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RESUMEN

La disposicion de érganos y tegidos humanos con animo de lucro esta legalmente
prohibida. Sin embargo, existen personasy entidades que presentan argumentos éticos y
juridicos tanto en contra como a favor, fuera de las tendencias practicas y teoricas a la
permision de esta practicaa. Dentro del Derecho colombiano, esta prohibida la
compraventa de 6rganosy tejidos humanos, su exportacién con interés econdémico, solo
pueden disponer de ellos entidades de salud sin animo de lucro paralareaizacion de los
respectivos trasplantes. Tampoco esta permitida la publicidad para la consecucion de
organosy tejidos para entidades o personas particulares aunque se puede disponer de los
cadaveres para docencia e investigacion. Siendo los 6rganos y los tejidos humanos
bienes que estan por fuera del comercio, los negocios juridicos de carécter comercial
sobre €llos estan viciados de nulidad absoluta por tener objeto ilicito y causailicita. Sin
embargo se considera que deberia estar permitida y regularizada la disposicion con
animo de lucro, a menos hasta que la ciencia ofrezca medios alternativos como a través
de la clonacion, los xenotrasplantes o los 6rganos y tejidos bioartificiales.

PALABRAS CLAVES: BIODERECHO, BIOETICA, COMERCIO DE
ORGANOS, COMPONENTES HUMANOS, TRASPLANTES.



INTRODUCCION

Un trabgjo de investigacion sobre la disposicién con animo de lucro de los componentes
humanos en relacion con e derecho privado, tiene su razdn de ser en lano existenciade un
trabajo bibliografico que dé cuenta del aspecto comercia de componentes humanos de una
manera exhaustiva, en un mundo donde crece cada vez mas la necesidad de 6rganos y
otros componentes humanos por la enorme demanda en un mundo donde habitan més de
seis mil millones de personas, que se enferman y agunas sufren todo tipo de incidentes
gue requieren de componentes anatémicos.

Por dlo se considerdé conveniente tener un estudio previo para posibles cambios
legidativos y de ayudatedricay académica. Una queja constante en e mundo juridico es
que e derecho siempre esta atrasado frente a los cambios mundiaes; en la actuaidad, la
observacién se hace més evidente, en tanto los avances cientificos y la globalizacion de los
medios de comunicacion y la economia se mueven a unos ritmos nunca vistos y las
comunidades nacionaes o regionaes han dado giros impredecibles sociaes, politicos y
econdémicos, como los paises del oriente europeo y € continente asiatico, que de aguna
manera remueven € tréfico de ideas mundial. Por €llo, es conveniente seguir
desarrollando investigaciones sobre temas poco trabajados por |os estudiosos del Derecho,
parair dejando asentadas bases juridicas de tipo doctrinal sobre las cuales se puedan hacer
estudios més detallados o profundos, cuando sea necesario que € pais se siente a pensar en
ellos.

Ademas, se judtifica este tipo de investigaciones, en cuanto es escasa la investigacion
biojuridica en e mundo y més en Colombia 'y es conveniente que desde la academia se
vayan generando aternativas al derecho tradicional, que permitan la creacion de teorias,
posiciones y relecturas de lo tipico dinamizando € Derecho.

Partiendo de la problemédtica planteada como objetivo general se propuso andizar las
implicaciones de la disposicion con animo de lucro de componentes humanos desde el
Derecho privado colombiano en contraste con normas de agunos paises
|atinoamericanos.

Lo anterior quiere decir que la orientacion tedrica que se desarroll6 en esta
investigacion no se di6 desde la perspectiva del derecho médico, no se pretendio realizar
una investigacion juridica sobre los derechos y deberes de los pacientes y e personal
médico, asi como tampoco su responsabilidad médica ni sobre [os negocios juridicos en
la prestacion de los servicios de salud ni sus acciones legales. El enfoque juridico se
ubico desde e Derecho privado y e Bioderecho (implicaciones de los avances
tecnoldgicos relacionados con la vida en el derecho) y su relacion con otras area del
derecho.

Por lo anterior, se abarco la disposicion de componentes humanos desde su permision y

con base en ello se tocaron temas como e carédcter de bien de los componentes
corporales, su exportacion, €l negocio juridico sobre ellos, sanciones, publicidad,
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propiedad intelectual, disposicion para docencia e investigacion y sobre la propiedad y
disposicién sobre el propio cuerpo.

El trabajo se desarroll6 con base en dos aspectos metodoldgicos. una encuesta a
personas que por Internet vendian algiin componente corpora y un rastreo bibliogréfico
de normas y sentencias en Latinoamérica, doctrina juridica, opiniones juridicas y
argumentaciones éticas sobre el tema.

Respecto de la busgueda bibliogréfica, ésta se selecciond en tres partes: busgueda de
normatividad, de jurisprudencia y bibliografia localizada en bibliotecas e Internet. Se
hizo el rastreo en las bibliotecas ubicadas en la ciudad de Medellin por ser la ciudad de
residencia del investigador. Teniendo en cuenta |los temas claves que se trabajaron en €l
desarrollo de la investigacion, como son Medicina, Biotecnologia, Bioderecho y
Derecho comercial, se escogieron las siguientes Universidades: Universidad de
Antioquia (Medicina, Biotecnologia, propiedad industrial, Bioderecho), Universidad
Nacional Sede Medellin (Biotecnologia), Universidad EAFIT (Derecho comercia y
econdmico), Universidad Pontificia Bolivariana (Medicina, Derecho privado, Derecho
médico y Bioderecho), Universidad de Medellin (Derecho comercial, propiedad
industrial y Derecho empresarid), Universidad CES (Medicina, Ingenieria biomeédica,
Derecho médico).

El rastreo de la bibliografia en bibliotecas e Internet se hizo teniendo en cuenta los
siguientes términos o palabras de busgueda: érganos humanos, componentes humanos,
comercio de érganos, biocomercio, venta de organos, compra de érganos, comercio
ilegal de 6rganos, banco de sangre, banco de ojos, banco de 6rganos, banco de tejidos,
banco de piel, banco de células madre, banco de adn, bancos de vida, bancos de évulos,
bancos de esperma.

Tuvieron prioridad los textos (normativos, jurisprudenciales y doctrinales) donde se
encuentra informacién alusiva al aspecto comercia de los érganos humanos. En este
sentido, como doctrina prioritaria dentro de la investigacion, se tuvieron en cuenta los
conceptos emitidos por las Superintendencia de Industriay Comercio y € Ministerio de
Proteccion Social, antes Ministerio de Salud colombiano. Para e rastreo de
normatividad (convenios, leyes, decretos, resoluciones) se recurrié a dos bases juridicas:
Notinet y la base de la Secretaria del Senado. Asi como fuentes juridicas de entidades
gubernamentales que intervienen en & tema como e Ministerio de Proteccién Socia y
la Superintendencia de Industriay Comercio de Colombia.

Parala compilacion de las normas 'y lajurisprudencia, se clasificaron de acuerdo con su
procedencia, asi: Congreso Nacional y organismos internacionales, Presidencia de la
Republica y entes administrativos, Altas Cortes (Corte Congtitucional, Consgjo de
Estado, Corte Suprema de Justicia). Dado que la primera normatividad reglamentaria en
materia de componentes humanos data de 1979, se trabgaron las sentencias
colombianas del periodo 1979-2008.

Una vez redizada la busqueda de la normatividad, la jurisprudencia y la bibliografia
basica, con base en la informacion recopilada en las fichas, se procedi6 a seleccionar |os
textos basicos de lectura'y se analiz6 la informacion teniendo en cuenta los elementos
claves que se destacan en |los textos, tratando de ubicarlos en algunos de los siguientes
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gjes tematicos. definicion de bancos de vida, componentes humanos como bien
comercial, negocio juridico sobre componentes humanos, libre desarrollo de la
personalidad y libre disposicion del cuerpo, patentamiento de componentes humanos,
comercio ilegal de componentes humanos, legalizacion del comercio de o6rganos
humanos. Posteriormente, se hizo una revision frente a las instituciones claves de
algunas areas del Derecho civil (bienes, negocio juridico) y comercia (bien comercial,
actos de comercio, establecimiento de comercio). Una vez confrontados los elementos
anteriores y su relacion con el tema del biocomercio, se hizo la debida busqueda
normativay doctrinal sobre cadainstitucion juridicay se aplicaron estas instituciones a
comercio de 6rganos humanos.

Con & materia compilado se procedié a cruzar la informacion concretando términos,
afinando ideas, ubicando por bloques teméticos y orientando e andlisis a la
consecucion de los objetivos. Por ultimo se procedi6 a laredaccion del informe final de
lainvestigacion, € cua se desarrollaen seis capitul os.

En el primer capitulo se trabaja el tema del comercio de los componentes humanos, |a
definicién legal de dichos componentes, la practica del comercio de componentes
corporales, sobre la oferta, la demanda y elementos generales del mercado como la
compraventa de 6rganos, la estafa, la subasta, e turismo de 6rganos, € mercado de
células sexuales, sangre, leche y cabello humano.

En el segundo capitulo se detalla la encuesta realizada a las personas que ofrecian sus
componentes humanos por Internet. Ahi se explica la metodologia aplicada, las
caracteristicas de los mensgjes, los resultados y €l andlisisde ellos.

El tercer capitulo se destina a la revision de los bancos de componentes humanos,
definiciones y tipos de bancos, la situacion legal de estos bancos en Colombia: su
naturaleza juridica, requerimientos sobre plantas fisicas, instrumentacion y equipos,
registrosy controles sanitarios, personal, sistema de vigilanciay sanciones.

En el cuarto capitulo se aborda la revision del derecho frente a la comercializacién de
componentes humanos, su permision juridica en trece paises latinoamericanos, € tema
de la exportacion de componentes en nueve paises, la perspectiva pena de este
Comercio en nueve paises latinos, |os actos de comercio, laempresay € establecimiento
de comercio; € negocio juridico y € desarrollo de elementos como la naturaleza
juridica de los bienes, € objeto licito, la causa licita y la restitucion de dineros por
contratos nulos. También se trabaja un poco elementos generales sobre laindustria legal
del trasplante y la publicidad a respecto. Dentro este capitulo, se presentan las
posiciones sobre la disposicion del propio cuerpo desde la Corte Constitucional, la
doctrina juridica y las tendencias permisivas de personas destacadas en el mundo. Por
altimo, se abarcd la venta de elementos corporales de cadaveres y la propiedad
intelectual frente alos componentes humanos.

En e capitulo quinto se compilan y comentan los argumentos en contra y a favor del
comercio de 6rganos, asi como la vision antropol égica del cuerpo en este aspecto.

El dltimo capitulo, el sexto, se ocupa de la viabilidad éticay juridica sobre la permision
de la comercializacion de componentes humanos en Colombia.
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1. EL COMERCIO DE LOSCOMPONENTESHUMANOS

1.1. QUE SON LOS COMPONENTESHUMANOS

La primera cuestion que se debia plantear para resolver la cuestion del comercio del
cuerpo humano, era definir el término preciso para la investigacion: ¢Organos,
elementos, compuestos, miembros, partes del cuerpo humano, componentes
anatomicos? Revisadala literaturay el marco de referencia que se debia desarrollar, se
encontrd que el concepto de “componentes humanos’ era e término més amplio y
gjustado a las intenciones de lainvestigacion.

Asi, siendo esta una investigacion juridica, se han preferido las definiciones juridicas
sobre las estrictamente médicas, las cuales complementan los conceptos legales que
desarrollan el tema.

1.1.1. Los componentes humanos: por componentes humanos se entienden todos los
elementos extraidos o provenientes del cuerpo humano en cualquiera de sus formas:
organos, tejidos, fluidos, células o ADN de donde se extrae informacion genética.

Esta posicién esta en consonancia con € articulo segundo del Decreto 2493 de 2004
“Por e cual se reglamentan parcialmente las Leyes 9% de 1979 y 73 de 1988, en
relacion con los componentes anatomicos’, decreto colombiano, que entiende por
componentes anatdmicos “los érganos, tejidos, células y en general todas las partes
vivas que constituyen el organismo humano.”* Y con ladefinicién delaLey 58 de 1994
del Ecuador, que en € literal b dispone: “b) Componentes anatébmicos.- Son los
organos, tegjidos, células y, en general, todas las partes que constituyen el organismo
humano.”

Como puede observarse, € concepto “componentes humanos’ agrupa en si todos los
elementos del cuerpo humano yendo de lo mas a lo menos complejo: rganos, tejidos
células.

1.1.2. Céulas: € Decreto 2493 de 2004 no define qué se entiende por célula, asi que se
recurrié a otra fuente no juridica sino médica en la que es definida como € “elemento
fundamental de los tejidos, dotado de vida propia y formado por una membrana
celular, citoplasma y nticleo. Cada una sdlo puede formarse por divisién de otra.”?

Sin embargo, la Directiva 2004/23/CE de la Union Europea sobre establecimiento de
normas de calidad y de seguridad para la donacién, la obtencion, la evaluacion, el
procesamiento, la preservacion, el almacenamiento y la distribucion de células y tejidos
humanos, en el articulo 3° de las definiciones entiende por “ «células»: las células

1 Cfr. Art. 3 del Decreto 2363 de 1986. Art. 3, Decreto 1172 de 1989 (Derogado por € Decreto 1546 de
1998 que a su vez fue derogado por & Decreto 2493 de 2004).
2 DICCIONARIO DE MEDICINA. Madrid: CulturaS.A., 2000. p. 64.
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individuales de origen humano o una coleccion de células de origen humano cuando no
estén unidas por ninguna forma de tegjido conjuntivo”.

Especificamente, los espermatozoides y évulos son declarados células. Asi lo confirma
el Concepto 3763 de 2005 del Ministerio de Proteccion Social al responder la pregunta
de consulta ¢Como se consideran los espermatozoides y 6vulos en la legislacion? ¢Son
tejidos, células o fluidos? A este cuestionamiento, el Ministerio responde:

Desde € punto de vista biologico, los espermatozoides son considerados
células 0 gametos masculinos y los ovocitos son considerados células o
gametos femeninos, consecuente con lo cual legalmente de conformidad con
lo establecido en el articulo 2 del Decreto 2493 de 2004, éstos se
consideran COMPONENTES ANATOMICOS, los cuales se definen en la
norma mencionada como "...los érganos, tejidos, célulasy en general todas
las partes que constituyen un organismo” .

El articulo 314 de la Ley General de Salud de México establece lo anterior de la
siguiente manera: “ Se entiende por (...) Células germinales, a las células reproductoras
masculinas y femeninas capaces de dar origen a un embrion.”

1.1.3. Tgjidos: por tejidos, € articulo segundo del Decreto 2493 de 2004 entiende la
“entidad morfol6gica compuesta por la agrupacion de células de la misma naturaleza y
con una misma funcion.”® La sangre es considerada como tejido*, 1os vasos sanguineos,
la médula 6sea, el tejido 6seo (huesos), las corneas, |as venas, las arterias, la laringe® y
lapiel®, igualmente se consideran tejidos para efectos de trasplante.

Ampliando e tema de las células y su relacion con los tejidos, e Diccionario de
Medicinaexplicaal respecto:

Las células de los organismos multicelulares, como el ser humano, difieren
de los organismos unicelulares en € hecho de que se desarrollan y
funcionan como parte de un todo organizado. Con € nombre de tgjido se
designa a un conjunto de células de la misma naturaleza, diferenciadas y
ordenadas de una forma determinada y que realizan una actividad
concreta. Aungue en el cuerpo humano existen unos 200 tipos de células,
todas ellas se agrupan en solo 4 tejidos béasicos. tejido epitelial (de

3 Cfr. Numeral 6°, Articulo 2, Ley Sobre Transplantes de Organos y Materiales Anatémicos en Seres
Humanos, de Venezuda; y, fraccion XllI, del articulo 314 de la Ley Genera de Salud de los Estados
Unidos Mexicanos.

* VALLEJO GARCIA, Felipe. Aspectos juridicos del trasplante de érganos y tejidos humanos. En:
GONZALEZ DE CANCINO, Emilsen. Primer Seminario Franco-Andino de Derecho y Bioética. Bogoté:
Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 154. Sin embargo, laley 296 de 2002 de Puerto Rico, en €
articulo 29, literal n) la entiende como liquido: “<Parte> significa cualquier 6rgano o parte del cuerpo
humano, tales como la cérnea, hueso, arteria, sangre u otros liquidos.” Por el contrario, la Ley General
de Salud de los Estados Unidos Mexicanos explicitamente la cataloga como tejido: “Articulo 341.- (...)
La sangre sera considerada como tejido.”

® ESPITIA GARZON, Fabio. Trasplantes y comerciaizacion de componentes anatémicos [en linea).
Bogota Universidad Externado de Colombia, 2005. <Disponible en:
http://www.uexternado.edu.co/derechoyvida/anteriores/pdf/39.pdf >. [Consulta: 24 Jul. 2009].
®VALLEJO GARCIA, Op. Cit., p. 151.
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revestimiento), tejido conjuntivo (de soporte), tegjido muscular y tejido
nervioso.’

El Rea Decreto espafiol 1301/2006, del 10 de noviembre, “por el que se establecen las
normas de calidad y seguridad para la donacion, la obtencion, la evaluacion, el
procesamiento, la preservacion, el almacenamiento y la distribucion de células y tejidos
humanos y se aprueban las normas de coordinacion y funcionamiento para su uso en
humanos’, trae una definicién simple: “Tejido: toda parte constituyente del cuerpo
humano formada por células unidas por algun tipo de tejido conectivo.”

1.1.4. Organos. € Decreto 2493 de 2004 define & 6rgano, sin gemplificarlo, como “la
entidad morfoldgica compuesta por la agrupacion de tejidos diferentes que concurren
al desempefio de la misma funciéon.” Como ya puede observarse, las células conforman
tgjidos y estos componen los érganos como € rifion, el corazdn, € pulmon, el higado, €l
pancreas.®

La definicion del Diccionario Médico es més ilustrativa y préctica al hacer mencion
expresa de la funcidn que gjerce cada 6rgano como elemento esencia de su existencia:
“Organo: unidad funcional formada por la combinacién de tejidos para un fin
determinado. Cada organo realiza un acto concreto, por eemplo, e corazon se
encarga de bombear la sangre para que llegue a todo € cuerpo, e pulmon oxigena
dicha sangre, €l higado elimina los toxicos en ella presentes (entre otras funciones), €l
rifion regula los liquidos internos y filtra la orina, etc.”®

En Espafia, el Real Decreto 2070/1999, de 30 de diciembre, “por € que se regulan las
actividades de obtencion y utilizacion clinica de 6rganos humanos y la coordinacion
territorial en materia de donacién y trasplante de 6rganos y tejidos’, iguamente
destaca la orientacién funcional del érgano a definir en e articulo primero:

A los efectos de este Real Decreto, se entendera por: 1. érgano: aquella
parte diferenciable del cuerpo humano constituida por diversos tejidos que
mantiene su estructura, vascularizacion y capacidad para desarrollar
funciones fisiol 6gicas con un grado importante de autonomia y suficiencia.

Son, en este sentido, érganos: los rifiones, € corazon, los pulmones, el
higado, el pancreas, el intestino y cuantos otros con similar criterio puedan
ser extraidos y trasplantados de acuerdo con los avances cientifico-
técnicos.

En esta misma orientacion, la Directiva 2004/23/CE del Parlamento Europeo y del
Consgjo de Europa de 31 de marzo de 2004 relativa a establecimiento de normas de
calidad y de seguridad para la donacion, la obtencién, la evaluacion, el procesamiento,
la preservacion, el amacenamiento y la distribucion de células y tejidos humanos, en €
articulo primero, literal e define: “€) «brgano»: una parte diferenciada y vital del
cuerpo humano, formada por diferentes tejidos, que mantiene su estructura,

" DICCIONARIO DE MEDICINA. Op. Cit. p. 305.
8 Cfr. Numeral 5°, Articulo 2, Ley Sobre Transplantes de Organos y Materiales Anatémicos en Seres
Humanos, de Venezuela. Y, fraccion X, del articulo 314 de la Ley Genera de Salud de los Estados
Unidos Mexicanos.
° DICCIONARIO DE MEDICINA. Op. Cit. p. 249
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vascularizacién y capacidad para desarrollar funciones fisiolégicas con un nivel de
autonomia importante.”

La definicion del Parlamento Europeo continda con los elementos de conformacién
como son los tegjidos y el concepto de funcionaidad, pero destaca por un elemento
particular: la vitalidad. Como puede observarse la definicién enfatiza que el 6rgano es
una parte vital del cuerpo humano, debiendo entender por esto que e 6Organo es
necesario para la vida, bien determinado toda vez que sin corazdn, sin pulmones, sin
rifiones, no podria e cuerpo sobrevivir de manera autonoma, no teniendo esta
connotacion en sus definiciones ni las células ni 1os tejidos en general.

1.1.5. Losfluidos: un elemento que se encuentra en casi todos |os documentos médicos
es el de los fluidos, que no son definidos en las normas. Los fluidos son los liquidos
producidos por los 6rganos o tejidos humanos como la orina, la saliva, la bilis, laleche
materna o el semen, y como se sefiald en nota de pie de pagina, en algunos casos la
sangre es considerada no un tejido sino un fluido o en otras lecturas la sangre se define
como un tejido liquido.

En genera, tanto las células, los liquidos, como los tejidos y los érganos son los
denominados componentes humanos, es decir, €l cuerpo del ser humano se compone de
todos estos elementos, que segin su nivel de conformacion y complejidad adoptan uno
u otro nombre. Lo cierto es que todos ellos son componentes fisicos, perceptibles por
los sentidos y, gracias a la medicina y a los avances tecnologicos, manipulables,
extraiblesy en algunos casos cambiables.

Sin embargo, la Ley General de Salud de los Estados Unidos de México, en €l articulo
314, define por “Componentes, a los érganos, los tgidos, las células y sustancias que
forman el cuerpo humano, con excepcién de los productos.” Bajo esta definicion, los
elementos que produce e cuerpo humano no son considerados como tales, como es €l
caso de la orina, la materia fecal o la saliva. El mismo articulo entiende por producto
“todo tegjido o sustancia extruida, excretada o expelida por € cuerpo humano como
resultante de procesos fisiolégicos normales. Seran considerados productos, para
efectos de este Titulo, la placenta y los anexos de la piel.”

1.2. EL MERCADO DE LOS COMPONENTES HUMANOS

Sin pretensiones de hacer un discurso profundo y completo de o que es el mercado de
los componentes humanos, es necesario procurar un pequefio acercamiento al mismo
desde lo econdmico para entender, en parte, el fendmeno juridico que se estudia.

1.2.1. El contexto del mercado y el derecho: el mercado es un sistema complejo
considerado como un conjunto de operaciones, de personas con un interés de
intercambio de bienes o0 servicios y en e que interviene también el Estado en las
relaciones de ofertay demanda. El mercado es € espacio en € que alguien necesita
(demandantes) y aguien ofrece algo (oferentes).

Los hienes en derecho, de acuerdo a articulo 653 del Cdédigo Civil de Colombia,
“consisten en cosas corporales o incorporales. Corporales son las que tienen un ser
real y pueden ser percibidas por los sentidos, como una casa, un libro. Incorporales
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las que consisten en meros derechos como los créditos y las servidumbres activas.” En
la actualidad también se cuentan como bienes inmateriales las marcas, e nombre
comercial, los disefios industriales, los secretos empresariades, las patentes, los
programas de ordenador.

Explicitamente sobre los bienes en el mercado, sefiala el Codigo de Comercio en el
numera 1 del articulo 20 que se consideran mercantiles para todos |os efectos legales,
“la adquisicion de bienes a titulo oneroso con destino a enajenarlos en igual forma, y la
enajenacion de los mismos.” Asi mismo, se consideran mercantiles las actividades en
las que se adquieren bienes para arrendarlos (numeral 2) y las empresas dedicadas ala
“fabricacion, transformacion, manufactura y circulacion de bienes’” (numeral 12). Sin
embargo no se consideran actos de comercio la adquisicién de bienes para uso
domeéstico, parala creacion de obras artisticas o para fines de servicio publico.

El concepto econdmico de bien o de bienes es méas amplio y va abocado a la utilidad, a
lo que tiene un uso o vaor y por ello tenga una demanda de consumo. En esta medida,
es un bien econémico tanto si se obtiene para uso personal, artistico o uso publico, asi
como s se adquiere con fines mercantiles. Pero ambos conceptos de bien, tanto en
derecho como en economia, hacen referencia a cosas que pueden pasar de mano en
mano, son ofertadas y demandadas.

Los servicios, por su parte, son actividades o tareas que se realizan para alguien porque
los solicita 0 demanda. Aunque no cuentan con una definicién estrictamente juridica, la
Ley 14 de 1983 ilustralos servicios mercantiles através de g emplos:

Articulo 36°. Son actividades de servicios las dedicadas a satisfacer
necesidades de la comunidad mediante la realizacion de una o varias de las
siguientes 0 analogas actividades: expendio de bebidas y comidas; servicio
de restaurante, cafés, hoteles, casas de huéspedes, moteles, amoblados,
transporte y aparcaderos, formas de intermediacion comercial, tales como
el corretaje, la comision, los mandatos y la compra - venta y administracion
de inmuebles; servicios de publicidad, interventoria, construccion y
urbanizacion, radio y televisiéon, clubes sociales, sitios de recreacion,
salones de belleza, peuquerias, porteria, servicios funerarios, talleres de
reparaciones eléctricas, mecanica, automobiliarias y afines, lavado,
limpieza y tefiido, salas de cine y arrendamiento de peliculas y de todo tipo
de reproducciones que contengan audio y video, negocios de montepios y
los servicios de consultoria profesional prestados a través de sociedades
regulares o de hecho.

Asi mismo, € articulo 20 del Codigo de Comercio sefidla que para efectos legales son
mercantiles las operaciones bancarias; la prestacion de servicios de muelles, puentes,
vias y campos de aterrizaje; las empresas de seguros, las empresas promotoras de
negocios, entre otras.

Las teorias econdmicas han desarrollado las conocidas leyes de la oferta y de la
demanda de donde se desprende que cuando es mucha la oferta de un bien o servicio
pero poca la demanda, € precio del bien o servicio baja; a contrario, cuando la
demanda aumenta pero los bienes 0 servicios son escasos en su oferta, aumenta su
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precio. En conclusion, la relacion entre oferta y demanda es la que regula el precio,
savo que haya una restriccion estatal. 'Y ambos elementos se ven determinados por
factores concretos como la capacidad de compra de los demandantes, sus gustos y
necesidades, la tecnologia aplicada para fabricar los bienes o prestar los servicios, la
competencia, las condiciones del climay & comportamiento del medio ambiente en
general, la educacion de los grupos sociaes, |os eventos sociales tanto positivos como
negativos, lainformacion suministrada por los medios de comunicacion y las decisiones
gubernamentales, entre otros factores.

El mercado es tan importante para el desarrollo de los paises y la calidad de vida de las
personas, gue la misma Constitucion Politica de Colombia establece como derechos la
propiedad, la iniciativa privada, la libertad econémica y la libertad de empresa en €
articulo 333. Pero, también, la Congtitucion deja claro que estos derechos no son
absolutos, en virtud de esto, se declara que el Estado es € que tiene a cargo la direccion
genera de la economia (art. 334), que es el propietario del subsuelo y de los recursos
naturales no renovables (art. 332), y debe regular €l control de la calidad de los bienesy
servicios ofrecidos y prestados a la poblacion (art. 78); ademés, que a estos derechos les
impone los limites del bien comun (interés social, el medio ambiente y € patrimonio
cultural) y les asigna unafuncion social (arts. 58y 333).

Sobre estos aspectos, la Corte Constitucional ha hecho pronunciamientos precisos sobre
la funcion social, la regulacion de la competencia y la intervencion estatal en la
economia

Sobre la competencia como regulador de la oferta y la demanda ha dispuesto la Corte
Constituciona mediante sentencia C-616 de 2001.:

La competencia es un principio estructural de la economia social del
mercado, que no sdlo estd orientada a la defensa de los intereses
particulares de los empresarios que interactian en e mercado sino que
propende por la proteccion del interés publico, que se materializa en €
beneficio obtenido por la comunidad de una mayor calidad y unos mejores
precios de los bienes y servicios que se derivan como resultado de una sana
concurrencia. De ahi, que la Carta Fundamental, le ha impuesto
expresamente al Estado el deber de impedir que se obstruya o serestrinja la
libertad econémica y evitar o controlar el abuso de la posicion dominante
gue los empresarios tengan en e mercado.

Asi mismo, en la sentencia C-992 de 2006, la Corte Constitucional ofrece algunos
ejemplos de cémo el Estado interviene el mercado:

Ha advertido la Corte que € resultado econémico de las empresas no es
indiferente para e Estado. En algunos casos se busca favorecer la
industrializacién de una determinada regién; en otros, los objetivos de la
politica econdmica, pueden orientarse a desestimular ciertas iniciativas y
empresas, ya sea por una excesiva oferta en el mercado o por sus efectos
perjudiciales en términos de absorcion de determinadas materias primas o
recursos financieros. En estos casos, aparte de los medios de intervencion
directa como e que se evidencia mediante las empresas industriales y
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comerciales-, € Estado puede legitimamente establecer politicas de
estimulo de las que se beneficiarian los agentes econdmicos que sigan sus
pautas. El conjunto de estas politicas -créditos de fomento, exenciones
tributarias, garantias, autorizaciones especiales, facilidades crediticias y
cambiarias, contratos-programa, premios, inversiones en €l capital social
etc.-, sin duda, amplia la esfera de la empresa y le imprime materialmente a
su actividad, en la medida en que ella efectivamente secunde |os objetivos
de la intervencion estatal, una funcion social especifica.

En general, e mercado como tal, es un fendmeno socia de grandes oportunidades y
riesgos sociales, en el cual se desarrolla la vida cotidiana de la mayoria de los
ciudadanos; y es de tanta importancia que los Estados y los gobiernos de una u otra
manera intervienen asegurando los elementos que consideren importantes de acuerdo a
las prioridades sociales y las estrategias politicas de las cuales se han de valer.

En Colombia es clara la intervencion del Estado en la economiay laimportancia de la
libertad econdmica, de la empresa y la libre competencia, a punto que tienen rango
constitucional.

1.2.2. La préctica del comercio de componentes humanos.: conceptos como oferta,
demanda, bien, servicio, escasez, precio o vaor, toman una connotacion especial en €l
tema de los componentes humanos por e tamafno de la demanda, la particularidad y la
trascendencia de |os bienes.

Por g emplo, cuando se habla de bienes suntuarios que no son necesarios paralavida en
lo minimo, se hace referencia a bienes que se relacionan con un estatus social, con la
imagen que se proyecta ante el grupo humano o la sociedad; entonces se habla de bienes
como mansiones, autos lujosos, joyas o vestidos exclusivos. La situacion es distinta
cuando se habla de bienes necesarios y hasta vitales. Bienes necesarios como un techo,
una cama o e acceso a servicios de salud. Bienes vitales como € agua, el aimento, una
medicina que puede salvar unavida o un érgano humano, como un corazén, un pulmoén
0 un rifién.

Todas las personas poseen un cuerpo finito, complejo, débil, compuesto de tejidos y
Organos que en cualquier momento pueden perderse o fallar en su funcionalidad por
factores esencialmente inherentes a cada individuo como la predisposicién genética a
sufrir de alguna enfermedad; igualmente por variables atribuibles a mismo accionar del
individuo como e mal cuidado de la salud exigiéndole al cuerpo mas de lo que puede
dar, exponiéndolo a peligros, aimentdndose inadecuadamente o ingiriendo sustancias
dafinas; también puede verse afectado el cuerpo por causas externas a mismo sujeto
como en el caso de imprevistos naturales o por causa del accionar de terceros como en
un accidente, una agresion fisica personal o maniobras terroristas. 'Y sea que e érgano
se pierda o falle en su funcionalidad es necesario reemplazarlo por otro, sea natura o
artificial, que se adapte y funcione permitiendo e normal desenvolvimiento del cuerpo
humano y garantizando con ello laviday la calidad de vida de |a persona.

1.2.2.1. La practica del trasplante: partiendo de esta realidad, nace el procedimiento
denominado trasplante. El Decreto 91-96, Ley parala Disposicion de Organosy Tejidos
Humanos de la Republica de Guatemala, en € articulo 2° define por “disposicion de
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organos y tegiidos humanos’, a la cesién, extraccion, conservacion, suministro y
utilizacion de 6rganos y tejidos de seres humanos o de cadaveres para ser utilizados con
fines terapéuticos. La Ley Sobre Transplantes de Organos y Materiales Anatmicos en
Seres Humanos de Venezuela define e trasplante como “la sustitucién, con fines
terapéuticos, de oOrganos, tejidos, derivados o materiales anatémicos por otros,
provenientes de un ser humano donante, vivo o muerto.”

En Colombia, € Decreto 2493 de 2004 destina el articulo segundo a las definiciones,
entre las que define el trasplante como “la utilizacion terapéutica de los 6rganos o
tgjidos humanos que consiste en la sustitucion de un 6rgano o tejido enfermo, o su
funcion, por otro sano procedente de un donante vivo o de un donante fallecido.” Al
respecto es oportuno afirmar que es curioso que la Ley 73 de 1988, por la cual se
adiciona la Ley 09 de 1979 y se dictan otras disposiciones en materia de donacion y
trasplante de 6rganos y componentes anatdmicos para fines de trasplantes u otros usos
terapéuticos, ni lamisma Ley 09/79 dan una definicion legal de lo que debe entenderse
por tal.

Existen cuatro tipos de trasplantes: los autotrasplantes o autoinjertos, cuando el
componente humano a trasplantar proviene del mismo sujeto; |os alotrasplantes, cuando
el donante y el receptor son distintos individuos pero pertenecen a la misma especie,
aunque sean genéticamente distintos; los isotrasplantes, cuando el donantey e receptor
son gemelos idénticos y poseen la misma informacion genética; y, los xenotrasplantes,
cuando € donante y e receptor son de distinta especie, como cuando se utilizan
vavulas cardiacas de cerdos en humanos, por gjemplo.

Aungue altamente desarrollados gracias a las técnicas médicas y las medicinas que
impiden que e cuerpo rechace el elemento que se le esta introduciendo, los trasplantes
son muy recientes en el mundo a excepcion del primer trasplante de cornea que se hizo
en 1906 (en algunas fuentes figura que se realizd en 1905, en Argentina fue en 1928, en
Chile en 1943, en Colombia el primero fue en 1946), los otros trasplantes no llevan més
de setenta afios de haberse realizado €l primero y no es generalizado en todos | os paises.

Por giemplo, el primer trasplante de 6rgano en el mundo con supervivencia del receptor
fue de rifion en 1954 en Boston, Estados Unidos. En México € primer trasplante de
rifion se hizo en 1963, en Espafia en 1965, en Colombiay Chile en 1966, en Bolivia en
1979.

El primer trasplante de corazon de humano a humano en el mundo se dio en Sudéfrica
en 1967; en Espafia, Chiley Argentina se dio a afo siguiente, en 1968; en Colombia en
1985, en México en 1988, en Paraguay en 1996.

En 1978 Espafia hace el primer trasplante de testiculo en e mundo.

El primer trasplante exitoso de higado fue en 1963 en Estados Unidos. En Colombia se
hizo en 1979 € primer trasplante de higado en Latinoamérica, en Espafia en 1984, en
Meéxicoy Chile en 1985, en Argentina en 1988.

En Espafia €l primer trasplante de pancreas fue en 1983, en México en 1987, en
Colombia en 1988, en Argentinaen 1993.
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En México el primer trasplante de pulmodn se realizé en 1989, en Argentina en 1992, en
Colombia en 1997, en Chile en 1999.

El primer trasplante de intestino en Argentinay Espafia fue en 1999. En Chile en 2004,
de intestino delgado en Colombia en 2004.

El primer trasplante de corazon-pulmén se hizo en Estados Unidos en 1981. En
Colombia el primer trasplante simultaneo de pancreas y rifion se hizo en 1988, de
corazon y rifion se hizo en 1995, de higado y rifion en 2000. En Argentina el primer
trasplante simultaneo de rifion e higado fue en 1999. El primer trasplante simultéaneo de
corazdn y rifion en Chile se practico en € afio 2004. En Colombia, asi mismo, se
realizo e primer trasplante de laringe (2002), de tréquea (2003) y combinado (laringe
tréquea, 2003) en el mundo.

El primer trasplante de células madre para regenerar tejido cardiaco que se practico en
Colombia fue en e afio 2004. En €l afio 2005, en Paraguay se hizo € primer trasplante
de células madre a un musculo de un pié de un paciente diabético. En el afio 2006, por
primera vez en el PerU una persona recibe un trasplante de células madre de sangre de
cordon umbilical.

En e mundo, en Francia se logro en 1998 el primer trasplante de mano; en Berlin en €l
ano 2008, se logro e primer trasplante de brazos completos; € primer trasplante
simultaneo de manosy cara se hizo en Franciaen el afio 2009.

Como puede observarse, las précticas médicas relacionadas con los trasplantes son
realmente nuevas, sin desconocer que cada vez mas se logran avances en la materia y
gue queda mucho por recorrer.

1.2.2.2. La escasez de érganos. para julio de 2009, la poblacion mundial estaba
estimada en casi seis mil ochocientos millones de personas, |0 que significa un potencial
de seis mil millones de cuerpos demandando bienes y servicios permanentemente, entre
los que podrian considerarse |os componentes humanos.

Sin embargo, dada la abundancia de cuerpos humanos vivos, las condiciones de los
trasplantes en e mundo son preocupantes por la escasez de érganos Utiles legamente
obtenidosy el creciente aumento de personas que demandan un trasplante para salvar su
vida o recuperar la calidad de vida perdida

La escasez de 6rganos y la enorme necesidad de ellos, dentro del esqguema de oferta
(quien ofrezca) y demanda (quien tenga la necesidad) ha permitido que se haya creado
un mercado arededor de estos bienes, como es € caso de la compraventa de érganos
gue, en lagran mayoria de Estados, es consideradailegal.

El comercio de 6rganos como ilegal que es, ha crecido en la clandestinidad 1o que ha
permitido muchas précticas condenables y ha imposibilitado un control de los ingresos,
mercaderes, clientes y demés datos de un mercado sano. En varios paises no se llevan
registros en las clinicas u hospitales de los donantes, de los trasplantados, de los costos,
de las intervenciones, y demas. Segun € estudio redizado para la Organizacion

21



Mundia de la Salud -OMS- sobre el comercio internacional de érganos en 2007, se
estima que el 5% de los trasplantes en l0s que las personas vigjaron al exterior en el afio
2005 fueron con animo de lucro™.

En e Documento de Trabajo de la Comision de las Comunidades Europeas al
Parlamento Europeo y a Consegjo sobre la donacion y el trasplante de érganos, se
dedicd un numeral a la enunciacion de los seis factores principales que influyen en la
escasez de 6rganos humanos', siendo e primero de ellos € aumento en las listas de
espera de personas que aguardan por agun érgano, situacion que se presenta en todos
los paises del mundo.

Meéxico, por gemplo, es un pais con 111'211.789 habitantes (a julio de 2009), y de
acuerdo a cifras oficiades del Centro Naciona de Trasplantes dadas €l 21 de abril de
2009, existen 11.665 personas en lista de espera por un érgano o tegjido: 341 de higado,
5467 por cornea, 5.731 por rifion, entre otros™.

En Estados Unidos para e afio 2005, segun informe de la New York Organ Donor
Network, 88.548 personas estaban en espera de un érgano™®. En este mismo informe se
sefida que, en promedio, 17 personas mueren todos los dias por falta de un 6rgano
donado, a afio suman mas de 6.500 sélo en Estados Unidos y que cada 13 minutos se
anade una nueva persona alalista de espera.

Se estima que en Colombia hay una lista de espera de 3.000 personas y que en e mundo
seelevaalacifrade un millon.

Para el afio 2002, se tenia la siguiente estadistica: “en la actualidad cada 27 minutos
alguien en el mundo recibe un 6rgano trasplantado y cada dos horas y 24 minutos un
ser humano muere por no obtener € Organo que imperiosamente necesita. A medida
que e nimero de pacientes en espera aumenta, también crece de manera proporcional
ala escasez de 6rganos para ser trasplantados.”**

Segundo factor, los avances médicos en materia de trasplantes han sido tan exitosos que
la indicacion del tratamiento de las enfermedades por este medio ha aumentado. El
doctor Rafael Matesanz junto con otros autores, afirman que en los Ultimos cincuenta

10 “En vista de los indicios citados, e nimero total de beneficiarios que se sometié a transplantes de
Organos comerciales en el exterior puede ser conservadora estimada en alrededor de un 5% de todos los
destinatarios en 2005.” SHIMAZONO, Y osuke. The state of the international organ trade: a provisional
picture based on integration of available information [on ling]. Ginebraa OMS, 2007.
<http://www.who.int/bulletin/volumes/85/12/06-039370/en/index.html> [ Consulta 13 Mar. 2010].
1 COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS. Comunicacion de la Comision a Parlamento
Europeo y a Consgjo sobre ladonacion y el trasplante de 6rganos. Opciones estratégicas anivel dela UE
[en linea]. Suiza, Parlamento Europeo, 2007. <Disponible en:
http://ec.europa.eu/health/ph_threats/human_substance/documents/organs impact_sum_es.pdf. >
[Consulta: 13 Mar. 2010].
12 CENTRO NACIONAL DE TRASPLANTES. Lista de espera nacional activos por érgano/tejido [en
linea). México, CENATRA, 2009. Disponible en:
http://www.cenatra.gob.mx/rnt/Grafica_img_le_2.php.> [Consulta: 13 Mar. 2010].
¥ NEW YORK ORGAN DONOR NETWORK. Donaciones de érganos y tejidos: estadisticas [en lined].
Nueva Y ork, 2005. Disponible en: < http://www.donatelifeny.org/en_espanol/dona_stat.html>. [Consulta:
12 Mar. 2010Q].
14 CECHETTO, Sergio. Identidad personal y trasplantes de érganos. En: Personay Bioética. Bogota. No.
17. (Sep-Dic. 2002); p. 13.
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anos e trasplante de 6rganos dej6 de ser una préactica experimental para volverse una
préctica habitual de la cual se han beneficiado més de un millon de personas en todo €l
mundo™.

Se respalda con cifras el movimiento de trasplantes en el mundo: “segun la OMS €
trasplante renal selleva a cabo en 91 paises. Alrededor de 66 000 trasplantes de rifion,
21 000 trasplantes de higado y 6000 trasplantes de corazon se realizaron en todo €l
mundo en 2005.”*°

Tercer factor, son escasas las donaciones, tanto de personas vivas como de cadaveres. El
numero de personas en esperay de las personas que mueren diariamente por no recibir
un érgano atiempo son prueba suficiente de esta afirmacion.

Cuarto factor, € proceso entre la extraccion y € trasplante del 6rgano exige eficiencia
en e tiempo, persona cdificado, autorizaciones y licencias, instalaciones y equipo
médico adecuado. Los 6rganos después de la extraccion deben ser trasplantados en un
término muy corto, que puede ir entre las seis y las treinta horas como méximo, en
condiciones de suma higiene, salubridad y seguridad de compatibilidad.

Quinto factor, las posiciones éticas juegan un papel importante a la hora de decidirse a
hacer una donacién. La Comision enuncia la complejidad de las cuestiones éticas, por
ejemplo en lo relacionado con &l consentimiento del donante, el anonimato del donante,
criterios establecidos para asignar un Organo; asi mismo los criterios de muerte, €l
consentimiento de familiares frente a los difuntos, parentesco entre donantes vivos y
donatarios, libertad de disposicién sobre € cuerpo, donacién por parte de menores de
edad, la posibilidad de negarse a recibir unatransfusion, y obviamente, e ofrecimiento
y laaceptacion de compensaci dn econdémica sobre la entrega de un 6rgano.

Sexto y Ultimo factor que sefida la Comision de las Comunidades Europeas a
Parlamento Europeo y a Consegjo en materia de donacion y de trasplante de 6rganos
sobre las razones de la escasez de éstos, tiene que ver con la participacion social,
especificamente relacionado con las decisiones que toman las familias de los difuntos.

Como puede observarse, esta mas que confirmada la gran necesidad que se vive en €l
mundo con los trasplantes, lo que visto ala luz del mercado crea una enorme demanda
de drganos y tgiidos humanos, demanda ante la cua surgen oferentes de varios tipos
parallenarlay lucrarse con €llo.

Dadas las condiciones de censura, prohibicidén y sancion, el mercado de los 6rganos se
mueve en la clandestinidad por 1o que no es posible sefialar cuantos ddlares mueve al
afo ni en e mundo ni en un pais concreto. Sin embargo, de acuerdo a la informacion
revisada en Internet, los precios de cada drgano oscilan entre los 10.000 y los 150.000
ddlares (incluso mas o menos), de acuerdo a tipo de 6rgano o tejido: cornea, higado,
rifidn o corazon.

> MATESANZ, Rafael y otros. Latraslacion del modelo a otros paises. Cooperacion internacional. En:
MATESANZ, Rafad (editor). El modelo espafiol de coordinacion y trasplantes. Madrid: Aula Médica
Editores, 2008. P. 291.
1 SHIMAZONO, Y osuke. Op. Cit.
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Pero e mercado de componentes humanos no sélo se limita a 6rganos y tejidos de
personas vivas, sino que también incluye € de los cadaveres, y otros componentes
humanos como célulasy cabello.

1.2.2.3. El mercado de los componentes humanos. como todo mercado, las ofertas y
las demandas se han ido abriendo espacio dentro de los lugares comunes y tanto
oferentes como demandantes se han ingeniado varias formas de entrar y jugar en €l
mercado, pero sin lugar a dudas, la mas eficaz ha sido a través de la Internet, en la cua
se pueden hacer ofertas, pedidos, revisar planes turisticos y pedir informacion de
manera discreta, andnimay evasiva, dadas las sanciones moralesy juridicas.

Algunos aspectos del mercado de érganosy tejidos son los siguientes:

1.2.2.3.1. La compra venta: esta es la modalidad tipica, en la que alguien entrega un
organo o tejido a otra persona que o necesita a cambio de un precio. La compraventa se
inicia con una oferta o una demanda del bien. Bajo este esquema se encuentran avisos
reales como € siguiente:

Hola: Mi mama padece de Deficiencia Renal, tiene 5 afios hemodializandose y necesita
urgentemente un rifidn O Rh negativo, pues su Unico rifion que tiene ya no le funciona.

No encontramos donantes, Si eres una persona (seria) sana y estas dispuesto a
realizarte las pruebas de compatibilidad, aytdame $$$. dgabriela.lopez@yahoo.com.*

O como €l siguiente gjemplo que es mucho més explicito:

Hola, mi nombre es Ana Maria, soy una mujer de 45 afios que padece de
Insuficiencia Renal, 1o que quiere decir que necesito de un trasplante de
rifidn para seguir viviendo. Mi tipo de sangre es O y estoy buscando un
donador. Dispuesta a otorgar compensacion economica y hacer frente a
todos los gastos de examenes médicos preoperatorios y demas. Mi correo
electrénico es anitha_amour @hotmail.com Gracias! *®

Al contrario, y como es mas comun, esta primero el oferente haciendo la propuesta de
venta para que € demandante (persona que tiene la necesidad) se contacte con €.
Entonces se encuentran gjemplos como “vendo un rifién”, “vendo mi higado”.

La compraventa implica una retribucion econémica no necesariamente en efectivo, en
algunos casos se puede ofrecer el 6rgano a cambio de vehiculos, vigjes, pagar cuentas, o
contratar un seguro.

1.2.2.3.2. La estafa y la pobreza: e mercado de los 6rganos ha despertado gran
preocupacion en todos los paises y organismos del mundo, justamente por los abusos
gue se han cometido en la busqueda del lucro. Uno de tantos ha sido la utilizacion de las

Y |LOPEZ, Gabridla Urgente compro rifion [en linea]. México, Andnciame, 2009. <Disponible en
http://anunciame.com.mx/al06510-urgente_compro_rinon_negativo.html.> [Consulta: 24 Jul. 2009].
8 QUEBARATO. Porta de anuncios [en lineal. México, 2008. <Disponible en:
http://www.quebarato.com.mx/clasificados/compro-rinon__1398525.html>. [Consulta: 24 Jul. 2009].
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poblaciones vulnerables en Brasil, India, China, Paguistan, por gjemplo, para obtener
beneficios econdémicos.

Los intermediarios entre los oferentes y los demandantes, contactan personas
necesitadas, de escasos recursos y poco nivel cultural, les ofrecen un vaor por €
organo, en algunas ocasiones son desplazados a otros paises donde se rediza la
extraccion del 6rgano y se devuelven a las personas a su lugar de origen pagéndoles
menos de lo prometido y dejandolos a la deriva respecto de las consecuencias
postoperatorias.

1.2.2.3.3. La subasta: esta modalidad consiste en que una persona ofrece el 6rgano
mientras los interesados van haciendo sus ofertas y la que ofrezca més dinero se queda
con él. También se encuentran gjemplos de subastas de érganos en la red: “ Subasto mi
rifidn no es broma estoy sano y sin vicios tengo 18 afios resido en Colima Col, México
ofrezcan la subasta empieza en 20,000 ddlares americanos contactar al msn
bn_cuak bn@hotmail.com.” *°

Existen, ademas, varios informes sobre subastas ilegales de 6rganos a través de I nternet,
incluso de presos en China®

1.2.2.3.4. El turismo de érganos:. €l turismo de érganos o turismo de trasplantes es €l
nombre que se le ha dado al mercado que se ha generado alrededor de los vigjes en los
cuales | as personas demandantes u oferentes se desplazan de un pais a otro con € fin de
obtener un Grgano que requiere para continuar viviendo.

En mayo de 2008, en la Cumbre Internacional sobre Turismo de Trasplantey Tréfico de
Organos redizado en Turquia, representantes de més de 150 paises expidieron la
“Declaracion de Estambul Sobre Trafico de Organos y Turismo de Trasplantes’. En
ella se define é vigje para trasplantes de |a siguiente manera:

Travel for transplantation is the movement of organs, donors, recipients or
transplant professionals across jurisdictional borders for transplantation
purposes. Travel for transplantation becomes transplant tourism if it
involves organ trafficking and/or transplant commercialism or if the
resources (organs, professionals and transplant centers) devoted to
providing transplants to patients from outside a country undermine the
country’ s ability to provide transplant services for its own population.?

9 REVISTA LA PAGINA. Entré a mercado: Vendo mi rifion, hagan sus ofertas [en linea]. S.L., RLP,
2008. <Disponible en: http://revistal apagina.com/2007/08/28/vendo-mi-rinon-hagan-sus-of ertas/ 7cp=37.>
[Consulta: 24 Jul. 2009].
% DIARIO EL MUNDO. Subasta de 6rganos humanos es Internet [en linea]. Espafia, EI Mundo, 2000.
<Disponible en: http://www.elmundo.es/navegante/2000/12/04/portada/975924267.html>. [Consulta: 12
Mar. 2010].
2L INTERNATIONAL SUMMIT ON TRANSPLANT TOURISM AND ORGAN TRAFFICKING. The
Declaration of Istanbul on Organ Trafficking and Transplant Tourism [on ling]. Turkey, 2008.
<Disponible en: http://www.transplant-
observatory.org/Contents/Newsroom/News%200N T/Document%20L i brary/Decl arati on%200f %201 stanb
ul%200n%200rgan%620T raffi cking%20and%20T ranspl ant%20T ourism.pdf >. [Consulta: 13 Mar. 2010].
“Los viajes para trasplantes son el movimiento de 6rganos, donantes, receptores o profesionales de los
trasplantes a través de las fronteras jurisdiccionales con el objetivo de realizar trasplantes. Los viajes
para trasplantes se convierten en turismo de trasplantes si esto implica €l tréfico de 6rgano y/o la
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En un articulo de la Organizacion Mundial de la Salud, se sefiala lo siguiente, solo para
giemplificar e movimiento de turistas de érganos en un solo pais. “More than 100
illegal kidney transplants were performed at . Augustine Hospital in South Africa in
2001 and 2002; most of the recipients came from Israel, while the donors were from
eastern Europe and Brazil.” %

El paguete turistico esta dirigido tanto a las personas que vigian de un pais a otro en
calidad de vendedores de sus drganos, como para las personas que van a ser
trasplantadas. “Se organizan auténticos «paquetes de viaje» para la recepcion de
rifiones (u otros 6rganos) que se publicitan de manera abierta. Existe de hecho un
nimero no despreciable de paginas web en las que e precio de dichos paquetes de
viaje oscila entre los 70.000 y los 160.000 $ en el caso del trasplante renal.”

Los paguetes turisticos para los trasplantados son mucho més completos e incluyen
mejores condiciones como hoteles |ujosos cercanos alas clinicas donde se les practicard
el trasplante, transporte que los recoge en e aeropuerto o del hotel a la clinica. Los
reportes, que se encuentran en la web, indican que la mayoria de veces las personas que
vigjan a otros paises para extraérseles el 6rgano necesario proceden de paises en vias de
desarrollo; y que los extranjeros que llegan a los respectivos paises a recibir el 6rgano
proceden de paises desarrollados.

Este tipo de turismo esta reconocido a nivel mundial, por egemplo, como lo ha hecho la
Organizacion Mundia de la Salud.

En algunos paises hay centros que utilizan abiertamente Internet y otros
medios para invitar a los pacientes a que vigjen al extranjero para recibir
trasplantes «a precios de saldo», con todos |os costos del donante incluidos.
Asimismo, el comercio de células, tejidos y 6rganos, e incluso € tréfico de
seres humanos que son secuestrados o atraidos engafiosamente a otros
paises donde se ven obligados a convertirse en donantes, sigue siendo un
grave problema, sobre todo en los paises con un turismo de trasplantes
considerable. Con € fin de obtener un acceso facil a 6rganos, algunos
paises ricos fomentan € trasplante fuera de sus fronteras, aunque €
comercio de 6rganos esté prohibido en los paises ricos en cuestion. Esta
practica, que incluye el suministro de material humano para trasplante
(obtenido casi invariablemente de personas pobres o victimas de trafico),
no debe confundirse con la compra en € extranjero Unicamente de
asistencia médica.®*

comercializacion de los trasplantes o si 10s recursos (6rganos, profesionales y centros de trasplantes) se
dedican a proporcionar trasplantes a pacientes provenientes del exterior y reducen la capacidad del pais
para proporcionar servicios de trasplante para su propia poblacion.” Traduccion del autor.
22 SHIMAZONO, Yosuke. Op. Cit. “Mas de 100 trasplantes ilegales de rifién fueron realizados en el
Hospital San Agustin en Sudéfrica entre los afios 2001 y 2002, la mayoria de |os receptores procedian de
Israel, mientras que |os donantes procedian de Europa del Estey Brasil.” Traduccion del autor.
ZMATESANZ, Op. Cit. P. 380.
2 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD. Trasplante de 6rganos y tejidos humanos [en lined].
26 de marzo de 2009. <Disponible en: http://www.who.int/gb/ebwhal/pdf_filesy A62/A62_15-sp.pdf>
[Consulta: 13 Mar. 2010].
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1.2.2.3.5. El secuestro: en la literatura existente sobre el comercio de organos, las
historias y las denuncias sobre secuestros de nifios y jovenes es un factor comun, a
través de ofertas con engafios o simples raptos después de los cuales aparecen a corto
tiempo las victimas sin cérneas o sin rifiones. Sin embargo, |as historias a respecto no
han dgado de ser calificadas como mitos urbanos ni se ha logrado documentar de
manera verificable que sea una practicareal y habitual:

Hasta la fecha, ningun gobierno, organismo internacional, ONG o medio de
comunicacion ha conseguido presentar una sola prueba creible que
confirme algunas de las denuncias y testimonios referentes a la existencia
de un tréfico criminal de érganos. Es un bulo contemporéneo que tiene que
ver mas con €l folklore y los intereses politicos que con la realidad. Sin ir
mas lgos, e rapto infantil como fuente de érganos no es mas que una
adaptacion moderna y tecnificada de mitos y fabulas ancestrales. Ya en €
siglo XVIII las desapariciones de nifios se atribuian a necesidades médicas
de la nobleza: e rey leproso necesitaba bafios de sangre "tierna”, y €
principe mutilado necesitaba que los cirujanos le implantaran a diario una
extremidad arrancada a un menor.?

Sin embargo, se encuentran denuncias serias ante autoridades locales y testimonios que
més que pruebas contundentes podrén dar serios indicios de que la préctica del
secuestro con el interés de extraer Grganos més que mito es unarealidad encubierta.

