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En el presente artículo, los autores abordan la  pro-
blemática relacionada al número reducido de do-
naciones de órganos y tejidos en el Perú. A partir 
de una revisión estadística, se constata que el índi-
ce de donaciones de órganos y tejidos es inferior en 
comparación a otros países de la región, mientras 
que la demanda de pacientes es superior a la can-
tidad de órganos disponibles.

En ese sentido, desde la óptica constitucional y eco-
nómica, los autores desarrollan la viabilidad de im-
plementar una política pública que postule la susti-
tución del consentimiento informado por el presun-
to tácito. Para ello, primero, estudian las categorías 
jurídicas involucradas, sus tratamientos jurídicos, 
etc. Segundo, analizan el contexto actual de la do-
nación de órganos en el país –falencias en el funcio-
namiento, ausencia de regulación, etc–. Finalmen-
te, analizan la necesidad y viabilidad jurídica de for-
mular e implementar un cambio en el paradigma de 
la regulación de las donaciones que tenga como eje 
central la adopción del consentimiento presunto.

Palabras clave: Donación de órganos; consenti-
miento informado; consentimiento presunto; razo-
nabilidad; análisis de impacto regulatorio.

In this article, the authors address the problem 
related to the low number of organ and tissue 
donations in Peru. A statistical review shows that 
the rate of organ and tissue donations is lower 
than in other countries in the region, while patient 
demand is higher than the number of organs 
available.

In this sense, from a constitutional and economic 
point of view, the authors develop the feasibility 
of implementing a public policy that postulates 
the substitution of informed consent for presumed 
tacit consent. To this end, first, they study the 
legal categories involved, their legal treatments, 
etc. Secondly, they analyze the current context 
of organ donation in the country, its operational 
shortcomings, lack of regulation, etc. Finally, 
they analyze the need and legal feasibility of 
formulating and implementing a change in the 
paradigm of the regulation of donations with the 
adoption of presumed consent as a central axis.

Keywords: Organ donation; informed consent; 
presumed consent; reasonableness; regulatory 
impact analysis.
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I. INTRODUCCIÓN

En el Perú, aproximadamente 6000 pacientes (Sau-
sa, 2018) se encuentran en la espera de un órgano 
que les brinde una esperanza de vida y una mejor 
calidad de salud. Sin embargo, el índice de órganos 
disponibles por cada peruano es significativamen-
te reducido a comparación de otros países, lo cual 
impacta desfavorablemente en la sociedad. 

Aunada a esta realidad, se advierte la inexistencia 
de una política pública de alcance nacional o sec-
torial que establezca los ejes de acción, objetivos y 
lineamientos para fomentar e incrementar el índi-
ce de donantes por millón de habitantes, así como 
también, contar con una legislación que privilegie 
la decisión tomada por las personas en vida y que 
esta no sea revocada por sus familiares cuando 
hayan fenecido. Por ello, como pregunta de in-
vestigación nos planteamos si es viable introducir 
como política pública la implementación del con-
sentimiento presunto absoluto para la donación 
de órganos y tejidos. 

Consideramos que el cambio del esquema actual –
nos referimos al consentimiento informado o con-
sentimiento presunto relativo– sobre el cual fun-
ciona la disposición de órganos y tejidos en el país 
podría generar un incremento en el porcentaje de 
personas dispuestas a donar una parte de su cuer-
po como acto solidario hacia otros seres humanos. 

Uno de los objetivos de este estudio es demostrar 
las implicancias jurídicas que tendría aquel cambio 
de estructura del consentimiento presunto para el 
tema de la donación de órganos en el país. Para 
ello se realiza un análisis del funcionamiento y la 
normativa de la donación de órganos que opera en 
la actualidad, identificando las falencias y demás 
factores que influyen en la baja tasa de donantes. 
Ello nos permitirá mostrar si es posible adoptar un 
sistema de donación con presunción a favor de do-
nantes en el Perú. 

Con base en ello, el segundo objetivo propuesto 
para este trabajo descansa en demostrar el bene-
ficio que deriva de un procedimiento médico de 
trasplante de órganos en un paciente cuyos órga-
nos se encuentran enfermos y con necesidad de 
cambiarlos en contraposición con los tratamientos 
que este recibe en lugar de la operación. Para com-
probarlo nos basaremos en un análisis económico 
de costo-beneficio que determinará si es más be-
neficioso y eficiente realizar un trasplante de órga-
nos o continuar con el tratamiento designado por 
el médico especialista. 

Así, para alcanzar nuestros objetivos, la estructura 
de la presente investigación estará compuesta por 

cuatro secciones, las cuales mostrarán un análisis 
legal de las características e implicancias de adop-
tar como política pública el esquema del consenti-
miento presunto y el costo-beneficio que generan 
los trasplantes de órganos y tejidos. 

De esta manera, en la primera sección realizare-
mos una definición del acto de donar órganos a 
través del cual se establecerán sus elementos y 
componentes. En la segunda sección brindare-
mos un mapa general de la situación actual de 
la donación de órganos en el Perú, exponiendo 
los antecedentes, la ausencia de políticas públi-
cas en materia de donación de órganos, el mar-
co jurídico, el tratamiento del acto de donar y la 
problemática a la que se enfrenta este tipo de 
donaciones.

En la tercera sección analizaremos la propuesta 
desde una perspectiva jurídica y económica a efec-
tos de determinar si la formulación e implemen-
tación de una política sobre donación de órganos 
que tenga como eje central la adopción del con-
sentimiento presunto es necesaria y viable. Por 
último, brindaremos conclusiones generales que 
permitirán sintetizar el objetivo del trabajo. 

II. DONACIÓN DE ÓRGANOS Y TEJIDOS

A. Concepto de donación de órganos y tejidos

La donación de órganos y tejidos es la manifesta-
ción de la voluntad mediante un comportamiento 
voluntario en el que una persona física cede sus 
órganos o tejidos con el fin de salvaguardar la vida 
o mejorar la salud de otro ser humano, el mismo 
que se perfecciona con la extracción e inserción de 
las partes de un cuerpo humano en otro.

Se trata, en consecuencia, de una donación gratuita 
y voluntaria de cualquier tejido o célula de origen 
humano destinada a ser aplicada terapéuticamen-
te en el cuerpo humano (Consejo Iberoamericano 
de Donación y Trasplantes, 2008b). Por su lado, Ca-
rrasco Andrino sostiene que en la obtención y uti-
lización de órganos humanos “además del respeto 
a los derechos fundamentales de la persona y a los 
postulados éticos […] se deben observar los princi-
pios de voluntariedad, altruismo, confidencialidad, 
ausencia de ánimo de lucro y gratuidad y equidad 
en el acceso […]” (2015, p. 65).

Esta definición tiene arraigo en la conceptualiza-
ción desarrollada desde una perspectiva socioló-
gica. Como bien anota Guerra Carrasco (2005), el 
concepto más difundido de la donación de órganos 
se basa en un acto altruista, es decir un comporta-
miento orientado a beneficiar a otros sin esperar a 
cambio una compensación externa. 



TH
EM

IS
 8

0 
|  R

ev
is

ta
 d

e 
D

er
ec

ho
Br

ay
lyn

 P
ar

ed
es

 A
ra

nd
a,

 B
er

em
iz

 R
oj

as
 M

or
án

 y 
Gi

an
pi

er
re

 V
al

ve
rd

e 
En

ca
rn

ac
ió

n

227THĒMIS-Revista de Derecho 80. julio-diciembre 2021. pp. 225-256. e-ISSN: 2410-9592

THĒMIS-Revista de Derecho 80. julio-diciembre 2021. pp. 225-256. ISSN: 1810-9934

Ahora bien, es importante rescatar que el ordena-
miento jurídico peruano acusa la falta de una defi-
nición cuyo sentido de aplicación se encuentre en 
un cuerpo normativo. Ello se comprueba al revisar 
las disposiciones del Código Civil peruano, en con-
creto, los artículos 7 y 16211. 

Así, conviene acotar que el artículo 7 no propor-
ciona una definición de donación de órganos que 
deje entrever su naturaleza, restringiéndose solo 
a establecer un límite a las partes del cuerpo que 
pueden ser donadas. Y el artículo 1621 nos ofre-
ce una definición de lo que significa la donación, 
pero de bienes patrimoniales que tiene una na-
turaleza totalmente diferente a la donación de 
órganos.

En ese sentido, se advierte que el concepto de la 
donación de órganos y tejidos se construye a partir 
del acto jurídico que ejecuta una persona viva o 
fallecida a favor de otra que se encuentra en una 
situación de vulnerabilidad fisiológica.

B. Caracterización jurídica

La donación de órganos o tejidos no es sinónimo 
de trasplante debido a que este último debe en-
tenderse como el procedimiento médico que rea-
lizan los especialistas para insertar en otro ser hu-
mano aquellos órganos que le son de necesidad, 
mientras que la donación de órganos y tejidos es 
un acto que pone a disposición las partes del cuer-
po humano.

Así lo hacen notar García y Fernández (2009) cuan-
do señalan que el trasplante de órganos es una 
modalidad de la disposición de órganos, consisten-
te en un procedimiento quirúrgico, debido a que 
implica insertar en un cuerpo humano un órgano 

1 Artículo 7: 
La donación de partes del cuerpo o de órganos o tejidos que no se regeneran no debe perjudicar gravemente la 
salud o reducir sensiblemente el tiempo de vida del donante. Tal disposición está sujeta a consentimiento expreso 
y escrito del donante. Artículo 1621: “Por la donación el donante se obliga a transferir gratuitamente al donatario la 
propiedad de un bien” (Código Civil, 1984).

2 Esta singularidad permite diferenciar a la figura de otras instituciones jurídicas que tienen presencia en otros ámbitos del 
Derecho, de modo que no podemos asemejarla con la donación regulada en el ámbito civil.

3 Cabe precisar que no es posible etiquetar a la donación de órganos como un contrato unilateral. El acto jurídico produce 
efectos independientes del concurso de voluntades, mientras que en el contrato unilateral se necesita el consentimiento 
de ambas partes (Vidal Ramírez, 2013). En la misma línea, Bergoglio y Bertoldi (1983) aseguran que la donación de 
órganos no configura por lo tanto un contrato, ya que está totalmente desprovisto de la fuerza obligatoria de los mismos 
y no genera obligaciones en estricto sentido. Ello significa que no existiría un incumplimiento por una de las partes y, por 
ende, una responsabilidad civil. No estamos ante escenarios de obligaciones recíprocas o unilaterales, toda vez que, 
tanto el acto de disposición como la declaración de necesidad de un órgano, son solo una manifestación de la voluntad 
no revestida de obligatoriedad y sujetas a revocación hasta momentos antes de la extracción.  

4 Una vez extraído el órgano o tejido del donante vivo o cadavérico, será responsabilidad de médicos especialistas de-
terminar si aquellos se encuentran en óptimas condiciones para el trasplante y si es compatible con algún receptor de 
la lista de espera. En ese sentido, la disposición del órgano o tejido dependerá de su extracción ya que mientras se 
encuentre dentro del cuerpo humano del donante, este solo podrá manifestar su intención de donar, perfeccionándose la 
donación al momento de la ablación por el especialista encargado, quien a partir de ese momento será quien dispondrá 
del mismo para trasplantarlo a otro cuerpo.  

sano o parte de él, procedente de otra persona, 
para sustituir al órgano enfermo.

Lo anterior lleva a colegir que la donación de ór-
ganos constituye un acto jurídico y no un negocio 
jurídico, ya que no se configura por un acuerdo 
entre dos o más partes en la que existe una contra-
prestación de por medio2.

Una vez establecido que nos encontramos frente a 
un acto jurídico, es de precisar que la donación de 
órganos tiene naturaleza unilateral, en la medida 
que solo basta la manifestación de la voluntad de 
la persona que desea donar para que se generen 
consecuencias jurídicas3.

Otra característica tiene vinculación con los efec-
tos jurídicos que se deriven de la donación de ór-
ganos. Estos se perfeccionarán con la extracción de 
los mismos, ya que, mientras se encuentren den-
tro del cuerpo de la persona (viva o cadavérica), 
este acto permanecerá sujeto a condición suspen-
siva de la ablación. A este perfeccionamiento se le 
añadirán cuestiones médicas como el examen y la 
verificación de si los órganos son compatibles con 
el receptor, e institucionales como el procedimien-
to del levantamiento del cadáver4. 

C. Elementos de la donación de órganos y 
tejidos

1. Elemento subjetivo

Se refiere a los sujetos que forman parte del acto 
de donación. Autores como Bergoglio y Bertoldi 
(1983), manifiestan que al ser un acto jurídico de 
donación diferente al de derecho privado, no es 
posible referirse a ‘donante y donatario’ o ‘cedente 
y cesionario’, siendo la designación más adecuada 
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la de ‘dador y receptor’ (pp. 81-82). Sin embargo, 
nuestro ordenamiento jurídico5 los regula como 

5 Nos referimos a la Ley General de Salud, Ley 26842 (1997); Ley General de donación y trasplante de órganos y/o tejidos 
humanos, Ley 28189 (2004); el Reglamento de la Ley 28189, Decreto Supremo 014-2005-SA (2005); la Ley que promue-
ve la obtención, la donación y el trasplante de órganos o tejidos humanos, Ley 29471 (2009); su Reglamento, Decreto 
Supremo 011-2010-SA (2010) y el Código Civil Peruano (1984).

6 Así lo disponen los artículos 26 y 35 del Reglamento de la Ley General de Donación y Trasplante de Órganos y/o Tejidos 
Humanos, aprobada por Decreto Supremo 014-2005-SA (2005).

‘donante’ y ‘receptor’, clasificándolos de la siguien-
te manera:

Figura 1: Clasificación de los sujetos partícipes del acto de donación de órganos y tejidos

La persona a quien se 
trasplantará o se le haya 

trasplantado un órgano o tejido

Donante Cadavérico

Donante Vivo

Donante

Receptor

Sujetos

Fuente: Elaboración propia a partir del Reglamento de la Ley General de Donación y Trasplante de Órganos y/o Tejidos Humanos, aprobada 
por el Decreto Supremo 014-2005-SA (2005).

