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1. Norma acusada
LEY 1805 DE 2016/

Por medio de Ia cual se modifican Ia ley 73de 1958 y la Ley 919 dg 205{4' en materia de donacion de
componentes anatomicos y se dictan otras disposiciones

Articulo 29, Modifiquese el articulo 1° de la Ley 73 de 1988, el cual quedara asi:

“Articulo 19, El parigrafo del articulo 540 de la Ley 92 de 1979, quedara asi:

Articulo 540. Paragrafo 1°. Solo se podra proceder a la utilizacién de los érganos, tejidos, componentes

anatémicos v liquidos organicos a que se refiere este articulo, cuando exista consentimiento del donante libre,
previo e informado o presuncién legal de donacign,

Paragrafo 20, No pueden ser donados nij utilizados érganos o tejidos de los nifios no nacidos
abortados.

Paragrafo transitorio. Las disposiciones contenidas en este articulo entrardn a regir seis (6) meses después de
1a promulgacion de Ia presente ley."

2, Decisién
Primero. Levantar |3 suspension de los términos,

Segundo. Declarar INEXEQUIBLE |a expresidn "No pueden ser donados ni utilizados
rganos o tejidos de Jos nifios no nacidos abortados”; contenida en el paragrafo 20 del
articulo 2° de |3 Ley 1805 de 2016.

3. Sintesis de la providencia

salud en su componente de investigacion Cientifica, debido a que el legislador no justificd
suﬁc&egtemente la medida de prohibicién de donacign Yy utilizacidn de organos o tejidos de
los “nifios no nacidos abortados”,
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con fines de investigacion en salud, ademés de las investigaciones en curso® como lo afirmé
el Ministerio de Salud y el Instituto Nacional de Salud. Por tal razén, se incurrié en un
retroceso en relacién con la disponibilidad de componentes anatémicos para efectuar
investigacidn cientifica que podria suponer avances en materia de vacunas, medicamentos,
tratamientos para virus, etc. Especificamente, impidid el avance sobre ciertas enfermedades
graves, la posibilidad de transplantes de membrana amniética para uso en oftalmologia y el
uso de células madre para curar a los nifios en casos de diabetes, polio y anemia.

En Colombia la escasez de dérganos o tejidos para usos terapéuticos -no solo trasplante-
hace que un buen nimero de personas que los necesitan para sobrevivir o para mejorar su
calidad de vida, permanezcan mas alla del tiempo clinicamente idéneo en lista de espera e,
incluso, lleguen a morir. Al no existir una razén vélida constitucionalmente para fundamentar
la prohibicion legal, se impide la utilizacidn terapéutica en la asistencia clinica, asi como su
empleo en proyectos de investigacién dirigidos a encontrar nuevas estrategias en la
prevencion, tratamiento y cura de enfermedades, suprimiendo la oportunidad de conservar
la salud y la vida de los posibles receptores, ademas de restringir el campo de los
investigadores.

Expertos en la materia expusieron ante la Corte que la medida examinada comporta una
restriccion al derecho a la salud carente de cualquier justificacion, pues limita que érganos
0 tejidos embrionarios o fetales sean trasplantados a personas que lo necesiten como
procedimiento terapéutico que se ha extendido de forma constante y ha mejorado las
expectativas de vida o de salud de sus beneficiarios. Tales avances han despertado cierta
posibilidad de cura de enfermedades como el Alzheimer, Huntington o Corea de Huntington
y Parkinson.

De esta manera, la Corte declaré la inexequibilidad del paragrafo acusado y, por tanto, no
se pronuncio sobre los demas cargos de inconstitucionalidad que exponian una ambigliedad
e incoherencia normativa, la violacién del derecho a la igualdad y la afectacién de los
derechos reproductivos (mujer) por obstaculizar el acceso legitimo a la IVE de forma segura
y sin limitaciones temporales, asi como el desconocimiento del principio de unidad de
materia.

4. Salvamento y aclaraciones de voto

El Magistrado Carlos Bernal Pulido se aparté de la decisién que adoptd la Sala Plena de
la Corte Constitucional, el 26 de junio de 2019, referida a la demanda de inconstitucionalidad
en contra del pardgrafo 2° del articulo 540 de la Ley 1805 de 2016, por las siguientes
razones:

1. En este caso, correspondia proferir una sentencia de caracter inhibitorio. Frente a la
supuesta vulneracién al derecho a la salud, la demanda no cumplia con las exigencias de
certeza y especificidad. En efecto, todas las afectaciones alegadas, como la restriccién a la
investigacién cientifica y a los beneficios médicos que traeria el uso de estos tejidos u
organos de “nifios no nacidos abortados”, carecian de fundamentacién em pirica y obedecian
a simples conjeturas.