Sobre €l comercio de 6rganos através del uso de lafuerzay e engafo, eludir el temade
los trasplantes en China es dificil, €l cual se toma un porcentgje muy alto de laliteratura
del mercado de érganos. Numerosos son los articulos y las denuncias internacionales
de los abusos que viene cometiendo e gobierno chino con los presos, no
necesariamente politicos. Las denuncias van encaminadas a sefialar que € gobierno
ofrece y vende los 6rganos de |os presos, a propios y extranjeros. Que los 6rganos de
los presos son incluso ofrecidos virtuamente o eecutados de acuerdo a la
compatibilidad requerida, con o sin el presunto consentimiento de los mismos presos. A
diferencia de los secuestros, € comercio de 6rganos de presos en China posee un mayor
respaldo en testimonios de personas que participaron en el proceso, seguimiento a
extranjeros que hacen turismo de trasplante en China o a las instituciones chinas que
ofrecen los servicios.

1.2.2.3.6. Organos de cadaveres: otra variable, dentro del mercado de los 6rganos,
fuera de los 6rganos y tejidos de los vivos, es e de los muertos. En la actuaidad, la
mayor forma licita de obtencion de 6rganos y tejidos en e mundo entero es a través de
su extraccion de los cadaveres de personas recién fallecidas, sea por donacion voluntaria
en vida o legalmente presunta.

La utilizacion de los 6rganos con esta procedencia no generaria mayor revuelo, de no
ser por los fraudes y profanaciones que van desde la extraccion de 6rganos y tejidos sin
la debida autorizacion, en lugares y con procedimientos no autorizados y poco
asépticos, pasando por extraccionesy venta de 6érganos gue no son sometidos a pruebas

% COPERIAS, Enrique. Traficantes de 6rganos [en linea]. Madrid, Libertad Digital, 2006. <Disponible
en: http://findesemana.libertaddigital.com/traficantes-de-organos-1276232471.html >. [Consulta 13 Mar.
2010Q].
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de bioseguridad y compatibilidad llegando infectados de enfermedades contagiosas y
peligrosas como sida o hepatitis. Esto implica falsificar o aterar la informacién forense
y lahistoria médica; hasta llegar, incluso, ala sustraccién de cadaveres paratales fines.

Al respecto existen varios casos bien documentados e incluso fallados por la justicia
penal. El méas sonado es el del odontélogo estadounidense Michael Mastromarino,
quien, con otros complices, en unafunerariay durante cinco afios logré extraer partes de
més de mil cadaveres, los cuales les reportaron ganancias, y es que agui reposa el fondo
del asunto. Se ha escrito que compraban los cadaveres por 1.000 délares pero obtenian
ganancias de mas de 15.000 ddlares por cadaver. El lucro eslo que genera propiamente
este tipo de mercado: “el incontrolado negocio de tejidos procedentes de cadaveres
mueve millones y millones de euros. En paises sumidos en crisis econdmicas, como
Argentina, Bulgaria y Rumania, los ladrones de tejidos profanan tumbas para hacerse
con los globos oculares, las tibias o el corazon de los recién enterrados. Les son
suficientes unas sencillas nociones en € manegjo del bisturi.”#

1.2.2.3.7. El mercado de las células sexuales. pero no solo los 6rganos se han convertido
en bienes de interés comercial, igualmente los demas componentes humanos como tejidos (por
giemplo, sangre y piel) y células, como las sexuales, ofertas sobre las cuales, también se
encuentrainformacion en la Internet:

“Vendo éwvulos. Soy una mujer joven, sin ningun tipo de impedimento para hacer este
procedimiento por revision médica. No tengo ninguna enfermedad congénita ni de
transmision sexual ni de ningun tipo. fisico-contextura: soy delgada- atlética, piel
triguefia, cabello castafio oscuro, ojos café y altura de 1.68 si desea obtener évulos con
estos fenotipos contacteme: buen precio: cassetteswallets@gmail.com”?’

“Soy una joven mujer casada y junto con mi marido no podemos tener hijosy para ser
fertilizada necesito 6vulos de donante chilena por una cuestion personal, pago segun lo
estipulado por quien los ofrezca. Favor responder a andreasaezdiaz@gmail.com.
Gracias."®

“Urgente compro semen de hombre urgente: no mayor de 25 afios sano tez blanca
cabello enroscado- ondulado castafio claro agrégame a este mail: anger_4
ever @hotmail.com localidad: lima.”

“Joven de 23 afios vendo espermios para fecundar a mujer que no pueda tener hijos,
1.75 mts tez y pelo claro , lo hago porgue necesito las lucas, solo personas serias
escribir al mail foxtrot charlie sierra@hotmail.com, repito personas realmente
interesadas y serias envio fotos y dispuesto a visita con medico.
Gracias.” ¥

% | bid.
“ADOOS. clasificados [en linea]. Colombiaz ADOOS, 2008. <Disponible en:
http://www.adoos.com.co/post/3087977/vendo_ovulos>. [Consulta: 25 Abr. 2009].
% RIE: clasificados. Chile: RIE, 2007. <Disponible en: http://rie.cl/?a=63544>. [Consulta: 26 Abr. 2009].
® QUE BARATO. Clasificados [en linea). Peri: Qué Barato, 2009. <Disponible:
http://www.quebarato.com.pe/cl asificados/urgente-compro-semen-de-hombre-__4578416.html>
[Consulta: 25 Abr. 2009].
% ADICTOS. Clasificados [en lineal. Chile  Adictos, 2009. <Disponible en:
http://www.adictos.cl/foros/ventas/ 72758-vendo-semen-espermatozoides.html>.  [Consulta: 25  Abr.
2009].
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Como puede observarse de los cuatro gemplos reales, las ofertas sobre évulos y
espermatozoides van en ambas direcciones, tanto para el que compra como para €l que
vende, la ofertay la demanda se integran en la Web con informacion muy precisa sobre
lo ofertado o lo pedido; de esta manera el mercado de células sexuales humanas se ha
ido acomodando hasta la sofisticacion y € nacimiento de grandes negocios e incluso
empresas dedicadas a servicios que van desde la oferta de candidatos y células hasta la
fecundacion y todo € trabajo de implantacion, que si bien, manejan células sexuales de
donantes, han creado unaindustria arededor de €llas.

En Espafia este proceso de donaciéon de semen, y también de ovocitos, es
completamente annimo, algo que no ocurre en Estados Unidos. Es mas,
alli es posible seleccionar al donante a la carta. Cryogenic Laboratories,
uno de los bancos mas importantes de ese pais, incluso dispone de una
pagina en Internet (www.cryolab.conv) donde informa de los potenciales
padres. raza, nacionalidad, tipo de pelo, color de los ojos, estatura,
etcétera. Ademds, abonando un suplemento es posible acceder a la
fotografia del donante, al que le esta permitido donar hasta tres muestras
de semen a la semana. Con semejante asiduidad, se comprende que Estados
Unidos sea e primer pais del mundo exportador de esperma, que controla
el 65% de este curioso mercado.*

Aunque en algunos paises la venta de células sexuales esta prohibida, la venta se da por
via directa o incluso por subasta, 0 se camufla bgjo otras figuras como viéticos o
compensacion por las molestias fisicas, pero de algin modo existe una compensacion
econdmica. Asi lo sefialan las noticias espafiolas: “La venta de células sexuales esta
prohibida, pero hay clinicas que pagan muy bien como 50 euros por €l espermay 1.000
por ovulos. A las mujeres se les paga mas porgue la extraccion es mucho mas
complicada”.® La anterior noticia la confirma un reportaje colombiano, en el cua se
lee que a “la colombiana Sandra Jiménez le pagaron US$1.000 por donar un 6vulo en
una clinica de Madrid. La mayoria de sus amigas madrilefias se estan planteando lo
mismo... ‘Tengo amigas que les da igual, tanto colombianas como espafiolas; ya han
vendido varios évulos. Para ellas es como si fuera otro trabajo’, anota Jiménez.”* Y
lo confirman las mismas entidades:

La ley de reproduccion asistida especifica claramente que no se puede
pagar por € semen del donante. Sn embargo, en todos los centros se les
ofrece a los donantes una pequefia cantidad por donacion efectuada en
concepto de compensacion por las molestias ocasionadas (transporte hasta
la clinica, tiempo perdido, etc.)

¥ LOMBRARNA, Virginia Bancos de vida [en lineg. Madrid: El  Mundo.
<http://www.elmundo.es/magazine/m83/textos/vidal.html>. [Consulta: 13 Mar. 2010]. Entre paréntesis
fuera de texto.
¥ MUJER AL DIA. Crece la venta de évulos, espermay pelo [en linea]. Madrid: Mujer Al Dia, 2009.
<Disponible en: www.mujeral dia.com/sexo/ene-feb-2009/pel 0-ovul os-esperma.html>. [Consulta: 13 Mar.
2010Q].
% CARACOL TELEVISION. Semen, évulos y pelo contra la crisis [en lineg]. Colombia: Caracol TV.,
2009. <Disponible en: http://www.caracoltv.com/articul0113663-semen-ovul os-y-pelo-contra-la-crisis>.
[Consulta: 13 Mar. 2010].
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Esta cantidad depende de la clinica, pero suele oscilar entre los 30 y los 50
euros por donacion. En la mayoria de los laboratorios se realizan en torno
a las 25 donaciones en total, por lo que la cantidad de dinero que se suele
obtener al finalizar las donaciones suele estar en torno a los 1200 euros.

En muchos centros se realizan los pagos de forma fraccionada. Se ofrece la
mitad del dinero en e momento de la donacion y la otra mitad unos 6 meses
méas tarde, cuando se ha confirmado que el semen donado es valido.*

El caso de las ventas de células sexuales, analizado desde la luz de la economiay la
bioética, es abarcada en un interesante estudio realizado por un economista de la
Universidad Externado de Colombia. El estudio revela dos tipos de consumidores: el
gue compra por necesidad esnobistay € que adquiere por problemas de esterilidad.

El comprador esnobista busca las células sexuales (6vulos 0 espermatozoides) de
personas famosas por su belleza fisica o su reconocido intelecto. El caso més sonado es
el de la subasta de células sexuales de modelos en la pagina www.ronsangels.com,
donde, alin hoy, se puede acceder a vinculo denominado “model sperm auction”
(subasta de esperma de modelo). Respecto de la compra de células sexuales por
esnobismo sefiala el citado economista:

El caracter exclusivo del articulo le dard a su comprador la calidad de
Unico, frente al resto de los demandantes de este tipo de bienes y ante su
entorno social, que lo verd como una persona de poder y de capacidad
significativa de compra, por encima del resto de habitantes, gracias a la
tenencia de esta mercancia, Unica en su género y por la cual estuvo
dispuesto a pagar una alta suma de dinero (...) Como gemplo estan los
bienes Unicos, como pinturas, esculturas, vestidos, 6vulos de top models,
espermatozoides de premios Nobel, etc. En e momento de adquirir uno €
consumidor, le generara un estado de mayor satisfaccion en la medida que
en su entorno nadie o casi nadie cuenta con ese bien...*

Respecto de las personas que adquieren las células sexuales por problemas de
esterilidad, hay que decir que los indices de pargjas que no pueden tener hijos son
altismos. En Colombia, se estima que € 20% de las pargjas tienen problemas de
fertilidad. SoOlo en Espafia, la Sociedad Espafiola de Fertilidad asegura que para 2002,
cerca de 600.000 parejas tienen problemas de fertilidad y que una persona por cada mil
para tener un hijo tendra que acudir a los métodos de reproducciéon humana asistida®.
Y la Sociedad Europea de Reproducciéon Humana y Embriologia calcula que 80

% DONACION DE SEMEN. Compensacion econémica [en linea]. Madrid: Donacién de Semen, sif.
<Disponible en: http://www.donaciondesemen.com/compensacion_economica_donacion_semen.html.>
[Consulta: 13 Mar. 2010].
* QJEDA, Fernando Alonso. La venta de células sexuales por Internet: una realidad econémica y
bioética por descubrir. En: Revista Personay Bioética. Bogoté. Vol. 6, No. 17 (Sep 2002). P. 36y 38.
% SOCIEDAD ESPANOLA DE FERTILIDAD. Ultimos datos del Registro de Actividad de los centros
de reproduccién asistida [en lineq). Madrid: SEF. <Disponible en:
http://nuevo.sefertilidad.com/descargas/dossi erprensa.pdf>. [Consulta: 13 Mar. 2010].
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millones de parejas en e mundo sufren de infertilidad, informacion que coincide con los
datos que ofrece la Organizacion Mundial de la Salud® .

En ambos casos, sea por esnobismo o por problemas de fertilidad, hay ofertas,
demandas y un precio. En la pagina Web citada donde subasta esperma de un model o,
la oferta arranca en $15.000 dolares, y se dice que han llegado a ofrecer $42.000 ddlares
por los évulos de una modelo, los cuales contrastan con los 1.000 o 2.000 euros que
consigue un donante en Espafia. La diferencia en € precio radica basicamente en la
motivacion de lacompra. Asi lo expresa el investigador Fernando Ojeda:

Por un punto extremo aparecen los compradores (consumidores) que
adquieren la mercancia por motivos esnobistas. En €l otro extremo estan
los compradores (consumidores) que hacen su adquisicion para solucionar
sus problemas de esterilidad. Asi, desde e punto de vista de la demanda
(compradores de ovocitos y/o espermatozoides), en e mercado los
consumidores tendran una motivacién de compra que se marcara entre
estos dos extremos, observando que cuanto mas enfoquen su adquisicién
por motivos esnobistas, mas estaran dispuestos a pagar por € bien, y
cuando su compra esté mas motivada por solucionar problemas de
esterilidad, €l precio sera el de mercado, es decir, menor que el pagado por
una célula que logre cubrir las necesidades esnobistas del consumidor,
como origen étnico, color de ojos, comportamiento politico del donante,
etc.®

Al igua que en los trasplantes, en & mercado de gametos se genera la figura del
intermediario, comisionista o llamado en € trabajo mencionado “trader”:

. los intermediarios, al aportar un “algo” adicional a los donantes,
generan una relacion de contraprestacion, contraria a todo principio sobre
el cual recae una donacion; es decir, hacer o entregar algo, lo que sea, sin
esperar nada a cambio, ni al presente ni hacia el futuro. Este “ contrapeso”
de la operacion hace parte de las relaciones mercantiles, y en si del
ambiente de mercantilizacién que contiene en todas sus acciones este
servicio, lo cual lleva a todos sus participantes, en cada uno de los ciclos de
gestion y operativos, a fijar un precio a toda intervencion que signifique la
entrega final de un producto, que es un embrion de caracteristicas
predeterminadas por € cliente o clientes finales.*

1.2.2.3.8. Compra venta de otros componentes. sangre, leche y cabello: ya se ha
visto como se apetecen del cuerpo humano los 6rganos, los tejidos y las células
sexuales. Pero existen otros elementos corporales, que s bien no son tan vitales,
también han entrado en e mercado de los componentes humanos, como la sangre, la
leche maternay el cabello.

3" ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD. Resoluciones y decisiones: anexo 2, estrategia para
acelerar e avance hacia € logro de los objetivos y las metas internacionales de desarrollo relacionados
con la sdud reproductiva [en lineg). Ginebraa OMS, 2004. <Disponible en:
http://www.who.int/gb/ebwha/pdf_filessWHAS57/A57_R1-sp-decisions.pdf>. [Consulta: 13 Mar. 2010].
% OJEDA, Fernando Alonso. Op. Cit. P. 25.
*bid., p. 31. Comentario entre corchetes fuera del texto.
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Acudiendo de nuevo alos g emplos que se rescatan de la Internet, se pueden leer ofertas
y demandas como las siguientes:

“Vendo leche materna. No es leche congelada, si estas interesado (@) traestu recipiente
para vaciarlo directo del seno. El costo es §¢. 500 por 1.5 onza. Ubicanos
poesia_nocturna. Es hot. Gracias.”*°

“$75 vendo sangre grupo “O” factor “RH-“. Soy un joven saludable de 20 afios
dispuesto a ayudar a cambio de una gratificacion.”

“Compro sangre con urgencia del grupo O Rh-positivo. Sé que es un acto de donacion
pero se me hace dificil encontrar este grupo, y sé que la situacion econémica no es de
las mejores y esto no es como un negocio sino una forma de ayuda reciproca, por favor
contactarse al 4274604 6 al 998871796 gracias’

La venta de sangre incluso Ilegd a ser un producto de exportacion: “ El caso de venta de
sangre haitiana (lleg6é a ser uno de los principales productos de exportacion de ese
pais) a los Estados Unidos podria ser considerado como una buena ilustracion de esta
explotacion.”*

Unido a mercado de la sangre y la leche materna, que igualmente esta prohibido en
varios paises, se encuentra el mercado que gira arededor del cabello humano, el cual
no presenta ninguna restriccion, ni mayores planteamientos éticos, politicos o
comerciales. De este modo se observan avisos como: “compro cabello humano en lima
de 40, 50 y 60 cm para hacer pelucas’, o como €l siguiente: “compro cabello humano
en buen estado, largo liso y lo méas claro posible’, “compro cabello humano virgen en
diferentes largos, por kilos o piezas, preferentemente en tonos claros’, con exigencias
de coloracion: “compro cabello humano virgen, raw, remi, cortado directamente de la
cabeza de personas donadoras, sin rejunte ni mezclas de ningun tipo”, “soy
empresaria del sector de peluqueria y me gustaria comprar pelo humano de Asia.” El
mercado del cabello humano, tiene incluso el reconocimiento de la empresa madrilefia
[lamada Justino Delgado (www.justinodelgado.com), la cual se precia de tener €
mayor stock de cabello del mundo. A modo de ilustracion sobre e avance del mercado
alrededor de este producto, se transcribe la presentacion de la empresa anteriormente
sefidladay en lacual selee:

Mis comienzos los sitio hace mas de medio siglo, cuando e negocio
consistia en la busqueda de cabello recorriendo cada rincén en busca de
alguna trenza hasta conseguir una aceptable cantidad que poder ofrecer.

O LA PAPA. Clasificados [en linea]. Per(: Lapapacom, 2007. <Disponible:
http://peru.lapapa.com.pe/cval997148 Vendo_Leche Materna.htmi>. [Consulta: 13 Mar. 2010].
% ADOOS: clasificados gratis [en lineal. Perd: Adoos, 2007. <Disponible en
http://www.adoos.com.pe/post/1108864/vendo_sangre_grupo_quotoquot_factor_quotrhquot>. [Consulta:
13 Mar. 2010Q].
“  ADOOS: clasificados gratis [en linea]. Per(: Adoos, 2008. <Disponible en:
http://www.adoos.com.pe/post/3839470/compro_sangre_50dI>. [Consulta: 13 Mar. 2010].
“ GARZON VALES, Ernesto. Algunas consideraciones éticas sobre el trasplante de 6rganos. En:
VASQUEZ, Rodolfo (compilador). Bioética y Derecho: fundamentos y problemas actuales. México:
Fondo de Cultura Econémica, 1999, p. 225.
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Pero los afios pasan, las necesidades aumentan y el tiempo es oro, cada
cliente necesita un tipo de pelo 0 una preparacion determinada en el menor
tiempo posible. Todo ello me ha llevado a adecuar mis instalaciones hasta
el punto de sentirme orgulloso de poseer, permanentemente, el mayor stock
de cabello humano natural en todos sus tipos, colores medidas... pudiendo
asi atender, de forma inmediata las necesidades de cada cliente en Espafia
y en cualquier lugar del mundo.*

Los precios del producto capilar, pueden ir entre los 35 euros, 80.000 pesos
colombianos 0 1.000 pesos argentinos como se observo en €l rastreo del tema. Como
todo en e mercado, la necesidad y el precio, marcan pautas de comportamiento y la
situacion econdémica global en e mundo ha hecho que la oferta de cabello se haya
disparado. El mismo Justino Delgado ha afirmado que antes sélo consegui una coleta al
mes, ahora le ofrecen cinco por semana, o que demuestra el salto evidente en la oferta
de cabello humano, sin que ofrezca algun tipo de critica su comercializacion.

En general, y como puede ya visumbrarse, el mercado de los componentes humanos es
una practica real, mas extendida -0 a menos més visible- gracias a las nuevas
tecnologias de la informacion. Pero ajeno a medio, e mercado de lo humano se
sostiene gracias a que se dan las condiciones para que siga sobreviviendo y
expandiéndose: personas con necesidades y capacidad de pago, personas dispuestas a
ofrecer, intermediarios que conectan las partes y un precio sobre |as cosas.

“ DELGADO ARRANZ, Justino. Presentacion. Madrid: Justino Delgado. <Disponible en:
http://www.justinodel gado.com/presentacion.shtml>. [Consulta: 13 Mar. 2010].
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2. ENCUESTA REALIZADA A PERSONAS QUE OFRECIAN SUS
COMPONENTESHUMANOSPOR INTERNET

En el marco de la investigacion sobre e comercio de los componentes humanos, la
mayor fuente de informacion sobre la oferta 'y la demanda de estos se encuentra en la
Internet. De hecho, justamente por la facilidad, la visibilidad, la universalidad, la
inmediatez y €l anonimato que comporta este medio, han surgido numerosos trabajos de
todo tipo como noticias, cronicas, documentales, monografias, blogs, articulos de
revistas, entre otros, relacionados con la compraventa de 6rganos humanos.

Con €l interés de tener un material de primera mano proveniente de los mismos
oferentes 0 demandantes de érganos y componentes humanos en general, y tener un
marco real sobre el cua realizar la investigacion, se tomd una muestra de 65 mensagjes
encontrados en Internet donde se ofrecieran varios tipos de componentes corporalesy se
les formulé una pequefia encuesta de cuatro preguntas. una orientada a verificar s se
concretd o no la compraventa; una segunda, indagando por € concepto ético que tiene
la persona que escribe e mensge en Internet; la tercera, cuestionando sobre el
conocimiento de la licitud de la accidn, y; la cuarta pregunta, dirigida a averiguar si la
persona considera que se debe permitir la compraventa de 6rganos. El cuadro del
correo electronico que se envid alos 65 correos fue e siguiente:

Hola. Estoy haciendo una investigacion sobre el tema en Latinoamérica.
Baj o absoluta confidencialidad y anonimato, me gustaria saber:

1. ¢Lograste la venta?

2. ¢Consideras que la oferta que estas haciendo es ética 0 no?

3. ¢Laventa que estas haciendo eslegal o0 no?

4. ¢Crees gque se deberia permitir la compra venta de componentes
humanos en e mundo? ¢Por qué?

Gracias por las respuestas, no tienes que dar ninguna informacion
adicional sobre tu identidad ni ubicacion.

La contestacién a este correo se usara para fines estrictamente académicos.
S desea informacion sobre el proyecto con gusto atenderé sus inquietudes
por este mismo correo. Gustavo Garcia
2.1. EL PROCEDIMIENTO DE APLICACION DE LA ENCUESTA
A través de Google (escogido por ser e mayor buscador de Internet), se hizo €l rastreo

de anuncios relacionados con €l tema con los siguientes criterios de busqueda: “vendo
higado”, “vendo rifion”, “vendo sangre”, “vendo mis testiculos’, “vendo corneas’.



Es muy dificil determinar el nimero total de mensajes en laInternet en donde se ofrecen
componentes humanos. Existen multiples tipos de ofertas y muchas demuestran que son
solo chanza. Otros mensgjes son tan parcos que poca informacion suministraban a la
investigacion; otros tantos no colocaban modo de contacto y una buena cantidad
aparecia como eliminado o censurado cuando se iba a buscar € mensaje ala pégina, por
lo que no habia modo de acceder a él. Bgo estas caracteristicas no habia modo de
aplicar porcentajes de cobertura y confiabilidad, de manera que antes que tomar una
muestra estadistica se opt6 por reunir un nimero indeterminado de mensgjes con ciertas
caracteristicasy trabgjar sobre el nimero de muestras recogidas al final de una semana.

De los mensgjes observados, se escogieron los que tenian correo electronico, luego se
seleccionaron los que contenian un mensgje relativamente completo y de agun
contenido interesante como una justificacion, una historia o una posicién ética.

Ademas, se seleccionaron mensajes que estuvieran entre e periodo 2004-2008, para
tener datos actuales, pero se desecharon los mensajes con fecha de 2009 para darle un
margen de tiempo a anuncio de manera que hubiera méas opciones de responder a la
pregunta sobre si se habialogrado la venta.

En total se escogieron 65 mensgjes donde se ofrecia algin componente humano a
cambio de dinero.

Los 65 mensagjes se encontraron en 12 paginas Web: 10 de ofertas comerciales y 2
paginas de articulos y foros. Los mensgjes de oferta de estas dos paginas Web
aparecieron en la seccion de comentarios respecto de los articulos o foros relacionados
con laventa de 6rganos.

Para contactar alas personas se abrieron dos correos electrénicos exclusivos para enviar
laencuesta. Se opto por abrir las cuentas en Hotmail porque era el correo mas utilizado
en los mensges. Uno se denomind ventadeorganos2009@hotmail.com y e otro
organos2009@hotmail.com.

L as encuestas se remitieron en tandas de 10 correos electronicos, entre los dias 12y 13
de enero de 2009.

2.2. CARACTERISTICAS DE LOS MENSAJES DE OFRECIMIENTO DE
COMPONENTESHUMANOS

Por los mensgjes, se denota que son personas jovenes. De los 65 mensges 22 no
contenian informacion sobre la edad y los 43 restantes si, discriminados de la siguiente
forma persona de 18 afios. 3, de 19 afios. 1, de 20: 5, de 21: 2, de 22: 3, de 23: 3, de
24: 2, de 25: 3,de 26: 2, de 27: 3, de 29: 3, de 30: 3, de 32: 3, de 33: 2, de 34: 1, de 35:
1,de36:1,de39: 1, de42: 1.

Por periodos serian: entre 18-19 afios. 4 (9.3%); entre 20-29 afios. 26 (60.5%); entre los
30-39 afos. 12 (27.9%); 40-49 afos. 1 (2.3%); mayores de 50 afios. 0 (0%). Como
puede observarse, la mayoria de oferentes se encuentran entre los 20 y 39 afios, siendo
nulos los ofrecimientos de las personas mayores de 50 afios, de hecho, de las 43
personas que manifestaron su edad, s6lo uno estaba en los cuarentas, mientras que la
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mayoria de ofertas provenia de personas jovenes entre los 20 y 29 afios. Con base en
este dato parcial, podria decirse que las personas de mayor edad son menos propensas a
desprenderse de un 6rgano suyo. Como causa de lo anterior podrian sugerirse las
siguientes hipétesis: a las personas de mayor de edad les da méas temor desprenderse de
un 6rgano porque podria afectar su salud; las persona mayores de 40 afios ya poseen una
saud frégil y por ello no se arriesgan o no pueden ofrecer un érgano o tejido; las
personas de esta edad ya tienen su situacion econdmicaresueltay el factor monetario no
es un aiciente para entregar un componente humano; por su edad no han entrado en la
cultura de la Internet y no saben 0 no estan interesados en hacer su oferta por este
medio; son personas mas recelosas frente a cuidado de la transaccion y buscan medios
seguros para €l negocio, como e ofrecimiento personal, evitando inconvenientes
judiciales. Por @ contrario, la mayoria de oferentes son jovenes veinteafieros. Las
posibles razones que llevan a este grupo socia a ofrecer sus 6rganos podrian ser: no
tienen conciencia de los alcances de su decisién; tienen mucha ambicion y afédn por
conseguir las cosas materiales que se han propuesto; se sienten jovenes y saludables y
piensan que no les afectara la salud (mayor sentimiento de confianza); se encuentran en
una situacién econodmica de consolidacion.

Respecto del sexo de las 65 personas 'y guiados por la mencidn expresa, por € nhombre o
por la referencia masculina o femenina de si mismo, se identificaron 34 hombres
(52.3%), 17 mujeres (26.2%) y no identificados 14 (21.5%). Puede observarse una
pronunciada mayoria de hombres en las ofertas. Aunque las 14 personas no
identificadas en su sexo fueran mujeres ni siquiera asi superarian porcentual mente a los
oferentes varones.

Las personas se identificaron como originarios de los siguientes paises. México,
Guatemala, Costa Rica, Colombia, Venezuela, Perl, Bolivia, Chile, Argentina y
Espaiia.

De los mensgjes seleccionados dos personas escribieron su oferta en espafiol e inglés.
Sin embargo, si era frecuente encontrar avisos en otro idioma fuera del espafiol.
Seguramente entendiendo que los posibles compradores se ubican en paises de mayores
recursos. De hecho, tres manifiestan expresamente la posibilidad de vigjar. Uno de los
mensgjes dice: “soy de Venezuela pero puedo vigjar a cualquier lugar de inmediato,
(Incluso si en tu pais hay alguna restriccion a la donacion de 6érganos, podemos
solucionarlo).” Una guatemalteca que ofrece arriendo de vientre y 6vulos manifiesta:
“Estoy dispuesta a vigjar a cualquier lugar del mundo y sobre todo solicito total
discrecion. Firmo contrato”. O también: “...resido en Querétaro y tengo la Opcion de
trasladarme a cualquier estado, e inclusive salir del pais, €l costo de operacion y gastos
corren por cuenta del comprador, ya he sido revisado por nefrélogo”.

Nueve de las 65 personas dieron un nimero telefénico (fijo o celular) para llamar. Este
gesto podria interpretarse como una afirmacién de la seriedad con la que se hace la
oferta. Incluso, algunos dieron sus nombres completos. Ninguno ofrecié una direccién
fisica concreta.

Respecto de los componentes ofrecidos, de los 65 mensgjes, se propusieron 46 rifiones,
3 ovulos, 2 de sangre, 1 de testiculo, 13 de cualquier 6érgano y compartido con los
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anteriores: 1 ofrecio pulmon, 3 ofrecieron también parte del higado, 4 médula 6seay 1
0jos.

Los precios, en varias monedas; € valor por los respectivos Organos eran muy
fluctuante. Por un higado, alguien pidi6 80 mil dblares. Los precios por rifion
explicitamente fueron los siguientes: 500.000 pesos mexicanos, 70 mil délares, dos
pidieron 300.000 ddlares, entre 29 y 90 millones de pesos colombianos, 700 millones de
pesos mexicanos, tres personas pidieron 50 mil dolares, 110.000 ddlares, 500.000
ddlares, 80 mil ddlares, 30 mil ddlares, 2 millones de pesos mexicanosy 150.000 euros.
Como puede observarse, sobre un mismo érgano, como €l rifidn, las exigencias varian
entre los 30 mil y los 500 mil dolares. 12 personas, sin embargo, dejan abierta la
posibilidad de negociar €l precio del componente aunque hayan dado un precio.

Respecto de las motivaciones de la oferta de venta, 24 mensgjes (36.9%) no expresaron
ninguna motivacion para realizar la venta. Una persona afirmoé que requeria el dinero
para pagar una hipoteca. Cuatro personas manifestaron que lo hacian para temas
relacionados con sus propios estudios, como seguir estudiando, pagar la titulacion e
incluso uno (colombiano), solicitaba e dinero para cumplir con e pago de una deuda
gue habia adquirido con una empresa del Estado que ofrece créditos para estudios
superiores. Otros cuatro mensajes hicieron expresa mencién a que necesitaban el dinero
para sacar adelante a sus hijos. 14 personas (21.5%) hicieron referencia a las
necesidades de su familia en genera o de algun familiar en particular como hermano,
madre 0 esposa. Y en 21 mensges (32.3%) explicitamente hicieron mencién a
problemas o necesidades econdémicas. Claro que el factor de necesidad econémicaen la
compraventa de componentes humanos es obvio; de no existir dicha necesidad no
habria un precio sobre los componentes y de hecho no habria venta sino donacion.

Pese a lo anterior, 11 de los 65 mensges (16.9%) dieron a entender que con la
compraventa se estaban haciendo un favor mutuo ambas partes. Por ello se |een textos
como los siguientes. “con esta solucién creo que también puedo ayudar a alguien
enfermo y su familia”; “espero poder ayudar a otra persona y al mismo tiempo
ayudarme a mi, espero que no lo vean como un negocio Sino como una ayuda mutua”;
“s puedo ayudar a alguien lo veo asi que me ayudas a salir de una terrible situacion
econdémica y que yo te ayudo a salvarte”; “tengo mucha pena al poner este aviso pero a
la vez me consuela € poder ayudar a alguien”; “es serio, vamos a ayudarnos
mutuamente”; “es algo con que los dos saldremos beneficiados’. Leyendo estas
expresiones, puede entenderse que las personas tienen una clara concepciéon de
beneficio, que va més ala de lo meramente econémico, como una colaboracion mutua.
Incluso, queda de la lectura un cierto sabor a heroismo por parte de quienes ofrecen sus
organos. “ayudar a alguien enfermo”, “yo te ayudo a salvarte’, “me consuela poder
ayudar a alguien”, son frases que muestran un sentimiento de caridad (que no es
necesariamente sinbnimo de gratuidad), de bienestar hacia el otro; de un beneficio
econdmico que va acompafiado de una retribucion espiritual, entendiendo que es mucho
maés el beneficio parala persona receptora del Grgano que quien se desprende de él.
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2.3. RESULTADOSDE LA ENCUESTA

De los 65 mensgjes enviados. 15 fueron devueltos por e correo (23.1%), 42 no
respondieron pero e e-mail no devolvié € mensgje (64.6%) y 8 contestaron € correo
(12.3%).

Teniendo en cuenta que 42 mensagjes no fueron contestados pero tampoco rebotaron,
puede pensarse que efectivamente eran ofertas veridicas o a menos de correos
auténticos. Algunas, antes que ser ofertas reales, podrian haber sido ofertas ficticias de
algun curioso por saber qué contraofertas recibia o incluso podria pensarse que algunas
ofertas sean parte de unainvestigacion sobre el tema.

De las ocho respuestas a la encuesta, dos fueron completamente inocuas. El usuario de
la primera contestacion escribié e siguiente mensge: “ME VEO OBLIGADO A
VENDER UN RINON ESTOY MUY MAL ECONOMICAMNENTE TENGO UNA
ESPOSA MARAVILLOSA VIENE EN CAMINO UNA LINDA BEBE Y NO TENGO
DINERO, NO FUMO, NO BEBO, NO METO DROGAS NI NUNCA LO HE ECHO
NESECITO 50.000 DOLARES QUIEN ESTE INTERESADO MI CORREO ES
howard2623@hotmail.com”*® La respuesta a mensge enviado fue

otrapersonaaél o fue en un momento de arrebato humoristico que €l sujeto en cuestion
escribio e mensgje y no se acordaba del juego. Igua situacion se presentd con el
siguiente mensgje; “Soy una mujer casada de 32 afios, no fumo ni bebo y mi marido
tampoco, tengo estudios universitarios y ahora mismo estoy preparando Oposiciones.
No me importaria enviar una foto s algunas de las pargas estan interesadas en
conocerme. Vivo en Tenerife.”*’ La respuesta fue: “Yo no he puesto a la venta ningtin
6rgano.”*® Realmente la mujer estaba aludiendo a la venta de 6vulos pero tampoco
manifestd nada en el correo de respuesta. Estos dos correos podrian dar a entender que
un buen nimero de mensajes de ofrecimientos de venta de 6rganos no son reales sino
mensajes fruto del ocio de |las personas.

Sin embargo, los restantes seis correos, fueron respondidos con seriedad y una, de
hecho, amplié considerablemente sus aportes. De estos, ninguno habia vendido €
componente humano. El cuadro de respuestas es € siguiente:

Tabla 1. Respuestas de la encuesta a vendedores de componentes humanos en Internet.

Correo Mensaje Jvendié? ¢Es ético? ¢Eslegal? ;Sedeberia
per mitir ?
protitulo@ho | Hola soy joven universitario | No Bueno  sé | Bueno séqueno | No responde
tmail.com. de Lambayeque egresado de | responde. que no es| es bueno desde
la carrera profesional de | Por e texto | bueno desde | todo punto de
arquitectura, UNPRG de | del mensge | todo punto | vista
(Pert) Lambayeque, carezco de | se deduce | devista
recursos para solventar mis | queno.
gastos de titulacion como
“ VENTA DE ORGANOS HUMANOS. Fesqui.com, Espafia <Disponible en:

http://ocio.fresqui.com/venta-de-organos-humanos-por-trabajo.> [Consulta: 6 Dic. 2008].

‘" BEBES Y MAS. Comprar un évulo por internet [en linea]. Madrid: Bebésy més, 2006. <Disponible
en: www.bebesymas.com/2006/07/05-comprar-un-ovulo-en-internet> [Consulta: 6 Dic. 2008].
“8 Celia Lara (celidara2002@yahoo.es). Re: venta de 6rganos. [15 Ene. 2009].
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arquitecto, es por eso que
vendo uno de mis rifiones

para poder financiar los
costos de mi curso de
titulacion, buena salud a

100%, trato directo, solicita
informes a este correo,
protitulo@hotmail.com,
gracias.

solo.vental Vendo rifién. Que tal por este | No No es ética, | Es ilegal, mas | Deberia de ser
@gmail.com | medio ofrezco en venta mi mas la ética | sin embargo me | permisible ya
rifion estd en buen estado no es dificil, | parece algo | que las
tengo vicios que dafien €l cuando la | ilégico no | posibilidades de
(México) 6rgano, me mantengo en situacion permitir, verde | que  obtengas
forma y tengo 27 afios. Mi apremia gque es &ago | un drgano
tipo de sangre es "O" RH 100% de uno. compatible d
resido en Querétaro y tengo la 90% es de 2%
Opcion de trasladarme a
cualquier estado, e inclusive
salir del pais, € costo de
operacion y gastos corren por
cuenta del comprador ya he
sido revisado por nefrélogo,
mi direccién es
fernandokelp | jHolad Soy Fernando del | No  logre | Considero Sé que tampoco | No responde
er@yahoo.co | norte de la replblica | todavia la | que no es| eslega, pero si
m.ar argentina, tengo 39 afios, sano | venta de mi | ético, pero | € estado no se
sin  ningin  tipo  de | rifibn. Hubo | la situacién | interesa en
enfermedad. Quiero vender | una oferta | terrible que | como  generar
(Argentina) un rifibn por problemas | pero no era | estoy buenos empleos,
econémicos grandes. Pido | compatible | pasando me | ¢qué puedo
discrecion con €l grupo | llevaahacer | hacer?? A
fernandokel per@yahoo.com.a | sanguineo. esto. quién dafio? ¢A
r jes urgente! Ademés no | vos? Al
tengo gobierno? (Al
familia vecino? No, a
Estoy solo | nadie solo me
en estavida. | ayuda a sdlir de
¢Que mas | este caos, creo
puedo gue es mejor
perder? que € suicidio.
¢O no??
juan02811 Hola soy de Toluca, estadode | No aun no | Si, ya que | Pues rumores | Si se deberiade
@hotmail. |\_/|~éXICO te ofrezco uno de mis | por _ es de comdn sgagur} yo a| permitir ya que
rifiones tengo 27 afios y gozo | cuestiones acuerdo de | ciencia cierta lo | hay grandes
com de muy buena salud dispuesto | de saud de | ambas ignoro filas esperando
a todos los estudios para que | la persona | partes por un organo,
todo salga mejor, seriedad | receptora y bueno como
L absoluta puedes contactarme en mi caso por
(México) al cel 0447225729660 0 a mi la situacion en
correo la que me
juan02811@hotmail.com te lo encuentro seria
ofrezco en 500 mil pesos més féacil y més
mexicanos sencillo y
menos
arriesgado.
xmad0@hot | Vendo mi rifién s alguien lo | No Siaguienlo | Legdl o no | Si deberia
mail.com ocupa soy tipo RHO positivo necesita importa lo que | permitirse  la
ya me hicieron todos los porgue no importa es | venta de
exémenes y califico para ser ayudar a otras | érganos, asl se
donante. Comuniquese personas .y si se | salvarian
conmigo a correo puede ayudarse | muchas vidas,
((_Zosta xmad0@hotmail.com o] uno también ya que por
Rica) olgerlopez@hotmail.com soy amor nadie
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de costaricagracias. dona solo s
fuera a un ser
querido

carlitosgua | Vendo uno de mis rifiones | No logre la | Claro  que | Aqui en pais no | Creo que s
@hotmail.c | tengo sangre de tipo BRH+ | venta hasta | no es ética | es legad pero | porque hay

om los interesados escribir a mi | lafecha pero no me | todosloshacen | agunos que lo

correo queda de necesitany s se

carlitosgua@hotmail.com o otra da posibilidad

Ilamar & 2-6242958 me [lamo bueno s de

. Carlos tengo 25 afios hacer lo que se
(Sinlugar) debe hacer.

Fuente: correos el ectronicos de |os usuarios.

Respecto de la venta, puede observarse que ninguna de las persona habia logrado vender
el elemento ofrecido, que en todos los casos fue €l rifion. En dos de las respuestas se
observa que efectivamente hubo un contacto por parte del comprador, pero por
circunstancias genas a vendedor no se hizo efectivo: en un lado por no haber
compatibilidad con €l receptor; en e segundo, porque la enfermedad del mismo.
Ninguna de las persona manifiesta arrepentimiento frente a la opcién de la venta del
rifién, pero por el contrario se evidencia una cierta seguridad frente ala decision.

Frente a la cuestion: ¢Consideras que la oferta que estéds haciendo es ética o no? las
personas respondieron de formas opuestas. Hay quienes manifiestan concretamente que
no es ético, pero contrastan el concepto ético con lo que se podria llamar €l estado de
necesidad. Dos personas, por €l contrario, si o consideran ético, bajo dos premisas. en
una se dice que si cuando hay comun acuerdo de las partes. Sin embargo, €l comuan
acuerdo no puede tenerse como un elemento Unico de definicion, porque las personas
también se ponen de acuerdo pararealizar actividadesilegales y sin objecién alguna anti
ética como € homicidio por envidia o la tortura. Asi que la voluntad de las partes de
por si no encierra ninglin contenido ético; si se observara como una actitud de acuerdo
de voluntades para un fin benéfico, donde ambas partes salen favorecidas sin perjudicar
anadie, se logra salvar una vida o a menos recuperar su calidad de vida, entonces tal
vez ya se estaria definiendo un comportamiento de acuerdo a nivel de beneficencia
dada a todas las personas comprometidas en la decision. En la segunda premisa, se
considera ético “si alguien lo necesita”. Igual lleva a mismo punto esta posicion: mas
gue un beneficio para aguien, que igua se podria lograr mediante acciones ilegales y
evidentemente contrarias a la ética, como robar a una anciana necesitada para beneficiar
aun joven holgazéan, la necesidad y la beneficencia se verian entrados en los limites de
latoleranciay la aceptacion, cuando ni terceras personas ni ninguna de las partes se ve
comprometida negativamente con la accion que favorece a otra. De hecho, e mismo
resultado se deriva de una donacion libre o de una venta libre (voluntad de las partes,
beneficio para alguien y no perjuicios para nadie), como de una donacion forzada o de
unaventa bajo amenaza (no hay voluntad y hay perjuicios).

El resto de posiciones éticas son claras respecto del no; cuando se contrastan con las
posiciones juridicas, se observa una franca incoherencia: 1o que consideran que no es
ético, les parece que deberia ser legal. Es més, incluso argumentan las razones por las
cuales si deberia permitirse normativamente.

Por ejemplo, puede leerse del segundo vendedor de la tabla, que afirma que no es ética
su oferta; no obstante las otras dos respuestas no apuntan en la misma direccion: afirma
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gue no es legal pero no le parece 16gico que le prohiban vender algo que es 100%
propio, recurre a la tesis de la propiedad sobre € cuerpo, cosa que si le parece lega
también deberia parecerle ética, aunque no es necesaria la coincidencia entre lo ético y
lo legdl; en virtud de ello es como existen conductas que aunque no son consideradas
éticas (aborto, eutanasia, espectaculos taurinos, experimentacion con animales, €
desalojo de una anciana con nifios a cargo por adeudar € arriendo) son legales, en
cuanto Se gjustan a normas o pronunciamiento judiciales.

En la cuarta pregunta, sobre si cree que deberian permitir la venta de 6rganos, agrega un
nuevo elemento a su justificacion: considera que si deberia ser permisible porque las
posibilidades de encontrar a alguien con un nivel del 90% de compatibilidad es muy
bajo, tan solo del 2%. Podria entenderse que o que quiere manifestar esta persona es
gue existen bajas probabilidades de que se logre la venta de modo que no es tan grande
el impacto de la venta. O podria pensarse que la persona quiere decir con esta
afirmacion que dada la dificultad para encontrar a alguien con un érgano compatible la
venta ayudaria a encontrar las personas adecuadas para € trasplante. Como sea, se
advierte que este sujeto en particular, tiene la misma percepcion antiética del hecho
como la mayoria de las personas, pero no considera personalmente que sea una
conducta lesiva, dafiina, negativa, sino que por € contrario la encuentra adecuada y
justa.

El tercer encuestado en la tabla presenta la misma posicion que e anterior: por un lado,
manifiesta que no es ético pero no le queda otro camino dadas sus circunstancias
particulares. Sin embargo, en la pregunta sobre si es legal 0 no, afirma que tampoco es
legal, pero contraria la decisién cuestionando varias veces sobre el perjuicio de laaccién
y remata en el beneficio: “¢A quién dafio? ¢A vos? (Al gobierno? ¢Al vecino? No, a
nadie solo me ayuda a salir de este caos’. Aungue no responde a la cuarta pregunta,
podria considerarse que esta es la respuesta, aunque ubicada en latercera. La situacion
particular de esta persona, que se llama Fernando y vive en Argentina, parece ser
bastante critica por su forma de expresarse: situacion terrible, que vive en un caos, que
esta sblo en e mundo, que vender un 6rgano es mejor que €l suicidio. Esta sola
situacion genera un dilema ético: puede que sea condenable el hecho de vender un
Organo; pero Si una persona no encuentra una ayuda en e Estado ni en su familiani en
alguna entidad, s solo esta opcion podria sacarlo de la angustia econdmica que lo
agobia, ¢podria considerarse igualmente antiético? Lafalla, evidentemente, se encuentra
en € sistema, en € complejo sistema econdémico de la mayoria de los paises del mundo,
porgque son la excepcion las naciones que cubren todas las necesidades bésicas a sus
ciudadanos. Esto obliga a preguntarse si ¢seria justo sancionar con carcel o con multaa
una persona que bajo estas condiciones realiza un acto prohibido por las leyes, cuando
su situacion no puede estar peor y no perjudicaria a nadie? ¢Seria mejor y mas ético que
la persona llegue a suicidio antes que cometer € acto inmoral, anti ético e ilegal de
vender un érgano?

El primero de los encuestados, aunque respondié a correo de la investigacion, no se
Cifié alas preguntas, sino que escribié en bloque todo su sentir a respecto:

BUENO SE QUE NO ES BUENO DESDE TODO PUNTO DE VISTA, ES
MAS JAMAS ME IMAGINE EN ESTA 3STUACION, ES UNA
ALTERNATIVA QUE AFECTA LA VIDA NORMAL PERO TENGO METAS
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Y ES UNA FORMA DE SENTAR UN PRESEDENTE PARA QUE S
TOMEN MEDIDAS PARA AYUDAR A JOVENES UNIVERSTARIOS
EGRESADOS DE ALGUNA FORMA CON POLITICAS QUE
CONTRIBUYAN NO SOLO A LA ENSENANZA, LAS UNIVERS DADES SE
VOLVIERON COMERCIALES Y ALLI QUEDA TODO , EL GOBIERNO
IGUAL LE DA LO MISMO SOLO LE INTERESA EL ANALFABETISVIO
PARA TENER A SUS PIES AL PUEBLO, EL ANO PASADO ENVIE
CERCA DE 300 CORREOS A ONGS PARA PEDIR UNA AYUDA Y NADA
ESE ES EL MUNDO QUE NOS RODEA UN MUNDO DE ENGANOS UN
MUNDO DE SONRISAS SOLO PARA LAS FOTOS UN MUNDO DE
HIPOCRESA, QUE NO QUIERO PARA MIS SUCESORES, ESTA
MEDIDA ES UN PUNTO DE QUIEBRE Y ES SOLO EL INICIO DE UNA
PROTESTA, NO ES SOLO LA VENTA DE UN RINON, HAY MILES DE
UNIVERS TARIAS QUE SE PROSTITUYEN SE CONTAGIAN CON EL
VIH TODO POR TERMINAR SUS ESTUDIOS, YO VENDO MI RINON Y
LO HAGO SOLO PORQUE QUIERO SER ARQUITECTO Y NO HAY
APOYO DE NADIE, SE QUE COMO YO HAY MILES DE ESTUDIANTES
QUE PREFIEREN DEJAR US SUENOS Y DEJAR DE LADO SUS
IDEALES, REPITO ES UNA FORMA DE PROTESTA PORQUE SE QUE
PRONTO ESTO SERA NOTICIA Y CORRERA CON EFECTO EN
CADENA POR CULPA DE POLITICAS QUE SOLO PROMUEVEN EL
ANALFABETISMO, DESDE YA MIESTIMADO USTED NO
PREOCUPE, QUE NOS UN PROBLEMA DE FORMA SINO DE FONDO,
SALUDOSDESDE LAMBAYEQUE-PERU.*

Este sujeto ofrece informacién relevante: primero, confirma lo arriba dicho sobre €
sistema econdémico, aunque este es mas claro en cargar la responsabilidad a Estado.
Segundo, la tematica de la compraventa est& centrada total mente en el tema educativo;
no requiere & dinero para poder comer, para soliviar un familiar enfermo, para salvar la
casa de una hipoteca, explicitamente |o requiere para ser profesional (de hecho su correo
es muy sugestivo: protitulo@hotmail.com) y sefidla de una manera muy concisa la
situacion que viven otras personas que no pueden terminar sus estudios o que deben
recurrir a la prostitucion para financiarlos. En tercer lugar, dice que la venta de su
organo es una forma de protesta y que ha enviado més de 300 correos a ONG con
resultados negativos. Ante estas afirmaciones, se rastred el correo electrénico en
Internet y Google arroj6 18 resultados en mas de 12 paginas distintas de anuncios, pero
no en todos ofrece su rifidn, en la mayoria solicita ayuda para poder titularse o buscando
trabgjo. Después de todo no queda tan clara la intencion de vender realmente el rifion,
pero la cuestion econdmica queda planteada desde una perspectiva muy concreta y
reforzada.

La persona que encuentra que es ético vender 6rganos cuando es de mutuo acuerdo,
sefidla que ignora a ciencia cierta si es ilega hacerlo, sdlo ha escuchado rumores de la
ilicitud. Al menos en Colombiay en Uruguay, existe € principio legal que reza: “la
ignorancia de la ley no sirve de excusa’; en otros paises como Esparia, € principio se
formula como “El desconocimiento de la ley no exime de su cumplimiento”. De manera
gue no es justificable esta respuesta desde el Derecho. Sin embargo, en la contestacion a

“9 Bachiller en Arquitectura (protitulo@hotmail.com). Re: ventade 6rgano. [25 Ene. 2009].
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la pregunta sobre la permisividad de la venta de érganos, muy coherente con su criterio
ético, manifiesta que si se deberia permitir por la cantidad de personas en espera, seria
mas sencillo y menos arriesgado. L os argumentos de esta persona son mas racionales 'y
apuntan mas a criterios de salubridad y bienestar: no habria tanta gente en espera y
habria seguridad para las personas que venden sus érganos; esto podria dar a entender
que quiza la persona esta dispuesta a someterse a una cirugia clandestina o puede
referirse a los riesgos penales. Como sea, a igua que los demés, considera que si se
deberia permitir la venta de 6rganos.

El quinto encuestado que respondid, que también considero ético el vender 6rganos si
alguien lo necesita, es mucho més enfético en el caracter benéfico de la venta: “legal o
no, no importa, 1o que importa es ayudar a otras personas, y si se puede ayudarse uno
también.” De acuerdo ala Real Academiade laLengua, € atruismo esladiligenciaen
procurar el bien geno, aun a costa del propio, como puede verse, altruismo no quiere
decir gratuito y no necesariamente tiene que tener esa connotacion, todo depende del
alcance que se le dé al término. Esta persona, que se llama Xiomara Gonzélez, tuvo la
maés coherente de todas las respuestas: considerd ético vender los érganos si alguien lo
necesitaba, no le importdé s era legal 0 no porque lo importante era ayudar a otras
personas y frente a la permision de la compraventa de érganos sostuvo que si deberia
permitirse porque de esta forma se salvarian muchas vidas, “ya que por amor nadie
dona solo s fuera un ser querido”. Su posicién es muy practica y sus argumentos
humanos y bondadosos, los argumentos van més a favor de los demas que del lucro
propio, de hecho, bajo ninguna mencion se puede deducir que lo hiciera por necesidad.
Por el contrario, escribié méas de lo solicitado, asi narré como llego ala oferta de venta:

LE CUENTO TODO ESTO EMPEZO CUANDO UN AMIGO MIO
OCUPABA UN DONANTE DE RINON ,YO PIENSO QUE AL MORIR VOY
A DONAR TODOS MIS ORGANOS PARA AYUDAR A OTRAS PERSONAS,
PERO AL VER ESTA STUACION DE Ml AMIGO FUI PARA HACERME
TODOS LOS EXAMENES PARA VER S ERAMOS COMPATIBLES, Y S
PODIA DONARLE EL RINON, A EL NO SE LO ESTOY VENDIENDO,
PERO SU SALUD SE HA DETERIORADO MUCHO Y NO SE LE PUEDE
HACER YA EL TRANSPLANTE, ENTONSES VI EN INTERNET
PERSONAS QUE VENDEN UN RINON,Y DE HAY SALIO LA IDEA Y
PENSE QUE 9 ALGUIEN LO OCUPABA PODIA VENDERLO,AS ME
AYUDARIA MONETARIAMENTE.ESO ES TODO,SNSERAMENTE LE
DIGO. GRACIAS............. 50

Con € texto que ella envia puede notarse que no existe un afan de lucro ni una
necesidad apremiante; ella ha pensado que s habia tenido la fortaleza para donar su
rifidn la podia tener para venderlo, ayudando a alguien y de paso ayudandose a ella
misma. No hay coaccion, no hay una voluntad sometida por la necesidad, situacion que
entraria a confirmar que no todas las personas venderian sus érganos por razones de
pobreza.

En genera, de las propuestas de venta de algiin componente humano y de las respuestas
que ofrecieron los vendedores, puede decirse que la necesidad econdémica abre las

%0 Xiomara Gonzélez. (xma40@hotmail.com). [13 Ene. 2009].



puertas a que la venta de 6rganos se busque como una opcion ala crisis, sin embargo,
no es & Unico estimulo para ello. También se observa que aungque hay una tendencia a
creer gue no es ética la venta de 6rganos la conviccion al respecto no es coherente con
la opinién de las personas que respaldan la legalizacion de estas acciones. Por ultimo,
se descubre que en e sentir de algunas personas, la venta de 6rganos es una accion
bondadosa, humanitaria, que genera més beneficios que perjuicios; de hecho, ninguna
persona hizo alusion a que tenia que sacrificarse o padecer grandes tribulaciones por un
beneficio econdmico; por € contrario, resaltaron las bondades para con las personas
necesitadas de un trasplante.

Bajo este marco de 1o que es ético y no lo es, de lo que es legal o ilegal, de los
argumentos a favor, de los argumentos en contra de la compraventa de 6rganos, se
desarrollala continuacion de este trabgjo.



3. LOSBANCOSDE COMPONENTESHUMANOS

El tema de los componentes humanos presenta dos ambitos tematicos: € del comercio
legal o ilegal y € de las donaciones y e control estatal, ambos atravesados por tres
lineas transversales que |os permean: |as posiciones éticas, las disposiciones legalesy €
mercado 0 en su minima expresion: € dinero.

El primer ambito, relacionado con e comercio, se acaba de resumir en el capitulo
anterior. El segundo, es e de las donaciones como contraposicion a mercado y a
enriquecimiento a costa de los el ementos del cuerpo humano y e control monopolistico
estatal de los componentes humanos ante la escasez de estos recursos, €l cua se ve
reflejado en la creacion de normas que buscan motivar la donacién como acto altruistay
regular e flujo de drganos, tegidos y demas componentes humanos a través de
instituciones preferiblemente publicas, o privadas sometidas a estrictos controles de
registro y seguridad sanitaria; instituciones que fueron bautizadas como bancos.

La utilizacion del término banco se da dentro del medio econémico, especificamente el
financiero. Asi, € banco se impuso, inicialmente, como un establecimiento de crédito
de carécter publico, constituido a través de una sociedad por acciones, en e cua se
guardan, reservan y acumulan objetos de valor (como monedas, billetes, titulos valores
y oro). Con base en este concepto se cred la idea de los bancos de érganos, como
establ ecimientos donde se reciben, conservan, almacenan y se distribuyen componentes
humanos, también llamados bancos sanitarios.