Comentario aparte merece el tratamiento jurídico 
que se le proporciona al donante, toda vez que este 
puede ser clasificado en donante vivo o donante 
cadavérico como se muestra en la Figura 1; a dife-
rencia del receptor, a quien solo le bastará mani-
festar que se encuentra en estado de necesidad de 
un trasplante, teniendo como único límite la pres-
cripción o autorización médica de ser apto para un 
procedimiento quirúrgico de esta naturaleza.

a. Aspectos subjetivos de la donación relacio-
nados al donante vivo

– Contar con mayoría de edad: nuestro orde-
namiento ampara la donación de órganos 
realizada por personas mayores de edad. 
Sin embargo, establece que los menores 
de edad o incapaces también podrán ser 
donantes siempre que los padres o tutores 
otorguen la autorización correspondiente6, 
con validación del juez competente en la 
materia. Ello responde a que, muchas veces, 
son los hermanos menores u otros parientes 
quienes tienen mayor compatibilidad con el 
receptor de la donación.

– Contar con capacidad: debe entendérsela 
como el estado en el que una persona puede 
hacer uso pleno de sus facultades mentales 
y, así, discernir su decisión de convertirse 
en donante (Bergoglio & Bertoldi, 1983). Lo 
descrito permite entender el carácter perso-
nalísimo de la donación de órganos puesto 
que se trata de un acto que solo puede ser 

realizado por el donante, lo cual proscribe 
cualquier decisión que sea adoptada me-
diante representación. 

– Contar con certificación médica de estar 
apto físicamente para donar un órgano o 
tejido: el tercer aspecto está referido a la 
compatibilidad y demás condiciones físi-
cas que deberá reunir el potencial donante 
para considerarse como apto para un tras-
plante de órganos o tejidos. Para acreditar 
ello, se tendrá que someter a una serie de 
análisis y procedimientos quirúrgicos que 
serán evaluados y certificados por un médi-
co especialista. 

b. Aspectos subjetivos de la donación relacio-
nados al donante cadavérico

Se le considera como donante cadavérico a la 
persona fallecida que en vida manifestó la volun-
tad de ser donante luego de que se produjera su 
muerte. En este escenario el acto de disposición 
opera una vez se haya producido el fallecimiento 
de la persona.

No obstante, hay escenarios en los que es cues-
tionable considerar al donante cadavérico como 
tal. Este es el caso de los cadáveres no reclama-
dos, en los que muchas veces no se tiene certeza o 
información de cuál fue su voluntad en vida. Este 
problema trasciende el plano jurídico para formar 
parte de un cuestionamiento ético. Así Angoitia 
Gorostiaga aprecia que: 
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Los cadáveres de reclusos y ejecutados, indi-
gentes y vagabundos fallecidos en hospitales 
y establecimientos de beneficencia pública 
han subvenido, así durante décadas, a la satis-
facción de las demandas de la ciencia médica, 
particularmente en sus vertientes docente e 
investigadora, sin que el culto a los muertos 
y el respeto a su sagrada dignidad parecieran 
alcanzar a los mismos […] (1996, pp. 109-110).

El cuestionamiento se centra en las implicancias 
jurídicas y éticas de disponer de aquellos cadáve-
res que, al no ser reclamados por otros, parecerían 
poseer una justificación para la libre disposición de 
los demás. En palabras de Angoitia Gorostiaga, “a 
la necesidad de que el Derecho renueve la vigencia 
de los parámetros sobre los que asentó la protec-
ción de los valores y convicciones que nuestra cul-
tura sostiene respecto al destino de nuestros cuer-
pos una vez agotada su existencia” (1996, p. 111).

2. Elemento objetivo

El elemento objetivo que conlleva el acto jurídico 
de la donación de órganos y tejidos hace alusión a 
estos como partes físicas del cuerpo humano. Así, 
es señalado por la ciencia médica que los órganos 
susceptibles de ser donados son el corazón, el hí-
gado, los pulmones, páncreas, intestinos o riño-
nes, y respecto a los tejidos, las córneas, piel, los 
huesos, la médula ósea, cartílago, tendones, entre 
otros. Ahora bien, la disposición de estos últimos 
dependerá de si nos encontramos frente a un do-
nante vivo o cadavérico.

El ordenamiento jurídico peruano señala que, en 
el caso de donantes vivos, podrán cederse (i) te-
jidos regenerables y (ii) órganos7. Respecto al pri-
mero, la consideración de tejidos regenerables se 
sustenta en los criterios señalados por la ciencia 
médica pues su condición como tal se apoya en la 
historia médica, exámenes físicos y otros apoyos 
de diagnóstico del donador8. Ello establece el lími-
te mediante el cual puedan ser donados en vida 
aquellos tejidos que tengan la posibilidad de rege-
nerarse, renovarse o usarse nuevamente. 

En relación con los órganos que una persona en 
vida puede donar, nuestro ordenamiento estable-
ce como límite la razonabilidad y el criterio de que 
este acto no cause un grave perjuicio a la salud 
del donante. Así también, establece una exigen-

7 Reglamento de la Ley General de Donación y Trasplante de Órganos y/o Tejidos Humanos, aprobado por Decreto Su-
premo 014-2005-SA (2005).

8 Inciso a) del artículo 26 del Reglamento de la Ley General de Donación y Trasplante de Órganos y/o Tejidos Humanos, 
aprobado por Decreto Supremo 014-2005-SA (2005).

9 Véase el artículo 28 del Reglamento de la Ley General de Donación y Trasplante de Órganos y/o Tejidos Humanos, 
aprobado por Decreto Supremo 014-2005-SA (2005).

cia referida a que no haya otra alternativa de tra-
tamiento y a la necesidad de que exista una alta 
posibilidad de éxito para conservar o mejorar la 
salud del receptor9. 

Para el caso de donantes cadavéricos, la lista de ór-
ganos y tejidos suele ser más amplia, debido a que 
la extracción no generará perjuicios a la salud ni a 
la apariencia del cadáver. Sin embargo, se deben 
tener en cuenta dos requisitos antes del procedi-
miento de trasplante: (i) la manifestación en vida 
del donante sobre qué órganos pueden ser extraí-
dos y (ii) la evaluación del médico que certifique 
qué órganos o tejidos son aptos para ser objeto de 
trasplante. 

3. Elemento finalista

Estamos ante un escenario en el cual existe una 
persona en estado crítico de salud que lo posicio-
na en estado de necesidad y, por encima de ella, 
otra que posee la capacidad física y cumple con las 
exigencias jurídicas que enmarca el ordenamiento 
para socorrerla. En ese sentido, aparece la primera 
justificación del acto de donar: darle la oportuni-
dad de seguir viviendo a otro ser humano, me-
diante el beneficio físico que le genere el órgano 
o tejido donado. Pero, sin perder de vista que se 
trata de un acto gratuito o altruista que prohíba 
de manera genérica la obtención “de compensa-
ción alguna por la donación de órganos y especí-
ficamente de compensación económica para el 
donante o la exigencia de precio para el receptor” 
(Carrasco Andrino, 2015, p. 65).

Este beneficio trasciende a un ámbito más amplio 
pues no solo se tratará de la utilidad que signifique 
para la vida del receptor, sino también de un pro-
greso por parte de la sociedad en su conjunto. Ello 
responde al hecho de considerar a una persona 
como parte integrante y necesaria de una comu-
nidad y, por ende, el beneficio que obtenga será 
también provecho para la colectividad de la que 
forma parte (Vélez Vélez, 2007).

D. Componentes de la donación de órganos y 
tejidos

Después de establecer los confines del concepto 
de donación de órganos y exponer sus elemen-
tos, es necesario realizar un análisis de los com-
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ponentes que lo constituyen: el consentimiento y 
el acto de disposición.

1. Consentimiento

a. Definición

El consentimiento es un componente de relevante 
importancia en materia de donación de órganos y 
tejidos, toda vez que constituye un requisito indis-
pensable para el acto de donación, pues supone el 
asistimiento y la voluntariedad de donar un órgano 
o tejido. 

Entonces, ¿qué se debe entender por consenti-
miento? Partamos de la idea de que el consenti-
miento, como lo define el diccionario de la Real 
Academia Española (en adelante, RAE), es la ex-
presión o actitud con la que una persona permite 
o acepta algo (Real Academia Española [RAE], s.f.). 
Esta permisividad o aceptación devienen de la vo-
luntad interna de la persona luego de un proceso 
psíquico mediante el cual decide o no a realizar 
una determinada acción. 

No obstante, la voluntad interna no es la que, en 
principio, interesa al Derecho, sino la manifesta-
ción de aquella voluntad en el mundo exterior. 
Así, cuando hacemos alusión a voluntad interna, 
nos estamos refiriendo a la voluntad que aún no 
ha sido exteriorizada y se encuentra en el ámbito 
psicológico del sujeto. Y, en consecuencia, mien-
tras ésta no sea declarada de manera expresa o 
mediante comportamientos y actos humanos, no 
serán susceptibles de generar ninguna consecuen-
cia a modo de situación o relación jurídica.
 
Así también sostienen Castillo y Sabroso, citando 
a Vidal Ramírez, cuando señalan que la manifesta-
ción de voluntad constituye un requisito de validez 
y ella misma es la conclusión del proceso formati-
vo de la voluntad jurídica, que es el resultado de 
la voluntad interna y de la voluntad exteriorizada 
o manifestada (2008). Para estos autores, la ma-
nifestación de la voluntad interna del sujeto es el 
requisito para que la misma se convierta en una de 
índole jurídica, en el sentido de ser válida para per-
seguir los efectos jurídicos del ordenamiento jurí-
dico. En ese sentido, la voluntad jurídica vendría a 
ser la declaración de la voluntad.

El consentimiento se determina como aquella de-
claración de la voluntad destinada a producir efec-
tos jurídicos mediante la cual se permite o acepta 
algo. Para efectos de la donación de órganos y teji-
dos, el sujeto permitirá o aceptará donar partes de 
su cuerpo y lo manifestará así en base a las exigen-
cias o parámetros del ordenamiento jurídico en el 
que se encuentre (Amado, 1988).

En síntesis, para que esta expresión de voluntad 
sea válida jurídicamente debe ser otorgada y exte-
riorizada libre de vicios; por una persona con capa-
cidad para brindar el consentimiento informado y 
donde se configure una voluntad ilustrada (Solór-
zano et al., 2019, p. 22).

b. Tipos de consentimiento

– Consentimiento informado

Es aquella declaración de voluntad mediante la 
cual se permite la disposición de órganos y tejidos, 
después de haberse instruido o informado acerca 
de las diferentes consecuencias que trae el acto de 
donar partes del cuerpo humano en vida o des-
pués de la muerte. El consentimiento informado 
es una muestra del deber de diligencia que una 
persona realiza a la hora de poner a disposición 
sus órganos, de los efectos tanto jurídicos como 
clínicos que ello acarrea. 

Así lo anota la Organización Panamericana de la 
Salud (2013), para quien la información proporcio-
nada debe ser clara y comprensible, además debe 
brindar una explicación sobre las secuelas físicas 
y psicológicas ciertas o potenciales derivadas del 
trasplante; situación que le deparará limitaciones y 
riesgos previsibles e imprevisibles a medida que se 
produzcan los efectos terapéuticos causados por 
los medicamentos.

Las características que se atribuyen a este tipo de 
consentimiento derivan principalmente en que 
deben ser libres, conscientes y estar revestidas de 
una forma expresa. De lo contrario, podríamos en-
contrarnos en el escenario que lo deseado no es 
acorde a lo manifestado y, por ende, tal declara-
ción no existiría como válida para el ordenamiento. 
 
En virtud de ello, seguimos lo explicado por Guerra 
García y Vega Rojas (2012) respecto de la caracte-
rística del consentimiento informado, el cual con-
siste en la manifestación de la voluntad de aquella 
persona que tiene la calidad de donante o receptor 
de un órgano o tejido, que es expresada de forma 
libre luego de recibir y entender la información re-
lativa al procedimiento. 

Así también lo considera el Consejo Iberoame-
ricano de Donación y Trasplantes (2008a), para 
quien la conformidad es requisito imprescindible 
del consentimiento informado, el mismo que debe 
ser libre, sin coacción, altruista del donante y con 
la posibilidad de poder ser revocado en cualquier 
momento.

Por último, se encuentra la condición de que sea 
de forma expresa, toda vez que, sin una exterio-



TH
EM

IS
 8

0 
|  R

ev
is

ta
 d

e 
D

er
ec

ho
Br

ay
lyn

 P
ar

ed
es

 A
ra

nd
a,

 B
er

em
iz

 R
oj

as
 M

or
án

 y 
Gi

an
pi

er
re

 V
al

ve
rd

e 
En

ca
rn

ac
ió

n

231THĒMIS-Revista de Derecho 80. julio-diciembre 2021. pp. 225-256. e-ISSN: 2410-9592

THĒMIS-Revista de Derecho 80. julio-diciembre 2021. pp. 225-256. ISSN: 1810-9934

rización clara o evidente de la voluntad de ser do-
nante, el consentimiento informado dejaría de ser 
una declaración de voluntad para quedarse en el 
ámbito interno o psicológico del sujeto. 

Estas características del consentimiento infor-
mado llevan a concederle el status de derecho 
fundamental innominado, dado que no existe la 
posibilidad que sea coaccionado ni ser objeto de 
alteración de la decisión del donante. Con ello se 
eleva una auténtica barrera al abuso y a la “cosi-
ficación que podría generarse” (Solórzano et al., 
2019, p. 25). Así, para que se configure el consen-
timiento informado, el sujeto deberá acercarse a 
la entidad pública competente para manifestar su 
asistimiento informado de querer convertirse en 
donador. 

– Consentimiento tácito o presunto

El consentimiento presunto es una declaración 
tácita de la voluntad. En este caso, el asistimiento 
a la disposición de donar órganos o tejidos se en-
cuentra establecido por el ordenamiento jurídico 
que lo adopte. Para este tipo de consentimiento, 
por ende, no será necesario que el sujeto que ten-
ga la intención de ser considerado como donador 
se acerque a una entidad del Estado para manifes-
tarlo. Su consentimiento se encuentra en el ámbi-
to de la presunción, en la cual no se hace necesaria 
una constancia de aceptación.

La presunción a la que hacemos referencia se aso-
cia a la suposición que realiza el Estado a favor 
de la donación de órganos y tejidos, mediante la 
cual coloca al potencial donante en el ámbito de 
aceptación y conocimiento de lo que deriva el acto 
de donar partes del cuerpo humano. Dado que la 
manifestación de donar es susceptible de revoca-
ción por el propio donante en cualquier momento 
o etapa antes del trasplante, esta presunción se 
perfecciona una vez fallecida la persona.

