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Resumen: Este capitulo de libro precisa las caracteristicas del tratamiento juridico al delito
de tréafico de 6rganos humanos identificando la particular vulneracion a los derechos de los
individuos, pues en el iter criminis se configuran simultaneamente desapariciones forzadas,
trafico de personas, secuestros u homicidios, gestandose asi una amenaza a la seguridad y
defensa nacionales que produce desintegracion social, por lo que, es imperante la atencion
estatal y la participacion de organismos internacionales. Por medio de un método de in-
vestigacion cualitativo que prioriza el andlisis jurisprudencial y doctrinal se concluyé que el
ordenamiento juridico colombiano contempla en debida forma una proteccion legal guiada
por el beneficio, el cuidado y la garantia de los derechos humanos para las victimas, pese
a ello, es necesario estructurar estrategias preventivas que mitiguen los impactos de esta
conducta tipica transnacional como redes fronterizas o tratados multilaterales.
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Perspectivas juridicas del trafico de 6rganos humanos
y la vulneracion a los derechos en Colombia

Introduccion

El trafico de érganos humanos es un negocio ilegal que agueja a muchas na-
ciones del mundo. Este delito transnacional se basa en el conflicto que la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS) reconoce como la carencia de érganos
para donar con base en la demanda de los mismos que los pacientes en hos-
pitales requieren. El trafico de drganos puede funcionar como esperanza para
aquellas personas que estan en la interminable lista de receptores, pues, el delito
aporta una mayor oferta a tan alta demanda de donantes. Sin embargo, lo que
subyace al fenémeno es su cruel procedimiento que encara la vulneracion de
derechos humanos tales como: la vida, la seguridad, la libertad y reincide en con-
ductas como los tratos inhumanos, torturas e incluso la esclavitud; entendiendo
de primera mano que los problemas diarios que surgen sobre los derechos se
plantean como situaciones transnacionales.

Como lo enuncio la Corte Constitucional colombiana, la donacién de érga-
nos es un proceso que tiene que ver fundamentalmente con los derechos indi-
viduales como la libertad de creencia o culto (C-933-07), cuando se refiere a los
procedimientos de abuso y fuerza que el trafico de 6rganos humanos promueve
(Alvarado et al., 2006) se encuentra la vulneracion a dichos derechos individua-
les, pues si se pone el ejemplo del credo que no permite la donacion de érganos,
aquella persona que sea intervenida de manera forzosa estara siendo vulnerada
en todo ambito.

La donacién de érganos es un tema muy sensible, que afecta a las personas
tanto que donan como que reciben, tanto asi que este procedimiento llega a
ocasionar discusiones juridicas, filosoficas, éticas, cientificas, y antropoldgicas
(Guerra, 2011). Por lo tanto, este tema se debe manejar de una manera atenta
y humana, con el fin de tener el acercamiento correspondiente con la persona
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donante y la receptora; el trafico de érganos humanos banaliza este acerca-
miento, pues, el receptor no genera esa relacion de sensibilidad con el donante,
debido a que en la mayoria de los casos no es consciente al momento de su
extraccion.

La practica de conductas sociales que son juridicamente sancionables ha
llevado al estudio erréneo de las causas criminoldgicas y las consecuencias de
estas mismas. El trafico de érganos se constituye como comercio ilicito que se
desliza por la deficiencia legislativa de los paises principalmente en via de desa-
rrollo o de bajos recursos (Matesanz, 1994), también busca una poblacion vulne-
rable y necesitada que permita a las organizaciones criminales lucrarse a costa
de una condicion deteriorable de la dignidad humana.

Con base en esto se plantea como interrogante del trabajo: ¢Los derechos
humanos que se vulneran por el trafico de érganos son protegidos por la legis-
lacion colombiana existente frente al trato de este delito? Teniendo el objetivo
de exponer las diferencias que acaecen entre donacion y trafico, pasando por un
marco histérico que permita comprender los origenes del delito transnacional,
haciendo un enfoque tematico en la vulneracién de derechos humanos que este
delito fomenta y como se regula en la normatividad internacional, luego se tran-
sita por la legislacion colombiana para entender la manera en la que esta regula
el delito y por ultimo se afaden unas breves conclusiones. Este trabajo se va a
desarrollar mediante la metodologia de investigacion de andlisis jurisprudencial
y doctrinal de caracter expositivo y enunciativo.

Conceptualizacion y antecedentes del trafico
de 6rganos

Segun la Real Academia Espafiola (2014), el trafico de drganos es un "delito que
consiste, bien en promover o facilitar la obtencion o el trafico ilegal de érganos
humanos ajenos, o su trasplante, bien en la recepcion consentida de un érgano
humano conociendo su origen licito".

Esta definicion permite afirmar que el trafico de érganos humanos no solo
se compone del extractor y el traficante, sino del receptor que conoce del acto
ilicito. También se entiende que es un delito que ha abarcado el aspecto trans-
nacional, con ayuda de los avances tecnoldgicos y médicos que se presenta-
ron en las décadas anteriores. “El trasplante de 6rganos tiene lugar, hoy en dia,
en un espacio transnacional en el que circulan cirujanos, pacientes, donantes,
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vendedores e intermediarios que siguen los nuevos caminos del capital y de la
tecnologia” (Scheper-Hughes, 2005).

