que
no existe expresion alguna por parte del individuo o sus deudos sobre la
extraccion de componentes anatomicos del cadaver con fines
terapéuticos y, considerando que con el diagnéstico de muerte cerebral
se extingue legalmente la persona como sujeto de derechos y
obligaciones, los componentes anatomicos del cadaver prestaran utilidad
social para todos aquellos individuos que se encuentren en lista de
espera como potenciales receptores de o6rganos para aliviar patologias
que afectan directamente su calidad de vida, reafirmandose de este
modo el principio y deber de solidaridad establecido en los articulos 1 y
95 de la Carta Politica. Este ultimo, particularmente, enuncia lo siguiente:
“...Son deberes de la persona y el ciudadano:...2). Obrar conforme al
principio de solidaridad social, respondiendo con acciones humanitarias
ante situaciones que pongan en peligro la vida o la salud de las

personas...”.
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Es importante destacar que la donacion de érganos es un acto altruista por el
cual no se podra recibir ningun tipo de remuneracion o compensacion

alguna.
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CAPITULO I
TRASPLANTE DE ORGANOS EN COLOMBIA:
LEGISLACION APLICABLE - DECRETO 2493 DE 2004

Existen en Colombia diferentes normas juridicas que regulan de forma expresa el

trasplante de 6rganos, considerando la relevancia que tiene este procedimiento

para la sociedad y que también son aplicables para los extranjeros no residentes.

A

continuacion, efectuaremos una descripcion general sobre el marco legal

vigente y adaptable al objeto de estudio, enfatizando particularmente en las
disposiciones del Decreto 2493 de 2004.

2.1. LEY 9 DE 1979: POR LA CUAL SE DICTAN MEDIDAS SANITARIAS

En Colombia, el Legislador regula los procedimientos relacionados con
trasplante de érganos a partir del afio 1979, con la introduccién de la Ley 9 por
la cual se determinaron ciertas medidas sanitarias y de control. A partir del titulo
IX, la mencionada normativa realiza una serie de precisiones relacionadas con
defunciones, traslado de cadéaveres, inhumacion y exhumacion, trasplante y
control de especimenes. Asi las cosas, en el articulo 515 se define el objeto
esencial de dicho titulo, incluyendo “Reglamentar la donacién o el traspaso y la
recepcion de organos, tejidos o liquidos organicos utilizables con fines
terapéuticos...”. Como consecuencia de lo anterior, el articulo 528 faculta a los
establecimientos cientificos y hospitales autorizados por el Ministerio de Salud,
para disponer de los cadaveres no reclamados, oOrganos, tejidos, liquidos
organicos, etc., con fines académicos.

Asi mismo, se determina que todas las instituciones cientificas y hospitales que
tengan programas de trasplante de 6rganos y tejidos con fines terapéuticos,
deberan solicitar licencia previa a la autoridad sanitaria, que se encargara de
verificar si la entidad cuenta con los equipos y medidas necesarias para

garantizar que los procedimientos de trasplante cumplan con los estandares
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universales, permitiendo que “el acto terapéutico” (Ley 9, 1979, art. 540) no

constituya un riesgo para donantes y receptores.

Adicionalmente, se impone como requisito esencial para un adecuado
procedimiento de trasplante la existencia de “consentimiento informado” del
donante vivo, el receptor, los deudos (en caso de donante fallecido) o abandono

de cadaver.

Por otra parte, la Ley 9 de 1979 regula de forma general la obligatoriedad de la
existencia de un registro de defuncion, en los casos donde los componentes
anatomicos del cadaver seran utilizados con fines terapéuticos o investigativos,
enunciando los elementos minimos que debe contener este documento y que

se resumen en lo siguiente:

i. Datos de filiacion del muerto
ii.  Lugar de nacimiento
iii.  Lugar de muerte
iv.  Residencia habitual y tiempo de residencia al momento de la muerte
v. En los casos de muerte violenta: Indicacién expresa de tratarse de un
homicidio, suicidio o violencia accidental dependiendo las circunstancias
vi. Causa de la muerte
vii.  Datos de la causa probable de muerte

viii. ~ Numero de registro y licencia de inhumacion

Con esta normatividad, el Legislador se compromete a reglamentar los
procedimientos relacionados con trasplante de 6rganos, definiendo parametros

minimos que se deben observar para llevar acabo este tipo de programas.
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2.2. LEY 73 DE 1988: DISPOSICIONES EN MATERIA DE DONACION Y
TRASPLANTE DE ORGANOS Y COMPONENTES ANATOMICOS PARA FINES
DE TRASPLANTE U OTROS USOS TERAPEUTICOS

La Ley 73 de 1988 recoge de manera clara los medios a través de los cuales se
puede efectuar la extraccion de componentes anatémicos con fines de
trasplante u otros fines terapéuticos. De acuerdo a lo anterior y, teniendo en
cuenta lo dispuesto en su articulo 3, la extraccion procedera en los siguientes

casos:

l. Donacion formal de érganos por parte de una persona viva para su
implantacion inmediata. Es necesario recordar que dicha declaracion
sé6lo tendra validez a través de instrumento notarial, documento privado
0 con carné unico nacional de donacion.

Il. Donacion formal de 6rganos hecha en vida con efectos post — mortem

Il. Presuncion legal de donacién

Adicionalmente, se establece como requisito obligatorio para la donacién la
existencia previa de consentimiento informado del individuo o sus deudos. En el
caso de los deudos, la Ley 73 de 1988 determina el orden de prelacion,
teniendo en cuenta lineas de parentesco establecidas por el Codigo Civil

Colombiano.

Por otra parte, se estipula que la extraccion de componentes anatémicos podra
realizarse en los casos en que deba practicarse autopsia médico — legal, si el
procedimiento no afecta los resultados de la misma ni se presenta oposicion por

parte de las autoridades judiciales encargadas del caso.
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2.3. LEY 919 DE 2004: PROHIBICION DE LA COMERCIALIZACION DE
COMPONENTES ANATOMICOS HUMANOS PARA TRASPLANTE Y SE
TIPIFICA COMO DELITO SU TRAFICO.

“El concepto de trafico de 6rganos humanos engloba una serie de negocios
juridicos en los que esta presente el animo de lucro para una de las partes que
interviene en la transaccion y cuyo objeto es una parte corporal. Lo anterior
significa que el trafico de 6rganos implica un conjunto de actos juridicos
canalizados a través de la celebracion y perfeccionamiento de contratos

corporales a titulo oneroso” (Procuraduria General de la Nacion, 2011).

En consonancia con lo anterior, la Legislacion Colombiana tipifica como delito la
comercializacion de componentes anatomicos en el territorio Nacional. Asi las
cosas, la Ley 919 de 2004 establece que la donacion de 6rganos siempre
debera efectuarse por razones humanitarias a titulo gratuito, imponiendo una
pena de tres (3) a seis (6) afios a todo aquel que incurra en el tipo penal de
TRAFICO DE ORGANOS, materializado en las siguientes conductas (Art. 2):

e Traficar

e Comprar

e Vender

e Comercializar

e Sustraer componentes anatémicos de un cadaver o una persona sin
consentimiento

e Participar en calidad de intermediario en la ejecucién de cualquiera de las
conductas anteriormente enunciadas

e Hacer publicidad sobre la necesidad o disponibilidad de componentes

anatomicos

Es importante tener en cuenta que en estos casos, siempre deberd existir
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animo lucrativo de remuneraciéon o recompensa de cualquier otra naturaleza.

e El Principio de Gratuidad:

Con la Ley 919 de 2004 se reafirma el principio de GRATUIDAD que rige los
contratos corporales destinados al trafico de drganos, esto implica que la
donacién y el trasplante de Organos no tendrdn ningdn costo y son
procedimientos gratuitos apoyados en un espiritu altruista en desarrollo de la
solidaridad humana recogida por la Constitucién Politica. Por lo tanto, cualquier
tipo de contraprestacion o remuneracion a cambio de los componentes

anatomicos es considerada ilegal por la Ley Colombiana.

En consecuencia con lo anterior, la Ley 919 de 2004 se encarga de tipificar el
TRAFICO DE ORGANOS como conducta punible cuya pena va de tres (3) a
seis (6) afios, como se enuncié con precedencia. Esto originado en el hecho de
que al solicitar contraprestacion alguna por la adquisicibn o cesién de un
componente anatémico, se desvirtan los fines humanitarios de la donacién y el
trasplante de érganos sustentados en el principio de solidaridad social, situacion
gue contraviene de forma expresa las disposiciones de la Ley 73 de 1988 y el
Decreto 2493 de 2004, acerca de la gratuidad de este tipo de servicios
terapéuticos que se enmarcan en los conceptos de altruismo y deber social, con
miras a la proteccion del derecho a la salud en conexidad con el derecho a la

vida de un individuo.

De acuerdo a lo manifestado por la Procuraduria General de la Nacién, son

caracteristicas principales del trafico de 6rganos las siguientes:

a) Clandestinidad: Esto implica que las partes del contrato corporal
realizan sus acciones de forma oculta, considerando que se trata de una

conducta que contraviene la ley. A saber: “Las partes intervinientes en la
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respectiva compraventa estan interesadas en que la operacion se
mantenga oculta y no trascienda al publico como noticia” (Procuraduria
General de la Nacién, 2011).

b) El valor de los 6rganos es fijado de manera potestativa por el
respectivo vendedor o pactado entre los extremos contractuales

c) El sujeto activo de la conducta es motivado por el &nimo de lucro:
Situacion que se opone abiertamente al principio constitucional de
solidaridad social.

d) La conducta punible “no presenta ningun tipo de limite espacial”.

Por otra parte, la Ley 919 de 2004 aclara que los gastos de hospitalizacion, el
cuidado médico, el diagnodstico, la extraccion, las pruebas médicas, etc.,
correran por cuenta de las partes interesadas sin que ello implique la
configuracion de trafico de dérganos. En consecuencia, es necesario tener
presente que la gratuidad se predica sobre la adquisicion y donacion de los

componentes anatémicos.

2.4. DECRETO 2493 DE 2004: POR EL CUAL SE REGLAMENTAN
PARCIALMENTE LAS LEYES 9 DE 1979 Y 73 DE 1988, EN RELACION CON
LOS COMPONENTES ANATOMICOS.

Este Decreto tiene como objeto esencial la regulacién de todos aquellos
procedimientos relativos a la destinacién de componentes anatdbmicos (6rganos,
tejidos, liguidos orgénicos) para efectos de trasplante de 6rganos, partiendo de

la donacién como fuente primordial de adquisicion de dichos componentes.

Teniendo en cuenta lo anterior, el Articulo 1 sefiala como receptores esenciales

de las disposiciones en ella contenidas a los siguientes sujetos:

a) Bancos de Tejidos y Médula Osea
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b) Instituciones prestadoras de servicios de salud habilitados con programas

de trasplantes

c) Las personas, instituciones y establecimientos dedicados a todos los

procedimientos relacionados con obtencion, extraccion y trasplante de

organos.

En el territorio Nacional, el Decreto 2493 de 2003 se encarga estructurar la Red

de Donacion y Trasplante en dos niveles: Nacional y Regional.

En el nivel Regional, el territorio se encuentra dividido en las siguientes

Regiones:

Regional 1: Bogota
Regional 2: Antioquia
Regional 3: Valle
Regional 4: Santander

Regional 5: Atlantico

Sobre la practica de trasplante de 6rganos a EXTRANJEROS NO RESIDENTES
EN COLOMBIA, el articulo 40 del Decreto 2493 de 2004 menciona lo siguiente:

EL PROCEDIMIENTO DE TRASPLANTE PROCEDERA TENIENDO EN
CUENTA:

e Que no existan NACIONALES o EXTRANJEROS RESIDENTES en lista

Nacional y Regional de espera.

Para lo anterior, se debe entender la lista de espera en los siguientes

términos: “Es la relacion de receptores potenciales, es decir, de pacientes

que se encuentran pendientes por ser trasplantados o implantados a

guienes se les ha efectuado el protocolo pertinente para el trasplante o
implante” (Decreto 2493, 2004, Art. 1).
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2.4.1.
A.

Declaracion de criterios técnico — cientificos emitida por un profesional de la
salud donde conste la necesidad de un trasplante como Unico tratamiento
terapéutico adecuado

Suscripcion previa del contrato de la institucion con el receptor o la entidad
que asumira el costo de la atencién

Certificacion de la no existencia de receptores en lista de espera nacional a
la Coordinacidon Regional de la Red de Donacién y Trasplantes.

De forma opcional, certificacion donde conste que habiendo lista de espera
nacional, no existen las condiciones logisticas para trasladar de una region

a otra el componente anatomico del paciente.

LOS PROCEDIMIENTOS DE TRASPLANTE
EN TERMINOS GENERALES:

I. Notificacion de donantes potenciales: Realizada por Ilas

Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud a la Red Regional
de Donacion y Trasplantes a través del personal médico
responsable.
Como requisito esencial relacionado con la prestacion de servicios
de trasplante, la notificacion de donantes potenciales enunciada en
el Decreto 2493 de 2004, es regulada por la Resoluciéon No. 2640
de 2005 en su articulo 27.

Il. Diagndéstico de Muerte Encefélica

lll. Practica de pruebas para garantizar la calidad de érganos y
tejildos donados: Practicadas a todos los donantes para estos
fines, algunas de ellas son:

e Determinacién de anticuerpos citotoxicos

e Determinacién del grupo sanguineo:

e Prueba seroldgica para la sifilis
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e Deteccion de anticuerpos contra el virus de la Hepatitis C

Las pruebas son enunciadas en el articulo 18.

IV. Extraccion de los componentes anatomicos: De acuerdo a lo
establecido en el articulo 21 — Paragrafo 2°, la extraccién debera
efectuarse por el personal médico del programa de trasplantes o

por el personal del banco de tejidos.

V. Obtencion de componentes anatémicos: Teniendo en cuenta lo
enunciado por el articulo 21 — Paragrafo 1°, la obtencion estara a
cargo de BANCOS DE TEJIDOS O IPS que se encuentran

debidamente autorizadas para estos procedimientos por el INVIMA.

VI. Autorizacién para trasplantes: A cargo de las Entidades
Promotoras de Salud, de acuerdo a los lineamientos del Plan

Obligatorio de Salud e incluird el suministro de medicamentos.

Dicha autorizacion procedera luego de efectuarse una evaluacion
interdisciplinaria por varias especialidades de la Medicina, con el fin de
determinar un estado general de salud del paciente receptor que
incluye valoracion por hepatologia, inmunologia, cardiologia,
odontologia, radiologia, entre otras.

Luego de verificarse el estado fisico y somatico del potencial receptor
a través de lo cual se determinaré si el paciente requiere el trasplante
y siempre que se realicen las pruebas de histocompatibilidad
pertinentes, la EPS a la cual esté adscrito el paciente procedera a
expedir la autorizacién del trasplante para que sea remitido a la unidad
encargada de trasplante de oOrganos, si se logra determinar que el
futuro trasplante es el Unico tratamiento médico que permitira mejorar

las condiciones de vida del potencial receptor.
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VIl. EDUCACION AL_RECEPTOR:_Se le debe manifestar la imposibilidad
de conocer la totalidad de los riesgos a los que se encuentra expuesto

con la realizacion del trasplante, asi como de las posibles
consecuencias de su decision desde el punto de vista psicologico y

somatico y sus beneficios.

VIII. Expresion libre y consciente del CONSENTIMIENTO INFORMADO
del RECEPTOR: POR ESCRITO. Si se trata de menor de edad, el
consentimiento sera manifestado por el representante legal.

Sobre este punto es importante resaltar que solo los pacientes
mayores de edad podran emitir su consentimiento de forma expresa y
directa, considerando que de acuerdo a lo dispuesto en el Codigo Civil
Colombiano gozan de capacidad de ejercicio.

Por su parte, los menores de edad e incapaces deberan hacerlo a
través de su representante legal a quien debera brindarsele la
educacion anteriormente enunciada con el propdsito de garantizar el
conocimiento necesario de informacion relacionada con el trasplante de
organos, con el fin de que puedan expresar su consentimiento de forma

libre y espontanea en calidad de representante.

IX. Realizaciéon del trasplante: Por el equipo médico del programa de

trasplantes de la IPS.

X. Control y seguimiento.

2.5. DECLARACION DE ESTAMBUL
A través de la cual los Estados miembros se comprometen a implementar
programas para prevenir el trafico y turismo de 6rganos por tratarse de practicas

violatorias de los principios de equidad, justicia y respeto de la dignidad humana.
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CAPITULO No. Il
ACCION DE TUTELA: MECANISMO DE PROTECCION PARA
EXTRANJEROS NO RESIDENTES QUE SOLICITAN TRASPLANTE DE
ORGANOS

Con la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de Colombia de 1991, nacen
una serie de mecanismos de proteccion de derechos a través de los cuales las
personas tienen la posibilidad de solicitar de las autoridades el reconocimiento de
los derechos que les asisten, cuando consideren que estos han sido vulnerados
por la actuacién u omision de la administracion o de un particular. Considerando
el plano de igualdad en el que se encuentran ubicados los extranjeros en
Colombia en materia de garantias y derechos, a continuacion se realizan algunas
precisiones relacionadas con la accion de tutela como mecanismo de proteccion

de derechos para acceder a los servicios de trasplante de érganos.

Segun lo dispuesto por la Corte Constitucional en Sentencia C-523 de 2003, “los
extranjeros son titulares de los mecanismos constitucionales para hacer efectiva la
garantia de los derechos que a ellos les reconoce el ordenamiento juridico. Asi,
pueden interponer acciones de habeas corpus, tutela, cumplimiento, populares y

de grupo por cuanto ellas tienen como sujeto activo a toda persona”.