Es así que, en el consentimiento presunto, hay 
una inversión de la carga por parte del potencial 
donante. Esta inversión se refiere a la obligación 
del sujeto que prima facie es considerado como 
donante, a acercarse a una entidad pública para 
manifestar su negativa en seguírsele consideran-
do como tal. En consecuencia, la regla para este 
tipo de consentimiento descansa en la idea que, si 
una persona desea ser donante, se le considerará 
como tal por su aceptación tácita al no recurrir a 
una entidad para manifestar lo contrario (Dukemi-
nier, 1970).

Es resaltante como es que este tipo de consenti-
miento inicialmente opera en lo que respecta al 
fallecimiento de la persona que no dejó patente su 

decisión de no ser donador, ya que la ausencia de 
esta permite que sus órganos o tejidos puedan ser 
aprovechados para salvaguardar la vida de otro ser 
humano en vida, pues se presume que esa fue su 
voluntad antes de fallecer.

Autores como Zúñiga (2015) reconocen que, pese 
a la relación existente entre la presunción de con-
sentimiento y las tasas de donación, el asunto 
resulta ser muy complejo, pues existen diversos 
factores a considerar como la cantidad y dispo-
nibilidad de donadores potenciales, la infraes-
tructura necesaria, entre otros. De hecho, se ha 
determinado que las normas sobre el consenti-
miento presunto contienen un índice superior de 
donaciones en comparación con países que optan 
por el consentimiento explícito, máxime si ello, 
considera la autora, se acompaña con el principio 
de reciprocidad.

Uno de los países de la región que ha desarrollado 
legislativamente este tipo de presunción, desde el 
año 2010, ha sido Chile a través de la Ley 20413, 
Ley de la donación de órganos (2010). Al respec-
to, debemos hacer la precisión que, si bien se es-
tableció el consentimiento presunto, se evidenció 
un bajo porcentaje en la donación de órganos, un 
limitado número de trasplantes y, por el contrario, 
un aumento en el registro de no donantes (Zúñiga, 
2015). Pues, los ciudadanos chilenos optaron por 
registrarse como no donantes al renovar sus docu-
mentos de identidad.

Ante dicho escenario, el ordenamiento jurídico 
chileno optó por establecer un nuevo requisito 
para el registro de no donantes, ya no solo a través 
de las renovaciones de los documentos de identi-
dad, sino a través de un procedimiento de firma 
de un documento especial ante notario público 
(Zúñiga, 2015).

Debido a los debates sobre la legitimidad moral 
de la medida antes señalada, Zúñiga (2015) seña-
la que el ordenamiento jurídico chileno debate el 
principio de reciprocidad, pues, a través de este se 
establece que quien pretenda recibir un órgano, 
debe estar dispuesto a su vez, a dar uno propio. De 
esa manera, se podría fortalecer la aplicación del 
consentimiento presunto en la realidad chilena.

Ahora bien, un aspecto adicional a lo previamen-
te señalado corresponde a los tipos de consenti-
miento presunto. Por un lado, se advierte el con-
sentimiento presunto absoluto, que se entiende 
como aquella presunción irrevocable por cual-
quier otra persona que no sea el donador en vida. 
Es decir, el carácter absoluto descarta que los fa-
miliares del fallecido puedan revocar o variar el 
consentimiento de manera póstuma, privilegian-
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do el bien y la utilidad general que generarán los 
órganos disponibles.

Este tipo de consentimiento es el que siguen paí-
ses como España, pues se establece un consenti-
miento presunto sin oposición de parientes y es 
necesario declarar la voluntad de no ser donante a 
través de cualquier centro sanitario (Biblioteca del 
Congreso Nacional de Chile, 2012). 

Por otro lado, se encuentra el consentimiento pre-
sunto relativo. A diferencia del absoluto, este tipo 
de consentimiento sí habilita a los familiares o ter-
ceros a revocar la presunción y decidir que no se 
haga disposición de los órganos para donación, así 
el donante no haya manifestado su decisión de no 
ser considerado como tal. En nuestro ordenamien-
to jurídico, esta última figura es la que opera en la 
actualidad, los familiares pueden decidir sobre los 
órganos de los fallecidos cuando estos no hayan 
manifestado su deseo expreso de ser calificados 
como donantes. 

Esto último también se evidencia en otros países 
de la región como Venezuela, en el que se esta-
blece un consentimiento presunto relativo para 
personas mayores de edad y civilmente hábiles. 
Pues, por un lado, es necesario manifestar la nega-
tiva a la donación, a través del Sistema Nacional de 
Información sobre Donación y Trasplante de Órga-
nos, Tejidos y Células; y, por otro, en existe la po-
sibilidad de oposición por parte de los familiares. 
Incluso, se regula que, para los casos de menores 
de edad fallecidos, el padre y la madre (o repre-
sentante legal) tienen la obligación de autorizar la 
disposición de órganos del menor para fines tera-
péuticos (Biblioteca del Congreso Nacional de Chi-
le, 2012). 

2. Acto de disposición de órganos y tejidos

Cuando se trata de la disposición del órgano o teji-
do, estamos aludiendo al momento a partir del que 
se puede disponer de los mismos. Ello dependerá 
del tipo de donante, donantes en vida o donantes 
cadavéricos. Las consecuencias y exigencias que se 
susciten en cada escenario distan una de la otra 
como podrá observarse en los siguientes párrafos.

El ámbito de los donantes vivos no trae consigo 
más inconvenientes que las formalidades que las 
normas de cada ordenamiento establezcan. En el 
caso del Perú, estas se manifiestan en los requisi-
tos que debe cumplir un sujeto para ser donante. 
Así, se podrá disponer de los órganos o tejidos del 
donante vivo cuando se cumplan con determina-
das exigencias, como la de ser mayor de edad, es-
tar en pleno uso de sus facultades y la prescripción 
médica que evidencia que la extracción del órgano 

o tejido no perjudicará la vida del donante, entre 
otras específicas que se susciten en la normativa.

Por otro lado, el derecho como ciencia ordenadora 
de la sociedad, por si sola, no puede establecer el 
momento en que los órganos de un cadáver pue-
dan ser aptos para un procedimiento quirúrgico. Es 
por ello, que gran parte la normativa de donación 
de órganos y tejidos, se basa en el criterio de la 
ciencia médica.

En este último apartado, es donde más cuestio-
namientos se han dado a lo largo de los años. 
Después de varios debates acerca de cuál es el 
momento que marca el inicio de la muerte, el co-
nocimiento médico y el ordenamiento jurídico, 
establecieron como punto de partida para el tras-
plante el cese irreversible del sistema cerebral. 
La justificación consiste en que, al ser irreversible 
esta etapa de la muerte biológica de una persona, 
no cabe posibilidad alguna en la que pueda re-
gresar o tener esperanzas de vida con conciencia 
(Morales Godo, 1997).

III. ESTADO DE LA CUESTIÓN DE LA DONACIÓN 
DE ÓRGANOS Y TEJIDOS EN EL PERÚ

A. Antecedentes

En el Perú, los procedimientos médicos sobre 
trasplantes de órganos y tejidos se manifestaron a 
partir de los años sesenta. Las primeras prácticas 
quirúrgicas sobre trasplantes no estaban dotadas 
de la mejor calidad, siendo sus resultados poco 
satisfactorios. Tampoco existía una regulación es-
pecífica sobre la materia que permitiese garanti-
zar el tratamiento de estas prácticas médicas. Así 
lo evidencian Belizán Benetti, y Santa María Ruiz 
cuando se realizó una reseña histórica de los pri-
meros trasplantes en Perú: 

En nuestro país, se inician los trasplantes de ór-
ganos con el trasplante renal en el año 1965, en 
el Hospital Félix Torrealva de Ica. El Dr. Augusto 
Hernández, realizó dos trasplantes de riñón en 
ese año. Luego, en 1968, se realizó un tercer 
trasplante renal, pero sin éxito. Ninguno de los 
pacientes trasplantados tuvo una sobreviven-
cia mayor de dos meses. En agosto de 1969, el 
Dr. Raúl Romero Torres realiza el primer tras-
plante renal exitoso en el Hospital Naval. El 
paciente tuvo una sobrevivencia de cinco años 
con el órgano trasplantado […].

En el Perú, la primera práctica de trasplante de 
corazón se realizó en marzo de 1972 a cargo del 
Dr. Marino Molina en el Hospital Almenara. La 
persona trasplantada tuvo una sobrevivencia 
de un año y ocho meses (2013, pp. 8-29).
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Si bien los primeros trasplantes de órganos y teji-
dos no tuvieron los resultados esperados, bastaron 
pocos años para que los especialistas de la ciencia 
médica se encargaran de perfeccionarlo. Así, en la 
actualidad, los pacientes cuentan con tratamien-
tos modernos que elevan la satisfacción de esta 
práctica médica, lo cual trajo como consecuencia 
que los pacientes con órganos deteriorados tuvie-
ran la posibilidad de prolongar su vida y mejorar 
exponencialmente su salud.

Sin embargo, el avance y fortalecimiento de la 
cultura de donación en el Perú no ha tenido un 
impacto sostenido en la población. En el 2017, la 
Dirección General de Donaciones, Trasplantes y 
Banco de Sangre (en adelante, DIGDOT), compro-
bó que “existían 883 pacientes en lista de espera 
para trasplante renal, y que en promedio se tras-
plantan 120 pacientes por año” (Mendoza Chucta-
ya, 2020, p. 356). 

Según los datos ofrecidos por Mendoza Chucta-
ya, nuestro país se sitúa en la última posición de 
los países de Sudamérica en cuanto a trasplan-
tes, con una tasa de 4 trasplantes por millón de 
habitantes al año 2019, siendo la cifra más baja 
en comparación con países como Brasil, Chile, 
Argentina, Estados Unidos y España, conforme lo 
establece el Boletín de Trasplantes de la Dirección 
Europea (2020).

Si bien como evidenció el Ministerio de Salud (en 
adelante, MINSA), la cifra de la negativa familiar 
respecto a la donación de órganos de sus familia-
res descendió de un 76% al 56% (Gop.be, 2019); 
en la actualidad, se advierte un descenso en el 
número de donantes por millón de habitantes, 
pasando de 2 en el 2019 a solo 0.5 en el 2020 (El 
Peruano, 2021). 

Estas cifras han sido acreditadas por la DIGDOT en 
su Informe de Gestión del periodo correspondien-
te del 19 de noviembre de 2020 al 12 de febrero de 
2021 (en adelante, el Informe de Gestión). En este 
informe se evidencia que, a febrero de 2021, se 
contó con un registro de 7 305 pacientes en espera 
de recibir un trasplante de órgano en todo el Perú. 
En el detalle de la información, se puede advertir 
que el órgano con mayor demanda es el riñón (943 
solicitudes), mientras que las córneas (6 343 solici-
tudes) son el tejido más requerido. Aunado a ello, 
el Informe de Gestión expresa lo siguiente:

Durante el año 2020 con una estimación de 
la Población según INEI 2020 de: 32, 625, 948 
habitantes se obtuvo una tasa de 0.5 donan-
tes P.M.H., lo que equivale a un total de 17 do-
nantes. Cabe señalar que la tasa de donación 
propuesta para ese año fue de 6 donantes por 

millón de habitantes (Dirección General de 
Donaciones, Trasplantes y Banco de Sangre 
[DIGDOT], 2021).

Con todo, los datos arrojados por el Informe de 
Gestión son alarmantes. Preocupa sobre todo la 
ratio de donantes que tiene el Perú por millón de 
habitantes que termina siendo insuficiente. En la 
comparación regional, también resulta ser una ci-
fra que no cubre la demanda existente en nuestro 
país y constituye una oportunidad para fundamen-
tar la necesidad de discutir y emprender políticas 
públicas específicas para mejorar, promocionar y 
acrecentar la cantidad de donaciones de órganos 
y tejidos.

B. La necesidad de una política referida a la 
donación de órganos y tejidos

1. La ausencia de una política pública nacional 
y/o sectorial sobre donación de órganos y 
tejidos

De manera preliminar, resulta necesario señalar 
que de conformidad con el inciso 1 del artículo 
4 de la Ley 29158 (2007), Ley Orgánica del Poder 
Ejecutivo, el Poder Ejecutivo tiene la competencia 
exclusiva para diseñar y supervisar las políticas na-
cionales y sectoriales, las mismas que son de cum-
plimiento obligatorio por parte de todas las enti-
dades del Estado en todos los niveles de gobierno. 

En virtud de ello, el artículo 5 del Reglamento que 
regula las políticas nacionales, aprobado por De-
creto Supremo 029-2018-PCM, establece que las 
políticas de estado y las políticas nacionales cons-
tituyen políticas de alcance nacional aplicables en 
todo el territorio peruano. En esa línea, se señala 
que las primeras constituyen lineamientos genera-
les que orientan el accionar del Estado en el largo 
plazo a fin de lograr el bienestar de los ciudadanos 
y el desarrollo sostenible del país, y se encuentran 
en el Acuerdo Nacional, concretándose en el ar-
tículo 6 del Plan Estratégico de Desarrollo Nacional 
elaborado por el Centro Nacional de Planeamiento 
Estratégico (en adelante, CEPLAN), también cono-
cido como Plan Bicentenario 2021 (Centro Nacio-
nal de Planeamiento Estratégico [CEPLAN], 2011). 
Y, respecto de las segundas, el artículo 8 inciso 1, 
establece que aquellas constituyen decisiones de 
política a través de las cuales se prioriza un con-
junto de objetivos y acciones para resolver un de-
terminado problema público de alcance nacional y 
sectorial o multisectorial en un periodo de tiempo 
(Decreto Supremo 029-2018-PCM, 2018).

En adición, también es oportuno referirse a la Po-
lítica General de Gobierno para el periodo 2021-
2026, aprobada por el Decreto Supremo 164-2021-
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PCM, en el que se detallan los ejes, lineamientos 
prioritarios y líneas de intervención (2021). Si bien 
en el eje 1, sobre la generación de bienestar y pro-
tección social con seguridad alimentaria, no existe 
una mención expresa a una línea de intervención 
que atienda la necesidad de contar con un marco 
institucional, regulatorio y de infraestructura para 
la donación de órganos y tejidos en el Perú.

En atención a lo anterior, se contaba con el Plan 
Nacional Concertado de Salud, aprobado por Re-
solución Ministerial 589-2007-MINSA, el cual es-
tablecía una serie de lineamientos de política de 
salud para los años 2007 al 2020, con objetivos 
concretos, metas, estrategias e intervenciones. Sin 
embargo, no se logra advertir lineamiento, objeti-
vo, meta o estrategia alguna relacionada a la dona-
ción de órganos y tejidos, solo se advierten dos sub 
objetivos respecto de la donación de sangre. 