El anterior autor hace referencia al incremento de las facilidades en la comu-
nicacion internacional con la que se empezo6 a contar en la década de los 90. Por
otra parte, enuncia que la escasez de recursos econdémicos de las personas que
necesitan un trasplante hace que la demanda se derive de la oferta ilicita que
promueve el trafico de érganos. Para obtener una definicion literal, se entiende el
trafico de érganos humanos como

la obtencion, transporte, transferencia, encubrimiento o recepcion de perso-
nas vivas o fallecidas o sus érganos mediante una amenaza, uso de la fuerza
u otras formas de coaccion, secuestro, fraude, engafio o abuso de poder o de
posicion vulnerable, o la entrega o recepcion de pagos o beneficios por par-
te un tercero para obtener el traspaso de control sobre el donante potencial,
dirigido a la explotacion mediante la extraccion de érganos para trasplante.
(Gracida-Judrez & Alberu-Gémez, 2008, p. 626).

Entonces, el trafico de érganos no es méas que el frio célculo de la oferta y la
demanda de un mercado, que se adjudica ilicitamente al cuerpo humano y sus
partes o tejidos como un bien o mercancia, que aprovecha los vacios juridicos
en cuanto a la donacion, con el fin de hacerse efectivo a la hora de encontrar un
‘donante’ y un ‘receptor’. El primero, suele ser alguien a quien se le vulneran sus
derechos individuales, fundamentales y humanos; el segundo, en la mayoria de
las veces, tiende a ser alguien que conoce el origen de su donacion.

Diferencia entre donacion y trafico

Es relevante entender que la donacidon de érganos es una accion permitida legal-
mente y que esta regulada en la mayoria de las naciones del mundo. Sin embar-
go, el trafico de érganos tiende a moverse bajo estas regulaciones, con el fin de
‘limpiar’, de cierta manera, el ilicito cometido; es decir, el trafico de érganos se
hace pasar por una donacion de estos para poder ejercerse en un ambito mas
limpioy legal.

Se comprende que la donacion de érganos es el mayor avance cientifico de
la medicina, la cual tiene como principio ayudar al otro. Por consiguiente, habi-
tualmente, esta donacion se realiza en un ambiente saludable y humano con la
intencion de que la relacion entre el receptor y el donante sea sana. En conse-
cuencia, el comercio de érganos desequilibra el principio de altruismo caracte-
ristico de la donacion (Rachen, 2012, p. 15).
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Como tal, el Ministerio de Salud y Proteccion Social (2019) define a la dona-
cion de 6rganos como

un acto voluntario por el cual una persona en vida o su familia después de la
muerte autorizan la extraccion de érganos y tejidos para trasplante, con el fin de
ayudar a otras personas. La donacién es desinteresada y altruista, ya que por
ella no existe remuneracion o retribucion para el donante o su familia. Por cada
donante de érganos y tejidos se pueden beneficiar mas de 55 personas. (s.p.)

Ahora, para entender la diferencia entre ambas préacticas, se reitera lo enun-
ciado. "El trafico de drganos es la obtencion, transporte, transferencia, encubri-
miento o recepcion de personas vivas o fallecidas o sus érganos mediante una
amenaza, uso de la fuerza u otras formas [..]". Entonces, la gran diferencia entre
la donacion y el trafico de drganos se reduce al hecho de la humanidad, puesto
gue uno se hace de manera altruista en busca del bienestar de un tercero, mien-
tras que el otro utiliza la fuerza para dafiar a un tercero mientras se persigue un
beneficio propio.

Origenes del trafico de 6rganos humanos

La informacion recogida permite observar que la raiz de este ilicito esta arrai-
gada a los avances y las innovaciones médicas. El tréfico de érganos humanos
surge a partir de la posibilidad quirtrgica de trasplantar y reemplazar un érgano
dafiado con uno funcional. Este gran avance trajo consigo la escasez de oferta
para la gran demanda que se derivo del antecedente. Por ello, y con ayuda de la
globalizacion, se instaurd un mercado negro globalizado (Cortazar, 2012), el cual
ayudo a facilitar una oferta adicional a tan alta demanda.

A pesar de la idea de generar oportunidades de vida a aquellos que no tie-
nen mucha esperanza, existe la realidad oscura detras del imaginario de una
buena vida: la trata de personas, el comercio de partes humanas, el secuestro,
la tortura y otros delitos que aquejan y acompafian al trafico de érganos. “No
existe aun un acuerdo global ni una herramienta relevante y legalmente vincu-
lante" (Makei, 2015). Esto no puede significar que la carencia de legislacion y
de mecanismos de identificacion vuelva insignificante al delito; por el contrario,
expone la emergencia de entender el alcance y la peligrosidad de este en una
legislacion globalizada.