3.1. Acciéon de Tutela — Art. 86 C.P.

Instaurada por el articulo 86 de la Carta y desarrollada por el Decreto 2591 de
1991, la accion de tutela es un mecanismo de proteccion a través del cual toda
persona podra solicitar el reconocimiento de sus derechos constitucionales

fundamentales (art. 85 C.P.), a saber:

“Toda persona tendré accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si

misma o por quien actue a su nombre, la proteccion inmediata de sus
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derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten
vulnerados o amenazados por la accion o la omisidén de cualquier autoridad

publica”.

Considerando que la norma no califica el sujeto activo de la accion, también los
extranjeros no residentes estan llamados a ejercerla para proteger los derechos
enunciados en el articulo 85 de la carta, catalogados como de aplicacion
inmediata, en observancia de lo dispuesto por los articulos 4 y 93 del estatuto
superior respectivamente.

Segun lo dispuesto en Sentencia C-834 de 2007, “cualquier persona, sea
colombiana o extranjera, puede instaurar una accion de tutela, por cuanto “los
sujetos de la proteccion no lo son en virtud del vinculo politico que exista con el
Estado colombiano sino por ser personas™ (Corte Constitucional, 2007). Es
necesario tener en cuenta que la proteccion invocada recae sobre derechos
constitucionales fundamentales cuyo caracter es universal e inherente a las

personas independientemente de su origen nacional.

Se debe mencionar que, segun el criterio axiolégico o material establecido por la
Corte Constitucional y analizado por Tulio Chinchilla, “son fundamentales que
admiten una sustentacion axiol6gica basandose en cualquiera de estas dos vias:
a). por ser “inherentes o esenciales a la persona humana”, de tal manera que sin
ellos no es concebible la existencia del ser humano con sus atributos definitorios...
(de alli su caracter de inalienables); b). por ser una derivacion inmediata, directa y
evidente de ciertos valores y principios supremos que hacen las veces de axiomas
éticos”. (Chinchilla, 2009).

Asi las cosas, en materia de derecho a la salud para acceder a los servicios de
trasplante de 6rganos, sera posible instaurar accién de tutela como mecanismo

efectivo para proteger el mencionado derecho por considerarse fundamental.
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“La proteccion consistira en una orden para que aquel respecto de quien se
solicita la tutela, actie o se abstenga de hacerlo. El fallo, que seréd de
inmediato cumplimiento, podra impugnarse ante el juez competente y, en
todo caso, éste lo remitira a la Corte Constitucional para su eventual

revision”.

Al conceder la proteccion solicitada, el juez de tutela deberad emitir una orden
dirigida a la persona (juridica o natural) que ha consumado la accion u omision, a
través de la cual se ha desconocido el derecho fundamental del sujeto activo con
el fin de detener la actuacion. En este caso particular, el titular de la accidén sera un
extranjero sin tener en cuenta si se trata de uno residente o de un individuo cuya
permanencia es de caracter temporal, en aplicacion de lo dispuesto por los
tratados de derechos humanos que han sido ratificados por el Congreso,
considerando que la vulneracion recae sobre derechos fundamentales.

Es necesario recordar que la Constitucion Politica de Colombia contempla el
principio de igualdad, en virtud del cual todos los individuos nacen libres e iguales
ante la ley, teniendo la posibilidad de recibir la misma proteccion y trato de las
autoridades sin discriminacion alguna por su origen nacional.

Asi las cosas, la orden emitida estard encaminada a la inclusion del accionante en
la lista de espera o a la préactica del trasplante solicitado por la gravedad de la

enfermedad que padece, situacion que pone en riesgo su derecho a la salud.

“Esta accion solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio
de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio

para evitar un perjuicio irremediable”.

Es necesario tener en cuenta que la accidon de tutela se configura como un
mecanismo subsidiario para la proteccion y efectividad de los derechos. De
acuerdo a lo anterior, esta accion solo podra invocarse en aquellos casos en los

cuales el sujeto activo no cuente con un mecanismo diferente para lograr la
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proteccion de sus derechos o como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio

irremediable.

La Corte Constitucional en Sentencia T-458 de 1994 ha mencionado que ‘“la
irremediabilidad del perjuicio, implica que las cosas no puedan retornar a su
estado anterior, y que sélo pueda ser invocada para solicitar al juez la concesion
de la tutela como "mecanismo transitorio” y no como fallo definitivo, ya que éste se
reserva a la decision del juez o tribunal competente. Es decir, se trata de un
remedio temporal frente a una actuacién arbitraria de autoridad publica, mientras

se resuelve de fondo el asunto por el juez competente”.

“En ningun caso podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de

tutela y su resolucion”.

Es necesario tener en cuenta que la tutela tiene un procedimiento preferente y
sumario con el fin de reafirmar su caracter garantista y protector de derechos
fundamentales constitucionales, para lograr la eliminacion de la condicién que
afecta derechos o para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable, debido a

la inminencia de su configuracion.

“La ley establecera los casos en los que la accion de tutela procede contra
particulares encargados de la prestacion de un servicio publico o cuya
conducta afecte grave y directamente el interés colectivo, o respecto de

quienes el solicitante se halle en estado de subordinacién o indefensiéon”.

En términos generales, “la titularidad de la accion de tutela corresponde a ‘“toda
persona”, sin establecer diferencia alguna por razones de nacionalidad ni de
ciudadania. Ello armoniza con el principio general consagrado en el articulo
100...los extranjeros disfrutaran en Colombia de los mismos derechos civiles que

se conceden a los nacionales” (Corte Constitucional, 1993).
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Sobre el caso objeto de estudio, en principio podra afirmarse que un extranjero
puede ser titular de una accion de tutela con el fin de solicitar la proteccion de su
derecho a la salud como fundamental (esfera autbnoma) o en conexidad con el
derecho a la vida (esfera conexion), por tratarse de un derecho constitucional
fundamental objeto de proteccion a través de este tipo de accién, sin tener en
cuenta su tiempo de permanencia en el territorio nacional.

En este caso, el extranjero no residente deberda demostrar la titularidad del

derecho a la salud como se vera en el siguiente capitulo.

Considerando lo anterior, a continuacion se realizara una verificacion de los
derechos de nacionales y extranjeros residentes que pueden vulnerarse al
concederse el amparo invocado por medio de una accion de tutela interpuesta por
un extranjero no residente, teniendo en cuenta que con este mecanismo se
pretende acceder a un trato preferente y sumario autorizado por un Juez de la
Republica, para que autorice la practica de un trasplante de 6rganos sin la
observancia de la restriccibn impuesta por el Decreto 2493 de 2004,

argumentando la defensa del derecho a la salud, la vida digna y la igualdad.
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CAPITULO No. IV
TITULARIDAD DEL DERECHO A LA SALUD Y TRASPLANTE DE ORGANOS

4.1. EL DERECHO A LA SALUD

Segun la Organizacion Mundial de la Salud, “El derecho a la salud significa que los
gobiernos deben crear las condiciones que permitan a todas las personas vivir 1o
mas saludablemente posible. Esas condiciones incluyen las disponibilidades
garantizadas de servicios de salud, condiciones de trabajo saludables y seguras,
vivienda adecuada y alimentos nutritivos. ElI derecho a la salud no debe

entenderse como el derecho a estar sano”.

4.2. COMPONENTES ESENCIALES DEL DERECHO A LA SALUD:
En Colombia, la Constitucion Politica de 1991 recoge el derecho a la salud en su
articulo 49, consolidandolo como un servicio publico a cargo del Estado

enunciando lo siguiente:

a. SERVICIO PUBLICO: PROMOCION, PROTECCION Y RECUPERACION DE

LA SALUD: “La atencion de la salud y el saneamiento ambiental son

servicios publicos a cargo del Estado. Se garantiza a todas las personas el

acceso alos servicios de promocion, proteccion y recuperacion de la salud”.

En consonancia con lo anterior, todas las personas tendran la posibilidad de
acceder a los servicios de salud que ofrece el Estado Colombiano, con el fin de
proteger su bienestar fisico y mental mediante los distintos programas de
prevencion y promocion instaurados en el sistema de seguridad social ya sea a
través del régimen contributivo o subsidiado. La salud es un servicio publico que
se rige por los principios de equidad, obligatoriedad, proteccion integral, libre
escogencia, autonomia de las instituciones, descentralizacion administrativa,
participacion social, concertacion y calidad.

La Corte Constitucional en Sentencia T — 548 de 2011 enuncia las facetas del
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servicio de salud como “faceta preventiva dirigida a evitar que se produzca la
enfermedad, una faceta reparadora, que tiene efectos curativos de la enfermedad
y una faceta mitigadora orientada a amortiguar los efectos negativos de la

enfermedad” (Corte Constitucional, 2011).

b. SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD: “Corresponde al

Estado organizar, dirigir y reglamentar la prestacion de servicios de salud a

los habitantes y de saneamiento ambiental conforme a los principios de

eficiencia, universalidad y solidaridad”.

En desarrollo del Estado Social de Derecho definido por el articulo 1 de la Carta
Politica y de sus principios de dignidad humana, trabajo y solidaridad, el articulo
48 de la Constitucién instaura el Sistema General de Seguridad Social como un
servicio publico que estara regulado por el Estado Colombiano. EI mencionado
articulo es perfeccionado a través de la Ley 100 de 1993 que explica los
conceptos de eficiencia, universalidad y solidaridad asi:

‘ARTICULO. 2° Principios... a) Eficiencia. Es la mejor utilizacion social y
econdmica de los recursos administrativos, técnicos y financieros disponibles para
gue los beneficios a que da derecho la seguridad social sean prestados en forma
adecuada, oportuna y suficiente;

b) Universalidad. Es la garantia de la proteccion para todas las personas, sin
ninguna discriminacién, en todas las etapas de la vida;

c) Solidaridad. Es la practica de la mutua ayuda entre las personas, las
generaciones, los sectores econdémicos, las regiones y las comunidades bajo el

principio del méas fuerte hacia el mas débil”.

c. REGIMENES DEL SISTEMA DE SALUD, OBLIGATORIEDAD DE
AFILIACION, VIGILANCIA Y CONTROL: “...establecer las politicas para la

prestacion de servicios de salud por entidades privadas, y ejercer su

vigilancia y control...establecer las competencias de la Nacion, las entidades

territoriales y los particulares y determinar los aportes a su cargo en los
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términos y condiciones sefialados en la ley”.

El Sistema General de Seguridad Social en Salud cuenta con dos regimenes
basicos, a saber: Contributivo y Subsidiado.

El régimen contributivo es administrado por entidades privadas vigiladas por el
Estado, encargandose de la vinculacion de individuos a través del pago de una
cotizaciéon individual o familiar; los afiiados a este régimen cuentan con
capacidad de pago.

Por su parte el régimen subsidiado, a cargo del Estado, se encarga de la
vinculacién de individuos a través del pago de una cotizacién subsidiada con
recursos fiscales o de solidaridad; los afiliados a este régimen no cuentan con
capacidad de pago.

La afiliacion al sistema general de seguridad social en salud es parte integral del
derecho a la salud, siendo de caracter obligatorio para todos los ciudadanos del
territorio nacional, teniendo en cuenta que es la garantia basica para acceder a los
servicios de salud en los distintos niveles de atencion.

El Estado Colombiano tiene a su cargo las actividades de vigilancia de todas las
entidades que tienen bajo su control la administracion de recursos destinados a la

promocion y desarrollo de los servicios de salud.

d. DESCENTRALIZACION ADMINISTRATIVA: “Los servicios de salud se

organizaran en forma descentralizada, por niveles de atencion y con

participaciéon de la comunidad”.
El Sistema a nivel nacional se dividira en direcciones seccionales, distritales y

locales de salud con autonomia administrativa y presupuestal.

e. SERVICIO GRATUITO Y OBLIGATORIO: “La ley sefialara los términos en

los cuales la atencion basica para todos los habitantes sera gratuita y

obligatoria™.

Por la relevancia natural del derecho a la salud, los servicios relacionados con el

mismo seran gratuitos y obligatorios.
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La obligatoriedad se materializa a través de la afiliacion de toda la poblacion al
sistema general de seguridad social en salud, teniendo en cuenta que se trata de
un servicio esencial para la proteccion del individuo considerando la relaciéon
inescindible existente entre el derecho a la salud y el derecho a la vida.

Por su parte, la gratuidad se manifiesta en el subsidio de los recursos destinados a
la salud por parte del Estado, con el propdsito de garantizar la cobertura y
prestacion del servicio en todos los niveles de la poblacion, para proteger las

contingencias relacionadas con el bienestar fisico y mental de los individuos.

f. DEBER DE AUTOCUIDADO: “Toda persona tiene el deber de procurar el
cuidado integral de su salud y de su comunidad”.

Como parte integral del disfrute y desarrollo del derecho a la salud, cada individuo
debera procurar su cuidado propio, con el fin de prevenir posibles enfermedades
que alteren su estado de salud asi como el de su comunidad.

d. PROTECCION AL ENFERMO DEPENDIENTE O ADICTO

A través del Acto Legislativo No. 2 de 2009 se adicionaron los dos ultimos incisos

al articulo 49 de la Carta Politica.

4.3. CARACTER PRESTACIONAL DEL DERECHO A LA SALUD EN
COLOMBIA

El derecho a la salud en Colombia, si bien formalmente se puede considerar
dentro del grupo de derechos de segunda generacion, esto es de los DESC,
acorde con la sentencia T-760 de 2008 es necesario entenderlo como un derecho
fundamental, aunque el derecho al acceso a los servicios de salud pueda
continuar siendo parte de estos DESC.

En este sentido, es posible hablar del derecho al acceso a los servicios de salud,
como derecho de caracter prestacional, y acorde a lo mencionado anteriormente,
entendido como un SERVICIO PUBLICO a cargo del Estado del cual son
beneficiarios todos los habitantes del territorio. Sobre este punto en particular, la
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Corte Constitucional en Sentencia T — 062 de 2006 ha dicho lo siguiente: “El
alcance del servicio publico de la seguridad social en salud, es el suministro
integral de los medios necesarios para el restablecimiento de los derechos
fundamentales amenazados o vulnerados y la garantia de llevar una existencia en
condiciones dignas, de acuerdo con las prescripciones médicas aconsejadas para
el caso, ya conocidas, pronosticadas o previstas de manera especifica, asi como
de las que surjan a lo largo del proceso, encuéntrense 0 no contenidas dentro de
las enlistadas como de asistencia obligatoria por parte de las entidades que

dispensan el servicio’.

Teniendo en cuenta lo establecido por el articulo 7 del Acuerdo 29 de 2011, “las
entidades promotoras de salud deberan garantizar a los afiliados el acceso
efectivo al Derecho a la salud a través de la prestacion de las tecnologias

incluidas en el presente acuerdo”.

La cobertura en materia de prestaciones sanitarias establecidas por el Plan

Obligatorio de Salud en Colombia se define en los siguientes servicios:

i.  Promocion de la salud y prevencién de la enfermedad
ii.  Acciones para la recuperacion en salud
iii.  Atencion Integral del proceso de gestacion, parto y puerperio
iv.  Atencién de Pacientes con enfermedades terminales
v. Salud Oral
vi.  Garantia de continuidad a los medicamentos
vii.  TRASPLANTES: Sobre este punto particular el Acuerdo 29 de 2011 hace
las siguientes consideraciones:
“Para los trasplantes cubiertos por el Plan Obligatorio de Salud, la
prestacion comprende:
1. Estudios previos y obtencion del 6érgano o tejido del donante identificado
como efectivo. (Procedimiento de rescate de Organos, pruebas de

histocompatibilidad, consentimiento informado, educacion al paciente,
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proceso de extraccién del componente anatémico etc.)

Atencion del donante vivo hasta su recuperacion, cuya atencion integral
estard a cargo de la Entidad Promotora de Salud del Receptor. (La
atencion incluira evaluacion meédica por especialistas de diferentes
disciplinas, incluyendo atencién psicologica).

Procesamiento, transporte y conservacion adecuados del 6rgano o
tejido a trasplantar, segun tecnologia disponible en el pais.

El trasplante propiamente dicho

Tecnologias en salud para preparar al paciente y para la atencion o
control post trasplante. (La preparacién debe ser integral, es necesario
recordar que al receptor se le deben practicar diferentes exadmenes
meédicos y debe ser valorado por inmunologia, hepatologia, cardiologia,
medicina interna, etc., Ademas de brindarle atencion especializada por
un psicologo y el médico tratante quienes deberan indicarle los
beneficios y riesgos relacionados con la practica del trasplante, teniendo
en cuenta las posibles consecuencias psiquicas y somaticas posteriores
al procedimiento. Asi mismo, el paciente tendra derecho a controles
periddicos vitalicios con el fin de verificar frecuentemente el estado y
evolucién del componente anatémico trasplantado).

Tecnologias en salud necesarias durante el trasplante

PARAGRAFO: Las entidades promotoras de salud no estan obligadas a

asumir los estudios realizados en donantes no efectivos®.
El Plan Obligatorio de Salud contempla los trasplantes de rifion,
corazén, higado, médula 0sea y cornea, los demas se encuentran

excluidos de cobertura.

Por su parte, la Institucion Prestadora de los Servicios de Salud debe

> “Donante no efectivo es aquella persona cuyos tejidos no son compatibles con los del receptor”.
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encargarse de obtener los componentes anatomicos necesarios para
efectuar los trasplantes que requieran los pacientes afiliados a su

entidad.