En relación con las políticas públicas vigentes que 
guardan una vinculación mínima con la donación 
de órganos y tejidos, se debe tener en cuenta la 
Política Nacional Multisectorial de Salud al 2030 
Perú, país saludable, aprobada por Decreto Supre-
mo 026-2020-SA. Esta política es comandada por 
el MINSA y se corresponde con la Agenda de los 
Objetivos de Desarrollo Sostenible (en adelante, 
ODS) al 2030. 

En dicha política nacional, únicamente se detalla 
dentro del apartado ‘Análisis y Estructuración del 
Problema Público’, como una de las causas directas 
del mismo, la ‘limitada Cobertura y Acceso de la 
Población a Servicios Integrales de Salud’, donde 
se encuentra el ‘limitado acceso al trasplante de 
órganos o tejidos en el Perú’ (Ministerio de Salud 
[MINSA], 2020).

Al respecto cabe señalar que en dicho sub apar-
tado solo se mencionan datos estadísticos sobre 
la baja cifra de trasplantes y la alta cantidad de 
personas que necesitan de dicha intervención por 
tipo de enfermedad. No obstante, se precisa que 
el limitado acceso al trasplante de órganos tiene 
varias aristas, donde destacan, entre otros, la do-
nación de órganos y tejidos, en específico, en la 
cultura para la donación y aspectos legales. 

Finalmente, cabe señalar que mediante la Resolu-
ción Ministerial 783-2021-MINSA, publicada el 24 
de junio de 2021, se aprobó la Norma Técnica de 

10 Cabe precisar que dicha norma técnica es de aplicación a: (i) todos los establecimientos de salud públicos, entiéndanse 
a los del Ministerio de Salud, Seguro Social – EsSalud, Sanidades de las Fuerzas Armadas, Sanidad de la Policía Na-
cional del Perú, la de los Gobiernos Regionales y Locales o quien haga sus veces, las Direcciones de Redes Integradas 
de Salud o las que hagan sus veces; y (ii) establecimientos privados y mixtos del Sector Salud que cuenten con las 
Unidades Productoras de Servicios de Salud (UPSS) Cuidados Intensivos y Emergencia, así como en las instituciones 
Administradoras de Fondos de Aseguramiento en Salud (IAFAS). 

Salud para la Procura de Órganos y Tejidos Huma-
nos10, la cual tiene por finalidad contribuir a me-
jorar el proceso de donación de órganos y tejidos 
humanos en aras de optimizar la provisión de los 
mismos para trasplante.
 
Así, dicha norma técnica tiene como objetivos los 
siguientes: (i) establecer el marco técnico norma-
tivo para las actividades de procura de órganos y 
tejidos humanos, con fines de trasplante; y (ii) es-
tablecer los criterios mínimos para la organización 
y funcionamiento de las Unidades de Procura en 
los establecimientos de salud.

2. Razones a favor de la formulación e imple-
mentación de una política pública de dona-
ción de órganos y tejidos en el Perú

De las políticas, planes y normas técnicas antes 
señaladas se evidencia que, si bien existe un inci-
piente reconocimiento sobre el bajo porcentaje de 
donaciones de órganos y tejidos en nuestro país, 
no se evidencia una Política Nacional o Plan Secto-
rial de Salud dirigida concretamente a la donación 
de órganos y tejidos de manera específica como 
política pública sectorial que establezca de manera 
clara y precisa los lineamientos, objetivos, metas y 
estrategias dirigidas a ampliar o aumentar la cifra 
de donaciones.

Ello muestra que no se le ha brindado la importan-
cia necesaria al más alto nivel de decisión y plani-
ficación, tanto a corto como a largo plazo. Como 
bien apuntan Bregaglio Lazarte et al., 

[c]ualquiera sea el tipo de política pública que 
se tenga, todas generan dispositivos que guían 
su implementación y/o ejecución, y pueden ser 
de carácter aspiracional, operacional (es decir, 
que constituyen herramientas para su desa-
rrollo e implementación) o servir como guías 
o marcos generales. En ese sentido, podemos 
afirmar que las políticas públicas son ante todo 
un canal de acción y un flujo de información 
que guía los procesos de toma de decisión, de 
encauzamiento institucional, de adjudicación 
de recursos y de control de la autoridad en 
el ejercicio de sus funciones y competencias. 
(2014, p. 15)

Efectivamente, la formulación y publicación de 
una política pública, relacionada directa y especí-
ficamente a la donación de órganos y tejidos en el 
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Perú, permitiría una mejor implementación y eje-
cución de medidas para incrementar el número de 
donaciones, toda vez que serviría como una guía o 
marco general para reconocer, definir, organizar e 
implementar las herramientas necesarias que co-
adyuven al aumento de donaciones. Sin un marco 
general todos los esfuerzos implementados por las 
diferentes entidades públicas, empresas privadas y 
sociedad civil, quedarán dispersos y no articulados.

Adicionalmente, debe resaltarse que las políticas 
públicas brindan una serie de etapas conducentes 
a: (i) realizar un sincero diagnóstico y recojo de 
evidencia, abriendo así el debate público que in-
volucra a diversos agentes (etapa de planeamiento 
de la agenda); (ii) elaborar una clara misión y vi-
sión que, a su vez, permita definir las estrategias, 
programas y recursos para su realización (etapa de 
diseño); (iii) programar y ejecutar aquellas estra-
tegias a través de metas y objetivos concretos con 
sus respectivas acciones de control y monitoreo 
(etapa de implementación); y (iv) reconocer los 
impactos y resultados de la implementación, bajo 
enfoques de eficacia y eficiencia (etapa de evalua-
ción) (Bregaglio et al., 2014).

Cabe señalar que dichas etapas también se en-
cuentran establecidas en la Guía de Políticas Na-
cionales, aprobada por Resolución de Presidencia 
de Consejo Directivo 00047-2018/CEPLAN/PCD del 
CEPLAN. Teniendo en cuenta lo anterior, se brin-
dan algunos ejes de acción sobre los que debería 
elaborarse una política pública de fomento de la 
donación de órganos que tenga como eje central la 
implementación de una legislación que privilegie 
el consentimiento presunto absoluto y no relativo:

– Acceso universal a servicios de salud para los 
peruanos.

– Dotación de infraestructura y equipamiento 
para trasplantes y almacenamiento de órga-

11 Artículo 7: 
Todos tienen derecho a la protección de su salud, la del medio familiar y la de la comunidad, así como el deber de 
contribuir a su promoción y defensa. La persona incapacitada para velar por sí misma a causa de una deficiencia 
física o mental tiene derecho al respeto de su dignidad y a un régimen legal de protección, atención, readaptación 
y seguridad (1993).

 Artículo 9: “El Estado determina la política nacional de salud. El Poder Ejecutivo norma y supervisa su aplicación. Es 
responsable de diseñarla y conducirla en forma plural y descentralizadora para facilitar a todos el acceso equitativo a los 
servicios de salud” (1993).

 Artículo 65: 
El Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios. Para tal efecto garantiza el derecho a la información 
sobre los bienes y servicios que se encuentran a su disposición en el mercado. Asimismo, vela, en particular, por la 
salud y la seguridad de la población (1993).

12 Un aspecto a resaltar de la legislación glosada está referido a la consideración que realiza sobre los restos mortales 
de la persona humana en cuanto los estableció como objeto de derecho después del fallecimiento. Tal disposición fue 
relevante en la medida que nuestro Código Civil, en su artículo 61 (1984), se limitaba a establecer que la muerte signifi-
caba el fin de la persona humana, y no señalaba qué consecuencias jurídicas se derivaban de ese hecho jurídico. Otro 
aspecto que llama la atención en la Ley 23415 (1982) es el hecho que a través de este dispositivo legal se les permitía 
a los familiares decidir si los órganos o tejidos de la persona fallecida podían ser donados o trasplantados, si es que la 
persona que falleció no manifestó su voluntad en vida.

nos y tejidos a nivel nacional y de manera 
descentralizada.

– Implementación de estrategias y acciones 
comunicativas de concientización y desmiti-
ficación de la donación de órganos

– Mecanismos de incentivos para que la po-
blación exprese voluntariamente su interés 
en ser donantes de órganos y tejidos.

– Simplificación de los trámites administrati-
vos, policiales, médicos, entre otros.

– Modificación e instauración del marco jurí-
dico favorable al consentimiento presunto 
(2018).

C. La disparidad del marco jurídico sobre do-
nación de órganos y tejidos

1. Marco jurídico existente

La regulación de la donación de órganos y tejidos 
tiene base constitucional, de acuerdo a los artícu-
los 7, 9 y 65 de la Constitución Política del Perú11 
que reconoce el derecho a la protección de la sa-
lud y a la información, así como también impone 
al Estado la obligación de diseñar y conducir una 
política nacional de salud a favor de la ciudadanía.

En cuanto a la normativa sectorial, una de las pri-
meras expresiones legislativas fue la Ley 23415, 
Ley que regula los Trasplantes de Órganos y Tejidos 
de cadáveres, así como los trasplantes de órganos 
y tejidos de personas vivas, que fue publicada en 
1982 y modificada en 1987 por la Ley 2470312.

Posteriormente, en 1997 se aprueba la Ley 26842, 
Ley General de Salud, en donde se establece que, 
para la disposición de órganos y tejidos, el poten-
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cial donante deberá declararlo en su Documento 
Nacional de Identidad (en adelante, DNI), con la 
posibilidad que dicha decisión pueda ser revocada 
ulteriormente13. Mediante este dispositivo legal, 
se regula el consentimiento informado, estable-
ciendo una carga del potencial donador a declarar 
lo contrario. 

En el 2000 se aprueba la Ley 27282, Ley de Fomen-
to de la Donación de Órganos y Tejidos Humanos, 
mediante la cual se introducen los principios de la 
donación de órganos como la voluntariedad, la so-
lidaridad y el altruismo. Asimismo, se regulan los 
derechos y obligaciones del donante, del receptor 
y otras personas involucradas tanto para las dona-
ciones de sangre como para los órganos y tejidos14. 

En la actualidad existen dos leyes vigentes referidas 
al acto de donar órganos y tejidos. Por un lado, se 
tiene la Ley 28189, Ley General de Donación y Tras-
plante de Órganos y/o Tejidos Humanos, aprobada 
en 200415 y su Reglamento aprobado mediante De-
creto Supremo 014-2005-SA, aprobado en 2005.

Por otro lado, se tiene la Ley 2947116, Ley que Pro-
mueve la Obtención, la Donación y el Trasplante 
de Órganos y/o Tejidos, publicada en diciembre de 
2009 y su Reglamento aprobado por Decreto Su-
premo 011-2010. Cabe señalar que la Ley 29471 
fue modificada por la Ley 30473 de 2016 (en es-
pecífico, su art. 2), esta señala que la autorización 
para donar solo puede ser revocada por el propio 
donante y no puede ser objeto de oposición por 
parte de terceros. 

2. Apreciaciones sobre la disparidad y contra-
dicciones del marco jurídico

Resulta necesario señalar que pese a la modifica-
ción que se realizó a la Ley 29471, respecto de la 
revocación sobre la autorización para donar órga-
nos, se evidencia que, en el plano fáctico, los fami-

13 Artículo 8: 
Para la disposición de órganos y tejidos de cadáveres se estará a lo declarado en el Documento Nacional de Iden-
tidad, salvo declaración posterior en contrario hecha en vida por el fallecido que conste de manera indubitable y los 
casos previstos en el Artículo 110 de la presente ley […] (Ley General de Salud, 1997).

14 Artículo 1: 
La presente ley tiene por objeto promover, proteger e incentivar la donación de órganos y tejidos como acto volunta-
rio, solidario y altruista con fines terapéuticos y/o de investigación, así como regular los derechos y obligaciones del 
donante, del receptor y otras personas involucradas en el acto de donación (Ley 27282, 2000).

15 Con la Ley 28189 (2004), se derogaron la Ley 23415 (1982) más su Reglamento, y la Ley 27282 (2000), a excepción del 
Capítulo II referente a la Donación de Sangre y Componentes Sanguíneos, Sanguíneos y el artículo 16 sobre la Declara-
ción del Día Nacional del Donante de Órganos y Tejidos. De esa manera, esta ley regula las actividades y procedimientos 
relacionados con la obtención y utilización de órganos y/o tejidos humanos para fines de donación, trasplante y fines de 
investigación. 

16 Cabe señalar que la Ley 29471 declara como interés nacional la promoción de donación de órganos, regulando lo con-
cerniente a la autorización para donar, la cual podrá realizarse mediante la declaración en el Registro Nacional de Identi-
dad y Estado Civil (en adelante, RENIEC) o por la suscripción del acta de consentimiento para la donación voluntaria en 
centros de salud. Asimismo, la citada ley se pronuncia sobre la última voluntad del donante, la cual se considerará como 
válida en caso haya discrepancia entre los documentos antes señalados. 

liares todavía tienen facultad para decidir sobre la 
donación de los órganos y tejidos, revocando de 
esa manera la decisión de quien en vida manifestó 
su voluntad de ser donante.

Así también lo reconoce Neciosup Santa Cruz, 
cuando señala que el sistema actual no crea las 
condiciones para el aumento de la donación de 
órganos, ya que “la familia adquiere un poder gra-
vitante en la decisión final de donar o no los órga-
nos para ser trasplantados” (2018, p. 14). En esa 
línea, se identifica al problema de la decisión de la 
familia como el factor decisivo para que se realice 
la extracción de órganos pues “no terminan respe-
tando la voluntad del donante” (2018, p. 26).

Lo anterior se explica en la existencia de una an-
tinomia entre dos normas con el mismo rango. 
Por un lado, el artículo 9 del Código Civil peruano 
(1984), que señala que es revocable el acto por 
el cual una persona dispone en vida de parte de 
su cuerpo para después de su muerte, pues deja 
dicha decisión revocable a los familiares. Por otro 
lado, lo establecido en la Ley 29471 (2009), la cual 
señala que la autorización para donar solo puede 
ser revocada por el propio donante y no puede ser 
objeto de oposición por parte de terceros.