El término “bancos de Organos’ es realmente limitativo para €l sentido de esta
investigacion, que no se centra Unicamente en |os érganos humanos sino en todos sus
componentes. De hecho, en la préctica, existen varios tipos de bancos que conservan
otro tipo de elementos humanos. Por ello, es mejor la utilizacion del término genera
“bancos de componentes humanos’ como se preferiré |lamarlos en este trabgjo.

3.1. DEFINICION Y TIPOS DE BANCOS DE COMPONENTES HUMANOS
CON BASE EN NORMASLEGALES

Aludiendo a los bancos de componentes humanos en general, se presentan varias
referencias y algunas definiciones que se encuentran en las mismas normas.

3.1.1. Bancos de materiales anatomicos: € Decreto 512 de 1995 reglamentario de la
Ley N° 24.193 de Argentina presenta en el articulo 44° la siguiente definicion: “b) Se
entiende por Banco de Organos y/o Materiales Anatémicos € organismo plblico, o
privado sin fines de lucro, que tenga por objeto el acopio y preservacion de 6rganos y/o
materiales anatémicos especificados para su posterior utilizacién con fines terapéuticos
o de investigacién segun las normas de organizacion y funcionamiento que establezca
el Instituto Nacional Central Unico Coordinador de Ablacion e Implante.”



La anterior definicion es mucho mas amplia frente al mismo concepto de 6rgano, ya que
hace referencia a todos los materiales anatémicos, término el cual puede ser cambiado
por e de componentes humanos. Sin embargo, € pensar del legislador argentino era
otroy por ello laLey No. 24-193 fue modificada por laLey 26.066 la cual dispuso en €
articulo primero: “Sustitiyase en todo € texto de la ley 24.193 la expresion "material
anatémico" por e término "tejidos’, entendiéndose por tejidos al grupo de células
destinadas a cumplir con una misma funcion biolégica.” De esta manera, quedo la
definicion anterior, para bancos de érganosyy tejidos.

En Bolivia, la Ley 1716 de 1996 regula todo lo relacionado con la donacién y el
trasplante de dérganos, tejidos y células. Bajo esta misma trilogia, el Decreto Supremo
No. 24671, en e articulo 4° define € banco de érganos, células y tejidos como la
“entidad que sin fines de lucro y previa autorizacion otorgada por la Secretaria
Nacional de Salud se dedica a la preservacion, almacenamiento y distribucion de
organos, células y tegjidos distintos de la sangre y provenientes de cadaveres de seres
humanos.”

Ambas definiciones dan cuenta que los bancos preservan los componentes humanos; la
definicidén argentina incluye € acopio y la definiciéon boliviana la distribucion y hace
énfasis en € almacenamiento. Esta definicion, en contraste con la argentina, no sefiala
que deba ser publica o privada; adiciona alo anterior, la primera definicion incluye los
fines de los bancos (terapéuticos o investigacion).

En generd, estas definiciones coinciden en tres elementos. primero, que estas
instituciones no pueden tener animo de lucro; segundo, que son organismos o entidades
gue se encargan de preservar componentes humanos; tercero, que deben ser autorizadas
por la autoridad publica nacional encargada de vigilar lo relacionado con €l tema.

Sin embargo, existen definiciones exclusivas para hacer alusion a los bancos de
componentes mas especificos.

3.1.2. Bancos de tgjidos: Guatemala define los bancos en € articulo 17 del Decreto 91-
96: “Se entiende por Banco de Organosy Tejidos al establecimiento médico que tenga
por finalidad primordial la obtencién de érganos y tejidos para su conservacion y
suministro, para efectos terapéuticos.”

De igua modo, las normas colombianas definen qué son los bancos de tejidos. El
articulo segundo del Decreto 2493 de 2004, define de la siguiente manera este tipo de
banco: “Es la ingtitucién sin animo de lucro encargada de la obtencion, extraccion,
procesamiento, preservacion y almacenamiento de tejidos y de médula 6sea con €
propdsito de conservarlosy suministrarlos.”

Obtencion, conservacion y suministro, son los tres elementos comunes a las dos
definiciones anteriores.

Dentro de los tejidos se encuentran los huesos. Existen bancos especializados en este
tipo de tegjidos. El banco de huesos se define como “una entidad que se encarga de
obtener, procesar, almacenar y distribuir tejidos del sistema misculo-esguelético
humano (hueso, cartilago, tendones, ligamentos, fascias, meniscos) para ser empleados
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en procedi mientos reconstructivos que requieran este tipo de implantes en forma segura
y oportuna.”*

En Espafia, e Real Decreto 1301/2006 -por € que se establecen las normas de calidad y
seguridad para la donacion, la obtencion, la evaluacion, e procesamiento, la
preservacion, e almacenamiento y la distribucion de células y tejidos humanos y se
aprueban las normas de coordinacion y funcionamiento para su uso en humanos-, en €l
articulo segundo define € establecimiento de tejidos como el “banco de tejidos, unidad de un
hospital o cualquier otro centro donde se lleven a cabo actividades de procesamiento,
preservacion, almacenamiento o distribucién de células y tejidos humanos después de su
obtencion y hasta su utilizacién o aplicacion en humanos. El establecimiento de tejidos también
puede estar encargado de la obtencion y evaluacion de tgjidos y células.”

La Directiva 2004/23/CE de la Unién Europea, en € articulo 3° de las definiciones,
presenta la siguiente definicion: “ «establecimiento de tejidos»: un banco de tgjidos, una
unidad de un hospital o cualquier otro centro en el que se lleven a cabo actividades de
procesamiento, preservacion, almacenamiento o distribucién de células y tejidos
humanos. El establecimiento de tejidos podra encargarse también de la obtencion o la
evaluacion detgjidosy células.”

Dentro de los bancos de tegjidos existen multiples entidades especializadas en cuantos
tipos de tejidos hay. Argentina, por ejemplo, tiene normatividad aplicable a cada tipo de
banco de tgjidos, asi: para bancos de tejidos de membrana amniética la Resolucion No.
187/01 del Instituto Nacional Central Unico Coordinador de Ablacion e Implante, para
bancos de homoinjertos valvulares y vasculares la Resolucion 029/97 y para |los bancos
detgjidos del sistema musculo esquel ético osteoarticular la Resolucidn No. 260/99.

Otros bancos de tejidos son los bancos de cerebros, que més que lugares para
trasplantes, son espacios para la investigacion neuroldgica. También estan |os bancos de
piel y los bancos de corneas o de 0jos.

3.1.3. Bancos de 0jos 0 corneas. € reglamento del Banco de Ojos de la Direccion
Genera de los Servicios Médicos del Departamento del Distrito Federa de México,
publicado en e Diario Oficial de la Federacion e dia 8 de enero de 1975, aunque no
define qué son los bancos de 0jos, en e articulo segundo define sus objetivos, que bajo
una lectura definidora da luces sobre € concepto: “El Banco de Ojos tendrd como
objetivo: 1.- La obtencion de los tejidos del organo visual, mediante donaciones
gratuitas, puras, espontaneasy expresas, |1.- La conservacion en condiciones optimasy
el estudio de los tgjidos obtenidos; I11.- La distribucion gratuita, indiscriminada y con
prelacion razonada, de los tegidos oculares.”  Este articulo se corresponde
idénticamente con el articulo 2° del Decreto No. 0832 de 2006 expedido por €l
Ministerio de Salud Publicadel Ecuador.

Con base en lo arriba citado, podrian definirse los bancos de ojos como las entidades
dedicadas a la obtencion de los tegjidos del 6rgano visual, mediante donaciones gratuitas;

51 FUNDACION COSME Y DAMIAN, BANCO DE HUESOS Y TEJIDOS. ¢Qué es un banco de huesos
y tejidos? [en lined]. Bogot& FCY D. <Disponible en: http://www.cydbank.org/banco.php>. [Consulta: 14
Mar. 2010].
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a su conservacion en condiciones Optimas y estudio de tejidos obtenidos y a la
distribucion gratuita e indiscriminada de los tejidos ocul ares.

Confirmay refuerza la anterior definicién € articulo 3° del Acuerdo Gubernativo No.
135-2004, expedido por € presidente de Guatemala, en el cual se sefidlan las funciones
del banco de ojos. “La Unidad de Banco de Ojos, tendra a su cargo la obtencion,
manejo y distribucion de tejidos oculares, asi como de la informacion, educacion y
difusion de la misma a los donantes; siendo responsable asimismo de las actividades de
investigacion cientifica y pedagoégica de los aspectos de la medicina que corresponden
al campo de trasplantes de tejidos oculares.”

3.1.4. Bancos de sangre: sobre los bancos de sangre, € Decreto presidencial 1571 de
1993 de Colombia trae su propia definicion; en el articulo tercero, sefiala como banco
desangrea

[T]lodo establecimiento o dependencia con Licencia Sanitaria de
Funcionamiento para adelantar actividades relacionadas con la obtencion,
procesamiento y almacenamiento de sangre humana destinada a la
transfusién de la sangre total o en componentes separados, a
procedimientos de aféresis y a otros procedimientos preventivos,
terapéuticos y de investigacion. Tiene como uno de sus propositos asegurar
la calidad de la sangrey sus derivados.

3.1.5. Bancos de leche materna: el proyecto de ley 100 de agosto de 2008 “Por la
cual se crea el Programa Nacional de Bancos de Leche Materna Humana y se dictan
otras disposiciones’, radicado ante la Camara de Representantes de Colombia los define
en el articulo 2° de la siguiente manera: “se entiende por ‘Bancos de Leche Materna
Humana' al centro especializado responsable de la promocion, apoyo y protecciéon de
la lactancia materna y la gecuciéon de actividades de: recoleccion, procesamiento,
control de calidad y posterior distribucion bajo prescripcion médica. Es una institucion
sin fines de lucro, siendo prohibida la comercializacion de los productos distribuidos.”

Los bancos de leche materna son una préctica comun en toda la region. De hecho,
existe la Red Latinoamericana de Bancos de Leche Humana que cuenta con 13 paises:
Argentina, Bolivia, Colombia, Costa Rica, Cuba, Ecuador, Guatemala, Nicaragua,
Paraguay, Uruguay, Venezuelay Brasil que encabeza la creacién de estos bancos.

3.1.6. Bancos de gametos, embriones: |os gametos o células sexuales son los évulos y
los espermatozoides. De ambas células o de los 6vulos fecundados se encuentran
bancos.

En Colombia, existe la Resolucion 1628 de 1994 de la Secretaria Distrital de Salud de
Bogotd, “por la cual se adoptan las condiciones minimas para el funcionamiento de los
Bancos de Gametos, Embriones y Unidades de Fertilidad en el Distrito Capital”.
Dentro de esta disposicion, los bancos de gametos se encuentran adscritos a las
unidades de fertilidad, los cuales son definidos en el articulo 16° como e espacio
“donde se realizan los procedimientos de congelacidn, conservacion de gametos y
embriones humanos, de inseminacién terapéutica o cualquier otro procedimiento de
reproduccion humana asistida...” Y especificamente sobre |os bancos, 1os define en €
articulo 49 de la siguiente manera: “Banco de Gametos o Embriones. Se considera
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Banco de Gametos 0 de Embriones todo sitio en € que se conserven semen, évulos o
embriones humanos congelados, independientemente de su destino final.”

3.1.7. Bancos de células madre: las células madre son células primarias con capacidad
de multiplicacién o regeneracion y asi mismo tienen la capacidad potencia de
convertirse en cualquier érgano del cuerpo. De las células madre se pueden generar
componentes como sangre, piel, neuronas o higado.

Un banco de células madre es una entidad que se encarga de recolectar y almacenar las
células madre através de la crioconservacion.

Existen bancos de células madre especializados de acuerdo al componente corporal del
cua se extraen o pueden extraer las células madres. Por ello existen bancos de sangre
de corddn umbilical, bancos de sangre menstrual e incluso bancos de dientes.

Respecto de los bancos de sangre de cordén umbilical, “se seflala que 21 paises
europeos cuentan con empresas privadas que se dedican a la conservacion de sangre
de cordon umbilical, entre ellos Reino Unido, Bélgica, Alemania y Holanda. En la
mayoria de estos paises, existen también bancos publicos donde se pueden conservar
las células madre.”*

Espafia si permite los bancos privados de cordon umbilical en virtud del Real Decreto
1301/2006; de hecho, VidaCord (www.vidacord.es) fue el primer banco privado de
sangre de cordén umbilical autorizado en abril de 2007.

3.1.8. Bancos de datos genéticos o de ADN: “Se denomina banco de datos de perfiles
genéticos a toda coleccion de informacién de secuencias genéticas o de tejidos
humanos (cabello, piel, saliva, sangre, semen u otros fluidos del cuerpo humano) de los
cuales sea posible extraer informacion genética y relacionarla con las personas
concretas a las que pertenecen.” 53

A estos bancos, también se les ha denominado biobancos (biobank en inglés) y han
tenido una acogida sin precedentes en los paises avanzados, especiamente Estados
Unidos y Europa, la cua cuenta ya con un proyecto multinacional denominado
EuroBioBank (www.eurobiobank.org), conformado hasta el momento por 11 paises.

Especificamente, para el caso de Colombia, e Ministerio de Proteccion Socia tiene un
concepto del afio 2004 en el que se resuelve una inquietud sobre cud es la entidad
responsable de la vigilancia y control de los bancos de muestras bioldgicas para
extraccion de ADN (Bancos Genéticos).

El concepto 24596 del 23 de noviembre de 2004 presenta dos definiciones de los bancos
de genes:

2 GARCIA FAJARDO, José Carlos. Bancos de vida [en linea]. Madrid: Nesemu, 20086.
<http://nesemu.blogia.com/2006/012701-bancos-de-vida.php>. [Consulta: 14 Mar. 2010].
S MULER, Rebeca. Genes, clones y sociedad. Buenos Aires: Aique, 2002. P. 48.
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La comunidad Internacional utiliza el concepto de Banco de Genes (Gene
Bank), para referirse a la organizacion de un sitio que permite el manejo de
la informacién relacionada con e Genoma. A este Banco acude la
comunidad para enterase de los genes descubiertos, las nuevas mutaciones,
las nuevas enfermedades, avances en el conocimiento del funcionamiento de
los genes y muchas otras cosas especificas de la gendmica. En ese contexto
el concepto es € de en como producto disponible en un banco de
informacion, mas no corresponde al gen como producto biologico
disponible para la demanda.

Por otra parte, otro concepto de Banco de Genes 6 banco de genética, es €l
utilizado en reproduccion animal, con fines industriales y se refiere al
almacenamiento de muestras de espermas de razas seleccionadas para
inseminacion artificial. Su equivalente humano, los centros de biomedicina
reproductiva, tienen fines especificos y de acuerdo a ellos son distintos a los
bancos de genética.>

Luego de un corto recorrido por lo que debe entenderse por muestra bioldgica, se
termina concluyendo que “... de acuerdo con la definicién que a nivel internacional se
utiliza para los bancos de genética, debemos sefialar que frente a nuestra legislacion
hasta la fecha no existe regulacion alguna sobre dichos bancos, toda vez, que los
Decretos 2493 de 2004, 1546 de 1998 y 1571 de 1993, hacen alusion a Bancos de
Tejidos y Médula Osea, Unidades de Biomedicina Reproductiva y Bancos de Sangre,
respectivamente...”

Refuerza su posicion con e siguiente planteamiento:

Tal como se puede observar, tanto los bancos de tejidos y médula 6sea, las
unidades de medicina reproductiva y los bancos de sangre son instituciones
cuyo objeto estd definido claramente y los cuales no se encuadran como
bancos de genética, por o tanto esta legislacion no se les podria aplicar.

A juicio de este despacho, los bancos de genética por su caracteristica y por
las recomendaciones que a nivel mundial se han dado, de existir en nuestro
pais, tendrian que tener unos claros parametros para su funcionamiento, tal
como es €l caso de la recoleccion de las muestras, las cuales deben ser con
consentimiento informado, conservacién, destruccion y utilizacion de las
mismas.

En conclusion, actualmente en nuestro pais no podrian estar funcionando
bancos de genética.”®

Al respecto, e mismo concepto ministerial aclara que é ADN no encuadra bajo €l
término de “producto bioldgico”; de hecho, la cuestion del peticionario va encaminada a

> MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL. Concepto 24596 [en linea]. Bogota Notinet, 2004.
<Disponible en:  www.notinet.com.co/serverfiles/serviciogarchivos/16dic04/mp24596-04.htm >,
[Consulta 14 Mar. 2010].

> | bid.
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resolver cud es la entidad responsable de la vigilancia y control de los bancos de
muestras biolégicas para extraccion de ADN, a lo que responde € Ministerio que
“ratificando lo sefialado por €l articulo 245 de la Ley 100 de 1993, por tratarse el ADN
de un componente quimico dentro del nicleo de una célula que lleva las instrucciones
para elaborar los organismos vivientes y tener impacto en la salud tanto individual
como colectiva, la competencia para la vigilancia y control de las instituciones que
manipulen esta clase células le corresponderia al INVIMA en coordinacion con las
entidades territoriales, de conformidad con lo sefialado en la Ley 715 de 2001.” 57

Adicional a los bancos anteriormente enunciados, existen muchos més de caracter
especifico, dependiendo del componente humano. Para eemplificar lo anterior y
recurriendo a la misma normatividad, se observa que en €& anexo técnico de la
Resolucién 5108 de 2005 del Ministerio de Proteccion Social se encuentran
discriminados | os siguientes bancos:

- Banco de céulas madres embrionarias.

- Bancos de células madre de sangre periférica.

- Bancos de células madre de sangre de cordon umbilical y de sangre de placenta.
- Banco de Ojos: Oftalmdlogo;

- Banco de Piel: Cirujano Plastico o Dermatélogo:

- Banco de Vévulas Cardiacas: Cardidélogo o Cirujano Cardiovascular;

- Banco de Médula Osea: Hematdlogo, Oncdlogo, Inmunologo, Genetista;

- Banco de Huesos: Ortopedista;

- Banco de Membrana amniética: Oftalmologo, Cirujano Pléstico o Dermatélogo.

Siguiendo € mismo esquema de enunciacion, €l Decreto 91-96 de la Republica de
Guatemala sefida en el articulo 23 gue podran establecerse bancos de érganos y tejidos
de: “a) Corneas y esclerética; b) Corazon; c) Higado; d) Hipdfisis, €) Huesos y
cartilagos; f) Médula 6sea; g) Pancreas; h) Paratiroides; i) Pulmén; j) Piel y faneras;
k) Rifiones; 1) Timpanos m) Vasos sanguineosy n) Los deméas que autorice el Ministerio
de Salud Publica y Asistencia Social.”

3.2. SITUACION LEGAL DE LOS BANCOS DE COMPONENTES HUMANOS
EN COLOMBIA

La normatividad colombiana sobre los bancos de componentes humanos es amplia y
muy minuciosa. Béasicamente, todo el sistema normativo sobre estos bancos regula lo
relacionado con la vinculacion institucional y su naturaleza juridica, los registros, los
controles sanitarios, las plantas fisicas, los instrumentos y equipos médicos, €l personal,
los sistemas de vigilanciay las sanciones.

3.2.1. Naturaleza juridica: bajo unainterpretacion general, los bancos de componentes
humanos pueden ser publicos o privados.

De los bancos de sangre en particular, se sefidla que no pueden existir entidades u
organismos independientes dedicados Unica y exclusivamente a la conservacion de la
sangre, sino que deben tener una vinculacién institucional con una entidad hospitalaria.
Asi lo dispone e articulo 10° del Decreto 1571 de 1993 a sefidar que, “ para efectos de

> | bid.
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la vigilancia y control correspondientes, todo banco de sangre deberé ser dependiente
o vinculado de una entidad de caréacter hospitalario.”

Con esta orientacion, €l articulo 3° del Decreto 1571 de 1993 define los tipos de bancos
de sangre de la siguiente manera:

BANCO DE SANGRE DEPENDIENTE: Son todos aquellos que desde €l
punto de vista institucional, patrimonial, administrativo, laboral, técnico,
cientifico, presupuestal y financiero constituyen una unidad integral con la
institucion a la cual pertenecen.

BANCO DE SANGRE VINCULADO: Son todos aquellos que ostentan
personeria juridica, patrimonio propio e independiente, autonomia
administrativa, presupuestal y financiera, y cuenta con una direccion y
orientacién auténomas, respaldados a través de convenios o contratos
celebrados con instituciones que presten servicios de salud, con el objeto de
gue la ingtitucién utilice dentro o fuera de sus instalaciones, en forma
parcial o total, los servicios que el banco presta.

Ahora bien, el hecho de que los bancos de componentes humanos puedan ser o tener
algun tipo de vinculo con ingtituciones privadas no quiere decir que por ser privadas
tengan animo de lucro; por el contrario, en toda la normatividad colombiana se insiste
en que no deben tener animo de lucro.

Dentro de la misma definicién de banco de tgidos y médula ésea que sefiala € articulo
segundo del Decreto 2493 de 2004, se dispone que €l banco es unainstitucién sin &nimo
de lucro, es decir, en lamisma definicion se estd marcando su naturaleza. Més adelante,
el mismo decreto, en e paragrafo 1° del articulo 21 vuelve a insistir en la prohibicion
del &nimo de lucro: “la obtencion de tejidos y de médula dsea y la préctica de
cualquiera de las actividades relacionadas con la obtencion, extraccion, procesamiento
y distribucion de los mismos, deberé hacerse por banco de tejidos o de médula 6sea sin
animo de lucro, autorizadas para tal fin, por e Invima.” Pero de manera categérica, el
articulo 8° define la naturaleza de las instituciones que trabagjan con componentes
anatomicos. “Las instituciones que se dediquen a las actividades y procedimientos
relacionados con componentes anatémicos deberan ser sin animo de lucro, salvo las
Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud.” Al respecto, es necesario precisar que
este mismo decreto especifica que su &mbito de aplicacién no cobija los bancos de
sangre ni los componentes sanguineos (art. 1°); sin embargo, en € articulo 8° no habla
especificamente de bancos de tejidos ni de 6rganos, sino de los componentes
anatdmicos en general. Bajo una interpretacion cerrada, debe entenderse que solo se
esta haciendo referencia a los componentes humanos sobre los que versa € decreto.
Bajo una interpretacion extensa, podria sefidlarse que cobija a todas las instituciones en
genera, indistintemente del componente humano con €l que trabajen. Sin embargo, si
dejan abierta la puerta del animo de lucro cuando los procesos estén a cargo de una
institucion prestadora de salud, que bajo € esgquema nacional, puede tener o no animo
de lucro.

Sobre el animo de lucro de los bancos de sangre existe una peticion en la que se solicita
al Gobierno indicar si existe algin impedimento legal para que una entidad juridica
privada de naturaleza comercial preste los servicios de banco de sangre. Al respecto,
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responde el Ministerio de Salud (hoy Ministerio de Proteccion Social) con el Concepto
7130 de 2002:

Revisada la legislacion vigente que reglamenta parcialmente € Titulo I X de
la Ley 09 de 1979, en cuanto al funcionamiento de establecimientos
dedicados a la extraccion, procesamiento, conservacion y transporte de la
sangre total o de sus hemoderivados, se crean la Red Nacional de Bancos
de Sangre y e Consgjo Nacional de Bancos de Sangre, se encuentra que
conforme a lo dispuesto en el Decreto 1571 de 1993, solamente pueden ser
autorizadas las instituciones sin animo de lucro o instituciones de utilidad
comun, que cumplan estrictamente las condiciones y requisitos para los
laboratorios categoria A y B de que tratan los articulos 9 y s.s. de
mencionado decreto.

Reforzando la posicion sobre la inexistencia de animo de lucro para los bancos de
sangre, el Ministerio de la Proteccion Social en concepto No. 2065 de 2004 expresa €
fundamento legal de dicha decision: “Ahora bien, es necesario precisar que si bien el
decreto en comento no establecio taxativamente que los bancos de sangre fueran
instituciones sin animo de lucro, el Gobierno Nacional amparado por la Ley 73 de 1988
puede en un decreto reglamentario exigir taxativamente que tales instituciones cumplan
con su deber ser, esto es, ser ingtituciones sin animo de lucro, lo cual en ningin
momento iria en contravia de la iniciativa privada.”

3.2.2. Plantas fisicas. dentro de la naturaleza propia del banco de componentes
humanos esta la instalacion fisica, a interior de la cual se almacenan los valiosos
productos del cuerpo humano, y dadas sus caracteristicas perecederas, requerimientos
de salubridad y delicado manejo, las condiciones fisicas de las instalaciones son
fundamentales.

Es tan importante el espacio fisico que existen multiples disposiciones legales que
regulan lo relacionado con e tema. Seinicia €l paguete de regulaciones con €l articulo
90 y siguientes de laley 9 de 1979 en los que se dispone que las plantas fisicas deben
tener espacios independientes; pisos impermeables, solidos, antideslizantes y secos,
areas de circulacion demarcadas; escaleras fijas; espacio para evacuacion del persond
en caso de emergencia; iluminacion suficiente y aireacion adecuada.

Especificamente, por gemplo, los bancos de sangre, de acuerdo al articulo 12° del
Decreto 1571 de 1993, requieren como minimo de una sala de recepcion, otra sala para
extraccion de la sangre, un laboratorio y otra &rea para la préctica de pruebas de
deteccion de agentes infecciosos.

3.2.3. Instrumentacion y equipos médicos. los bancos, como taes, tienen como
destinacion e amacenamiento, pero debe hacerse bagjo condiciones especiales que
reguieren de maguinaria, herramientasy equipos especiales |os cuales se deben gjustar a
minimas normas de seguridad. LaLey 9 de 1979 en varios articulos hace referencia a
ello; por gemplo, en el articulo 112 dispone que “todas las maquinarias, equipos y
herramientas deberan ser disefiados, construidos, instalados, mantenidos y operados de
manera que se eviten las posibles causas de accidente y enfermedad.”
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En genera, todo banco de componentes humanos debe disponer de la dotacion
suficiente para garantizar la adecuada prestacion del servicio, en cualquiera de sus
funciones: extraccion, amacenamiento o suministro. Elementos como camillas o sillas,
neveras, congeladores, centrifugas, equipos de control de temperatura, equipos de
esterilizacion, pipetas, microscopios, equipos de incineracion de deshechos, entre otros,
dependiendo del material que conservan.

3.2.4. Registros: los registros y las informaciones son fundamentales en los paises
donde los érganos escasean, y el control sobre los 6rganos disponiblesy la prioridad de
las personas que estan en lista de espera requieren que asi sea; méas aun, cuando debe
hacerse un seguimiento para vigilar que no haya tréfico de o6rganos o haya
favorecimiento a extranjeros por encima de los nacionales.

Y esa informacién es justamente canalizada hacia € Ministerio de Proteccion Socia a
través de la Coordinacién Naciona de la Red de Donacion y Trasplantes, la cual se
nutre de las coordinaciones regionales y estas, a su vez, de los respectivos bancos de
tejidos e instituciones prestadoras de salud.

La Coordinacion Naciona de la Red, conforme el articulo 10° del Decreto 2493 de
2004, trimestralmente debe presentar la informacion relacionada con: 1. NUmero de
receptores potenciales para trasplante o implante por tipo de componentes anatomicos y
por institucion. 2. Numero de trasplantes o implantes realizados por cada institucion
indicando los criterios de asignacion por tipo de dérgano o tegjido. 3. NUmero de
trasplantes fallidos por tipo de Organo e institucion. 4. Numero de trasplantes o
implantes realizados a no residentes en Colombia, discriminados por tipo de 6rgano o
tgjido e institucion. 5. NUmero de componentes anatémicos rescatados por |os grupos de
trasplantes y Bancos de Tejidos y Médula 6sea. 6. NUmero de componentes anatémicos
descartados, discriminados por tipo de institucion y disposicion final. 7. Nimero de
certificados dados para la sdida de tejidos 0 médula 6sea del territorio nacional,
discriminando por institucion que envia, institucion de destino y tipo de tejido. 8.
Numero de conceptos sobre la necesidad terapéutica para € ingreso de componente
anatdmico discriminando por institucion receptora, fecha y tipo de componente
anatomico. 9. Certificados dados para la prestacion de servicios de trasplantes o
implante a extranjeros no residentes en Colombia por institucion.

Los bancos de tegjidos y médula Gsea, por su parte, deben presentar la siguiente
informacion: 1. Numero de tejidos y médula ésea obtenidos, discriminados por tipo de
tejido y por tipo de donacion. 2. Numero de tegidos y médula Osea distribuidos,
discriminados por tipo de tejido, criterios de asignacion, nombre y ubicacion de la
entidad que lo recibié. 3. NUmero de tegjidos descartados, discriminado por tipo y
manejo. 4. Numero de tejidos o de médula 6sea enviados fuera del pais, y vaor de los
costos de procesamiento recuperados con el envio. (Art. 34°, Decreto 2493 de 2004)

Y las ingtituciones prestadoras de servicios de salud con programas de trasplantes lo
siguiente: 1. Lista de receptores potencial es para trasplante de componentes anatémicos.
2. Numero de trasplantes e implantes realizados discriminados por 6rgano y tejidos. 3.
Numero de trasplantes con sobrevida anual, indice de rechazo y complicaciones. 4.
NUmero de componentes anatdmicos rescatados, discriminados por tipo, criterio de
asignacion, procedenciay destino. 5. NUmero de componentes anatdmicos descartados,
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discriminado por tipo y manejo. 6. Numero de pacientes no residentes en Colombia que
fueron sometidos a trasplantes o implantes. 7. Numero de trasplantes fallidos por tipo de
organo (Art. 35° Decreto 2493 de 2004).

Los Bancos de Sangre, por lo demés, presentan idénticas condiciones, siendo la
Coordinacion de la Red Nacional de Bancos de Sangre, la encargada de compilar,
sistematizar y mangjar la informacion suministrada por los bancos de sangre. Para
ellos, el Decreto 1571 de 1993 dispone de los capitulos IX y X exclusivamente para
todo lo relacionado con los registros y € manejo de informacién en los bancos de
sangre.

Los registros, ademés, incluyen historias clinicas completas y detalladas;
consentimientos informados de pacientes y familiares, actas de procedimientos de
extraccion de componentes; debida notificacion a los familiares del difunto sobre la
extraccion de los componentes anatébmicos, y; registro sobre el destino y manejo de los
componentes anatémicos no utilizados.

Explicitamente, €l articulo 33 del Decreto 2493 de 2004, en el pardgrafo 3° sefida que
los registros se deben llevar de manera cronoldgica y en libros que deben estar
debidamente foliados o en medios magnéticos.

3.2.5. Controles sanitarios: un tema fundamental en todo lo relacionado con los
trasplantes y los bancos de componentes humanos, es indudablemente e tema de la
sdubridad por lavitalidad que ello encierra tanto para los donantes vivos como para los
receptoresy € persona que |os manipula

Sobre € tema, la ley 9 de 1979 sefida en € articulo 546: “El Ministerio de Salud
debera: (...) b) Establecer las normas sobre preservacion, transporte, almacenamiento
y disposicion final de drganos, tejidos y liquidos organicos o de seres vivos para
trasplantes en otros casos terapéuticos a fin de eliminar cualquier riesgo para la salud
o0 € bienestar de la comunidad.”

El tema de seguridad y control sanitario con organismos vivos se ha denominado
bioseguridad. El Decreto 1571 de 1993, por € cua se reglamenta lo relacionado con la
extraccion y demas procesos con la sangre humana en Colombia, define en el articulo 3°
el concepto de bioseguridad como

...el conjunto de normas y procedimientos que garantizan el control de los
factores de riesgo, la prevenciéon de impactos nocivos y € respeto de los
limites permisibles, sin atentar contra la salud de las personas que laboran
y/lo manipulan elementos  biologicos, técnicas  bioquimicas,
experimentaciones genéticas y SusS procesos conexos e igualmente
garantizan gque €l producto de estas investigaciones y/o procesos no atenten
contra la salud y €l bienestar del consumidor final ni contra el ambiente.

Uno de los controles de salubridad que deben hacerse es e de los mismos componentes
humanos, sobre los cuales deben practicarse pruebas de enfermedades, mantenerlos en
condiciones frias paraimpedir € deterioro, darles un adecuado tratamiento y transporte
para evitar las infecciones, lo cual conllevaria a desechar un producto muy valioso por
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escaso y vital y a arriesgar la vida de un paciente a recibir un 6rgano, tejido o células
contaminados |o que agravaria la enfermedad y/o podriainducir ala muerte.

Para evitar |o anterior, la normatividad se ha encargado de exigir estdndares de revision
y calidad minimos. Por gemplo, respecto de las pruebas sobre los érganos, € Decreto
2493 de 2004 dispone en € articulo 18 que las instituciones prestadoras de salud y 1os
bancos de tejidos deben practicar obligatoriamente a los donantes pruebas que
determinen anticuerpos, grupo sanguineo, histocompatibilidad, sifilis, hepatitis, entre
otras.

También, a modo de ilustracion, el Decreto 1543 de 1997, por el cual se reglamenta el
manejo de lainfeccion por € Virus de Inmunodeficiencia Humana (VIH), Sindrome de
la Inmunodeficiencia Adquirida (SIDA) y las otras Enfermedades de Transmision
Sexua (ETS), en € articulo 22 sobre pruebas en los bancos de sangre y de 6rganos,
dispone que los bancos de sangre, de Grganos, componentes anatdbmicos y liquidos
organicos, deben realizar alos donantes las pruebas para detectar la presencia del virus
de inmunodeficiencia humana (VIH).

Para todo €ello, los bancos de tegjidos y médula 6sea y |os bancos de sangre cuentan con
manuales de buenas précticas, expedidos por € Ministerio de Proteccién Social, de
conformidad con € articulo 43 del Decreto 2493 de 2004.

El adecuado manejo de los componentes humanos incluye el empaque, etiquetamiento y
transporte. De hecho, € proceso de vigilancia y control de todo esto lo descarga €l
legislador en € Ministerio de Proteccion Social, a sefidar en € articulo 433 que “d
Ministerio de Salud o la entidad que éste delegue controlard la elaboracion,
importacion, conservacion, empaque, distribucion y aplicacién de los productos
biol 6gicos, incluyendo sangrey sus derivados.”

El etiquetamiento, para las bolsas de sangre, por jemplo, debe contener el nombrey la
direccion del banco que recolectd y proceso la sangre, € nimero de licencia sanitaria, €l
numero de registro de labolsa, e nombre del producto, identificacion del donante, fecha
de recoleccion y fecha de expiracion de la unidad de sangre, recomendaciones para su
almacenamiento, entre otros elementos (Art. 18, Decreto 1571 de 1993).

El tema de la bioseguridad incluye €l adecuado manejo de residuos, ya que los desechos
generados en este tipo de actividades no pueden ser arrojados con la basura normal por
los riesgos bioldgicos que podrian acarrear peligro para la salud tanto de empleados
como de lacomunidad en general.

Ahora bien, e control de la salud no solo va dirigido a la persona viva a la cual se le
extrae el componente humano y a este como tal, ademas, debe de cuidarse €l bienestar
del persona de salud involucrado en e proceso como médicos, enfermeras,
paramédicos y €l resto de personal. Al respecto, laley 9 de 1979 trae una disposicion
en € articulo 121 donde sefiala que “el almacenamiento de materiales y objetos de
cualquier naturaleza deberd hacerse sin que se creen riesgos para la salud o €
bienestar de los trabajadores o de la comunidad.” Y en € articulo 122, obliga en
general atodos los empleadores “a proporcionar a cada trabajador, sin costo para éste,
elementos de proteccion personal en cantidad y calidad acordes con los riesgos reales
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0 potenciales existentes en los lugares de trabajo.” El literal €) del articulo 80 de la
misma ley sefiala sobre la seguridad de los trabajadores que es deber: “proteger a los
trabajadores y a la poblacion contra los riesgos para la salud provenientes de la
produccién, almacenamiento, transporte, expendio, uso o disposicién de sustancias
peligrosas para la salud publica.”

Lo anterior, como normas generales a todo empleo y empleador. Explicitamente, sobre
bancos de sangre y sitios similares, el Decreto 1543 de 1997 ordena en el articulo 23
sobre bioseguridad de |os trabajadores:

Las entidades publicas y privadas asistenciales de salud, laboratorios,
bancos de sangre, consultorios y otras gue se relacionen con el diagndéstico,
investigacion y atencién de personas, deberan:

a) Acatar las recomendaciones que en materia de medidas universales de
bioseguridad sean adoptadas e impartidas por e Ministerio de Salud;

b) Capacitar a todo el personal vinculado en las medidas universales de
bioseguridad;

c) Velar por la conservacion de la salud de sus trabajadores;

d) Proporcionar a cada trabajador en forma gratuita y oportuna, elementos
de barrera o contencion para su proteccion personal, en cantidad y calidad
acordes con los riesgos existentes en los lugares de trabajo, sean estos
reales o potenciales.

Y este mismo decreto, dispone en € articulo 13 sobre dotacion basica y suministros,
gue los bancos de sangre deben disponer de botiquin de primeros auxilios, que deben
contener los equipos necesarios para el mangjo de reacciones que sean adversas a la
donacion o de transfusion cuando sean para ello. También se obliga a personal que
labora en los bancos de sangre y servicios de transfusion a utilizar ropa de trabgjo y
elementos de proteccion que aseguren condiciones de bioseguridad.

Como puede observarse, es clara la normatividad colombiana sobre la seguridad de los
empleados en |os bancos de componente humanos, 1o que hace exigible la intervencién
del Estado y las correspondientes responsabilidades civiles, administrativas y penales
paralos bancos que no la cumplan.

3.2.6. Personal: las normas, sobre los bancos de componentes humanos, incluyen la
reglamentacion correspondiente sobre el personal que debe contratar, las calidades que
deben tener y la capacitacion con la que deben contar. Por ejemplo, €l parégrafo tercero
del articulo 9° del Decreto 1571 de 1993 obliga a los bancos de sangre a registrar a
personal directivo, técnico y cientifico ante la respectiva Direccion Seccionad o Distrital
de Salud y mantener lainformacién actualizada.

Sobre la direccion de los bancos de sangre, € articulo 20 del anterior decreto, sefiaa
gue los bancos de sangre deben estar bgjo la direcciéon técnica de un médico. Sin
embargo, en concepto 8595 de 2004 & Ministerio de Proteccion Social degja claro que
no es sblo para los médicos este cargo: “€ articulo 4 de la Ley 841 de 2003, faculta al
profesional en bacteriologia para dirigir un banco de sangre en sus distintas areasy en
este sentido, es criterio de este despacho que € articulo 20 del Decreto 1571 de 1993 se
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ha modificado, por tal razon, se entiende que en la actualidad un banco de sangre
puede estar dirigido por un médico o un bacteriélogo.”

3.2.7. Sistema de vigilancia: dada la importancia de los bancos de componentes
humanos parala salud de los individuos que necesitan ser trasplantados, dada |a escasez
de los drganos, e comercio que se mueve arededor de ellos, las vidas que dependen de
eso y lasalud publica, el Estado tiene el deber constitucional de asumir las funciones de
vigilanciay control de todos esos bancos.

El Estado gjerce esta funcion sobre los bancos de componentes humanos a través del
Instituto Naciona de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos —INVIMA-, conforme
lo dispuesto en € articulo 1° del Decreto 1011 de 2006 en el que se sefidalo siguiente:

No se aplicaran las normas del SOGCS [Sstema Obligatorio de Garantia
de Calidad de la Atencion de Salud del Sistema General de Seguridad
Social en Salud] a los Bancos de Sangre, a los Grupos de Practica
Profesional que no cuenten con infraestructura fisica para la prestacién de
servicios de salud, a los procesos de los laboratorios de genética forense, a
los Bancos de Semen de las Unidades de Biomedicina Reproductiva y a
todos los demas Bancos de Componentes Anatémicos, asi como a las demas
entidades que producen insumos de salud y productos bioldgicos,
correspondiendo de manera exclusiva al Instituto Nacional de Vigilancia de
Medicamentos y Alimentos - INVIMA-, de conformidad con |o sefialado por
el articulo 245 de la Ley 100 de 1993, la vigilancia sanitaria 'y €l control de
calidad de los productos y servicios que estas or gani zaciones prestan.

Reafirma la competencia del INVIMA, la interpretacion doctrinal del Ministerio de
Proteccion Social, que en concepto 6625 de 2005, se pronuncia exclusivamente sobre
los bancos de semen:

Del andlisis de las normas precitadas, se colige que en virtud de la
derogatoria del Decreto 2309 de 2002, el cual asignaba al INVIMA la
vigilancia y control de las Unidades de Biomedicina Reproductiva y de lo
dispuesto en € paragrafo del articulo 1 del Decreto 1011 de 2006, se
introduce una clara modificacion en cuanto a la vigilancia sanitaria de las
Unidades de Biomedicina Reproductiva, en € sentido de asignar en forma
exclusiva al INVIMA conforme a lo dispuesto en e articulo 245 de la Ley
100 de 1993, la vigilancia, y control sanitario sobre los BANCOS DE
SEMEN,; en tanto que las Unidades de Biomedicina Reproductiva en la
medida que son consideradas un servicio de salud y que como tal deben
cumplir con los estandares de habilitacién establecidos en la Resolucion
1011 de 2006 y su Anexo Técnico 1 y demas normas que las modifiquen,
adicionen o sustituyan, la vigilancia y control sobre los servicios de salud
gue estas presten corresponderd a las Direcciones Departamentales y
Distritales de Salud.

Por lo tanto, es claro que a partir de la entrada en vigencia del Decreto
1011 de 2006 la vigilancia y control sobre la prestacion de los servicios de
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salud de las UNIDADES DE BIOMEDICINA REPRODUCTIVA, es
competencia de las Direcciones Departamentales y Distrital es de Salud.

Para el caso de los bancos de sangre, €l Decreto 1571 de 1993 en €l articulo 86 dispone
gue le corresponde a la Superintendencia Naciona de Salud, a las Direcciones
Seccionaes de Salud, a la Secretaria Distrital de Salud o a las entidades que hagan sus
veces, vigilar, inspeccionar, controlar y adoptar las medidas preventivas, correctivas 'y
sancionatorias establ ecidas en las normas.

3.2.8. Sanciones. las funciones estatales en € control y vigilancia de los bancos de
componentes humanos Ilegan hasta la sancién de tipo administrativo y penal.

Dentro de las administrativas, la Ley 9 de 1979 en e articulo 577 trae las sanciones por
violacién alas normas de salud:

Teniendo en cuenta la gravedad del hecho y mediante resolucion motivada,
la violacion de las disposiciones de esta Ley, sera sancionada por la
entidad encargada de hacerlas cumplir con alguna o algunas de las
siguientes sanciones:

a) Amonestacion;

b) Multas sucesivas hasta por una suma equivalente a 10.000 salarios
diarios minimos legales al maximo valor vigente en e momento de dictarse
la respectiva resolucion;

¢) Decomiso de productos,

d) Suspension o cancelacion del registro o delalicencia, y

€) Cierre temporal o definitivo del establecimiento, edificacion o servicio
respectivo.

Adiciona a las sanciones anteriores, estan las sanciones de carécter penal. Asi, €

articulo 20 de la Ley 919 de 2004 sanciona con prision de tres a seis afios a quien
trafique, compre, venda o comercialice componentes anatémicos humanos.
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4. EL DERECHO FRENTE A LA COMERCIALIZACION DE
COMPONENTESHUMANOS

4.1. AUTORIZACION JURIDICA DEL COMERCIO DE COMPONENTES
HUMANOS

En un mundo globalizado, donde e comercio derriba las fronteras legales y politicas
entre los Estados, la verificacion de la posicién juridica que asumen los paises de la
region sobre un mismo aspecto econdmico es necesaria para establecer la unidad de
criterios y la movilidad de intereses comerciales entre las naciones. Para €llo, a
continuacion se hace un breve recorrido juridico por algunos paises latinoamericanos
establ eciendo | as posiciones legales sobre el comercio de componentes humanos.

4.1.1. En México: en los Estados Unidos Mexicanos, se encuentra la Ley General de
Salud de febrero de 1984, la cua dispone en e articulo 327 que “esta prohibido el
comercio de 6rganos, tejidosy células. La donacion de éstos con fines de trasplantes, se
regira por principios de altruismo, ausencia de animo de lucro y confidencialidad, por
lo que su obtencidn y utilizacion serén estrictamente a titulo gratuito.”

Sin embargo no siempre fue asi, la venta de sangre, no solo en México sino en varios
paises del continente era permitida. “Antes de 1987, la sangre para uso terapéutico se
obtenia en un 70 por ciento de la donacién retribuida. Los bancos de sangre privados
la vendian tanto a hospitales del sector privado como a ciertos hospitales del sector
plblico.”® Aunque @ articulo 327 citado no menciona expresamente la prohibicién de
la venta de sangre, €l articulo 341 de la Ley General de Salud, explica que la sangre es
considerada como tejido, razén por la cual, en virtud del articulo 327, también esta
prohibida la venta de sangre.

4.1.2. En Guatemala: en este pais centroamericano, existen dos normas que prohiben la
comercializacion de componentes humanos. La primera de ellas es e Decreto 91-96,
Ley parala Disposicion de Organos y Tejidos Humanos de la Replblica de Guatemala.
En ella € articulo 8° dispone que la donacion de érganos y tejidos para trasplantes
siempre sea gratuita. En el articulo 9° sefiala la prohibicion expresa en los siguientes
términos: “Queda terminantemente prohibida la venta y comercializacion interna y
exportacion de cualquier 6rgano o tejido.”

En segundo lugar, e Acuerdo Gubernativo No. 525 del 3 de noviembre de 2006, que
reglamenta la Ley para la Disposicion de Organos y Tejidos Humanos, dispone en el
articulo 54: “SANCION. La persona que facilite o proporcione a otra, con animo de
lucro, algin 6rgano propio 0 de terceras personas, para ser usado con fines de
trasplante u otros fines ser& sancionado segun lo consignado en el Cadigo de Salud.”

% CORDOVA, Maria Soledad. El papel de la Secretaria de Salud en la prevencion de las enfermedades
por transfusion de sangre [en linea]. México: Gaceta Médica de México, 1994. <Disponible en:
http://bvssida.insp.mx/articulog/2256.pdf >. [Consulta: 14 Mar. 2010].
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4.1.3. En Honduras: en la Republica de Honduras, la regulacion juridica de trasplante
y extraccion de organos y tejidos humanos, es e Decreto nimero 131, € cual, en €l
articulo 5° dispone: “ Por la obtencion de 6rganos y tejidos humanos, no se percibira
retribucion econémica alguna. Cualquier retribucion o compensacion que recibiere el
donante vivo o los parientes del fallecido, sera repetible sin perjuicio de las sanciones
penales a que se hicieren acreedores.” Obsérvese que Honduras incluye la posibilidad
juridica de obtener la devolucion de la compensacion que se haya dado. Al parecer las
prohibiciones y las sanciones van dirigidas contra la persona que acepte la retribucion,
pero no contra la oferta como tal a diferencia de la posicion guatemalteca que se dirige
contra el oferente de los 6rganos.

4.1.4. En Puerto Rico: Ley 296 del 25 de diciembre de 2002, denominada “Ley de
Donaciones Anatémicas de Puerto Rico”, establece en e articulo 9° que “las
donaciones de la totalidad o parte del cuerpo o de 6rganos para transplante vivo no
seran objeto de compensacion o remuneracion de clase alguna. No se entendera como
violacién de esta seccion € que el donatario u otra persona pague |os gastos realmente
incurridos en la donacién.”

4.1.5. En Costa Rica: LalLey 7409 de 12 de mayo de 1994, por la cua se autorizan los
transplantes de 6rganos y materiales anatdmicos humanos, estipula en € articulo 5°
“Prohibese la comercializacién de 6rganos y materiales anatomicos. Por tanto, no
podra producirse ni percibirse ninguna compensacion econémica por la donacion ni
por la recepcion de ellos.”

De las disposiciones que se recogen hasta este momento, se observa que solo €l
Acuerdo Gubernativo de Guatemala prohibe la disposicion de érganos no solo para
guien donay recibe, sino que pudiera incluirse la prohibicién para quien actia como
intermediario; aunque bajo una interpretacion amplia de las normas, € donante, €
receptor y e intermediario formarian parte de la cadena comercia que se veria
involucrada en la compensacion econémica.

Sin embargo, como se verd mas adelante, la intermediacion con animo de lucro, se
sanciona desde el derecho penal en varios de |os paises revisados.

4.1.6. En Venezuela: se encuentra la Ley Sobre Transplantes de Organos y Materiales
Anatémicos en Seres Humanos, publicada en la Gaceta Oficial del 3 de diciembre de
1992, No. 4.497 Extraordinario, la cua en € articulo 7° sefida que: “Esta prohibida
cualquier retribucién o compensacion por los 6rganos, tejidos, derivados o materiales
anatomicos retirados con fines terapéuticos.”

4.1.7. En Per(: € articulo 2° de la Ley 27282 del 2000, Ley de Fomento de la
Donacién de érganos y Tejidos Humanos, sefialaba que “los 6rganos y tejidos solo
pueden ser donados. Est4 prohibida su cesién en cualquier forma onerosa o bajo
modalidades encubiertas de compensaciones, ventajas, beneficios de orden pecuniario,
econdmico u otra contraprestacion de andloga naturaleza.”

Poco después, es derogada la anterior normay sustituida por la Ley No. 28189 de 2004,
Ley general de donacion y transplante de 6rganos y/o tejidos humanos, la cual en €l
articulo segundo seflala como garantias y principios de los trasplantes. “la
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voluntariedad, altruismo, solidaridad, gratuidad, ausencia de animo de lucro y €
anonimato.” Posteriormente, en €l articulo 7° sefiala que “todo acto de disposicion de
Organos y/o tejidos es gratuito.”

4.1.8. En Ecuador: Ley No. 58 de Trasplante de Organosy Tejidos, expedida el 20 de
julio de 1994 expresaen e articulo 21°:

Prohibese la comercializacion de 6rganos y componentes anatomicos.

Quienes violaren esta disposicion y ofrecieren o recibieren, directa o
indirectamente, beneficios econdmicos u otros semejantes para la entrega y
obtencion de 6rganos u otros materiales anatomicos de personas vivas o
fallecidas, seran reprimidos con prision de uno a tres afios.

Esta disposicion, también mucho méas amplia en su redaccién, prohibe y sanciona a
todas las personas que se lucren econdmicamente de alguna manera de los 6rganos o
cualquier otro material anatdbmico. Sin embargo, la norma, més que regir desde €l
derecho privado, |o hace desde el derecho penal, como lo haraen igua sentido el Perd,
tipificandolo como delito™.

Un elemento particular de la ley ecuatoriana, se encuentra en el articulo 23°, en la cual
se dice lo siguiente: “Las disposiciones de esta Ley no seran aplicables a los casos de
sangre humana y sus componentes, espermatozoides, ovulos, embriones y placenta.”
De manera que €l comercio de estos si estaria permitido. De hecho, en €l rastreo que se
hizo de la venta de sangre, de évulos 'y de espermatozoides en Ecuador, no se encontrd
ninguna disposicion que impidiera hacerlo.

4.1.9. En Bolivia: en este pais la Constitucion Politica de 2008 trae un articulo
explicito sobre los componentes humanos. En el articulo 43 dispone: “La ley regulara
las donaciones o trasplantes de células, tejidos u Organos bajo los principios de
humanidad, solidaridad, oportunidad, gratuidad y eficiencia.” Por su parte, laLey No.
1716 del 5 de noviembre de 1996 denominada “Ley de donacién y trasplantes de
organos, células y tejidos’, que en € articulo 17° dice: “Todos los actos de cesion de
organos con fines terapéuticos en vida o después de la muerte serén realizados de
manera gratuita. La infraccion a este principio acarreara responsabilidad civil, penal y
administrativa, en contra de todos |os transgresores.”

4.1.10. En Chile: la unica mencién que se encuentra de referencia exclusiva al contrato
oneroso de componentes humanos, se ubica en laley 19.451, del 29 de marzo de 1996.
El articulo 3° de esta normativa sefidla a respecto: “La donacién de 6rganos solo podra
realizarse a titulo gratuito y sera nulo y sin ningan valor e acto o contrato que, a titulo
oneroso, contenga la promesa o entrega de un érgano para efectuar un trasplante.”

Esta ley, ademas, modifico €l articulo 145 del Codigo Sanitario y donde se sefial 6 que:
“Articulo 145.- El aprovechamiento de tejidos 0 partes del cuerpo de un donante vivo,
para su injerto en otra persona, solo se permitird cuando fuere a titulo gratuito y con
fines terapéuticos.”

%9 Cfr. Numeral 4.3.6.
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4.1.11. En Paraguay: € legislador paraguayo expidio la Ley N° 1246/1998 de
Trasplantes de Organos y Tejidos Anatémicos Humanos, la cual dispone lo siguiente:
“Articulo 25.- Queda prohibida la realizacién de todo tipo de ablacion para trasplante:
... [en] f) toda contraprestacién u otro beneficio por la donacion de érganos y tejidos,
en via o para después de la muerte, y la intermediacion con fines de lucro.” (Palabra
entre corchetes fuera de texto).

4.1.12. En Argentina: en este pais la norma que dispone lo relacionado con los
trasplantes eslaLey 24.193 (modificada por Ley 26.066 y Ley 26.326), en donde se lee:

“ARTICULO 27°- (...) Asimismo, quedan prohibidos (...);

f) Toda contraprestacion u otro beneficio por la dacién de érganos o
materiales anatomicos, en vida o para después de la muerte, y la
intermediacion con fines de lucro;

g) La induccién o coaccion al dador para dar una respuesta afirmativa
respecto a la dacion de 6rganos.

El consegjo médico acerca de la utilidad de la dacion de un érgano o tejido,
no seré considerado como una forma de induccion o coaccion.”

Como se puede observar, en la norma argentina, igualmente, el intermediario con fines
de lucro tiene la misma prohibicion que en Costa Rica, de manera expresa.

4.1.13. En Colombia: todo lo relacionado con los trasplantes de érganos y donaciones
de sangre en Colombia se normalizo juridicamente con la Ley 9 de 1979, vigente aun,
gue versa sobre las medidas sanitarias y la proteccion de la salud publicay € medio
ambiente. Sin embargo, la norma original no prohibid, y por tanto puede interpretarse
que permitia la comercializacion de componentes procedentes de cadaveres y otras
fuentes como animales. La unica prohibicion estaba relacionada con la exportacion de
sangre.

Mas adelante, se expidio e Decreto reglamentario 2363 de 1986, que en € articulo 16
dispuso expresamente: “Prohibese cualquier retribuciéon o compensacion por los
Organos o componentes anatomicos destinados a ser trasplantados o a otros fines
terapéuticos o de investigacion.” La prohibicion fue reforzada en e articulo 21 que
sefidlaba lo siguiente: “Los trasplantes de componentes anatémicos entre personas
vivas requieren: a) Que en ningun caso exista compensacion econémica alguna, ni en
dinero ni en especie, para e donante, €l receptor o terceras personas, por los
componentes anatomicos recibidos o donados.” Y en € articulo 32 terminaba
sefidlando: “La donacién de componentes anatémicos no genera para el donante o sus
deudos derechos susceptibles de valuacion economica a titulo de retribucion,
compensacion o indemnizacion por las secuelas que lleguen a presentarse por causa de
la extraccion de los mismos.”

Posteriormente, fue expedida la Ley 73 de 1988, por la cual se adicionala Ley 09 de
1979 y se dictan otras disposiciones en materia de donacion y trasplante de érganos y
componentes anatdmicos para fines de trasplantes u otros usos terapéuticos, que prohibe
en el articulo 7° & &nimo de lucro para la donacién o suministro de los componentes
anatomicos a que se refiere dicha Ley. En consecuencia, la utilizacion de los mismos no

63



puede ser materia de compensacion alguna en dinero o en especie: “Articulo 7°.
Prohibese e animo de lucro para la donacion o suministro de los componentes
anatomicos a que se refiere la presente Ley. En consecuencia la utilizacion de los
mismMos No puede ser materia de compensacion alguna en dinero o en especie.”

Unavez vigente la Ley 73 de 1988, se expidi6 € Decreto reglamentario 1172 de 1989,
el cua en e articulo 17 dispuso que “sin perjuicio de los derechos de los donantes
establecidos en e presente Decreto, prohibese cualquier retribucion o compensacion
por los érganos o componentes anatémicos destinados a ser trasplantados o para otros
fines terapéuticos, docentes o de investigacion.” Mas adelante, en el articulo 32
dispuso: “Para la donacion de 6rganos, componentes anatomicos y liquidos organicos
por parte de una persona o sus deudos, deberan cumplirse los siguientes requisitos: b)
Que, sin perjuicio de los derechos que este Decreto confiere a los donantes, no exista
compensacion econdmica, ni en dinero ni en especie, por 1os componentes anatémicos,
donados.”