Los servicios de trasplante desarrollan las fases reparadora y mitigadora
del derecho a la salud.

viii.  Medios Diagndsticos

iX.  Suministro de sangre total o de productos hemoderivados

X.  Dispositivos

xi.  Protesis Dentales, entre otros.
Considerando que el derecho a la salud hace parte del grupo de los derechos
sociales, econémicos y culturales, este se desarrolla como un mecanismo a traves
del cual el hombre garantiza unas condiciones de vida dignas, situaciéon que
reafirma la existencia del Estado Social de Derecho fundamentado en el respeto
por la dignidad humana, teniendo en cuenta lo establecido en el preambulo de la
Carta Politica de 1991.

Por otro lado, con el reconocimiento de los derechos sociales entre los que
encontramos el derecho a la familia (art. 42 C.P.), a la seguridad social (art. 48
C.P.), a la salud (art. 49 C.P.), etc., se desarrolla el principio de solidaridad, pilar
fundamental del Estado y, particularmente, del sistema de seguridad social en
salud como se mencion6 con precedencia. Sobre la relacién existente entre el
derecho a la salud y el principio de solidaridad la Corte Constitucional ha
manifestado los siguientes planteamientos: “No obstante el reconocimiento
constitucional del principio de solidaridad, es preciso afirmar que el Estado
colombiano —que no es un estado benefactor-, carece de los recursos suficientes
para hacer efectivo, a plenitud, el acceso al servicio publico esencial de la salud,
por lo que es necesario, para garantizar la prevalencia del interés general, hacer
uso adecuado y racional de los recursos destinados a la seguridad social en salud

en aras de permitir que toda la poblacién, pero en especial la mas vulnerable,
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tenga acceso a las prestaciones minimas en salud” (Corte Constitucional, 1999).

Por esta razon, el derecho a la salud no fue considerado en sus inicios como un
derecho fundamental autbnomo e independiente, teniendo en cuenta que en
principio fue configurado como un servicio publico dependiente de factores

presupuestales pese a su conexidad natural con el derecho a la vida

En consonancia con lo anterior, el derecho a la salud tomd un caracter
prestacional encaminado a la satisfaccion de las necesidades basicas de la
poblacion relacionadas con el bienestar fisico y mental de los individuos,
fracturando el vinculo inescindible entre los derechos fundamentales y los
derechos sociales, econdmicos y culturales, teniendo en cuenta que, como se
vera mas adelante, el segundo grupo de derechos contribuye al desarrollo de los
primeros.

Sobre la esfera prestacional de los derechos sociales, econémicos y culturales vy,
particularmente sobre el derecho a la salud, la Corte Constitucional ha enunciado
lo siguiente: “Estos derechos son prestacionales propiamente dichos, para su
efectividad requieren normas presupuestales, procedimientos y organizacion, que
hagan visible el servicio publico de salud y que sirvan, ademas, para mantener el
equilibrio del sistema. La implementacion de este servicio requiere, entre otros
aspectos, de la creacion de estructuras destinadas a atenderlos y de la asignacién
de recursos con miras a que cada vez un mayor nimero de personas accedan a
sus beneficios. Por ello, en principio los derechos de contenido social, econémico
o cultural, no involucran la posibilidad de exigir del Estado una pretension

subjetiva” (Corte Constitucional, 1999).

Esta pretension subjetiva se suscribe a la posible exigencia de un ciudadano al
Estado, configurada en un deber asistencial que le permita solicitar proteccién

inmediata como si se tratara de un derecho fundamental que ha sido vulnerado.

Sin embargo, luego de analisis profundos realizados por la Corte Constitucional,
se logré determinar que mas alla del caracter prestacional propio del derecho a la
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salud y, en general, de los derechos sociales, econdmicos y culturales, puede
configurarse una relacién de conexidad entre estos y los derechos fundamentales
gue segun Tulio Chinchilla, “permite al juez verificar en el caso judicial concreto de
tutela si un derecho social, econémico o colectivo (no fundamental en principio) se
convierte en fundamental por la intima conexion factica que tiene con otro derecho

fundamental en si mismo”. (Chinchilla, 2009) :

4.4. CRITERIO DE CONEXIDAD DEL DERECHO A LA SALUD CON EL
DERECHO FUNDAMENTAL A LA VIDA EN COLOMBIA

El derecho a la vida consagrado en el articulo 11 de la Constitucion Politica de
1991, constituye es un derecho fundamental del cual depende la existencia y el
goce de los demas derechos inherentes a cada individuo. Asi las cosas, la Carta
Politica prohibe la pena de muerte en Colombia y acredita el derecho a la vida
como inviolable.

Por su parte, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en su articulo 3
dispone que “todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad
de su persona”, evidenciando la prevalencia y valor por la vida sobre los demas

derechos.

Asi mismo, el articulo 2 de la Constitucién Politica enuncia como uno de los fines
del Estado la obligacién propia de las autoridades de la Republica de proteger a
todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias y
demas derechos y libertades. Sobre este punto en particular, es importante aclarar
gue el sujeto pasivo sobre quien recae dicha obligacion no esté calificado, se trata
simplemente de una persona residente, de tal suerte que dentro de esta categoria
estan incluidos los extranjeros con visa de residente en nuestro pais.

esencial.

Igualmente, en Sentencia T-328 de 2012, la Corte Constitucional afirma que “la

vida misma es el presupuesto indispensable para que haya titularidad de derechos
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y obligaciones” (Corte Constitucional, 2012).

Sin lugar a dudas, la vida se constituye como derecho fundamental por ser
inherente a la persona, individual (en cuanto a la titularidad) y esencial para el
ejercicio de los derechos establecidos dentro del ordenamiento juridico.

Con la concepcion de la vida aparecen automaticamente los deméas derechos
propios de cada individuo.

En consonancia con lo anterior, por tratarse de un derecho primordial su

proteccion deberé ser inmediata en aquellos eventos en los que sea vulnerado.

Adicionalmente, el ordenamiento juridico Colombiano contempla la vida no sélo
como un derecho sino como un valor constitucional en si mismo, siendo necesario
que a cada individuo se le brinden todas las condiciones necesarias para
disfrutarlo en el marco de la dignidad humana, a saber: “La Constitucion no solo
protege la vida como un derecho sino que ademas la incorpora como un valor del
ordenamiento, que implica competencias de intervencion, e incluso deberes para
el Estado y para los particulares. La Carta no es neutra frente al valor de la vida
sino que es un ordenamiento claramente en favor de él, opcién politica que tiene
implicaciones, ya que comporta efectivamente un deber del Estado de proteger la
vida” (Corte Constitucional, 1997).

Lo anterior con fundamento en el preambulo de la Carta Politica, considerando
que en ella se consolida el Estado Social de Derecho basado en el respeto de la
dignidad humana, lo que implica la concepcion de la vida que trasciende de la
mera existencia y que se desarrolla plenamente a través de la convergencia de
diferentes factores que permiten un disfrute adecuado de la misma. El ser humano
bajo esta premisa, debera contar con todas las condiciones y derechos necesarios
para llevar una existencia digna. Entre dichos factores, podemos destacar el
derecho a la salud, teniendo en cuenta que se trata de la garantia minima con la
que cuenta cada individuo para desarrollarse como persona en términos de

bienestar fisico y mental. Por esta razon, resultaria dificil separar la relacion
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estrecha que existe entre el derecho a la vida y el derecho a la salud, situacion
que reafirma la posicion enunciada con precedencia referente al desarrollo de los
derechos fundamentales a través del ejercicio de derechos sociales, econémicos y

culturales.

La relacion innata que existe entre el derecho a la vida y el derecho a la salud
puede verse reflejada mas claramente cuando el Ultimo se encuentra en peligro, a
saber: La gravedad de las posibles afecciones a la salud que sufra un individuo,
podran afectar de manera directa su derecho a la vida de no ser tratadas
adecuadamente y con los cuidados médicos y la atencion integral necesaria para
mitigar, curar o paliar dichas dolencias. Es importante anotar la concepcion sobre
el derecho a la salud que ha sido emitida por la Corte Constitucional “el derecho a
la salud comprende la facultad que tiene todo ser humano de mantener la
normalidad organica funcional, tanto fisica como en el plano de la operatividad
mental, y de restablecerse cuando se presente una perturbacién en la
estabilidad orgénica y funcional de su ser. Implica, por tanto, una accién de
conservacion y otra de restablecimiento” (Corte Constitucional, 2006). La
preservacion de la mencionada normalidad organica permite la prolongacion de la
vida a través del tiempo facultando al hombre para sobrevivir y desarrollarse como
tal. Esto se reafirma con lo siguiente: “la vida, se vincula y relaciona con otros
derechos, que sin perder su autonomia, le son consustanciales y dependen de él,
como la salud y la integridad fisica; por lo tanto, esta Corte, ha expuesto
reiteradamente que la salud y la integridad fisica son objetivos juridicos
identificables, pero nunca desligados de la vida humana...cuando se habla del
derecho a la vida se comprende necesariamente los derechos a la salud e
integridad fisica, porque lo que se predica del género, también cobija a cada una

de las especies que lo integran” (Corte Constitucional, 1998).

Como consecuencia de la conexidad inescindible existente entre ambos derechos,
es posible observar el derecho a la salud como fundamental trascendiendo del

caracter netamente prestacional que ha sido explicado con anterioridad. El vinculo
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impregna de dicha condicion a este derecho social, considerando que se configura
como garantia esencial para el disfrute y prolongacién del derecho a la vida en
términos de dignidad humana. Al respecto la Corte Constitucional ha expresado
que “los derechos econdmicos, sociales o culturales se tornan en fundamentales
cuando su desconocimiento pone en peligro derechos de rango fundamental o
genera la violacion de estos, conformandose una unidad que reclama proteccion
integra, pues las circunstancias facticas impiden que se separen ambitos de
proteccion” (Corte Constitucional, 1999).

Asi mismo, en la Corte menciona que “el criterio de conexidad permite que la
accion de tutela se utilice para proteger derechos que no son fundamentales,
siempre y cuando se encuentren estrechamente vinculados con otros que si lo
son, de tal manera que el desconocimiento de aquéllos produzca, como
consecuencia necesaria, la vulneracion de éstos”. (Corte Constitucional, 1998)

Por lo tanto, al desconocer el derecho a la salud de un individuo también se

desconoceria su derecho fundamental a la vida.

Por ultimo, cabe resaltar la posicién de Tulio Chinchilla sobre las condiciones bajo
las cuales el derecho a la salud es fundamental, a saber: “El derecho a la salud en
adultos es fundamental en si mismo, derecho fundamental autbnomo lo bautizan
las sents. T-372 de 2005 y T-270 de 2007, pero sOlo respecto a ciertos
contenidos especificos que integran, entonces, su nucleo esencial (derecho al

POS)...estos contenidos se tornan verdaderos derechos subjetivos del paciente”.

4.5. TITULARIDAD DEL DERECHO A LA SALUD EN MATERIA DE
TRASPLANTES

Por tratarse de un derecho que permite el desarrollo de una vida digna bajo la
relacion de conexidad o ya sea entendido en términos de fundamentabilidad
(Verbigracia: Derecho a la salud de los nifios), son titulares del derecho a la salud

en materia de trasplante de o6rganos todos los individuos que sean personas
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naturales teniendo en cuenta los siguientes presupuestos:

4.5.1. NACIONALES Y EXTRANJEROS RESIDENTES: DE FORMA GENERAL

Como destinatarios de proteccion permanente de las autoridades de la
Republica en términos de derecho a la vida, si se considera que el derecho
a la salud se configura como medio para garantizar su goce efectivo en
términos de dignidad.

Adicionalmente, considerando lo dispuesto en el articulo 42 de la Carta
Politica, donde se manifiesta que la salud es un servicio publico a cargo
del Estado.

Asi mismo, contemplando el derecho a la salud como fundamental
autbnomo cuando su titular sea un menor de edad o una persona de la
tercera edad.

Al respecto, la Sentencia T-924 de 2004, sefiala que la salud adquiere
dicho caracter “cuando existen regulaciones que generan un derecho
subjetivo sobre las personas a recibir las prestaciones y los medicamentos
alli definidos” (Corte Constitucional, 2004). Asi las cosas, se establece que
en el caso de los nifios y los adultos mayores, el derecho a la salud siempre
deberad catalogarse como derecho fundamental independiente de la
conexidad que exista con el derecho a la vida.

Por lo tanto, su interpretacion como derecho fundamental debera predicarse
en dichos casos sin que sea necesario para Su reconocimiento la
demostracion de la conexidad que existe entre el derecho a la salud y el
derecho a la vida.

Como destinatarios de los servicios de trasplante incluidos dentro del Plan
Obligatorio de Salud, dentro de los que se encuentran el trasplante de
médula 0sea, higado, corazon, cornea y rifidn. En estos casos, la Corte
Constitucional ha determinado que “el acceso a un servicio de salud que se

requiera, contemplado en los planes obligatorios, es derecho fundamental
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autonomo. En tal medida, la negacion de los servicios de salud
contemplados en el POS es una violacion del derecho fundamental a la
salud, por tanto, se trata de una prestacion claramente exigible y justiciable
mediante accion de tutela”. (Corte Constitucional, 2008)

Por criterio de conexidad con un derecho fundamental, en los casos en los
gue se trate de trasplantes no incluidos dentro del plan obligatorio de salud
vigente como en el caso de los trasplantes de pancreas e intestino.

Al respecto, en Sentencia SU — 819 de 1999 se enuncian los presupuestos
basicos mediante los cuales se puede comprender el caracter fundamental

del derecho a la salud en términos de conexidad:

v Relacién con otro derecho de rango constitucional fundamental
v' Observancia del derecho a la salud como asistencia publica, para
salvaguardar un derecho fundamental por el riesgo 0 amenaza que
representa la afectacion a la salud del paciente
v’ Situacion de extrema necesidad
v La asistencia requerida se encuentra dentro de las posibilidades del
estado para otorgarla
En consonancia con las disposiciones del Decreto 2493 de 2004, mediante
la observancia de los criterios médico cientificos que determinan el orden
de prelacion establecido por la lista de espera de componentes anatémicos

racionalizada a través del principio de igualdad.

4.5.2. EXTRANJEROS NO RESIDENTES: DE FORMA CONDICIONADA

En atencion a lo dispuesto por el articulo 40 del Decreto 2493 de 2004:
seran titulares del derecho a la salud para acceder a los servicios de
trasplante en el territorio siempre y cuando no existan receptores

nacionales o extranjeros residentes en lista nacional o regional de espera.
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Es importante anotar que el Consejo de Estado ha sefialado que dicha
verificacion debe realizarse al momento de la formulacion de la solicitud de
trasplante por parte del extranjero no residente, a saber: “es claro que los
nacionales y extranjeros residentes en Colombia que formulen este tipo de
solicitudes con posterioridad a esa fecha, no pueden pretender que su
solicitud sea satisfecha de manera prioritaria, desplazando al extranjero no
residente que se encuentre previamente inscrito”. (Consejo de Estado,
2010).

Cuando a pesar de existir receptores nacionales o extranjeros residentes,
no se cuente con la disponibilidad logistica para trasladar de una region a
otra el componente anatémico o el paciente.

Cuando el paciente demuestre que en su pais de origen no cuentan con los
recursos tecnoldgicos necesarios para efectuar el trasplante que requiere,
situacién que pone en peligro su derecho fundamental a la vida.

Cuando mediante la aplicacion del criterio médico cientifico se demuestre
que el estado de enfermedad es catalogado en grado cero, razon por la
cual se requiere de forma inminente un trasplante de 6érganos para evitar la
afectacion del derecho fundamental a la vida. (Corte Constitucional, 2012).
Mediante la observancia del orden establecido en la lista de espera, con el
fin de no atentar contra el principio de igualdad de los pacientes que han
sido inscritos de forma precedente.

Sobre este punto en particular, el Consejo de Estado ha determinado que
‘en vez de discriminar a los extranjeros no residentes en Colombia y de
desconocerles o limitarles el derecho que tienen de convertirse en
receptores de un componentes anatomico, produce en realidad un efecto
radicalmente distinto, al permitir que tales personas tengan la posibilidad de
recibir el trasplante del 6rgano o tejido humano que requieren para la

recuperacion o el restablecimiento de su salud”. (Consejo de Estado, 2010).
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En consecuencia de los presupuestos anteriormente esbozados, los titulares del
derecho a la salud podran acudir a la jurisdiccién para interponer accion de tutela
como mecanismo de exigibilidad de su derecho, teniendo en cuenta la l6gica que

se expone a continuacion:

4.6. LA ACCION DE TUTELA COMO MECANISMO DE PROTECCION DE
DERECHO A LA SALUD

4.6.1. ANTECEDENTES

Instaurada por la Constitucion Politica de 1991 en su articulo 86 y reglamentada
por el Decreto 2591 de 1991, la accion de tutela es un mecanismo de proteccion
de derechos a través del cual toda persona podra “reclamar ante los jueces, en
todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si
misma o por quien actle a su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o
amenazados por la accién o la omision de cualquier autoridad publica o de los
particulares. Todos los dias y horas son habiles para interponer la accion de

tutela”.