Finalmente, es de señalar que el último intento 
de subsanar dicha contradicción se encuentra en 
el Proyecto de Ley 4247/2018-CR, Proyecto de Ley 
que modifica la Ley General de Donación y Tras-
plante de órganos y/o tejidos humanos. Allí se 
establece como objeto crear las condiciones para 
facilitar y fomentar la donación de órganos y teji-
dos de donantes cadavéricos, buscando cubrir la 
brecha existente en la lista de espera de trasplan-
tes por medio del fortalecimiento del respeto a 
la voluntad, tanto de quien hubiere efectuado la 
donación en vida respecto a la disposición de par-
te de su cuerpo, como del ciudadano que en vida 
desea donar. 
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D. Tratamiento jurídico del acto de donación 
de órganos y tejidos

El funcionamiento y la disposición de donación 
de órganos y tejidos en el país se encuentran es-
tablecidos en la Ley 29471 (2009). Sobre la base 
de esta norma, el procedimiento del acto de do-
nación de órganos y tejidos en el Perú se inicia 
con la declaración del interés en ser donante, 
para lo cual se debe emitir el consentimiento, a 
través de dos canales.

El primer canal consiste en emitir la declaración 
ante el RENIEC. Para ello, se tiene que suscribir 
una declaración jurada por parte del titular cuyo 
contenido garantiza el derecho al consentimien-

17 Artículo 3 de la Ley 30473, Ley que modifica los artículos 2,3 y 4, y la disposición complementaria única de la Ley 29417, 
Ley que promueve la obtención, la donación y el trasplante de órganos o tejidos humanos, de 2016.

18 Información proporcionada por la funcionaria pública de comunicaciones de la DIGDOT del MINSA, Mily Barba 
Chumpitaz. 

to informado de los titulares de la donación de 
órganos y tejidos, y cuya vigencia se cuenta 
desde la suscripción hasta que esta sea revoca-
da por otro documento que la deje sin efecto. 
La información de las declaraciones juradas las 
posee únicamente el RENIEC, no permitiéndo-
se que otra autoridad administrativa o judicial 
pueda disponer de la misma, a excepción del 
MINSA mediante un procedimiento de consulta  
centralizada17. 

La segunda vía dentro del RENIEC es el procedi-
miento para dejar expresa la voluntad en el DNI. 
En este último escenario se presentan tres su-
puestos para realizar dicha declaración, tal como 
se puede observar en la Figura 2: 

Figura 2: Procedimientos en RENIEC para manifestar la declaración del donante

Persona menor de edad  
que realiza el cambio  

de su DNI

Persona menor de edad  
que solicita un duplicado  

de su DNI por pérdida, 
deterioro o robo

Persona mayor de edad  
que renueva su DNI  

por vencimiento

-  El cambio se realiza a los 
17 años de edad.

-  El espacio referido a la 
donación de órganos se 
deja en blanco.

-  Cuando el menor de edad 
cumpla 18 años podrá 
acercarse a RENIEC para 
firmar una ficha donde 
podrá manifestar su in-
tención de ser donante.

-  Si el ciudadano no 
manifiesta que desea 
realizar un cambio en 
los datos, se presumen 
los mismos que del DNI 
anterior.

-  El titular del DNI debe-
rá acercarse a RENIEC a 
declarar que desea ser 
donante (a través de una 
ficha brindada por la en-
tidad) y se realice el cam-
bio en su DNI.

-  Si el ciudadano no 
manifiesta que desea 
realizar un cambio en los 
datos, se presumen los 
mismos del DNI anterior.

-  El titular del DNI debe-
rá acercarse a RENIEC a 
declarar que desea ser 
donante (a través de una 
ficha brindada por la en-
tidad) y se realice el cam-
bio en su DNI.

RENIEC

Fuente: Elaboración propia a partir de la información brindada por el funcionario Arturo Aranda, operador del servicio de atención al 
ciudadano en RENIEC (comunicación personal, 28 de agosto de 2019).

El segundo canal consiste en la suscripción de un 
Acta de Consentimiento para la Donación Volun-
taria de Órganos y Tejidos ante un establecimiento 
de salud, las cuales son rellenadas por profesiona-
les de la salud capacitados en el tema y que acu-
den a los diferentes establecimientos de salud, 
instituciones privadas y/o públicas e instituciones 

educativas según cronograma, brindando charlas 
de sensibilización a la población en general (Mily 
Barba, comunicación personal, 1 de septiembre 
de 2019)18.

Las principales características que engloban al Acta 
de Consentimiento son las siguientes:
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Figura 3: Características del Acta de Consentimiento

Establecimientos de Salud
Suscripción del Acta  
de Consentimiento

La información contenida en el acta es de carácter confidencial y 
solo tienen acceso a ella los registradores autorizados por la ONDT 

(Organización Nacional de Donación y Trasplantes del Ministerio de Salud), 
quienes contrastan la información en RENIEC sobre la mayoría de edad

Se puede suscribir una nueva acta: “Acta de Modificación  
del Consentimiento” que permitirá modificar la información parcial  

o total del acta anterior

En el momento de la suscripción del acta se entregará a la persona 
registrada un carné quien lo identifica como donante

Fuente: Elaboración propia a partir del Reglamento de la Ley 29471, Ley que promueve la obtención, la donación y el trasplante de órganos 
o tejidos humanos, aprobado mediante Decreto Supremo 011-2010-SA en 2010; modificado por Ley 30473 del 2016.

A modo de resumen, el funcionamiento del acto 
de donación se realiza cuando la persona que de-
sea manifestar su voluntad de ser donante acude a 
una entidad pública a declararla. Para ello, tendrá 
dos opciones: (i) acercarse a realizar el cambio en 
su DNI ante RENIEC; o (ii) podrá optar por firmar el 
Acta de Consentimiento Voluntario para la Dona-
ción de Órganos y Tejidos, en las Oficinas de la Di-
rección de Donaciones y Trasplantes (en adelante, 
DIDOT), o en las campañas sobre donación de órga-
nos y tejidos que realiza el MINSA a nivel nacional. 

E. Dificultades de la donación de órganos y te-
jidos en el contexto del COVID-19

El acto de donación de órganos en el Perú no solo 
depende del notable desarrollo de la ciencia mé-
dica en temas de trasplantes. Esta práctica se en-
cuentra dentro de un marco jurídico, social y éti-
co que responde a los componentes culturales y 
morales que se han desarrollado a lo largo de los 
años sobre el acto en que una parte del cuerpo es 
insertada en otro ser humano. De esa manera, se 
generan obstáculos que traen como consecuencia 
que esta práctica médica se vea disminuida y no 
pueda servir para beneficiar a las personas que ne-
cesitan de un trasplante de esta naturaleza. 

En tal sentido, concordamos con autores como Be-
lizán Benetti y Santa María Ruiz que apuntan que: 

La evolución de la regulación sobre la donación 
de órganos ha sido lenta y hoy en día se en-
cuentra paralizado […], a pesar de que como 
práctica médica se denote un buen desarrollo, 
existen una serie de trabas que hacen que los 
demás objetivos, como legales y sociales, pue-
dan retardar o paralizar el mismo (2013, p. 7). 

Es por tal motivo que resulta importante recono-
cer los factores que se encuentran alrededor de la 

donación de órganos debido a que nuestra legisla-
ción no toma en consideración aquellos elementos 
que infieren directa o indirectamente en el marco 
de una regulación.

Ahora bien, cabe resaltar que esta problemática 
revela su valor en un contexto de emergencia sa-
nitaria debido a la propagación del COVID-19, toda 
vez que se presentan los siguientes escenarios: 
(i) aumento de la cantidad de muertes o de per-
sonas en cuidados intensivos por no haber tenido 
previamente un trasplante de órganos y tejidos 
que coadyuve a superar o afrontar de mejor ma-
nera el coronavirus; y (ii) personas con necesidad 
urgente de donaciones de órganos y tejidos debi-
do a las secuelas por cuidados intensivos.

1. Factores institucionales

En los casos de donadores cadavéricos, uno de los 
factores institucionales que dificulta indirectamen-
te el inicio de la fase de trasplante se encuentra 
en la etapa del levantamiento de cadáver. De la re-
visión del Manual Interinstitucional del Ministerio 
Público y la Policía Nacional de Perú para la Inves-
tigación de Muerte Violenta o Sospechosa de Cri-
minalidad (2010), se observa el establecimiento de 
una serie de pasos y actuaciones de las personas 
involucradas, que no están pensadas en el limita-
do tiempo de utilidad que poseen los órganos del 
cadáver para ser objetos de trasplante.

Para los profesionales a cargo del levantamiento 
del cadáver, este procedimiento tiene como priori-
dad investigar y establecer si la muerte fue de etio-
logía violenta, natural o sospechosa de criminali-
dad. Por ello, es necesario contar con un prolonga-
do lapso de tiempo para establecer los elementos 
necesarios de la investigación. Así, el manual refe-
rido contiene las siguientes etapas: 
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Figura 4: Etapas del Manual Interinstitucional del Ministerio Público y la Policía Nacional del Perú  
para el levantamiento del cadáver

En la escena del hecho: 
Conocimiento, comprobación, 
aislamiento, protección, y 
comunicación al Representante 
del Ministerio Público.

Diligencias a cargo de las 
autoridades en la escena  
del hecho: ingreso a la escena 
y recojo de indicios.

Levantamiento 
del cadáver.

Traslado e 
Internamiento del 
cadáver para la 
necropsia de ley.

Fuente: Elaboración propia a partir del Manual Interinstitucional del Ministerio Público y Policía Nacional del Perú para la Investigación de 
Muerte Violenta o Sospechosa de Criminalidad (Ministerio Público, 2010)

Esto último implica una dilación en el proceso de 
disposición del órgano o tejido, en virtud del dere-
cho a la justicia por querer determinar cuáles fue-
ron los hechos que produjeron la muerte de una 
persona, sobre el derecho a la salud y a la vida del 
sujeto que se encuentra en la lista de espera para 
el procedimiento de trasplante.

Otro factor institucional que influye en la proble-
mática de la baja tasa de donantes es la escaza o 
inexistente difusión de una cultura de donación de 
órganos y tejidos. Si bien este factor está reconoci-
do como deficiencia en el análisis de los proyectos 
de ley sobre donación de órganos, no se realiza 
nada más que la simple identificación del mismo. 
La falta de medidas del Estado ante esta situación 
influye no solo en cuanto la información que pue-
dan recibir los potenciales donantes, sino en la 
concientización e importancia de lo que significa 
ser un donador. 

2. Factores materiales

Otro aspecto que condiciona el procedimiento de 
trasplante de órganos está determinado por fac-
tores materiales, los cuales deben ser entendidos 
como aquellas situaciones o circunstancias que 
ocasionan la falta de una buena calidad en la in-
fraestructura sanitaria.

Son pocos los centros médicos autorizados para 
un adecuado procedimiento de trasplante, dado 
que no cuentan con la infraestructura adecuada 
para ese tipo de intervenciones quirúrgicas, ni con 
implementos de calidad para realizar dicha opera-

ción. Esto tiene repercusión en el traslado del ór-
gano, puesto que se mantendrá más tiempo fuera 
de un cuerpo, en espera de ser trasplantado.

Son trece los centros médicos a nivel nacional que 
están autorizados para este tipo de procedimien-
tos, de los cuales siete se encuentran en Lima. Así 
lo expone la página de EsSalud (s.f.): 
 
a)  EsSalud:

– Hospital Edgardo Rebagliati Martins.

– Hospital Guillermo Almenara Irigoyen.

– Hospital Almanzor Aguinaga Asenjo (Chicla-
yo, riñones y córneas).

– Hospital Nacional Ramiro Prialé (Huancayo, 
riñones y córneas).

– Hospital Nacional Adolfo Guevara Velasco 
(Cusco, riñones y córneas).

– Hospital Nacional Carlos Alberto Seguín Es-
cobedo (Arequipa, riñones y córneas).

– Hospital de Tacna.

– Instituto Peruano de Oftalmología de Piura 
(córneas).

b) Ministerio de Salud:
 
– Hospital Cayetano Heredia (riñones).
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– Instituto Nacional de Oftalmología (córneas).

– Instituto de Salud del Niño (piel).

– Hospital Hipólito Unanue (válvulas cardía-
cas).

– Hospital San Juan de Dios (huesos).

El bajo número de centros médicos autorizados y 
la concentración de la mayoría de estos en la capi-
tal del Perú generará más costos a los receptores 
que se encuentren en una provincia o zona alejada 
del país que no cuente con un centro médico cer-
tificado. No solo correrán con el gasto económico 
que derive del procedimiento quirúrgico, sino tam-
bién con los gastos del traslado y estadía del recep-
tor y sus familiares.

Cabe recordar que, desde el diagnóstico de muer-
te cerebral, “Los médicos solo tienen 24 horas 
en promedio para aprovechar los órganos de la 
persona fallecida” (Belizán Benetti & Santa María 
Ruiz, 2013, p. 25). Esto significa que, si el centro 
médico no posee la autorización o aun contando 
con ella, no contiene dentro de sus instalaciones 
las herramientas o maquinarias necesarias para 
el procedimiento del trasplante, el órgano no po-
dría ser utilizado19.

3. Factores jurídicos

El primer obstáculo se presenta cuando la manifes-
tación del donador en vida sobre la disposición a 
donar voluntariamente se enfrenta a la revocación 
póstuma de su declaración por parte de un terce-
ro consanguíneo. A pesar de que el ordenamiento 
dote con potestad decisoria al donante mientras 
este permanezca vivo, debe precisarse que esta 
potestad también será considerada para el mo-
mento después de su fallecimiento. Sin embargo, 
el mayor problema que encontramos en la actua-
lidad y en el plano fáctico es cuando la familia se 
apropia de aquella potestad una vez producida la 
muerte de su familiar.

19 Tomemos en consideración que para diagnosticar la muerte cerebral existe un proceso que se desarrolla de la siguien-
te forma: 
- Un neurólogo hace una tomografía, entre otros exámenes, y certifica que el cerebro del paciente ya no tiene activi-

dad. Acá es cuando se diagnostica muerte cerebral clínica. 
- Luego, la persona debe pasar por un encefalograma para corroborar ausencia de actividad cerebral.
- Pasadas 3 horas debe pasar por un encefalograma más para confirmar el anterior.
- Luego, los médicos deben hacer un examen neurológico para rectificar el primer diagnóstico de muerte cerebral 

clínica.
- Posteriormente, se junta el comité de comprobación de muerte cerebral conformado por un representante del direc-

torio del centro médico u hospital (que generalmente es el jefe de guardia), el neurólogo que hizo el diagnóstico de 
la muerte cerebral clínica y el médico de la unidad de cuidados intensivos o médico de emergencia.

- Los tres redactan un acta de comprobación y certificación de muerte cerebral que, para la ley, es la muerte legal 
(Belizán Benetti & Santa María Ruiz, 2013, pp. 24-25).