El Decreto 1172 de 1989 fue derogado por & Decreto 1546 de 1998, por e cua se
reglamentan parcialmente las Leyes 9 de 1979 y 73 de 1988, en cuanto a la obtencion,
donacion, preservacion, almacenamiento, transporte, destino y disposicion fina de
componentes anatdmicos y los procedimientos para trasplante de los mismos en seres
humanos, y se adoptan las condiciones minimas para el funcionamiento de las Unidades
de Biomedicina Reproductiva, Centros o Similares, previendo en e articulo 7°:
"Prohibase cualquier forma de retribucion o remuneracion respecto de la donacion de
los componentes anatébmicos a que se refiere e presente decreto. Lo anterior sin
perjuicio de los costos ocasionados por e diagnostico, la ablacion, € suministro, €
trasplante y los controles subsiguientes a dichos procedimientos”.

Posteriormente, el Decreto 1546 de 1998 fue précticamente derogado por e Decreto
2493 de 2004, que es la norma juridica vigente. Este Ultimo destiné el articulo 15 ala
prohibicion de lucro, en los siguientes términos:

Articulo 15. Prohibicién de remuneracion. Se prohibe la remuneracién o
cualquier tipo de compensacion o retribucion por la donacion o suministro
de un 6rgano o tejido al cual serefiere el presente decreto, particularmente
se prohibe:

1. Gratificacion o pago al donante vivo, a la familia del donante fallecido,
al Banco de Tgjidos o de Médula 6sea, a la IPS, la EPS, o cualquier otra
persona natural o juridica por la donacion o suministro de érganos o
tegjidos humanos.

2. El cobro al receptor por € érgano trasplantado.
3. La publicidad sobre la necesidad de un 6rgano o tegjido o sobre su
disponibilidad, ofreciendo o buscando algun tipo de gratificacién o

remuneracion.

La sangre ha tenido un tratamiento adicional desde & derecho colombiano, aunque en
la misma direccion de la regulacién del resto de componentes humanos. El Decreto
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1571 de 1993 es la norma vigente que regulalo relacionado con la sangre y destina dos
articulos a sefidlar expresamente la naturaleza juridica de la extraccion y la destinacion
de este dlemento. Asi, en € articulo 4° dispone: “La sangre humana sblo podra ser
extraida y utilizada sin &nimo de lucro, con fines preventivos, terapéuticos, de
diagnostico en seres humanos o para investigaciones cientificas.” Mas adelante, en €
articulo 28 insiste en la gratuidad: “Por ser la salud un bien de interés publico, donar
sangre es un deber de solidaridad social que tienen las personasy, por ningtn motivo,
podra ser remunerado.”

El Ministerio de la Proteccion Social en concepto No. 2065 de 2004, haciendo énfasis
en lacesion de sangre sin animo de lucro expresa:

Ahora bien, la Ley 9 de 1979 fue adicionada con la Ley 73 de 1988 y en este
sentido se indica por parte de esta norma que se prohibe e animo de lucro
para la donacion o suministro de los componentes anatémicos y teniendo en
cuenta que los componentes anatomicos son los organos, tejidos, células 'y
en general todas las partes que constituyen un organismo, Se puede
establecer claramente que para la sangre como tejido, igualmente le es
aplicable la prohibicién de animo de lucro de que trata esta ley. Asi las
cosasy al Gobierno Nacional expedir el Decreto 1571 de 1993, sefial6 en €
articulo 4 que la sangre humana solo podra ser extraida y utilizada sin
animo de lucro, con fines preventivos, terapéuticos, de diagnostico en seres
humanos o para investigaciones cientificas. Esto significa que la sangre no
puede ser comercializada ni esta sujeta a valoracién econOmica. Lo
anterior no es impedimento para que puedan facturar los costos
correspondientes a reactivos e insumos Yy otros costos inherentes al proceso,
como es caso de conservacion, transporte, extraccion, etc., en aras de
recuperar dicha inversion.

Posteriormente, aunque existian claras disposiciones administrativas sobre la
prohibicion de disponer de los componentes humanos con animo de lucro, no existia
una sancion pendl, la cual fue introducida a sistema colombiano a través de laLey 919
de 2004 “por medio de la cual se prohibe la comercializacion de componentes
anatomicos humanos para trasplante y se tipifica como delito su trafico”. Esta ley
sefiala los términos generales de la disposicion:

La donacion de componentes anatOmicos;, Organos, tegjidos y fluidos
corporales deberd hacerse siempre por razones humanitarias. Se prohibe
cualquier forma de compensacion, pago en dinero o en especie por los
componentes anatomi cos.

Quien done o suministre un érgano, tejido o fluido corporal debera hacerlo
a titulo gratuito, sin recibir ningun tipo de remuneracion por e componente
anatémico. Ni € beneficiario del componente, ni sus familiares, ni
cualquier otra persona podra pagar precio alguno por € mismo, o recibir
algun tipo de compensacion.

El proyecto de ley era més abierto en cuanto incluia dentro de la prohibicion la

comerciaizacion de 6rganos de cadaveres. La norma original decia asi: “Prohibese la
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comercializacion de 6rganos humanos, componentes anatomicos, tegjidos vy liquidos
organicos, de seres vivos 0 muertos, en la que se realice transaccién monetaria o
hubiere cualquier forma de retribucién econdmica.” Sin embargo, podria suponerse
gue de la forma en que quedd redactada la ley, no habria necesidad de discriminar entre
seres vivos 0 muertos ya que la disposicion es abierta y general a expresar que se
prohibe cualquier compensacién por |os componentes anatémicos.

Adicional alos érganosy tejidos (como la sangre) que ya son claramente identificados
como componentes humanos y que bajo la legislacion colombiana no pueden cederse
con animo de lucro, estan las células humanas que presentan una variable juridica
especial: no estén contenidas expresamente en | as disposiciones restrictivas.

Al hacer unarevision de la prohibicién se observa lo siguiente: el Decreto 2363 de 1986
hablaba de 6rganos o componentes anatémicos, la Ley 73 de 1988 se refiere a los
componentes anatébmicos, los Decretos 1172 de 1989 y 1546 de 1998 se referian a los
componentes anatdmicos, € Decreto 2493 de 2004 serefiere alos érganos 'y tejidos.

La Ley 919 de 2004 habla de componentes anatdbmicos y enseguida menciona
especificamente los 6rganos, tejidos y fluidos corporales. Con esta interpretacion, las
células como los espermatozoides y |os 6vulos no entrarian en la disposicion prohibitiva
por lo que seria posible, en primera instancia, disponer de ellos con animo de lucro. De
hecho, € proyecto de Ley 172 de 2006 presentado ante la Camara, decia en el articulo
59 “La donacién de gametos y preembriones es un acuerdo gratuito, formal, secreto,
voluntario y anénimo que se celebra entre e donante y el respectivo establecimiento
médico.” Por lo que se evidencia € interés de prohibir la venta de semen y évulos de
manera expresa, 1o que podria interpretarse como la necesidad de reglamentar algo que
no esta prohibido.

Pero respecto de las células laLey 919 de 2004 no se encuentra en consonancia con €l
articulo segundo del Decreto 2493 de 2004 que cobija en los componentes anatdmicos
“los organos, tejidos, cdulas y en general todas las partes vivas que constituyen el
organismo humano.”®  Adicional a lo anterior, el articulo segundo es slo de
definiciones, no de disposiciones obligantes. El articulo que efectivamente trae la
prohibicion del @animo de lucro es el articulo 15° del decreto, pero este prohibe la
remuneracion, compensacion o retribucién de érganos y tegidos, no de céulas
individual mente consideradas.

Ademés, hay que considerar que el decreto que es norma de carécter administrativo es
mucho més amplio en lainterpretacién al incluir las célulasy en general todas |as partes
vivas pero no las incluye en los apartados prohibitivos, y laley que es de un rango méas
alto y que contiene una disposicién de caracter penal sélo incluye érganosy tejidos, por
lo que no acarrearia sancién la compraventa de células sexuales y eventualmente 6vulos
fecundados, en primerainstancia.

Al respecto, se le formulé consulta al Ministerio de Proteccion sobre si las unidades de
medicina reproductiva, donde manipulan células sexuales, se someten ala Ley 919 de

8 Cfr. Ley 58 de 1994 del Ecuador, literal b “Componentes anatémicos.- Son los 6rganos, tejidos, células
y, en general, todas las partes que constituyen el organismo humano.”
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2004, frente a lo cual respondi6 el Ministerio a través de concepto 3763 de 2005 de la
siguiente manera:

“¢Es aplicable la Ley 919 de 2004 a las unidades de medicina
reproductiva? R/ 9, la Ley 919 de 2004 "por medio de la cual se prohibe la
comer cializacién de componentes anatémicos humanos para trasplante y se
tipifica como delito su tréfico”, es aplicable a las Unidades de Medicina
Reproductiva, en e entendido que las donaciones del tipo de componentes
anatoémicos que se manegjan en las Unidades de Biomedicina Reproductiva
debe efectuar se Unicamente con fines humanitarios para prestar un servicio
de salud reproduccién humana asistida de acuerdo con € objeto y
principios establecidos en € articulo 43 del Decreto 1546 de 1998 de las
Unidades de Biomedicina, las cuales en ninglin caso podran comercializar
con dichos componentes anatomicos (gametos) ni recibir o cobrar
remuneracion alguna por los mismos. Sn embargo, las Unidades de
Biomedicina Reproductiva, debidamente autorizadas y vigiladas por el
INVIMA, podran cobrar los costos ocasionados por la consulta,
procedimiento quirdrgico, laboratorio, extraccion, preservacion, las
pruebas 0 examenes requeridos previamente para la donacion o la
implantacion del componente anatomico, entre otros, inherentes a la
prestacion del servicio.

De hecho, la Organizacion Mundia de la Salud en los principios rectores de los
trasplantes humanos sefiala que

Las células, tejidos y 6rganos deberan ser objeto de donacién a titulo
exclusivamente gratuito, sin ningln pago monetario u otra recompensa de
valor monetario. Deber& prohibirse la compra, o la oferta de compra, de
células, tgjidos u 6rganos para fines de trasplante, asi como su venta por
personas vivas o por los allegados de personas fallecidas.®

Sin embargo, y contrario a concepto anterior, debe tenerse en cuenta que:

- El Decreto 2493 de 2004, en €l articulo 15° sélo prohibe la remuneracion para rganos
y tgjidos.

- La Ley 919 de 2004 no incluye en ninguna parte de su redaccién las células, por €
contrario es absolutamente clara al sefialar los érganos, los tejidos y los fluidos
corporales.

- El concepto del Ministerio no es de obligatorio cumplimiento.
- Que laley contiene un tipo penal gque en principio exige una interpretacion restrictiva

y no debe hacerse una ampliacion del tipo obligando ala normaadecir algo que no dice
en detrimento de las libertades de | os ciudadanos.

> ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD. Trasplante de 6rganos y tejidos humanos [en lined].
Op. Cit., p. 9.
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Por todo lo anterior, se considera que la comercializacion de células humanas no esta
prohibidaen € pais.

Sin embargo, existe una variable adicional sobre las células sexuaes y los embriones.
La Ley 599 de 2000, Caodigo Penal, en € inciso fina del articulo 134 sanciona con
prision a las personas que trafiquen “con gametos, cigotos o embriones humanos,
obtenidos de cualquier manera o a cualquier titulo.” Siendo la descripcion del delito
algo amplio, podria entenderse que por tréafico se concibe la transaccion con animo de
lucro y que la obtencion de cualquier manera y titulo cobijaria todas las formas de
compraventa de estos elementos, entre los que se encuentran los gametos
(espermatozoides y 6vulos) sin una clara justificacion de su inclusion y los cigotos o
embriones, entendibles desde la perspectiva de |a proteccién a la futura persona.

En resumen, es claro que € comercio de érganos, tejidos y fluidos en Colombia esta4
actualmente prohibido, y de hecho, la idea del no comercio de componentes humanos
esta blindada por varios frentes. primero, la prohibicion de que el donante obtenga
lucro; segundo, la prohibicion de que la familia del difunto obtenga lucro; tercero, la
prohibicion de cobrarle el 6rgano a receptor (sdlo se le cobra los costos de extraccion y
trasplante, de acuerdo a articulo 15 del Decreto 2493 de 2004); cuarto, prohibe las
exportaciones con animo de lucro; quinto, la prohibicién de indemnizaciones para
donantes y familiares; sexto, la prohibicién de lucro para intermediarios; séptimo, la
prohibicion de que los componentes sean manipulados por entidades con animo de
lucro.

4.1.14. Otros. en Espafia, la Ley 30/1979 en € articulo segundo prohibe la
compensacion explicitamente para los érganos en |os siguientes términos: “No se podra
percibir compensacion alguna por la donacion de 6rganos. Se arbitraran los medios
para que la realizacion de estos procedimientos no sea en ningn caso gravosa para €l
donante vivo ni para la familia del fallecido. En ningin caso existird compensacion
economica alguna para €l donante, ni se exigira al receptor precio alguno por €
organo transplantado.” Sobre los érganos, también el pais ibérico expidi6 € Rea
Decreto 2070/1999 que regula la obtencidn y utilizacion de érganos humanos, en €l cual
se dispone que ni los donantes ni cualquier otra personafisica o juridica puedan percibir
gratificacion por los 6rganos humanos, no se puede hacer publicidad sobre la oferta o
necesidad de 6rganos o tejidos ni exigir a receptor precio por € érgano. De hecho, €l
articulo 9° trae una carga para los médicos y las instituciones relacionadas con la
extraccion y trasplante de érganos al sefiadar |o siguiente: “En ningln caso se extraeran
ni se utilizaran 6rganos de donantes vivos cuando por cualquier circunstancia pudiera
considerarse que media condicionamiento econdmico o de otro tipo, social o
psicoldgico.”

Respecto de los tgjidos humanos, estd el Rea Decreto 1301/2006, que regula lo
concerniente a su utilizacién. En e articulo 3° es enfético en la ausencia de
compensacion econdmica para €l donante, €l receptor y para el banco de tgjidos. Asi lo
dispone € articulo mencionado:

Articulo 3. Gratuidad y caracter no lucrativo.
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1. Ladonacion de célulasy tejidos serd, en todo caso, voluntaria y altruista,
no pudiéndose percibir contraprestacion econémica 0 remuneracion alguna
ni por el donante ni por cualquier otra persona fisica ni juridica.

2. Los procedimientos médicos relacionados con la extraccion no seran, en
ninguin caso, gravosos para € donante vivo, ni para la familia en e caso
del donante fallecido, debiendo garantizarse al donante vivo la asistencia
precisa para su restablecimiento.

3. Los donantes vivos de células o tejidos podran recibir una compensacion
de la institucion responsable de la extraccion, limitada, estrictamente, a
cubrir los gastos e inconvenientes derivados de su obtencién en concepto de
dietas, restitucion de ingresos econdmicos perdidos o similares.

4. No se exigira al receptor contraprestacion alguna por las células y/o
tejidos utilizados.

5. Las actividades de los establecimientos de tejidos no tendran caracter
lucrativo, y exclusivamente podran repercutirse los costes efectivos de los
servicios prestados por €l desarrollo de las actividades autorizadas.

Espana tiene una ley que expresamente cobija los embriones, es la Ley 14/2007 de
investigacion biomédica, la cual, sefida la gratuidad relacionada con los embriones en
los siguientes términos del articulo 28: “Los embriones humanos que hayan perdido su
capacidad de desarrollo biolégico, asi como los embriones o fetos humanos muertos,
podran ser donados con fines de investigacion biomédica u otros fines diagndsticos,
terapéuticos, farmacol 6gicos, clinicos o quirudrgicos.”

El articulo siguiente, el 29, desarrolla los requisitos relativos con la donacion de
embriones. Como requisito, expresamente sefiala la norma: “Que la donacién vy
utilizacion posterior nunca tengan caracter lucrativo o comercial.”. Y en € articulo
32 hace referencia exclusiva ala donacion de ovocitos y preembriones.

Con la normatividad espafiola, esta la Directiva 2004/23/CE del Parlamento Europeo y
del Consgjo de 31 de marzo de 2004 relativa a establecimiento de normas de calidad y
de seguridad para la donacion, la obtencion, la evaluacion, e procesamiento, la
preservacion, € amacenamiento y la distribuciéon de células y tgjidos humanos. El
Considerando 18 de esta directiva expone: “A priori, los programas de aplicacion de
tejidos y células deben basarse en €l principio de la voluntariedad de las donaciones y
la no remuneracion, el anonimato del donante y el receptor, € altruismo del donante 'y
la solidaridad entre donante y receptor.” Concretamente, € articulo 12° sobre los
principios de la donacion de células y tejidos sefidla en el numeral 1: “Los Estados
miembros se esforzaran por garantizar las donaciones voluntarias y no remuneradas
de células y tgidos” En e numeral 2 insiste en que “los Estados miembros se
esforzaran por garantizar que la obtencion de tegjidos y células como tal se efectlie sin
animo de lucro.”

Adiciona ala Directiva sobre células y tejidos humanos, esta la Directiva 2002/98/CE
del Parlamento Europeo y del Consgjo, de 27 de enero de 2003, por la que se establecen
normas de calidad y de seguridad para la extraccién, verificacion, tratamiento,
almacenamiento y distribucion de sangre humanay sus componentes; ella, en € articulo
20 sobre la donacién voluntariay no remunerada de sangre, en € numeral 1, exhortaa
que los Estados miembros fomenten la donacion voluntariay no remunerada de sangre.
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También, existe la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (2000/C
364/01), la cua en € articulo 3, en & numeral 2 dispone que “en € marco de la
medicina y la biologia se respetaran en particular: (...) la prohibicion de que €l cuerpo
humano o partes del mismo en cuanto tales se conviertan en objeto de lucro...”

Suplementario a las disposiciones juridicas, estan los pronunciamientos de entidades
internacionales que propugnan por la gratuidad. Por ejemplo, la Organizacion Mundial
de Salud, en la 622 Asamblea Mundial de la Salud, € 26 de marzo de 2009, presentd
informe sobre trasplantes de Organos y teidos humanos y en este mismo hizo la
actualizacion de los Principios Rectores sobre Trasplante de Células, Tejidos y Organos
Humanos. El principio 5 de este documento reza de la siguiente manera: “Las células,
tejidos y 6rganos deberan ser objeto de donacion a titulo exclusivamente gratuito, sin
ningdn pago monetario u otra recompensa de valor monetario. Debera prohibirse la
compra, o la oferta de compra, de células, tegjidos u érganos para fines de trasplante,
asi como su venta por personas vivas o por los allegados de personas fallecidas.”

4.2. LA EXPORTACION DE COMPONENTESHUMANOS

Dentro del comercio actual es importante tener presente los temas de la importacién y
exportacion de bienes y servicios, situacion que ha permitido junto con los medios de
informacion y las nuevas tecnologias- globalizar los mercados, haciendo del comercio
una actividad sin fronteras continentales. Por ello, un asunto imposible de obviar en un
trabajo sobre laincidenciadel comercio de componentes humanos en el derecho privado
es el de la exportacion, por lo que lainvestigacién sobre el tema hallevado alarevision
de las normas que regulan la situacién en algunos paises latinoamericanos, para tener
unaradiografia genera delatendenciajuridicaen laregion.

4.2.1. Exportacion en México: la Ley General de Salud de 1984 presenta multiples
disposiciones sobre la salida de componentes humanos del territorio mexicano. Por
giemplo, expresa en € articulo 317 que “los 6rganos, tegjidos y células no podran ser
sacados del territorio nacional. Los permisos para que los tejidos puedan salir del
territorio nacional, se concederan siempre y cuando estén satisfechas las necesidades
de ellos en €l pais, salvo casos de urgencia.”

La prohibicion de sacar del territorio nacional 1os componentes humanos se ve reforzada
por la sancion pena. Especificamente, laley mexicana destina los articulos 459, 460 y
461 a sefialar que quien por cuaquier medio pretenda sacar o efectivamente saque del
territorio sin permiso de la entidad competente sangre humana, derivados de la sangre, y
en general 6rganos, tejidos y sus componentes, tanto de seres humanos vivos como de
cadaveres, puede tener penas de multa 'y prision entre uno y quince afios, con pena de
suspension en el gercicio de la profesion u oficio para los profesionales, técnicos o
auxiliares de la salud que sean responsables.

% PARLAMENTO EUROPEO DE LA UNION EUROPEA. Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién  Europea (200/c364/01) [en lineal. Europarlamento, 2000. <Disponible en:
http://mww.europarl .europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf>. [Consulta: 14 Mar. 2010].
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La condicion de estar cubiertas las necesidades nacionales antes de hacer remisiones a
exterior, es una disposicion gque se encontrara de manera reiterada en las demés
disposiciones sobre el tema.

4.2.2. Exportacion en Guatemala: € articulo 9° del Decreto 91-96 de la Republica de
Guatemala sobre la disposicion de oOrganos y tegidos, ordena que “queda
terminantemente prohibida la venta y comercializacion interna y exportacion de
cualquier 6rgano o tegjido. Los infractores de esta disposicion seran sancionados segin
lo establecido en el Codigo de Salud, sin detrimento de las sanciones penales que
pudieren ampliarse.”

4.2.3. Exportacion en Colombia: de entrada hay que decir que en Colombia, desde la
Ley 9 de 1979 se prohibe la exportacion de sangre, tal como o define el articulo 545:
“Se prohibe la exportacién de sangre o de sus fraccionados, salvo en los casos de
excepcion que establezca la presente Ley’. Posteriormente, desarrollando esta
disposicion, €l Decreto 1571 de 1993 en € articulo 8° prohibe la exportacion total de
sangre o de sus componentes.

Sin embargo la norma no establece una prohibicién absoluta, la ley permite que haya
excepciones y € articulo 8° del mencionado decreto dispone que “Unicamente por
razones de grave calamidad publica o atendiendo motivos de solidaridad internacional,
degjando a salvo la atenciédn de las necesidades nacionales, el Ministerio de Salud podra
autorizar la exportacion, en forma ocasional, de sangre 0 sus componentes con fines
exclusivamente terapéuticos y sin animo de lucro.” Entonces queda claro que en
Colombia, la exportacién de sangre esta prohibida salvo por razones de solidaridad
internacional, como en México. Y tampoco puede operar €l animo de lucro aun cuando
la prohibicion podria entenderse sélo dentro del &mbito nacional y a involucrarse
entidades o personas externas a pais podria considerarse la posibilidad del lucro,
incluso aunque fuera sélo para las entidades de caracter gubernamental, pero la
normatividad es coherente paralo interno y lo externo.

Lo anterior atendiendo las disposiciones sobre sangre. Respecto de los tejidos, e
Decreto 2493 de 2004 dispone en € articulo 37 sobre la salida de tejidos 0 médula 6sea
fuera del territorio nacional que “solo podra efectuarse en calidad de donacion con
fines de trasplante o implante, atendiendo motivos de solidaridad humana y sin animo
de lucro, previa autorizacion expedida por e Instituto Nacional de Vigilancia de
Medicamentos y Alimentos, Invima. La salida solo podra realizarse a través de los
Bancos de Tejidos o Bancos de Médula Osea.”

Incluso la salida de componentes humanos entendidos como muestras comerciales esta
prohibida desde el mismo Estatuto Aduanero, Decreto 2685 de 1999, que en €l articulo
320 sefiala qué productos no pueden exportarse bajo la modalidad de muestras sin valor,
entre los que se destacan el café, las esmeradas, €l oro, los estupefacientes, € plasmay
los 6rganos humanos.

4.2.4. Exportacion en Bolivia: sobre la exportacion de 6rganos sefida el articulo 18°

delaley 1716 de 1996 de Bolivia, Ley de donacion y trasplantes de érganos, célulasy
tegjidos. “Se prohibe la exportacion de organos tejidos y células salvo que se trate de
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intercambios con fines benéficos debiendo precautelar siempre las necesidades
nacionales no permitiéndose remuneracion alguna por estos actos.”

4.2.5. Exportacion en Chile: los chilenos cuentan con la Ley 19451 de 1996, que en €l
articulo 14 dispone que “la importacion y la exportacion de 6rganos con fines de
trasplante podréan efectuarse solamente a titulo gratuito, por los hospitalesy clinicasa
gue se refiere el articulo 2° y por aquellas entidades que, dada su vinculacion con las
materias reguladas por esta ley, sean autorizadas para €llo por e Ministerio de
Salud.”

4.2.6. Exportacion en Per(: en PertilaLey No. 28189 de 2004 en € articulo 15° sobre
el ingreso y salida de 6rganosy tegjidos, exige, en general, que para €l ingreso o salida de
organos y/o tejidos desde y hacia el territorio nacional se requiere autorizacion previa
del Ministerio de Salud, que se haga a través de una organizacion legal mente reconocida
en el pais de origen o destino, y requerimientos éticos y sanitarios.

4.2.7. Exportacion en Costa Rica: e caso de Costa Rica presenta una variable
interesante para € tema de la exportacion de componentes anatébmicos para tocar €l
tema de los componentes humano como mercancia de carécter internacional, porque a
raiz del Tratado de Libre Comercio —TLC- con Estados Unidos, surgio una critica por
parte de reconocidos médicos costarricenses y reproducida ampliamente por |os medios
de comunicacion, en e sentido que e TLC motiva € tréfico de 6rganos y tejidos
humanos, ya que se encuentran tipificados como mercancias con arancel cero. Y
efectivamente, el TLC (item nimero 300019010 del anexo 3.3) otorga un arancel cero
a movimiento trasnacional de huesos, 6rganos y teidos humanos para injertos o
trasplantes. De hecho, ya preocupa el hecho de Ilamar “mercancia” a los componentes
humanos. Otra critica que se le hace ala posibilidad de importar componentes humanos
libres de impuestos, es que dadas |as restricciones existentes en los Estados Unidos para
lainvestigacion con células madre y embriones, Costa Rica podria convertirse, en virtud
del TLC, en un gran depdsito o enorme banco de microorganismos, embriones y/o
células madre, paralos intereses estadounidenses.

El gobierno, a través del Ministro de Comercio Exterior, y otras personaidades han
respondido sefidando que el TLC habia sido declarado constitucional por la Sala
Constitucional. Que desde 1985 se eliminaron los impuestos para huesos y cérneas que
se han importado aun sin TLC para fines terapéuticos, que Costa Rica no exporta
ninglin componente humano o sus derivados. Que el arancel cero para huesos, 6rganos
y tgjidos humanos tiene un carécter humanitario, para savar vidas y obedece a la
importacién de estos componentes para emergencias medicas tal como se hace en la
actuaidad. Ademés, que la referencia a los 6rganos humanos como mercancia no
obedece a otra cosa que a uso de un lenguaje técnico usado en €l comercio y que en
ningin momento busca estimular € trafico de drganos. Que la clasificacion y
codificacion arancelaria de los 6rganos y tgjidos es comun, internacional y se encuentra
incluso en las listas de la Organizacion Mundial del Comercio, por 1o que no es algo
nuevo ni extrafo y que tal como lo dijo la Sala Constitucional, la inclusion de estos
componentes en los listados arancelarios no implica la libre comercializacion de esos
elementos por encima de la legislacion nacional ®.

& RUIZ, Marco Vinicio. Aclaracion sobre el TLC y los 6rganos y tejidos humanos y el Tratado de
Budapest [en lineq]. San José de Costa Rica. <Disponible en;
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Ante lo crucia del tema, se consulto directamente la sentencia constitucional, en la cual
se observa que la sentencia en ninguna parte hace mencion de los érganos, tejidos o
huesos humanos. Sin embargo, si hace un andlisis frente a las armas y municiones,
sobre el cual el Ministro de Comercio Exterior hace una lectura aplicada al tema de los
componentes humanos. El fragmento de la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de
Costa Rica es € siguiente, el cual debe ser leido bajo la clave de los érganos y tejidos
humanos:

Surge la duda sobre los alcances que tiene la lista de eliminacién de
aranceles en e ordenamiento juridico costarricense, y S nuestro pais
comprometio de alguna forma la seguridad nacional Unicamente con la
suscripcion de dicha lista. En primer lugar, debe indicarse que la lista
contenida en €l apartado de Desgravacién Arancelaria del Tratado de
Libre Comercio, es una lista uniforme de productos que es estandar a nivel
internacional, segin el Sistema Armonizado de Clasificacion y Codificacion
de Mercancias acordado en la Organizacién Mundial de Aduanas (Articulo
2.1 del Tratado), € cual agrupa los rubros de productos en noventa y seis
capitulos, mil doscientos cuarenta y una partidas y mas de cinco
mil subpartidas. La idea de dicha lista, es incluir todos los productos
imaginables y constituirse en una nomenclatura internacional
multipropdsito de mercancias, para lo cual incluso se hacen actualizaciones
S se estima necesario incluir alguna otra mercancia (al respecto, puede
consultarse la pagina web de la OMC). Sn embargo, en e marco de las
negociaciones comerciales, eso no significa que las listas en cuestion por si
mismas obliguen al libre comercio de esas mercancias por encima de la
legislacion nacional, si ello no es previsto expresamente en el acuerdo que
se esta negociando. Y basta poner un ejemplo extremo como €l de la
cocaina y las hojas de coca (partidas 29399100 y 12113000) para indicar
gue a pesar de encontrarse en la lista de desgravacion arancelaria de Costa
Rica, no significa que nuestro pais tiene que permitir la libre
comercializacion de dichos productos, 1o cual evidentemente no aceptarian
paises que forman parte del Tratado y que se han dedicado a combatir este
tipo de drogas. De ahi que a pesar de que € Tratado de Libre Comercio
asigna la eliminacion de aranceles a todos los productos de la lista
(incluyendo e armamento citado), ello no implica que nuestro pais no
pueda invocar su legislacion interna para restringir €l comercio de los
mismos.**

Los argumentos dados por el Gobierno son convincentes y juridicamente coherentes y
justificables; ademés, tienen el respaldo de la Sala Constituciona de la Corte Suprema
de Justicia con una clara razonabilidad. Sin embargo, la discusion, aunque solo se
encontré en Costa Rica, es pertinente en cuanto permite lareflexion éticay juridica, y €

http://www.comex.go.cr/publicaciones/Artcul 0s%620de%200pi ni n/%C3%93rganos¥%20y%20tej i dos%620h
umanos%20y%020tratado%20de%20B udapest%620%C3%BA Itima%20versi%C3%B3n.pdf>.  [Consulta:
14 Mar. 2010].
% REPUBLICA DE COSTA RICA, Corte Suprema de Justicia. Sentencia Res. N° 2007-09469, Exp: 07-
005632-0007-CO [en lineg]. San Jose de Costa Rica, Poder Judiciad, 2007. <Disponible en:
http://www.poder-judicial .go.cr/sal aconstituciona /REVISTADIGITAL 2009/07-009469.html>.
[Consulta: 10 Mar. 2010].
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andlisis sobre los posibles abusos que € mercado internaciona puede tener sobre los
paises latinoamericanos; ademas, despierta una conciencia general sobre las cosas
publicasy €l interés general.

4.2.8. Exportacion en Espafia: este pais cuenta con el Real Decreto 2070/1999, por €l
que se regulan las actividades de obtencion y utilizacion clinica de 6rganos humanos y
la coordinacion territorial en materia de donacion y trasplante de érganos y tejidos. En
el articulo 14, relacionado con la entrada o salida de érganos humanos de Espafia para
trasplante, estipula que requiere autorizacion previa por parte del Ministerio de Sanidad
y Consumo y se exige, ademas, que € traslado se efectle en conexion con una
ingtitucion de intercambio de érganos gque sea legalmente reconocida en e pais de
destino y €l 6rgano debe provenir de un donante fallecido, y que no exista un receptor
adecuado en Espafia pero si hay uno adecuado en otro pais. La exportacién de tejidosy
células humanas lo regula € articulo 23 del real Decreto 1301/2006.

4.2.9. Exportacién en Comunidad Europea: la Directiva 2004/23/CE del Parlamento
Europeo y del Consgjo de 31 de marzo de 2004, relativa al establecimiento de normas
de cadidad y de seguridad para la donacion, la obtencion, la evaluacién, €
procesamiento, la preservacion, el almacenamiento y la distribucion de células y tejidos
humanos, se ocupa de la importaciéon y exportacion de células y tejidos humanos en €
articulo 9° y en donde dispone que los Estados miembros deben tomar medidas que
garanticen que las importaciones y las exportaciones de células y tejidos que provengan
de otros paises sean redlizadas por establecimientos acreditados o autorizados, y que
tanto las células como los tejidos se puedan rastrear desde el donante hasta €l receptor y
viceversa.

4.3. EL COMERCIO DE COMPONENTES HUMANOS DESDE EL DERECHO
PENAL

La prohibicion de comercializar componentes humanos va més ala de una norma de
carécter retérico, para que la prohibicion tenga algun tipo de respaldo coactivo, las
respectivas normas de cada pais, fuera de las sanciones administrativas que puedan
imponer a personal médico y a las instituciones que colaboren, promuevan o permitan
el comercio de 6rganos como multas, suspensiones, clausura o inhabilitaciones, han
sancionado las actividades relacionadas con los componentes humanos por la via penal.
Sin entrar a analizar ni desarrollar el aspecto pena por no ser el area de trabgjo, se
mencionan agunas disposiciones penaes al respecto con € fin de complementar la
normatividad prohibitiva sobre el temay generar un marco juridico mas amplio sobre el
comercio de componentes humanos.

4.3.1. En México: en este pais norteamericano, la Ley General de Salud es la que
determina las sanciones penales en los articulos 462 y 462 Bis. En € primer articulo se
leelo siguiente:

Articulo 462.- Seimpondran de seis a diecisiete afios de prision y multa por

el equivalente de ocho mil a diecisiete mil dias de salario minimo general
vigente en la zona econdmica de que se trate:
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I.- Al que ilicitamente obtenga, conserve, utilice, prepare 0 suministre
organos, tejidos y sus componentes, cadaveres o fetos de seres humanos, y

I1. Al que comercie o realice actos de simulacién juridica que tengan por
objeto la intermediacion onerosa de 6rganos, tejidos incluyendo la sangre,
cadaveres, fetos o restos de seres humanos...

El valor de la anterior disposicion pena para efectos del derecho privado, radica en la
mencion expresa de la comercializacion y la figura de la simulacién juridica. La
mencion ala simulacion es obvia dentro de los aspectos juridicos, toda vez que dada la
prohibicion del danimo de lucro para esta actividad, las personas utilizan la forma de la
donacion tanto para ceder como para recibir un componente humano como sangre u
Organos y pagar u obtener algin beneficio econdmico no develado u oculto bajo la
forma de una contraprestacion por las molestias ocasionadas en los términos que las
disposiciones legales o permiten.

Indagando por e concepto legal de simulacion en México, se observa que € término
proviene del derecho privado. El articulo 2180 del Codigo Civil establece que “es
simulado el acto en que las partes declaran o confiesan falsamente lo que en realidad
no ha pasado o no se ha convenido entre ellas.” De este modo, &l negocio ssmulado se
presenta cuando tiene una apariencia que no corresponde a la redidad, a lo que
realmente querian las partes, 0 cuando no existe en absoluto pero se hace creer que si
existe 0 existio. Lasimulacion exige que las partes consciente y voluntariamente estén
de acuerdo en darle una apariencia simulada distinta a lo que realmente estan haciendo
con € fin de engafiar a terceras personas, aunque no necesariamente implicalalesion o
el dafio a esos terceros, como seria € caso de las simulaciones de donacion cuando
existe una compraventa de sangre, por g emplo, donde sblo se atenta contrala moralidad
del acto, pero no se lesiona a ninguna persona.

La tercera persona a la cual se pretende engafiar con la simulacién es realmente €l
Estado, que es la Unica entidad que tiene la capacidad para sancionar con pena de
prision e acto realmente consentido aunque no sufre ninguna lesion o dafio; asi mismo,
podrian entenderse como terceros engafiados a las instituciones que redizan la
extraccion y el trasplante, puesto que ellas tienen la obligacion de abstenerse de realizar
este tipo de operaciones cuando conocen del &nimo de lucro.

En términos estrictos, € tipo penal, bajo una lectura a pie de la letra, solo estaria
cobijando la simulacion paralos intermediarios, mas no paralas partes.

El articulo siguiente sanciona al responsable o empleado de la entidad donde se
encuentre €l cadaver que permita alguno de los actos mencionados en e articulo
precedente y suspension para el persona de salud que intervengan en lafalta.

4.3.2. En Honduras: el Decreto 131 de este pais, Ley de Trasplantes, sanciona el animo
de lucro de la siguiente manera: “El donante que consienta pago o retribucién por la
extraccion de alguno de sus 6rganos, serd sancionado con reclusion de tres a cinco
afnos; en la misma pena incurrird el que pague o prometa pago al futuro donante, si es
gue la extraccion del érgano se lleva a cabo por este motivo.” (Articulo 23). El
articulo 24 sanciona a las personas autorizadas a dar €l consentimiento que reciban
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pago o retribucién. El articulo siguiente castiga con prision a las terceras personas que
intervengan en la compra venta 'y e articulo 26 a las directivas del hospital publico o
privado que permiten y/o participan en la intervencion médica.

El tipo penal es muy amplio, en cuanto sanciona a quien consienta el pago o la
retribucion, de manera que podria decirse que ni siquiera es necesario que se haga
efectivo € pago para hacerse merecedor de la pena, basta la intencion de aceptar €l
dineroy el delito estaria consumado, situacion que seria bastante criticable.

4.3.3. En Costa Rica: se encuentralalLey 7409 del 12 de mayo de 1994, por la cual se
autorizan los transplantes de 6rganos y materiales anatébmicos humanos. Estanorma, en
el articulo 23° impone pena de prision entre los tres hasta los diez afios a las personas
gue comercialicen con los érganosy componentes anatomicos humanos. El articulo 24°
aplica la misma sancion a las personas que autoricen, participen o realicen una
operacion de trasplantes de 6rganos o materiales anatémicos yendo en contra de la edad
minima, la manifestacion del consentimiento, se extraiga un érgano que implica un
riesgo razonable para el donante, no se haga con las autorizaciones legales del caso y no
se haga una adecuada disposicion del cadaver.

4.3.4. En Colombia: en este pais, la ley encargada de penalizar el comercio de
componentes anatomicos es la Ley 919 de 2004, la cual en € articulo segundo dispone
que “quien trafique, compre, venda o comercialice componentes anatémicos humanos,
incurrira en pena de tres (3) a seis (6) afios de prision.” El parégrafo de este articulo,
sanciona con la misma pena a las personas que sustraigan de personaviva o cadaver un
componente anatdbmico sin la debida autorizacion; a las personas que participen en
calidad de intermediarios en la compra, venta o comercializacion del componente e
incluso quien haga publicidad ofreciendo o solicitando algiin 6rgano o tejido y con €
interés de obtener una remuneracion.

También se sanciona con multa a las instituciones que participen en la extraccion o en €
trasplante, como los bancos de componentes anatdmicos, contraviniendo las
disposiciones anteriores o las normas sobre donacién contenidas en laLey 73 de 1988.

De otra parte, como ya se comento, € Codigo Pena en el articulo 134 sanciona con
prision el trafico de gametos, cigotos o embriones humanos, obtenidos de cualquier
manera o acualquier titulo.

4.3.5. En Venezuela: dispone en € articulo 8° de laLey Sobre Transplantes de Organos
y Materiales Anatdbmicos en Seres Humanos, que “quienes medien con propésito de
lucro en la obtencion de 6rganos materiales anatdmicos para fines terapéuticos, seran
castigados con presidio de cuatro (4) a ocho (8) afios.” Y el articulo 9° estipula: “El
profesional de la salud y otros que participen en la remocién de érganos de un donante,
vivo 0 muerto, a sabiendas de que los mismos han sido o serdn objeto de una
transaccién comercial, seran castigados con prision de cuatro (4) a ocho (8) afios.
Igual pena correspondera a quien realice € transplante en estas condiciones.” Estas
disposiciones tienen de particular, que a diferencia de los demés paises, sanciona al
intermediario y a personal médico, pero no ala persona que vende el érgano o a quien
recibe.
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4.3.6. En Pera: € articulo 152° del Codigo Pena sobre e secuestro, estipula que la
pena de secuestro (con sancion entre 10 y 15 afios) se incrementa entre 20 y 25 afos
cuando “se comete para obtener tejidos somaticos de la victima, sin grave darfio fisico o
mental.” Esta disposicion fue incorporada al Codigo Penal mediante la Ley No. 28189
de 2004.

Pero e articulo 318-A del Codigo Penal, adicionado por la Ley No. 28189, amplia el
delito:

Delito de intermediacion onerosa de érganosy tejidos.

Sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de
seis afnos e que, por lucro y sin observar la ley de la materia, compra,
vende, importa, exporta, almacena o transporta érganos o tejidos humanos
de personas vivas 0 de cadaveres, concurriendo las circunstancias
siguientes:

a) Utiliza los medios de prensa escritos o audiovisuales o base de datos o
sistema o red de computadoras; o

b) Constituye o integra una organizacion ilicita para alcanzar dichos
fines.

S € agente es un profesional médico o sanitario o funcionario del sector
salud, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni
mayor de ocho afios e inhabilitacion conforme al articulo 36 incisos 1, 2, 4,
5y8.

Estan exentos de pena el donatario o los que gjecutan los hechos previstos
en el presente articulo si sus relaciones con la persona favorecida son tan
estrechas como para excusar su conducta.

Esta disposicion, como puede verse, se diferencia de las demas normas penales vistas,
en cuanto incluye expresamente las acciones de importacion y exportacion de 6rganosy
tgjidos (no incluye células). Pero ademas, integra dos circunstancias muy particulares.
la vinculacién a una organizacion ilicita (elemento usado en varios delitos del mismo
Cadigo, relacionado con los bienes juridicos de la tranquilidad publicay e derecho de
asociacion) y la utilizacion de prensa, audiovisuales, bases de datos o red de
computadoras, lo que podria entenderse como la utilizacion de medios masivos para la
oferta o la demanda con animo de lucro de los érganos 'y tejidos. También es especia la
disposicion pena peruana, en cuanto incluye las acciones de amacenar y transportar,
cerrando el circulo completo de la circulacion de los érganos y tejidos, pero ampliando
demasiado € tipo pena. Por ultimo, y € més especial de los elementos diferenciadores,
es e relacionado con la exencion de la pena a las personas que compran 0 vendan
organos y tejidos, por la relaciones estrechas que puedan haber con la persona
favorecida. El concepto de estrecha vinculacién es de continuo uso en el Codigo Penal
peruano, paralaexoneracion de la pena.
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4.3.7. En Chile: en el pais austral se encuentralaLey 19451 de 1996 que en € articulo
13 dispone que

El que facilitare o proporcionare a otro, con animo de lucro, algun 6rgano
propio para ser usado con fines de trasplante, serd penado con presidio
menor en su grado minimo. El que lo hiciere por cuenta de terceros, seré
sancionado con la misma pena aumentada en dos grados. En las mismas
penas incurrird e que ofreciere o proporcionare dinero o cualesquiera
otras prestaciones materiales o econdmicas, con el objeto de obtener algin
organo o el consentimiento necesario para la extraccion, ya sea para si
misSmMo O para un tercero, sin perjuicio de lo sefialado en € inciso segundo
del articulo 3°.

4.3.8. En Paraguay: la Republica del Paraguay cuenta con la Ley N° 1246/98 de
Trasplantes de Organos y Tejidos Anatdmicos Humanos que sanciona con pena
privativa de la libertad e inhabilidad si es un profesiona “del arte de curar” en €
siguiente articulo:

Articulo 26.- Sera sancionado con pena privativa de libertad de seis meses
atres afios e inhabilitacion especial de uno a cinco afios, si e autor fuere
un profesional del arte de curar o una persona que eerza actividades de
colaboracion del arte de curar, cuando:

a) directa o indirecta diere lugar u ofreciere beneficios de contenido
patrimonial 0 no, a un posible donante o tercero, para lograr la obtencion
de 6rganosy tejidos,

b) por si 0 por interpésita persona recibiera o exigiera para si 0 para
terceros cualquier beneficio de contenido patrimonial 0 no, 0 aceptare
promesa directa o indirecta de ellos para si 0 para terceros, paralograr la
obtencion de érganosy tejidos, sean 0 no propios; v,

) con propdsito de lucro intermediara en la obtencion de 6rganos y tejidos
provenientes de personas vivas o con muerte cerebral declarada.

Ademés de lo anterior, e articulo 31 trae una sancion adicional: cuando e autor de las
acciones arriba sefialadas obtiene dinero o bienes como retribucion se condena, ademas,
apagar el doble de lo percibido como multa. 'Y, conforme e articulo 32, si los autores
son funcionarios publicos vinculados al area de la sanidad las penas se incrementan de
un tercio alamitad y s son conductas que se realizaban de manera habitual, las multas
Se incrementan un tercio por cadareincidencia.

La normatividad paraguaya aporta més elementos. La Ley 1246 de 1998 derog6 de
manera expresa la Ley 106 de 1991 por la cua se reglamentaba la extraccion, los
transplantes e injertos de 6rganos y tejidos con fines cientificos y terapéuticos. Se
revisd la norma derogada con el interés de identificar s para e momento existia la
prohibicion a comercio de 6rganos humanos. En ella se identificod el articulo 13°
redactado de la siguiente manera:
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Articulo 13. El que por ceder un 6rgano o tejido; no oponerse a su
utilizacion, o por autorizar una autopsia clinica para los fines determinados
por esta Ley, recibiera directamente o por interpésita persona, para si 0
para terceros, dinero u otros beneficios materiales, o aceptara esa
promesa, serd castigado con la pena de seis meses a cuatro afios de
penitenciaria. Con la misma pena serd castigado el que pagara dinero o
diera beneficios materiales para que se efectien algunas de las operaciones
descritas anteriormente.

Este precepto, aungque derogado ya, resulta sumamente interesante desde el punto de
vista juridico por multiplicidad de elementos hallados en e articulo que fueron
retomados en la normativa vigente.

Primero, con la expresion “no oponerse a su utilizacién” se esta sancionando la
omision, propia para el personal de salud, pero novedosa para los directos interesados.

Segundo, sanciona a quien reciba dinero u otros beneficios, siendo una figura muy
abiertay peligrosa, porque cualquier cosa por pequefia que sea puede darse a entender
como beneficio. Si e beneficio que la persona recibe es mas un gesto de
agradecimiento pero no compensatorio o con €l interés de mover ala persona atomar la
decision si estaria permitido, pero € elemento motivacional podria ceder frente a
carécter objetivo de la disposicion: obtener un beneficio. Puede presentarse que €
donante lo esté haciendo con laintencion de recibir el beneficio pero la receptora con la
intencion de agradecer. O viceversa, puede que € donante |o esté haciendo con carécter
humanitario pero e receptor con animo de contraprestacion. ¢Coémo se define la
situacion en este sentido si €l carécter esta en laintencion que es subjetiva?

Tercero, incluye e beneficio para terceros. La remision o inclusién de terceros es
comun en las normas revisadas, como los familiares o amigos del donante. ¢Pero puede
hablarse de animo de lucro cuando € beneficio o obtiene una tercera persona? ¢Puede
entenderse el animo de lucro para otra persona? ¢Acaso esa figura no estd, por emplo,
en el caso de los beneficiarios en los seguros o en las pensiones de ahorro programado?
Al buscar lucro para una tercera persona se estaria asumiendo la posicion de
intermediario que es tan comun en las disposiciones que prohiben e comercio de
organos, pero enfocado més a la utilidad que e intermediario como tal obtendria por
gjercicio de la intermediacion; sin embargo, la figura aqui es distintay € intermediario
no se lucra é mismo sino una tercera persona. La prohibicion se sostuvo en la norma
vigente.

Cuarto. Pero el mésradical de todos los elementos juridicos que se pueden encontrar en
las disposiciones paraguayas es que se castiga al que aceptara sélo la promesa, como en
el caso del tipo penal en Honduras; es decir, la sola aceptacion configura la falta; sin
embargo, como estaba la redaccion del articulo bajo la norma derogada (Ley 106 de
1991), se sancionaba a la persona que aceptara la oferta pero no para e que la hiciera.
Es decir, se sancionaba directamente a quien daba el 6rgano o €l tegjido, pero no a que
lo pedia, salvo cuando recibia €l dinero o € beneficio. En laLey 1246/98 tanto €l que
ofrece como e que exige beneficios, por € sblo de hecho de proponerlo, son
sancionados.
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El mero ofrecimiento y la sola aceptacion de la propuesta s6lo son sancionadas en
Paraguay y Argentina. En Honduras e ofrecimiento o la promesa de pago futuro se
sancionan con carcel, pero bajo el supuesto que la extraccién se haya hecho efectiva con
este interés. Chile castiga el ofrecimiento, pero de resto, en Colombia, Pert, Costa Rica
y México solo se sancionan los hechos eecutados de compra, venta o disposicion
efectiva de 6rganosy tejidos.

4.3.9. En Argentina: la Ley 24.193, modificada por Ley 26.066, en € articulo 28°
establece idéntico tipo pena que el paraguayo:

Sera reprimido con prision de seis (6) meses a cinco (5) afios e
inhabilitacion especial de dos (2) a diez (10) afios si el autor fuere un
profesional del arte de curar 0 una persona que gerza actividades de
colaboracion del arte de curar:

a) El que directa o indirectamente diere u ofreciere beneficios de contenido
patrimonial 0 no, a un posible dador o a un tercero, para lograr la
obtencién de 6rganos o material es anatémicos;

b) El que por si 0 por interpdsita persona recibiera o exigiera para si 0
para terceros cualquier beneficio de contenido patrimonial o no, o aceptare
una promesa directa o indirecta para si 0 para terceros, para lograr la
obtencion de 6rganos o materiales anatomicos, sean 0 No Propios;

c) El que con propésito de lucro intermediara en la obtencion de 6rganos o
materiales anatémicos provenientes de personas o de cadaveres.

Igualmente, en € articulo 33° dispone que los autores de las acciones anteriores, deban
abonar en concepto de multa, el equivalente a doble del valor percibido.

44. EL COMERCIO Y LOS ACTOS DE COMERCIO DE COMPONENTES
HUMANOS

La disposicion colombiana, Ley 919 de 2004, traté de abarcar todas las posibles
variables de la transaccion con animo de lucro de los componentes humanos. Por ello
sanciona a la persona que redlice e acto simple de comprar, pero también a quien
intente vender o comercializar componentes anatdmicos humanos como intermediario.
Por lo anterior, debe precisarse qué debe entenderse por comercializar.

“Comercializar” como concepto, es un verbo derivado de comercio, pero no existe una
definicidn legal de lo que debe entenderse por comercio; por el contrario, € Codigo de
Comercio si trae una definiciéon de 1o que debe entenderse por comerciante y lo define
en los siguientes términos: “Articulo 10. Son comerciantes las personas que
profesionalmente se ocupan en alguna de las actividades que la ley considere
mercantiles. La calidad de comerciante se adquiere aungue la actividad mercantil se
gjerza por medio de apoderado, intermediario o interpuesta persona.”

Los actos de comercio estan agrupados no taxativamente en € Codigo de Comercio

Colombiano, articulo 20. Alli se establece qué actividades se constituyen en comerciales
y cuando constituyen empresa (articulo 25).
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El primer acto que trae e articulo 20, que para efectos legales se entiende como
mercantil, es “la adquisicion de bienes a titulo oneroso con destino a enajenarlos en
igual forma, y la enajenacion de los mismos.” Teniendo en cuenta que comerciante es
el que se dedica “profesionalmente” a alguna de las actividades consideradas
mercantiles, la persona que eventualmente compra o vende algo no es considerado
comerciante, por lo tanto, para € caso de las personas que compran un Organo
eventualmente para si mismo o para otro 0 e que vende su propio 6rgano no puede ser
considerado comerciante como tal. Sin embargo, el intermediario dedicado a contactar
personas que ofrezcan y necesiten érganos, y que lo haga de manera relativamente
constante con e animo de lucrarse, efectivamente adquiere € estatus juridico de
comerciante. Para € caso de componentes humanos menos polémicos, como la
compraventa de cabello, |a persona natural o juridica dedicada a la compra de cabello
humano para posteriormente enagjenarlo, cumple con los elementos de acto de comercio
y de comerciante.

El comercio de 6rganos y componentes humanos va més ala de las definiciones
juridicas, para involucrarse en e comercio en su forma més cotidiana, como
intercambio de bienes con interés de obtener un lucro, € cual, aunque actividad aislada
y contingente de un par de personas, se une a méas personas que hacen lo mismo
moviendo entre todos grandes cantidades de componentes humanos y de dinero,
impactando de manera general las economias regionales.

45.LAEMPRESAY LOSESTABLECIMIENTOSDE COMERCIO

Ahora bien, bagjo e Codigo de Comercio colombiano, “se entendera por empresa toda
actividad econdmica organizada para la produccion, transformacién, circulacion,
administracion o custodia de bienes, o para la prestacion de servicios. Dicha actividad
se prestaré a través de uno 0 mas establecimientos de comercio” (articulo 25).

Si para tener la calidad de comerciante se deben gercer los actos de comercio de
manera profesional, la empresa como actividad econdmica implica organizacion y la
utilizacion de establecimientos de comercio. El comercio de érganos no presenta
estructuras tan complejas por la prohibicion de la que es objeto; sin embargo, bajo una
perspectiva de mercado mas amplia, las empresas publicas y privadas dedicadas a la
saud y que tocan con el tema de los trasplantes, como clinicas, hospitales, EPS, bancos
de componentes, entre otros, si se configuran bgo e esquema de organizacion y
cuentan con capitales, personal y establecimientos especializados en la prestacion de
servicios.

De esta manera, cabria preguntarse si 1os hospitales donde se realizan trasplantes o los
bancos de componentes humanos, pueden constituirse alrededor de una actividad
econdmica organizada o empresa.

Cuando un banco presta un servicio de almacenamiento de érganosy |o hace de manera
habitual, no casual, y destina para ello un conjunto de bienes 'y conocimientos, y cobra
por los servicios que presta, aunque la entidad como tal no tenga &nimo de lucro (interés
de repartir las ganancias entre los propietarios), se gusta a las disposiciones legales
sobre actos de comercio y empresa. De hecho, ni la definicion de comerciante del
articulo 10 ni las actividades entendidas como actos de comercio en el articulo 20 del
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Cadigo de Comercio, en ninguna parte sefialan o siquiera sugieren que deben realizarse
con animo de lucro, aungque debe aclararse que el hecho de que no haya &nimo de lucro
no quiere decir que sea gratuito. Por lo tanto, en términos generaes, los bancos de
componentes humanos o las entidades que prestan este servicio, inicialmente podrian
ser considerados establecimientos de comercio. Sin embargo, respecto de los 6rganos y
tejidos humanos no existe engjenacion a titulo oneroso, por estar prohibido por la ley,
de manera que el acto comercial como tal no se presenta a no existir la onerosidad.

Y hablando de empresas y mercados, algin ciudadano planted la posibilidad de que €
Estado tuviera un monopolio sobre los érganos y tejidos humanos a exigir que tales
bienes deban ser entregados y recibidos sin enriquecimiento y mediante la obligacion de
gue los bancos de componentes humanos tuvieran que ser entidades sin animo de lucro.
Al respecto, respondié e Ministerio de Proteccion mediante Concepto No. 2065 de
2004:

[E] s necesario precisar que si bien el decreto en comento no establecié
taxativamente que los bancos de sangre fueran instituciones sin animo de
lucro, €l Gobierno Nacional amparado por la Ley 73 de 1988 puede en un
decreto reglamentario exigir taxativamente que tales instituciones cumplan
con su deber ser, esto es, ser instituciones sin animo de lucro, lo cual en
ningan momento iria en contravia de la iniciativa privada.

| gualmente se debe sefialar por parte de esta entidad, que € articulo 336 de
la Constitucion Politica, hace referencia a los monopolios y €l servicio
publico de la salud no esta constituido como monopolio y cuando se hace
referencia a que los componentes anatdmicos, incluido sangre deben ser
donados o suministrados sin &animo de lucro, esto no quiere decir, que tales
actividades se constituyan automaticamente en monopolio, dado que lo
Unico que se pretende es que no se obtenga lucro de la sangre o sus
derivados.

En general, la instalacion de un banco de componentes humanos, cuando se instala sin
fines comerciales, no se considera establecimiento de comercio; y aungue la actividad
gue reaiza implica la transferencia de propiedad sobre componentes humanos de una
persona a otra, juridicamente no se constituye en empresa en cuanto a manego y
disposicién de los 6rganos sino mas bien por el servicio aterno que presta (pruebas de
VIH, empaquetamiento, transporte, congelacion o preservacion, etc.).