Segun lo dispuesto por el Decreto 2591 de 1991, la accién de tutela esta
destinada para la proteccion de los derechos constitucionales fundamentales
recogidos del articulo 11 al 41 de la Carta Politica, encontrandose entre ellos el
derecho a la igualdad, al libre desarrollo de la personalidad y, por razones
naturales, el derecho a la vida. No obstante, algunos derechos que no ostentan
dicho caracter también podran ser amparados mediante la aplicacion de este
mecanismo de proteccidén de derechos. Sobre este punto en particular, el articulo
2 del Decreto 2591 de 1991 establece que “cuando una decision de tutela se
refiera a un derecho no sefialado expresamente por la Constitucion como

fundamental, pero cuya naturaleza permita su tutela para casos concretos, la
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Corte Constitucional le dara prelacion en la revision a esta decision” (Decreto
2591, 1991, Art. 2).

Teniendo en cuenta lo anterior, al configurarse la conexidad existente entre el
derecho a la vida y el derecho a la salud en los casos ya mencionados o cuando
se trate de hechos por los cuales este derecho puede ser considerado como
fundamental auténomo, cualquier individuo podra reclamar la proteccion
correspondiente cuando este le sea desconocido o vulnerado, empleando como
argumento de validez en el primer caso, la afectacién inminente que puede llegar
a sufrir su derecho a la vida al no ampararse el derecho a la salud y, en el
segundo, la defensa del derecho a la salud como derecho subjetivo. Es importante
anotar, que la Constitucion Politica de Colombia no califica el sujeto activo que se
encuentra legitimado para interponer la accion de tutela, siendo coherente que
todas las personas que permanezcan habitual o transitoriamente dentro del
territorio nacional, puedan hacer uso de este mecanismo como herramienta para
proteger sus derechos fundamentales o aquellos que aunque no se consideren
fundamentales, puedan afectar o poner en peligro los que tienen dicha categoria.
Por lo tanto, incluso extranjeros no residentes en Colombia podrian emplear esta

figura Constitucional.

Es importante tener en cuenta que la accion de tutela fue creada como un
mecanismo subsidiario, siendo obligatorio que para su ejercicio no existan otros
recursos judiciales a través de los cuales se pueda proteger el derecho afectado o
se utilice como mecanismo principal de caracter transitorio para evitar un perjuicio
irremediable. En los casos de la defensa del derecho a la salud, es posible
utilizarlo como mecanismo transitorio con el fin de eliminar el peligro que

represente la condicion fisica o mental para la vida del titular.

La Corte Constitucional en Sentencia C-531 de 1993 sefiala los términos bajo los

gue debe comprenderse el concepto de perjuicio irremediable, en resumen son los
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siguientes:

e Agravamiento o extension del perjuicio en el tiempo

¢ Ineficacia del instrumento o recurso judicial disponible
e Gravedad del perjuicio

e Urgencia de los actos

¢ Inminencia del peligro o amenaza

Por la relevancia natural del derecho a la salud dentro del ordenamiento juridico vy,
teniendo en cuenta que como se ha mencionado con anterioridad, este se
constituye como factor esencial para una existencia en términos de dignidad
humana, el derecho a la salud en sus diferentes esferas puede ser amparado
mediante la interposicion de una accion de tutela como mecanismo de proteccion

de derechos, a través de la observancia de las siguientes reglas de procedencia:

En este sentido, la jurisprudencia reiterada de la Corte ha sefialado como los
extranjeros se encuentran legitimados para ejercer las acciones constitucionales,
como la tutela, para la defensa de sus derechos, y en el caso particular sobre el
trasplante de érganos para proteger el acceso a los servicios que efectivizan este
servicio, tal como se refleja en sentencias T-380/1998 T-269/2008, T-675/2012, T-
1088/2012.

4.6.2. CRITERIOS DE PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA COMO
MECANISMO DE DEFENSA DEL DERECHO A LA SALUD EN MATERIA DE
TRASPLANTE DE ORGANOS

De acuerdo a lo enunciado por la Corte Constitucional en Sentencia T-666/2004,
se deben tener en cuenta los criterios que se exponen a continuacion,
considerando las dos esferas propias del derecho a la salud, en cumplimiento de

lo dispuesto por el articulo 2 del Decreto 2591 de 1991.:
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a) Esfera No. 1: Relacién de Conexidad con el Derecho fundamental a la
Vida

Eventos en los cuales el trasplante solicitado no se encuentra incluido

dentro del Plan Obligatorio de Salud, con el fin de evitar una posible

vulneracion al derecho a la salud que pueda afectar el derecho a la vida:

Se debe analizar si existe una probable afectacion a los derechos a la
vida, integridad personal o a la dignidad del paciente, al negar el
tratamiento o medicamento solicitado por no contar con las semanas de
cotizacion requeridas en la reglamentacion pertinente.

Si el paciente se encuentra en imposibilidad econdmica de sufragar los
costos del tratamiento y medicamento solicitados.

El titular (nacional, extranjero residente o no residente) del derecho a la
salud que solicita el amparo, debera invocar la relacion de conexidad
con el derecho fundamental a la vida, cuando se trate de aquellos
trasplantes que no se encuentran incluidos dentro del Plan Obligatorio
de Salud.

b) Esfera No. 2: El derecho a la salud como fundamental autbnomo

Encaminado a la proteccion de la DIGNIDAD HUMANA, en
cumplimiento de lo dispuesto por el preambulo de la Carta Politica

A través de la concepcion del derecho a la salud como SUBJETIVO,
que permite a todo individuo la posibilidad de disfrutar los servicios y
tratamientos médicos contenidos en el Plan Obligatorio de Salud.

En materia de trasplantes, opera en aquellos casos en los que el
tratamiento requerido por el titular del derecho a la salud se encuentra
incluido dentro del plan obligatorio de salud, a saber: trasplante de
corazén, higado, rifidén, médula ésea y cornea. Asi mismo, cuando el
trasplante requerido es solicitado por un menor de edad o una persona

de la tercera edad.
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4.6.3. LA ACCION DE TUTELA COMO MECANISMO PARA LA OBTENCION
DE SERVICIOS DE TRASPLANTE DE ORGANOS.

Finalmente, luego del analisis jurisprudencial sobre la conexidad existente entre el
derecho a la salud y el derecho a la vida, asi como de las consideraciones
referentes a la concepcion del derecho a la salud como fundamental y autonomo,
es posible afirmar que la Accion de Tutela resulta un mecanismo procedente para
solicitar la prestacion de servicios de trasplante de 6rganos en Colombia.

Lo anterior, teniendo en cuenta que en la mayoria de los casos, el trasplante de
organos se emplea como ultimo tratamiento médico para aliviar las condiciones de
salud de un individuo que sufre patologias determinadas, incluso relacionadas con
enfermedades catastroficas, que ciertamente amenazan la integridad fisica del
paciente y, por lo tanto, su derecho a la vida, evidencidndose el desconocimiento

de derechos fundamentales constitucionales.

Como se menciono al inicio de este trabajo, la decision referente a la necesidad de
un tratamiento médico basado en el trasplante, se efectia luego de realizarse
multiples exdmenes y valoraciones que son analizados mediante la aplicacion del
criterio médico — cientifico, con el fin de determinar si este procedimiento es el
mas idéneo para el paciente, en cumplimiento de la funciébn mitigadora y

reparadora del derecho a la salud.

Asi las cosas, un individuo a quien no le sea autorizada la prestacion de servicios
de trasplante, debido a la inminencia del peligro al que se encuentra expuesta su
vida (reiterando que se trata de enfermedades de alta complejidad), podra ejercer
accion de tutela con el fin de proteger su derecho a la salud para acceder al
tratamiento que le ha sido formulado por su médico especialista.

Por un lado, si se trata de aquellos trasplantes que son autorizados por el Plan
Obligatorio de Salud (Cornea, Higado, Médula 6sea, etc.), el accionante debera
argumentar la vulneracion o amenaza de su derecho a la salud como

fundamental auténomo, considerandolo como el derecho subjetivo que le asiste

68



de recibir los servicios y tratamientos que dentro del mencionado plan se
encuentran incluidos, con base en lo dispuesto por la Corte Constitucional en
Sentencia T — 924 de 2004, desarrollandose de esta manera la esfera autonoma
del derecho a la salud. En este caso, el titular no tendra la necesidad de demostrar
la conexidad existente entre el derecho a la salud y el derecho a la vida.

Por otro lado, si se trata de aquellos trasplantes que no se encuentran incluidos
dentro del Plan Obligatorio de Salud (pancreas, pulmones, etc.), el accionante
debera demostrar la conexidad existente entre el derecho a la salud y el derecho a
la vida, aportando como evidencia la prescripcion médica referente a la urgencia
del trasplante como Unico tratamiento para lograr su recuperacion y, de este
modo, mejorar las condiciones de vida en términos de dignidad humana. Asi
mismo, podra acudir a la solicitud del servicio bajo la premisa de asistencia
publica, tomando como sustento juridico lo dispuesto por la Corte Constitucional
en Sentencia SU 819 de 1999. De esta forma, se desarrolla la esfera de conexidad

propia del derecho a la salud.

4.7. PRIMER DERECHO DE NACIONALES Y EXTRANJEROS RESIDENTES
IMPLICADO.

Sobre este punto es importante anotar que el Decreto 2493 de 2004, enuncia un
régimen condicionado para la prestacibn de servicios de trasplante de los
extranjeros no residentes en Colombia, con el propésito de proteger intereses de
nacionales y extranjeros residentes. Asi las cosas, por regla general la titularidad
del derecho a la salud en materia de trasplante de 6rganos se predicara de forma
habitual a este ultimo grupo, de tal suerte que al no demostrarse al menos alguna
de las causales enunciadas en el aparte anterior por parte del extranjero no
residente, se estaria vulnerando el Derecho a la Salud de nacionales y extranjeros
residentes como titulares naturales dentro del territorio del mencionado derecho
para efectos de trasplante de 6rganos, si se tiene en cuenta que el procedimiento
meédico solicitado es empleado en la mayoria de los casos como ultimo tratamiento

efectivo para restablecer o recuperar la salud del paciente, tomando como
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fundamento béasico el criterio médico cientifico.

Cabe resaltar que, como se explicé con precedencia, sera necesario respetar la
lista de espera establecida para los posibles receptores de componentes
anatomicos, de tal manera que la verificacion de cumplimiento del primer requisito
(no existencia de receptores nacionales o extranjeros residentes en lista de
espera) se efectie en el momento en que el extranjero no residente presente en
debida forma su solicitud de trasplante y no de forma posterior, con el fin de
garantizarle la proteccion de su derecho a la salud, considerando que el Legislador
aprueba la prestacion de dichos servicios en los términos ya analizados.

Si al conceder accion de tutela interpuesta por un extranjero no residente, se
altera el orden establecido en la lista de espera al desconocer al restriccion
impuesta por el articulo 40 del Decreto 2493 de 2004, se retrasa la posibilidad que
tiene un nacional o extranjero residente en Colombia de superar la enfermedad
que padece a través del trasplante de componente anatémico y, por lo tanto, se

estaria violando su derecho a la salud.
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CAPITULO No. V
ANALISIS JURISPRUDENCIAL POR VIA ACCION DE TUTELA:
TRASPLANTE DE ORGANOS EN EXTRANJEROS NO RESIDENTES EN
COLOMBIA

“Miembros de organizaciones que retinen a trasplantados aseguran que los jueces estan desconociendo la
normatividad que el pais ha venido construyendo en este sentido, y mediante la cual se da prioridad a
pacientes nacionales y extranjeros residentes: "No puede ser que en un pais donde la gente se muere

esperando un 6rgano, venga un extranjero, interponga una tutela e ingrese a una lista de espera en la que

"

estan hace meses o afnos cientos de colombianos".

Diario El Tiempo — Manuel Arboleda

Considerando lo expuesto inicialmente acerca de la importancia en términos
médicos que representan los tratamientos de trasplante de 6rganos para salvar
vidas, en Colombia se ha construido un marco juridico con el propdésito de regular
y controlar este tipo de practicas, para garantizar a la poblacion un acceso
adecuado a las mismas que favorezca la defensa y aplicacion de los derechos a la
salud y a la vida en términos de igualdad.

Asi las cosas, recordemos que el Plan Obligatorio de Salud incluye dentro de sus
coberturas los trasplantes de higado, corazén, médula 6sea, rifidon y cornea. Otra
evidencia adicional del compromiso del Estado Colombiano con la regulacion de
estas actividades, fue la firma de la Declaracion de Estambul sobre turismo de
trasplantes y trafico de 6rganos convocada por la Sociedad de trasplantes y la
Sociedad Internacional de nefrologia de Estambul en 2008.

No obstante, en ciertos casos las entidades encargadas de autorizar los
procedimientos, no emiten la orden necesaria para continuar el proceso
argumentando diferentes razones para ello. Entre otras, se encuentra la exclusion
del trasplante solicitado dentro del POS (Ejemplo: Pancreas, Intestino, etc.), la
carencia de capacidad logistica para trasladar el érgano requerido de una regién
a otra en el territorio Nacional, la falta de presupuesto, etc., situaciones que

pueden vulnerar los derechos a la salud y a la vida de los pacientes que se
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encuentran en lista de espera regional o nacional o de aquellos que requieren

ingresar a ella como posibles receptores debido a su condicion de salud.

Por lo anterior, eventualmente se han instaurado acciones de tutela apelando a la
defensa del derecho a la salud como fundamental (cuando se trata de trasplantes
gue se encuentran autorizados dentro del POS) o por su conexidad con el derecho
a la vida (si el trasplante solicitado se encuentra excluido de los autorizados),
considerando que este tipo de tratamientos se emplean como Ultima alternativa
posible para mejorar las condiciones de vida de los pacientes que padecen

enfermedades croénicas o catastroficas.

En Colombia, se contempla la posibilidad de prestar servicios de trasplante a
extranjeros teniendo en cuenta el fin humanitario que conlleva esta préactica. Sin
embargo, el Decreto 2493 de 2004 establece una limitacion encaminada a
proteger los derechos de nacionales y extranjeros residentes sin que esto implique
el desconocimiento de derechos de aquellos extranjeros que no residen en el pais,
a saber: “Articulo 40. Prestacién de servicios de trasplante o implante a
extranjeros no residentes en Colombia. La prestacion de servicios de trasplante
de drganos o implante de tejidos a extranjeros no residentes en el territorio
nacional, podra efectuarse siempre y cuando no existan receptores nacionales o
extranjeros residentes en Colombia en lista regional y nacional de espera,
teniendo en cuenta los criterios Unicos técnico-cientificos de asignacion y
seleccién y previa suscripcion de contrato de la institucion con el receptor o la

entidad que asumira el costo de la atencién.

La Institucion Prestadora de Servicio de Salud para realizar el procedimiento de
trasplante o implante a un extranjero no residente en Colombia, deberé solicitar la
certificacion de la no existencia de receptores en lista de espera nacional a la
Coordinacion Regional de la Red de Donacion y Trasplantes o la certificacion de
gue habiendo lista de espera nacional, no existen las condiciones logisticas para

trasladar de una region a otra el componente anatomico o el paciente. La
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certificacion debera emitirse de forma inmediata por parte de la Coordinacion

Regional”.

Como se observa, la limitacion impuesta por el Legislador se traduce en la
condicion de prestar los servicios de trasplante a extranjeros no residentes,
siempre y cuando no existan pacientes nacionales o extranjeros residentes en lista
nacional o regional de espera, como posibles receptores de los érganos y/o tejidos
gue se encuentran disponibles con fines terapéuticos. Es importante tener en
cuenta que la norma establece que debe prevalecer el criterio médico cientifico
como referente principal para la asignacion de componentes anatomicos, situacion
gue se ve reflejada en el modo de distribucién de los érganos teniendo como base
los resultados arrojados por las pruebas de histocompatibilidad y, en general, de
todos los examenes clinicos y paraclinicos aplicados a los pacientes para verificar
la compatibilidad con el componente que podra trasplantarse.

Sin embargo, algunos extranjeros no residentes han considerado que la
mencionada norma desconoce sus derechos fundamentales a la vida y a la
igualdad, teniendo en cuenta que se encuentran expuestos a un peligro inminente
originado en la gravedad de la enfermedad que padecen, situacion que a su
criterio obliga a las instituciones prestadoras de servicios de salud a autorizar el
acceso a los servicios de trasplante de 6rganos, sin tener en cuenta el orden
establecido en la lista regional o nacional de espera. Es importante mencionar,
gue el mecanismo de proteccion de derechos empleado por los extranjeros no
residentes para lograr lo enunciado es la accion de tutela, considerando que como
se indic6 anteriormente, es la herramienta apropiada para obtener de las
autoridades el reconocimiento de los derechos fundamentales que aparentemente
son vulnerados por la accion u omision del Estado o de un particular.

Esto puede verse mas claramente a través del analisis de los casos que se

expondran a continuacion:
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5.1. CASO SENTENCIA T-269 DE 2008

Referencia: Expediente T-1782230. Accion de tutela interpuesta por Teodora
Irene Seligmann Klein contra el Hospital Pablo Tobdn Uribe con citacion oficiosa
de la Direccion Seccional de Salud del Departamento de Antioquia.

Magistrado Ponente: Jaime Araljo Renteria

Tema: Legitimacion de extranjeros para instaurar accion de tutela, marco
normativo de trasplante de 6rganos, trasplante hepatico a extranjero no residente
en el territorio Nacional.

Asunto a Resolver: Decide la Corte Constitucional accion de tutela interpuesta
por accionante ecuatoriana, quien viajé a Colombia con el fin de someterse a un
trasplante hepatico como Unica alternativa para mejorar sus condiciones de vida,
debido a que padece de una cirrosis autoinmune con multiples complicaciones. En
su pais de origen no cuentan con los recursos tecnoldgicos suficientes para
efectuar el trasplante requerido con fines terapéuticos.

La paciente se encuentra inscrita en el programa de trasplantes del Hospital
accionado.