En tal sentido, resulta importante respetar la deci-
sión adoptada por el donador y evitar que los pa-
rientes consanguíneos la revoquen indebidamen-
te, ya que debe aceptarse que:

La autonomía de una persona se manifiesta 
justamente en las decisiones que libremente 
adopta, el respeto de las mismas (también en 
los casos en los que el decisor no puede con-
trolar su cumplimiento) equivale al respeto de 
la autonomía personal (Garzón Valdés, 1999, 
p. 241).

Esto se apoya en que el ordenamiento brinda al do-
nador en vida la posibilidad de revocar su decisión 
en cualquier momento, incluso instantes antes de 
la ablación de sus órganos. En ese sentido, una vez 
producida su muerte y al no haberse encontrado 
documento o manifestación alguna de haber revo-
cado aquella decisión, se establece el deber de la 
familia de respetar aquella decisión.

Este problema trasciende a considerar el cuerpo 
del donante cadavérico como objeto de derecho 
perteneciente a los herederos o familiares como si 
se tratara de un bien que pasaría a formar parte del 
patrimonio de los mismos y por ende justificarse 
aquella potestad decisoria. Sin embargo, pretender 
tener derechos de propiedad sobre una persona es 
equivalente a querer transformarlo en un objeto 
(Garzón Valdés, 1999, p. 222). Ello no se contradi-
ce si consideramos al cadáver como aquel objeto 
de derecho revestido de una especial connotación 
moral y ética y no como un mero bien jurídico.

Incluso, podría señalarse que se trata de una per-
sona y, por ende, sujeto de derecho. Esto se basa 
en que la muerte que establece el ordenamiento 
se fundamenta en el cese irreversible del sistema 
cerebral y ello no coincide con la desintegración 
por completo del cuerpo humano, con lo cual la 
muerte legal se encuentra en pacientes vivos con 
esa condición de irreversibilidad.

En ese sentido, no podríamos tratar a los muertos 
cerebrales como cadáveres porque todavía no lo 
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son, no obstante, podemos tratarlos de manera 
diferente a las personas con un sistema cerebral 
que funciona porque los primeros ya lo han per-
dido (Garzón Valdés, 1999). Esta diferencia es la 
que hace que el cadáver sea más que un bien o 
cosa inanimada.

Otra justificación que encuentra la doctrina se 
basa en que, si bien un cadáver es considerado 
como una cosa y, por tanto, no puede tener de-
rechos, ello no quiere decir que un cadáver no 
tenga relevancia moral (Garzón Valdés, 1999). 
En ese sentido, este objeto de derecho no puede 
considerarse como un bien patrimonial suscepti-
ble de herencia, porque de él dependen terceras 
personas destinatarias las cuales se encuentran 
en un estado de necesidad. Dado que los familia-
res no tendrían aquella potestad decisoria, cabría 
preguntarse ahora quién sería el legitimado para 
tomar aquella decisión. Ante esa interrogante, An-
goitia Gorostiaga nos proporciona una respuesta: 

En ese contexto, y habida cuenta de la natura-
leza atávica e irracional con que el propio he-
cho de la muerte y una cultura secular basada 
en la superstición y en la ignorancia condicio-
nan nuestros sentimientos, aparecería justifi-
cado que el Estado, en cuanto aglutinante de 
la voluntad colectiva e instrumento del que 
la misma se dota para subvenir a sus fines y 
establecer un orden social justo, sustrajera el 
destino de los restos mortales de sus compo-
nentes del ámbito de libre determinación del 
individuo, para integrarlo en el conjunto de 
decisiones cuya imposición fundamenta el bien 
común (1996, p. 116).

Sería el Estado quien poseería, no la titularidad 
como bien patrimonial o público del cadáver, sino 
una potestad de disponer de aquel solo para fines 
de salvaguardar la vida o la salud en un sentido de 
protección de la comunidad en su conjunto.

IV. ANÁLISIS DE LA VIABILIDAD JURÍDICA Y 
ECONÓMICA DE LA ADOPCIÓN DEL CON-
SENTIMIENTO PRESUNTO ABSOLUTO DE LA 
DONACIÓN DE ÓRGANOS Y TEJIDOS COMO 
POLÍTICA PÚBLICA

La propuesta del presente artículo reposa en la im-
plementación del consentimiento presunto para la 
donación de órganos y tejidos como parte de una 
política pública que favorezca el crecimiento de la 
tasa de donadores en Perú.

Para ello, hemos de realizar, en primer lugar, un 
análisis de razonabilidad para justificar la consti-
tucionalidad de la propuesta y, en segundo lugar, 
desarrollaremos un análisis de impacto regulatorio 

en el que dilucidaremos si la propuesta tiene lógica 
y sentido desde el punto de vista económico.

A. Análisis de razonabilidad de la medida

Para comprobar si esta medida resulta razonable 
y compatible con el orden jurídico será necesario, 
como primer paso, definir cuáles son los bienes ju-
rídicos protegidos que se encuentran involucrados 
en una situación que pueda llegar a colisionarlos. 
De esa manera, surgiría la necesidad de realizar un 
test de ponderación para analizar qué derecho de-
bería privilegiarse.

Así, seguimos el postulado de Bernal Pulido en re-
lación a que los ordenamientos jurídicos no solo es-
tán compuestos por nomas jurídicas ordinarias, en-
tiéndase como tradicionales, sino también de prin-
cipios (2005). Y son estos principios los mandatos 
de optimización que hacen que algo sea realizado 
en la mayor medida posible cuando se encuentran 
frente a razones que juegan en sentido contrario.

Esta justificación se aplica a la propuesta de po-
lítica pública de implementar el consentimiento 
presunto absoluto en la donación de órganos, toda 
vez que involucra derechos constitucionales que, 
como tales, poseen la misma jerarquía normativa. 
Nos referimos al derecho a la integridad personal 
y el derecho a la salud pública contenidos en los 
artículos 2 inciso 1 y el artículo 7, respectivamente 
(Constitución política del Perú, 1993).

En cuanto al derecho a la integridad personal, 
este se encuentra establecido en el artículo 2 in-
ciso 1 de la Constitución Política y establece que 
toda persona tiene derecho a su integridad física, 
psíquica y moral (1993). El concepto de dicho de-
recho es expuesto por Landa Arroyo de la siguien-
te manera: 

Por ello se configura, primero, como un de-
recho a no ser objeto de tratamientos que 
lesionen el cuerpo (ámbito somático), como 
podrían ser los tratamientos médicos no jus-
tificados o la cesión de órganos que pueden 
comprometer la vida o la salud de la persona. 
Por ejemplo, no es lo mismo donar sangre que 
donar un hígado […].

Finalmente, tercero, la preservación del espíri-
tu (ámbito moral) de la persona supone que no 
se anule su capacidad para expresarse confor-
me a sus propias convicciones y creencias. Por 
ello resultaría atentatorio contra la integridad 
moral imponer a otro las propias convicciones 
o creencias sobre el mundo, la vida, la socie-
dad, la política, etcétera, con la finalidad de 
anular su propia capacidad de autodetermina-
ción (2017, pp. 41-42).
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Conforme a lo señalado, se aprecia que la adop-
ción normativa del consentimiento presunto ab-
soluto potencialmente conculca el derecho a la 
integridad personal en tanto se podría estar impo-
niendo a otros convicciones o creencias sobre el 
mundo, la vida, la sociedad, etc., al presumir que 
son potenciales donadores de órganos y tejidos 
luego de la muerte de la persona.

Respecto al derecho a la salud pública, este se en-
cuentra previsto en el artículo 7 de la Constitución 
Política, el cual expresa que todos tienen derecho 
a la protección de su salud, la del medio familiar y 
la de la comunidad, así como el deber de contri-
buir a su promoción y defensa (1993). Al respecto, 
Alvites Alvites, luego de la revisión de varios pro-
nunciamientos de la jurisprudencia por parte del 
Tribunal Constitucional, señala que este derecho 
se le concibe como aquel derecho humano de ca-
rácter indispensable para el ejercicio de otros de-
rechos (2007).

Lo anterior se explica en el sentido que el derecho 
a la salud pública constituye uno de los derechos 
directamente vinculados con el derecho a la vida, 
en tanto es el medio principal para poder ejercer 
otros derechos humanos. Así, el ámbito de la salud 
pública cobra mayor importancia, en tanto se trata 
de la salud de la sociedad en su conjunto, la cual 
permitirá o verá limitado el ejercicio de sus dere-
chos, tanto individuales como colectivos. 

1. Subjuicio de idoneidad o adecuación

En el subjuicio de idoneidad o adecuación se bus-
ca demostrar que la medida aplicable cumple una 
función y finalidad con apego constitucional, es-
tableciendo una relación de causalidad entre un 
problema detectado en la realidad y un efecto be-
neficioso buscado con la implementación de una 
determinada medida (sentencia recaída en el Ex-
pediente 045-2004-PI/TC, 2005, fundamento 22), 
en lo que respecta a nuestro caso, la aplicación del 
consentimiento presunto absoluto. De la misma 
manera, este análisis exige:

Que la medida sea adecuada, útil o idónea para 
alcanzar la finalidad perseguida, lo que ocurrirá 
si es capaz de conducir a un estado de cosas 
en que la realización de dicha finalidad se vería 
aumentada, en relación con el estado de cosas 
existentes antes de la medida (Indacochea Pre-
vost, 2008, p. 293). 

De acuerdo a lo mencionado, el medio adoptado 
en esta propuesta reposa en el cambio del deno-
minado consentimiento informado por el esque-
ma que privilegia el consentimiento presunto ab-
soluto. Mediante este planteamiento el derecho a 

la integridad personal no se ve limitado en su tota-
lidad, toda vez que el sistema del consentimiento 
presunto no conlleva la restricción de la integridad 
física y moral o espiritual. Existe la posibilidad de 
recurrir a las entidades involucradas y manifestar 
la negativa de ser un sujeto donante y poder revo-
car la decisión en cualquier momento. Por el con-
trario, coadyuvaría a salvaguardar el derecho a la 
salud pública.

Por ello, de acuerdo a este subjuicio, se colige que 
la medida planteada resulta adecuada, útil e idó-
nea, toda vez que el fin que se persigue con la mis-
ma descansa en el incremento del bajo número de 
donadores en el Perú por medio de un consenti-
miento presunto absoluto, la misma que estriba en 
una cantidad cercana a 7 000 personas en espera 
en el Perú en situación de espera de un órgano que 
pueda salvarles la vida.

De esa manera, se aumentaría la estadística de 
personas que podrían prolongar su vida y mejorar 
notablemente su salud. El fin recae directamente 
en la protección de la salud pública. 

En base a ello, la relación de causalidad del medio 
con el fin se encuentra en que el cambio del siste-
ma de la donación de órganos al consentimiento 
presunto no afectaría al derecho a la integridad 
física, en vista que este no es desprovisto por el 
Estado peruano y favorece el incremento notable 
del número de donadores. 

2. Subjuicio de necesidad

Mediante el análisis de necesidad se busca identi-
ficar si existen otras alternativas a la adoptada que 
no sean gravosas o al menos que lo sean en me-
nor intensidad (sentencia recaída en el Expediente 
045-2004-PI/TC, 2005, fundamento 23).

Adicionalmente, Salvatierra Castro ha manifestado 
que a través de este subjuicio se pretende evaluar 
que no exista otro medio alternativo que revista la 
misma idoneidad para alcanzar el mismo objetivo 
inicial y que sea más benigno (2017).

En efecto, si bien existen otras medidas que tienen 
como finalidad el incremento de la tasa de donan-
tes en el país, las medidas hasta ahora adoptadas 
frente a los factores institucionales, materiales y 
jurídicos no han sido satisfactorias, lo que se re-
fleja en que en promedio solo 0.5 personas por 
millón de habitantes son donantes.

En base al análisis de idoneidad previo, donde se 
determinó que una restricción parcial al derecho 
a la integridad personal resulta útil e idónea en 
aras de salvaguardar el derecho a la salud públi-
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ca, la medida de implementar un sistema de con-
sentimiento presunto constituye un mecanismo 
que no tiene sustituto en términos de satisfacción 
y eficacia. 

En ese sentido, a pesar que existen otras medidas 
que conlleven al mismo fin de la propuesta, y que 
ya han sido implementadas o están en proceso 
de hacerlo, estas no resultan ser eficaces. Por esa 
razón, el cambio al consentimiento presunto se 
vuelve de necesidad no solo para un individuo en 
particular sino para el desarrollo de toda la socie-
dad en su conjunto.

3. Subjuicio de proporcionalidad en sentido 
estricto

Para la evaluación de la proporcionalidad en sen-
tido estricto se constituye una comparación entre 
el grado de realización u optimización del fin cons-
titucional y la intensidad de la intervención en el 
derecho (sentencia recaída en el Expediente 045-
2004-PI/TC, 2005, fundamento 25).

Sobre este subjuicio, Indacochea Prevost estable-
ce que “la limitación que una medida implica en 
el contenido del principio constitucional afecta-
do debe ser proporcionada en comparación con 
la finalidad que ésta persigue, guardando con 
ella una relación de equilibrio razonable” (2008, 
p. 295). 

De esta manera, la protección a la salud pública de 
aquellos miembros de la comunidad que poseen 
un órgano en condiciones no adecuadas y les re-
sulta necesario un procedimiento quirúrgico de 
trasplante, constituye un derecho que adquiere 
mayor grado de prevalencia o de mayor intensidad 
sobre el derecho a la integridad personal. Este aná-
lisis también se encuentra revestido del principio 
de razonabilidad. Así, como considera el Tribunal 
Constitucional: 

Dentro de la esfera de la protección de fines 
constitucionales relevantes, una intervención 
estatal en el seno de los derechos fundamen-
tales solamente se justifica en virtud del princi-
pio de razonabilidad que exige que una medida 
restrictiva conlleve la necesidad de preservar 
o proteger un fin constitucionalmente valioso 
(sentencia recaída en el Expediente 045-2004-
PI/TC, 2005, fundamento 27).

En ese sentido, resulta proporcional la aplicación 
del consentimiento presunto en sustitución del 
consentimiento informado pues los beneficios 
que aporta el primero son mayores a los costos 
que le puede irrogar al segundo, toda vez que la 
salud pública es un bien jurídico que merece ser 

atendido, sobre todo, en una situación tan crítica 
y urgente como la peruana en la cual el índice de 
donadores es demasiado bajo en comparación a 
otros países y al nivel de demanda que se da en 
nuestro país.

Esto último se confirma con el dato que un donan-
te de órgano puede salvar la vida de 10 personas 
y que el porcentaje de peruanos que no acepta la 
donación alcanza un porcentaje de 77% que po-
dría revertirse en donantes potenciales si se llega 
a implementar una política fundada en el consen-
timiento presunto.