De esta manera, un banco de componentes humanos no se constituye en establecimiento
de comercio ni gerce actividades empresariaes cuando dispone de los érganosy tejidos
humanos, pero puede gercer actos de comercio como comprar o producir y vender
medicinas, instrumentos médicos, prestar asesoria especializada, alquilar las neveras de
preservacion de componentes, etc.; todas estas actividades si se constituirian en
verdaderos actos comercides y los lugares establecidos para la produccion o
compraventa de bienes o servicios serian auténticos establ ecimientos de comercio.
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4.6. EL NEGOCIO JURIDICO EN LA COMPRAVENTA DE COMPONENTES
HUMANOSEN COLOMBIA

4.6.1. L os componentes humanos como bienes: a momento de hablar de un negocio
juridico sobre los componentes humanos, |o primero que debe verificarse es la
naturaleza juridica de estos. Paraello, los componentes humanos deben diferenciarse en
dos momentos. mientras hacen parte del cuerpo humano y cuando son separados de €.

Como hien se sabe por la historia de la Filosofiay del Derecho, e hombre —cuerpo- en
otras épocas llegd a ser considerado como un bien mas, objeto de usos, disposiciones,
abusos y transacciones por parte de otros. La situacion juridicamente ha sido superada,
y particularmente en Colombia, la idea del cuerpo humano como bien esta méas que
definida en la Constitucion de 1991, la cual dispone en € articulo 17 que “se prohiben
la esclavitud, la servidumbre y la trata de seres humanos en todas sus formas.” Asi,
legalmente, el hombre no es un bien, no es un objeto. En desarrollo de la disposicién
constitucional, comenta el Magistrado Alfredo Beltran Sierra, en aclaracion de voto de
la sentencia C-1042 de 2005:

O le damos a todos los seres humanos el mismo valor, por €l solo hecho de
ser personas o les damos un valor diferente.

En € primer caso estaremos en el estado social de derecho; en e segundo
tendremos modelos de estado 0 gobierno con un contenido axiolégico muy
diverso. S consideramos que podemos cosificar al hombre y convertirlo de
sujeto en objeto, seremos capaces de justificar la esclavitud; pues no
podemos olvidar que para la sociedad esclavista del imperio romano los
esclavos eran “ cosas gque hablaban u objetos Parlantes’ .

Para la sociedad esclavista griega y para sus fil6sofos, que eran hijos de su
época (Aristételes y Platon), los hombres no eran iguales ni tenian la misma
dignidad ni el mismo merito; esta concepcion fue la que permitié que unos
hombres estuvieran “ predestinados para ser amos y otros esclavos. Hay
gue resaltar aqui una diferencia fundamental, entre la filosofia estoica que
consagro la igualdad de mérito o dignidad de todas las personas, con la
Aristotélica-Platénica que consideraba gque los hombres tenian un mérito o
valor desigual.

En la sociedad feudal los hombres tampoco tenian el mismo valor y esto es
lo que explica la existencia de castas o grupos sociales con derechos u
obligaciones diversas. En la sociedad feudal los hombres no eran iguales
ante la ley y sus derechos y obligaciones dependian de la clase social a la
gue pertenecian de modo que e miembro de la nobleza tenia derechos
mayores que los de las otras clases (clero, naciente burguesia, ciervos de la
gleba, etc.) mientras la naciente burguesia tenia muchas obligaciones, y
muy pocos derechos (con razon Seyés decia que el tercer estado era todo,
pero que no tenia ninglin derecho). Por esta razon cuando las revoluciones
burguesas hicieron a todos los hombres iguales ante la ley dieron un gran
paso hacia la dignidad del hombre.
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De este modo, mientras |los componentes humanos, como los 6rganos y |os tejidos estén
unidos al cuerpo humano no pueden ser considerados como bienes, porgue el cuerpo
humano, como lo sefialala Corte Constitucional en sentencias como la T-499 de 1992 y
T-308 de 1993, es una unidad organico-espiritual que es la esencia misma de la persona
humana, que es sujeto de derechos, una integridad fisica, psiquicay moral. Es por €llo,
por lo que el cuerpo humano no se cosifica en & derecho actual, no se reconoce como
un bien susceptible de entrar en un patrimonio ni de ser libremente dispuesto por otros.

Los profesores Arturo Valencia Zea'y Alvaro Ortiz, a respecto sefidlan que “cuando
nos referimos a las cosas pretendemos cobijar con tal concepto las partes de la
naturaleza no libre, perceptible por los sentidos. El cuerpo vivo es € sustrato de la
personalidad y, aunque en razon de su corporeidad sea perceptible por lo sentidos, en
ninglin caso puede encontrarse sujeto a la dominacion de otra persona.”®

Asi, en un primer momento, los componentes humanos como parte del todo de un
cuerpo humano, no pueden considerarse bienes.

El segundo momento en e que debe estudiarse la naturaleza de los componentes, es
cuando estén separados del cuerpo humano, momento en €l cual se fragmenta la unidad
corporal de la persona, pasando a ser elementos externos al mismo cuerpo, derivados de
él pero independientes en su existencia, 1o que altera las condiciones materiales sobre
las cuales se basa la posicién juridica de integridad antes mencionada.

Bajo el anterior presupuesto, para los tratadistas civilistas colombianos, es claro que €
cuerpo no es un bien en su conjunto, pero si en sus partes considerado.

Al respecto, sefiala el Doctor Rall Ochoa:

Mientras la persona esté viva, no puede considerarse al cuerpo como bien.
Algunos elementos o partes del cuerpo si podrian reputarse bienes.
Piensese en el cabello, los dientes, las uiias, |a leche materna, o inclusive la
sangre o algunos Grganos como un rifion, un ojo, etc. Habria que mirar €l
elemento del cuerpo de que se trate y la funcién que cumpla. Asi las cosas,
no habra ningun obstaculo para que una persona venda su cabello, o sus
ufias. Pero es distinto vender un ojo o vender un diente. Es distinto donar
sangre o donar un rifién.

El cuerpo humano como tal, no puede reputarse bien, pues no es susceptible
de apropiarse, de in%resar a un patrimonio. El cuerpo parte del sujeto de
derecho y no objeto.®

En esta misma linea, Luis Guillermo Veldsquez Jaramillo coincide con el profesor
Ochoa en cuanto que el cuerpo no es bien, pero agunas de sus partes por separado si
pueden ser consideras como tal. Al respecto sefiala:

% VALENCIA ZEA, Arturo y ORTIZ MONSALVE, Alvaro. Derecho civil: derechos reales. Tomo 1.

Bogota: Temis, 2007. p. 431

% OCHOA CARVAJAL, Ralll Humberto. Bienes. Medellin: Libreria Juridica Sanchez R., 2003. p. 70-71
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El cuerpo humano es parte integrante del sujeto de derecho, y por tal razon
no es cosa. Como dice Castan Tobefias: “ el cuerpo humano viviente no se
considera cosa, porque es la envoltura fisica de la persona.”

Algunas partes del cuerpo, separadas de este, si pueden ser cosas, como €l
semen, la leche materna, € cabello, los dientes, las ufias.”’

En otro texto, el Doctor Vaencia Zea declara la posibilidad de disposicion sobre
algunas partes del cuerpo:

Ciertamente, nadie puede disponer de su cuerpo, considerado en su
totalidad, a favor de otro; empero, la costumbre actual de las naciones
civilizadas no puede condenar en forma absoluta ciertos negocios juridicos
gue recaen apenas sobre alguna de las partes integrantes del cuerpo,
cuando mediante esos negocios no se lesiona la integridad corporal, ni la
salud, ni se causa una lesion permanente en la capacidad de trabajo, y
cuando, ademas, se persiguen fines no prohibidos por las buenas
costumbres.®

De esta manera, la doctrina acepta que los componentes humanos separados del cuerpo
si pueden ser considerados bienes. El articulo 653 del Cadigo Civil define los bienes
como cosas corporales que tienen un ser real, y por tanto pueden ser percibidas por 1os
sentidos. Los organos, los tejidos, los fluidos humanos cumplen con la descripcion
anterior. Ademés, una vez separados del cuerpo, pueden ser transportados de un lugar a
otro como bienes muebles que son (art. 655) y no fungibles por no destruirse
necesariamente con el uso (art. 663).

4.6.2. El negocio juridico sobre los componentes humanos. como se acaba de
observar, Organos y tejidos se gjustan a las descripciones legales sobre lo que se
entiende por bienes. Sin embargo, las condiciones juridicas sobre su negociacion se ve
limitada por € mismo Cdadigo Civil en dos sentidos: primero, por los vicios que €
negocio en si encierra desde el sistema juridico; segundo, desde la misma naturaleza del
bien en el derecho civil.

Cuando se habla de comercio de 6rganos, explicitamente se hace referencia, en primera
instancia, ala compraventa, que es el modelo de contrato por excelencia.

Bajo ladefinicion clasica del Cédigo Civil (C.C.), € contrato es un acto por €l cual una
0 varias personas se obligan voluntariamente para con otra u otras a dar, hacer o no
hacer algo (art. 1495). El articulo 864 del Codigo de Comercio, define e contrato como
“un acuerdo de dos o mas partes para congtituir, regular o extinguir entre ellas una
relacion juridica patrimonial...”

Por su parte, la compraventa, como contrato que es, consiste “en gque una de las partes
se obliga a dar una cosa y la otra a pagarla en dinero. Aquella se dice vender y esta
comprar. El dinero que el comprador da por la cosa vendida se Ilama precio.” (Art.
1849 del C.C. y articulo 905 del Codigo de Comercio).

67 VELASQUEZ JARAMILLO, Luis Guillermo. Bienes. Medellin: Comlibros, 2006. p. 5-6
% \VALENCIA ZEA, Arturo. Derecho Civil. Tomo |. Bogota: Temis, 1987. P. 348.
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En @ articulo 1502, e Cadigo Civil establece que para que una persona se obligue
juridicamente frente a otra es necesario que sea legalmente capaz, que consienta en ese
acto y su consentimiento no adolezca de vicios, que recaiga sobre un objeto licito y
posea causa licita. Estos elementos son aplicables a contrato de compra venta.

Pero el contrato como tal, debe reunir algunos requisitos que las leyes establezcan para
cada contrato, so pena de ser nulo (art. 1740). La nulidad puede ser absoluta o relativa.
Para el caso de los 6rganos humanos, esirrelevante la nulidad relativa, pero definitivala
absoluta, descrita en el articulo 1741 del Cadigo Civil en los siguientes términos. “la
nulidad producida por un objeto o causa ilicita, y la nulidad producida por la omisién
del algun requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos
0 contratos en consideracion a la naturaleza de ellos, y no a la calidad o estado de las
personas que los gecutan o acuerdan, son nulidades absolutas.” De lo anterior se
rescatan parael temael objetoilicitoy la causailicita

4.6.2.1. EIl objeto ilicito: en e contexto juridico actual, el articulo 1521 del Cédigo
Civil estipula que hay objeto ilicito cuando se engjenan cosas que estan embargadas por
decreto judicial, cuando se enajenan derechos o privilegios que no pueden transferirse a
otra personay cuando hay enajenacién de cosas que no estan en el comercio. El articulo
1518 del C.C. prescribe que tanto las cosas que existen como las que se esperan que
existan pueden ser objeto de una declaracion de voluntad, pero es necesario “que las
unas y las otras sean comerciales’. Adicionamente, e articulo 1523 del C.C. sefida
gue “hay asimismo objeto ilicito en todo contrato prohibido por las leyes.” En esta
misma direccion, € articulo 1866 del C.C. dispone que “pueden venderse todas las
cosas corporales, o incorporales, cuya enajenacion no esté prohibida por laley.”

Todo lo anterior, hay que leerlo en consonancia con la Ley 73 de 1988 donde se
establece que “la utilizacion de los [componentes anatémicos| mismos no puede ser
materia de compensacion alguna en dinero o en especie”’ (lo escrito entre corchetes
fuera de texto); y con la Ley 919 de 2004 “por medio de la cual se prohibe la
comercializacion de componentes anatdmicos humanos para trasplante y se tipifica
como delito su tréfico”. Bajo esta normatividad, la disposicion de bienes o componentes
humanos con &nimo de lucro (entendido este como una engienacion remunerada o un
incremento de patrimonio personal) se encuentra prohibida, por 1o que son bienes que se
encuentran por fueradel comercio por laley.

Esto quiere decir que la compraventa de érganos y tejidos humanos esté viciada de
nulidad absoluta por contener un objeto ilicito, situacién que es clara en Colombia. En
este sentido, podria decirse que la posicion colombiana estd en consonancia con las
disposiciones chilenas, en las cuales se establece que “sera nulo y sin ningin valor €
acto o contrato que, a titulo oneroso, contenga la promesa o entrega de un 6rgano
para efectuar un trasplante.”®

Sin embargo, deben conciliarse las ambigledades juridicas que se plantean frente a qué
componentes humanos estarian permitidos en compraventa y cuales no. Bajo una
interpretacion amplia que considere que componente humano o anatomico es todo |o
que compone € cuerpo humano, nada que provenga de é podria ser objeto de

% ey 19.451 del 29 de marzo de 1996. Santiago de Chile: Diario Oficial, 1996. 8p.
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transaccion ni entrar en e comercio. Sin embargo, bajo una interpretacion mas
restringida, solo entrarian en la prohibicion los érganosy tejidos, excluyendo las células
y elementos que pueden ser apartados del cuerpo humano sin lastimarlo como €l cabello
o las ufias que son compuestos por cdulas. Ademés, recuérdese gque la doctrina civilista
acepta la engjenacion de estos elementos humanos, sin reproches juridicos o éticos de
ningun tipo.

4.6.2.2. La causa ilicita: la causa, conforme el articulo 1524 del Cédigo Civil, es “el
motivo que induce al acto o contrato; y por causa ilicita la prohibida por la ley, o
contraria a las buenas costumbres o al orden pablico.”

La causa del contrato de compraventa de érganos, debe distinguirse de las causas o
moviles personales gque llevan a las personas a realizar este o0 aguel contrato. La causa
licita del contrato de compraventa consiste en entregar la propiedad de un bien a otra
persona para obtener a cambio un precio, que implicaria un lucro o enriquecimiento
patrimonial. La causa personal va por otradireccion, y consistiria en el movil que llevo
a la persona a comprar o vender el bien: el que vende porque necesita el dinero para
comprar ropa, pagar deudas, porque no quiere mas el bien y prefiere tener € efectivo,
porque no le gusté o no le sirvid la cosay quiere comprarse otra que le guste o le sirva,
etc.

La causa es ilicita cuando va en contravia de la ley, las buenas costumbres o el orden
publico. La revision de la compraventa de organos dentro de las buenas costumbres
constituiria de por si una investigacion sociologica y antropol 0gica aparte que no da al
caso, pero que toca € limite con la ética y que necesariamente serd abarcada en este
trabgjo mas adelante. Por ahora, basta con establecer que si existen disposiciones
legales del orden nacional e internacional que censuran la compraventa de érganos y
tejidos humanos bagjo una tendencia mundial, es debido a una percepcion social del
hecho como algo no sano ni digno de ser reproducido por |a sociedad.

Frente al orden publico, inicidmente, puede considerarse que la compraventa de
organos puede afectarlo en dos direcciones: primero, frente ala salud publica. Es deber
del Estado velar por €l bienestar de todos sus ciudadanos y por ello sancionay previene
los actos que puedan aterar la salud publica como las consecuencias que tendrian los
trasplantes de 6rganos y tejidos bajo condiciones poco asépticas y sin vigilancia por
parte del Estado a nivel de expansién de enfermedades contagiosas que se podrian
transmitir a través de componentes humanos de dudosa procedencia, condiciones de
transporte y trasplantados bajo dudosos controles sanitarios. En segundo lugar, puede
considerarse que permitir la comercializaciéon de componentes anatomicos podria
acarrear serios abusos como €l tréfico de personas, secuestros, asesinatos y la afectacion
del orden publico en cuanto a seguridad ciudadana. Entonces un contrato de
compraventa sobre un 6rgano humano, siendo prohibido legalmente, contrario a las
buenas costumbres y contra el orden publico (al menos en las condiciones sociales-
culturales actuales) seria un contrato moralmente imposible.

La causa y € objeto ilicito, también se aplican para las sociedades comerciales. El
articulo 104 del Cadigo de Comercio establece que
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Los vicios del contrato de sociedad (...) afectaran Unicamente la relacion
contractual u obligacién del asociado en quien concurran (...) la
incapacidad absoluta y la ilicitud del objeto o de la causa produciran
nulidad absoluta.

Habr& objeto ilicito cuando las prestaciones a que se obliguen los
asociados o la empresa, o la actividad social, sean contrarias a laley o al
orden publico. Habra causa ilicita cuando los moviles que induzcan a la
celebracion del contrato contrarien la ley o e orden publico y sean
comunes o conocidos por todos los socios.

Conforme lo anterior, las sociedades de cualquier tipo que se conformen para comprar y
vender organos y tgidos humanos en Colombia, se encuentran viciadas de nulidad
absoluta por poseer causay objeto ilicitos.

En general, € contrato de compraventa de érganos y tejidos humanos, asi como la
creacion de sociedad para tal fin en Colombia estan viciados de nulidad absoluta por
objeto y causailicitos.

El Unico acto juridico en donde el objeto sea un érgano o tejido humano y la causa sea
Su enagjenacion y que sea permitido por la ley es la donacion; y e Unico uso que puede
darseles es el de usos terapéuticos como € trasplante, para la docencia y para la
investigacion.

Sin embargo, la viabilidad juridica del contrato debe tener como referente la
temporalidad y |a espacialidad; por ello hay que tener en cuenta €l factor temporal de la
prohibicion, porgue, por eiemplo, la comercializacion de la sangre solo se prohibe en
Meéxico apartir de 1984, en Espafia desde 1984, en Italia desde 1992.

En & derecho privado es principio que “lo que no esta prohibido estd permitido”; en
Colombia sdlo hasta 1986 se empez6 a prohibir la entrega de componentes anatémicos
con animo de lucro, entonces de ahi para atras el comercio con componentes humanos
eralegal, por lo que podian ser considerados bienes dentro del comercio toda vez que no
estaban prohibidos por laley. Al no existir norma en contrario, no podia reputarse ni
objeto ni causailicitacomo tal. En laactualidad, como se havisto, la mayoria de paises
prohiben la comercializacién de componentes anatémicos, pero la prohibicion no existe
en todos los paises. De tal manera, un nacional puede vigjar a un pais permisivo en
donde puede celebrar un contrato de compraventa de 6rganos o tejidos y se reputara
valido en aguel territorio.

4.6.2.3. Restitucion de dinero por contratos con objetos ilicitos. como ya se vio en
el capitulo anterior, lalegislacion hondurefia de trasplantes, en el articulo 5° dispone que
cualquier retribucion o compensacién que reciba el donante vivo o los parientes del
fallecido, sera repetible. Para Colombia, el Cadigo Civil, en €l articulo 1525 establece
gue “no podra repetirse 1o que se haya dado o pagado por un objeto o causa ilicita a
sabiendas.” Al respecto, la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 23 de abril de
1998, declar6 que negar la accion y € derecho a las personas que con pleno
conocimiento y conciencia intervienen en un acto contrario a ordenamiento juridico
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tiene sentido en cuanto la ley no puede utilizarse como medio para obtener beneficios
con base en lailicitud.

Esta disposicion que en Colombia seria clara, tiene una posicién juridica contraria en
Venezuela En este pais, la Ley Sobre Transplantes de Organos y Materiales
Anatdmicos en Seres Humanos, en e articulo 7° prescribe que “Esta prohibida
cualquier retribucion o compensacion por los érganos, tejidos, derivados o materiales
anatomicos retirados con fines terapéuticos. Cualquier cantidad pagada por este
motivo es repetible”, disposicion que se haya en consonancia con la normatividad
hondurefia.

De igua modo se da en € derecho comercial. El Codigo de Comercio colombiano, en
el articulo 105 sobre los efectos de lailicitud del objeto o de la causa en € contrato de
sociedades, establece que “en el caso de nulidad proveniente de objeto o causa ilicitos
los asociados no podran pedir la restitucion de sus aportes, y los bienes aportados por
ellos, asi como los beneficios que puedan corresponderles, seran entregados a la junta
departamental de beneficencia del lugar del domicilio social, o, a falta de ésta en dicho
lugar, se entregaran a la junta que funcione en el lugar més préximo.” De esta manera,
las sociedades comerciales que se constituyan con el fin de obtener lucro con base en la
compraventa de drganos y tejidos humanos, se encuentran viciadas de nulidad en su
constitucién y no da oportunidad de restitucion de los aportes que hayan puesto los
SOCi0S.

4.6.2.4. Naturaleza del bien en el derecho civil: la segunda limitacién juridica a la
negociacion de 6rganos y tegjidos, va en funcién de la misma naturaleza del bien en €
derecho civil.

La destinacion del bien no afecta su naturaleza material, de esto modo, un érgano
humano, un tejido o un évulo siguen siendo bienes asi sblo puedan destinarse a usos
terapéuticos e investigativos y no comerciales. Sin embargo, si puede verse afectada su
naturaleza juridica como bienes en € derecho privado, porque las definiciones
establecidas en el Codigo Civil consideran los bienes como elementos constitutivos de
patrimonio, es decir, son susceptibles de ser usados con fines privados y pueden ser
valorados econdmicamente, elementos que no tienen pleno efecto en o relacionado con
los 6rganos y tejidos humanos, a ser excluidos del comercio y de la posibilidad de
formar parte de un patrimonio personal, por lo que quedarian —bgjo esta interpretacion-
por fuerade la definicién del Cédigo Civil y por ende del derecho privado.

Sin embargo, esta posicion juridica no es absolutay no puede ser aplicada a todos los
componentes humanos, en cuanto es aceptado tanto por la sociedad, como por la
doctrina juridica y bago agunas interpretaciones juridicas, que hay agunos
componentes que si pueden ser entendidos como bienesy entrar en el trafico comercial.

4.7. LA INDUSTRIA DEL TRASPLANTE
El comercio de 6rganos no sdlo mueve la economia ilegal, sino ademas muchos otros

aspectos comerciales que son licitos y aportan a todo € mercado comin que esta
alrededor de los 6rganos humanos.
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El Ministerio de la Proteccion Social en concepto No. 2065 de 2004, haciendo énfasis
en la donacién de sangre sin @nimo de lucro expresa:

Ahora bien, la Ley 9 de 1979 fue adicionada con la Ley 73 de 1988 y en este
sentido se indica por parte de esta norma que se prohibe e &nimo de lucro
para la donacion o suministro de los componentes anatémicos y teniendo en
cuenta que los componentes anatdmicos son los 6rganos, tejidos, células y
en general todas las partes que constituyen un organismo, se puede
establecer claramente que para la sangre como tejido, igualmente le es
aplicable la prohibicién de animo de lucro de que trata esta ley. Asi las
cosasy al Gobierno Nacional expedir €l Decreto 1571 de 1993, sefial6 en €
articulo 4 que la sangre humana solo podra ser extraida y utilizada sin
animo de lucro, con fines preventivos, terapéuticos, de diagndstico en seres
humanos o para investigaciones cientificas. Esto significa que la sangre no
puede ser comercializada ni esta sujeta a valoracion econémica. Lo
anterior no es impedimento para que puedan facturar los costos
correspondientes a reactivos e insumos Yy otros costos inherentes al proceso,
como es caso de conservacion, transporte, extraccion, etc., en aras de
recuperar dicha inversion. (Subraya fuera de texto)

En otro concepto del Ministerio de Proteccion Social, No. 3763 de 2005, vuelve a
pronunciarse frente alos aspectos que pueden ser cobrados:

¢Es aplicable la Ley 919 de 2004 a las unidades de medicina reproductiva?
R/ S, la Ley 919 de 2004 “por medio de la cual se prohibe la
comercializacion de componentes anatomicos humanos para trasplante y se
tipifica como delito su trafico”, es aplicable a las Unidades de Medicina
Reproductiva, en el entendido que las donaciones del tipo de componentes
anatomicos que se mangjan en las Unidades de Biomedicina Reproductiva
debe efectuar se Unicamente con fines humanitarios para prestar un servicio
de salud reproduccion humana asistida de acuerdo con e objeto y
principios establecidos en e articulo 43 del Decreto 1546 de 1998 de las
Unidades de Biomedicina, las cuales en ninglin caso podran comercializar
con dichos componentes anatdmicos (gametos) ni recibir o cobrar
remuneracion alguna por los mismos. Sn _embargo, las Unidades de
Biomedicina Reproductiva, debidamente autorizadas y vigiladas por el
INVIMA, podrédn cobrar los costos ocasionados por la consulta,
procedimiento quirdrgico, laboratorio, extraccion, preservacion, las
pruebas o examenes requeridos previamente para la donacién o la
implantacién del componente anatdmico, entre otros, inherentes a la
prestacion del servicio. (Subraya fuera de texto)

Si bien e 6rgano como tal no puede ser comprado o vendido, s no puede hacerse
publicidad relacionada con ello, s no puede haber turismo de 6rganos ni empresas
dedicadas a su extraccién ni los bancos de componentes humanos pueden tener animo
de lucro, tampoco puede afirmarse que no exista un mercado aunque licito —como
espacio de intercambio de bienes y servicios, incluyendo € dinero como bien- ni
muchos menos podria negarse que hay una economia arededor de los componentes
humanos basada en mdltiples productos, diversos servicios, precios, tipos de
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consumidores, formas de pago, tipos de distribucion, saarios y demas, que terminan
impactando en la economia nacional de los paises, en su producto interno bruto,
inflacién y demés datos macroeconomicos.

Algunos de esos elementos de mercado que se manejan dentro de la economia legal de
los componentes humanos son |os siguientes:

- El pago de profesionales 'y personal técnico: todo el proceso del trasplante de 6rganos,
tgjidos y células exige de un persona entrenado a todos los niveles, como médicos
generales y especidizados, enfermeras, paramédicos, pediatras, microbidlogos,
psicologos, entre otros. Desde el médico que hace la consulta genera, e persona
comprometido en la extraccién del componente humano, 10s que se encargan de hacer
las prueba de |aboratorio, € personal involucrado en el transporte del componente, hasta
las personas incluidas en el trasplante. Todos €ellos representan dinero a través de
sadarios u honorarios que si les genera un lucro y que impactan la economia en la
capacidad de compra de este personal y en el nivel de desempleo.

- Clinicas, centros hospitalarios, laboratorios y bancos: las mismas normas y conceptos
colombianos, si bien prohiben el pago por el 6rgano, son enféticas en sefialar que €l
costo del trasplante si se cobra, con €l fin “de recuperar dicha inversién”, y es obvio
porque nadie trabaja a pérdida; de esta manera serian inviables las instituciones
prestadoras de estos servicios. Sin embargo, tampoco trabajan por e valor exacto del
costo de la prestacion del servicio, sSino que cobran en porcentgjes més atos a los
costos, por 1o que si bien no generan utilidades que serén distribuibles entre socios, si le
genera un excedente ala entidad, generandole dividendos.

- Equipos médicos: en el mercado nacional e internacional, existen multiples empresas
de todos los tamafios dedicadas a desarrollo de la tecnologia médicay a la fabricacion
de toda la maguinaria e instrumentacion requerida para este tipo de procesos. Lacadena
comercia para equipos de trasplantes inicia con las investigaciones, continda con los
productores y desemboca en las empresas dedicadas a la venta y distribucion de todos
los implementos, instrumentos, equipos y maguinaria necesaria, y hasta podria decirse
gue incluye el beneficio econdmico que les representa a las instituciones médicas, la
prestacion del servicio que se realiza con los equipos y la maguinaria adquirida.

- Empresas farmacéuticas: pero no solo las instituciones donde se presta €l servicio de
extraccion y trasplante ni las empresas productoras de instrumentacion, equipos y
maquinaria de alta tecnologia se benefician de los trasplantes. Las empresas
farmacéuticas logran una buena porcion del mercado de los trasplantes. Gran parte de
la posibilidad de realizar todo tipo de trasplantes en el mundo se debe a desarrollo de
medicinas que permiten controlar infecciones, reacciones alérgicas, pero sobre todo,
previenen el rechazo del 6rgano o tejido trasplantado, que era el mayor problema a la
hora de realizar un trasplante. Un solo farmaco puede generar miles de millones de
ddlares en ventas para una empresa multinacional. Observando algunas noticias en la
Internet se obtienen algunos informes relacionados con el mercado de farmacos para
trasplantes, en donde se lee que, por egemplo, laboratorios Roche tuvo ventas por
trasplantes cercanas a los 900 mil millones de euros, en el afio 2001, incrementando sus
ventas en un 35% y participando del 25% del mercado de farmacos para trasplantes.
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De hecho, las empresas dedicadas a la fabricacion de implementos para trasplantes y las
empresas farmacéuticas sdlo venden, no se encargan de verificar si sus productos son
usados en pacientes que han entregado o adquirido 6rganos o tejidos que recibieron u
ofrecieron agun tipo de beneficio econdmico por ello. Asi, el mercado licito se nutre
también del ilicito, y los recursos provenientes del lado prohibido se insertan en las
cifras econdmicas de ventas y utilidades netas, de pago de impuestos y reparticion de
utilidades alos accionistas.

- Agencias de vigjes, aerolineas y hoteles: todo esto es denominado turismo de salud
gue incluye —en cluster o de manera independiente- 10s servicios que se prestan a través
de clinicas, agencias de viges, hoteles, empresas de transporte aéreo y terrestre,
restaurantes, entre otros, a todos los extranjeros que vigjan de un pais a otro o de una
region aotra del mismo pais con € fin de hacerse cirugias estéticas o cualquier otro tipo
de intervenciones en salud relacionadas con fisioterapia, nutricion, dermatologia,
oftalmologia y trasplantes. Esto es completamente legal y mueve varios millones de
ddlares a afio.

- Pago de recompensas: en México, lafalta de donantes de 6rganos llevé ala Fundacion
Nacional de Trasplantes —Funat-, a Grupo Carso y la Fundacion ALE, a desarrollar un
plan de promocion gque consiste en la creacion de un fondo para pagarles incentivos a
médicos y enfermeras por cada 6rgano o tejido que consigan para donarlos a quienes
necesitan de un trasplante. Los 6rganos deben ser obtenidos de personas con muerte
cerebral. “Esta es la primera vez que organizaciones civiles ofrecen recompensas
econdmicas para promover |a ‘cultura de la donacién de érganos’ en nuestro pais.”

Frente a esto, se lee lasiguiente critica:

Los espectaculares resultados de la Organizacién Nacional de Trasplantes
se consiguen “ mediante fuertes estimulos financieros que en otras naciones
no se aplican” : & coordinador de trasplantes, los médicos y las enfermeras
dedicados a esta actividad cobran mucho més que otros trabajadores
sanitarios, gracias a incentivos monetarios a la produccion (no a la calidad
ni a la eficiencia) que hacen gue se esfuercen mas para conseguir posibles
donantes y Organos. Los expertos en trasplantes se quedan e dinero en
lugar de los donantes o sus familiares, quienes no reciben ninguna
compensacion. Y mientras tanto, los pacientes con otros problemas no
reciben un tratamiento tan exquisito.”

- Pago de seguros: en la industria del trasplante, las empresas aseguradoras juegan un
papel importante en la sostenibilidad del sistema a través del pago de seguros de vida de
los pacientes, pero sobre todo, a través de los seguros de responsabilidad civil que
tienen las instituciones encargadas y los médicos en particular. La responsabilidad por
dafnos ocasionados en |os trasplantes puede imputarse por 6rganos defectuosos alos que
se les hizo un tratamiento inadecuado u 6rganos ya pasados de tiempo; por dafios

" EL UNIVERSAL COMPANIA PERIODISTICA NACIONAL. Recompensa a médicos que consigan
organos [en linea]. Meéxico: El Universal, 2009. <Disponible en: http://www.el-
universal.com.mx/nacion/165280.html>. [Consulta: 14 Mar. 2010].
"™ CAPELLA, Francisco. Trasplantes, eficienciay altruismo [en linea]. Instituto Juan de Mariana. Madrid,
2001. <Disponible en: http://www.juandemariana.org/arti cul o/64/traspl antes/eficiencia/a truismo/>.
[Consulta: 14 Mar. 2010].
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colaterales ala extraccion del 6rgano o en € trasplante; por infecciones ocasionadas en
la cirugia o dafios ocasionados con la anestesia.  Existen seguros especificamente en
caso de trasplantes, los cuales cubren hasta por un monto determinado, gastos de
clinica, anestesista, cirujano, transporte, entre otros.

Como puede verse, los trasplantes, adicionalmente al comercio ilegal, generan un
multimillonario comercio legal alrededor del mundo y en donde se ven beneficiados
tanto personas particulares como personas juridicas, con animo y sin animo de lucro. Y
es que, en general, las normas de todos los paises aunque prohiben el lucro por los
organos permiten el cobroy € pago de los gastos en los que se incurre desde la hora de
extraer el 6rgano hasta la postoperacion de trasplante.

La OMS, por giemplo, dentro de los principios que deben regir los trasplantes, expresa
en € principio 5% “La prohibicion de vender o comprar células, tegjidos y érganos no
impide reembolsar los gastos razonables y verificables en que pudiera incurrir €
donante, tales como la pérdida de ingresos o € pago de los costos de obtencion,
procesamiento, conservacion y suministro de células, teidos u érganos para
trasplante.” "2

LaLey 296 del 25 de diciembre de 2002, denominada “Ley de Donaciones Anatémicas
de Puerto Rico, establece en e articulo 9% “Compensacion. Las donaciones de la
totalidad o parte del cuerpo o de 6rganos para transplante vivo no seran objeto de
compensacion o remuneracion de clase alguna. No se entendera como violacion de esta
seccion el que e donatario u otra persona pague los gastos realmente incurridos en la
donacion.”

Venezuela contempla la misma disposicion, luego de prohibir cualquier retribucién o
compensacion en el articulo 7° de la Ley Sobre Transplantes de Venezuela: “No estaran
comprendidos dentro de esta prohibicion la retribucion que las instituciones y los
bancos de 6rganos o materiales anatomicos, puedan recibir por concepto de transporte
y conservacion de los 6rganos o materiales anatdmicos que suministren, asi como los
honorarios del personal que intervenga en el acto deretiro o transplante.”

En lamismadireccion, el inciso segundo del articulo 3° de laley chilena 19.451, del 29
de marzo de 1996, dispone que “los gastos en que se incurra con motivo de la
extraccion del organo que se dona, forman parte de los gastos propios del trasplante e
imputables al receptor.”

Argentina posee una normatividad administrativa algo més amplia a través del Decreto
512 de 1995, que reglamenta la Ley N° 24.193 de trasplante de érganos y materia
anatdbmico humano; establece en el articulo 16 que se “entiende que la liberacién de
gastos vinculados con la intervencion quirargica, comprende exclusivamente aquellos
relacionados directa o indirectamente con el acto médico de ablacién, implante y
postoperatorio tanto del receptor como del dador vivo.” Y, acontinuacion, estipula que
la Secretaria de Salud del Ministerio de Salud y Accion Social, previo informe del
Instituto Nacional Central Unico Coordinador de Ablacién e Implante, es la encargada
de fijar € vaor de obtener érganos y tegjidos por: diagnostico de muerte del potencial

2 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD. Trasplante de 6rganos y tejidos humanos [en lined].
Op. Cit., p. 9.
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donante, mantenimiento bioldgico del donante hasta la extraccion del 6rgano o material
anatomico, los estudios de histocompatibilidad y de laboratorios, gastos de
intervenciones quirdrgicas, conservacion de los Organos, gastos incurridos en su
distribucion y gastos posteriores relacionados con la extraccion del érgano o material
anatémico.

- Beneficios macroecondmicos en €l érea de la salud: desde €l érea de la inversion en
sdud, en € Documento de Trabajo de la Comision de las Comunidades Europeas al
Parlamento Europeo y a Consgjo sobre la donacién y e trasplante de 6rganos, en €l
numeral 7.2 denominado “repercusiones economicas’, se hace una breve mencion del
costo- beneficio en los presupuestos nacionales:

Las enfermedades que pueden tratarse o curarse mediante un trasplante
conllevan generalmente una carga significativa de morbilidad y mortalidad
y, en consecuencia, tienen un impacto significativo en los presupuestos
sanitarios nacionales. Se calcula que, en la actualidad, mas de un 3 % de
los presupuestos sanitarios de los Estados miembros estan dedicados a
pacientes que esperan un trasplante.

El trasplante de 6rganos ofrece la posibilidad de salvar vidasy presenta la
mejor relacion entre costes y beneficios en cuanto a ganancia economica 'y
calidad devida.

Varios estudios recientes muestran que invertir en la obtencion de érganos
es claramente una buena inversién sanitaria.

(..)

La necesidad de normas de calidad y seguridad podria encarecer €l
proceso. En cambio, puede ayudar a reducir |os costes relacionados con los
acontecimientos adversosy facilitar el intercambio transfronterizo de
Organos.

Health Canada ha Ilevado a cabo €l ultimo andlisis de la relacion entre e
coste y los beneficios de la introduccién de normas de calidad y seguridad.
El analisis destaca que los beneficios resultantes del alargamiento de la
vida constituyen un solido argumento a favor de la adopcién de
disposiciones.”

Como puede ya visionarse, €l mercado de los érganos y tejidos no s6lo comporta un
lado prohibido sino también uno permitido, dentro del cua se desarrolla una gran
industria que aporta cifras significativas a las economias locales y a las empresas
multinacionales. Y que en algun momento terminan integrandose |os mercados licitos
con losilicitos en lafusion que implicala economia de los trasplantes.

* COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS. Comunicacion de la Comision a Parlamento
Europeo y a Consgjo sobre ladonacion y el trasplante de 6rganos. Opciones estratégicas anivel de laUE
[en lineq]. Parlamento Europeo, Suiza, 2007. <Disponible en: http://eur-
lex.europa.eu/L exUri Serv/LexUri Serv.do?uri=CEL EX:52007SC0705:ES:NOT > [Consulta: 14 Mar.
2010Q].
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Aparte de lo anterior, la industria del trasplante implica la intervencién econdmica del
Estado a través de multiples medios como normas a todos los niveles (leyes, decretos,
resoluciones), decisiones judiciales, controles administrativos a la importacion y
exportacion, controles sanitarios, etc. Esto, debido basicamente a tres razones:

Primero, los Estados son los encargados de vigilar o mantener el equilibrio de los
mercados para evitar abusos por parte de competidores mas grandes frente a los
pequefios y mantener la diversidad de oferentes en e mercado nacional; segundo, €
Estado es garante del bienestar de los consumidores, que son ciudadanos, y alos cuaes
les debe garantizar productos y servicios idoneos que satisfagan sus necesidades,
garantizando el equilibrio del mercado, € Estado garantiza bienestar a los
consumidores; y, por ultimo, la salud es un tema de orden publico, en donde € interés
genera y publico prima sobre el individual.

Por lo anterior, los Estados asumen actitudes concretas frente al mercado de los 6rganos
y tgjidos humanos, evitando que el derecho ala creacion de empresa se vea invadido de
précticas no deseadas como la instrumentalizacion del ser humano por parte de
empresas no legales; pero, ademés, protege a los consumidores en cuanto procura €l
control del movimiento de los componentes humanos, no en beneficio de unos pocos
sino en procura del bienestar general, sin preferencias econémicas ni barreras sociales; y
mantiene € orden publico evitando que e secuestro, la trata de personas y las
enfermedades contagiosas (como el VIH o las hepatitis) alteren e orden social.

4.8. LA PUBLICIDAD DE ORGANOSY COMPONENTESHUMANOS

Se afirma que la publicidad es un motor de la economia, que es una herramienta para
vender, que es el arte de persuadir consumidores, que es una técnica de persuasion
pagada, que es & quinto poder y €l reflgo de la sociedad. Sobre la publicidad se dicey
se escribe mucho, pero s algo es contundente es su importancia en e mercado, algo
obvio por cierto, puesto que lo que no se ofrece no se vende.

En e proceso publicitario, existe un paquete de elementos que lo conforman: el
producto, el anunciante, el anuncio, el medio, el consumidor.

De acuerdo a la definicion del Cbédigo de Autorregulaciéon Publicitaria, norma de
caracter ético privado, administrada por la Comision Nacional de Autorregulacion
Publicitaria que es la entidad privada autoreguladora de la publicidad en Colombia, €
objeto es “el sujeto del mensaje publicitario, se trate de bienes, servicios, instituciones,
personas, conceptos o ideas.” Para el caso de esta investigacion, €l objeto publicitario
seria el organo, €l tejido o e componente humano en general; pero asi mismo, seria el
servicio de trasplante, €l servicio de transporte o € servicio turistico con los fines de
trasplante, e incluso el ofrecimiento de dinero o compensacion por un érgano o tejido.

Con base en este mismo Cadigo, se entiende por anuncio “la forma que adopta €l
mensaje publicitario, independientemente del medio de comunicacion en e que se
produzca su difusién. Los anuncios pueden contener imagenes, afirmaciones o frases
publicitarias objetivas 0 subjetivas’. Ejemplos de lo que podria ser este tipo de
anuncios ya se observaron en el primer capitulo. Sin embargo, se transcribe la
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publicidad de una ingtitucion para ilustrar mejor e concepto: “S usted necesita
TRANSPLANTES EN COLOMBIA, nosotros le ofrecemos esta opcion a PRECIOS
comodos en € Exterior. Llamenos y preguntenos por nuestros Planes especiales de
TRANSPLANTES EN COLOMBIA (Sur América). Nuestra Red es promotora del sector
de la salud de Colombia en Sur Latino América Latina BOGOTA MEDELLIN CALI
CARTAGENA." "

Toda negociacion comercial empieza con una oferta o una solicitud. El conocimiento
del producto por parte del cliente potencial permite que se haga una contraoferta o la
manifestacion de una necesidad por parte de alguien permite que haya quién se invente
la manera de suplirla. Ese contacto entre e vendedor y el comprador lo permite la
publicidad y ademas busca motivar ala compradel producto o del servicio.

En la publicidad comercial, algunas veces solo se muestra un producto o servicio, sus
cualidades y ventgjas, pero sin hacer un ofrecimiento explicito de é. En otros casos, la
publicidad trae una propuesta clara de negociacion.

Reamente, los mensgjes publicitarios, como lo sefidla € Consgo de Estado en
sentencia del 24 de febrero de 1999, radicacion 9938, “son resultado del ingenio o del
talento de su autor, y se rigen por normas especiales. Entendido € mensaje
publicitario como una idea o creacion del espiritu, la cual se transmite a través de
soportes fisicos tales como videos y cintas magnetofénicas...”. Bagjo este concepto, la
publicidad es una construccion novedosa y origina, que implica una creacion
intelectual, de modo que una simple oracion solicitando u ofreciendo algo, sin nada mas
gue una redacciéon simple y coloquial, sin construccion novedosa o ingeniosa, realmente
no constituiria un mensagje publicitario como debe ser. Pero la publicidad ha sido
entendida en un sentido amplio como la accion de divulgar noticias o simples anuncios
de carécter comercial donde se presenta o se solicita un producto o servicio. En derecho,
es una figurajuridica que se denomina oferta. El derecho comercia regula, igualmente,
laofertay laaceptacion de esta.

De acuerdo a Codigo de Comercio de Colombia, la oferta o propuesta es “el proyecto
de negocio juridico que una persona formule a otra, deberd contener los elementos
esenciales del negocio y ser comunicada al destinatario. Se entendera que la propuesta
ha sido comunicada cuando se utilice cualquier medio adecuado para hacerla conocer
al destinatario.” (Art. 845). Existen varios tipos de ofertas. ofertas escritas, verbales o
telefénicas y mediante exhibicion de mercancias, a personas determinadas y a personas
indeterminadas. En particular, sobre el tema en cuestion, el articulo 847 de este Codigo
estipula que las ofertas de mercancia en la que se indique el precio, que sea dirigida a
personas no determinadas sino de manera general, “en circulares, prospectos o
cualesquiera otra especie similar de propaganda escrita, no seran obligatorias para €
que las haga.” Asi, que, de no tener objeto ilicito el contrato de compraventa de
organos humanos, el ofrecimiento general no causaria obligacion para el oferente.

Son muchisimas las disposiciones legales que tocan el tema de la publicidad, y es de
esperarse en una época en la que los medios de comunicacién como la Internet han
permitido un comercio de 6rganos y tegjidos més alla de los esperado, con anonimato,

™ TRASPLANTES EN COLOMBIA. Trasplantes en Colombia [en lined]. <Disponible en:
http://www.transplantesencolombia.com.> [Consulta: 14 Mar. 2010].
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oferta internacional, multiplicidad de potenciales clientes alrededor del mundo,
verificacién de antecedentes, visitas virtuales, subastas, acuerdos y preacuerdos e
incluso consignacionesy giros entre regiones nacionales o paises.

Ademas, existe una realidad contundente y es que el comercio de érganos se ha vuelto
evidente, justamente, por la Internet; solo basta digitar conceptos como “vendo rifion”
en los buscadores y de inmediato aparecerén tanto las ofertas textuales como numerosos
articulos e investigaciones en las que se citan las of ertas o las demandas que se hallan en
lared. Estodo un verdadero comercio electronico de componentes humanos.

Por ello se destinan varias disposiciones directamente relacionadas con la publicidad.
Por gjemplo, dice el principio rector 6 de la Organizacion Mundial de la Salud:

Se permitir4 la promocion de la donacion altruista de células, tejidos u
organos humanos mediante publicidad o Illamamiento publico, de
conformidad con la reglamentacion nacional .

Deber& prohibirse toda publicidad sobre la necesidad o la disponibilidad
de células, tegjidos u 6rganos cuyo fin sea ofrecer un pago a individuos por
sus células, tegjidos u Organos, 0 a un pariente cercano en caso de que la
persona haya fallecido, o bien recabar un pago por ellos. Deberan
prohibirse asimismo |os servicios de intermediacion que entrafien €l pago a
esos individuos o a terceros.”

Los comentarios de la Comisién ante € Consgjo de la OMS sobre este principio, degjan
en claro gque se busca evitar la provocacion comercial de familiares de personas
fallecidas, de las empresas funerarias o de cualquier intermediario. Pero también sefiaa
gue no se esta vetando todo tipo de publicidad relacionada con trasplantes, ya que se
permiten las convocatorias publicas para motivar a la donacion altruista (sin animo de
lucrarse) de érganos, tejidosy células humanas.

En Colombia, es el Decreto 2493 de 2004 € que regula lo relacionado con la
publicidad. Asi reza el mandato:

Articulo 15. Prohibicién de remuneracion. Se prohibe la remuneracién o
cualquier tipo de compensacién o retribucion por la donacion o suministro
de un dérgano o tejido al cual serefiere el presente decreto, particularmente
se prohibe: 1. Gratificacién o pago al donante vivo, a la familia del donante
fallecido, al Banco de Tejidos o de Médula 6sea, a la IPS la EPS, o
cualquier otra persona natural o juridica por la donacion o suministro de
organos o tejidos humanos. 2. El cobro al receptor por € Organo
trasplantado. 3. La publicidad sobre la necesidad de un érgano o tejido o
sobre su disponibilidad, ofreciendo o buscando algun tipo de gratificaciéon o
remuneracion.

Este articulo es novedoso, en cuanto incluye la prohibicién de la publicidad que se haga
ofreciendo o solicitando un 6rgano o tejido, yendo directamente a inicio de la cadena

> ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD. Trasplante de 6rganos y tejidos humanos [en lined].
Op. Cit., p. 11.
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comercial que se genera, prohibiendo no solo e hecho efectivo de la compraventay el
pago, sino ademés la sola oferta o solicitud. Bagjo esta disposicion, la oferta y la
demanda quedan prohibidas y por tanto los anuncios que se observan en Internet o en
algunos periodicos corren € riesgo de ser sancionados. Enriquece la teoria € citado
articulo, en la medida que enféticamente esta haciendo relacion tanto de las personas
individuales, como de las instituciones que también se lucran del comercio de érganos
como entidades de salud, incluso de empresas de turismo 0 empresas virtuales que
sirven deintermediarios.

Sin embargo, la publicidad que se haga en otro pais donde no esté prohibido no limita
juridicamente a la persona que vigja a otro pais para hacer la negociacion.

En Colombia, més que publicidad, se autoriza la promocion de donacion por parte del
Ministerio de Proteccién Social a través de campafias que deben ser financiadas con
recursos publicos (art. 41 Decreto 2493 de 2004). Se permite que se puedan hacer
campanias de caracter privado, pero solo pueden hacerlo entidades sin animo de lucro y
bajo las orientaciones del Ministerio de Proteccion Social. Ademés, € pardgrafo
segundo de este articulo exige que la promocion de la donacién de componentes
anatbmicos no pueda ser en beneficio de personas concretas 0 instituciones
determinadas.

En Pert, laLey No. 28189 de 2004 sefialaen € numeral 7.1: “Todo acto de disposicion
de 6rganos y/o tejidos es gratuito. Se prohibe cualquier tipo de publicidad referida a la
necesidad o disponibilidad de un 6rgano o tegjido, ofreciendo o buscando algun tipo de
beneficio o compensacion.” Como esta sefialado, no estd mal |a publicidad buscando u
ofreciendo Organos o tejidos de manera gratuita. El inciso final del articulo 7°
nuevamente dispone: “Esta prohibida la publicidad sobre donacién de érganos y/o
tgjidos en beneficio de personas individualizadas, establecimientos de salud o
instituciones determinadas.” Como puede observarse va en la misma linea de la
normativa colombiana en cuanto el uso de la publicidad para beneficios personales.

En Paraguay la Ley N° 1.246/98 de Trasplantes de Organos y Tejidos Anatdmicos
Humanos, expresa en su articulado: “Articulo 25.- Queda prohibida la realizacion de
todo tipo de ablacion para trasplante: ... h) los anuncios o publicidad en relacion con
las actividades mencionadas en esta ley; sin previa autorizacion del Instituto Nacional
de Ablacién y Trasplantes (INAT).” Lo anterior no ofrece ningun tipo de elemento
adicional a lo ya visto. Sin embargo, € articulo 35 abre € espectro de elementos
normativos a mencionar expresamente los medios a través de los cuales se puede
expandir el anuncio sobre componentes humanos. El citado articulo reza de la siguiente
manera: “Las direcciones administraciones de guias, diarios, canales de television,
radioemisoras y demas medios de comunicacién que sirvan de publicidad de las
actividades mencionadas en esta ley, que les den curso sin la autorizacion
correspondientes, serén pasibles de la pena de multa establecida en € articulo 33°, inc.
B).”

En Argentina, el articulo 27° de la Ley 24.193 (modificada por Ley 26.066) establece

respecto de la publicidad: “...Asimismo, quedan prohibidos; (...) h) Los anuncios o
publicidad en relacion con las actividades mencionadas en esta ley, sin previa
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autorizacion de la autoridad competente, conforme a lo que establezca la
reglamentacion.”

Esta ley argentina es reglamentada por el Decreto 512 de 1995 que en € articulo 27°
estipulalo siguiente:

h) EL INSTITUTO NACIONAL CENTRAL UNICO COORDINADOR DE
ABLACION E IMPLANTE sera la autoridad competente para autorizar 1os
anuncios y/o publicidad de las actividades contempladas en |a presente Ley,
manteniendo en reserva la identidad de los donantes y receptores de
organos y materiales anatomicos salvo que exista un interés legitimo a
criterio de ese Organismo.

Se encuentran comprendidos en el presente articulo y por consiguiente
sujetos al requisito de previa autorizacion, los anuncios y la publicidad que
puedan realizar las asociaciones y entidades sin fines de lucro, cualquiera
Sea su objeto y por cualquier titulo que fuere.

Aunque Paraguay, igualmente, sujeta la publicidad a autorizacion previa por parte de
entidad estatal competente, la normatividad argentina incluye enféticamente las
entidades sin animo de lucro, aplicando sobre €llas un estricto control de la publicidad
sin importar € interés que de por medio tenga la institucién en relacién con € mensgje
publicitario. Resalta la particularidad de esta norma tendiente, tal vez, a controlar €l
posible comercio de componentes humanos que pueda presentarse camuflado a través
de entidades sin &nimo de lucro o el abuso que ellas puedan hacer de los mensajes
publicitarios. Igualmente se destaca que es la Unica norma que hace referencia expresa
al anonimato de donantes y receptores en la publicidad que se haga. En los otros paises
tal vez no sea necesaria la expresa prohibicion porque del articulado general puede
deducirse que siempre se reservara la identidad de ambos sujetos y eso incluiria no sélo
la marcacion de los empagues que contienen los componentes humanos, sino, ademas,
el manejo adecuado de identidades en expedientes y publicidades.

Pero aparte de los dos elementos anteriores (el control a la publicidad de las entidades
sin animo de lucro y el anonimato en la publicidad) es sugerente el hecho de que la
identidad de cualquiera de las partes pueda ser manifiesta en lapublicidad si € Instituto
Nacional Central Unico Coordinador de Ablacion e Implante asi lo considera, de
manera que, eventuamente, en una publicidad argentina puede aparecer la fotografia
con & nombre de alguna persona y la respectiva solicitud de 6rgano o tegjido. Sin
embargo, e planteamiento ético y laresponsabilidad que eso representa es grande desde
la dptica de la distribucién de los érganos, €l trato igualitario y el privilegio que una
publicidad de ese tipo representaria frente al derecho que tienen las demas personas que
se encuentran en lista de disponer de medios masivos de comunicacion para encontrar
una persona que les dé esperanza de vida.

Brasil, igualmente, limita la publicidad en beneficio de las entidades y de personas
particulares. En el articulo 11° de la Ley N° 9.434 del 4 de Febrero de 1997 la cua
dispone sobre la remocién de 6rganos, tejidos y partes del cuerpo humano parafines de
trasplante y tratamiento de otras situaciones, prohibe a través de cualquier medio de
comunicacion:
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1. publicidad de los establecimientos autorizados para realizar trasplantes
o injertos, relativo a estas actividades;

2. Llamado publico en € sentido de la donacién de tejido, 6rgano o parte
del cuerpo humano para una persona determinada, identificada o no, de
acuerdo a lo dispuesto en €l parrafo tnico;

3. Llamado publico para la recaudacion de fondos o para € financiamiento
del trasplante o injerto en beneficio de particulares.

La Comunidad Europea, en general, dispone de la Directiva 2004/23/CE del Parlamento
Europeo y del Consegjo de 31 de marzo de 2004, relativa a establecimiento de normas
de cdidad y de seguridad para la donacion, la obtencién, la evaluacion, el
procesamiento, la preservacion, € almacenamiento y la distribucién de célulasy tejidos
humanos; en lafraccion 2 del articulo 9° sefidla que los Estados, que forman parte de la
Comunidad, deben tomar medidas para que la promocion y la publicidad, relacionadas
con las restricciones o prohibiciones sobre la donacion, disponibilidad o necesidad de
células, érganos o teidos no contengan “un beneficio econdmico o una ventaja
comparable.”

Espafia cuenta con e Real Decreto 1301/2006, sobre células y tejidos humanos, que
dedica un articulo exclusivamente al tema de la publicidad, bajo |os siguientes términos.

Articulo 4. Promocion y publicidad.

1. La promocion y publicidad de la donacioén u obtencién de tegjidos y
células humanos se realizard siempre de forma general, sin buscar un
beneficio para personas concretas, y sefialandose su carécter voluntario,
altruista y desinteresado.

2. La promocion y publicidad de los centros y servicios a que se refiere este
Real Decreto se realizaran asi mismo con caracter general y estaran
sometidas a la inspeccion y control de las administraciones sanitarias
competentes, conforme establece €l articulo 30.1 de la Ley 14/1986, de 25
de abril, General de Sanidad.

3. La existencia y/o persistencia de publicidad y promocion falsa, engafiosa
o tendenciosa serd incompatible con la autorizacion de actividades de
obtencion, preservacion, procesamiento, distribucion o aplicacion de
células y tejidos en Espafia por parte del centro, institucion, unidad o
establecimiento de tgidos que haya emitido dicha publicidad o tenga
relaciones contractuales con la institucion que haya emitido la publicidad.

En particular, se entender& que existe publicidad engafiosa en el caso delos
establecimientos, centros, unidades e instituciones cuya publicidad induzca
aerror sobrela utilidad real de la obtencion, procesamiento y preservacion
de células y tgjidos humanos para usos autdlogos eventuales, de acuerdo
con los conocimientos y experiencia disponibles.

Como puede observarse, contraria ala disposicion argentina, no se permite la publicidad
que pueda beneficiar a personas concretas, aunque no se encuentra una justificacion
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concreta de esta disposicion; seguramente se hace con base en € principio de igualdad
de oportunidades para |as personas que se encuentran en espera.