El Hospital la incluye dentro de su programa condicionando los servicios
solicitados a lo dispuesto por el articulo 40 del Decreto 2493 de 2004,
considerando que es una extranjera no residente en Colombia y que se

encuentran varios pacientes nacionales en lista regional y nacional de espera.

No obstante, la accionante manifiesta que lo anterior se configura como “una
marcada discriminacion por su calidad de extranjera no residente, y sin
consideracion a su cuadro clinico, ya que su vida corre peligro ante el inminente
riesgo que su situacién le merece, maxime si se tiene en cuenta que es una

persona de la tercera edad, al contar con 63 arios de vida”.

Las pretensiones esenciales de la accion son las siguientes:
a) “La proteccion de sus derechos fundamentales a la viday a la igualdad

b) Como corolario de lo anterior, requiere que conmine al Hospital Pablo
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Tobon Uribe que no puede invocar la condicion de que no existan
receptores nacionales o extranjeros residentes en Colombia en lista
regional y nacional de espera para practicarle el trasplante hepético que

requiere”.

5.1.2. REGLAS DEL CASO CONCRETO

La Corte Constitucional reconoce la validez de la limitacién establecida por el
articulo 40 del Decreto 2493 de 2004, donde se enuncian ciertas condiciones
necesarias para que extranjeros no residentes en Colombia puedan acceder a la
prestacion de servicios de trasplante de oOrganos sin afectar derechos de
Nacionales o extranjeros residentes en el territorio. No obstante, al efectuar un
analisis en conjunto de todas las pruebas allegadas por la accionante v,
particularmente, de los examenes médicos aportados donde se pone en evidencia
la gravedad del estado de salud de la paciente, la Corte concluye que es
necesaria la primacia del criterio médico cientifico como criterio base para la
asignacion de componentes anatomicos mas alla del sistema de turnos ideado
para la racionalizacion del servicio. Esto es, si los resultados clinicos arrojan que
el estado de salud del paciente se encuentra en un grado elevado de gravedad,
aun cuando se trate de extranjeros no residentes en Colombia y, si se tiene en
cuenta que el posible receptor es compatible con el componente disponible,
entonces sera necesario prestarle los servicios de trasplante solicitados,
considerando que por encima de la norma reglamentaria (Decreto 2493 de 2004)
se encuentran los derechos constitucionales fundamentales invocados, a saber: el
derecho a la vida y a la igualdad, los cuales, teniendo en cuenta jurisprudencia
reiterada, no podran ser desconocidos bajo ninguna circunstancia por hacer parte

del bloque de derechos humanos inherentes a toda persona.

. REQUISITOS DE VALIDEZ: Con el fin de acceder a los servicios de
trasplante de d6rganos en Colombia es necesario cumplir con ciertos
requisitos de validez del procedimiento, en términos de legalidad:

e Manifestacion del criterio médico cientifico: “en opinion del personal
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médico especializado la paciente se encuentre apta para afrontar el
procedimiento”.

e Disponibilidad del componente anatomico para efectuar el trasplante
“que se tenga disponibilidad de un érgano para ser trasplantado’.

e Revision de la lista regional y nacional de espera: “que no existan
receptores nacionales o extranjeros residentes en Colombia en lista
regional y nacional de espera’.

e Disponibilidad de medios técnicos y cientificos para realizar el
trasplante

ALTERACION EN LA LISTA DE ESPERA DE FORMA EXCEPCIONAL:
La lista de espera o sistema de turnos instaurado en Colombia como
mecanismo para racionalizar la prestacion de servicios de trasplante de
organos, responde a un principio basico del derecho que se manifiesta asi:
“primero en el tiempo, primero en el derecho”. De acuerdo a lo sefialado por
la Corte Constitucional, en principio este criterio podria ser empleado como
referente basico para la asignacién de componentes anatémicos con el fin
de resolver problemas de igualdad. No obstante, serd posible alterar dicha
lista de forma excepcional por razones de urgencia, con el fin de proteger el
bien juridico de la vida de un paciente que requiere de forma apresurada el
trasplante por la inminencia del peligro al que se encuentra expuesto.
PROTECCION DE DERECHOS FUNDAMENTALES: “La proteccién de los
derechos constitucionales fundamentales se predica de todas las personas,
por asi disponerlo el articulo 86 de la Constitucion Politica, concepto aquel
que tiene mas de 120 afios de vigencia...como que el articulo 75 del
Cadigo Civil sancionado en 1873 definio el término diciendo que es persona
todo individuo de la especie humana, cualquiera que sea su edad, sexo,
estirpe o condicion’.

PRINCIPIO DE IGUALDAD PARA EXTRANJEROS: Los extranjeros son
titulares de la accion de tutela como mecanismo de defensa, teniendo en

cuenta que el articulo 86 superior consagra en favor de “toda persona” la
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posibilidad de solicitar proteccion inmediata de sus derechos fundamentales
constitucionales vulnerados. Adicionalmente, considerando que el articulo
100 de la Carta Politica dispone que los extranjeros gozaran de las mismas
garantias y derechos civiles que los nacionales, armonizando todo lo
anterior con lo dispuesto por el articulo 13 de la Constitucion, donde se
consagra el principio de igualdad que proscribe cualquier tipo de trato
discriminatorio por razones de origen nacional. Asi las cosas, la Corte
sefiala que “si existe una legitimacion por activa para formular por aquellos
acciones de tutela, l6gico resulta que también son titulares de los derechos
constitucionales fundamentales”.

TRASPLANTE DE ORGANOS EN RELACION CON LOS DERECHOS A
LA SALUD Y A LA VIDA: La Corte Constitucional afirma que en materia de
donaciones y trasplantes de odérganos, “hay que decir que dichos
procedimientos suponen, el mejoramiento en el organismo de un sujeto
distinto de aquel de donde viene el dérgano desplazado, lo que,
necesariamente, se halla vinculado a derechos de estirpe constitucional

como se trata de la salud y la vida”.

5.1.3. DECISION

La Corte Constitucional decide confirmar la decision de primera instancia proferida

por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Medellin, en cuanto a la ordenacién

de amparar los derechos fundamentales invocados.

Asi mismo, ordena a la entidad accionada a iniciar las gestiones necesarias para

que la accionante reciba el trasplante de o6rganos solicitado sin mayores

dilaciones.
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5.2. CASO SENTENCIA T-675/2012

Referencia: Expediente T-3420766. Accion de tutela interpuesta por Liron Peretz
contra el Instituto Nacional de Salud.

Magistrados de la Sala Segunda de Revision: Mauricio Gonzalez Cuervo,
Adriana Guillén Arango y Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

Tema: Legitimacion de extranjeros para instaurar accion de tutela, inclusion en
lista de espera, trasplante de corazén a extranjero no residente en el territorio
Nacional, Hecho superado.

Asunto a resolver: Decide la Corte Constitucional accion de tutela interpuesta por
accionante israeli, quien viajo a Colombia con el fin de someterse a un trasplante
de corazdn como Unica alternativa para mejorar sus condiciones de vida.

La paciente reside en Medellin desde hace un tiempo y se encuentra inscrita en el
programa de trasplantes del Centro Vascular Colombiano Clinica Santa Maria.
“Asegura la accionante que presentd ante el Instituto Nacional de Salud toda la
documentacion requerida por el Decreto 2493 de 2004, con el fin que fuese
incluida en las listas de candidatos a trasplantes de 6rganos. Dicha solicitud fue
negada por el Director General del Instituto Nacional de Salud arguyendo que no

estaba completa y que este era un caso de turismo de trasplantes®”,
Las pretensiones esenciales de la accién son las siguientes:
e La paciente solicita que se ordene al Instituto Nacional de Salud a efectuar

la inclusion de la sefiora Peretz en lista de espera sin tener en cuenta lo

dispuesto por el articulo 40 del Decreto 2493 de 2004.

® Manifestacion de la accionante en los hechos de la demanda
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5.2.1. REGLAS DEL CASO CONCRETO

Mediante respuesta de solicitud de pruebas allegada a la Secretaria General de la

Corte, se informa que el dia 19 de Junio de 2012 se le practico el trasplante de

corazén a la accionante, previa autorizacion del INS por razones humanitarias

razon por la que se declara la carencia de objeto de estudio en el asunto de

referencia por hecho superado.

Sin embargo, en sus consideraciones sobre el caso concreto la Corte

Constitucional se adhiere a lo manifestado por el INS sobre el tema, a saber:
|. ESTADO DE GRAVEDAD “CERO” COMO CRITERIO CIENTIFICO
NECESARIO PARA MODIFICAR LISTA DE ESPERA: No es posible modificar
la lista regional y nacional de espera en el caso concreto, teniendo en cuenta
que la paciente no se encuentra en un estado de gravedad “cero” que obligue a
gue el trasplante se haga de manera inmediata como lo estipula la Sentencia T-
269 de 2008. Esto con el propdsito esencial de no vulnerar los derechos
fundamentales a la salud y a la vida de los demas pacientes nacionales y
extranjeros residentes que se encuentran como posibles receptores en el
sistema de turnos. Lo anterior, considerando que la entidad que le presta los
servicios de salud no ha manifestado la urgencia del trasplante, “lo que permite
inferir que se encuentra en un estado clinico “electivo”; esto implica que tiene
que acatar y cumplir lo establecido en el articulo 40 del Decreto 2493 de 2004”.
ll. DERECHO A LA SALUD- RESPONSABILIDAD DEL PAIS DE ORIGEN:
“‘Los paises son responsables de la salud de sus nacionales o de los
residentes”, maxime cuando si se trata de Estados que se encuentran con la
disponibilidad tecnoldgica para facilitar este tipo de tratamientos a sus
habitantes, considerando lo dispuesto por la Declaracién de Estambul’.
lll. PREVALENCIA DE DERECHOS DE NACIONALES Y EXTRANJEROS
RESIDENTES EN MATERIA DE TRASPLANTES: Los extranjeros no

residentes en Colombia deberdn cumplir los requisitos enunciados por el

" Principio 1: “Los gobiernos nacionales, que trabajan en colaboracién con organizaciones internacionales y
no gubernamentales, deberan desarrollar e implementar programas integrales para la revision, prevencion y
tratamiento de la insuficiencia organica”:
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articulo 40 del Decreto 2493 de 2004 para acceder a la prestacion de servicios
de trasplante con el objetivo de no desconocer los derechos de nacionales y
extranjeros residentes en Colombia que se encuentren en lista de espera. Esta
situacion no implica un trato discriminatorio que se oponga a lo dispuesto por el

articulo 13 superior.

5.2.2. DECISION
Declarar la carencia actual de objeto en el asunto de referencia, por hecho

superado.

5.3. CASO SENTENCIA T-1088 DE 2012

Referencia: Expediente T-2986112. Accién de tutela interpuesta por Jordan
Benedito Razzini contra el Instituto Nacional de Salud, Direccion Seccional de
Salud de Antioquia y Hospital San Vicente de Padl.

Magistrados de la Sala Cuarta de Revisiéon: Gabriel Eduardo Mendoza Marteld,
Jorge Ivan Palacio Palacio y Nilson Elias Pinilla Pinilla.

Tema: Legitimacion de extranjeros para instaurar accién de tutela, inclusion en
lista de espera, trasplante hepatico a extranjero no residente en el territorio
Nacional.

Asunto a resolver: Decide la Corte Constitucional accion de tutela interpuesta por
accionante Brasilefio, quien viaj6 a Colombia con el fin de someterse a un
trasplante de higado como Unica alternativa para mejorar sus condiciones de vida
pues padece de Cirrosis Hepatica Alcohdlica.

El paciente se trasladd a Medellin y solicité trasplante hepatico ante el Hospital
San Vicente de Padl.

El accionante “Advierte que...dicha solicitud fue negada al corroborar que existen
receptores nacionales y extranjeros residentes en las listas regional y nacional de
espera, lo que impide gque se le pueda realizar dicha intervencién, de conformidad
con lo establecido en el articulo 40 del Decreto 2493 de 2004...".
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Las pretensiones esenciales de la accion son las siguientes:

e El paciente solicita que se inaplique el articulo 40 del Decreto 2493 de 2004
por ser inconstitucional, toda vez que discrimina a los extranjeros no
residentes en el territorio nacional.

e En consecuencia, se ordene a las autoridades competentes a autorizar el
trasplante de higado que requiere en igualdad de condiciones que los
Colombianos, respetando Unicamente los criterios técnico-cientificos de

asignacion y seleccion.

5.3.1. REGLAS DEL CASO CONCRETO

|. RESTRICCION DE DERECHOS A EXTRANJEROS EN COLOMBIA:
Procedera a través de la ponderacion de derechos y teniendo en cuenta
criterios de necesidad y proporcionalidad. Para instaurar trato diferente se
debera establecer: Si el objeto regulado permite realizar tales distinciones; la
clase de derecho que se encuentre comprometido; el caracter objetivo y
razonable de la medida; la no afectacion de derechos fundamentales; la no
violacion de normas internacionales; las particularidades del caso concreto.

ll. DERECHO A LA SALUD- RESPONSABILIDAD DEL PAIS DE ORIGEN: El
principio general de solidaridad se aplica frente a todos los habitantes del
territorio. En materia de salud, el deber de solidaridad se hace extensivo a
extranjeros no residentes en situaciones imprevistas e irresistibles.
Corresponde al Estado del cual es nacionales el extranjero garantizar su
derecho fundamental a la salud.

Ill. PREVALENCIA DE DERECHOS DE NACIONALES Y EXTRANJEROS
RESIDENTES EN MATERIA DE TRASPLANTES: No existe trato
discriminatorio frente a los extranjeros no residentes en materia de trasplante de

componentes anatomicos, si se tiene en cuenta que se presenta una diferencia
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en carga de cumplimiento de deberes y obligaciones, pues los extranjeros no

residentes solo responden a ellos en un tiempo de caracter no permanente.

5.3.2. DECISION
Revocar el fallo judicial proferido por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Medellin, Sala Penal, el veintisiete (27) de enero de dos mil once (2011).

En el siguiente capitulo se desarrollara de forma mas detallada el contenido de la

Sentencia analizada en el presente numeral.

54. LA VIDA DIGNA: SEGUNDO DERECHO DE NACIONALES Y
EXTRANJEROS RESIDENTES IMPLICADO

Luego de analizar todo lo anterior, podemos mencionar como segundo derecho
implicado “la vida digna” de nacionales y extranjeros.

Segun la Corte Constitucional, el derecho constitucional fundamental a la vida no
significa la simple posibilidad de existir sin tener en cuenta las condiciones en que
ello se haga, sino que, por el contrario, supone la garantia de una existencia
digna, que implica para el individuo la mayor posibilidad de despliegue de sus
facultades corporales y espirituales, de manera que cualquier circunstancia que
impida el desarrollo normal de la persona, siendo evitable de alguna manera,
compromete el derecho consagrado en el articulo 11 de la Constituciéon. Asi, no
solamente aquellas actuaciones u omisiones que conducen a la extincion de la
persona como tal, o que la ponen en peligro de desaparecer son contrarias a la
referida  disposicion superior, sino también todas las circunstancias que
incomodan su existencia hasta el punto de hacerla insoportable.

El juez de tutela no podra alterar el orden establecido en la lista de espera, con el
fin de proteger el derecho de un extranjero no residente en Colombia por encima
del derecho a la vida de un nacional o extranjero residente, si se tiene en cuenta
que éstos ultimos también requieren dicho tratamiento como Unica alternativa

viable para salvar su vida. Es importante recordar la sentencia No. Rad. 00121 00
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del Consejo de Estado en la que se establece que la prestacion de servicios de
trasplante para extranjeros no residentes es una posibilidad eventual que se podra
configurar siempre y cuando se cumplan los requisitos establecidos por el articulo
40 del Decreto 2493 de 2004, considerando que es fin del Estado la proteccion de
todas las personas residentes en el territorio en su vida, honra y bienes.

No obstante, se debe enfatizar en que dicho orden podré ser priorizado en virtud
del criterio médico cientifico, el grado de urgencia (cero) o deterioro de la
enfermedad, imposibilidad de recursos y tecnologia para realizar el trasplante
solicitado en el pais de origen, situacion en cual no se afectardn derechos de

nacionales ni extranjeros residentes, por tratarse de un acto humanitario.
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CAPITULO VI
IGUALDAD: NACIONALES Y EXTRANJEROS RESIDENTES CON RESPECTO
A EXTRANJEROS NO RESIDENTES

6.1. NACIONALIDAD Y EXTRANJEROS

Los articulos 96 y 98 de la Carta Politica de 1991, definen los conceptos de
Nacionalidad y Ciudadania respectivamente, determinando las condiciones
necesarias que debe reunir un individuo para considerarse como tal en Colombia.
Asi las cosas, sobre la Nacionalidad, la Constitucion establece que se
considerara bajo este concepto el individuo que reuna las siguientes calidades:

i.  Por nacimiento:

- Ser natural® de Colombia teniendo padres nacionales o naturales
Colombianos, o siendo hijo de padres extranjeros, si uno de ellos se
encuentra domiciliado dentro del territorio al momento del nacimiento.

- Ser hijo de padres Colombianos aun cuando se haya nacido en el
extranjero, siempre y cuando se domiciliare dentro del territorio nacional
o si el registro se efectla en oficina consular Colombiana instalada en
territorio extranjero.

ii. Poradopcion:

- Siendo extranjero, solicitar y obtener la carta de naturalizacién®,
teniendo en cuenta las exigencias de ley (Ley 43 de 1993).