B. Análisis de impacto regulatorio

En el apartado anterior hemos analizado la razona-
bilidad de la medida propuesta con la finalidad que 
esta se ajuste a los cánones del bloque constitu-
cional que nuestro ordenamiento jurídico cautela 
y protege. La conclusión a la que hemos llegado so-
bre este análisis es favorable a la implementación 
de una política pública consistente en la adopción 
del consentimiento presunto para la donación de 
órganos. Cabe señalar que, entre la literatura es-
pecializada, se encuentra una diversidad de inves-
tigaciones que han centrado sus esfuerzos en eva-
luar y comparar económicamente los tratamientos 
sustitutivos renales. 

Roseelli et al. construyeron un modelo de Markov 
con ciclos mensuales en un horizonte temporal de 
cinco años para el caso colombiano (2015). Los 
indicadores de efectividad fueron meses de vida 
ganados, meses de diálisis evitados y muertes 
prevenidas. El costo total fue de USD 76 718 para 
trasplante y USD 76 891 para diálisis. Además, el 
trasplante renal representó 6.9 meses ganados, 
35 meses en diálisis evitados por paciente y una 
muerte evitada por cada uno de los cinco pacien-
tes trasplantados en cinco años. Concluyeron que 
el trasplante renal mejora las tasas de superviven-
cia global y la calidad de vida y es una alternativa 
económica en comparación con la diálisis.

A su vez, Sánchez Cedillo et al. (2020) estimaron 
los costos promedio de atención de la diálisis-he-
modiálisis y del TR evaluados desde el punto de 
vista de los prestadores de servicios públicos de 
salud en México. Entre sus resultados, evidencia-
ron que si bien en el primer año, el trasplante renal 
tiene un costo promedio mayor en 2% que la he-
modiálisis y 72% que la diálisis, a partir del tercer 
año, la situación cambiaba a favor del trasplante 
renal, siendo ahora 74% menos costoso que una 
hemodiálisis y 56% menos que una diálisis.

Por su parte, Torales et al. (2021) realizaron un es-
tudio de costes de las diferentes modalidades de 
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terapia de sustitución renal en Argentina, Costa 
Rica y Uruguay, mediante un modelo de Markov 
determinístico con proyección de hasta 5 años. 
Como resultado, encontraron que el trasplante 
es la técnica con mejor coste y efectividad frente 
a la diálisis; sin embargo, este punto se alcanzaba 
a partir de los 21 meses para el caso argentino, 
26 meses para el costarricense y 23 meses para el 
uruguayo, esto debido a los altos costos iniciales 
que tiene la intervención.

A modo de comparación, se tiene al caso de un 
país como Suecia, que cuenta con un desarrollado 
sistema de seguro social. Jarl et al. (2018) emplea-
ron un diseño comparativo de antes y después, en 
el que los pacientes sirvieron como sus propios 
controles. Asumieron que los costos de atención 
médica del año anterior al trasplante continuarían 
en ausencia de un trasplante y, por lo tanto, se cal-
culó el ahorro de costos como la diferencia entre 
los costos esperados y los costos reales durante el 
período de seguimiento de 10 años. Llegaron a la 
conclusión de que se evitó entre el 66% y el 79% de 
los costos de atención médica esperados durante 
el periodo gracias el trasplante de riñón. Los aho-
rros fueron los más altos para los trasplantes exi-
tosos, pero en promedio, el tratamiento también 
ahorró costos para los pacientes que regresaron a 
la diálisis.

Ahora bien, lo que corresponde en seguida es so-
meter esta propuesta a un análisis económico bajo 
el enfoque del impacto regulatorio que podría cau-
sar una medida de esta naturaleza. 

1. Identificación del problema

En la actualidad, el Perú es uno de los países con 
los índices más bajos de donación de órganos en la 
región latinoamericana. En este contexto, Uruguay 
presenta un promedio de 16 donantes por millón 
de habitantes; Brasil y Argentina, 15; y países de la 
Unión Europea como España, 35; mientras que en 
nuestro país llegamos a 2.2 donantes. 

Esta cifra se repite o no tiene variación significante 
año tras año, tal como lo explica Sausa, “En 2011, 
donaban sus órganos 4.3 personas por cada mi-
llón de habitantes en 2012 la cifra bajó a 3.2; en 
2014 a 2.2; en 2016 a sólo 2 y actualmente hay 
apenas 1.6 donantes por cada millón de perua-
nos” (2018). 

En nuestro país, EsSalud realiza un 95% de los tras-
plantes de órganos y es la única institución que 
efectúa este tipo de operaciones de corazón, híga-
do, páncreas y pulmón (EsSalud, 2017). Esto últi-
mo evidencia que la situación en el Perú respecto 
al índice de donadores es grave en comparación a 

otras realidades de la región. De ahí que la propor-
ción entre población de peruanos y donantes sea 
reducida, pues ello impacta desfavorablemente en 
la disponibilidad de órganos y tejidos para perso-
nas que requieran un trasplante.

En tal sentido, y para efectos prácticos, tomaremos 
como muestra el caso específico del trasplante re-
nal, con fecha de cierre al año 2017, para los casos 
de insuficiencias renales crónicas. Ello nos permiti-
rá proyectar los resultados a los demás órganos so-
licitados. Los motivos por los cuales hemos elegido 
el trasplante renal como parámetro de evaluación 
son los siguientes:

– El riñón es el órgano con mayor participación 
relativa entre los trasplantes realizados en el 
periodo 2001-2017.

– La cantidad de trasplantes de riñón tiene un 
alto coeficiente de correlación (0.85) con la 
cantidad total de trasplantes.

– La insuficiencia renal crónica es una de las 
enfermedades que más aqueja a la pobla-
ción peruana.

– Los costos del tratamiento de diálisis y tras-
plante renal tienen un valor uniforme cuan-
tificado; mientras que, para otras enferme-
dades, este costo dependerá mucho de las 
particularidades y síntomas que presente el 
paciente.

– Los años de sobrevida de los pacientes con 
insuficiencia renal crónica terminal (en ade-
lante, IRCT) que hayan sido sometidos o no 
a un trasplante renal sigue una distribución 
normal, haciendo posible su trabajo con la 
media (Meneses Liendo et al., 2011).

– La información más consistente es la que se 
tiene al año 2017.

a. La insuficiencia renal crónica en el Perú

Según la Fundación Renal Iñigo Álvarez de Toledo, 
la insuficiencia renal crónica (en adelante, IRC):

es una enfermedad que se caracteriza por el 
deterioro progresivo de la función renal que 
tiene como consecuencia que el riñón pierda 
la capacidad de producir orina y, a su vez, la 
capacidad de eliminar las toxinas de la sangre, 
entre otras funciones que son necesarias para 
la vida (2020).

Es importante destacar que la insuficiencia renal se 
clasifica en cinco estadios:
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Figura 5: Clasificación de la insuficiencia renal

Estadio Descripción

1 Daño renal estructural con filtrado glomerular normal, >/= a 90 ml/min/1.73m2, (suele ser asintomática).

2 Daño renal con filtrado glomerular levemente alterado de 60-90 ml/min/1.73m2, (suele ser valorada con analíticas de 
control y valoración por su médico de atención primaria).

3 Filtrado glomerular moderadamente deprimido de 30-59 ml/min/1.73m2, ésta a su vez se subclasifica en estadios A y B.

4 Filtrado glomerular gravemente deprimido de 29-15 ml/min/1.73m2, este caso puede presentar sintomatología y 
debe ser valorado por un nefrólogo.

5 Fallo renal terminal, con < de 15 ml/min/1.73m2 de filtrado glomerular, presentando importantes síntomas y con la 
necesidad de iniciar tratamiento sustitutivo renal.

Fuente: Fundación Renal Iñigo Álvarez de Toledo (2020)

En nuestro país, para el año 2017, EsSalud reali-
zó una estimación de la población con IRC para el 
Perú, basándose en una investigación del Natio-

nal Health and Nutrition Examination Survey (en 
adelante, NHANES), obteniendo los siguientes 
resultados:

Figura 6: Estimación de la población con IRC para el Perú y EsSalud

Estadios de la IRC
NHANES 

2011-2014
Perú 
2017

EsSalud 
2017

Porcentaje promedio (%) Población promedio con IRC Población promedio con IRC

Estadio 1 4.69% 952.226 365.041

Estadio 2 2.94% 596.918 228.832

Estadio 3 6.59% 1.337.989 512.925

Estadio 4 0.43% 87.304 33.469

Estadio 5 0.17% 34.516 13.232

IRC 14.82% 3.008.952 1.153.498

Fuente: Centro Nacional de Salud Renal (solicitud de acceso a la información 89-CNSR-ESSALUD-2019)

Comparando las cifras anteriores de EsSalud con 
las estimaciones y estadísticas del Instituto Nacio-
nal de Estadística e Informática (INEI), la población 
del Perú totalizó 31 237 384 personas al 2017, 
eso quiere decir que aproximadamente un 9.6% 
se encontraba en algún estadio de IRC. A su vez, 
en el mismo año, EsSalud contaba con 11 141 726 
de asegurados, por lo que aproximadamente un 
10.4% de ellos padecía de IRC.

b. Terapias de reemplazo renal

Si un paciente se encuentra en uno de los dos úl-
timos estadios de IRC, se le diagnostica como pa-

ciente con IRCT y debe someterse a una terapia de 
reemplazo, la cual se encarga de sustituir la falta 
de función renal y las consecuencias que esto trae. 
Estas terapias son la hemodiálisis, diálisis perito-
neal y/o trasplante renal.

– Diálisis

EsSalud ofrece el servicio de diálisis peritoneal y 
la hemodiálisis, siendo esta última la más deman-
dada y llegando a triplicar su demanda en 14 años 
como se observa en la figura 7.

Figura 7: EsSalud 2001-2017: Sesiones de diálisis (miles)

Fuente: Elaboración propia a partir de EsSalud (2016)
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Asimismo, la evolución de la cantidad de pacientes con IRCT sometidos a diálisis y atendidos en EsSalud se 
muestra en la figura 8.

Figura 8: EsSalud 1998-2017: Cantidad de pacientes con IRC

Fuente: Elaboración propia a partir del Centro Nacional de Salud Renal (solicitud de acceso a la información 89-CNSR- 
ESSALUD-2019).

Lo plasmado en las ilustraciones anteriores permite hallar el excesivo gasto en sesiones de diálisis en el que 
ha incurrido EsSalud a lo largo de los años, tal como se aprecia en la figura 9.

Figura 9: EsSalud 2001-2017: Gasto en sesiones de diálisis (millones de soles)

Fuente: Elaboración propia a partir de EsSalud (2016)

En la figura 10 se observa que el gasto ejecutado por EsSalud ha triplicado su valor en 14 años y crecido de 
manera constante.

Figura 10: EsSalud 2001-2016: Ejecución de gasto (millones de soles)

Fuente: Elaboración propia a partir de EsSalud (2016)

En la figura 11 se muestra el porcentaje del gasto anual ejecutado en sesiones de diálisis. Si bien dicho por-
centaje ha ido disminuyendo en los últimos años, sigue siendo una gran proporción la que se destina a cubrir 
este servicio.
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Figura 11: EsSalud 2001-2016: Porcentaje del Gasto ejecutado utilizado en sesiones de diálisis

Fuente: Elaboración propia a partir de EsSalud (2016) 

– Trasplante renal

En las últimas cinco décadas el trasplante renal ha sido considerado como uno de los avances más impor-
tantes en la medicina. Actualmente, el riñón es uno de los órganos más trasplantado entre los pacientes, tal 
como se muestra en la figura 12.

Figura 12: EsSalud 2001-2017: Trasplantes realizados

Fuente: Elaboración propia a partir de EsSalud (2016) 

Acompañando a la ilustración anterior, en la figura 13 se ve que el trasplante renal es el que ha ostentado 
ser el trasplante con mayor porcentaje de realización en el año 2001 y a partir del 2006, llegando a bordear o 
superar el 50% en ciertas ocasiones (2007, 2008 y 2009).

Figura 13: EsSalud 2001-2017: Cantidad relativa de trasplantes renales realizados

Fuente: Elaboración propia a partir de EsSalud (2016) 
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El principal punto a favor de dicho trasplante es 
que este restablece las funciones del riñón. A pe-
sar de ello, no se ha podido avanzar mucho res-
pecto al número de operaciones como se puede 
observar en la figura 14.

Figura 14: Cantidad y variación anual de los trasplantes 
renales en EsSalud 2001-2017

Año Cantidad  
de trasplantes renales

Variación 
porcentual

2001 104

2002 61 -41%

2003 60 -2%

2004 51 -15%

2005 54 6%

2006 61 13%

2007 53 -13%

2008 57 8%

2009 128 125%

Año Cantidad  
de trasplantes renales

Variación 
porcentual

2010 133 4%

2011 191 44%

2012 116 -39%

2013 133 15%

2014 111 -17%

2015 151 36%

2016 149 -1%

2017 118 -21%

Fuente: Elaboración propia a partir de EsSalud (2016) 

Finalmente, dado que los pacientes con IRCT son 
los que están incluidos en lista de espera, la figu-
ra 15 comprueba el descenso en las posibilidades 
que afrontan estos tipos de pacientes en mejorar 
su calidad de vida al ser intervenidos quirúrgica-
mente en un trasplante renal con un porcentaje 
entre 0.9% y 3%.

Figura 15: EsSalud 2001-2017:  
Porcentaje de pacientes con IRCT que fueron trasplantados

Fuente: Elaboración propia a partir de EsSalud (2016) 

2. Metodología de evaluación 

Se realizó una evaluación de costos de las dos 
opciones de tratamiento: diálisis y trasplante. 
Cabe señalar que la segunda alternativa se divide 
en dos escenarios. Ahora bien, se debe tener en 
cuenta las fases por las cuales debe pasar un pa-
ciente sometido a un trasplante renal, de acuerdo 
con Salas et al.:

– Pre trasplante: se realizan los estudios para 
conocer la compatibilidad y competencia en-
tre el donador (vivo o cadavérico) y el recep-
tor del órgano.

– Intra trasplante: se realiza el procedimiento 
quirúrgico y recuperación del paciente.

– Post trasplante: se procede con los cuidados 
que necesita un paciente para evitar un re-
chazo agudo al injerto lo que podría ocasio-
nar la pérdida posterior del órgano (2006).