Asilas cosas, el delito tiene una raiz de un hecho que se enfocaba en buscar
el bien de aquellos que no podian disfrutar una vida plena por causa de una en-
fermedad que dafiaba sus érganos; no obstante, con el pasar del tiempo, esto se
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desvi¢ hasta llegar a un dafo generalizado de las personas que son victimas de
las diversas vulneraciones a sus derechos humanos (como su integridad fisica
y su dignidad). Por ende, el tréfico de érganos humanos recoge toda la crueldad
humana con el fin de beneficiar a una parte que se lucra del dafio y otra que se
beneficia recibiendo una vida arrancada.

El concepto moral y ético también pueden ser indole de discusion en los
siguientes focos: "Es la vida de él o la mia, es mi mal y no el de él, el precio es
elevado, pero no mas que lo que vale mi vida" (San Gregorio, 2002), entre otros
aspectos que permiten reflexionar sobre la postura del receptor. Ahora bien, lo
qgue no es debatible, y no puede estar en tela de juicio, es la vulneracion a los
DD. HH. que genera el comercio de las personas, con el propdsito de torturarlas
y asesinarlas para poderse lucrar. En sintesis, la vulneracion de los Derechos
Humanos es inconcebible en cualquier Gobierno y cualquier Estado, y por méas
bueno que pudiera llegar a ser el fin, no se puede considerar aceptable el medio
por el que se logra.

Generalidades del trafico de 6érganos humanos

Segun Botella (1994), es necesario resaltar que la modalidad de trafico de érga-
nos es solo una de varias que conciben la misma finalidad, entre ellas las que se
encuentra:

+  Lacomercializacion de érganos, que consiste en la practica en la cual el
organo es tomado como mercancia incluida la compra, la venta y/o su
uso, para consequir beneficios materiales;

+  Elviaje para trasplantes, es el traslado de 6rganos, receptores o donan-
tes de drganos fuera de las fronteras jurisdiccionales, con el fin de co-
meter el ilicito bajo ninguna prohibicién legal;

+ Y el turismo de trasplantes, que contempla el viaje para trasplantes, el
trafico de érganos y la comercializacién de estos con el fin de evitar el
decrecimiento del estado del donante o del receptor y evitando que las
jurisdicciones de otros paises impidan la ocurrencia del ilicito (Lamadrid,
1982), es decir, en este el donante o el receptor viaja al pais donde debe
cometerse el delito.

Otro aspecto importante es conocer que, desde la concepcion de trasplante
en 1954 por el trasplante renal de largo plazo en Boston, se inici6 a legislar con
relacion al significado legal de muerte, el significado legal de donacién, sobre qué
es y que no es un trasplante y sobre como los entes médicos y estatales deben
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obrar frente a las listas de esperas de los receptores y como deben manejar a
los donantes (Marcos, 2001). La idea fundamental de la legislacion respecto a la
muerte se extiende desde la concepcion de vida renacentista. Sin embargo “La
concepcion contemporanea de muerte dejé de tomar en cuenta al alma con el
movimiento, para identificarla con el nous o conocimiento” (Del Carmen Lloret,
2012). Esto permite aclarar la inherencia de la vida al ser humano y la corres-
pondencia de morir, que, no se puede negar a la naturaleza biolégica; aun asi, se
resalta que a pesar de que todo ser vivo culmina su ciclo con la muerte, su vida
debe ser digna y en el caso del ser humano se deriva de un estado sublime en
materia social: “[...] es vida por la sencillisima razén que predomina en la con-
ciencia humana la vivencia de que esta comprometida la persona humana'y, con
ella su dignidad” (Kubbler Ross, 1993).

Este inicio tuvo diversas deficiencias y existian varios vacios que, en la actuali-
dad persisten o se han llenado de manera leve, permitiendo que los perpetradores
de delitos de trafico de érganos puedan ‘patinar’ y deslizarse por los vacios legales
y los agujeros jurisdiccionales, por ejemplo, el marco legal no prevé la insuficiencia
de herramientas legislativas y de proteccion para contrarrestar la amenaza o bien,
reprimirla con amenazas que corresponden al sistema penal. Asi, el delito es co-
metido bajo la incapacidad legal de encontrar una determinacion especifica sobre
el delito (Cabré & Martin, 2009). Que acaecen en el desconocimiento de la ley o por
la precipitacion de legislar en torno al tema de manera errénea.

Vulneracion de derechos humanos
por el trafico de drganos humanos

Desde el inicio de esta investigacion se ha hablado sobre la manera en la que
el trafico de drganos vulnera los derechos humanos de las personas que son
sometidas a los maltratos que subyuga la realizacion de este delito, pero en este
apartado se ocurre centrar el positivo de la afectacion verdadera que tiene el
modus operandi del delito en las victimas de este.

Es acertado hacer una revision a la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de 1948 que fue acotada y creada por la ONU con el fin de tener en
mente la afectacion y la diversificacion que estos derechos han tenido frente
a este delito. Se procede a hacer un estudio relacionado con cada derecho y
cada vulneracion a este con base en el boletin informativo N° 36 de las Naciones
Unidas (2014a).
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El articulo primero de la Declaraciéon enuncia que cada ser humano tiene dig-
nidad, libertad e igualdad y por tanto debe ser tratado fraternalmente. El trafico
de 6rganos desde su concepcion como idea vulnera este derecho en el ambito
que aqueja directamente a la dignidad y a la libertad de la persona victima, pues-
to que afecta su integridad fisica, emocional, individual y todo su ser por medio
del maltrato, el secuestro, la tortura y el deterioro del cuerpo humano, a esto se
le afiade también la vulneracion al segundo articulo que dice que todas las per-
sonas tienen los mismos derechos sin distincion alguna.