- Ser Latinoamericano o del Caribe y domiciliado en Colombia, cuando se
solicite inscripcion en la municipalidad donde se establezca, en virtud
del principio de reciprocidad.

- Ser miembro de una comunidad indigena establecida en territorio

8 Ley 43 de 1993, Articulo 2“Son naturales de Colombia los nacidos dentro de los limites del territorio
nacional...o en aquellos lugares del exterior asimilados al territorio nacional segun lo dispuesto en tratados
internacionales o la costumbre internacional”.

% Ley 43 de 1993, Articulo 4”La naturalizacion es un acto soberano y discrecional del Presidente de la
Republica, en virtud del cual se concede la nacionalidad colombiana a quienes la solicitan y cumplan con los
requisitos que para tal efecto disponen la Constitucion Politica y las leyes”.
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fronterizo, por aplicacion del principio de reciprocidad.

Segun lo dispuesto por la Corte Constitucional en Sentencia C-1259 de 2001, la
nacionalidad es definida como “la relacién existente entre un Estado y el elemento
humano que lo integra. Constituye un vinculo que une a una persona con el
Estado y tiene multiples implicaciones pues recoge una serie de elementos que
identifican a una comunidad, permite participar en la participacion y control de los
poderes publicos y genera derechos y deberes correlativos. De ese modo, el

elemento humano del Estado son sus nacionales” (Corte Constitucional, 2001).

Sobre los extranjeros, la Corte Constitucional en Sentencia C-1259 de 2001 ha
establecido que dicha calidad la ostentan todos los habitantes del territorio que
tienen un vinculo natural con una nacion diferente a la nuestra, a saber: “...de la
poblacién de un Estado también hacen parte los no nacionales, esto es, los
extranjeros, aquellas personas que mantienen un vinculo de esa naturaleza pero

no con el Estado en que se encuentran sino con uno diferente”.

6.2. DERECHOS DE LOS EXTRANJEROS EN COLOMBIA: DERECHO A LA
IGUALDAD

Como fuentes esenciales de los derechos de los extranjeros en Colombia se
pueden mencionar las siguientes: La Constitucion Politica, la Ley y los Tratados
Internacionales que han sido confirmados por el Estado. Es necesario tener en
cuenta que el articulo 93 de la Constitucién, establece que los tratados y
convenios Internacionales ratificados por el Congreso que reconocen los derechos

humanos prevalecen en el orden juridico interno.

Segun lo dispuesto por la Carta Politica en su articulo 100, en Colombia los
extranjeros gozan de los mismos derechos civiles y garantias que se conceden a
los nacionales, siendo posible su reserva solo en casos determinados por razones

de orden publico.
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Sobre este punto en particular, en Sentencia T-215 de 1996, la Corte
Constitucional emitié ciertas consideraciones relacionadas con el articulo 100
donde se enuncian los derechos y garantias generales de los extranjeros no
residentes en Colombia, a saber: “dicho reconocimiento genera al mismo
tiempo la responsabilidad en cabeza del extranjero de atender cabal y
estrictamente el cumplimiento de deberes y obligaciones que la misma
normatividad consagra para todos los residentes en el territorio de la
Republica”.

en Sentencia C-123 de 2011 (Corte Constitucional, 2011) se establece que para
efectuar limitaciones sobre los derechos de extranjeros, sera necesario aplicar un
juicio de igualdad con el fin de determinar si es procedente o no la medida. Para
ello debe verificarse si la restriccibn impuesta recae sobre un derecho
fundamental, asi como el ambito en el que se establece la misma, tomando como
referencia los eventos en los cuales es posible aplicar un trato diferenciado entre
nacionales y extranjeros y, por ultimo, la intensidad de la restriccion.

A su vez, el articulo 13 de la Constitucion Politica que consagra el derecho a la

igualdad, otorga proteccién particular a los extranjeros al proscribir cualquier tipo

de trato discriminatorio por razones de origen nacional.

En términos generales, los extranjeros gozan de todos los derechos
fundamentales recogidos en la Carta, a saber: Derecho a la vida (art. 11), derecho
al libre desarrollo de la personalidad (art. 16), derecho a la Libertad (art. 28),
derecho al debido proceso (art.29), etc. Lo anterior, con sustento esencial en lo
dispuesto por la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Segun lo
dispuesto por la Corte Constitucional el Legislador no podra restringir derechos
fundamentales a extranjeros, a saber: “...en ningtin caso el Legislador esta
habilitado y mucho menos la autoridad administrativa...para desconocer la
vigencia y el alcance de los derechos fundamentales en la Carta Politica y en los

tratados internacionales en el caso de los extranjeros, asi ellos se encuentren en
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condiciones de permanencia irreqular” (Corte Constitucional, 2003).

Ademas de derechos, la Carta Politica impone a los extranjeros ciertos deberes
relacionados con el respeto por la Constitucion, las Leyes y las autoridades

(articulo 4).

Como restriccion particular, el articulo 100 de la Carta reserva los derechos
politicos a los nacionales, concediendo el derecho al voto a extranjeros en
elecciones y consultas populares de caracter municipal y distrital. Al respecto, la
Corte Constitucional en Sentencia C-834 de 2007 ha afirmado que “la reserva de
titularidad de los derechos politicos para los nacionales tiene su fundamento en el
hecho de que por razones de soberania es necesario limitar su ejercicio, situacion
gue estad en concordancia con el articulo 9 de la Carta, que prescribe que las
relaciones exteriores del Estado Colombiano deben cimentarse en la soberania

nacional” (Corte Constitucional, 2007).

6.2.1. CRITERIOS PARA ESTABLECER TRATO DIFERENCIADO A
EXTRANJEROS EN COLOMBIA.

La Corte Constitucional en Sentencia C-913 de 2003 ha establecido los criterios
gue se deben tener en cuenta para aplicar un trato diferenciado a extranjeros, con
respecto a los nacionales, tomando como referencia los siguientes puntos a

examinar:

I. Si el objeto regulado permite realizar tales distinciones: Al respecto, la
misma corporacion establecio que “las autoridades...habran de determinar
en primera instancia, cual es el ambito en que se establece la regulacion,
con el objeto de establecer si este permite realizar diferenciaciones entre
los extranjeros y nacionales”. (Corte Constitucional, 1998). En términos

generales, las distinciones efectuadas deberan sustentarse en razones de
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orden publico como lo establece la Carta Politica en su articulo 100.
Il. Laclase de derecho que se encuentre comprometido
lll.  Caracter objetivo y razonable de la medida: Segun la Corte Constitucional,
toda medida que afecte derechos debe atender a los principios de
proporcionalidad, finalidad y necesidad. (Corte Constitucional, 1994).
IV. La no afectacion de derechos fundamentales
V. Lano violacion de normas internacionales

VI.  Las patrticularidades del caso concreto

Es importante tener en cuenta que la Corte Constitucional ha desarrollado la
igualdad como principio general del Estado en sus actuaciones, sin que ello
impligue que no sea posible tener un trato diferenciado entre nacionales y
extranjeros, esto es: “la obligacion del Estado de tratar a todos en igualdad de
condiciones...no significa que no se puedan formular diferenciaciones en el
momento de regular distintos &mbitos en los que se desarrolla la convivencia, sino
gque opera la manera de un principio general del Estado, que implica que siempre
debe existir una justificacion razonable para el establecimiento de tratos
diferenciados”. (Corte Constitucional, 1998).

Al respecto, Robert Alexy manifiesta que el mandato de igualdad en la formulacién
del derecho exige que todos sean tratados igual por el Legislador, situacion que
“no puede significar ni que el Legislador tiene que colocar a todos en las mismas
posiciones juridicas ni que tenga que procurar que todos presenten las mismas
propiedades naturales y se encuentren en las mismas situaciones facticas”.
(Alexy, 1993).

6.3. APLICACION DEL JUICIO DE IGUALDAD DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL

Considerando que de acuerdo a lo dispuesto por la Corte Constitucional “la
igualdad cumple un triple papel en nuestro ordenamiento constitucional por

tratarse simultdneamente de un valor, de un principio y de un derecho
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fundamental” (Corte Constitucional, 2010), en distintos apartes de la Carta Politica
se encuentra invocada como pilar esencial de diversas normas alli expresadas.

En particular, el articulo 13 se configura como fuente principal de este mandato
que carece de contenido material especifico (Corte Constitucional, 2010),
considerando que no regula una esfera particular del ser humano, siendo posible
su aplicacién en cualquier situacion en la que se presente un trato desigual
injustificado. En consecuencia de lo anterior, no se especifica de forma clara
cuando un trato es discriminatorio, este fendmeno se conoce como
indeterminacién. Segun Carlos Bernal, la indeterminacion consiste en que “os
enunciados no especifican qué medios estan prohibidos por la Constitucion,
cuales son obligatorios o meramente posibles, para que el Estado promueva

igualdad real entre los grupos sociales y proteja a los favorecidos”. (Bernal, 2002).

Como resultado de la consideracion de la igualdad como un principio, se originan

una serie de mandatos que la Corte Constitucional ha enunciado de esta manera:

.  Un mandato de trato idéntico a destinatarios que se encuentren en
circunstancias idénticas
[I.  Un mandato de trato diferenciado a destinatarios cuyas situaciones no
comparen ningun elemento en coman
II. Un mandato de trato paritario a destinatarios cuyas situaciones presenten
similitudes y diferencias, pero las similitudes sean més relevantes a pesar
de las diferencias
V. Un mandato de trato diferenciado a destinatarios que se encuentren
también en una posicion en parte similar y en parte diversa, pero en cuyo
caso las diferencias sean mas relevantes que las similitudes. (Corte
Constitucional, 2012).

A partir de lo anterior, surge titularidad del derecho a la igualdad de aquellos
individuos a quienes se les impone un trato diferenciado no justificado en alguna

de las razones aqui enumeradas, surgiendo de esta forma la dimensién subjetiva
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de este derecho. Segun Néstor Osuna, los mandatos de igualdad tienen una
dimensidén subjetiva, el derecho a la igualdad. (Osuna, 1997).

Es importante resaltar que el trato diferenciado debe ser injustificado, no siendo
posible catalogar de esta forma a las medidas que se tomen frente a un individuo
cuyas circunstancias puedan adecuarse a los mandatos 2 y 3 de trato
diferenciado, si se tiene en cuenta un principio fundamental establecido por
Aristoteles de la siguiente forma: “Parece que la justicia consiste en igualdad, y asi
es, pero no para todos, sino para los iguales; y la desigualdad parece ser justa, y
lo es en efecto, pero no para todos, sino para los desiguales”. (Aristoteles, 1931)
Adicionalmente, es necesario considerar lo enunciado por Robert Alexy en cuanto
al mandato de igualdad: “la igualdad de todos con respecto a todas las posiciones
juridicas conduciria...a normas no funcionales, disparatadas e injustas”. (Alexy,
1993).

De tal suerte que resulta indispensable reconocer las condiciones en las que se
encuentran los diferentes destinatarios del derecho para aplicar el principio de

igualdad de forma equitativa.

Como ejercicio de comparacion para determinar si existe o no un trato diferencial
injustificado, se debe efectuar un examen de relacion entre dos situaciones o
regimenes juridicos, para verificar si en un caso concreto la aplicacion de las
normas de uno de ellos afecta derechos de sujetos cobijados por el régimen
ubicado en el otro extremo de la relacién. A saber: “por regla general un régimen
juridico no es discriminatorio considerado de manera aislada, sino en relacion con
otro régimen juridico. Adicionalmente la comparacién generalmente no tiene lugar
respecto de todos los elementos que hacen parte de la regulacion juridica de una
determinada situacion sino Unicamente respecto de aquellos aspectos que son
relevantes teniendo en cuenta la finalidad de la diferenciacion”. (Corte
Constitucional, 2010).

Se trata de efectuar una relacién entre ambos regimenes, con el propoésito de
determinar los supuestos facticos que enmarcan la comparacion para establecer el

grado de igualdad y desigualdad. En términos de R. Alexy, tomando como

90



referencia las formulas del Tribunal Constitucional Federal de Alemania, se debe
realizar una valoracién como juicio para aplicar la maxima de igualdad, mediante
la observancia de dos criterios basicos de interpretacion: 1). Existencia de un par

de comparacioén, 2). Prohibicion general de arbitrariedad.

En Colombia, la Corte Constitucional con el fin de ponderar principios enfrentados
de dos regimenes juridicos diferentes, emplea distintos métodos para garantizar el
derecho a la igualdad de los sujetos. En Sentencia C-093 de 2001, se
establecieron los siguientes enfoques para analizar los casos relacionados con el
derecho a la igualdad:
I.  Juicio de Proporcionalidad

. Test de Igualdad

[ll.  Juicio Integrado de lgualdad

La aplicacion del principio de ponderacion resulta indispensable para el desarrollo
de la valoracion. A través de la aplicacion del mencionado principio, “se busca un
equilibrio préactico entre las necesidades de los titulares de los derechos

enfrentados”. (Corte Constitucional, 1995).

A continuacién realizaremos algunas precisiones acerca de la metodologia
empleada por la Corte Constitucional para efectuar ponderacion de derechos
fundamentales en caso de colision'®, para luego aplicar el test de igualdad en el
caso concreto, tomando como pares de comparacion el régimen juridico de los
nacionales y extranjeros residentes, frente al régimen propio de los extranjeros no
residentes en materia de trasplantes, teniendo en cuenta las consideraciones
planteadas en Sentencia T-1088 de 2012.

10'_a ponderacién es la manera de aplicar los principios y de resolver las colisiones que puedan presentarse
entre ellos y los principios o razones que jueguen en sentido contrario. La palabra ponderacién deriva del latin
pondus que significa peso...cuando el juez o fiscal pondera, su funcion consiste en en pesar o sopesar los
principios que concurren al caso concreto. (Bernal, 2005).
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6.3.1. JUICIO DE PROPORCIONALIDAD
Desarrollado ampliamente por la Corte Europea de Derechos Humanos, el

Tribunal Federal de Alemania y el Tribunal Constitucional de Espafia, el juicio de

proporcionalidad ha sido empleado por la Corte Constitucional en Colombia como

mecanismo para resolver colision de derechos fundamentales, resumiendo sus

fases de la siguiente manera (Corte Constitucional, 2001):

Sub principio de adecuacion o idoneidad

Analisis del juez para establecer si la medida resulta o no adecuada, en
términos de idoneidad para alcanzar un fin constitucionalmente valido. La
adecuacion o idoneidad, se consagra como un subprincipio que alimenta el
ejercicio de proporcionalidad del juez con el propésito de comprobar la
licitud en la intervencion de un derecho fundamental. (Sanchez, 2007).
Como consecuencia de lo anterior, la medida legislativa debe tener un fin
legitimo y debe ser objetivamente idénea para realizarlo, lo que implica
satisfaccion del fin que persigue por ser su consecuencia natural. (Sanchez,
2007).

El fin legitimo debe entenderse como medio para atender un principio
reconocido por la Constitucién en la busqueda de la satisfaccion del interés
publico. Sobre este punto en particular, Rubén Sanchez afirma que “el
principio constitucional que funde una intervencion en los derechos
fundamentales, debe referirse a un interés de la sociedad...la justificacion y
legitimacion de toda actividad estatal, que desde luego incluye la actividad
legislativa, se funda en la consecucién del bien comin de todos los
integrantes de la sociedad”. (Sanchez, 2007).

Sub principio de necesidad

Examen para definir si el trato diferente es 0 no necesario o indispensable,
situacion que implica verificar si existe una medida menos onerosa a traves
de la cual sea posible la satisfaccion del fin perseguido. Aunque dentro del
abanico de posibilidades juridicas pueden presentarse medidas adicionales
que permitan el cumplimiento del fin, se debe acreditar que la elegida es la

menos gravosa en términos de afectacion a derechos fundamentales. De
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no demostrarse lo anterior, la medida tendria caracter ilegitimo, A saber: “la
medida en cuestion serd ilegitima porque intervendria un derecho
fundamental de una manera que no seria estrictamente necesaria, porque
existe alguna alternativa menos perjudicial para él, con los mismos
resultados para el fin legislativo que se le opone”. (Sanchez, 2007).
lll.  Sub principio de proporcionalidad en sentido estricto.

Aplicado para determinar si el trato desigual no sacrifica valores y principios
constitucionales de mayor relevancia que los alcanzados con la medida
diferencial. El sub principio de incluye un ejercicio de ponderacién de
derechos, la realizacion de un andlisis normativo y la verificacién del grado

de intensidad en el ambito de intervencion'! del derecho fundamental.

6.3.2. TEST DE IGUALDAD

De corriente anglosajona y con raices en la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Estados Unidos (Corte Constitucional, 2001), el test de igualdad consiste en la
revision del juez para la valoracion de derechos en colisidon través de la aplicacion
de unos escrutinios de igualdad que pueden ser estrictos, intermedios o0 suaves.
En Colombia, el test de igualdad es desarrollado por la Corte Constitucional en
Sentencia C-093 de 2001. En términos de Bernal Pulido, se trata de una escala de
intensidades para la aplicacion del principio de igualdad. A continuacién
revisaremos las condiciones bajo las cuales se presentan los mencionados
escrutinios o tests:

e Escrutinio débil: Segun la Corte Constitucional, cuando el test es flexible o
de mera razonabilidad, basta con que la medida sea potencialmente
adecuada para alcanzar un proposito que no esté prohibido por el
ordenamiento.