Todo ello ocasiona que un paciente con IRCT afron-
te 3 posibles escenarios, los cuales han sido resu-
midos en las figuras 16 y 17.

Figura 16: Escenarios que afronta un paciente con IRCT

Tratamiento

Escenario 1 Diálisis

Escenario 2 Trasplante renal exitoso

Escenario 3 Trasplante renal fallido

Fuente: Elaboración propia a partir de Loza-Concha y Quispe 
(2011) 
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Figura 17: Diagrama de flujo de los escenarios que 
afronta un paciente con una IRC

Fuente: Elaboración propia a partir de Loza-Concha y Quispe 
(2011) 

Un trasplante será catalogado como exitoso 
cuando pasados los dos años de la intervención, 
el injerto se haya adecuado al paciente receptor 
sin complicaciones. Caso contrario, un trasplan-
te será catalogado como fallido si el injerto no 
se adecúa al receptor y pierde su funcionalidad,  

haciendo que el paciente vuelva a un tratamien-
to de diálisis.

Una vez obtenidos los costos totales en valor 
presente, usando una tasa de descuento del 5% 
(García-Altés et al., 2011), se calcularon los costos 
unitarios para cada uno de los tratamientos; estos 
se forman de la división del costo total entre el 
número de años de sobrevida esperados según el 
tipo de tratamiento o escenario. Posteriormente, 
se realizaron los siguientes análisis:

– Costo-efectividad: los costos unitarios de 
los tres escenarios fueron comparados con 
el impacto en la salud medido mediante los 
Años de Vida Ajustados por Calidad (en ade-
lante, AVAC).

– Costo-beneficio: tomando un horizonte de 8 
años (2019-2026), han sido comparados los 
Valores Actuales Netos (en adelante, VAN 
de los dos tratamientos en los que incurriría 
EsSalud.

3. Análisis de resultados

c. Costo del procedimiento de diálisis

Si se toma en cuenta que cada sesión de diálisis 
tiene un costo de S/ 288, la inversión que realiza 
EsSalud por cada paciente que recibe tres sesio-
nes por semana arroja un costo de S/ 44 928.00 
aproximadamente.

Figura 18: Costos de los pacientes sometidos a diálisis (en soles)

Año Costo por sesión Costo por mes Costo por año

2016 288 8 640 44 928

Fuente: La República (2016)

Los pacientes tienen una esperanza de sobrevida de cinco años una vez iniciada la terapia. Se incurre en un 
costo de S/ 194 515.00 en valor presente, el costo unitario sería de S/ 38 903.00 por año.

Figura 19: VAN de los costos de un tratamiento de diálisis por 5 años consecutivos (en soles)

Año 1 Año 2 Año 3 Año 4 Año 5

Escenario 1 44 928.00 44 928.00 44 928.00 44 928.00 44 928.00

VAN 194 515.00 Sobrevida 5 años

Costo unitario 38 903.00

Fuente: Elaboración propia

d. Costo del trasplante

– Trasplante renal exitoso

El costo total de cada trasplante y un seguimiento continuo por cinco años es S/ 186 802.00.
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Figura 20: Costo de un trasplante renal exitoso

Fase Costo promedio

Pre trasplante e 
Intra trasplante

Donante

Procura S/ 2 048.00

Evaluación S/ 1 576.00

Mantenimiento S/ 3 846.00

Intraoperatorio S/ 9 434.00

Subtotal S/ 16 095.00

Receptor

Selección S/ 819.00

Evaluación S/ 6 092.00

Preparación S/ 6 960.00

Intraoperatorio S/ 6 948.00

Postoperatorio S/ 30 075.00

Subtotal S/ 50 895.00

Depreciación de equipos S/ 3 048.00

Total S/ 70 849

Post trasplante
(Seguimiento)

Seguimiento 1er año

Consulta externa S/ 617.00

Fármacos S/ 21 851.00

Hospitalización S/ 2 889.00

Servicios generales S/ 65.00

Subtotal S/ 25 434.00

Seguimiento 2do año S/ 24 070.00

Seguimiento 3er año S/ 23 891.00

Seguimiento 4to año S/ 21 748.00

Seguimiento 5to año S/ 20 659.00

Total S/ 115 803.00

COSTO TOTAL S/ 186 802.00

Fuente: Elaboración propia a partir de Loza-Concha y Quispe (2011)

Los pacientes tienen una esperanza de quince años de vida post trasplante. Incurriendo en un costo de 
S/ 168 247.00 en valor presente, el costo unitario sería de S/ 11 246.00 por año.

Figura 21: VAN de los costos totales de un trasplante renal exitoso (en soles)

Año 1 Año 2 Año 3 Año 4 Año 5

Escenario 2 96 283.00 24 070.00 23 891.00 21 748.00 20 659.00

VAN 168 247.00 Sobrevida 15 años

Costo unitario 11 216.00

Fuente: Elaboración propia

– Trasplante renal fallido

El costo total de cada trasplante renal, más un seguimiento continuo y fallido de dos años, más cinco años 
posteriores de diálisis asciende al monto de S/ 344 993.00.
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Figura 22: Costo de un trasplante renal fallido

Fase Costo

Pre trasplante e Intra trasplante S/ 70 849.00

Post trasplante 
(Seguimiento)

Seguimiento
Año 1 S/ 25 434.00

Año 2 S/ 24 070.00

Diálisis

Año 1 S/ 44 928.00

Año 2 S/ 44 928.00

Año 3 S/ 44 928.00

Año 4 S/ 44 928.00

Año 5 S/ 44 928.00

COSTO TOTAL S/ 344 993.00

Fuente: Elaboración propia a partir de Loza-Concha y Quispe (2011)

Los pacientes tienen una esperanza de siete años de vida post trasplante. Incurriendo en un costo de 
S/ 289 961.00 en valor presente, el costo unitario sería de S/ 41 423.00 por año.

Figura 23: VAN de los costos totales de un trasplante renal fallido (en soles)

Año 1 Año 2 Año 3 Año 4 Año 5 Año 6 Año 7

Escenario 3 96 283.00 24 070.00 44 928.00 44 928.00 44 928.00 44 928.00 44 928.00

VAN 289 961.00 Sobrevida 7 años

Costo unitario 41 423.00

Fuente: Elaboración propia

c. Análisis costo-efectividad

Los AVAC son una medida de años de vida ajus-
tado por calidad. Se han empleado los resultados 
de Alsina Tarrida et al. (2014). Esta toma un valor 

de 0 para la muerte y 1 para un perfecto estado de 
salud. Los valores respectivos para un paciente so-
metido a diálisis y trasplante son de 0.57 y 0.80. La 
figura 24 nos resume los costos unitarios hallados 
y el AVAC promedio.

Figura 24: Ratio de costos de los escenarios que afronta un paciente con una IRCT

Tratamiento Costo unitario 
(S/) AVAC promedio

Escenario 1 Diálisis 38 903.00 0.57

Escenario 2 Trasplante renal exitoso 11 216.00 0.80

Escenario 3 Trasplante renal fallido 41 423.00 0.64

Fuente: Elaboración propia

d. Análisis costo-beneficio

– Diálisis

Se pronosticaron las cantidades anuales de sesio-
nes de diálisis y pacientes con IRCT para el horizon-
te, usando al 2016 como año base, se trabajó con 
los siguientes precios:

Costo por sesión de diálisis: S/ 288.00

Ejecución de ingreso por asegurado: S/ 919.00

Este ejercicio da forma a un flujo de caja que arrojó 
un VAN de S/ -4 095 314 448.00.

– Trasplante renal

Bajo el supuesto que se pudiera cubrir la deman-
da de órganos del 2019, se calcularon los nuevos 
pacientes con IRCT que ingresarían cada año ha-
ciendo uso de la tasa de supervivencia de Meneses 
Liendo et al. (2011). Así se tiene que el 87% sobre-
vive al primer año de diálisis; el 73.2% al segundo 
año; el 67.3% al tercer año; el 60.5% al cuarto año; 
y el 57.20% al quinto año.
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Luego, se empleó las probabilidades de éxito de 
las intervenciones quirúrgicas de Loza-Concha y 
Quispe (2011). Así se tiene que el 74% de los tras-
plantes renales son exitosos mientras que el 26% 
muestra complicaciones post trasplante que hacen 
que vuelva al estado de diálisis.

Finalmente, a los pacientes del tercer escenario 
se les aplicaba una vez más la tasa de superviven-
cia al retomar el proceso de diálisis. Usando al 
2016 como año base, se trabajó con los siguien-
tes precios:

Costo anual por diálisis: S/. 44 928.00

Ejecución de ingreso por asegurado: S/. 919.00

Este ejercicio da forma a un flujo de caja que arrojó 
un VAN de S/ -4 003 898 265.00.

4. Discusión de resultados

El objetivo general del presente estudio fue deter-
minar si los trasplantes de órganos son más costo-
eficientes y costo-beneficiosos que otras opciones 
de tratamientos ante diferentes enfermedades. 
Para ello, se usó como muestras estadísticas a los 
pacientes sometidos a diálisis y los pacientes que 
recibieron trasplante renal.

En base a ello, es posible concluir que los trasplan-
tes renales son más costo-útiles que los procedi-
mientos de diálisis, pese a la alta tasa de complica-
ciones o rechazos al injerto que puedan darse en la 
etapa post operatoria.

Ahora bien, desde el punto de vista del análisis 
costo-eficiencia, el trasplante renal figura como la 
mejor opción al reunir un menor coste y un mayor 
AVAC promedio. Al respecto, cabe mencionar que 
el paciente trasplantado tiene una mejor calidad 
de vida y esperanza de sobrevida (hasta tres ve-
ces más) que aquel que está siendo sometido a un 
procedimiento de diálisis.

Además, el paciente trasplantado puede reincor-
porarse como un ciudadano económicamente más 
eficiente, lo cual no se da con facilidad en el pa-
ciente dializado, ya que está sujeto a una rutina de 
tratamiento y medicación.

Otro punto a mencionar es que la inversión para 
darle un año de vida al paciente trasplantado es 
de S/ 11 216.00 (si es que no rechaza el nuevo ór-
gano), mientras que el monto en el que se incurre 

20 Cabe señalar que nuestro estudio presenta algunas limitaciones. Los costos de cada procedimiento/escenario, los AVAC 
y tasa de descuento usados fueron extrapolados de otros estudios citados respectivamente y actualizados.

para un paciente que se somete a un procedimien-
to constante de diálisis es de S/ 38 903.00, lo cual 
es aproximadamente 200% más costoso.

También es importante reparar en el posible re-
chazo agudo del injerto, toda vez que, si no es po-
sible salvar el órgano después del tratamiento de 
rescate, se habrá incurrido en un costo hundido de 
S/ 120 353.00 (S/ 113 530.00 en valor presente). 
Es así que es de suma importancia que el paciente 
post trasplantado tenga el mejor seguimiento para 
reducir el riesgo de rechazo y pérdida del órgano.

Desde la perspectiva costo-beneficio, la actua-
lización de costos e ingresos al llevarlos a su va-
lor presente permite comparar los dos posibles 
escenarios con los que nos podemos encontrar. 
Una vez realizadas las proyecciones de demanda 
de diálisis, trasplantes renales e ingresos, a partir 
del octavo año de un escenario supuesto en el que 
se haya implementado una política de consenti-
miento presunto, EsSalud ahorraría el monto de 
S/ 91 416183.00 para el año 2026 al lograr cubrir la 
demanda potencial de trasplantes renales.

La explicación de los VAN negativos es que el apor-
te anual promedio de los asegurados con IRCT 
o trasplantados no es suficiente para cubrir los 
gastos de diálisis o trasplantes, siendo subvencio-
nados por otros pacientes que no hacen uso del 
seguro social o cuyas enfermedades son menos 
costosas que su aporte.

En atención a los resultados obtenidos del análisis 
hecho para acreditar la viabilidad económica de 
aplicar una política de consentimiento presunto 
para la aumentar la cantidad de donaciones de 
órganos y tejidos, se colige que esta medida es la 
más efectiva y beneficiosa para los pacientes en 
términos de aumento de su expectativa y calidad 
de vida, así como, en el impacto en la sociedad ya 
que más personas podrán acceder a un órgano o 
tejido que le resulte vital para mejorar su salud20.

V. CONCLUSIONES

La investigación desarrollada nos ha permitido 
extraer las siguientes conclusiones desde el plano 
jurídico y económico.

– Perú es uno de los países de Latinoamérica 
con la tasa más baja de donación de órga-
nos. Si bien al año 2017 sólo llegábamos a 
1.6 donantes por millón, lo que afectaba a 
más de 6000 pacientes que se encontraban 
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en lista de espera, al año 2020, la ratio dis-
minuyó a 0.5 donantes por millón de habi-
tantes, hecho que convierte esta realidad en 
alarmante.

– Es importante adoptar medidas que bus-
quen revertir esta situación para conseguir 
que la demanda de órganos y tejidos sea sa-
tisfecha. Para ello, el Estado debe implemen-
tar una política pública lo suficientemente 
efectiva para alcanzar este propósito.

– La política pública más adecuada viene a ser 
la adopción en nuestra legislación del con-
sentimiento presunto absoluto en lugar del 
esquema actual que posibilita que los fami-
liares revoquen o rechacen la donación de 
los donantes fallecidos.

– Se ha demostrado que esta medida, si bien 
puede colisionar con otros derechos, resul-
ta necesaria para poder reducir el índice de 
mortalidad de personas por no tener acceso 
a un órgano o tejido para mejorar su salud. En 
ese sentido, desde el plano jurídico, el análi-
sis elaborado ha permitido demostrar que no 
hay afectación al orden constitucional. 

– Por otra parte, cabe indicar que al año en-
tre el 5.19% y 7.11% del gasto ejecutado de 
EsSalud ha sido destinado a los tratamientos 
de diálisis. Una cifra preocupante para las 
prioridades que tenemos como país que tie-
ne objetivos de desarrollo sostenible.

– Desde el punto de vista del costo-eficiencia, 
a un paciente, un trasplante le traería una 
mejor calidad de vida reflejada en los años 
de vida ajustados por calidad (AVAC) sea cual 
sea el escenario que afronte en la etapa post 
operatoria; mientras que, a EsSalud, un aho-
rro anual de inversión por paciente.

– Desde la perspectiva costo-beneficio, bajo un 
supuesto en el que se llegase a adoptar una 
política de consentimiento presunto y se cu-
briese la demanda total de órganos, EsSalud 
recuperaría su inversión a partir del octavo 
año del proyecto y operaría con unos gastos 
más bajos conforme avance el tiempo. 
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