Luego, se comprende en el articulo tercero que toda persona tiene derecho a
la vida, a la libertad y a la seguridad propia, aqui se agrede al derecho en cuanto
el trafico de 6rganos permite realizar homicidio, toma de rehenes y privacion
involuntaria de la libertad.

El cuarto articulo pronuncia la liberacion de la esclavitud y prohibe todo acto
de esclavitud, El tréfico de érganos llega incluso a tomar como esclavo al donan-
te victima en el ambito de que lo mantiene con vida mientras deteriora diferentes
partes de su cuerpo en diferentes periodos de tiempo, extraen entonces los or-
ganos prescindibles del ser, que permiten mantenerlo con vida como un pulmaén,
luego un rifion, luego un trozo de higado, y se lucran excesivamente de solo una
persona que es destrozada parte por parte en el sentido laxo de la palabra.

El quinto articulo de la Declaracion expresa que ninguna persona sera some-
tida a torturas y a tratos inhumanos, cosa que es realizada a sazon de dia por el
delito, cada una de las victimas del trafico de érganos es vulnerada, maltratada,
torturada y llevada en contra de su voluntad.

Los demas derechos civiles y politicos que esclarece la Declaracion estan
situados en un nivel mas leve de vulneracion frente a este delito y por ello no se
enuncian.

Los derechos humanos méas afectados
por el trafico de drganos humanos

Teniendo en cuenta el documento de las Naciones Unidas (2014a, p. 5), es po-
sible exponer una tabla que muestra los delitos mas vulnerados con este delito:
+  Laprohibicién de discriminar por motivos de raza, color, sexo, idioma, re-
ligién, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion
econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion.
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+  Elderecho alavida.

«  Elderecho ala libertad y la seguridad.

+  El derecho a no ser sometido a esclavitud, servidumbre, trabajo forzoso

o trabajo en condiciones de servidumbre por deudas.

+  Elderecho a no ser sometido a torturas y/o tratos o penas crueles, inhu-

manos o degradantes.

+  El derecho a no sufrir violencia de género.

+ Elderecho a la libertad de asociacion.

+  Elderecho a la libertad de circulacion.

«  Elderecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental.

+  Elderecho a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias.

+  Elderecho a un nivel de vida adecuado.

+  Elderecho a la seguridad social.

«  Elderecho del nifio a una proteccion especial.

Esta lista se reduce a definir la cantidad de derechos que el trafico de érga-
nos vulnera dia a dia en su perpetracion, por ende, se puede afirmar que los DD.
HH. quedan desamparados y se hace hincapié en la legislaciéon impropia que a
pesar de que exista, no significa nada si no se ajusta a la realidad contextual del
proceso de proteccion de los DD. HH.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1999 ayuda a enten-
der que la trata de personas esta ligada al tréfico de 6rganos en cuanto al some-
timiento de la persona y la explotacion de la misma para una actividad especi-
fica. "Desde sus primeros dias y hasta la actualidad, el derecho de los derechos
humanos ha proclamado de manera inequivoca [...] que es fundamentalmente
icito que alguien se apropie de la personalidad juridica, el trabajo o la
humanidad de otra persona"” (Organizacién de las Naciones Unidas, 2014b, p. 4).

Esto aprueba que las personas que son victimas del trafico de érganos son
vulneradas en todos los aspectos que conciernen a la integridad fisica, psico-
l6gica, afectiva y emocional reuniéndose en un solo criterio denominado. La in-
sensibilidad del ilicito se reduce a la vulneracion de la dignidad humana como
maxima expresion de deterioro de los derechos humanos.

Para finalizar este apartado, se concluye que el ilicito transnacional afecta a
la dimension humana en todo el sentido de la palabra (Garcia-Vazquez, 2008):
desde el arrebatamiento de la libertad, el deterioro en un ambiente hostil e irre-
conocible para la victima, la esclavitud tortuosa y el fulminante deceso (en un
marco inhumano e insensible a manos de los perpetradores).

inmoral e i
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Normatividad internacional frente
al trafico de 6rganos

Esta situacion ha tenido un fuerte impacto en el seno de la ONU, que se ha visto
en la obligacién de intervenir mediante diversos organismos que la integran, de ir
realizando investigaciones pertinentes para demostrar la existencia de este de-
lito, pues, la practica remota y distanciada de las jurisdicciones impide muchas
veces la exposicion de este por mas relatos de victimas o suposiciones sobre
sospechosos (Pfeiffer, 2006). El marco general de busqueda tiene como funda-
mento la Declaracion Universal de Derechos Humanos trabajada anteriormente.
De aqui parte una serie de documentos producto de las discusiones mundiales
como los manejados en el apartado anterior.