El articulo 7° sobre promocion y publicidad del Real Decreto 2070/1999, de 30 de
diciembre, por € que se regulan las actividades de obtencién y utilizacion clinica de
organos humanos y la coordinacion territorial en materia de donacién y trasplante de
organos y tejidos, reproduce la misma prohibicién al sefidlar en el ordinal tercero, que
“se prohibe la publicidad de la donacion de 6rganos o tejidos en beneficio de personas
concretas, o de centros sanitarios o instituciones determinadas.”

Los dos articulos anteriores apuntan a la publicidad que puedan hacer las entidades
relacionadas con los trasplantes; sin embargo, €l articulo 8° del Real Decreto 2070/1999
sobre la gratuidad de las donaciones, es mas especifico frente ala publicidad que hagan
los particulares, en €l ordinal tercero, € Rea Decreto establece que “se prohibe hacer
cualquier publicidad sobre la necesidad de un 6rgano o tegido o sobre su
disponibilidad, ofreciendo o buscando algun tipo de gratificacion o remuneracion.”

La Unién Europea, en €l articulo 12° sobre los principios de la donacion de células y
tegjidos, de la Directiva 2004/23/CE, dispone en € ordinal 2° sobre la publicidad:

Los Estados miembros tomaran todas las medidas necesarias para
garantizar que cualquier actividad de promocion y publicidad en apoyo de
la donacion de células y tglidos humanos se atenga a las directrices o
disposiciones legales establecidas por los Estados miembros. Dichas
directrices o disposiciones legales incluiran restricciones o prohibiciones
adecuadas en materia de publicidad sobre la necesidad de células y tegjidos
humanos o la disponibilidad de los mismos con el objetivo de ofrecer o de
tratar de obtener un beneficio econémico o una ventaja comparable.

De todas maneras, las prohibiciones y limitaciones sobre publicidad de componentes
humanos no tiene vocacion de plena eficiencia; si €l Estado se dedicara a perseguir y
sancionar a todas las personas que hagan un ofrecimiento de dinero a cambio de un
organo u ofrezcan e mismo Organo, se convertiria en una caceria de brujas estéril y
poco equitativa frente a las acciones auténticamente perjudiciales.

En Espafa, las publicaciones sobre compraventa de Organos en Internet, son
intervenidas por la Unidad de Delitos Telematicos de la Guardia Civil. Sin embargo, la
accion estatal en la mayoria de paises, mas que alarepresion del individuo, se enfoca en
la exigencia a la pagina que hospeda el mensgje que lo elimine y gerza controles sobre
las publicaciones que se hagan en ella.

4.9.“ESMI| CUERPO Y EL ESTADO NO LO ADMINISTRA”: LA PROPIEDAD
SOBRE EL PROPIO CUERPO

La existencia del ser humano parte de su creacién, lo que implica materializarse en €
mundo. Superadas las teorias dualistas de otros tiempos, se reconoce hoy que € ser
humano “es’ cuerpo y no que “tiene” un cuerpo. La corporalidad no es un elemento
accesorio ala persona humana, sino que, por € contrario, la constituye esencialmente y
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es base de su desarrollo, porque es a través del cuerpo como €l hombre aprehende las
cosas, se relaciona con los demas, se conoce asi mismo, se articula con el medio.

El Cddigo Civil Colombiano explica en e articulo 669 que “el dominio (que se llama
también propiedad) es e derecho real en una cosa corporal, para gozar y disponer de
ella, no siendo contra la ley o contra derecho ajeno. La propiedad separada del goce de
la cosa se Ilama mera o nuda propiedad.” La propiedad es una categoria juridica
excluyente: solo puede disponer de la cosa € propietario o quien é disponga y nadie
més. El derecho de propiedad incluye, como se lee en € articulo, € derecho de
disposicion que implica la capacidad de consumir la cosa, destruirla, engjenarla o
gravarla con derechos a favor de terceros. Muchos reclaman la aplicacion de estas
disposiciones sobre €l propio cuerpo humano. De hecho, los origenes del derecho, en la
mayoria de los pueblos, estén llenos de situaciones legales en las que €l cuerpo de las
personas estaba efectivamente dispuesto bagjo las reglas puras de la propiedad,
incluyendo ladisposicion arbitraria.

Ladisposicion sobre el propio cuerpo es alin materia de controversiajuridicay social en
temas de més actualidad como e consumo de drogas, € aborto, la experimentacion
médica, los deportes de riesgo y, obviamente, la cesidén de 6rganosy tejidos.

Por gemplo, la Constitucion de la Republica del Paraguay de 1992, en el articulo 4°
sobre el derecho a la vida sefida los fines de la autodisposicion en los siguientes
términos. “El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Se garantiza su
proteccion, en general, desde la concepcion. Queda abolida la pena de muerte. Toda
persona sera protegida por € Estado en su integridad fisica y psiquica, asi como en su
honor y en su reputacion. La ley reglamentard la libertad de las personas para
disponer de su propio cuerpo, sélo con fines cientificos o médicos.”

Conceptos como la autonomia de la voluntad y el libre desarrollo de la personalidad, le
dan connotaciones especiales al tratamiento de la propiedad y disposicién sobre €l
cuerpo humano.

Y es que el comercio de componentes humanos en e mundo, se enmarca en dos
tendencias. en un extremo esta la posicion adoptada institucionalmente por los
organismos de caracter multilateral como la Organizacién Mundia de la Salud o por
parte de algunos Estados, dirigida a controlar la decision de las personas
individualmente consideradas sobre su propio cuerpo, limitando las disposiciones que
puedan tomar sobre él, tema ya trabgjado en los numerales anteriores; en e otro
extremo, estédn los grupos y personas que consideran que la autonomia de cada
individuo llevaimplicita la posibilidad de hacer con su cuerpo lo que quiera, sempre y
cuando no se afecte a los demas. Entre ambos extremos, como en todo lo humano y
social, existen varias posiciones que van dando varios matices a la problemética.

En particular, €l comercio de componentes humanos y las discusiones derivadas se
enclavan en la disposicién sobre el propio cuerpo.

4.9.1. Libre disposicion sobre e cuerpo: las tendencias sociales, filoséficas y
personales terminan siendo & marco dentro del cual se desarrollan las normas. Junto
con las normas van las disposiciones jurisprudenciales, la doctrina y las tendencias
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sociales marcadas por pronunciamientos de personas reconocidas, |0s grupos de presion
y ladifusion por parte de los medios de comunicacion.

49.1.1 La Corte Constitucional de Colombia: de la libre disposicion sobre los
organos y componentes humanos por pate de cada persona no existe un
pronunciamiento ampliamente desarrollado por parte de las atas cortes colombianas,
sin embargo, la jurisprudencia de la Corte Constitucional con base en € derecho de
libertad, de los principios del libre desarrollo de la personalidad y el principio de la
autonomia de la voluntad, ha adoptado varias posturas, que bajo una interpretacion
doctrinal, pueden ser extendidas a tema de investigacion, con las limitaciones propias
gue trae el aspecto metodoldgico, porque, en si, este s0lo punto ameritaria una
investigacion separadamente.

Sobre los componentes humanos, la Corte Constituciona parte de la premisalegal dela
prohibicion del comercio de drganos y tejidos humanos. Sin embargo, si toca € tema
de la autonomia de la voluntad respecto de la donacion y de la donacion postmortem.
En la sentencia C-933 de 2007, expresala Corte:

...6s necesario insistir nuevamente en que en todo caso, & consentimiento
de la persona donante o de los familiares de ésta juega un pape
fundamental en e tema de la donacién de organos, y encuentra su
fundamento filosofico y juridico en e principio de libertad, de autonomia
del sujeto y en e de dignidad humana, en cuanto la persona debe decidir
libremente sobre la disposicion de su cuerpo o partes de €, y a falta de esta
voluntad pueden entrar a decidir sus familiares.

Sin embargo, no ha existido demanda de inconstitucionalidad delaLey 73 de 1988 y de
la Ley 919 de 2004 por violacion a derecho de libertad o cualesquier otro fundamento
constitucional, por lo que no ha habido un pronunciamiento judicial a respecto. Pero
en general, la Corte Constitucional hatocado varios topicos de gran trascendencia social
y juridica relacionados directamente con la vida y la capacidad de disposiciéon de la
persona sobre si misma, su vida, su salud, su calidad de vida. Las sentencias mas
destacadas relacionadas con el tema son sobre la despenalizacion de la dosis minima, el
hermafroditismo y las sentencias referidas a la negativa a recibir tratamientos meédicos.
L as posiciones de las mismas sentencias y de los salvamentos de votos se mueven entre
extremos, sefialando en unas que € libre desarrollo de la personalidad va hasta €l nivel
de autodestruccion como en el consumo de sustancias adictivas 0 en el suicidio asistido,
con €l respectivo respaldo argumentativo, |égico, ético y juridico; y en otras posiciones,
respaldadas con explicaciones razonables y racionales, igualmente éticas y juridicas, se
sostiene que €l libre desarrollo de la personalidad es limitado e incluye la restriccion de
acciones que unicamente afectan al individuo, como en €l caso del uso de los cinturones
de seguridad. Entre ambos extremos se encuentran unas variables considerables que
reorientan las posturas, como € derecho a la libertad religiosa, la edad, la calidad de
vida, las obligaciones del Estado, los deberes y derechos de los médicos, las
limitaciones econdmicasy la educacién, entre otras.

SAlo para ilustrar la situacion que podria trabajarse por analogia en los aspectos méas
liberales sobre la libre disposicion sobre e propio cuerpo, se hacen unas breves
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referencias a algunos extractos de sentencias constitucionales sobre los temas arriba
enunciados.

En la sentencia C-221 de 1994 sobre la despenalizacion del consumo de la dosis
personal minima de droga, sefialala Corte:

Es el articulo 16 de la Carta, que consagra el derecho al libre desarrollo de
la personalidad. Lo hace en los siguientes términos: “ Todas las personas
tienen derecho al libre desarrollo de su personalidad sin mas limitaciones
gue las que imponen los derechos de los demasy €l orden juridico” .

La frase “sin mas limitaciones que las que imponen los derechos de los
deméasy € orden juridico”, merece un examen reflexivo, especialmente en
lo que hace relacion a la expresion subrayada. Porque s cualquier
limitacion esta convalidada por €l solo hecho de estar incluida en € orden
juridico, €l derecho consagrado en € articulo 16 Superior, se hace
nugatorio. En otros términos:. € legislador no puede validamente establecer
mas limitaciones que aquéllas que estén en armonia con € espiritu de la
Constitucion. (...)

Cada quien es libre de decidir si es 0 no el caso de recuperar su salud. Ni
siquiera bajo la vigencia de la Consgtitucion anterior, menos prédiga y
celosa de la proteccion de los derechos fundamentales de la persona, se
consideraba que el Estado fuera el duefio de la vida de cada uno y, en
armonia con €lla, el Decreto 100 de 1980 (Cadigo Penal) no consideraba la
tentativa de suicidio como conducta delictual; mucho menos podria hacerse
ahora esa consideracion. S yo soy duefio de mi vida, “ a fortiori” soy libre
de cuidar o no de mi salud cuyo deterioro lleva a la muerte que, licitamente,
yo puedo infligirme. (...)

De una lectura rgpida de la cita anterior y en aplicacién de ese mismo enfoque en el
tema de la disposicion de componentes del propio cuerpo en beneficio de personas
extrafias y movido con € solo interés del lucro, puede decirse que siendo cada persona
duefia de su propia vida y no e Estado, mal puede éste Ultimo, asi sea a través de
normas legalmente establecidas, limitar un derecho fundamental como el del libre
desarrollo de la personalidad. De manera que, si se ha despenalizado e suicidio (acto
extremo del gercicio de libertad) con mayor razén deberia despenalizarse la posibilidad
de donar 6rganos y tegjidos con animo de lucro dado que este acto de voluntad solo
afecta al sujeto en su propiasalud y libertad.

Contintia expresando la sentencia C-221 de 1994 lo siguiente y que puede leerse sobre
la capacidad que tienen |as personas para disponer de su propio cuerpo:

La primera consecuencia que se deriva de la autonomia, consiste en que es
la propia persona (y no nadie por ella) quien debe darle sentido a su
existencia y, en armonia con é, un rumbo. S a la persona se le reconoce
esa autonomia, no puede limitarsela sino en la medida en que entra en
conflicto con la autonomia ajena. El considerar a la persona como
auténoma tiene sus consecuencias inevitables e inexorables, y la primera 'y
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mas importante de todas consiste en que los asuntos que solo a la persona
atafien, solo por ella deben ser decididos. Decidir por €lla es arrebatarle
brutalmente su condicion ética, reducirla a la condicion de objeto,
cosificarla, convertirla en medio para los fines que por fuera de ella se
eligen. Cuando el Estado resuelve reconocer la autonomia de la persona, lo
que ha decidido, ni m&s ni menos, es constatar el ambito que le corresponde
como sujeto ético: dejarla que decida sobre lo mas radicalmente humano,
sobre 1o bueno y lo malo, sobre e sentido de su existencia. Que las
personas sean libres y autbnomas para elegir su forma de vida mientras
ésta no interfiera con la autonomia de las otras, es parte vital del interés
comun en una sociedad personalista, como la que ha pretendido configurar
la Carta Politica que hoy nos rige.

La unica limitacion que legal y constitucionalmente podria imponerse a una persona
respecto del gercicio del libre gercicio de su autonomia es € de los derechos de los
demés, como lo sefiala el texto citado. De primera instancia podria sefialarse que en €
caso del comercio de 6rganos mas que vulnerarse derechos de terceros sucede lo
contrario, ya que e acto de una persona de disponer de sus 6rganos o tejidos para
cederlo onerosamente a otra persona esta permitiendo que € tercero se beneficie del
componente anatdmico mejorando su salud y posiblemente salvando su vida. Podria
pensarse, ademés, con base en el pronunciamiento judicial anterior, que se entra en un
antagonismo juridico al tratar de prohibir € comercio de 6rganos y tejidos bajo €
concepto de la cosificacion del hombre, cuando la misma injerencia del Estado en los
espacios donde solo e mismo individuo debe tener control elimina la decision moral y
hasta ética que debe primar en el fuero interno de la persona, reduciéndola a la misma
determinacion con que se trata un objeto, teniendo en cuenta que el Derecho solo debe
reglamentar la esfera de las interrelaciones humanas sin tocar la esfera intima (derecho a
la libertad, derecho a la intimidad), por lo que Unicamente podria entrar €l Derecho a
operar cuando la autonomia, la libertad, los derechos de los deméas se ven afectados,
situacion que no es tan evidente en la compraventa de érganos y tejidos, salvo en los
casos en |os que se presenten vicios de la voluntad.

Adicional alos pronunciamientos anteriores, existe el caso del hermafroditismo donde
la persona adulta que posee los dos 6rganos sexuales, voluntariamente accede a que le
sea eliminado uno. En sentencia SU-337 de 1999 expresa la Corte respecto de la
autonomia de la personay en relacion alas intervenciones sobre su propio cuerpo:

Esta preferencia prima facie del principio de autonomia, y su obvia
consecuencia —€l requisito del consentimiento- tienen solidos fundamentos
en la Congtitucién y en los tratados de derechos humanos, ya que es €
resultado ineludible del pluralismo de las sociedades contemporaneas y del
reconocimiento de la dignidad y autonomia de la persona humana. Asi, s
los individuos son libres y agentes morales autbnomos, es obvio que es a
ellos a quienes corresponde definir como entienden el cuidado de su salud,
y por ende, los tratamientos médicos deben contar con su autorizacion. En
efecto, “ la primera consecuencia que se deriva de la autonomia, consiste en
gue es la propia persona (y no nadie por ella) quien debe darle sentido a su
existencia y, en armonia con é, un rumbo. Por ello esta Corte ha sefialado
que del “principio general de libertad emana e derecho especifico de la
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autonomia del paciente que le permite tomar decisiones relativas a su
salud”

Igualmente, si las personas son inviolables, sus cuerpos también lo son, por
lo cual no pueden ser intervenidos sin su permiso. Por ello, e derecho
constitucional contemporaneo ha hecho suya la vigja idea del derecho civil
continental, asi como del Common Law, seguin la cual el individuo es titular
de un derecho exclusivo sobre el propio cuerpo, por lo cual cualquier
manipulacion del mismo sin su consentimiento constituye una de las mas
tipicasy primordiales formas de lo ilicito.

(...)

En otras ocasiones, €l rechazo de una intervencion medica puede tener
efectos negativos no solo sobre el paciente sino también frente a terceros, |o
cual puede justificar, dentro de ciertos limites, la realizacion de ciertos
procedimientos, incluso contra la voluntad de la propia persona. Esto
explica la obligatoriedad de ciertas vacunas que protegen contra
enfermedades muy contagiosas, susceptibles de afectar gravemente la salud
colectiva, o la imposicion de ciertas medidas sanitarias, como €
aislamiento o la cuarentena de los enfermos, para evitar la propagacion de
una epidemia.

Las anteriores situaciones muestran entonces que la autorizacién explicita
del paciente puede no ser necesaria en determinados casos, por cuanto €
principio de autonomia puede ceder ante las exigencias normativas de los
otros principios concurrentes, dadas las particularidades de la situacion
concreta, tal y como sucede en las emergencias médicas o eventos
asimilables. El principio de autonomia tiene entonces una prevalencia
prima facie, pero no absoluta, sobre los valores concurrentes, y en especial
sobre el principio de beneficencia.

Con €l extracto anterior, alos elementos de autonomia de la voluntad y de no lesién de
los derechos de los demés y de la injerencia del Estado en las decisiones éticas del
sujeto, se suma el consentimiento informado necesario para un acto vaido de voluntad
y disposicion sobre el propio cuerpo, porque informando a la persona que desea vender
sus Organos respecto de las consecuencias fisica que va a tener en su cuerpo y en salud
puede cambiar de decisién o a menos sopesar dentro de su fuero interno cud es la
prioridad: su cuerpo, su salud o e dinero. También podria decirse que la salud del otro
es un criterio de valoracién que el potencial vendedor puede tener en cuenta, pero es un
criterio que puede orientar la decision tanto si existe animo de lucro como si no, paralo
cua esta la figura licita existente en e momento como lo es €l de la donacién de
organos y tegjidos. Pero adicional a ello, el segmento jurisprudencial citado aporta un
elemento que matiza e derecho de la autonomia frente a la disposicién sobre la propia
sdud y frente alos intereses de los demas: hay casos en los que la decisién que toma la
persona sobre si misma afectaria iguamente a los demés como en el caso de una
enfermedad contagiosa, situacion en la que es perfectamente entendible que el Estado
pueda limitar la autonomia de lavoluntad al involucrar la salud de terceras personas.
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En concluson, aunque no existe un andisis jurisprudencial expreso sobre la
permisibilidad del comercio de componentes humanos, la ratio decidendi de las
sentencias de la Corte Constitucional sobre dosis minimay hermafroditismo, apuntaria
alapermisién de esta préactica con base en la autonomia de la libertad.

4.9.1.2. La doctrina: como se presentdé en numera anterior, doctrinantes como Ralll
Ochoay Luis Guillermo Velasquez entienden que el cuerpo humano vivo como tal no
es considerado bien o cosa, por lo que no es posble entenderlo como objeto
patrimonial. Sin embargo, algunos elementos separados del cuerpo como € cabello, las
ufias 0 € semen, si son posibles comprender como bien, y por tanto como cosas
susceptibles de engjenar.

En una posicion més estricta el doctor Vaencia Zea sefida:

No es objeto de discusion el que las personas tienen un derecho sobre su
cuerpo, de la misma manera que lo tienen sobre su vida; y que este derecho
serevela en que el cuerpo de cada persona, especialmente en su integridad,
es protegido por €l orden juridico contra los atentados de los demas, asi
como contra los atentados que provienen del mismo titular de ese derecho.
Sn embargo, algunos autores trataron de configurar € derecho sobre €l
cuerpo con e mismo criterio con que se estructura el derecho de propiedad
sobre las cosas de la naturaleza. Este punto de vista es criticable. El
derecho de propiedad privada y deméas derechos reales se gerce sobre las
cosas no libres de la naturaleza. Es verdad que cada ser humano, en virtud
de su existencia corpOrea, es naturaleza, pero naturaleza dotada de
voluntad y libertad. El cuerpo humano no es cosa en sentido estrictamente
juridico. De ahi la definicion de cosa que nos presentan los autores como
“ partes de la naturaleza no libre y dominable que rodea al hombre”, sea
correcta.”

En este punto, Vaencia Zea es enfético en sefidlar que ni siquiera e mismo individuo
puede usar y abusar de su propio cuerpo, y que incluso € ordenamiento juridico debe
proteger el cuerpo humano de los “atentados que provienen del mismo titular”. Como
puede verse, la posicion doctrinal de este autor puede distar un poco de algunas
interpretaciones de la teoria del libre desarrollo de la personalidad.

Al respecto, continta ahondando € sefior VaenciaZea:

El derecho sobre & cuerpo es un derecho humano o de la personalidad: es
absurdo al respecto recurrir a la teoria de los derechos reales. El derecho
en forma unanime considera €l cuerpo y sus energias como un substrato de
la personalidad, en manera alguna como objeto de derechos reales. Es
objeto de un derecho de la personalidad pero en ningln caso se asimila a
una cosa. El derecho humano o de la personalidad sobre € cuerpo se
manifiesta en diversos aspectos a saber: a) nadie puede ser coaccionado en
su integridad corporal; b) los atentados contra la integridad corporal son
punibles penal y civilmente; c) nadie puede ser torturado; d) la persona no
puede disponer de su cuerpo, salvo en relacion con ciertos negocios que no

®\VALENCIA ZEA, Op. Cit. p. 344-345.
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afecten en forma permanente la integridad fisica, ni sean contrarios al
orden publico y a las buenas costumbres; €) disposicion posible sobre el
cuerpo humano muerto (cadaver).”

Del anterior extracto se pueden obtener |os siguientes comentarios:

Primero, €l doctrinante es contundente en sefidlar que e cuerpo humano esta por fuera
de la consideracion de bien y no puede ser considerado como objeto de derechos reales.
Sin embargo, aun en su firmeza, €l doctor Vaencia Zea accede a que la persona si
puede disponer de sus componentes corpéreos siempre y cuando no haya afectacion
permanente de la integridad corporal, por o que se suma a la posicion asumida por los
otros doctrinantes aqui citados, |os cuaes admiten la viabilidad de que sean enajenados,
por ejemplo, el cabello, laleche materna, los dientes, las ufias 0 e semen.

Al desarrollar el punto, Valenciaexpresa:

Ciertamente, nadie puede disponer de su cuerpo, considerado en su
totalidad, a favor de otro; empero, la costumbre actual de las naciones
civilizadas no puede condenar en forma absoluta ciertos negocios juridicos
gue recaen apenas sobre alguna de las partes integrantes del cuerpo,
cuando mediante esos negocios no se lesiona la integridad corporal, ni la
salud, ni se causa una lesion permanente en la capacidad de trabajo, y
cuando, ademds, se persiguen fines no prohibidos por las buenas
costumbres.”

Vaencia agrupa los contratos sobre partes integrantes del cuerpo en dos categorias: los
contratos que recaen sobre partes integrantes del cuerpo que tienen virtud de
reproducirse y 1os contratos que recaen sobre 0rganos o partes del cuerpo que no son
susceptibles de reproducirse.

Los gemplos que € mismo doctrinante plantea para los primeros son claros e
ilustrativos y no los tacha de manera alguna: venta de leche materna: a través del
contrato de lactancia; venta de cabellos; venta que hace e hombre de su semen para
inseminacion artificial; y, venta de sangre. Sobre esta Ultima, en nota de pie de pagina
sefidla que otro tratadista expresa que € derecho no puede prohibir la venta de sangre
siempre y cuando no se perjudique la persona que la cede.

Para los contratos sobre 0rganos no susceptibles de reproducirse, expone una lista de
gjemplo que no concreta su posicion juridica. Son ellos:

- Venta de un 0jo humano para evitar la ceguera de otra persona; citando a Borriel
Macia, expresa que estos contratos son legitimos y no pueden ser prohibidos por laley;

- venta de testiculo u ovario para salvar de la esterilidad a otra persona, al respecto cita
una sentencia de la Corte Suprema de Roma en 1934 que fall6 afavor de la préctica;

- ventade rifidn;

" Ibid., p. 345.
" 1bid., p. 348.
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- venta de piel para cederla a otra persona para que no sufra de desfiguracion facial, aqui
manifiesta Valencia que los autores italianos consideran licitos estos actos —al menos
para esta época- mientras no haya desfiguracion.

En general todos los casos suponen una cesion de elementos corporales con fines
también humanitarios, situacion con la cual se terminan convalidando todos los
negocios a respecto, pero teniendo presente que la disposicion sobre los componentes
humanos se hace bajo el supuesto que se separan del cuerpo humano en su integridad.

En segundo lugar y siguiendo la reflexion sobre el texto de Valencia Zea, éste plantea
dos limitantes para la disposicién del cuerpo humano: €l orden publico y las buenas
costumbres. Estos elementos, tal como los mangja Valencia, podrian ser considerados
por aparte segun la interpretacion del caso. De esta manera, s algo no afecta la
integridad pero va contra las buenas costumbres podria ser prohibido o permitido, de
acuerdo a la orientacion que € intérprete u operador juridico le dé al hecho. EI manejo
de estos conceptos podria aplicarse en la actualidad a caso de la disposicion sobre
embriones fecundados o la venta de semen u 6vulos.

Tercero, Vaencia Zea manifiesta que nadie puede ser coaccionado en su integridad
corpora; explicitamente, a desarrollar este punto, hace referencia a las operaciones
quirdrgicas y a las intervenciones médicas. El texto, que data de 1987, muestra la
posicion clara 'y contundente del tratadista que manifiesta un rechazo absoluto en lo
relacionado a la disposicion sobre e propio cuerpo. Expresa € autor: “No existe €l
derecho de vivir enfermo, ni menos de perjudicar a los deméas”” La posicion es
terminante y en contraposicion puede observarse como la jurisprudencia constitucional
ha evolucionado frente ala posicion doctrinal al respecto.

Una muy cefiida posicion (por no decir que fiel copia) a la de Vaencia Zea (en 1987)
adopta el doctor Fabio Naranjo®. Sin embargo, e doctor Naranjo afiade un elemento
adicional de interés a tema del comercio de elementos humanos como lo es el de la
permanencia de los componentes humanos a cuerpo humano. Al respecto, y evocando
al doctor Valencia Zea, sefida el texto lo siguiente:

Es obvio que estan afectados de nulidad los negocios juridicos sobre partes
del cuerpo humano, antes de estar separados de €, asi se trate de partes
susceptibles de renovacién natural, como ocurre con la leche materna el
semen, el cabello, pues en ningun caso puede asimilarse € cuerpo humano
a una cosa, sobre la cual puedan vincularse derechos de terceros. Pero una
vez separados tales elementos, se convierten en cosas, propiedad de la
persona a cuyo cuerpo se incorporaban, susceptibles de negocios juridicos,
en cuanto éstos no contrarien € orden publico, la moral y las buenas
costumbres.®

" VALENCIA ZEA, Op. Cit. p. 346
8 NARANJO OCHOA, Fabio. Derecho civil: personasy familia. Medellin: Libreria Juridica Sanchez R.,
2006. p. 133y siguientes.
& 1bid., p. 135.
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4.9.1.3. Tendencias permisivas de personas destacadas en € mundo: € marco
general sobre el comercio de érganosy lalibre disposicion sobre el propio cuerpo tiene
a los grupos de presion o a personalidades reconocidas como factor de obligatoria
revision por lainfluencia especia que pueden g ercer sus opiniones.

El proponente més representativo es Gary Becker, nacido en 1930, licenciado de
Princeton University (1959), con titulo de méster y doctor en economia de la
Universidad de Chicago. Se ha desempefiado como profesor asociado de la Universidad
de Chicago, Universidad de Columbiay la National Bureau of Economic Research. En
1992 recibié e Premio Nobel de Economia por un trabgo en la aplicacion de la
economiaal comportamiento humano y lainteraccion humana, como en lafamilia.

Junto con Becker, Richard Posner, juez de la Corte de Apelaciones de Circuito de
Chicago, poseen un blog personal en el cual expusieron en el 2006 un articulo titulado
“Should the Purchase and Sale of Organs for Transplant Surgery be Permitted?”® En
él, luego de dar algunas cifras sobre donantes, personas en lista de espera, trasplantados
y personas muertas por falta de agun érgano, sefiadlan que para un economista la razén
del desequilibrio entre la ofertay la demanda de 6rganos, a menos en Estados Unidos,
es por la prohibicion de la compraventa de estos.

En su concepto, s se permitiera la compraventa de 6rganos tanto en vida como después
de la muerte, aumentaria la oferta de estos y se disminuiria la mortalidad; y bajo las
leyes del mercado libre, los precios de los 6rganos se gjustarian a disminuir la demanda
sobre la oferta (a mayor oferta y menor demanda, menor precio). Adicional a €llo, un
mercado legal reduciria drasticamente el mercado negro de 6rganos.

El documento incluye una reflexion sobre una de las principales criticas al comercio de
organos. la mayoria de 6rganos vendidos provendria de las personas mas pobres. Sin
embargo, Becker sostiene que no observa razones por las cuales no se le pueda permitir
que las personas pobres consientan en vender sus 6rganos después de la muertey que e
beneficio obtenido sea legado a sus padres o hijos. Bgo estas circunstancias, no se
entiende por qué se cree que los pobres estarian mejor si se les impide obtener este
lucro. Por tanto propone, que si ese es e temor que se tiene frente alaliberalizacion de
la compraventa de 6rganos, se estime un porcentagje limite de 6rganos provenientes de
personas de escasos recursos. Sostiene, ademas, que la posibilidad de que la mayoria de
Organos provengan de personas pobres no es del todo cierta, porque muchos de los
componentes anatdmicos son proporcionados por los mismos parientes del paciente.
También afirma que las personas de clase media, igualmente estarian en disposicion de
vender sus Organos después de su muerte si el producto de la venta va dirigido a los
nifios, padres u otros parientes. Haciendo una analogia, comenta que los pronosticos,
gue apuntaban a que la constitucion de los gércitos se cubriria en su mayoria con
poblacion de escasos recursos resultd ser equivocada, entre otras razones, porque el
nivel escolar no les permitia acceder a la milicia'y que de ese mismo modo, muchas
personas pobres no serian aceptadas en el mercado de érganos por no poseer la salud
suficiente debido al uso de drogas o por el padecimiento de enfermedades.

8 BECKER, Gary y POSNER, Richard. Should the Purchase and Sale of Organs for Transplant Surgery
be Permitted? [en lineq]. 2006. <Disponible en: http://www.becker-posner-
blog.com/archives/2006/01/should_the purc.html > [Consulta: 14 Mar. 2010]. “¢Deberia ser permitida
la compra venta de 6rganos para cirugias de trasplantes?” [Traduccién del autor].
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Frente a la cuestion de que la liberalizacién del comercio de érganos fomentaria €l
secuestro y €l abuso de los presos en paises totalitaristas, haciendo una clara alusiéon a
China, responde que seguramente sucedera pero no en una escala significativa porque la
fuente del 6rgano puede ser determinada en la mayoria de casos.

Sefiadla Becker que otra critica comun frente a comercio de 6rganos de vivos, es que
algunas personas toman una decision apresurada por las necesidades econdémicas de
corto plazo y que posteriormente lamentan su decision. El profesor plantea que no se
conoce en qué porcentgje pueda ser como se plantea pero que podria darse un tiempo de
espera entre e momento de aceptacion de laventa del 6érgano y la préctica de la cirugia,
permitiendo a la persona cambiar de opinién en ese lapso.

En conclusién, no le parecen convincentes los argumentos en contra de la posibilidad de
vender los 6rganos, cuando seria mayor e beneficio por € nimero de vidas que se
salvarian por e aumento de érganos disponibles gracias alos incentivos financieros.

Juan Ramén Rallo es director del Observatorio de Coyuntura Econdémica del Instituto
Juan de Mariana y profesor de economia en la Universidad Rey Juan Carlos y autor de
varios textos. Rallo adopta una posicion franca y directa a favor de la venta de
organos®, refutando tres tesis: que el hombre no es propietario de su propio cuerpo,
tesis que denomina religiosa; que es inmoral e &nimo de lucro, la que llama tesis
virgiliana; y, que los érganos de los individuos pertenecen ala sociedad, la que bautiza
como tesis socidlista. Frente a la primera tesis inicia expresando textualmente lo
siguiente:

Imaginen que mafiana el Gobierno impusiera a los panaderos o a los
quiosgueros la donacion del pan y los periédicos, esto es, que no recibieran
ninguna contraprestacion. ¢Alguien cree honradamente que podriamos
adquirir cada dia €l pany e periddico con la normalidad actual? El caso
delos érganosy la sangre no es distinto.

Los neoinquisidores han vilipendiado y condenado el comercio de érganos
y sangre hasta el punto de calificarlo como res extra commercium. Los
politicos, en su cruzada moralizadora, desprecian, y por tanto prohiben, los
intercambios libres y voluntarios de 6rganos.

Esta posicion se refuerza con una dura critica al Estado, en cabeza de los politicos, en
cuanto considera que €l Estado asume la propiedad sobre e cuerpo humano,
legitimandose para expropiar y apoderarse de los cadaveres, procediendo a una
“nacionalizacion masiva del cuerpo de los individuos.”

Para € autor, bgjo la idea de que € ser humano no es plenamente propietario de su
cuerpo, es tan inmoral vender los érganos como donarlos; “(...) eliminar la prohibicion
a la venta de 6rganos no supone gue todo e mundo tenga forzosamente que aceptar
venderlos. Es del todo licito pensar que no somos plenamente propietarios de nuestro

8 RALLO, Juan Ramon. Venda un Organo, salve unavida [en lined]. Instituto Juan de Mariana. Madrid,
2005. <Disponible en: http://www.juandemariana.org/arti culo/353/venda/organo/salvelvida/>. [Consulta:
14 Mar. 2010Q].
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cuerpo; pero de ahi no se deduce que podamos prohibir a los demés los actos de
disposicién sobre su cuerpo...”

Critica, ademés, laidea de que la disposicion de 6rganos pueda ser sélo con € danimo de
donacion, pues se estaria considerando como inmoral en si mismo el animo de lucro, en
lo que encuentra contradicciones, ya que recibir una contraprestacion tiene sentido
justamente cuando se ofrece algo verdaderamente (Gtil y valioso, cuando se realiza un
enorme sacrificio, irreversible, ademas. La segunda critica a la satanizacion del animo
de lucro va dirigida a objetivo real del acto, alo que realmente vale la pena observar:
“Parece que los Organos solo prestaran su funcion salutifera si no contienen la
pecaminosa mancha original del ‘animo de lucro’. Es honroso donar un 6rgano, pero
repudiable venderlo. Sn embargo, al paciente que necesita un érgano le salvard la vida
tanto si ha sido comprado como si ha sido regalado. La Unica diferencia es que en €
primer caso obtendré el érgano y en el segundo, probablemente, no.”®*

Bajo latesis socialista, € cuerpo del individuo pertenece a la comunidad, de donde se
deriva que un mercado de 6rganos podria suponer un beneficio de los ricos a costa de
los los pobres, cuando todas | as personas tienen un igual derecho a adquirirlos. Frente a
esto contesta:

Tampoco parece consistente sefialar que los ricos se adelantarian a los
pobres. Realmente sorprende que subsista esta preocupacion, cuando
también seria trasladable a los alimentos en general. ¢ES que acaso los
ricos no podrian adelantarse a los pobres para comer? No solo eso: €
argumento sorprende cuando ricos y pobres sufren una patente carestia de
Organos, precisamente, porgue se prohibe su comercializacién. Todo parece
indicar que la venta de 6rganos provocara un aumento tal en la oferta que
Sus precios caeran sustancialmente y estaran al alcance de todos los
necesitados.®®

Luego de los argumentos éticos, abarca € texto los argumentos econémicos en contra
de la venta de 6rganos, tales como que |as personas no estarian en disposicion de vender
sus Organos vitales porque requiere estar vivos para poder disfrutar de la recompensa,
situacion que no comparte el escritor, toda vez que podria establecerse contratos de
compraventa sobre los 6rganos para después del fallecimiento, un mercado futuro de
Organos que é mismo entiende como un contrato sometido a término. Aprovecha para
sefidlar que asi como el semen no se encuentra por fuera del comercio y los bancos de
semen viven abastecidos, asi mismo ocurriria con los érganos. El segundo argumento
en contra que enfrenta es relacionado con latesis que la venta de érganos generaria una
ola criminal, especiamente en los paises del Tercer Mundo, y en donde los nifios
sadrian perjudicados. Frente a esta tesis sostiene: “La entidad de este argumento es
equivalente a sefialar que la existencia de la propiedad privada estimula e robo. Un
delito es siempre un delito, por tanto tales acciones deberian ser rapidamente
perseguidas...”®®. Més adelante afirma: “resulta materialmente imposible acudir al
Tercer Mundo con un bisturi y arrancar 6rganos de manera criminal. Tales
operaciones necesitan de centros médicos especializados y de numerosas medidas de

& |bid.
% |bid.
% |bid.
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conservacion del 6rgano. Ninguna empresa adquiriria érganos en mal estado traidos
desde la Ig'ana Africa o Sudamérica. Estamos ante leyendas urbanas de escasa
sustancia.”®’ No sobra decir que esta misma posicién sobre “robos de 6rganos en
Latinoamérica” es asumida por muchos especialistas alrededor de todo € mundo.

De esta manera, termina concluyendo € Doctor Ramén Rallo: “No hay razones éticas
ni econdémicas para que la prohibicién de la comercializacion de sangre y 6rganos siga
en pie. Mas bien todo lo contrario: tras haber analizado detenidamente el asunto, es
evidente que constituye un imperativo econémico y moral de primer orden suprimir tan

absurda prohibicion”.®

En 2007, Thomas Sowell, doctor en economia de la Universidad de Chicago,
investigador del Instituto Hoover de la Universidad de Stanford, publico un articulo a
favor de laventa de 6érganos. En un apartado sobre la criticaa la prohibicién, escribe:

Muchas de estas personas sensibleras tienen buena salud y probablemente
nunca necesiten un trasplante de 6rganos. Pero otras que no son tan
afortunadas tienen que sufrir y morir porque estas personas fisicamente
sanas tienen demasiados escrUpul os con que se compren y vendan Organos.
No hay duda de que es méas probable gue la gente pobre venda un rifién que
la gente que es rica, de modo que la oposicion a tales transacciones se
puede disfrazar entrelaretérica de“ lajusticia social” .

¢Pero qué es exactamente negar a algunas personas una oportunidad para
salir de la pobreza y negar a otras la posibilidad de salir del sufrimiento y
la convalecencia que solamente pueden terminar en la muerte?®

Asi mismo, a igual que los otros autores, aboga porque se permita la venta de 6rganos
de cadaveres, tanto por parte de la misma persona cuando esté viva como por parte de
los familiares.

También se encuentra el espafiol Francisco Capella, licenciado en Ciencias Fisicas con
postgrado en Astrofisica y en Inteligencia Artificia e Ingenieria del Conocimiento;
consultor y profesor en varias instituciones. De manera sintética, la posicion frente a
comercio de 6rganos va encaminada en el siguiente sentido:

Eticamente todo ser humano es propietario de su propio cuerpo, y puede
donar sus 6rganos, su sangre o cualquier otro constituyente de su cuerpo,
de forma gratuita o a cambio de una compensacion econdémica, 0 negarse a
hacerlo. La prohibicion de la compraventa de érganos perjudica a los
donantes y a los receptores potenciales, produciendo carencias de 6rganos
y sangre. El sistema estatal de trasplantes utiliza dinero confiscado a los
ciudadanos para pagar a los profesionales médicos y beneficiar a unos
enfermos a expensas de otros. El elemento principal, el donante, no recibe

& bid.
% |pid.
8 SOWELL, Thomas. ¢Sin sacrificios? [en linea]. Wordpress, 2007. <Disponible en:
http://meriendadenegros.wordpress.com/2007/09/04/%C2%BFsin-sacrificiog>.  [Consultaa 14 Mar.
2010Q].
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nada, y solo se invoca a su generosidad para que participe en e sistema.
¢JPor qué no se pide también € altruismo de los médicos y los
contribuyentes de forma voluntaria?®

En 2003, € diario El Mundo de Espafia publicd una nota sobre la propuesta de legalizar
la venta de 6rganos en Inglaterra®™  Sefidla e articulo que el docente John Parris,
profesor de la Universidad de Manchester y experto en bioética, propuso que se
legalizara la venta de 6rganos en un congreso organizado por la Asociacion Médica
Briténica en diciembre de ese afio. Destaca e informe gque numerosos cirujanos
prestigiosos se unieron a la propuesta con la intencion de evitar mas muertes de
personas en espera de un trasplante.

También, en e Estado Libre Asociado de Puerto Rico, se cred una Comision Conjunta
Permanente para la Revision y Reforma del Cédigo Civil. El borrador de discusion del
libro primero del Codigo Civil remitido en 2003 a la Procuradora de las Mujeres,
recibio el siguiente comentario sobre los Capitulos 1, 2, 3y 4 del Libro Primero sobre
“Las Relaciones Juridicas (Persona, Bienesy Hechos y Actos Juridicos’:

En e Articulo 14 sobre disposicion de érganos y fluidos del cuerpo,
estamos de acuerdo con que se reconozca la donacion de érganos, tejidos y
fluidos. Sn embargo tenemos reparo a la prohibicion de recibir
remuneracion en la extraccion de fluidos en los casos en que no afecte la
integridad corporal, como lo son la sangre, semen, plasma, plaquetas y
ovulos. Aunque € articulado reconoce que la prohibicion no es absoluta, ya
gue indica “..salvadas las excepciones que establezca la ley’,
desconocemos cuales son esas excepciones y tampoco surgen del
comentario. Sugerimos que de estar contempladas en las excepciones los
casos que seflalamos se hagan formar parte del articulado de forma
expresa.”

Las posiciones son claras, para muchas personas del comun, sea legal o no, la persona
es duefia de su cuerpo y de su vida y es libre para hacer consigo mismo o que le
parezca.

Adiciona a €llo, se encuentran referencias claramente a favor de la compra venta de
organos en una blog denominado Chileliberal y apoyo de un movimiento [lamado
Partido Libertario oriundo de Estados Unidos, pero con movimientos en varios paises
del mundo.

% CAPELLA, Francisco. Op. Cit.

¥ HERNANDEZ VELASCO, Irene. Médicos britanicos apoyan la creacién de un mercado de érganos
[en linea]. <Disponible en: http://193.110.128.199/papel/2003/12/04/ciencia/1535469.html>. EI Mundo.
Madrid, 2003. [Consulta: 2 Ago. 2009]. Se aclara que en la verificacion de datos de este articulo se buscd
referencias del citado docente en la pagina Web de la Universidad de Manchester y en la pagina Web de
laBritish Medical Associationy en ninguna de |as paginas se encontro referencia alguna sobre el tema del
articulo, de manera que queda éste como Unica fuente de citacion.

2 PROCURADURIA DE LAS MUJERES. Comentarios a Borrador para Discusion del Libro Primero
del Cddigo Civil [en linea. San Juan de Puerto Rico, 2003. Disponible en:
<http://www.codigocivil pr.net/documents/008.pdf .> [Consulta: 14 Mar. 2010].
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En generd, las criticas de las personas que estan a favor de la venta de organos va
orientada a que: primero, la propia persona es quien debe decidir sobre su cuerpo
(sempre y cuando no atente contra los demas); segundo, que el lucro seria la forma en
gue se acabaria la escasez de 6rganos y con ello los mercados negros y las muertes por
falta de trasplantes; tercero, existen medidas econdmicas, estatales, médicas y sociaes
que evitarian el abuso de la poblacion més pobre.

4.9.1.4. Libre disposicion para no vender: asi como existen personas y grupos que
consideran que las personas deben disponer de sus 6rganos con animo de lucro, existen
grupos que argumentan o contrario y son principa mente de caracter religioso. Testigos
de Jehova, judios ortodoxos, musulmanes y muchas otras comunidades de corte
confesional se oponen a la extraccion de érganos, tejidos e incluso de sangre, tanto en
vida como después de la muerte, por diversas razones provenientes de textos, creencias
0 posiciones de lideres religiosos.

La normativa colombiana respeta las posiciones que se asuman. Especificamente
respecto de la sangre, consagra el articulo 50 del Decreto 1571 de 1993: “Cuando un
receptor en uso normal de sus facultades mentales, y en forma libre y consciente,
decide no aceptar la transfusion de sangre o de sus hemoderivados, debera respetarse
su decision, siempre y cuando ésta obre expresamente por escrito, después que €l
médico tratante |le haya advertido sobre |os riesgos existentes.”

Sin embargo, no todas las posiciones son radicales sobre la donacion de organos; a
interior de las mismas comunidades religiosas se encuentran puntos de vista favorables
e igualmente justificados desde sus respectivas creencias.

Sobre las creencias y € derecho a ellas en relacion con la donacién de 6rganos post
mortem, se pronuncié la Corte Constitucional en |os siguientes términos.

Otros enfoques, consideran que aun si la persona ha muerto, no es posible
remover Organos o tejidos del cadaver, incluso s ésta en vida habia
autorizado esa practica, por cuanto ello implicaria una profanacion del
cuerpo de quien ha fallecido, que vulnera post-mortem su dignidad.
Algunas personas y grupos fundamentan ademas esa posicion con base en
argumentos religiosos que, segin su parecer, prohiben la remocion de
organosy tejidos de personas fallecidas. Asi, segun ciertas interpretaciones
del Coran, en especial en India y Pakistan, €l cuerpo de una persona
fallecida es sagrado y debe ser respetado, como e cuerpo de una persona
viva, pues Mahoma indicé que “ quebrar el hueso de una persona muerta
equivale a rompérselo cuando ella vivia’. Por eso, conforme a esas
interpretaciones de la ley idamica, los transplantes estan en principio
prohibidos, pues equivalen a una mutilacion del cuerpo sagrado del ser
humano. (Sentencia C 810 de 2003).

Las posiciones religiosas expuestas contrastan con la de la Iglesia Cat6lica Romana.
Sobre las donaciones después de muertos, sefidla el numeral 2296 del Catecismo de la
Iglesia Catdlica: “La donacion de 6rganos después de la muerte es un acto noble y
meritorio, que debe ser alentado como manifestacion de solidaridad generosa.”
También el numeral 2300 dispone: “ Los cuerpos de |os difuntos deben ser tratados con
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respeto y caridad en la fe y la esperanza de la resurreccion.” El numera 2301
expresamente sobre las donaciones dice: “El don gratuito de 6rganos después de la
muerte es legitimo y puede ser meritorio.” Como puede observarse, si bien la doctrina
catélica no impide la donacién de 6rganos, bajo ninguna forma da pie a una
interpretacion favorable sobre el &nimo de lucro.

4.10. LA VENTA DE ORGANOS O ELEMENTOS DE CADAVERES

Como ya pudo observarse de la lectura de |os anteriores puntos, las tendencias sociales,
econdémicas, éticas y normativas apuntan a que la obtencion de érganos y tejidos
necesarios para | os trasplantes requeridos alrededor de todo €l mundo sea por medio de
los cadaveres. Es una fuente menos controvertida en cuanto no hay una afeccién rea en
la calidad de vida de la persona, no se arriesga la vida ni hay conciencia frente a la
desmembracion.

Sin entrar a debatir ni anaizar las disposiciones legales que establecen cuando una
persona es declarada muertay a partir de cuando puede entrar a realizarse la extraccion
de los érganos y tejidos, que bien reglado se encuentra en € mundo, se concentra este
numeral en explicar los enfoques sobre la disposicién de los componentes de los
cadaveres con animo de lucro.

4.10.1. Qué es un cadaver: e articulo 314 de la Ley General de Salud de México, de
febrero de 1984, hace la siguiente definicion: “Cadaver, el cuerpo humano en € que se
haya comprobado la pérdida de la vida.”

El numeral 8, del articulo 2° de la Ley sobre Transplante de Organos y Materiales
Anatdmicos en Seres Humanos de Venezuela, define cadaver como “los restos
integrados de un ser humano en & que se ha producido la muerte.”

El Decreto 91-96, Ley parala disposicién de érganos y tejidos humanos de Guatemal a,
expresa en € articulo 26 que “para los fines de esta ley, se considera también cadaver
el cuerpo humano que tiene todos los signos de muerte cierta.”

En Colombia, €l articulo 2° del Decreto 1546 de 1998, modificado por €l Decreto 2493
de 2004, establece que:

Para los efectos de utilizacién de componentes anatémicos con fines de
trasplante u otros usos terapéuticos, denominase cadaver:

* Al cuerpo de una persona en el cual se ha producido la muerte encefélica,
diagnosticada de conformidad con el presente decreto.

* Al cuerpo de una persona en € cual se ha producido cese irreversible de
las funciones vitales cardiorrespiratorias.

Bien se nota en todas las definiciones que se usa un elemento comun: cuerpo humano o
cuerpo de persona. No es posible asignar el nombre de cadaver a cuerpo de un animal;
el cuerpo se reviste de significado en cuanto, justamente, el vaor que tiene proviene de
lo humano: de una persona que “fue’ através de é y de los otros seres humanos que le
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respetan y reconocen. El aspecto humano como elemento cultural pervive aun después
de que yano hay vida en €l cuerpo, porque es claro que si bien en vida son evidentesy
reconocidas las cualidades que hacen superior a hombre del resto de especies vivas, una
vez muerto, el cuerpo del hombre y del animal siguen e mismo proceso material de
descomposicion y en nada, 0 en muy poco, se distinguen.

El cadaver, ademas de ser una cosa, material, fisica, palpable, es entendida por la
antropologia juridica como una cosa esencia mente humana, como puede constatarse en
las definiciones legales que arriba se sefiaaron. Pero fuera de estos dos el ementos (cosa
— humana), existe otro elemento, tal vez ambivalente: por un lado, cadaver se define en
las normas como €l cuerpo sin vida; por el otro, como el cuerpo sobre el que se produjo
lamuerte.

Con la muerte se extingue la persona, pero no su cuerpo. El articulo 94 del Cédigo Civil
colombiano, titulado “fin de la persona”’, dispone que “la existencia de las personas
termina con la muerte”. En Derecho, |a persona existe legalmente al nacer, desaparece
al morir. Sin embargo, la existenciabiolégica se llevaa inicio mismo de lafecundacion
y €l respeto por o humano, hasta la desaparicion del cuerpo y ambos extremos se llenan
de contenido aun cuando estos limites no correspondan a la existencia juridica de la
persona, pero que incluso son tenidos en cuenta por € mismo Derecho y por ello se
protege ala mujer en embarazo, se prohibe la experimentacion con embriones humanos
y € cadaver recibe un tratamiento respetuoso, reglado y se le da un estatus juridico
particular.

4.10.2. Naturaleza juridica: el Doctor Guillermo Velésquez Jaramillo, en su libro de
bienes, hace una breve mencion sobre la situacion juridica del cadaver en los siguientes
términos:

En Roma, el cadaver del ser humano merecia consideraciones especiales y
hacia parte de los dioses Manes, a los cuales se les rendia culto en las
respectivas viviendas, en cuyos solares se enterraba. Esta razon historica
ha servido de soporte para gque algunas legislaciones de todas las épocas
consideren € cadaver como una continuacion de la personalidad. Nuestra
legislacion no es ajena a este criterio al admitir € retiro de componentes
anatomicos de un cadaver, practicado en forma tal que se eviten
mutilaciones innecesarias, y en caso de producirse extraccion de los
organos visuales, estos deben reemplazarse por protesis fungibles (decr,
1546 de 1998, art. 21, lit. ).

(..)

Con frecuencia se escucha la expresion de que e cadaver es una res
nullius, en otros términos, cosa de nadie. Dura expresion esta que cosifica
el cuerpo inertey que asustaria en los ritos funerarios aun al mas algjado e
indiferente de los deudos.*

LaLey No. 28189 de 2004, Ley General de donacién y trasplante de 6rganos y/o tejidos
humanos de Per(, dispone: “Articulo 4.- Restos mortales de la persona humana. Al

% VELASQUEZ JARAMILLO, Luis Guillermo. Op. Cit. p. 8y 9.
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ocurrir la muerte, los restos mortales de la persona humana se convierten en objeto de
derecho, se conservan y respetan de acuerdo alaley.”

La Ley General de Salud de México sefiaa sobre los cadaveres. “Articulo 346.- Los
cadaveres no pueden ser objeto de propiedad y siempre serén tratados con respeto,
dignidad y consideracién.”

En Honduras, € Decreto 131, Ley de trasplantes, en el articulo 20 establece: “Los
cadaveres no pueden ser objeto de expropiacion o propiedad y siempre seran tratados
con respeto y consideracion. El retiro de partes del cadaver se practicara en forma tal,
gue se evite toda mutilacion no indispensable y se procurara reconstruir en cuanto sea
posible, la integridad del cadaver.”

La palabra comin en estos textos juridicos es “respeto”. Reforzando la estima por el
cadaver, laley de donaciones de Bolivia Ley No. 1716, del 5 de noviembre de 1996,
sefidlaen el articulo 14°: “La dignidad del cadaver deberd ser preservada evitdndose en
él mutilaciones innecesarias a tiempo de proceder a la obtencion de las partes
utilizables.” La normatividad boliviana coincide con la hondurefia en 1o relacionado
con las mutilaciones innecesarias, demostrando una profunda honra por los despojos
mortales de | as personas.

Pero la legalizacion del respeto por el cadaver no solo se encuentra en Bolivia, también
en Brasi| y Pert.

En Brasil laLey N°9.434 del 4 de Febrero de 1997 dispone en €l articulo 8° “Después
de la extraccion de las partes del cuerpo, € cadaver serd dignamente recompuesto y
entregado a los parientes del fallecido o a sus responsables legales para €l
sepultamiento.” La no observancia de lo anterior, da una sancion establecida en la
misma ley: “Art. 19° - Dejar de recomponer un cadaver, devolviéndole su aspecto
digno, para el sepultamiento o dejar de entregar o retardar su entrega a los familiares
o interesados: Pena — Detencion de seis meses a dos afos.”

Por su parte, e Codigo Pena peruano en € articulo 318, que titula “ofensas a la
memoria de los muertos’” sanciona la sustraccion del cadaver en los siguientes términos:
“Sera reprimido con pena privativa de la libertad no mayor de dos afios:. ... 3. El que
sustrae un cadaver o una parte del mismo o sus cenizas o lo exhuma sin la
correspondiente autorizacion. El supuesto previsto en € inciso 3 del presente articulo,
cuando € acto se comete con fines de lucro, la pena ser& privativa de la libertad no
menor de dos afios ni mayor de cuatro afos e inhabilitacion...”

El cadéver como ta es una cosa en los términos legales; sin embargo, es un bien con un
estatus juridico particular, ya que no es de libre disposicion, se encuentra por fuera del
comercio y por tanto no forma parte de patrimonio alguno, y esta sujeto a un trato
especial.

El cuerpo humano muerto (cadaver). El cadaver debe considerarse como
una cosa no comercial, pero si de valor social-familiar, sujeto a un régimen
especial y unico de protecciéon. Otros los consideran como una “ cosa sin
duefio, no susceptible de apropiacion privada” , y para otros es una cosa
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susceptible de apropiacién, pero sometido a un régimen especial. Esta tesis
merece las siguientes aclaraciones....los herederos son propietarios del
cadaver del causante, pero tiene un poder de disposicion limitado: ‘hacerle
un entierro adecuado, determinar el epitafio, excluir las intromisiones de
los que no tienen derecho.”**

La Corte Constitucional de Colombia, en sentencia T-162 de 1994, reconoce gque como
consecuencia de los avances cientificos relacionados con el cuerpo humano, la relacion
juridica con los cadaveres ha tomado una dimensién diferente a la norma mente
observada por €l Derecho, por lo cual se ha hecho necesario realizar una nuevareflexion
juridica sobre el tema. Por la pertinencia de la cuestion y por considerarse un buen
resumen de la naturaleza juridica del cadaver en Colombia se transcribe textualmente el
siguiente apartado de |a citada sentencia:

“ 3.1. Nuevas razones de tipo cientifico, relacionadas con la utilizacion cada
vez mas frecuente de cuerpos humanos inertes en la investigacion médica, y
también razones de tipo sanitario, relativas a la ubicacion y manejo de los
cementerios, sumadas a las motivaciones de orden moral sobre el respeto y
veneracion de cadaveres, proporcionan hoy una mayor fuerza a la teoria
gue desconoce la pertinencia del concepto de propiedad en el tratamiento
juridico de los despojos mortales.