De tal suerte que la aplicacién de un trato diferenciado sera inconstitucional,

1 Un aspecto esencial en la ponderacion es determinar los aspectos de un derecho fundamental afectado por
una intervencion legislativa, o sea cual es “la parte del ambito normativo afectado”. Mientras mayor sea la
porcion de situaciones facticas amparada por un derecho fundamental afectado por una medida legislativa,
mas intensa seré la intervencion en él; viceversa, de mayor intensidad sera el beneficio que obtenga el interés
opuesto si, al restringir un derecho fundamental, se satisface un mayor nimero de situaciones a su respecto.
(Bernal, 2003).
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siempre que el fin perseguido con la medida no esté permitido por el
ordenamiento juridico o si con ella no se cumple a cabalidad el mencionado
fin. A saber: El escrutinio débil consta de dos exigencias: a). que el trato
tenga un objetivo legitimo, b). que dicho trato sea potencialmente adecuado
para alcanzarlo. En este sentido, una diferenciacion es inconstitucional, si
Su objetivo esta prohibido por la Constitucion o si ella es manifiestamente
inadecuada para alcanzarlo. (Bernal, 2002).

e Escrutinio estricto: Cuando el test es estricto, el trato diferente debe
constituir una medida necesaria para alcanzar un objetivo
constitucionalmente imperioso (Corte Constitucional, 2001). El escrutinio
estricto es aplicado en caso de presentarse criterios sospechosos que
puedan generar la aparicibn de tratos diferenciados, entre ellos
encontramos aquellos que restringen derechos fundamentales y aquellos
que afectan de manera desfavorable a minorias o0 grupos sociales en
condicion de debilidad manifiesta (Bernal, 2002). Segun lo enunciado por la
Corte Constitucional, “entre los criterios sospechosos mencionados en el
inciso 1° del articulo 13 se encuentra el del origen nacional. Este criterio
también incluye los extranjeros”. (Corte Constitucional, 2012).

Por la naturaleza estricta del escrutinio, es necesario tener en cuenta que el
objetivo debe ser imperioso'?, no basta con que simplemente sea legitimo.
Por otro lado, la medida necesaria, esto es, indispensable mas alla de su
caracter adecuado para alcanzar el fin constitucional perseguido. Segun
Bernal, la medida no debe ser so6lo potencialmente adecuada, sino

necesaria para alcanzar el fin: la Gnica o la mas idénea.

El Caso Concreto.
Siguiendo las consideraciones de la Corte Constitucional expuestas en Sentencia
T-1088 de 2012, se debe aplicar un test de igualdad de intensidad estricta o

intermedia, teniendo en cuenta la existencia de un criterio sospechoso enunciado

12 Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola: Necesario, urgente, tarea o necesidad
imperiosa.
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por el articulo 13 de la Carta Politica y que se traduce en el “origen nacional” como
se menciond con precedencia, razon por la cual deberd determinarse el objeto
sobre el cual recae el trato diferenciado para verificar si se vulnera el derecho a la
igualdad de un extranjero no residente mediante la aplicacion del articulo 40 del
Decreto 2493 de 2004 en materia de trasplante. En consonancia con lo anterior,
analizaremos el trato diferenciado tomando como referencia los pasos

establecidos por la Corte Constitucional:

a. La limitacién: Articulo 40. Prestacion de servicios de trasplante o implante a
extranjeros no residentes en Colombia. La prestacion de servicios de trasplante de
organos o implante de tejidos a extranjeros no residentes en el territorio nacional,
podra efectuarse siempre y cuando no existan receptores nacionales o extranjeros
residentes en Colombia en lista regional y nacional de espera, teniendo en cuenta
los criterios Unicos técnico-cientificos de asignacién y seleccion y previa
suscripcion de contrato de la institucion con el receptor o la entidad que asumird el

costo de la atencion.

La Institucion Prestadora de Servicio de Salud para realizar el procedimiento de
trasplante o implante a un extranjero no residente en Colombia, debera solicitar la
certificacion de la no existencia de receptores en lista de espera nacional a la
Coordinacion Regional de la Red de Donacion y Trasplantes o la certificacion de
gue habiendo lista de espera nacional, no existen las condiciones logisticas para
trasladar de una region a otra el componente anatomico o el paciente. La
certificacion debera emitirse de forma inmediata por parte de la Coordinacion
Regional.

b. Determinacion de la razonabilidad de la medida: en términos de legitimidad y
adecuacion a la Carta Politica.
I. Diferenciaen los supuestos de hecho: Pares de comparacién
Régimen de nacionales y extranjeros residentes: Recordemos que

como regla general, se establece la prestacion de servicios de trasplante de
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Organos para nacionales y extranjeros residentes en el territorio, en defensa

de su titularidad del derecho a la salud teniendo en cuenta la logica

expuesta en el numeral 3.5.1. (Proteccion general del Estado, proteccion
del derecho fundamental a la vida, la salud como un servicio publico, etc.)

Régimen de extranjeros no residentes: Prestacion condicionada del

servicio de trasplantes de oOrganos a la no existencia de nacionales o

extranjeros residentes en lista nacional o regional de espera. Imposibilidad

de traslado de componentes anatdbmicos o pacientes de una region a otra.

Dicho régimen fue analizado en el numeral 3.5.2.

Con base en lo anterior, se restringe el derecho a la igualdad de extranjeros

no residentes en Colombia en materia de prestacion de servicios de

trasplante de érganos.

Justificacion de la diferencia de trato: fin constitucional legitimo

La Corte Constitucional enuncia la existencia de algunos articulos de la

Carta Politica que otorgan proteccion especial a nacionales y extranjeros

residentes en Colombia, siendo justificacion inicial de la medida que impone

la diferencia de trato:

e Art. 2. Mencionado con anterioridad, impone como fin del Estado la
obligacion que tienen las autoridades de proteger a todas las personas
residentes en el territorio nacional en su vida, honra y bienes. De esta
norma es necesario resaltar el término “residente’.

e Art. 48: Considerado como el Estatuto de la Seguridad social, consagra
la obligacién del Estado de garantizar el derecho a la seguridad social de
todos los “habitantes”.

e Art. 100: Derechos de extranjeros en Colombia. Se debe tener en cuenta
que los extranjeros tienen bajo su cabeza la responsabilidad de atender
los deberes y obligaciones establecidos por la Carta Politica en su
articulo 4. (Corte Constitucional, 2012). Sin embargo, el cumplimiento de
deberes de extranjeros no residentes es de caracter temporal,

considerando que su permanencia dentro del territorio es limitada.
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Como consecuencia de lo anterior, las cargas en materia de deberes y
obligaciones son diferentes entre residentes (nacionales, extranjeros) y
extranjeros no residentes por causa de la temporalidad que define la
intencion de permanencia de cada uno. A saber: “Si bien todos pueden
requerir un trasplante de componente anatémico, solo los nacionales y
extranjeros residentes deben cumplir permanentemente con los deberes
que les impone la Constitucion Politica de 1991 y la ley, lo que les
permite exigir del Estado Colombiano la garantia de sus derechos
fundamentales, mientras que los extranjeros no residentes, en razén a su
corta permanencia en el pais, por ejemplo, no contribuyen con el
sostenimiento del sistema de seguridad social, entre otras obligaciones”.
Adicionalmente, el principio de solidaridad del Estado solo se predica con
respecto a los habitantes que se encuentran dentro del territorio nacional
y sOlo activa frente a extranjeros no residentes en eventos excepcionales
e imprevistos, pues tal responsabilidad recae sobre el Estado del cual ex
originario, maxime si se tiene en cuenta que “el paciente no puede elegir
el pais al cual desea imponerle la carga de su enfermedad”.
De tal suerte, que dicha diferencia se configura como justificacién
razonable para restringir el derecho a la igualdad de un extranjero no
residente que pretenda acceder a los servicios de trasplante de
componentes anatémicos.
Segun la Corte Constitucional “el tratamiento diferenciado consagrado en
la referida normatividad, es legitimo, en la medida en que busca
garantizar los derechos fundamentales de los pacientes nacionales y
extranjeros residentes que se encuentran en las listas de espera y, a su
vez, pretende desincentivar el turismo de trasplante en el pais”. (Corte
Constitucional, 2012).

Validez Constitucional del fin perseguido.

Determinada por las normas enunciadas previamente y por la proteccién

especial de la que son sujetos los nacionales y extranjeros no residentes en

virtud de su condicién de habitantes del territorio nacional.
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IV. La Eficacia de la relacion entre los supuestos de hecho, lanormay el fin

De acuerdo a lo evidenciado en las estadisticas presentadas por el

Instituto Nacional de Salud, la medida es eficaz toda vez que “el nimero de

trasplantes realizados a extranjeros no residentes en el pais “ha venido

disminuyendo en los ultimos seis afos, lo que es atribuible...al cumplimiento de

la normatividad vigente”. (Corte Constitucional, 2012).

6.4. TERCER DERECHO DE NACIONALES Y EXTRANJEROS RESIDENTES
IMPLICADO:

Teniendo en cuenta la logica expuesta con anterioridad y el fallo de Nulidad del
Consejo de Estado frente a la norma enunciada (CASO SENTENCA RAD
0012100), es posible afirmar que el Derecho a la Igualdad de nacionales y

extranjeros residentes se ve afectado cuando mediante accion de tutela se

concede la prestacion de servicios de trasplante desconociendo la restriccion

impuesta por el articulo 40 del Decreto 2493 de 2004 por las razones que se

exponen a continuacion:

Si se toma en consideracion que, de acuerdo a lo enunciado por la
Corte Constitucional, las cargas en materia de deberes y obligaciones
entre nacionales y extranjeros residentes con respecto a extranjeros no
residentes son mayores en virtud de la temporalidad que define su
permanencia en el territorio.

En particular, la contribucion al sostenimiento del sistema de seguridad
social es limitada en el caso de los extranjeros no residentes.

En virtud de la configuracion eventual del principio de solidaridad del
Estado Colombiano frente a extranjeros no residentes, hecho que se
presenta de forma excepcional en situaciones imprevistas e irresistibles
ya que dicho obligacion es propio del Estado de origen del paciente.

Por omitir la exposicion del Consejo de Estado referente a la legalidad
del articulo 40 del Decreto 2493 de 2004, entidad que manifiesta que la
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mencionada norma en vez de desconocer los derechos de los
extranjeros no residentes en Colombia, los protege y ofrece un apoyo
humanitario a las personas de esta condicion, al permitirles ingresar al
territorio con la finalidad de adquirir un componente anatomico cuando
no cuentan con otros medios diferentes para proteger sus derechos
fundamentales vulnerados, a saber: “la norma acusada en vez de
discriminar a los extranjeros no residentes en Colombia y de
desconocerles o limitarles el derecho que tienen de convertirse en
receptores de un componente anatomico, produce un efecto
radicalmente distinto, al permitir que tales personas tengan la posibilidad
de recibir el trasplante de 6rgano o tejido humano que requieren para la
recuperacion o restablecimiento de su salud”. (Consejo de Estado,
2010).

El Consejo afirma que la restriccion impuesta por el articulo demandado
resulta una “medida totalmente razonable y comprensible” que permite
la garantia de la prestacion de servicios de trasplante de un modo justo
mediante la aplicacion del sistema de turnos como mecanismo de
defensa del derecho a la igualdad.

Sobre este punto en particular la Corporacién afirmé: “es indispensable
organizar “listas de espera”, que tengan en cuenta, por una parte, la
urgencia vital con que se requiera el procedimiento, y, por otra, el orden
cronoldgico de inscripcion en la lista, con lo cual se esta estableciendo
una relativa equidad, y todas las personas quedan en igualdad de
condiciones...lo fundamental es mantener, en todo caso, la posibilidad
de acceso a los trasplantes para toda persona que los necesite, sin mas
limitaciones que la disponibilidad de oOrganos y tejidos y la

histocompatibilidad cientifica previamente demostrada”.
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CONCLUSIONES

1. TITULARIDAD DE LOS DERECHOS DE EXTRANJEROS EN MATERIA DE
TRASPLANTE DE ORGANOS

Los derechos ala Salud y a la Vida

Los extranjeros no residentes en Colombia, seran titulares de los derechos a la
salud y a la vida en materia de trasplantes en los siguientes términos:

a). En aquellos eventos en los que no existan nacionales ni extranjeros residentes
en lista nacional o regional de espera, considerando lo dispuesto por el articulo 40
del Decreto 2493 de 2004 y el analisis expuesto por la Corte Constitucional en
Sentencia T- 1088 de 2012.

b). Cuando se demuestra que, aunque existan nacionales o extranjeros residentes
en lista nacional o regional de espera, no se cuenta con la capacidad logistica
para trasladar el paciente o el componente anatomico disponible de una regién a
otra.

c). Teniendo en cuenta la prevalencia del criterio médico cientifico que determine
estado de enfermedad de caracter “cero”, razon por la que el trasplante requerido
se configure como Unico tratamiento posible para lograr el restablecimiento de la
salud del paciente, tomando como referencia lo enunciado por la Corte en
Sentencia T-269 de 2008. Debemos recordar que, con el fin de proteger el
derecho fundamental a la vida digna se debe tener en cuenta el criterio
manifestado por un médico segun lo establecido por el Consejo de Estado, a
saber: “en principio, ningn ser humano es mas importante que otro, y por ello,
frente a peligros graves para la salud o la vida no es licito establecer a priori
discriminaciones basadas en el origen nacional...asi las cosas, la
histocompatibilidad de las células, los 6rganos y los tejidos, y la urgencia de su
trasplante, deben ser los Unicos criterios que se deben tener en cuenta en el
momento de escoger el receptor de un componente anatomico de tal naturaleza’.
(Consejo de Estado, 2010).
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d). En situaciones donde el paciente con calidad de extranjero no residente pueda
demostrar que en su pais de origen no se cuenta con las condiciones logisticas y
el desarrollo cientifico suficiente para efectuar el procedimiento de trasplante
requerido.

e). Al ingresar en lista de espera regional o nacional, tomando como referencia lo
dispuesto en el articulo 40 del Decreto 2493 de 2004

Derecho a la lgualdad

Es importante tener en cuenta que la Constitucion Politica de 1991 ubica en un
plano de igualdad a nacionales y extranjeros, no siendo posible discriminarlos por
razones de origen nacional de acuerdo a lo estipulado en el articulo 13. No
obstante, el trato diferenciado que se aplica en virtud del articulo 40 del Decreto
2493 de 2004 a extranjeros no residentes en Colombia que solicitan un
componente anatémico, tiene fundamento juridico en las condiciones desiguales
gue se presentan entre unos y otros en materia de cumplimiento de deberes con el
Estado. Por lo anterior, la Corte en Sentencia T-1088 de 2012, determiné que el
derecho a la igualdad de extranjeros no residentes no es vulnerado por la
mencionada disposicion, considerando que el caracter temporal de la permanencia
dentro del territorio provoca que el cumplimiento de deberes sea limitado, maxime
en temas relacionados con las contribuciones realizadas al sistema general de
seguridad social, por tratarse de individuos que se encuentran de forma transitoria
en nuestro pais, a diferencia del cumplimiento de deberes por parte de nacionales
y extranjeros residentes que debe ser permanente, en consonancia con lo

dispuesto por el articulo 95 de la Carta Politica.

Por lo tanto, los extranjeros no residentes seran titulares del derecho a la igualdad
al ingresar en lista de espera, no siendo posible que las solicitudes presentadas
con posterioridad, aun cuando sean elaboradas por un nacional o extranjero
residente, reciban un trato preferente rompiendo el principio de igualdad que rige
la prestacion de los servicios de trasplante regulados a través de dicho
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mecanismo, siempre teniendo en cuenta lo dispuesto por el articulo 40 del Decreto

2493 de 2004, sin que ello impliqgue el desconocimiento de sus derechos

fundamentales.

2. PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA PARA EL ACCESO A LOS
SERVICIOS DE TRASPLANTE

Tomando como referencia los casos ya citados, podemos afirmar que la accion de

tutela interpuesta por un extranjero no residente en Colombia para acceder a los

servicios de trasplante es procedente, sin afectar derechos de nacionales y

extranjeros residentes en Colombia en los siguientes términos:

a) Dispone el articulo 86 superior que “toda persona” podra interponer accion

de tutela, como mecanismo de defensa para el reconocimiento de derechos
catalogados como constitucionales fundamentales. En consonancia con lo
manifestado en el capitulo No. 5 y la normatividad invocada, un extranjero
aunque no sea residente, podra ejercer dicho mecanismo para solicitar de
las autoridades la proteccion de sus derechos cuando considere que los
mismos estan siendo vulnerados dentro del territorio nacional, en
consideracion de la naturaleza universal que los caracteriza, teniendo en
cuenta que se encuentran incorporados en los diferentes tratados
internacionales que han sido ratificados por Colombia y que son parte de
nuestro ordenamiento juridico en virtud del blogue de constitucionalidad.
Sobre el particular, los derechos de esta categoria que pueden llegar a ser
amparados por via de accion de tutela son la vida (art. 11 C.P.), la igualdad
(art. 13 C.P.) y la salud (art. 49 C.P.), arguyendo a la importancia del
trasplante de 6rganos como Unico tratamiento terapéutico que puede
llegar a salvar la vida de un individuo en determinados casos.