La OMS, en 1991, aprobd y actualizé los "Principios Rectores de la OMS so-
bre Trasplantes de Células, Tejidos y Organos Humanos”, realizado con el fin
de dotar un marco ordenado, ético, humano y aceptable para la adquisicién de
células, tejidos y 6rganos con fines terapéuticos. Sin embargo, se aclara que no
se aplican al trasplante de gametos, tejido ovarico o testicular.

Estos principios han influido de una manera determinante en la elaboracion
de las legislaciones de mas de 40 Estados miembros, asi como la influencia en
sus codigos y practicas profesionales. Sobre la prohibicion de las practicas ilici-
tas ya mencionadas, se destacan los principios enunciados en la investigacion
de Francineth Castiblanco Rozo en 2012 como lo son:

Tabla 1. Principios rectores de la OMS

Podran extraerse células, tejidos y érganos del cuerpo de personas
fallecidas para fines de trasplante si: a) se obtiene el consentimiento
exigido por la ley; y b) no hay razones para pensar que la persona fallecida
se oponfa a esa extraccion.

Principio rector 1

Los médicos que hayan determinado la muerte de un donante potencial
no deberan participar directamente en la extraccion de células, tejidos

Principio rector 2 u organos de ese donante ni en los procedimientos subsiguientes de
trasplante, ni ocuparse de la asistencia a los receptores previstos de esas
células, tejidos y érganos.
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Principio rector 3

Principio rector 4

Principio rector 5

Principio rector 6

Principio rector 7

Principio rector 8

LLas donaciones de personas fallecidas deberan desarrollarse hasta
alcanzar su méaximo potencial terapéutico, pero los adultos vivos podran
donar érganos. En general, los donantes vivos deberan estar relacionados
genéticamente, legal o emocionalmente con los receptores. La donacion
de personas vivas es aceptable si se obtiene el consentimiento informado
y voluntario del donante, se le garantiza la atencién profesional, el
seguimiento se organiza debidamente y se aplican y supervisan
escrupulosamente los criterios de seleccion de los donantes. Los
donantes vivos deberan ser informados de los riesgos, beneficios y
consecuencias probables de la donacion de una manera completa

y comprensible; deberan ser legalmente competentes y capaces de
sopesar la informacion y actuar voluntariamente, y deberan estar libres de
toda coaccion o influencia indebida.

No deberan extraerse células, tejidos ni érganos del cuerpo de un menor
vivo para fines de trasplante, excepto en las raras ocasiones autorizadas
por las legislaciones nacionales. Deberan adoptarse medidas especificas
para proteger a los menores, cuyo consentimiento se obtendra, de ser
posible, antes de la donacion. Lo que es aplicable a los menores lo es
asimismo a toda persona legalmente incapacitada.

Las células, tejidos y 6rganos deberan ser objeto de donacién a titulo
exclusivamente gratuito, sin ningun pago 5 monetario u otra recompensa
de valor monetario. Deberd prohibirse la compra, o la oferta de compra, de
células, tejidos u érganos para fines de trasplante, asi como su venta por
personas vivas o por los allegados de personas fallecidas [...]

Debera prohibirse toda publicidad sobre la necesidad o la disponibilidad
de células, tejidos u 6rganos cuyo fin sea ofrecer un pago a individuos
por sus células, tejidos u 6rganos, 0 a un pariente cercano en caso de
que la persona haya fallecido, o bien recabar un pago por ellos. Deberan
prohibirse asimismo los servicios de intermediacion que entrafien el pago
a esos individuos o a terceros.

Los médicos y demds profesionales de la salud no deberan participar

en procedimientos de trasplante, ni los aseguradores sanitarios u otras
entidades pagadoras deberan cubrir esos procedimientos, si las células,
tejidos u 6rganos en cuestion se han obtenido mediante explotacion o
coaccion del donante o del familiar méas cercano de un donante fallecido,
o0 bien si éstos han recibido una remuneracion.

La asignacion de érganos, células y tejidos debera regirse por criterios
clinicos y normas éticas, y no atendiendo a 6 consideraciones
econdémicas o de otra indole. Las reglas de asignacion, definidas por
comités debidamente constituidos, deberan ser equitativas, justificadas
externamente y transparentes.
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Es imprescindible aplicar procedimientos de alta calidad, seguros y
eficaces tanto a los donantes como a los receptores. Los resultados a
largo plazo de la donacion y el trasplante de células, tejidos y érganos
deberan evaluarse tanto en el donante vivo como en el receptor, con el fin
de documentar los efectos beneficiosos y nocivos. Debe mantenerse y

Principio rector 9 optimizar constantemente el nivel de seguridad, eficacia y calidad de las
células, tejidos y érganos humanos para trasplante, en cuantos productos
sanitarios de caracter excepcional. Para ello es preciso instituir sistemas
de garantia de la calidad que abarquen la trazabilidad y la vigilancia, y que
registren las reacciones y eventos adversos, tanto a nivel nacional como
en relacion con los productos humanos exportados.

LLa organizacion y ejecucion de las actividades de donacion y trasplante,
asi como sus resultados clinicos, deben ser transparentes y abiertos

a inspeccion, pero garantizando siempre la proteccion del anonimato
personal y la privacidad de los donantes y receptores.