3.2. En defensa de esta posicion, un jurista nacional, Julian Uribe Cadavid,
sostiene que, en todo caso, € derecho sobre el cadaver no puede fundarse
en e concepto de dominio, ni siquiera en el de posesion juridica. Un
cadaver, dice, no es un bien susceptible de apropiacion que pudiera
ingresar al patrimonio individual. Las leyes han regulado la proteccion de
los cuerpos de las personas fallecidas, pero nunca han reconocido €
derecho de dominio sobre los mismos. Esta sola posibilidad — agrega Uribe
Cadavid — repugna a los sentimientos y a los principios de respeto,
veneracion y culto a los muertos.

3.3. Sendo asi — concluye €l citado autor — sobre el cadaver “ existe una
especie de cuasi-posesion fundada en €l deber de custodia que corresponde,
en primer lugar, a quienes se hallaban en vida ligados por vinculos de
naturaleza con la persona que habitd dentro de ese cuerpo” 1. La
precariedad de la tenencia, limitada por € fin de respeto o de culto,
determina el alcance de los derechos que pueden ser reclamados y que no
pueden ser otros diferentes a los de custodia y conservacion del cadaver y
del sitio de su inhumacion.”

2. La disposicion de cadaveres es entonces un asunto regido por normas de
orden publico, que protegen, en primer término, la moral individual y
comunitaria que exige una actitud de respeto y recogimiento frente a los
muertos y, en segundo lugar, la salubridad publica. En relacion con lo
primero, € codigo penal impone una sancion de uno a tres afios a quien
sustraiga un cadaver o gjecute actos de irrespeto sobre € mismo (art. 297).
Respecto de lo segundo, la ley 9 de 1979 exige licencia sanitaria

% VALENCIA ZEA, Arturoy ORTIZ MONSALVE, Alvaro. OP. Cit. P. 438.
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proveniente de la autoridad competente para permitir la exhumacion de un
cadaver (art. 535). La misma ley le otorgd al Ministerio de salud la facultad
de expedir las disposiciones sanitarias bajo las cuales deben funcionar
todos los cementerios (art. 539)” .

Respecto de la disposicion del cadéver, existen cuatro posiciones, las cuales fueron
suficientemente tratadas por la Corte Constitucional Colombiana en la sentencia C-933
de 2007, son €llas:

- Primera, la misma persona solo puede disponer de su propio cuerpo. En Colombia, €l
articulo 3° delaLey 73 de 1988 expresa que

La extraccién y utilizacion de 6rganos, componentes anatomicos y liquidos
organicos para fines de trasplantes u otros usos terapéuticos, podra
realizarse en los siguientes casos. (...) b. Mediante donacion formal de
todos o parte de los componentes anatémicos de una persona, hecha
durante la vida de la misma pero para que tenga efectos después de su
muerte, con destino a su implantacion inmediata o diferida. ..

Bajo posiciones radicales se considera que la voluntad del individuo sobre qué hacer
con su cuerpo después de la muerte debe prevalecer por encima de, incluso, las
disposiciones del Estado y los mismos familiares. En una linea moderada del anterior
punto de vista se lee en €l parégrafo del articulo tercero: “En todo caso prevalecera la
voluntad del donante por sobre e parecer contrario de sus deudos o cualesquiera otras
personas.” Bajo una posicién extrema, incluso la persona podria disponer de su cadaver
con animo de lucro, concediendo el crédito o beneficio a sus familiares o a los
beneficiarios que disponga o recibiendo € lucro en vida

- En segunda posicion, los familiares son los que pueden disponer del cadaver. En €
articulo 5° de la citada ley colombiana se expresa:

Articulo 5° Cuando quiera gque en desarrollo de la presente Ley deba
expresarse €l consentimiento, bien sea como deudo de una persona fallecida
0 en otra condicion, se tendra en cuenta el siguiente orden:

El conyuge no divorciado o separado de cuerpos;

Los hijos legitimos o naturales, mayores de edad;

Los padres legitimos o naturales;

Los hermanos legitimos o naturales, mayores de edad,;

Los abuelosy nietos,

Los parientes consanguineos en linea colateral hasta €l tercer grado.
Los parientes afines hasta el segundo grado.

Los padres adoptantes y los hijos adoptivos ocuparan dentro del orden
sefialado en este articulo, €l lugar que corresponde a los padres e hijos por
naturaleza.

Cuando a personas ubicadas dentro de un mismo numeral de este articulo,
corresponda expresar su consentimiento, en ausencia de otras con mayor
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derecho dentro del orden alli sefialado, y manifiesten voluntad encontrada,
prevalecera la de la mayoria. En caso de empate, se entendera negado €l
consentimiento.

Algunas teorias relacionadas con la disposicion del cadaver por parte de los familiares
sostienen que si |os bienes del difunto, sus deudasy sus créditos pasan a sus herederosy
pueden disponer de ellos como bien les parezca, de esta misma forma pueden los
deudos del falecido disponer como deseen del cadaver, incluyendo e beneficio que
pudieran obtener por disponer de él con animo de lucro.

- Tercera, e Estado es quien puede disponer del cadaver. Manda el articulo segundo de
la Ley 73 de 1988: “Para los efectos de la presente Ley existe presuncién legal de
donacion cuando una persona durante su vida se haya abstenido de gercer el derecho
que tiene a oponerse a que de su cuerpo se extraigan Organos O componentes
anatomicos después de su fallecimiento, (si dentro de las seis.(6) horas siguientes a la
ocurrencia de la muerte cerebral o antes de la iniciacion de una autopsia médico-
legal), sus deudos no acreditan su condicion de tales ni expresan su oposicion en €
mismo sentido.”

La postura que el Estado es el Unico que puede disponer de los cadaveres, se basa en la
teoria del bien coman, de la utilidad publica, de la funcion social, del bienestar general
por encima del individual. Bgo esta lectura es tan claro que €l Estado tiene esta
potestad sobre los cadaveres, que é mismo puede decretar normas como la de la
presuncion legal de donacion. Algunos puntos de vista mas extremos, sefiadlan que
incluso la voluntad estatal deberia prevalecer por encimade la decision de los familiares
del difunto y del mismo individuo.

- Lacuartay ultima posicién, se refiere a que nadie puede disponer del cadéver, ni la
misma persona ni los familiares ni el Estado. En unainterpretacion exaltadora del valor
del cuerpo humano, lo maximo que pueden disponer los actores mencionados es 1o
relativo al trato con dignidad en las honras funebres y disposicion final del cadaver.

En Colombia, como ya se puede estimar, opera una posicion legal mixta, donde cada
actor (persona, familiares, Estado) puede disponer del cadaver a fata de expresion de
voluntad del anterior, pero con un poder de disposicion limitado, donde se excluye el
enriquecimiento a su costa, pero si es permisivo frente a la donacion para trasplantes,
investigacion y docencia.

4.10.3. Cadaver con fines de investigacion y docencia: si €l cadaver no se puede
vender, si se puede destinar para otras funciones distintas al trasplante, como investigar
y ensefiar.

Solo laLey Sobre Trasplantes de Organos y Materiales Anatdmicos en Seres Humanos,
de Venezuela trae una definicién de investigacion y docencia en el sentido de los
componentes humanos. En el numeral 11° del articulo 2° se expresa asi:

INVESTIGACION Y DOCENCIA: Son los actos realizados en instituciones
educativas cientificas, en donde se utilizan 6rganos, tejidos, derivados o
materiales anatémicos, productos y cadaveres humanos, incluyendo
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embriones y fetos con proposito de ensefianza o busqueda de conocimientos
gue no puedan obtenerse por otros métodos. Estos actos solo podran ser
realizados cuando la informacion o conocimiento buscado, no pueda
obtenerse por otro método y deberan ser fundamentados en la
experimentacion previa realizada en animales, en laboratorios o mediante
la verificacion de otros hechos cientificos.

Por gemplo, en Guatemala, €l Decreto No. 90-97, Cdodigo de Salud, establece en el
articulo 31: “Podran utilizarse para fines cientificos y docentes, los cadaveres de las
personas cuyos parientes autoricen por escrito y también de quienes fallezcan en
establecimientos asistenciales del Estado o del Instituto Guatemalteco de Seguridad
Social...” Mas adelante, la misma norma confirma la disposicion con estos fines en €
articulo 120: “Utilizacion de cadaveres, érganos y tejidos. Podran ser utilizados para
fines terapéuticos, educativos y cientificos los cadaveres sus 6rganos y tejidos de
acuerdo a lo establecido en la ley especifica sobre disposicién de érganosyy tejidos.”

En México, igualmente, pueden disponerse los cadaveres para tal fin. Claro que no lo
dispone laley de trasplantes sino la Ley General de Educacion:

Articulo 350 Bis 3.- Para la utilizacion de cadaveres o parte de €ellos de
personas conocidas, con fines de docencia e investigacion, se requiere €
consentimiento del disponente.

Tratandose de cadaveres de personas desconocidas, las instituciones
educativas podran obtenerlos del Ministerio Publico o de establecimientos
de prestacion de servicios de atencion médica o de asistencia social. Para
tales efectos, las instituciones educativas deberan dar aviso a la autoridad
sanitaria competente, en los términos de esta Ley y demas disposiciones
aplicables.

Articulo 350 his 4.- Las instituciones educativas que obtengan cadaveres de
personas desconocidas serén depositarias de ellos durante diez dias, con
objeto de dar oportunidad al conyuge, concubinario, concubina o familiares
para reclamarlos. En este lapso los cadaveres permaneceran en las
instituciones y Unicamente recibiran el tratamiento para su conservacion y
el manegjo sanitario que sefalen las disposiciones respectivas.

Una vez concluido e plazo correspondiente sin reclamacion, las
instituciones educativas podran utilizar € cadaver.

En Puerto Rico, la Ley Num. 296 de 2002, Ley de donaciones y trasplantes, tiene el
articulo 19 relacionado con € uso de los cadaveres. En é se lee: “(a) Los cadaveres
donados a la Junta seran utilizados para los fines que se dispongan en la donacién. (b)
Aquellos cadaveres no reclamados se utilizaran exclusivamente para la donacién y
tejidos o para demostraciones de anatomia, diseccion y otros propdsitos analogos
relacionados con la ensefianza, la salud y el progreso de la medicina.”

Para Chile, laLey N° 19.451 de 1996, que establece normas sobre trasplante y donacion
de organos, prescribe en e articulo 146: “Toda persona plenamente capaz podra
disponer de su cadaver, o de partes de €, con €l objeto de que sea utilizado en fines de
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investigacion cientifica, para la docencia universitaria, para la elaboracion de
productos terapéuticos o en la realizacién de injertos.”

En Colombia y sobre la donacién para fines de docencia e investigacion, dispone €l
Decreto 2493 de 2004:

Articulo 46. Instituciones autorizadas para la utilizacion de cadaveres no
reclamados. Solamente |as instituciones legalmente reconocidas de caracter
cientifico, los establecimientos universitarios y las instituciones prestadoras
de servicios de salud autorizados por € Ministerio de la Proteccion Social y
gue se hayan inscrito ante € Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses, pueden disponer de los cadaveres no reclamados o los
componentes anatomicos de los mismos para fines de docencia o
investigacion.

Y laresolucion 0973 de 2008 del Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses de
Colombia decretaen el Articulo 3°. “Una vez el cuerpo haya adquirido la calidad de no
reclamado, el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses podréa hacer
entrega del cadaver o de los componentes anatémicos de los mismos a los centros
académicos autorizados por e Ministerio de la Proteccion Social y que se hayan
inscrito en e Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses.”

Todo lo anterior es desde las disposiciones legales, ahora bien, cudl es la posicion de la
doctrina colombiana. Explica €l profesor Rall Ochoa: “El cadaver, al poderse apropiar
total o parcialmente, con fines terapéuticos o cientificos, a través de entidades a €ello
destinadas, puede considerarse como un bien, obviamente sin carécter patrimonial.
Seria un bien extrapatrimonial, 1o que conlleva consecuencias claras como que €
cadaver no 9puede ser objeto de prenda ni de retencién, para garantizar
obligaciones.”*

Por su lado, € doctor Valencia Zea esta a favor de considerar el cadaver como una cosa
susceptible de apropiacion pero sometido a un régimen especial®.

Seguin €l autor, la permision de la apropiacion vadirigida en |os siguientes aspectos:

- La misma persona, mientras esta en vida, puede disponer de su cuerpo por causa de
muerte, como decidir donde debe enterrarse, s desea que sea incinerado o s dona su
cuerpo para fines de investigacion cientifica; a respecto Valencia Zea considera que es
legal el contrato por €l cual la persona en vida, a cambio de una remuneracion, cede su
cadaver a un centro de investigacion. El doctor Naranjo Ochoa adiciona lo anterior
expresando que se debe tratar de instituciones para fines de estudio o0 ensefianza; y que
la entidad a la que haya escogido para entregar su cuerpo a adquirir los derechos sobre
el cadaver tiene la posibilidad de reivindicarlo frente a quien ostente latenencia’.

Complementando lo anterior sefiala que “es evidente que dentro de la orientacion de
nuestra legislacion se puede realizar todo aquello que no esté prohibido. Y como no

% OCHOA, Op. Cit., p. 71.
% \/ALENCIA ZEA, Op. Cit. p. 351.
¥ NARANJO OCHOA, Fabio. Op. Cit. p. 136.
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existe tal prohibicion sobre la donacién del cadaver, o parte de él, debe considerarse
como valido tal acto.”*®

Como donacion es clarala permision, pero ¢frente ala venta?

- Los herederos son propietarios, con disposicion limitada, del cadaver del causante.
Entre las disposiciones citadas por € autor estan la de enterrarlo y determinar el
epitafio.

- Si no aparecen los herederos o estos no reclaman el cadaver, se entiende que carece de
propietario y por tanto se declara res nullius, por 1o que, concluye Valencia, pueden
disponer de € para estudio e investigacion los institutos de investigacion cientifica

Sobre este apartado, €l sefior Naranjo Ochoa afiade lo concerniente a la moral y las
buenas costumbres de la siguiente manera:

“Esta apropiacion [por parte de un instituto de investigacion cientifica o experimental]
guarda mgior consonancia con la moral y las buenas costumbres, pues no deja de ser
repugnante a la naturaleza humana considerar el cadaver como una cosa, un bien
juridico, susceptible de actos obligacionales, exigibles judicialmente.” %

411. LA PROPIEDAD INTELECTUAL FRENTE AL COMERCIO DE
ORGANOS

El comercio de dérganos tiene una variable especial que lo hace un tema de mucha
actualidad: el patentamiento de componentes humanos.

Las creaciones de la mente o del ingenio humano han sido protegidas por diferentes
instituciones que componen la Propiedad Intelectual, entre las cuales se encuentran los
derechos de autor y conexos, la proteccion a las variedades vegetales y la propiedad
industrial.

La propiedad industrial es un tipo de Propiedad Intelectual que pretende salvaguardar
las creaciones del ingenio humano con aplicacion industrial y comercial. Su objeto de
proteccion se hace a través de las patentes de invencion, los modelos de utilidad y los
registros de los disefios industriales, las marcas, el nombre comercial, y las indicaciones
geogréficas, bien sean indicaciones de procedencia o denominaciones de origen.

De relevancia para la investigacion, son las patentes. El derecho de patentes tiene un
matiz claramente econdémico; las prerrogativas concedidas buscan proteger las
inversiones cuantiosas redlizadas para la investigacion y la posibilidad de recuperar
dicha inversién y obtener utilidades en un término fijo con la exclusividad sobre la
explotacion comercial del bien o procedimiento patentado.

Para otorgar una patente, es necesario gque se relinan las siguientes condiciones. que
haya una invencion, sea de producto o de procedimiento, que sea nueva, que tenga un

% bid., p. 136.
® bid. p. 137.
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nivel inventivo y que sea susceptible de aplicacion industrial (art. 14, Decision 486 de
2000, de la Comunidad Andina de Naciones).

Una invencion se considera nueva cuando no estd comprendida en el estado de la
técnica. El estado de la técnica comprende todo |o que haya sido accesible a publico
por una descripcién escrita u oral, utilizacion, comerciaizacion o cualquier otro medio
antes de la fecha de presentacion de la solicitud de patente o, en su caso, de la prioridad
reconocida (Art. 15 Dec. 486/00)

Se considera que una invencion tiene nivel inventivo si esa invencidn no resulte obvia
ni se hubiese derivado de manera evidente del estado de la técnica para una persona del
oficio normamente versada en la materia técnica correspondiente (Art. 18, Dec.
486/00).

Se considera que una invencion es susceptible de aplicacion industrial, cuando €l objeto
0 el procedimiento pueda ser producido o utilizado en cuaquier tipo de industria,
entendiéndose por industria la referida a cualquier actividad productiva incluidos los
servicios (Art. 20 Dec. 486/00). Es decir, debe tener una clara aplicacion préctica 'y
real.

Sin embargo, la Decision Andina 486 de 2000 sefiala los casos en los cuales |os paises
no patentaran invenciones, asi en principio cumplan con las condiciones ya citadas. Tal
es € caso de las invenciones que atenten contra el orden publico, lamoral, lasalud y €l
medio ambiente.

El titular de los derechos que otorga un patente es el inventor. Este puede ser una o
varias persona fisicas o juridicas. A diferencia del derecho de autor (que nace con €l
solo hecho de la creacion), la patente se constituye a partir de su otorgamiento por la
debida autoridad nacional que en México es el Instituto Mexicano de la propiedad
Industrial -IMPI-, en Colombia es la Superintendencia de Industria y Comercio, en
Per( € Ingtituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la
Propiedad Intelectual —Indecopi-, en Chile & Instituto Nacional de Propiedad Industrial
—INAPI-y el Instituto Nacional de laPropiedad Industrial -INPI- en Argentina.

La patente confiere a su titular un monopolio de explotacién, de manera que puede
impedir a terceras personas reaizar cualquier acto de explotacién comercial sobre la
invencion patentada sin previo consentimiento (Art. 20, Dec. 486/00), durante un
periodo de veinte afios contado a partir de la fecha de presentacion de la respectiva
solicitud (Art. 50, Dec. 486/00). Igual que en el derecho de autor, existen algunas
excepciones en las que las personas pueden utilizar la invencion sin violar € derecho
del titular, para fines de investigacion, de enseflanza, para € uso persona y no
comercial.

Las patentes y la propiedad intelectual en general, se ha visto avocada a autorevisarse y
renovarse por cuenta de los nuevos avances cientificos y tecnolégicos que le han
impuesto numerosos retos, como la Internet y la biotecnol ogia.

La biotecnologia, particularmente, generd una revolucién en muchos campos del saber
(Filosofia, Medicina, Enfermeria, Biologia, Ingenieria, Teologia) de los que no escapd
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el Derecho, e cua tuvo que enfrentar multiples situaciones relacionadas con las nuevas
tecnologias de la vida como la clonacion, la fecundacion in vitro y € aquiler de
vientres, la investigacion con embriones, la obtencidn de nuevas variedades vegetales y
animales, entre otros. De este modo, € concepto de viday todo lo relacionado con €lla,
tom6 una lectura especial desde e Derecho, concretamente desde la propiedad
industrial, herramienta juridica de especial importancia para la inversién econémica en

investigacion.

Asi, las patentes que antes eran solo para objetos inanimados, pasaron a campo de lo
vivo. Paratener unavision general sobre e desarrollo de las patentes sobre 1o vivo, se
presenta el siguiente cuadro, sobre la cronologia de | as patentes sobre cosas vivas:

Tabla 2. Cronologia de |as patentes sobre |a vida'®

Departamento de Comercio.
Oficina de Patentes y Marcas de
los Estados Unidos. 28 de enero
de 1873.

22 dejulio de 1873.

Se concede
patente No.
132.245 a Louis
Pasteur.

Se concede
patente No.
141.072 a Louis
Pasteur.

Patente denominada “mejoras en la fabricacién y
preservacion de la cerveza y € tratamiento de la
levadura y la cerveza nueva, con aparato para
elo.”

Convenio de Paris para la
Proteccion de la Propiedad
Industrial. Paris. 20 de marzo de
1883.

“la propiedad industriadl se entiende en su
acepcion mas amplia y se aplica no solo a la
industriay a comercio propiamente dichos, sino
también a dominio de las industrias agricolas y
extractivas y a todos los productos fabricados o
naturales, por ejemplo: vinos, granos, hojas de
tabaco, frutos, animales, minerales, aguas
minerales, cervezas, flores, harinas.”

Congreso de los Estados Unidos.
Ley de Patentes (Ley Towsend-
Purnell), Plant Patent Act. 23 de
mayo de 1930.

S6lo protege las plantas que se reproducen
asexua mente.

Convenio Internacional para la
Proteccion de las Obtenciones
Vegetaes (UPOQV). Paris, 2 de
diciembre de 1961.

Corte Suprema Federa de
Justicia. Alemania. Sentencia del
27 de marzo de 1969

Acepta por
proteccion  via
patente la
industria
agricola.

Permite el
patentamiento de
variedades  de
plantas.

Paloma Roja
(Rote Taube)

Se negd la patente porque no se aseguraba la
repeticion idénticade lacria. Pero “admitio como
principio que no existian razones para excluir la
utilizacion de fuerzas y fendmenos biolégicos
naturales de la proteccion por patentes, afiadiendo
que un método para producir animales puede
congtituir una ensefianza de cémo utilizar las
fuerzas y fendmenos naturales y ser en
consecuencia patentables.” (Astudillo, 1995, p.
181)

Estados
proteccién de

Vegetdes, Plant
Protection Act. 1970.

Unidos. Ley de
Variedades

Variety

La aplicacion de
esta ley es
administrada por
e Departamento

Tiene aplicacion sobre las variedades de plantas
de reproduccion sexuada, menos los hongos y las
bacterias, y los hibridos de primera generacion.
Sus condiciones para la proteccion son: novedad,

1% GARCIA ARANGO, Gustavo Adolfo. La propiedad intelectual en las biofabricas [en lined]. En:
Revista Virtual Universidad Catélica del Norte. No. 27, (mayo — agosto de 2009, Colombia). <Disponible
en: http://revistavirtual .ucn.edu.co/index.php?option=com_docman& task=doc_download& gid=58&
[temid=21>. [Consulta: 14 Mar. 2010].
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de Agriculturade

carécter distintivo, uniformidad y estabilidad.

los Estados
Unidos
Creacion de la European Patent Es € primer estatuto de patentes que introduce
Convention (EPC). Munich. 5 de una normativa especifica parala biotecnol ogia.
octubre de 1973.
Tratado de Budapest. 1977. Exige la necesidad de depositar los
Entraen rigor en 1980. microorganismos antes de solicitar la patente o
concederla.
Corte de los Estados Unidos de | Bacteria del | La patente fue negada por la Sala de Apelaciones
América. Caso Diamond vs. | género de | dela Oficina de Patentes (Patent Office Borrad of
Chakrabarty. 16 de junio de | pseudomonas Appeals), confirmada por la Corte de Apelaciones
1979. con capacidad de | de Aduanas y Patentes y vuelta confirmar por la
degradar Corte de los Estados Unidos. La negativa inicia
hidrocarburos se baso en que “laintencion de la Ley de Patentes
(como e | (35 U.S.C. 101), no era proteger cosas vivas tales
petroleo). como los microorganismos creados en €
laboratorio.” (Astudillo, 1995, p. 181) Aun asi, se
reconocio que la nueva bacteria no se presentaba
de estamaneraen la naturaleza.
1981 Primeras patentes de microorganismos
Estados Unidos. La Board of Primera patente ordinaria concedida para las
Patents Appeds and plantas.
Interferences otorga a Kenneth
Hibbert la primera patente para
una planta con base en d
régimen de patentes de utilidad.
Sala de Apelaciones de Patentes | Ostras La Sala sostuvo que las otras son manufacturas
e Interferencias (Borrad of | poliploides del | que no se encuentran en la naturaleza y por lo
Patent Appeals and | Pacifico tanto podian ser objeto de patente. Pero la Sala

Interferentes). 3 de abril de 1987.

de Apeaciones sefidd que la ostra como tal no
era patentable porque un proceso de induccion a
desovar eraevidente a aplicarse en € cultivo de
ostras en general.

“Esta decision provoco la apertura del debate
sobre la proteccion o no de animales, por cuanto
con las citadas ostras, ya no se trataba de
microorganismos  multicelulares  clasificados
dentro del reino animal, los cuaes fueron
considerados a partir de este momento
patentables.” (Astudillo, 1995, p. 182)

Comunidad Europea. Directiva
sobre Proteccion Lega de las
I nvenciones biotecnol 6gicas.

Patentes de plantas manipul adas genéticamente

Oficina de Patentes de USA. 12
de abril de 1988. Patente (U.S. 4,
736,866).

Y Oficina Europea de Patentes. 3
de octubre de 1990.

Oncomouse 0
Raton de
Harvard

Evidente aplicacion industrial para analizar

posibilidades  cancerigenas de  materides
industriales  (como  cosméticos,  pinturas,
aimentos), por la hipersensibilidad a los

elementos cancerigenos.

La Oficina Europea de Patentes negd |a patente al
oncoratén, porque las patentes no podian ser
otorgadas a animales en cuanto tal. La Sda
Técnica de Apelaciones, aceptdé la solicitud
haciendo una division de los animales, y en
octubre de 1991 se registro la patente.

Oficina de Patentes y Marcas de
Estados Unidos. Rechaza las

Se presentaron
2750 solicitudes

Se negd porque no se sefialaron las funciones o
utilidades industriales de | os fragmentos de ADN.
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solicitudes de patentes sobre | de patentes se
secuencias de ADN presentada | secuencias

por Craig Venter del Ingtituto | parcides de
Nacional de Desordenes | ADN.
Neurologicos de los Estados

Unidos. 1991.

Anexo 1C de la Ronda de En e articulo 27 sobre las patentes estipula que
Uruguay denominada “Acuerdo “los Miembros otorgaran proteccion a todas las
sobre los Aspectos de los obtenciones vegetales mediante  patentes,
Derechos de Propiedad mediante un sistema eficaz sui generis 0 mediante
Intelectual Relacionados con el una combinacion de aguéllasy éste.”

Comercio’-ADPIC-. 1996.

Oficina de Patentes Europeas. | Patente sobre el
Otorga patente a Novartis. Mayo | procedimiento

de 2000. para la
modificacion
genética de

células y 6rganos
humanos y de
animales.

Fuente: ASTUDILLO GOMEZ, Francisco. La proteccion lega de las invenciones: especial referencia a
la biotecnologia. Mérida: Universidad de los Andes, 1995. 412 p. NARANJO, Gloria Patricia
Investigacion en genética humanay derecho. Medellin: UPB, 2006, 318 p.

Los avances cientificos y tecnol6gicos en materia de organismos vivos o sus derivados,
han llevado alas grandes instituciones publicas y privadas, con &nimo de lucroy sin €,
a generar mucha normatividad regulatoria, en materia de plantas y animales, pero
también frente a los componentes humanos y a hombre como tal, los cuales no han
escapado al interés privatista de personas naturales y juridicas por tener e control sobre
el mismo hombre y sus derivados, en virtud de lariqueza que ello generaria.

Para e caso de Bolivia, Colombia, Ecuador y Perl, las normas sobre propiedad
intelectual son las dispuestas por la Comunidad Andina de Naciones —CAN-, a la que
también pertenecieron Venezuelay Chile, esta Ultima vinculada actuamente ala CAN
como pais asociado junto con Brasil, Argentina, Paraguay y Uruguay .

La historia de las normas sobre propiedad industrial al interior de la Comunidad Andina
de Naciones, tiene entre otras, la Decision 85 de 1974, la Decision 311 de 1991, la
Decision 313 de 1992, la Decision 344 de 1993 y la Decision 486 de 2000. Todas han
tocado de una manera u otra las materias relacionadas con |as especies vivas.

La Decision 85 de 1974, respecto de las situaciones sobre las cuales no se concedian
patentes estipulaba |o siguiente:

Articulo 5.- No se otorgaran patentes para:
a) Lasinvenciones contrarias al orden publico o a las buenas costumbres;

b) Las variedades vegetales o las razas animales, los procedimientos
esencialmente biol 6gicos para la obtencién de vegetales o animales;
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¢) Los productos farmacéuticos, |os medicamentos, las sustancias
terapéuticamente activas, las bebidas y los alimentos para € uso humano,
animal o vegetal;

d) Lasinvenciones extranjeras cuya patente se solicite un afio después de la
fecha de presentacion de la solicitud de patente en € primer pais en que se
solicitd. Vencido ese lapso no se podré hacer valer ningin derecho derivado de
dicha solicitud; y

€) Las invenciones que afecten el desarrollo del respectivo Pais Miembro o los
procesos, productos o grupos de productos cuya patentabilidad excluyan los
Gobiernos.

Como puede observarse, no existe ninguna mencion a los tratamientos humanos ni
mucho menos sobre los componentes humanos. Para e momento no se visionaban
todavialos alcances de la genética en el hombre en e aspecto comercial.

Diecisiete afios después, la Decision 85 de 1974 es sustituida por la Decision 311 de
1991, que en €l articulo 7° yaincluye los componentes humanos:

Articulo 6.- No se consideraran invenciones;

a) Los descubrimientos, las teorias cientificas y los métodos matematicos;
b) Los que tengan por objeto materias que ya existen en la naturaleza o una
réplicadelasmismas(...)

Articulo 7.- No seran patentables:

a) Lasinvenciones contrarias al orden publico, ala moral, a las buenas
costumbres o que sean evidentemente contrarias al desarrollo sostenible del
medio ambiente;

b) Las especies y razas animales y procedimientos para su obtencion;

¢) Lasinvenciones sobre las materias que componen €l cuerpo humanoy
sobre la identidad genética del mismo;

d) Las invenciones relativas a productos farmacéuticos que figuren en la lista
de medicamentos esenciales de la Organizacién Mundial de la Salud; v,

€) Lasinvenciones relativas a los materiales nuclearesy fisionables.

La anterior Decision fue sustituida casi inmediatamente por la Decision 313 de 1992
gue en lamisma linea de la norma anterior, disponiaen los articulos 6° y 7°:

Articulo 6.- No se consideraran invenciones:
a) Los descubrimientos, las teorias cientificas y los métodos matematicos;
b) Los que tengan por objeto materias que ya existen en la naturaleza o una

réplicadelas mismas(...)

Articulo 7.- No serén patentables:
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a) Las invenciones contrarias al orden publico, a la moral, a las buenas
costumbres 0 que sean evidentemente contrarias al desarrollo sostenible del
medio ambiente;

b) Las especies y razas animales y procedimientos para su obtencion;
¢) Las invenciones sobre las materias que componen el cuerpo humano y
sobre la identidad genética del mismo;

d) Las invenciones relativas a productos farmacéuticos que figuren en la lista
de medicamentos esenciales de la Organizacion Mundial de la Salud; v,
€) Lasinvencionesrelativas a los materiales nuclearesy fisionables.

De nuevo, casi que de manera inmediata, la Decision 313 fue revocada por la Decision
344 de 1993, la cual igual mente disponia:

Articulo 6.- No se consideraran invenciones;

a) Los descubrimientos, las teorias cientificas y los métodos matematicos;
b) Los que tengan por objeto materias que ya existen en la naturaleza o una
réplicadelasmismas(...)

Articulo 7.- No seran patentables:

a) Lasinvenciones contrarias al orden publico, ala moral o a las buenas
costumbres;

b) Las invenciones que sean evidentemente contrarias a la salud o a la vida de
las personas o de los animales; a la preservacién de los vegetales; o, ala
preservacion del medio ambiente;

C) Las especiesy razas animales y procedimientos esencial mente biol 6gicos
para su obtencién;

d) Lasinvenciones sobre las materias que componen el cuerpo humanoy
sobre la identidad genética del mismo; v,

€) Lasinvenciones relativas a productos farmacéuticos que figuren en la lista
de medicamentos esenciales de la Organizacién Mundial de la Salud.

Finalmente, se expidi6 la Decision 486 de 2000, adecuada por |a Decision 689 de 2008,
gue reemplaza la Decision 344, y en la cua si se observa un cambio frente a las
disposiciones que se venian reproduciendo en las Decisiones anteriores.

Articulo 15.- No se consideraran invenciones:

a) losdescubrimientos, las teorias cientificas y los métodos matematicos;

b) el todo o parte de seres vivos tal como se encuentran en la naturaleza, los
procesos biol6gicos naturales, el material bioldgico existente en la naturaleza
0 aquel que pueda ser aislado, inclusive genoma o germoplasma de cualquier
ser vivo natural (...)

Articulo 20.- No seran patentables:

a) las invenciones cuya explotacion comercial en el territorio del Pais
Miembro respectivo deba impedirse necesariamente para proteger e orden
publico o la moral. A estos efectos la explotacion comercial de una invencion
no se considerara contraria al orden publico o a la moral solo debido a la
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existencia de una disposicion legal 0 administrativa que prohiba o que regule
dicha explotacion;

b) las invenciones cuya explotacion comercial en el Pais Miembro respectivo
deba impedirse necesariamente para proteger la salud o la vida de las
personas o de los animales, 0 para preservar los vegetales o & medio
ambiente. A estos efectos la explotacion comercial de una invencion no se
considerara contraria a la salud o la vida de las personas, de los animales, 0
para la preservacion de los vegetales o del medio ambiente sdlo por razon de
existir una disposicion legal o administrativa que prohiba o que regule dicha
explotacion;

¢) las plantas, los animales y |os procedi mientos esencialmente bioldgicos para
la produccion de plantas o animales que no sean procedimientos no bioldgicos
0 microbiol 6gicos;

d) los métodos terapéuticos o quirdrgicos para € tratamiento humano o
animal, asi como los métodos de diagnostico aplicados a los seres humanos o a
animales.

En esta oportunidad no hay una explicita referencia a patentamiento de inventos sobre
componentes humanos, aunque podrian entenderse protegidos como parte de seres vivos
tales como se encuentran en la naturadleza. Las patentes se conceden solo a las
invenciones, pero el término de invencién se ha ampliado hasta incluir €
descubrimiento de material genético que ya existe en la naturaleza, pero que solo se
puede extraer e individualizar con base en procesos artificiales.

Especificamente los recursos genéticos contenidos en € cuerpo humano presentan una
fuente inagotable de dinero potencialmente obtenido a través de medicamentos, los
cuales requieren para su efectiva comercializacion de la proteccion y exclusividad de
explotacion a través de las patentes y sus respectivas licencias. Es € caso de la
informacion genética que poseen, por gemplo, algunas comunidades indigenas o
aborigenes, respecto de la forma de procesar su cuerpo azlcares o la forma de
reaccionar ante determinados virus o alergias.

Al respecto, laDirectivaNo. 98/44 CE del Parlamento Europeo y del Consgjo, relativaa
la proteccion juridica de las invenciones biotecnol ogicas, tiene varias referencias sobre
el patentamiento de elementos humanos. Asi, en € numeral 5, consagralo siguiente:

5. 1. El cuerpo humano en los diferentes estadios de su constitucion y de su
desarrollo, asi como e simple descubrimiento de uno de sus elementos,
incluida la secuencia o la secuencia parcial de un gen, no podran constituir
invenciones patentables.

2. Un elemento aislado del cuerpo humano u obtenido de otro modo
mediante un procedimiento técnico, incluida la secuencia o la secuencia
parcial de un gen, podr& considerarse como una invencion patentable, aun
en el caso de que la estructura de dicho elemento sea idéntica a la de un
elemento natural.
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3. La aplicacion industrial de una secuencia o de una secuencia parcial de
un gen debera figurar explicitamente en la solicitud de patente.

Coherente con lo anterior, € articulo siguiente niega e patentamiento a algunos
procesos relacionados con e hombre como la clonacion, la modificacién de laidentidad
genéticay la utilizacion de embriones con fines industriales.

6. 1. Quedaran excluidas de la patentabilidad las invenciones cuya
explotacion comercial sea contraria al orden publico o a la moralidad, no
pudiéndose considerar como tal la explotacion de una invencién por €
mero hecho de que esté prohibida por una disposicion legal o
reglamentaria.

2. En virtud de lo dispuesto en e apartado 1, se considerardn no
patentables, en particular:

a) Los procedimientos de clonacion de seres humanos.

b) Los procedimientos de modificacion de la identidad genética germinal
del ser humano.

c) Las utilizaciones de embriones humanos con fines industriales o
comerciales (...)

Pueden entenderse los alcances de la norma el cuerpo humano como tal no es
patentable ni el descubrimiento de un elemento suyo 0 su secuencia genética. No se
puede clonar ni modificar al hombre ni usar embriones humanos con fines lucrativos.
Sin embargo, la materia biolégica extraida del cuerpo humano, aislada de manera
artificial si 1o es, aunque su estructura sea exactamente igual ala del elemento tal como
se encuentra dentro del cuerpo humano.

Frente a esta disposicién, muy acorde con los intereses de la Organizacion Mundial del
Comercio, ha surgido un planteamiento relacionado con este trabgjo: la célula o € gen
aislado del cuerpo humano sigue siendo un elemento humano; por tanto, deberia estar
igualmente excluido del comercio.

Sin embargo, podria pensarse, siendo coherentes con |os discursos que se han tratado en
el desarrollo del trabajo, que si esta bien visto que se venda el cabello o que se venda €l
semen, es posible ética y juridicamente que se pueda disponer comercialmente de un
componente humano aislado del cuerpo humano. Podria pensarse que no es lo mismo
que se venda un érgano a que se disponga de una célula, un gen o una sustancia
descubierta en €l cuerpo humano ya que €l nivel de deterioro del cuerpo es minimo o
inexistente, asi como tampoco hay disminucién en la calidad de vida

Sin embargo, €l trasfondo industrial de la norma es una variable que no puede pasarse
por ato. La persona de la cua se extraen los elementos patentables no recibe las
utilidades que el negocio pudiera generar. La rentabilidad que podria proporcionar la
venta de un 6rgano a una entidad de salud pararealizar un trasplante podria considerarse
proporcional ala que recibe la persona que cede su érgano y donde solo hay un directo
beneficiario: e receptor.
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Pero en e patentamiento, disponer de un elemento humano de manera industrial,
implica la reproduccion en grandes cantidades del elemento aislado y lucro directo que
solo recibiriala personajuridica o natural, propietaria de la patente sobre el componente
aislado. Larentabilidad seria parala empresa.

Patentar el componente aislado elimina la posibilidad de que otras personas puedan
obtener e mismo elemento a través de un proceso distinto, o que implicaria la
desmotivacién por parte de personas e instituciones para buscar caminos distintos que
pudieran dar con procesos mucho mas eficientes y benéficos parala comunidad.

Bajo probabilidades mas visionarias, un érgano humano —que es un elemento humano
como lo define la Directiva- podria ser patentable. Entonces los 6rganos y tejidos
reproducidos en laboratorios podrian ser patentados e introducidos a mercado que esta
vetado para los érganos extraidos del cuerpo humano. Entonces, el mercado de los
Organos se abre camino.

No puede dejarse de reconocer que la solaidea de patentar 6rganos humanos lleva a una
reaccion inmediata del sentido ético y todos los fundamentos de la prohibicién de la
comerciaizacion del cuerpo humano pueden ser evocados. Repudia la sola idea de que
una empresa multinacional sea la propietaria de elementos esencia mente humanos y
gue poseen una carga simbdlica tan grande y de los cual es dependerian tantas vidas. Sin
embargo, esa es exactamente la misma sensacion que producen en la actualidad las
grandes empresas farmacéuticas que poseen las patentes de explotacion de
medicamentos contra el cancer, el SIDA y otras enfermedades impactantes, ruinosas y
mortales, a las que no todos pueden acceder por € costo que tienen, cosa que implica
inevitablemente la muerte al no poder enriguecer una empresa que tiene los derechos de
explotacion de la formula que prolonga la vida o que, a menos, la podria hacer més
llevadera.

Pero, por € otro lado, se deben considerar otras dos variables. primero, que de no ser
por larentabilidad que implican las patentes, la investigacion en todos |os campos, pero
especialmente la biomédica, no tendria los alcances que tiene hoy. La garantia de
aprovechamiento exclusivo y la promesa de retorno sobre la inversion, la fama, €
poder, motivan a personas e instituciones a invertir grandes sumas de dinero y mucho
tiempo en el desarrollo de productos y procedimientos que abundan en la actualidad y
gue avanzan a un ritmo acelerado, situacion que no seriala mismasi se trabajara por €l
solo altruismo o deber estatal. La segunda variable a considerar, tiene que ver con €l
principio de temporalidad de las patentes. Ninguna patente es concedida por tiempo
indefinido, 1o que implicaque a finalizar €l periodo de concesion, el conocimiento pasa
a dominio publico permitiendo que cualquier persona o entidad pueda fabricar dicho
producto o aplicar e procedimiento que antes estaba limitado a un solo beneficiario. De
esta manera, € inventor obtiene la retribucion por su inversién y la humanidad se
beneficiaindefinidamente de lainvencion al poder acceder a precios mucho mas bajosy
en mayores cantidades.

Las solicitudes de patentamiento de componentes humanos o informacion genética
humana no han sido escasas ni mucho menos han sido pacificas. Por gemplo, esta el
caso de John Moore a quien le extirparon €l bazo en 1976 por leucemia, del cua se
extrgeron algunas células con las que hicieron cultivos in vitro y terminaron

133



patentando la linea celular con capacidades anti cancerigenas del paciente sin su
conocimiento ni consentimiento; en 1984, los derechos se otorgaron mediante patente
No. 4.438.032. El sefior Moore demandd y la Suprema Corte de California en 1990
dictamind que unavez las células estuvieran removidas del cuerpo yano eran propiedad
del paciente y por tanto patentables;, que una persona no podia ejercer derechos de
propiedad sobre tejidos organi cos desechados.

Iguamente, estd e caso de los indigenas de Hagahai de Papua Nueva Guinea,
comunidad desconocida no censada que se dio conocer en 1984 por problemas de salud
gue padecia la comunidad. Luego de tomar varias muestras de sangre a personas de la
comunidad, fueron llevadas a Estados Unidos, y ali se encontré que esta comunidad en
sus células poseia un virus valioso para pruebas de diagnostico de leucemia 'y para €
desarrollo de vacunas de enfermedades relacionadas con esta enfermedad. En 1990, se
solicitd la patente de una linea celular de uno de los indigenas, la cual fue concedida
mediante patente No. 5.397.696. Ante la presién de la comunidad internacional, los
Institutos Nacionales de la Salud de |os Estados Unidos renunciaron a la patente.

Este caso es particularmente especial, porque dio origen a debate de lo que hoy se
conoce como biopirateria. “La biopirateria es e acceso, uso y/o aprovechamiento
ilegal, irregular y/o inequitativo de recursos bioldgicos y sus derivados, asi como de los
conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas asociados a ellos, en especial
mediante el uso de la propiedad intelectual, con la finalidad de irrogarse derechos
exclusivos sobre elos”!® La biopirateria implica la apropiacion de los recursos
genéticos sin €l previo consentimiento informado de las personas que poseen la
informacion genética o tienen el acceso a ella porque forman parte integral de su habitat
y estilo de vida, como los indigenas respecto de su territorio y los conocimientos que
poseen sobre su medio ambiente; y sin la aprobacion por parte del Estado propietario.
La biopirateria recurre a la propiedad intelectual como la primera herramienta juridica
para subsanar la forma ilicita de obtener la informacion genética y como mecanismo
para obtener el monopolio sobre ese conocimiento y obtener beneficios econdmicos. La
biopirateria, como en € caso de los Hagahai, incluye la obtencion irregular de las
muestras genéticas a través de sangre u otros componentes; la salida del pais de la
muestra de manera clandestina o simulada con otros fines, como la evaluacion médica;
larealizacion de investigaciones y pruebas mas ala de las autorizadas, y la explotacion
comercial.

También esta el caso de Craig Venter, quien pertenecia a los Institutos Nacionales de
Salud, y que en 1991 present6 solicitud para patentar 337 genes humanos en una sola
oportunidad. La patente fue negada porque no reunia el requisito de aplicacion
industrial o de utilidad. Posteriormente, en 1992, volvieron a solicitar una nueva
patente sobre una secuencia parcial de mas de 2000 genes de células del cerebro
humano, la cua fue nuevamente rechazada por el mismo motivo. Es de entender,
entonces, que cuando se encuentre la aplicacion de las secuencias, podran ser
patentadas. La historia se ha repetido no sdlo en Estados Unidos, sino también en

Europay Japon.

101 PROGRAMA DE ASUNTOS INTERNACIONALES Y BIODIVERSIDAD. ¢Qué es |a biopirateria?
[en lineg]. Pert. <Disponible en: http://www.biopirateria.org/spa/biopirateria.php.> [Consulta: 14 Mar.
2010].
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Otro aspecto del comercio de componentes humanos acudiendo a la propiedad
intelectual, tiene que ver con las células madre.

En la Oficina de Patentes de los Estados Unidos, figura la patente No. 7.510.876 sobre
células humanas multipotentes'®.  La patente, de acuerdo a la informacién que
suministrala pégina, incluye un cultivo de células endodérmicas humanasy |os métodos
de produccion de estas (multiplicacion, aislamiento y purificacion de las mismas). De
hecho, en la busgueda por palabras claves, a buscar por células madre, “stem AND
cells’, el buscador de la Oficina de Patentes arroja 50172 registros. Al buscar con el
criterio “stem AND cells AND human” arroja 44407 registros.

Pero las patentes sobre células madre y lineas celulares obtenidas a partir de estas van
mucho més all4 de Estados Unidos. De acuerdo con e Instituto Nacional da
Propiedade Industrial —INPI- de Brasil, entre 1989 y 2004 se registraron 102
solicitudes de patentes de células madre, de las cuaes sdlo una es compartida con una
entidad brasilefia, el resto son todas extranjeras. “Casi la mitad (48%) de las solicitudes
provienen de organizaciones norteamericanas, seguidas por las canadienses (10%),
japonesas (6%), inglesas (6%), francesas (6%) e indias (6%). El 62 por ciento de los
depositantes son empresas privadas, € 10 por ciento corresponden a universidades
privadasy el 9 por ciento a institutos privados de investigacion.” 1%

Frente a patentamiento de células madre o de productos obtenidos de €llas, la Oficina
Europea de Patentes ha sido mas reservada y ha sido enfética en sefidlar que la Ley
Europea de Patentes prohibe € patentamiento de cultivos de células madre que
impliguen la destruccién de embriones humanos.

A pesar de todas las criticas legales y éticas, no pueden negarse dos situaciones:
primero, que sin los privilegios que otorgan las patentes, se pierde e incentivo
econdémico para la investigacion, lo que hard mas lento € desarrollo de productos y
tratamientos con base en los hallazgos o desarrollos que puedan derivarse de la
investigacion con células madre; 1o segundo, es que la investigacion sobre células
madre, sus capacidades terapéuticas y potencialidades médicas, representa la
oportunidad de dar un salto sustancial en el desarrollo de lamedicinay labiologia, y las
maravillosas expectativas que parala calidad de vidade las personas implicaria.

No obstante lo anterior, pueden considerarse otras criticas a la propiedad intelectual
enfocadas en cuatro aspectos. primero, que las empresas tratan que la proteccion sea
mayor a los 20 afios, sea ampliando €l plazo de concesion de la patente o a través del
juego de otorgamiento de nuevas patentes sobre el mismo producto por nuevos usos,
siempre tratando de extender sus utilidades, retardando el beneficio social. Segundo,
que las patentes las aprovechan las comparfiias que se benefician de investigaciones
pagadas con dineros publicos a través de centros de investigacion o universidades
estatales que se financian con recursos publicos y que posteriormente terminan cediendo

102 UNITED STATES PATENT AND TRADEMARK OFFICE. UPSTO Patente full [On line]. UPSTO,
20009. <Disponible en: http://patft.uspto.gov/netacgi/nph-
Parser?Sect1=PTO1& Sect2=HITOFF& d=PAL L & p=1& u=%2Fnetahtml %2FPT O%2Fsrchnum.htm&r=1
& f=G&1=508& s1=7510876.PN.& OS=PN/7510876& RS=PN/7510876.> [Consulta: 14 Mar. 2010].
103 MASSARANI, Luisa Brasil: patentes en células madre son extranjeras [en lined]. Rio de Janeiro,
2007. <Disponible en: http://www.inpi.gov.br/menu-superior/imprensalclipping/novembro-2007-1-ol d-
version-replaced-12112007-124018/06-11-2007/?searchterm=lei.> [Consulta: 14 Mar. 2010].
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la explotacion a favor de las grandes empresas por haber participado de una u otra
manera en e proyecto y por tener los medios para su produccion industria y
comercializacion; también através de la financiacién estatal de doctorados o por medio
de convocatorias publicas donde otorgan recursos para los proyectos. La tercera critica
apunta a que los precios de los productos patentados son altisimos mientras dura la
patente y la préctica ha demostrado que el valor de produccién es infimo frente al precio
que paga el consumidor fina y que cuando se ven sometidas al riesgo de una licencia
obligatoria, las empresas farmacéuticas bajan los precios con unas diferencias
porcentuales sustanciales frente a precio inicia de oferta. La cuarta critica es que a los
20 afios la utilidad del producto o procedimiento ya es poca y han salido nuevos
productos o procedimientos que reemplazan el anterior volviéndose obsoletos cuando
[legan a ser de dominio publico.

Y asi se puede ir escribiendo la historia de las patentes en genera y de las biopatentes
en particular: unas cosas a favor, otras en contra; beneficios que traen consigo
contrariedades, una historia entre bendiciones y condenaciones. Historia que se vive y
viviré con |las biopatentes en donde se encuentren invol ucrados componentes humanos.
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5. IMPLICACIONESETICASDEL COMERCIO DE ORGANOSHUMANOS

El comercio de 6rganos, como pudo ya constatarse, tiene personas a favor y personas en
contra, cada quien con sus respectivos argumentos juridicos, sociaes, econdmicos,
religiosos o éticos.

Pero el comercio de 6rganos no solo tiene cuestionamientos éticos, la misma donacién
como tal, igualmente ha planteado problemas como s es ético producir unalesién a un
sujeto sano afin de salvar a otro; si es ético desmembrar a una persona cuando todavia
hay vitalidad en su cuerpo aungque haya un diagnéstico de muerte cerebral o como se
cuestiona en una sentencia congtitucional chilena sobre la declaracion de muerte:
¢puede la mera voluntad o la decision humana disponer que un cuerpo humano vivo ha
dejado de ser persona para convertirse en un bien disponible? O s es éico negar un
tratamiento que le salvaria la vida a un extranjero priorizando € bienestar de un
nacional o viceversa; si es ético que los familiares del fallecido puedan disponer de su
cuerpo. Sin embargo, estos cuestionamientos sobrepasan el tema de estainvestigacion y
van al origen propio del trasplante.

Aun asi, es de paso obligatorio recoger los argumentos més recurridos en la literatura
del comercio de dérganos tanto de un lado como del otro, para lograr obtener un marco
genera del debate mundial sobre el comercio de los 6rganos.

5.1. ASPECTOSEN CONTRA DEL COMERCIO DE ORGANOSHUMANOS

5.1.1. Principio del altruismo: la ley peruana es taxativa en sefidlarlo. En e numeral
segundo del articulo segundo de la Ley 28189 de 2004 se lee como garantias y
principios de los trasplantes: “la voluntariedad, altruismo, solidaridad, gratuidad,
ausencia de animo de lucro y el anonimato.”

En el comentario al principio 5° de Principios Rectores de la OMS Sobre Trasplante de
Células, Tejidos y Organos Humanos, se dice: “El pago por células, tejidos y érganos
tiende a aprovecharse injustamente de los grupos mas pobres y vulnerables, socava la
donacion altruista y alienta €l lucro incontrolado y la trata de seres humanos. Esos
pagos transmiten la idea de que algunas personas carecen de dignidad, de que son
meros objetos que |os demés pueden utilizar.”** Y en el principio 6° enfaticamente se
seflala “Se permitira la promocion de la donacion altruista de céulas, tejidos u
organos humanos mediante publicidad o Ilamamiento publico, de conformidad con la
reglamentacion nacional.”’® La Organizacion Mundial de la Salud exhorta a las
autoridades sanitarias de cada Estado a fomentar la donacion con ninguna otra
motivacion que la necesidad del receptor y el bienestar de la comunidad.

De acuerdo ala Real Academia Espafiola, € atruismo se define como la diligencia en
procurar el bien geno aun a costa del propio. A esta definicién habria que afiadir un

10* ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD. Op. Cit.
105 .
Ibid.
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elemento més. sin pedir ni esperar nada a cambio. El altruismo implica, entre muchas
otras cosas, concienciadel otro, desprendimiento y accién.

El primer paso, sicoldgico, espiritual o intelectual que se da a interior de una persona
cuando siente el impulso de hacer algo por aguien, es tener presente a otro
reconociéndolo, identificando la necesidad que tiene.

Otro elemento del altruismo es el desprendimiento de algo personal para ofrecerlo ala
otra persona, como invertir un poco de tiempo que podria dedicarse a si mismo para
ofrecerlo a otra persona escuchandola, haciéndole un favor, colaborandole en alguna
labor o supeditandose a una incapacidad mientras se recupera de una cirugia de
extraccion de organos. El desprendimiento también puede ser emocional, la renuncia a
estar bien, comodo, para generarse unaincomodidad que va a beneficiar a otra persona.

Indefectiblemente, la accion del desprendimiento frente a otro lleva a sujeto a tomar
conciencia de si mismo, a pensar en lo que va a perder, en el sentimiento de bienestar
gue viene con e acto altruista, con € reconocimiento que va a tener de las otras
personas, del malestar que le generard entregar parte del tiempo, del dinero, de su
cuerpo; del susto que le da la solaidea de entrar en una cirugia, de que le corten la piel,
gue le extraigan un érgano que puede necesitar, que puede quebrantarse su salud araiz
de la extraccion del componente humano. Sale a flote la conciencia de si mismo, del
cuerpo, de la salud, de lavida. Y seguramente se sopesara el sentimiento de malestar
con e impacto que tendra e desprendimiento propio respecto de la vida de la otra
persona, frente a su calidad de vida.

Asi, ante €l balance que haga la persona entre la molestia que le causara su decision y el
bienestar que le ofrecerd a otro, optara por dejar sus buenos deseos sbélo en intenciones
0 pasar alaaccion. La personareamente altruista sus sentimientos de colaboracion los
llevaalapréactica.

Hasta ahora la tendencia juridica mundial va encaminada a reforzar la donacion y €l
altruismo como gjes de los trasplantes de érganos, contrarios a egoismo y ala avaricia,
conceptos muy relacionados con e lucro. Sin embargo, €l sacrificio personal es grande,
suscita demasiados temores y eso ha hecho que las donaciones en todos los paises del
mundo sean considerablemente bajas, a punto de no poder suplir las necesidades
médi cas de las personas que requieren un érgano. Pero si se permitiera que los 6rganos
y los tgidos fueran vendidos, € egoismo y la avaricia rampantes dominarian los
trasplantes y lo que deberia ser un gesto de humanidad y hermandad se veria
corrompido por sentimientos no deseables, haciendo del otro no un sujeto de
reconocimiento a que se le debe hacer e bien, sino un objeto de ganancia y
enriquecimiento, invirtiendo los valores moralesyy éticos.

5.1.2. Liberalizacion de la economia y mercantilismo: en un informe sobre
trasplantes en China llamado “Cosecha Sangrienta”'®, se afirma que a raiz del recorte
progresivo del presupuesto publico a la salud y a las fuerzas militares, tanto los

106 MATAS, David y KILGOUR, David. Cosecha sangrienta: informe revisado sobre alegatos de
extirpacion de 6rganos a practicantes de Falun Gong en China[en linea]. Organ Harvesting Investigation,
2007. < http://organharvestinvestigation.net/report0701/report20070131-esp.pdf>. [Consulta: 14 Mar.
2010Q].
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hospitales como €l egército se han financiado con los trasplantes de Organos.
Explicitamente sobre €l gército, el documento citado sefidla que desde 1985 €
presidente autorizd a las unidades del Ejército de Liberacion Popular para que
consiguieran sus propios recursos; y que a raiz de esto, muchos centros de trasplantes y
hospitales que son instituciones militares y trabajan independientemente del Ministerio
de Salud, se financian con los receptores de drganos. Y con € dinero recaudado se
costean no solo lasinstituciones de salud sino el sistema militar.

Esta es sdlo una muestra de lo que el comercio de érganos podria llegar a generar de ser
generalmente aprobado, mostrando su evidente inmoralidad ya que el hombre no puede
ser objeto de comercio y no puede tomar decisiones sobre si mismo como s fuera una
cosa.