La demanda no desarrollé argumentos concretos en virtud de los cuales se pudiera verificar,
al menos prima facie, que el paragrafo demandado generaba una afectacién cierta al
derecho a la salud en sus componentes prestacional y de “no regresividad’, por el supuesto
deterioro de los elementos necesarios para garantizar la prestacién “suficiente y eficiente”
del servicio de salud, al que aludieron las demandantes.

2. Con todo, si, en gracia de discusion, se admitiera que el cargo por violacién del derecho
a la salud cumplié con requisitos de especificidad y suficiencia, lo cierto es que la Corte
debi¢ declarar la exequibilidad simple de la norma demandada. En efecto, la Sala consideré
que permitir la donacion de los érganos y tejidos de los “ nifios no nacidos abortados” protege
el derecho a la salud y lo desarrolla en su faceta de realizacidn progresiva, y por ello concluyd
que la prohibicion de esta conducta infringe, correlativamente, el mandato de no

3 proyecto Zika en embarazadas y nifios (ZEN), Colombia-Estados Unidos.
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regresividad. Sin embargo, no hay ning(in argumento que permita derivar analiticamente

una conclusion de esta naturaleza.

De hecho, la Corte perdié de vista que el paragrafo que declaré inexequible buscaba,I
precisamente, proteger los derechos a la salud, la vida y 1a integridad per sonal, ante €
posible riesgo de que este tipo de usos y donaciones constituyeran un incentivo perverso
para la practica de abortos en casos no autorizados por la jurisprudencia constitucional.

3. Lo anterior me lleva a sostener que, en efecto, la norma expulsada del _qrdenamlte r:to
perseguia un fin constitucionalmente legitimo. La Corte, €n cambio, acoglo la P°5d yha(;
planteada por las demandantes, de que el Legislador no ofreci6 razones de peso en ¢ ‘Cd
sentido. Con ello, la Corte entendié de manera equivocada el principio de presunCIog e'
constitucionalidad de las leyes. De conformidad con este principIo, lo que corresponce ?1
érgano de representacion politica no es ofrecer razones a favor del ejercicio de su m_afgela
de configuracion legislativa, con el cumplimiento, que en m0'd0_ alguno le ex:lge'én
Constitucion, de una “carga argumentativa necesaria y adecua_qa’ , sino que la regulaci ¢
legal que expida resulte fundamentable a la luz de la persecucion de un fin constitucion
vélido, como ocurria en este caso con el paragrafo declarado inexequible.

para adoptar el apartado
mpirico, lo cierto es que
en todo caso, /evisima,

cién ofrecida por el legislador
débil desde el punto de vista €
penas potencialy,

4. Aun si se aceptara que la justifica
normativo declarado inexequible era
la presunta afectacién del derecho a la salud era a

por las siguientes razones:

i) No se configuraba la “regresividad" frente al derecho a la salud, a la que sé refirié la
demanda. En estricto sentido, no es cierto que previamente existiera un mirco legal que
permitiera de forma expresa la donacién y el uso de 6rganos y/o tejidos de “ninos no nacidos
abortados”, sino resoluciones del Gobierno Nacional en ese sentido. Con todo, era el
Legislador quien ahora buscaba darle un marco regulatorio completo a la materia.

osibles afectaciones a la docencia y @ /a investigacion por el no uso de este tipo de
n argumento suficiente para sostener una violacién cierta y
comprobada del derecho a la salud. Lo que reflejaron las intervenciones ante la Corte fue,
a contrario sensu, un debate cientifico en el que existe incertidumbre acerca de los
“posibles” beneficios y utilidades que el uso de estos tejidos tendria en materia de
trasplantes y combate de enfermedades. Asi, todos los argumentos de la demanda versaban
sobre el eventual avance que podria suponer la utilizacién de este tipo de componentes
organicos, lo que, en el campo de la ciencia médica, se ha quedado en el plano meramente

hipotético.

ii) Las p
organos y tejidos no era

Mas alla de esto, no se presento evidencia alguna de que la norma disminuyera el acceso
de personas enfermas a tejidos, tratamientos y/o trasplantes, mucho menos si se tiene en
cuenta que la disposicion solo excluia el uso de érganos y tejidos de “nifios no nacidos
abortados”, mas no de otro tipo de cuerpos o de formaciones embrionarias. Asi las cosas
gts)ecclg:? que Iosi motivos que llevaron a la Corte a declarar la inexequibilidad de la norma;
e i : e
constitucignalr:;s a argumentos de conveniencia que a razones estrictamente juridico-

|5a. 'inign _cgltzrio, enuna democracia constitucional, la falta de certeza empirica se suple con
2] gu elzmrln ea r ;;ohhca del Congresp de la Repdblica. Bajo los pardmetros de incertidumbre a
efiero, e incluso bajo un eventual empate entre la finalidad buscada por la

norma y la posible afectacién del derecho a la sal isio
. u i -
de conformidad con el principio pro legisiatore. S S s s

El Magistra i i .
gistrado Luis Guillermo Guerrero Pérez anuncig |a presentacion de una aclaracidn
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