Principio rector 10

Fuente: Elaboracion propia con datos de Castiblanco (2012, pp. 3,6).

Con base en estos principios, se evidencia que existe una regulacion inter-
nacional y que la preocupacion mundial sobre el delito de trafico de érganos es
latente, puesto que siempre se pretende encontrar al o a los perpetradores con el
fin de resguardar los DD. HH. de las victimas.

Ademas, teniendo en cuenta la informacion que los principios brindan, se
aclara el intento y el esfuerzo de la legislacion global para desarraigar el deli-
to de las esporas socio-juridicas que comprenden la manifestacion del delito.
También es permitido confirmar el procedimiento ‘invisible' que sigue el trafico
de 6rganos. Este se denomina ‘invisible’ como referencia a la manera de operar
(retorcida e indocumentada) de los perpetradores, lo cual deriva en la estadia
incomprendida del delito en el sistema juridico, como un virus silencioso, que se
subyuga en el sistema y se nota solo cuando es irreversible.

Ahora, también se pueden tener en cuenta otros documentos que han surgi-
do a raiz de esta problematica:

+  La Declaracion de Estambul sobre el Tréfico de Organos y el Turismo de

Trasplante.

+  La Declaracion de Salamanca.

+  La Declaracion de Ginebra-Xenotrasplantes (6rganos de animales).

+  La Declaracion de Granada.

+  El Documento de Aguascalientes.

+  La Declaracién Universal de los Derechos Humanos (adoptada por la

Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948).
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+  El protocolo para prevenir, reprimir y sancionar el trafico de personas,
especialmente de mujeres y niflos, que complementa la Convencion de
las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional.

+  La Reunion Internacional sobre Turismo y Trafico de Trasplantes (con-
vocada por las Sociedades de Trasplantes y de Nefrologia, Estambul,
Turquia).

Ahora, es adecuado afiadir que el Convenio contra el Trafico de Organos
(CTO) del Consejo de Europa, de marzo 2015, en Santiago de Compostela, es el
primer instrumento internacional vinculante dedicado exclusivamente a la lucha
contra el trafico de érganos (Porxas Roig, 2017).

Para exhibir la lucha contra el delito, se tiene que entender su origen la es-
casez de o6rganos disponibles. Esto ha llevado a muchos paises a elaborar es-
trategias y fortalecer sistemas nacionales de trasplante destinados a aumentar
su oferta para mitigar la realizacion del ilicito: “Uno de los sistemas de trasplante
globalmente reconocido y lider mundial, con méas de 36 donantes por millén de
poblacion (pmp), es el Modelo Espafiol. El éxito de este modelo se debe a un
conjunto de medidas transversales que engloban aspectos legales, econémicos,
politicos y médicos" (Porxas Roig, 2017, p. 3).

Este modelo es posible debido a una coordinacion en todos los niveles, una
comunicacion eficaz y transparente a la poblacién sobre donacion y el trasplan-
te, asi como una adecuada legislaciény claras definiciones de muerte encefalica,
de las condiciones para la extraccion de érganos, de la ausencia de motivacion
economica, entre otras determinaciones.

Como ultimo en este apartado se expresa que las definiciones mundiales
y las acciones globales tomadas en contra del cometimiento de este ilicito han
sido abarcadas desde su origen, y se tiene que tener en cuenta que los vacios
legales que existen frente a los acuerdos y tratados internacionales se deben a la
exagerada maniobra interjurisdiccional que realizan los perpetradores y por ello,
la tasa de demostracion de la existencia del trafico de 6rganos es remota y se
basa en testimonios y pruebas de palabra. Los mecanismos de proteccion gu-
bernamental de los paises pretenden garantizar la legislacién dptima, pero con la
poca visibilizacion del delito y el poco conocimiento de su manera de operar es
muy facil dejar vacios juridicos entre las legislaciones de cada pais.
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Regulacion del trafico de 6rganos humanos
en el sistema juridico colombiano

Como nuevo camino, se tiene que precipitar a hablar sobre las disposiciones del
trasplante de érganos; especificamente de la muerte cerebral, la cual es el aval
Optimo para empezar a hablar de fallecimiento. Para ello, se retoma el Decreto
1172 de 1989 en el cual se determina "la obtencion, preservacion, almacena-
miento, transporte, destino y disposicion de érganos o componentes anatémi-
cos y los procedimientos para trasplantes de los mismos en seres humanos".

Este Decreto permitié que en Colombia se pudiera hablar acerca del tras-
plante de dérganos, de una manera segura y adecuada, de acuerdo con lo per-
mitido por el sistema de salud. Ademas, en este se adecuan y definen concep-
tos que solian ser desconocidos o inutilizados y afiade una serie de procesos
minimos necesarios para llevar a cabo un trasplante. Al respecto, el inciso 2 del
articulo 2 detalla que "la existencia de las personas principia con su nacimiento
legal y termina con la muerte, la cual, para los efectos de trasplantes de ¢rga-
nos y componentes anatémicos, ocurre cuando se produce la muerte cerebral
y ésta ha sido diagnosticada con arreglo al presente Decreto” (Decreto 1172 de
1989, art. 2).