En atencion a lo enunciado por la Corte Constitucional referente a las

esferas del derecho a la salud en materia de trasplantes, debera invocarse
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el derecho a la salud para la obtenciéon de un trasplante de 6rganos en su
esfera directa, cuando se trate de aquellos trasplantes que se encuentran
incluidos dentro del Plan Obligatorio de Salud vigente y, de tratarse de
aguellos que no se encuentran autorizados, sera necesario invocar la
esfera de conexidad con el derecho a la vida, con el fin de proteger ambos

derechos por el vinculo inescindible que existe entre uno y otro.

b) Adicional a lo anterior y teniendo en cuenta la restriccion impuesta por el
Decreto 2493 de 2004, sera necesaria la demostracion de un estado
avanzado de la enfermedad -catalogado en grado “cero” (Corte
Constitucional, 2012), para acceder a los servicios de trasplante
priorizando el orden en la lista de espera, aun cuando se encuentren
nacionales o extranjeros residentes como posibles receptores de un
componente anatémico. De lo contrario, el extranjero no residente podra
ser catalogado como un paciente “electivo” cuyo estado de salud no
presenta el mismo grado de complejidad de otros pacientes que ya se
encuentran en la mencionada lista, sin que esto implique el
desconocimiento de sus derechos fundamentales. Es importante resaltar
la expresion “priorizar” utilizada por la Corte Constitucional en la
mencionada jurisprudencia, considerando la regla establecida por dicha
corporacion en Sentencia T-269 de 2008, referente a la limitacion que
tienen los jueces de la Republica para alterar el orden que se encuentra
establecido en la lista de espera, encaminada a la proteccién de los i
derechos de nacionales y extranjeros residentes en el territorio que
también requieren de un trasplante de componente anatémico como

tratamiento esencial para mejorar su calidad de vida.

c) Se deberd demostrar bajo la primacia del criterio médico cientifico la
“‘urgencia” del trasplante requerido, para solicitar la autorizacion de la
alteracion del sistema de turnos ideado para la racionalizacion del servicio,

tomando como referencia lo dispuesto por la Corte Constitucional en
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d)

Sentencia T-269 de 2008. Lo anterior, no afecta derechos fundamentales si
se considera que mas all4 de lo establecido en la normatividad vigente se
debe contemplar el dictamen médico que determina el estado critico del
paciente que requiere del mencionado tratamiento y cuyo cuadro de
gravedad es superior, en términos clinicos, con respecto a los demas
pacientes que se encuentran en lista de espera aunque se trate de
nacionales o extranjeros residentes. Esto implica la aplicacién de un criterio

netamente objetivo basado en la demostracion cientifica.

Adicionalmente, es necesario tener en cuenta la regla establecida por la
Corte Constitucional en Sentencia T-111 de 2010 donde se manifiesta lo
siguiente: “Los criterios para la asignacion de componentes anatomicos se
adecuan a un proceso de seleccidon razonable, puesto que se realiza una
evaluacion del estado de salud del paciente, la gravedad de la
enfermedad, la compatibilidad con el 6rgano teniendo en cuenta entre
otros factores, el grupo sanguineo, la edad, el peso, etc”. Esto propende el
respeto de derechos fundamentales de nacionales y extranjeros residentes,

al tener en cuenta factores de caracter clinico.

Con el objetivo de proteger los derechos fundamentales constitucionales de
nacionales y extranjeros residentes en Colombia, el accionante debera
demostrar que su pais no cuenta con los recursos tecnoldgicos necesarios
ni las garantias requeridas para someterse a un trasplante de 6rganos. Esto
teniendo en cuenta que de acuerdo a lo establecido por la Declaracién de
Estambul, ratificada por Colombia, todos los Estados deben adelantar
programas para combatir la insuficiencia organica con el fin de evitar el
turismo y trafico de organos. Recordemos que el Decreto 2493 de 2004
contempla la posibilidad de otorgar la prestacién de servicios de trasplante
para extranjeros no residentes en el territorio que, tal como lo enuncié el
Consejo de Estado en la jurisprudencia analizada, resulta una préactica

beneficiosa para aquellos individuos de otras nacionalidades que tengan la
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f)

g)

posibilidad de visitar nuestro pais con el fin de acceder a los servicios de
trasplante de 6rganos para el restablecimiento de su salud, sin incurrir en el
mencionado “turismo de organos”, al no otorgarles un trato preferente
respecto a los nacionales Colombianos y a aquellos extranjeros que son

residentes.

Asi mismo, de acuerdo a lo mencionado en Sentencia T-269 de 2008, se
debe considerar que todos los pacientes que se encuentran en lista de
espera estan en igualdad de condiciones para recibir un érgano...los jueces
de tutela no pueden ordenar trasplantes de Organos en términos
perentorios, por cuanto afectaria a otros pacientes que se encuentran en la
misma situacion y se desconocerian los criterios médicos y prioritarios
determinados para este tipo de cirugias” En particular, los jueces no
podran alterar el orden de la lista de espera en virtud de la proteccion de
derechos fundamentales de extranjeros que no residen en el territorio,
considerando que, como se enuncid con precedencia, sélo es posible
priorizar dicho orden si se contemplan los requisitos anteriormente

mencionados.

Por ultimo, sera indispensable tener en cuenta que la medida impuesta por
el articulo 40 del Decreto 2493 de 2004, tiene como objetivo esencial la
proteccion de derechos fundamentales constitucionales no sélo de
nacionales y extranjeros residentes en Colombia, sino también de aquellos
extranjeros no residentes al brindarles la posibilidad de acceder a los
servicios de trasplante, considerando lo dispuesto por el Consejo de Estado
en el fallo de legalidad anteriormente citado.
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3. DERECHOS DE NACIONALES Y EXTRANJEROS RESIDENTES
IMPLICADOS

De no tener en cuenta lo sefialado, se desconocerian los derechos a la vida, a la
salud y a la igualdad de nacionales y extranjeros residentes en Colombia,
considerando que los pacientes de esta condicion que se encuentran en lista de
espera, deben gozar de una proteccion especial por su calidad de nacionales
(nacionalidad natural o adquirida) al recordar lo establecido por la Carta Politica en
su articulo 2, cuando se instaura como uno de los fines esenciales del Estado la
obligacion que tienen las autoridades de la Republica de proteger a todas las
personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas
derechos vy libertades, maxime cuando se tiene en cuenta lo enunciado por el
Consejo de Estado, respecto de la extensidén del derecho a recibir componentes
anatomicos con fines de trasplante a extranjeros no residentes en Colombia, como
una posibilidad eventual que se configura siempre y cuando no se encuentren en
lista de espera nacionales o extranjeros residentes. Es necesario resaltar que el
sistema de turnos, como ya se ha mencionado con precedencia, es un medio
aplicado por el Legislador y para garantizar la racionalizacion del servicio de
trasplantes en el territorio. Sobre este punto en particular, el Consejo de Estado ha
dicho lo siguiente: “Este mecanismo contribuye de manera justa y equitativa los
conflictos que se originan en la concurrencia o colision de derechos, garantizando
la mas absoluta imparcialidad en la atencion de las solicitudes de quienes abrigan
la esperanza de recuperar o restablecer su salud. En este sentido, el turno de
inscripcién otorga al interesado una prelacion frente a las demas personas que
hayan formulado su solicitud en fecha posterior y obliga al érgano competente a

evacuar las solicitudes en forma cronolégica”. (Consejo de Estado, 2010)

El derecho a la vida y a la salud de nacionales y extranjeros residentes podrian ser
vulnerados al otorgar componentes anatomicos a extranjeros no residentes, en

aguellos casos en los cuales no se tome en cuenta el criterio médico cientifico ni el
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sistema de asignacion de turnos establecido por el Legislador y reafirmado a
través de lo dispuesto por el articulo 40 del Decreto 2493 de 2004.

Asi mismo, el derecho a la igualdad también se vera afectado sino se contempla la
mencionada restriccion, traducida en el establecimiento del sistema de la lista de
espera, situacion que fue reafirmada por el Consejo de Estado asi: “el derecho del
extranjero no residente en Colombia de convertirse en receptor de un componente
anatomico con fines de trasplante, esta condicionado a la no existencia de
nacionales o extranjeros residentes en lista nacional o regional de espera, en el
fondo no esta disponiendo nada distinto a que debe respetarse el derecho de
quienes previamente radicaron solicitudes ante la Red de Donacion y Trasplantes,
pues entender lo contrario equivaldria a otorgar a los no residentes prerrogativas o
privilegios infundados, violentado ahi si y de manera flagrante el principio de
igualdad, en detrimento de nacionales y de los extranjeros que residen en
Colombia. (Consejo de Estado, 2010).

Adicionalmente, considerando la carga superior de deberes y obligaciones ante el
Estado que tienen nacionales y extranjeros residentes en el territorio, asi como la
aplicacion del deber de solidaridad en casos imprevistos e irresistibles para
extranjeros no residentes, situaciones que reafirman la necesidad de imponer un
trato diferenciado al Ultimo grupo, con el objetivo de proteger un fin
constitucionalmente legitimo que se encuentra encaminado a la proteccién de los
derechos de quienes de forma permanente conviven en Colombia y contribuyen a

su desarrollo.

Considerando la restriccion impuesta por el Decreto 2493 de 2004 en su articulo
40, extranjeros no residentes en Colombia que visitan nuestro pais con el objetivo
de someterse a la practica de un trasplante de 6rganos, han empleado como
mecanismo para la obtencion de dichos servicios la acciébn de tutela
argumentando la defensa del derecho a la salud considerado como fundamental
por su conexidad natural con el derecho a la vida, afectando derechos a

nacionales y extranjeros residentes en Colombia de acuerdo a la siguiente logica:
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Derecho alavida: Derecho que debe ser entendido en términos de “vida digna”,
situacion que se traduce no en la mera existencia del individuo, sino en la reunién
de todas aquellas condiciones necesarias para el disfrute adecuado de los
derechos, con las garantias y obligaciones que ello implica. En materia de
trasplante de 6rganos, sobre este derecho tienen titularidad los nacionales por el
vinculo natural que los une con el Estado y los extranjeros residentes, en virtud de
la proteccion especial consagrada por la Carta Politica en su articulo 2 y que se
materializa en la obligacién del Estado de proteger a todo individuo residente en el
territorio en su vida, honra y bienes. El juez de tutela no podra alterar el orden
establecido en la lista de espera, con el fin de proteger el derecho de un extranjero
no residente en Colombia por encima del derecho a la vida de un nacional o
extranjero residente, si se tiene en cuenta que éstos ultimos también requieren
dicho tratamiento como Unica alternativa viable para salvar su vida. Es importante
recordar el caso No. 3 analizado durante el capitulo 4, donde manifiesta el
Consejo de Estado que la prestacion de servicios de trasplante para extranjeros
no residentes es una posibilidad eventual que se podra configurar siempre y
cuando se cumplan los requisitos establecidos por el articulo 40 del Decreto 2493
de 2004, considerando que es fin del Estado la proteccion de todas las personas
residentes en el territorio en su vida, honra y bienes.

No obstante, se debe enfatizar en que dicho orden podra ser priorizado en virtud
del criterio médico cientifico, el grado de urgencia (cero) o deterioro de la
enfermedad, imposibilidad de recursos y tecnologia para realizar el trasplante
solicitado en el pais de origen, situaciéon en cual no se afectaran derechos de

nacionales ni extranjeros residentes, por tratarse de un acto humanitario.

Derecho a la Salud: Al alterar el orden establecido en la lista de espera, se
retrasa la posibilidad que tiene un nacional o extranjero residente en Colombia de
recuperar o restablecer su salud.

Se debe tener en cuenta que, de acuerdo a lo enunciado por la Corte

Constitucional “el derecho a la salud comprende la facultad que tiene todo ser
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humano de mantener la normalidad organica funcional, tanto fisica como en el
plano de la operatividad mental, y de restablecerse cuando se presente una
perturbacion en la estabilidad orgénica y funcional de su ser. Implica, por
tanto, una accion de conservacion y otra de restablecimiento”. (Corte
Constitucional, 2006).

Son titulares del derecho a la salud los nacionales y extranjeros residentes en los
siguientes términos:

e Como destinatarios de proteccion permanente de las autoridades de la
Republica en términos de derecho a la vida

e Entendiendo el derecho a la salud como servicio publico a cargo del
Estado.

e Contemplando el derecho a la salud como fundamental autbnomo si se
trata de un menor de edad o una persona de la tercera edad.

e Como destinatarios de los servicios de trasplante incluidos dentro del Plan
Obligatorio de Salud

e Por criterio de conexidad con un derecho fundamental, en los casos en los
gue se trate de trasplantes no incluidos dentro del plan obligatorio de salud
vigente como en el caso de los trasplantes de pancreas e intestino.

e En consonancia con las disposiciones del Decreto 2493 de 2004, mediante
la observancia de los criterios médico cientificos que determinan el orden
de prelacion establecido por la lista de espera de componentes anatomicos
racionalizada a través del principio de igualdad.

Por lo tanto, al otorgar prioridad se desconoce el derecho a la salud de nacionales
y extranjeros residentes, violacidbn que se materializa en la inminencia del peligro
que representa la enfermedad que padece un individuo que requiere un trasplante.
De no recibir el tratamiento adecuado y dentro del tiempo indicado, su salud puede
verse gravemente afectada poniendo en peligro su derecho a la vida. Es posible
observar el derecho a la salud como garante minimo para un desarrollo normal del

derecho a la vida.
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Derecho a la Igualdad: Segun lo mencionado por el Consejo de Estado, el
sistema de turnos se encuentra ideado como un mecanismo para lograr la
racionalizacién del servicio en términos de equidad. A saber: “el derecho del
extranjero no residente en Colombia de convertirse en receptor de un componente
anatomico con fines de trasplante, estd condicionado a la no existencia de
nacionales o extranjeros residentes en lista nacional o regional de espera, en el
fondo no estd disponiendo nada distinto a que debe respetarse el derecho de
quienes previamente radicaron solicitudes ante la Red de Donacion y Trasplantes,
pues entender lo contrario equivaldria a otorgar a los no residentes prerrogativas o
privilegios infundados, violentado ahi si y de manera flagrante el principio de
igualdad, en detrimento de nacionales y de los extranjeros que residen en
Colombia”. (Consejo de Estado, 2010).

Segun el test de igualdad aplicado por la Corte Constitucional en Sentencia T-
1088 de 2012, el Derecho a la Igualdad de nacionales y extranjeros residentes se
ve afectado cuando mediante accién de tutela se concede la prestacion de
servicios de trasplante desconociendo la restriccidn impuesta por el articulo 40 del
Decreto 2493 de 2004, en primer lugar, por la diferencia en cuanto las cargas en
materia de deberes y obligaciones entre nacionales y extranjeros residentes con
respecto a extranjeros no residentes, siendo mayores para el primer grupo en
virtud de la temporalidad que define su permanencia en el territorio. A saber: “Si
bien todos pueden requerir un trasplante de componente anatémico, solo los
nacionales y extranjeros residentes deben cumplir permanentemente con los
deberes que les impone la Constitucion Politica de 1991 y la ley, lo que les permite
exigir del Estado Colombiano la garantia de sus derechos fundamentales,
mientras que los extranjeros no residentes, en razén a su corta permanencia en el
pais, por ejemplo, no contribuyen con el sostenimiento del sistema de seguridad
social, entre otras obligaciones”. (Corte Constitucional, 2012).

En virtud de la configuracion eventual del principio de solidaridad del Estado
Colombiano frente a extranjeros no residentes, hecho que se presenta de forma
excepcional en situaciones imprevistas e irresistibles ya que dicho obligacion es

propio del Estado de origen del paciente.
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e Justificacion de la diferencia de trato: fin constitucional legitimo
La Corte Constitucional enuncia la existencia de algunos articulos de la Carta
Politica que otorgan proteccion especial a nacionales y extranjeros residentes
en Colombia, siendo justificacion inicial de la medida que impone la diferencia
de trato:
Art. 2. Obligacion que tienen las autoridades de proteger a todas las personas
residentes en el territorio nacional en su vida, honra y bienes.
Art. 48: Considerado como el Estatuto de la Seguridad social, consagra la
obligacion del Estado de garantizar el derecho a la seguridad social de todos los
“habitantes”.
Art. 100: Derechos de extranjeros en Colombia. Se debe tener en cuenta que
los extranjeros tienen bajo su cabeza la responsabilidad de atender los deberes
y obligaciones establecidos por la Carta Politica en su articulo 4. (Corte
Constitucional, 2012). Sin embargo, el cumplimiento de deberes de extranjeros
no residentes es de caracter temporal, considerando que su permanencia
dentro del territorio es limitada.
De tal suerte, que dicha diferencia se configura como justificacién razonable para
restringir el derecho a la igualdad de un extranjero no residente que pretenda

acceder a los servicios de trasplante de componentes anatémicos.

Por tal razén, resulta imperioso que los Jueces de la Republica otorguen un trato
preferente, a los ciudadanos Colombianos y a los extranjeros residentes cuya
salud, estado econémico y orden en la lista de espera, puedan estar por encima
de algunos extranjeros no residentes, a fin de evitar que nuestro pais se convierta
en sitio obligado de visita Unicamente con el objetivo de obtener el beneficio de
trasplante de 6rganos y componentes anatomicos y, de igual manera, cerrar la
brecha a personas o instituciones que han venido lucrandose de esta practica

abominable que se traduce en el turismo y trafico de 6rganos.
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Anexos Capitulo No. 2

ANEXO 1. Estadisticas de la Defensoria del Pueblo. TUTELAS POR
PROTESIS Y ORTESIS

Fuente: “LA TUTELA'Y EL DERECHO A LA SALUD 2003 - 2005”.

Disponible en: http://www.defensoria.org.co
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Anexos Capitulo 3

ANEXO 1. Categoria de Ingresos de extranjeros a Colombia Marzo 2011 —

Marzo 2012. Boletin estadistico Migracion Colombia.

Categoria de ingreso de extranjeros a Colombia
Marzo de 2011 — Marzo de 2012
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