Posterior a ello, se identifica una definicion mas completa de lo que es muer-
te cerebral desde el articulo 9, asi:

Es muerte cerebral el fendmeno bioldgico que se produce en una persona
cuando en forma irreversible se presenta en ella ausencia de las funciones del
tallo encefélico, comprobada por examen clinico.

Para los efectos del diagndstico de muerte cerebral previo a cualquier proce-
dimiento destinado a la utilizacion de érganos o componentes anatémicos
para fines de trasplantes u otros usos terapéuticos, debera constatarse, por lo
menos, la existencia de los siguientes signos:

+ Ausencia de respiracion espontanea.

+  Pupilas persistentemente dilatadas.

+  Ausencia de reflejos pupilares a la luz.

+ Ausencia de reflejo corneano.

+  Ausencia de reflejos 6culo vestibulares.

+  Ausencia de reflejo faringeo.
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El diagndstico de muerte cerebral no es procedente cuando en la persona
exista cualquiera de las siguientes condiciones:

1. Alteraciones téxicas y metabdlicas reversibles.
2. Hipotermia inducida.

En todo caso deberd comprobarse que la muerte cerebral, diagnosticada en la
forma indicada en este articulo, no tenga modificacion dentro de las seis (6)
horas siguientes al primer diagndstico. (Decreto 1172 de 1989, art. 9)

Entonces, con base en la informacién brindada por este Decreto, Colombia
empieza a formalizar la trasplantacion y la donacién de érganos bajo un marco
juridico laxo que brinda las herramientas informativas necesarias para hacer un
proceso de esta indole.

Tiempo después, este Decreto fue derogado por el articulo 90 del Decreto
Nacional de 1998, mediante el cual se procura proporcionar un apoyo mas hu-
mano y un acompafamiento emocional a los donantes y receptores (de acuerdo
con la Constitucion de 1991, que acoge la garantia de los Derechos Humanos y
fundamentales como eje principal). Asi, se empieza a hablar de biomedicina, de
bioética y de otros conceptos que abarcan la seguridad publica y la salud como
un bien comun.

Ahora, en ninguno de los dos decretos se sefalaba de manera clara, precisa
e inequivoca qué conductas relacionadas con el mercado de érganos se debian
sancionarse penalmente, lo que era dejado a menester de las normas generales
y de los principios de contrariedad de la ley (Acero, 2011). Por lo tanto, al mo-
mento de encontrar un marco legislativo pertinente para amparar a las victimas
del trafico de drganos, se tiene que evaluar nuevamente el proceso de aplicacion
de estas normas y se debe replantear el funcionamiento de las mismas con base
en el contexto real en el que los DD. HH. son vulnerados.

El apoyo que los decretos exponen debe ser ampliado en todos los aspectos
en los que la donacion de 6rganos pueda verse, de aqui se infiere entonces que
los procesos de creacion legislativa en Colombia podrian tornarse pluritransver-
sales con el fin de regular mediante una norma especifica lo concerniente al caos
delincuencial que acaece al deterioro corporal involuntario como lo es el trafico
de ¢érganos.

Para el nuevo siglo, Colombia recoge un apartado normativo interesante,
amplio y concreto sobre las especificaciones que la donacion y el trasplante
de 6rganos supone; sin embargo, la evidenciacion y visibilizacion del delito de
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trafico de érganos apenas es notable en el pais. Por ello, a partir del afio 2000
Colombia se compromete a satisfacer y generar nuevas reglamentaciones que
permitan evitar la comision del crimen y que garanticen el cumplimiento de los
derechos humanos de las personas que son donantes o receptoras, con el fin de
ampliar y fortalecer el concepto de muerte cerebral, de donacion de érganos y
de bioética.

Es aqui cuando el Ministerio de salud en el 2004 asume un nuevo decreto,
el 2493 de 2004 que tiene como eje los componentes anatomicos; este decreto
implementa nuevas definiciones sobre las practicas, las partes, las dosis, y entre
otros, ademas enuncia el manejo de las redes de donacion y trasplante y afade
un proceso denominado “mantenimiento del donante fallecido” que trata sobre la
preservacion digna del cadaver donante, el decreto en concreto adjunta nuevas
maneras de trasplantar érganos, de la disposicion de los mismos, de la extraccion,
de la utilizacion y del cuidado que se tiene que tener, e incluso acude a regular so-
bre la muerte cerebral de los menores de dos afos (Decreto 2493 de 2004).

Este decreto permite evidenciar todo el procedimiento que es valido y le-
gal en Colombia con relacion a la manipulacion de érganos, se recalca siem-
pre que debe hacerse de manera transparente, humana y digna, en cualquier
caso. Asimismo, se proponen y se reconocen las nuevas herramientas que los
avances médico-tecnologicos han desarrollado al pasar de los afios y permite
ponerlas en practica al momento de manipular los 6rganos de manera legal. Sin
embargo, esta nueva legislacion alin es muy laxay si bien apoya a la legalizacion
y especificacion de la donacién de érganos, aun sigue permitiendo que el delito
de trafico de drganos ocurra y aun mas, propicia al funcionamiento del mismo
bajo nuevas indoles procedimentales.

Con base en lo anterior se permite afirmar que la regulacion social y publica
sobre la donacién de érganos en Colombia es lo suficientemente amplia, clara'y
concreta para poder definir qué no es legal frente a la manipulacion de érganos
y a comparacion de los decretos anteriores, en este si se tipifica como prohibida
la comercializacion o extraccion involuntaria de los anatdmicos humanos y se
regula como delito el trafico de ellos. Sin embargo, se puede plantear que esta
regulacion debe ser mas robusta y especifica en torno a la sancion para los per-
petradores del trafico de érganos.

Con la vigencia y la regulacion adecuada, Colombia es entonces uno de los
paises garantes en su legislacion del cuidado y proteccion de los donantes y
los receptores de 6rganos, atribuyéndose asi el cumplimiento de los derechos
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humanos y fundamentales de las personas que son potenciales victimas, y en
cuanto aquellas victimas, la regulacion penal propende por impartir justicia ade-
cuada a los perpetradores y a la reparacion constitucional en medicina y salud
a estas. La maxima expresion de justicia esta en los tribunales nacionales que
optan por la garantia de los DD. HH. y busca evitar que estos sean vulnerados en
principio, gracias a la regulacion amplia y concreta es posible reducir el nimero
de casos de trafico de 6rganos que se evidencian a luz del dia.

Es necesario recalcar que la atrocidad del crimen es tan alta y maquiavé-
lica que, en un Estado como el colombiano es casi imperceptible la perpetra-
cion de este y es preciso optar por medidas judiciales y legislativas que eviten
la generacion de este crimen. Ademas, es funcional y practico enunciar que las
herramientas internacionales pueden apoyar a la creacion de una legislacion es-
pecifica sobre las sanciones que este crimen puede generar, ya que, si se mitiga
la tasa de impacto del crimen apoyandose en esto, se podra entender y exponer
con mayor facilidad el trafico de érganos.

Para finalizar este apartado se afirma que con la innovacion histérica del
trasplante de 6rganos, Colombia nunca se quedd atras al momento de legislar
sobre esto, y que a dia de hoy la regulacion existente es dptima y permite en-
tender como opera el delito en el pais, sin embargo hay que comprender que los
mecanismos de combate contra los delitos transnacionales en Colombia no son
una inversion de primera instancia y por ello, es un ambiente adecuado para que
los perpetradores sobre escalen la regulacion y patinen por los vacios juridicos,
jurisprudenciales y sistematicos.

Analizando el contexto socio juridico en el que el trafico de 6rganos se origina
y opera, es acertado informar que la mayor estrategia de los perpetradores del
delito es aprovechar los vacios legales que la donacién de érganos desata; por
ello desde un enfoque critico se aporta que si se encuentra la manera de legislar
logrando que los perpetradores del crimen salgan de su estado de invisibilidad e
impunidad, sera posible estudiar otros puntos clave del juego maquiavélico que
el trafico de drganos desenvuelve, el aporte reside en sefialar la estrategia cri-
minal para apuntar directamente sobre el procedimiento y el modus operandi'y
que a pesar de tener la desventaja legislativa, el campo de aplicacion legal puede
contrarrestar el dafio sistematico que el delito ocasiona mientras se desarrolla
una herramienta internacional que apoye a los sistemas legales internos de cada
nacion.
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Conclusiones

Es imperioso recordar que el trafico de érganos es un delito que consiste prin-
cipalmente en promover o facilitar la obtencion o el trafico ilegal de érganos hu-
manos ajenos, o su trasplante consentido o no consentido. Recalcando que es
una forma cruel de interpretar la ética médica y el avance tecnoldgico que permi-
tio y que ha generado discusiones frente a la moralidad, la filosofia, la psicologia
y el derecho.

Como conclusion, y como respuesta al interrogante de la investigacion, se
encuentra que el recorrido normativo que Colombia ha hecho para garantizar los
Derechos Humanos de los donantes y los receptores, al momento de hacer un
trasplante, ha sido exitoso. Ademas, se ha podido lograr la garantia del principio
de la dignidad humana, con base en lo promulgado en la Constitucion Politica
de 1991, y, de paso, encontrar un eje penal de punibilidad para los perpetradores
viables de los delitos de trafico de érganos, de turismo de trasplantes, de comer-
cio de drganos y de viajes para trasplantes. Por consiguiente, se puede afirmar
que este pais suramericano si ha optado por el beneficio, el cuidado y la garantia
de los derechos humanos al momento hacer un trasplante.

Sin embargo, la investigacion también permitié evidenciar que la jurisdiccion
penal es un poco laxa y no concreta; por esta razon, este delito es capaz de tras-
pasar la constitucionalidad y permitir que se lucren unos pocos mediante el dafio
a otros. Finalmente, es claro que Colombia debe invertir recursos para encontrar
la forma de visibilizar el delito de trafico de 6rganos, de modo que se pueda llegar
a reducir la tasa de desapariciones, de secuestros y de homicidios, cuyo motivo
es poder cometer el delito transnacional del trafico de érganos humanos.
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