La idea... es llamar la atencidon sobre lo peligroso que resulta para la
sociedad global permitir que toda explicacion de la razon de ser de esta se
debe centrar exclusivamente en los intereses del mercado (leyes, ética,
valoraciones y tendencias genéticas de la sociedad). Qué indigno e
inestable que es ello, lo social a un ser social, al hombre, como ser supremo
delavida, lo ético que por naturaleza eslo suyo. Dejar como Unica verdad
aquello que se centra en la unidimensionalidad, explicado por la
interaccion entre la oferta y la demanda, puede contribuir a crear en €
hombre una conciencia irrazonable, ajustada al interés estatico de la
mercancia. Con €llo, € accionar humano puede llegar a degjar de lado €
respeto de la vida humana en cualquiera de sus etapas, por encima de
cualquier otro valor.'”’

El comercio de 6rganos da pie a otro fendmeno, igualmente censurable, como lo es €
mercado negro de dérganos, que mueve miles de millones de délares a afio con €l
turismo de Organos, su compra, venta e intermediacion, servicios meédicos y
hospitalarios, a través de pequefias y grandes redes organizadas en todo e mundo.
Eliminar la restriccion del comercio de 6rganos, antes que extinguir el mercado negro
de estos componentes humanos, haria que la corrupcion florezca més y se escude bajo
un velo de legalidad altamente peligroso.

Incluso, en informe presentado a la Organizacion Mundial de la Salud se sefiala que €
mercado de 6rganos generaria €l peligro de pasar del comercio de 6rganos al comercio
de personas (secuestros con € fin de obtener los componentes). Asi lo sefida €l
informe;

Los participantes en e proceso de consultas emprendido para preparar la
revison confirmaron la opinion de que la busgueda de beneficios
econdémicos con los 6rganos humanos o sus partes pone en peligro los
beneficios de los trasplantes, en vez de aumentarlos. La experiencia
mundial demuestra que € comercio en este ambito evoluciona de un
mercado de 6rganos hacia un mercado de personas en € que, de forma
manifiesta o encubierta, se explotan las personas pobres y vulnerables.'®

" OJEDA, Fernando Alonso. Op. Cit. P. 28-29.
1% ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD. Op. Cit. p. 2.
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La dignidad humana no admite que la persona sea esclavizada porque € hombre es
un fin en si mismo y tanto la sociedad como € Estado tienen e compromiso de
colaborar en la realizacion plena de la persona, en €l desarrollo de la plenitud de su
esencia, en su feicidad. Por esto, é hombre no puede ser instrumentalizado ni
manipulado por las falsas ideas de libertad econdmica que promulgan las teorias
liberales, que no guarden respeto ni veneracion por 1o humano, sino solo por e poder y
lariqueza.

De hecho, la posibilidad de pensar |a venta de un érgano como una opcion para sacar a
una persona de la angustia econémica que lo agobia no es considerado como un
argumento suficiente para considerar ética una conducta que comporta la mutilacion del
propio cuerpo, entre otras razones, porgque existe el deber ético de autocuidado en aras
de la totalidad del cuerpo humano. De modo que la mutilacién se ha justificado
éticamente en la medida en que la misma sea necesaria para salvar la propia vida
(principio del mal menor) o cuando €lla, a pesar de ser consentida, no impide continuar
viviendo y, a su vez, ayuda a vivir a otro en un acto de beneficencia (principio de
beneficencia) y sin esperar nada a cambio. Por eso es donacion.

En conclusién, la legalizacion del comercio de 6rganos, bajo la perversion del
capitalismo salvaje en donde las personas y las empresas solo buscan su propio
beneficio y la generacion de altas utilidades para dividirlas entre los socios, solo haria
gue el hombre siguiera siendo un lobo depredador del mismo hombre, enviciando con
mal os deseos las mentes y las intenciones de |as personas.

5.1.3. Justicia distributiva: & fundamento de la no comercializacién de érganos
humanos esta claro desde |a perspectiva de la justicia distributiva: no es justo que de las
largas listas de personas gue necesitan un 6rgano solo las personas que tienen recursos
para acceder al mercado tengan el privilegio de ser trasplantadas.

Lamagister en bioética, Rosa Angélica Pace expreso:

La tesis que intentaré demostrar es que a partir del glemplo de los
trasplantes de érganos se puede ensefiar gran parte de la Bioética, en
especial el problema de la Justicia. Que las organizaciones de trasplantes
de drganos son un modelo concreto de aplicacion de los conceptos de
Justicia distributiva ya que los 6rganos para trasplante son un recurso
escaso frente a la gran cantidad de personas que necesita un érgano. Por |o
tanto, el concepto de Justicia tan abstracto aqui puede palparse, en su
necesaria formulacién publica, la exigencia de transparencia,
imparcialidad, explicitacién previa y la ineludible evaluacién Costo-
Beneficio. Latinoamérica es un area en la cual hay graves problemas de
recursos, asi como, de innumerables problemas de equidad y justicia. **®

La distribucion no hace més referencia que a acceso de los recursos. Frente al
problema de pobreza de una enorme mayoria de paises, en los que se encuadra
Latinoamérica, la reparticion de los recursos como € agua y €l dinero, son de gran

1% ORGANIZACION PANAMERICANA DE LA SALUD. Rosa Angelina Pace de la Argentina Gana la
Beca en Bioética Manuel Velasco-Suarez 2003 [en linea]. Washington, 2003. <Disponible en:
http://www.paho.org/Spanish/PAHEF/bi oetica2003.html>. [Consulta: 14 Mar. 2010].
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importancia ya que todos los hombres merecen un trato igualitario, sin discriminacion ni
preferencias. La aplicacion del principio de justicia distributiva en € tema de los
trasplantes, implica que todos, sin tener en cuenta su condicién social, sexo, edad,
religion, filiacion politica, profesion o raza, reciban e mismo trato. Y la
comerciaizacion de 6rganos contribuiria, antes que a cerrar las diferencias, a aumentar
la injusticia social permitiendo que los que tengan una buena posicion econdmica
obtengan la salud por encima de las demas, y que se aprovechen de las necesidades de
los pobres para obtener su propio beneficio.

Es decir, el comercio de 6rganos se aprovecharia de la vulnerabilidad del necesitado e
ignorante; porque cuando la decision no ha sido tomada con la suficiente libertad sino
gue se ha sometido a la entrega del componente anatdbmico por coacciéon de factores
externos como la necesidad, € engafio, € desconocimiento de secuelas o efectos
secundarios, falsas promesas 0 remuneraciones gque realmente no son proporcionales
como poco dinero o escasos beneficios, la injusticia social muestra su peor lado y la
brecha entre unos y otros aumenta. Un informe presentado por el Comité de la Cruz
Roja Internacional coincide con este planteamiento:

El Grupo Especial llegd a la conclusion de que las actuales injusticias
sociales y politicas son tales que la comercializacién haria correr mayores
riesgos todavia a las personas menesterosas y desvalidas. El bienestar
fisico de la poblacion desfavorecida, particularmente en los paises en
desarrollo, ya peligra por varios motivos, incluidos los riesgos inherentes a
una nutricion inadecuada, a alojamientos de calidad inferior, al agua sucia
y a infecciones parasitarias. En estas circunstancias, afiadir la venta de
organos a esa lista equivaldria a someter a un grupo ya de por si
vulnerable a otra amenaza para su salud fisica y para su integridad
corporal .

Por lo anterior, los Estados deben asumir una posicion garante de las poblaciones mas
vulnerables; asi mismo, los profesionales y las mismas comunidades deben proteger a
los vulnerables, por 1o que el comercio de 6rganos es éticamente inviable.

5.1.4. La salud es un bien de interés publico: los Estados estan en la obligacion de
proteger la vida, la honra y los bienes de las personas que tienen a su cargo. La
sociedad, de igual manera, debe comprender que el bien individual debe ceder frente al
bienestar general de la comunidad y que existen cuestiones que son de comudn interés
paratodos y € Estado es su garante. Una de esas cuestiones, que se convierte en bien
de interés publico, esla salud.

Asi, si lo relacionado con los 6rganos tiene que ver con lasalud, y lasalud es un bien de
interés publico, entonces le corresponde al Estado vigilar, regular 1o relacionado con
ello, a través de las medidas frente a la obtencion, donacion, preservacion,
almacenamiento, transporte, destino y disposicion final de los componentes anatémicos,
en especia los que van a ser destinados para trasplantes.

110 ROTHMAN, D.J y otros. Informe del Grupo Especia, reunido en Bellagio, sobre trasplante,
integridad corporal y tréfico internacional de érganos [en lineg]. Suiza: Comité Internaciona de la Cruz
Roja. 1997. <http://www.icrc.org/Web/spal/sitespa0.nsf/html/5STDLN5.> [Consulta: 14 Mar. 2010].
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En Colombia, este es un principio reglado. El articulo 594 delaLey 9 de 1979, expresa
gue “la salud es un bien de interés publico.” Y en € articulo siguiente manifiesta que
“todo habitante tiene el derecho a las prestaciones de salud, en la forma que las Leyesy
las reglamentaciones especiales determinen y el deber de proveer a la conservacion de
su salud y de concurrir al mantenimiento de la salud de la comunidad.” La
comercidizacion de los 6rganos humanos genera riesgos considerables por las
condiciones antisépticas en las que se practicarian, las evasiones a los controles de
sanidad de los 6rganos y tejidos como los huesos, con € interés de vender mas, las
operaciones clandestinas y las posibles epidemias por infecciones y e aumento de
secuestros. Por lo tanto, € Estado tiene la obligacion de prohibir y controlar e
comercio de 6rganos, atendiendo la prioridad legal y constitucional de la salud publica,
en gjercicio de laaccion preventivay correctiva.

5.1.5. El ser humano para desarrollarse plenamente debe estar completo: e 13 de
agosto de 1995, e Tribuna Constitucional de Chile atendi6 un requerimiento de
congtitucionalidad respecto de los articulos 7°, 10° y 11° del proyecto de ley sobre
trasplantes de 6rganos, aprobado por € Congreso Nacional, sobre el cual se pronuncié
mediante sentencia Rol. No. 220. Retomando las Actas de la Comision de Estudio de la
Nueva Constitucion, € Tribuna chileno cito las palabras del profesor don Alejandro
Silva Bascufian sobre el sentido que el constituyente quiso darle al derecho alavida, de
la siguiente manera:

Considera que debe contemplarse el derecho a la vida junto con el derecho
a la integridad fisica, porque, en definitiva lo que hay que asegurar es una
vida realmente humana y si no va acompariada del derecho a la integridad
fisica no se asegura una vida que valga la pena vivirla. De manera que es
necesario poner de relieve el derecho a la integridad fisica, tal como ha
sido dado por la naturaleza, ya que solo asi |a persona humana puede tener
todas |as responsabilidades y |os atributos inherentes a su calidad de tal.***

La integridad fisica, iguamente para la Corte Constituciona de Colombia, es un
derecho intrinsecamente ligado a derecho a la vida y no a cuaquier vida, sino a una
vivida con dignidad y calidad. Y es que no hay gercicio de los derechos sin vida, pero
aunque la hubiera, tampoco habria pleno gercicio de la libertad y laigualdad si no se
posee un cuerpo através del cual expresarsey ser.

Y un cuerpo mutilado no es capaz de desarrollar todas sus potencialidades a plenitud,
situacion que es éticamente reprochable para € sujeto que es capaz de destruir su
calidad y proyecto de vida solo atendiendo a fines inmediatistas de caracter econémico,
sin ningn movimiento espiritual atruista que llene de contenido su decision de
renunciar aun 6rgano.

5.1.6. El factor religioso: como ya se habia observado anteriormente, las creencias
religiosas no pasan indiferentes frente a los trasplantes y mucho menos frente a
comercio de los érganos. Las respectivas doctrinas deben ser fielmente respetadas y su
acatamiento hace parte del desarrollo y la aceptacién social.

1 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia Rol. No. 220 [en linea]. Santiago de Chile,

Tribunal Constitucional, 1995. <Disponible en:

http://www.tribunal constitucional .cl/index.php/sentenci as’downl oad/pdf/397<. [ Consulta: 3 Ag. 2009].
142



El desequilibrio entre la oferta y la demanda es todavia mas acusado en
paises donde las consideraciones de indole religiosa o cultural obstaculizan
la donacién de 6rganos. En Oriente Proximo, los preceptos religiosos se
oponen y, en algunos lugares, prohiben la donacion de 6rganos procedentes
de cadaveres. En la doctrina islamica se destaca la necesidad de mantener
la integridad del cuerpo al sepultarlo y, aunque muchas autoridades
religiosas han dado €l visto bueno a la donacién de organos, calificandola
como “regalo de vida’, otras continlan oponiéndose a esa practica.
Asimismo, algunos rabinos judios ortodoxos aprueban la donacion de
cadaveres arguyendo “ pekuach nefesh”, la necesidad de salvar una vida.
No obstante, otros rechazan € principio de la muerte cerebral
(equiparandola a un asesinato), haciendo casi imposible la recuperacion de
Organos.

Los conceptos asiaticos de integridad corporal, de respeto debido a los
ancianos y las objeciones contra los criterios de muerte cerebral eliminan
précticamente la donacion de érganos procedentes de cadaveres en paises
como Japén. A pesar de haber adoptado la mayoria de las tecnologias
médicas y de la tradicién profundamente arraigada de ofrecer presentes, el
trasplante de organos procedentes de cadaveres sigue siendo poco
frecuente. El trasplante de corazén no se practica en absoluto y el reducido
ntmero de rifiones donados procede de parientes vivos,'?

L os componentes ético y moral que van esencialmente ligados a la creencia religiosa es
de particular cuidado, sobre todo en paises donde la libertad de creencia y religion
forma parte de los derechos fundamentales del ser humano y de su proyecto de vida, ya
gue aterar e equilibrio de las comunidades que en su acervo cultural creen firmemente
que para acceder a los beneficios que su doctrina les promete después de la muerte
deben permanecer corporalmente intactos, puede causar un sentimiento de frustracion
en las personas y llevar con e sentimiento de culpabilidad a un detrimento en su
relaciones consigo mismo, con los demds y con su ser superior, aterando
significativamente el sentido de su vida.

5.1.7. Se puede acelerar la muerte de personas enfermas con el fin de obtener €
lucro: uno de los riesgos que corre la sociedad en caso de ser aprobado € comercio de
organos, seria € irrespeto por los enfermos, la cosificacion de los cadaveres y la
sistematizacion de la muerte.

Conociendo los inescrupulosos intereses econdmicos y personales que mueven |os
familiares de las personas mayores, enfermas o0 en estado de coma, arededor de las
herencias y los respectivos derechos sucesorales, no es de mas esperar que la avaricia o
las necesidades econdmicas lleven a las personas a pensar y acelerar la muerte de sus
cercanos con €l fin de obtener los beneficios economicos.

Incluso, se podria llegar a tales situaciones reprochables, como la de que los familiares
de los enfermos a no poder costear |os gastos de la clinica, negocien con la entidad €l

112 ROTHMAN, D.Jy otros. Op. Cit.
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pago de las deudas con e cadéver del familiar. O las mismas instituciones o sus
directivas, con € animo de ganarse un ingreso adicional, deliberadamente dejen morir al
paciente engafiando alos familiares.

El articulo 13 de la Constitucion Politica de Colombia establece que “e Estado
proteger& especialmente a aquellas personas que por su condicion... fisicao mental
se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta”, de esta manera el Estado
debe velar por el bienestar de |as personas que encuentran su vida en peligro constante y
que estan a merced de lo que dispongan los demés, como el caso de los ancianos, 1os
nifios, los enfermos, de manera que permitir el comercio de 6rganos no haria otra cosa
gue exponer a esta poblacion notoriamente débil a otro riesgo adicional del que ya
estan llevando sobre sus vidas.

5.1.8. El derecho al libre desarrollo de la personalidad no es absoluto: sobre esta
posicion, nada mejor para desarrollarla, que los salvamentos de voto de las sentencias
de la Corte Consgtitucional colombiana en |os casos més espinosos que ha tratado este
Tribunal, referentes a libre desarrollo de la personalidad: la dosis personal, la eutanasia
y el uso del cinturén de seguridad, en los cuales se accede a una excelente condensacion
de las teorias relacionadas con € titulo de este numeral.

Frente a la sentencia C-221 de 1994, relativa a la despenalizacion de la dosis minima,
los magistrados José Gregorio Hernandez Galindo, Hernando Herrera Vergara, Fabio
Moron Diaz y Vladimiro Naranjo Mesa salvaron €l voto, y en dicho salvamento de
voto lo encabezaron con las siguientes dos frases. “La verdadera libertad no consiste
en el derecho a escoger el mal, sino en el derecho a elegir sdlo entre las sendas que
conducen al bien”. G. Mazzini y “La verdadera libertad consiste en e dominio
absoluto de si mismo”. Montaigne. En general, la posicion del grupo que se aparté de
ladecision, podriaresumirse de la siguiente manera:

Una imprecision sobre el sentido de la libertad —decia Locke- puede anular
la libertad misma. Otro tanto se puede afirmar sobre el derecho al libre
desarrollo de la personalidad, consagrado en nuestra Constitucion, en
buena hora, en su articulo 16. Interpretar, como lo ha hecho la mayoria,
gue € derecho al libre desarrollo de la personalidad implica la facultad
ilimitada de cada quien de hacer o no hacer lo que le plazca con su vida,
aun llegando a extremos de irracionalidad, -como atentar contra su
propia integridad fisica o mental-, constituye un funesto error; pero peor
aun resulta interpretar que tal derecho puede gjercerse aun en perjuicio
de los demés. El libre desarrollo de la personalidad se basa, entonces, en
el principio de una justa autonomia del hombre, como sujeto personal de
sus actos. Envirtud de la razon natural, que es expresion de sabiduria,
la razon humana es la suprema ley del hombre. (C-221 de 1994)

En la sentencia que trat6 la eutanasia, e magistrado Vladimiro Naranjo savo el voto y
en su exposicién de motivos expresa:

En la Sentencia se invoca como una causal justificativa de la eutanasia que
se autoriza, el derecho al libre desarrollo de la personalidad. A mi juicio,
una vez mas... se ha incurrido en el grave error de considerar ese derecho
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como un derecho absoluto, entrando, asi en contradiccion con lo sostenido
reiteradamente por la jurisprudencia de esta Corte en el sentido de que no
hay ni puede haber derechos o libertades absolutos. El del libre desarrollo
de la personalidad esta muy Iejos de ser una excepcion.

La libertad comporta para el hombre la facultad de autodeterminarse
conforme a sus fines naturales, mediante el uso de la razon y de la voluntad.
Pero lo que determina el hombre es su propia conducta. La vida misma, en
Su concepcion ontoldgica, esto es, en cuanto el mismo ser del viviente, no es
dominada por e hombre. Quien no acepte esto, desconoce una evidencia,
por cuanto no necesita demostracién el hecho palmario de que e hombre
no determina su propia concepcion, ni su crecimiento, ni su desarrollo
biolégico, ni su configuracion corporal, ni su condicion de mortal (...) Es
evidente entonces que el hombre no tiene e dominio absoluto de su vida,
sino tan sdlo lo que los clasicos llamaron el dominio Gtil de la misma. Por
ello no es posible invocar el derecho al libre desarrollo de la personalidad
para disponer de la propia vida, y hacerlo significa ir en contra de la
propia naturaleza humana. (C-239 de 1997).

En la sentencia C-309 de 1997, la cud reviso la constitucionalidad de una sancién por
no utilizar e cinturon de seguridad en vehiculos, € magistrado Vladimiro Naranjo
aclard el voto en los siguientes términos:

No comparte € suscrito magistrado e concepto del libre desarrollo de la
personalidad que igualmente busca abrirse paso en la jurisprudencia de
esta Corte, segun el cual, mientras no se afecten derechos de terceros, €
hombre es libre absolutamente para determinar su proyecto de vida, sin
atender al sistema de valores imperante en el cual se halla inserto. Este
concepto extremo, desconoce que la libertad es la facultad de
autodeterminacion que posee el hombre para conseguir sus propios fines
naturales. Todo hombre tiene sus propias finalidades naturales, y dentro de
ellas no se contempla la de dafarse a si mismo. Con prescindencia de los
derechos a terceros, € hombre tiene deberes para consigo mismo, que se
derivan de la propia naturaleza humana, y que se presentan ante la razon
con caracteres evidentes. (C-309 de 1997).

Aplicando los conceptos arriba mencionados, cabe decir entonces que €l libre desarrollo
de lapersonalidad y e gercicio del derecho de libertad como tales no son ilimitados o
absolutos. Si bien, € acto de vender un érgano no afecta a terceros sino solo ala misma
persona que o ofrece, debe tenerse en cuenta que la libertad implica responsabilidades
para consigo mismo, donde mas que imponerse desde e Estado una concepcion moral
especificay limitar a las personas el derecho de conducir su propia vida a través de las
decisiones que vaya tomando en €ella, es la adaptacion del individuo ala moral socid, a
sistema de valores imperantes en el cua se encuentra incorporado y sobre el cual debe
construir su proyecto de vida, porque eso es o bueno y aceptable, ya que la sociedad
busca lo bueno para si misma y por tanto para € hombre como tal. Bajo esta
interpretacion, la libertad solo tiene sentido para que el hombre en su qué hacer busque
perfeccionarse a si mismo, que es ontol égicamente la esencia de su existencia.
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El hombre no tiene control sobre su existencia, asi tampoco sobre la forma de ser en su
cuerpo ni € destino de su vida ni e momento de su muerte, y todo acto que altere las
condiciones esenciales de su presencia en é mundo va en contra de la misma
humanidad.

Lamismarazédn exige al hombre la preservacion de su viday laintegridad de su cuerpo,
es e ingtinto de preservacion, que deslegitima toda accién de la persona que conlleve a
su propia destrucciéon. La Unica forma en que se podria considerar la mutilacion del
cuerpo como acto de plenitud humana, se encuentra reglamentada en la actualidad con
ladonacion y el animo altruista de desprenderse un poco de si mismo para hacer feliz a
los demas;, entonces el acto, iniciamente destructivo, se llena de un sentido
profundamente humano con la generosidad, la solidaridad, la bondad y la caridad pura
gue lleva a desprendimiento de las cosas materiales para dar cabida a los valores
espirituales que se niegan a los animales y sdlo se encuentran como atributos
esencia mente humanos.

Sin embargo, la mutilacion del propio cuerpo solo con fines mercantiles, lucrativos,
meramente materiales, no hace otra cosa que reducir a hombre a un objeto, aterando la
razon de su existencia, generando una accién inmediatista que no trasciende mas alla de
lo simplemente material y que se agota con los bienes fisicos —no debe olvidarse que el
dinero es un bien fungible, que a ser consumido perece-. Permitir que las personas
dispongan de su cuerpo para fines lucrativos, no permite e libre desarrollo de la
personalidad, sino el fomento del libre desarrollo de lainsensatez humana.

5.2. ASPECTOSA FAVOR DEL COMERCIO DE ORGANOSHUMANOS

5.2.1. Lalibertad del hombre: cada persona es duefia de su propia vida, nadie la vive
por ella, cada quien responde por sus actos y omisiones. Cada quien le da sentido a su
paso por e mundo y crea su propio proyecto de vida. Pero la persona est4 inserta
dentro de la sociedad, de algun grupo de iguales dentro del cua nace, crece y
seguramente morira. De las relaciones entre las personas que conforman los grupos
sociales van surgiendo précticas comunes y sistemas de creencias que va adoptando €l
grupo como tal. Sobre ese sistema de creencias y frente a la necesidad de tener un
orden dentro del grupo, a las relaciones entre las personas se les da un orden, unas
normas de conducta que garanticen una armonia en la convivencia, de ahi nace €
Derecho.

Bajo lateoria general del Derecho, este se caracteriza por ser heterbnomo, o sea, que la
norma, la imposicion le viene a sujeto de afuera, indiferente si la comparte o no, si la
conoce o0 no; el Derecho también es coercible, puede obligarse al sujeto a observar la
norma de conducta y a sancionarlo de ser el caso; y es bilateral, es decir, regula las
relaciones intersubjetivas. Por tanto, 1o que le atafie sdlo a sujeto y solo a él o afecta
no entra en la esfera del Derecho y, justamente, para poner frenos a los abusos que en
nombre de la legalidad se pudieran cometer se ha desarrollado la teoria de |os derechos
humanos y fundamentales, que tienen en su base la vida, la igualdad y la libertad,
conceptos que aungue tienen una aceptacion general en el Derecho occidental no son
del todo pacificos ala hora de resolver las cuestiones que moral y éticamente no son del
todo definidas o aceptadas y que requieren de una vasta argumentacion y un fuerte
forcgeo entre poderes institucionales como las confesiones religiosas y los grupos de
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presion. Delarivalidad entre lo que se considera que es la libertad, o que eslo bueno y
lo que eslo malo, es claro € limite que establece que lalibertad (y €l derecho) del uno
termina donde empieza la libertad (y € derecho) del otro. Sin embargo, la pregunta de
hasta donde Ilega la libertad frente a uno mismo, €l limite no estan obvio.

El juego de palabras entre libertad y libertingje, no tiene mas que un componente
lingliistico cargado de los conceptos bien y mal, frente a acciones individuales que
aunque pueden repudiar a un grupo social, no les afecta directamente. Es absurdo
pensar en la actualidad que e Derecho debe sancionar a las personas que se llenan €
cuerpo de tatugjes, o de piercing, o € que quiera raparse completamente la cabeza, d
gue quiera practicar deportes extremos, emborracharse hasta perder la conciencia o
fumar tanto gque aumente las posibilidades de desarrollar un cancer o alguna
enfermedad respiratoria, siempre y cuando con su accionar no se vean perjudicadas
otras personas. Incluso, en el consenso mundial, el Derecho se haido replegando frente
a situaciones que ya han ganado espacio solo en y para € individuo como la
homosexualidad que aun sin practicarla era considerada objeto de sancién pena o
administrativa, o €l respeto por la decision de la persona de que no desea hacerse un
tratamiento médico. El respeto por lalibertad personal, que solo llega hasta la esfera del
mismo sujeto, es tan claro dentro del derecho actual, que € suicidio, maxima expresion
de libertad en cuanto anula la vida, fundamento de todo derecho y de la misma libertad,
no es sancionado ni prohibido ni regulado por el derecho, salvo cuando hay
participacion de un tercero.

El legislador penal mexicano no ha aclarado, en la exposicion de motivos
del Cadigo penal, por qué no se sanciona €l suicidio y, por ello, se necesita
recurrir a lainterpretacion, al efecto existen dos posturas:

1. La postura tradicional argumenta razones de politica criminal; pues
guien ha atentado contra su vida ya no se le puede aplicar la penay, en
caso del suicidio frustrado, s se impusiera al sujeto una pena privativa de
libertad, ello seria tanto como decirle que se le castiga por haber fallado en
la provocacion de su propia muerte.

2. En las sociedades contemporaneas de talante plural y democréatico se
puede llegar a considerar que, bajo determinadas circunstancias, el suicido
es la maxima expresion de la libre autodeterminacion de la vida.**®

Cabe preguntarse, entonces, ¢si no esta prohibido ni sancionado €l suicidio, por qué es
prohibida la disposicién de érganos con animo de lucro? No es coherente la
determinacion juridica que permitalo mésy reprimalo menos.

Como un simple gercicio de traspolacion literal de caracter académico, se hatomado un
extracto de la polémica sentencia C-221 de 1994, donde la Corte Constituciona de
Colombia debatio la legalizacion del consumo de la dosis personal de droga, y se ha
cambiado las alusiones a consumo de estupefacientes por la del comercio de 6rganos.
Como se vera, € sentido de la sentencia encgja perfectamente con la cuestion:

13 DIAZ ARANDA, Enrique. Debate sobre eutanasia. Relatoriay propuesta [en linea]. México, Instituto
de Investigaciones Juridicas de la Universidad Autbnoma Latinoamericana. <Disponible en:
http://www.juridicas.unam.mx/invest/areas/nei sd/eutanasialrel ato.htm>. [Consulta: 14 Mar. 2010].
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Mas alla de las disputas de escuelas acerca de la naturaleza del derecho,
puede afirmarse con certeza que |o que caracteriza a esa forma especifica
de control de la conducta humana es el tener como objeto de regulacion e
comportamiento interferido, esto es, las acciones de una persona en la
medida en que injieren en la Orbita de accion de otra u otras, se
entrecruzan con €lla, la interfieren. Mientras esto no ocurra, es la norma
moral la que evalUa la conducta del sujeto actuante (incluyendo la conducta
omisiva dentro de la categoria genérica de la accién). Por eso se dice, con
toda propiedad, que mientras el derecho es ad alterum, la moral es ab
agenti o, de otro modo, que mientras la norma juridica es bilateral, la
moral es unilateral. En lenguaje hohfeldiano, puede afirmarse que €
precepto del derecho crea siempre una situacidn desventajosa correlativa a
una situacion ventajosa. En e caso concreto, cuyo andlisis importa, un
deber correlativo a un derecho. La moral no conoce esta modalidad
reguladora. Las obligaciones que ella impone no crean en favor de nadie la
facultad de exigir la conducta debida. En eso radica su unilateralidad. No
en e hecho de que no imponga deberes frente a otro, sino en la
circunstancia que no confiere a éste facultad de exigir.

De alli que no haya dificultad alguna en admitir la existencia de deberes
morales frente a uno mismo y menos aln cuando la moral que se profesa se
halla adherida a una concepcion teoldgica segun la cual Dios es e duefio
de nuestra vida, y € deber de conservarla (deber frente a uno mismo) se
resuelve en un deber frente a Dios.

Pero otra cosa sucede en el campo del derecho: cuando €l legislador regula
mi conducta con prescindencia del otro, esta transponiendo fronteras que
ontol6gicamente le estan vedadas. En otros términos. el legislador puede
prescribirme la forma en que debo comportarme con otros, pero no la
forma en que debo comportarme conmigo mismo, en la medida en que mi
conducta no interfiere con la orbita de accion de nadie. S de hecho lo hace,
su prescripciéon sélo puede interpretarse de una de estas tres maneras. 1)
expresa un deseo sin connotaciones normativas, 2) se asume duefio
absoluto de la conducta de cada persona, aun en los aspectos que nada
tienen que ver con la conducta ajena; 3) toma en cuenta la situacion de
otras personas a quienes la conducta del sujeto destinatario puede afectar.

6.2.2.- Implicaciones en &l caso sub-examine.

En & caso que ocupa a la Corte, [en relacion con la venta de 6rganos] es
preciso vincular las normas... con € inciso Ultimo del articulo 49 de la
Carta, que dispone: “ Toda persona tiene el deber de procurar € cuidado
integral de su salud y la de su comunidad.” Aplicando los lineamientos
anteriores al examen de dicho inciso, se tendria:

1). Setrata de un mero deseo del Constituyente, llamado a producir efectos
psicoldgicos que se juzgan plausibles, pero en modo alguno generador de
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un deber juridico genérico, susceptible de plasmarse en la tipificacion de
una conducta penal.

2). El Estado colombiano se asume (en tanto que sujeto pretensor) duefio y
sefior de la vida de cada una de las personas cuya conducta rige 'y, por eso,
arrogandose € papel de Dios, en la concepciodn teoldgica, prescribe, mas
alld dela drhbita del derecho, comportamientos que solo al individuo atafien
y sobre |os cuales cada persona es duefia de decidir.

3). Toma en consideracién las consecuencias, frente a otros, de la conducta
individual y por esa razon la hace objeto de regulacion juridica, v.gr.: la
situacion de desamparo en que puede quedar la familia [de quien vende sus
organos]; la privacion a la comunidad de una persona potencialmente Util

(..)

“¢ sujeto emisor juzga deseable, pues encuentra bueno que las personas
cuiden de su salud, pero que no puede tener connotaciones normativas de
orden juridico en general, y muchisimo menos de caracter especificamente
punitivo. Esto porque, tal como se anoté al comienzo, no es posible hablar
de sujeto pretensor de este deber, sin desvirtuar la Carta Politica actual y
la filosofia liberal quelainspira(...)

“Cabe entonces preguntar: ¢qué puede hacer e Estado, s encuentra
indeseable [la venta de 6rganos] Yy juzga deseable evitarlo, sin vulnerar la
libertad de las personas? Cree la Corte que la Unica via adecuada y
compatible con los principios que € propio Estado se ha comprometido a
respetar y a promover, consiste en brindar al conglomerado que constituye
su pueblo, las posibilidades de educarse.” (C-221 de 1994). Palabras entre
corchetes fuera de texto.

En este mismo sentido, se puede hacer |a misma pregunta para el caso del comercio de
componentes humanos. ¢qué puede hacer e Estado, s encuentra indeseable la
compraventa de 6rganos y tejidos y juzga deseable evitarlo, sin vulnerar la libertad de
las personas? Larespuesta estatal a esta pregunta parece ser la misma que dio la Corte
Constitucional, pero la presion internacional la aplastaria.

Sin embargo, existen acciones u omisiones que aungque parten del individuo y en
primera instancia pareciera que solo le afecta a él, realmente tienen efectos en terceros
por € riesgo que genera o € dafio efectivo que ocasiona, razon por la cual e Derecho
puede entrar a regular, como €l caso de las personas que adquieren alguna infeccién
altamente contagiosa 'y no desean aislarse o tratarse arriesgando la salud de las demas
personas o quien conduce en estado de embriaguez o e que fuma en recintos cerrados
donde hay o habr4 mas personas. Es claro que en estos casos la libertad individual
sobrepasa la esfera de lo personal, dando pie a la intervencion juridica, en cuanto
bilateralidad. S6lo bajo estos presupuestos podria entablarse una diferenciacion entre
libertad y libertingje, una accion dafina que desea justificarse desde la libertad del
individuo, pero con repercusiones en lavida de |os demés.
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Pero ¢qué dafios potenciales o efectivos para terceros se derivan de que una persona
venda sus 6rganos? Realmente ninguna, por € contrario, genera un beneficio para si
mismo, para € intermediario de haberlo como una institucién de salud, y para €
destinatario final, que es € mas favorecido de todos y razén del acto de voluntad inicial
del vendedor.

5.2.2. Sobre e cuerpo solo puede disponer la misma persona: “Sea licito o no, soy
duefio de mi cuerpo y de mi vida 'y me considero libre para efectuar una transaccion de
este tipo. Todos sabemos que hay personas a las que les falta salud y les sobra el
dinero. Justo lo contrario de lo que me sucede a mi. No pretendo hacer dafio, solo

ayudar a cambio de ayuda”***

Que el Estado entre a regular 1o que la persona puede hacer o no hacer con su propio
cuerpo es un gesto de absolutismo, de totalitarismo, de la privaciéon total de la
autodeterminacion individual en la esfera de lo més intimo del hombre como es €
establecimiento de su orden de prioridades en lavida. Si el proyecto de vida de alguien
esta girando en torno a una vivienda lujosa, si para la persona su felicidad radica en
cumplir ese suefio (aunque criticable desde algunas perspectivas), si la plenitud de sus
expectativas se encuentra en la concrecion de esa aspiracion y la puede obtener a través
de la venta de un érgano, es € y sélo él quien debe tomar la determinacién y no €l
Estado por €. Lasréplicas contralalibre disposicion del cuerpo no se hacen esperar:

Parece que solo € altruismo es civilizado, que es repugnante actuar
siguiendo €l propio interés y vender un 6rgano. Pero ¢qué hay de malo en
gue un donante se beneficie de lo que entrega? ¢Por qué prohibir
intercambios voluntarios? ... El elemento principal, e donante, no recibe
nada, y solo se invoca a su generosidad para que participe en el sistema.
¢Por qué no se pide también € altruismo de los médicos y los
contribuyentes de forma voluntaria?**®

Otra personareplica

¢Es tan dificil entender que alguien con hambre o con problemas no va a
degjar de hacer cosas de las que depende su vida simplemente por € hecho
de que se las prohibas? ¢Que no tienes derecho a prohibirselas si no hacen
daio a nadie? ¢O que s alguien se atreve a arriesgar su vida para donar
un rifién por 3000 euros es porque le vale la pena, y es é e Unico que
puede juzgar eso? ¢Que hay gente que no puede esperar para comer o0 para
recibir un transplante por €los? ¢Que la vida no son sélo buenas
intenciones... y altruismo?*

Ahora bien, la disposicion sobre su propio cuerpo debe ser tomada de manera
consciente y efectivamente libre; cualquier engafio o induccién a error, cuaquier
informacion omitida que pudiera variar la decision de la persona o presion sobre la

14 OBERLANDER, Beatrizy ORTIZ, AnaMaria. Tréfico de érganos: vendo rifién por 150.000 euros [en
linea]. Madrid: El Mundo, 2004. <http://www.el-mundo.es/cronica/2004/429/1073310910.html>
[Consulta: 14 Mar. 2010].
15 CAPELLA, Francisco. Op. Cit.
118 | UXEMBURG, Rosa. Se abre e debate sobre la venta de 6rganos en Estados Unidos [en lined].
Ciudad: Ajopringue, 2006 <http://www.ajopringue.com/category/sanidad/> [Consulta: 3 Ago. 2009].
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aceptacion de venta es condenable desde el punto de vista ético y juridico. Esto implica
gue tomar la decisién de vender un érgano debe estar libre de cualquier vicio y la
informacion sobre las consecuencias de tal decision debe ser completay veraz. Esto
quiere decir que e consentimiento informado previo, persistente y cualificado que
opera en la donacion de érganos, debe ser plenamente aplicado en el caso de laventade
[os mismos.

El citado acuerdo es informado, cuando e paciente tiene todos los
elementos de juicio necesarios para poder aceptar o rehusar una accion
médica, siempre que tenga certeza sobre los riesgos previsibles, los efectos
adversosy de las posibles terapias alternativas, sin ningln tipo de prejuicio
gue limite la suficiencia de la informacién y ajustando la remisién de dichos
datos al reconocimiento intrinseco de la condicion humana. Es, entonces,
deber del médico informar de tal manera que logre minimizar €l sufrimiento
y e dolor, a la vez que aclarara integramente los beneficios y
peligros.” (Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia T-823 de
2002).

Ahora bien, frente a la posicién que sobre el cuerpo del sujeto, sblo @ mismo es quien
debe tomar las decisiones respectivas, esta la realidad juridica de la mayoria de paises
occidentales, donde el Estado trae la donacion presunta. Es totalitarismo e hecho de
pensar que € Estado es el propietario del cuerpo. ¢Cdémo no puede € propio sujeto
vender sus 0rganos, pero el Estado si puede disponer de ellos bajo una presuncion legal ?

A pesar de la imposicion de un precio cero para la donacién de sangre y
organos, Espafia es € pais del mundo con mayores donaciones. La razon es
gue parte de ellas no son realmente voluntarias, sino que se extraen
partiendo del totalitario principio de que el cuerpo humano pertenece al
Estado. Asi, s la familia no se opone, existe la presuncion de que el
individuo tenia la intencién de donar los 6rganos en e momento de su
muerte. En otras palabras, los politicos, salvo protesta manifiesta de los
familiares, se consideran legitimados para expropiar y apoderarse del
cadaver de la victima. Se procede a una nacionalizacion masiva del cuerpo
de los individuos."’

5.2.3. Los pobres no se verian perjudicados: sobre la creencia que los pobres serian
los mas perjudicados, debe sefidarse que este fendmeno solo se presenta en el mercado
negro de organos donde no hay control sobre los donantes. Pero si fuera licito, las
entidades gubernamentales y los centros autorizados de trasplantes tendrian el control
sobre el nimero y laidentidad de los vendedores de érganos, pudiendo establecer mejor
las calidades de las personas y € verdadero animo de vender parte de su cuerpo,
evitando que se presente la venta mediante el engafio o con una indebida informacion.

No esta de mas, retomar la posicion del premio nobel de economia, Gary Becker,
respecto de la explotacién de las personas de escasos recursos de permitirse el comercio
de 6rganos. Al respecto, expone € profesor que la situacion podria soliviarse fijando
unos limites de recepcion de 6rganos gque provengan de personas de escasos recursos.
Que, ademas, el nimero de pobres no seriatan ato debido a las minimas condiciones de

7 RALLO, Juan Ramén. Op. Cit.
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sdud gue debe tener la persona que va a vender su 6rgano y esta poblacion no seria
muy apta por las multiples enfermedades, desnutricion o € uso de drogas. De todas
maneras, no ve un problema en gque |as personas de escasos recursos no puedan acceder
a un buen dinero, negandoles € acceso a dinero pero obligandolas a permanecer
pobres.

Por otra parte, puede asegurarse que la mayoria de personas que venderian sus 6rganos
para otras personas, no serian los méas necesitados, sino del mismo grupo familiar o
incluso conocidos, que de manera gratuita no hubieran tomado la decision de
desprenderse de una porcion de su cuerpo, pero que con la motivacion econdmica si se
moverian ahacerlo a verse compensados.

El mismo Becker cuestiona el peligrosismo que se plantea frente a la explotacién de la
poblacion més vulnerable y para ello lo compara con las predicciones que los g ércitos
se conformarian con las personas més pobres, cuando la préctica ha demostrado que se
alistan personas de todas las clases sociales y que las personas pobres no han sido aptas
para prestar € servicio por su estado de salud o el nivel académico. Igua se podria
decir, con las respectivas diferencias, que las personas que se suicidan o intentan
hacerlo, son las personas pobres, con muchos problemas familiares y poca educacion,
cuando por €l contrario, las estadisticas han encontrado a personas de clases media y
alta, con estudio, buenos hogares 'y un estilo de vida que podria decirse es normal. De
hecho, existen casos reportados de personas de buena condicion econdémicay familiar
gue optan por vender sus 0rganos porque la retribucion la desean destinar a cuaquier
otro fin distinto del de su supervivencia, como comprar un auto, un apartamento, pagar
estudios, vigiar 0 montar un negocio.

Para e caso 2.2) [abastecedor mercantil que no se encuentra en situacion
de indigencia] no encuentro argumentos éticamente fuertes en contra. En
efecto, sl no se dan condiciones de explotacion, la Unica diferencia que
existe entre la donacién voluntaria y la venta de érganos, es e componente
mercantil de esta Ultima que podria ser considerado hasta como un factor
positivo para aumentar la disponibilidad de un bien escaso. A menos que se
tenga una aversion moral a toda operacion mercantil, no veo por qué si se
acepta la permision moral de la donacién ha de prohibirse la venta cuando
se dan las mismas condiciones de voluntariedad y no explotacién.™®

Tampoco puede pensarse gque todas las personas aptas serian pobres, porque hay que
tener en cuenta que cualquier érgano no le sirve a cualquier persona; deben hacerse las
pruebas de rigor que muestran la compatibilidad entre el cedente y € receptor, lo que
limitaria en un porcentgje, el abuso a una poblacion especifica.

5.2.4. No afecta la calidad de vida del individuo y se salvaria la vida de muchos:
Algunas criticas podrian estar avocadas a sefidar que las personas menos educadas
serian las més propensas a que se les extirpe un organo si esta de por medio € dinero y
gue las condiciones de salud de estas personas, se veria ademas afectada. Sin embargo,

118 GARZON VALDES, Ernesto. Algunas consideraciones éticas sobre el trasplante de érganos [en
lineq]. Alicante: Biblioteca Virtua Miguel de Cervantes, 2005.
<http://www.cervantesvirtual .com/servl et/ SirveObras/01338308644248274088802/p0000011.htm>
[Consulta: 14 Mar. 2010].
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esta situacion se presenta, justamente, porque a no estar permitido, los procesos se
hacen de manera clandestina, sin supervision ni control estatal, sin ningln tipo de
seguimiento médico ni cubrimiento en seguridad social.

Si la venta de érganos fuera legal, las autoridades estatales tendrian la posibilidad de
controlar todos los aspectos y etapas del comercio y podrian garantizar que a las
personas a las cuales se les va a extraer algin Organo se encuentren en buenas
condiciones de salud, que se les haga una intervencion médica con todos los protocolos
médicos, con consentimiento informado, que se tenga un seguimiento médico
postoperatorio, que cuenten con los medicamentos necesarios y con los  servicios
regqueridos e incluso, con un seguro de salud o incluso de vida.

Se garantizarian condiciones asépticas de extraccion de érganos, evitando traumas
posteriores y cuidados de seguimiento postoperatorios. De hecho, en la exposicién de
motivos del proyecto que hoy eslaLey 919 de 2004 se dice: “De tenerse en cuenta que
probablemente no cese el trafico de érganos, algunos expertos insisten en que la Unica
forma de garantizar salud y seguridad a donantes y receptores de érganos consiste en
crear un centro de intercambio de Organos y autorizar € pago a donantes o
familiares.”

Pero, ademés, €l desnivel que sufre hoy en dia la balanza entre la necesidad y las
donaciones, se equilibraria.  Con seguridad que muchas mas personas acudirian a
ofrecer sus 6rganos; basta observar las ofertas por internet, el nUmero de oferentes por
cada cien mil habitantes se disparariay se salvarian miles de vidas en todo € mundo.

5.2.5. Se reducen las posibilidades del mercado negro: contrario a lo que muchos
censuradores del comercio de 6rganos manifiestan, el mercado negro se veria reducido.
La reglamentacion del comercio de Organos y una adecuada implementacion,
permitirian reducir el campo de accion de las personasy |os grupos al margen de laley;
ademas, facilitaria su deteccion y neutralizacion porque las mismas comunidades
entenderian que entre el mercado legal y el mercado ilegal, es preferible y deseable €l
que estaregulado y vigilado.

“Se calcula que € precio medio de un 6rgano en el mercado negro ronda los 125.000
ddlares. Una despenalizacion de la venta posibilitaria una reduccion sustancial del
precio y una reduccion de los incentivos. S6lo es necesario recordar que la abolicion de
la Ley Seca termind casi por completo tanto con las mafias como con la corrupcién
policial.”**® Con @ control internacional sobre el precio de los érganos, que podria
adoptar la misma Organizacién Mundial de la Salud, se veria limitado el turismo de
organos, toda vez que €l precio seria el mismo en cualquier pais miembro. Se limitarian
los precios, se centralizarian eliminando los intermediarios, se distribuirian
correctamente. Y la intermediacion es la que realmente genera costos atisimos y e
mercado negro de Grganos.

...mucha gente podria beneficiarse de la ayuda econémica que supondria la
venta (gente que no degja de vender sus érganos porgue esté prohibido)
actualmente su actuacion sélo beneficia a las mafias, a las mafias y al
estado que es e que ordena las listas, en € link al mundo se ve como

19 RALLO, Juan Ramén. Op. Cit.
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muchos brasilefios viajan a vender sus rifiones por 3000€, rifiones que las
mafias venden después por 150.000.'%°

Dentro de los contenidos relacionados con el mercado negro, se discute bastante el tema
de los secuestros de nifios y personas jovenes para extraerles 6rganos. De la literatura
leida, los informes institucionales en su mayoria apuntan a sefidlarlos como mitos
urbanos. En un informe internacional presentado por un grupo de expertos sobre
trasplante y tréfico internaciona de 6rganos se dijo sobre el tema:

Hace unos diez afios que circulan rumores de tréfico de o6rganos
procedentes de nifios asesinados, mencionandose incidentes ocurridos en
Honduras, Guatemala, Argentina y Brasil. Estas acusaciones proceden no
solo de periodistas y de videos sino de una gran variedad de funcionarios
publicos nacionales e internacionales. El relator de un comité del
Parlamento Europeo acusd recientemente: “El tréfico organizado de
Organos existe como existe el narcotrafico... Implica asesinar a personas
para extraer los 6rganos que se pueden vender con fines lucrativos. Negar
la existencia de ese tréfico equivale a negar la existencia de los hornosy de
las camaras de gas durante la Gltima guerra” . Asimismo, €l relator especial
de las Naciones Unidas “ Sobre la venta de nifios...” esta tan convencido de
gue la practica esté extendida que, en su “ Cuestionario [de 1992] relativo a
la venta de Organos de nifios,” pregunta a los Gobiernos. “La venta de
nifios se efectia fundamentalmente con fines de trasplante de Grganos.
¢Qué alcance tienen estas violaciones de los derechos de los nifios y qué
formas revisten en ese pais? Por favor, describase” .

El Grupo Especial no encuentra pruebas fehacientes que justifiquen tales
aseveraciones. No hay un solo caso documentado de asesinato, secuestro o
venta de nifios por sus érganos. En efecto, cada caso alegado, incluido €
titulado “ Baby Parts’, producido bajo los auspicios de la BBC, ha sido
validamente refutado.

Se han expuesto las razones hipotéticas para la realidad del robo de
Organos, basandose en la suposicién de que, dado que hay un mercado para
una mercancia que escasea, también debe haber un comercio ilegal para
satisfacer la demanda. La analogia obvia se aplica al comercio ilegal de
narcoticos. Pero la comparacion no es valida, porque no se tienen en
cuenta las realidades médicas compensatorias de la recuperacion y del
trasplante de érganos. Extraer un rifion para ser trasplantado requiere una
intervencién quirdrgica de varias horas en un entorno esterilizado,
efectuada por expertos; estas condiciones no se reiinen en poblados rurales
0 en instalaciones clandestinas. Por €ello, los requisitos técnicos para un
trasplante, asi como los registros nacionales existentes en los que se
consignan la procedencia y €l destino de los érganos dan al traste con las
acusaciones.'*!

120 | UXEMBURG, Rosa. Se abre e debate sobre la venta de 6rganos en Estados Unidos [en lined].
Ciudad: Ajopringue, 2006 <http://www.ajopringue.com/category/sanidad/> [Consulta: 4 Ago. 2009].
121 ROTHMAN, D.Jy otros. Op. Cit.
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Pero no solo eso, con el comercio de 6rganos pasaria un fendmeno aun mejor: por un
periodo que la misma oferta-demanda regularia, habria necesidad de comprar muchos
Organos, mientras se atiende a todas las personas que estan en espera.  Pero, una vez
suplida la necesidad y evacuadas las cirugias necesarias, € mercado como tal se
reduciria a una minima expresion porque la demanda bajaria sustancialmente y la
consecucion de un Organo podria hacerse con mayor rigor dado que ya no habria
premura.

Pero esta opcién podria generar un efecto posterior, porque a cubrirse la demanda de
organos en un territorio nacional, la oferta sobrepasaria las cantidades minimas
requeridas y podrian entrar a comercializarse 6rganos en €l exterior, en paises donde
exista déficit en las donaciones. Pero esta situacion se corregiria si todos |os paises de
la region aprobaran la reglamentacion de la compraventa de 6rganos, logrando en su
propio territorio € flujo necesario para abastecer su propio pais. Y las condiciones de
exportacion de 6rganos podrian ser mas firmes e incluso, exigir que sean sin animo de
lucro y conservando los principios que se tienen en e presente.

5.2.6. Doble penalizacion: la pendizacion del comercio de érganos presenta una seria
injusticia: fuera de que ala persona que vende se le extrae el 6rgano, tiene que quedarse
en laprision por hacer algo con su propio cuerpo y salvar lavida de alguien, por ofrecer
una vida digna a otra persona. Y aunque no hubiera habido extraccion del 6rgano,
igual, e hecho de hacer un ofrecimiento, hace que la persona quede privada de la
libertad segun lo establecen algunas normas en Latinoamérica, sin trabajo, sin ingresos,
sin contacto con nadie, sin producir y tal vez con las mismas y mayores deudas, ademés
de una gran tristeza para sus familias. Es entendible penalizar cuando alguien atenta
contralavida, laintegridad o los bienes de otro y del medio ambiente, pero castigar de
esta manera a una persona por tomar una decision sobre si mismo no parece |6gico ni
mucho menos justo.

5.2.7. Ausencia de criterios éticos concretosy reales para despenalizar € comercio
de 6rganos: € problema del comercio de los componentes humanos, realmente, es por
los efectos que pueden generar, pero no porque en si el acto sea malo por naturaleza.
Tanto no es malo en su esencia que es aceptable la entrega de drganos por parte de
familiares e incluso de personas no emparentadas. Entonces, €l conflicto del asunto
radica en los efectos que podria causar, cosa que no es criterio para prohibirlo porque de
ser asi se deberian prohibir la venta de cuchillos, mercurio, plomo, pélvoray raticidas.

En la pagina Web del Comité Internacional de la Cruz Roja, se encuentra un informe de
un equipo de trabajo conformado por cirujanos especializados en trasplantes, expertos
en la obtencidn de érganos, activistas de derechos humanos y cientificos sociales, que se
reunié en el Centro de Conferencias Rockefeller, en Bellagio, Italia. Este equipo se
denomind Grupo Especia de Bellagio. El informe de los expertos termina adoptando la
postura de lano comercializacion de componentes humanos por las condiciones sociaes
existentes; sin embargo, respecto de |os criterios éticos, se dice lo siguiente:

El Grupo Especial de Bellagio sopeso todas estas cuestiones y no encontrg
principio ético alguno indiscutible que justifique la prohibicién de la venta
de oOrganos en todas las circunstancias. Asimismo, destacé que la
prohibicion de la venta bien podria costar la vida a los receptores
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potenciales y usurpar, en gran medida, la autonomia de los eventuales
vendedores. Es posible que los profanos no puedan tomar decisiones en
nombre de aquellos que quiza tengan que elegir entre la miseria absoluta y
la venta de un rifion.*#

Realmente no hay criterios éticos lo suficientemente fuertes sobre los cuales pueda
prohibirse la venta de érganos pero si permitirse la donacion:

- El acto en ambos casos es exactamente el mismo: una persona se desprende de un
organo.

- El fin dltimo es é mismo en ambos casos: entregar un érgano a alguien que necesita
un trasplante.

- Si esdonacion o venta, se les hace la misma verificacion de compatibilidad y pruebas
de bioseguridad.

- Tanto para € donante como para el vendedor, e procedimiento de extracciéon y las
consecuencias fisicas son las mismas.

- Tanto si se vende como se dona un érgano, igual deben pagarse los costos de
extraccion, conservacion, transporte, trasplante y postoperatorios.

Las unicas diferencias entre una ventay una donacion de Grganos son:

Primera, cuando hay venta, la persona que cede su érgano recibe una compensacion
econdémica, mientras que la segunda se queda sin € 6rgano y sin dinero, no recibe més
que la satisfaccién moral de haber ayudado, que igualmente la puede sentir quien tuvo
un lucro. De hecho, quien vende su érgano, tiene mas motivos de satisfaccion que e
que lo dono.

La segunda diferencia que existe entre ladonacion y laventa, es un elemento subjetivo,
tremendamente intimo y personal: la intencion. En las normas que prohiben vender y
comprar un Organo, reamente estdn sancionando sOlo la intencion, elemento
verdaderamente irrelevante por |a ausencia de dafio aterceros.

¢Qué diferencia sustancial se encuentra en los siguientes gjemplos?

Caso hipotético. El sefior X entregd un érgano en viday por el acto recibi6 por parte de
Z, que puede ser e directo interesado, su familiar o un amigo, un cheque por cinco mil
dolares.

Variable 1. el sefior X cede al sefior Z un érgano con animo de lucroy asi lo expresa. El sefior Z
no tiene animo de comprar y sdlo le da las gracias. (Intencién expresa de lucro de quien cede,
intencién de donacién del que recibe).

122 | bid. [Resaltado fuera de texto].
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Variable 2: el sefior X cede a sefior Z un drgano con animo de lucro pero no lo expresa. El
sefior Z sblo le da las gracias. (Intencion velada de lucro de quien cede, intencion de donacién
del que recibe).

Variable 3: el sefior X cede a sefior Z un érgano con animo de donacién. El sefior Z le da una
buena retribucion econdmica con laintencion de compensar solo las incomodidades. (Intencién
de donacién de quien cede, intencién de donacion del que recibe, pero hay un enriguecimiento
patrimonial efectivo).

Variable 4: el sefior X cede a sefior Z un érgano con animo de donacién. El sefior Z le da una
retribucién con € animo de pagar, pero €l valor no es significativo patrimonialmente. (Intencién
de donacion de quien cede, intencion de pago del que recibe, pero no hay un enriguecimiento
patrimonial efectivo, sdlo cubre los gatos minimosy las incomodidades sufridas por € donante).

Variable 5: el sefior X cede al sefior Z un érgano con animo de lucro expreso y € sefior Z esta
dispuesto a pagar, pero no se hace efectivo € pago. (Intencion de lucro del cedente e intencion
de pago del receptor, sin pago real).

Variable 6: €l sefior X cede a sefior Z un érgano con animo de lucro pero no lo dice, € sefior Z
recibe el érgano con intencion de pago pero no lo expresa, se hace efectivo un pago. (Intencién
velada de lucro en ambas partes con pago efectivo).

En todos los casos se tiene e mismo resultado, sdlo varia e &nimo interior de las
personas. No hay una transformacion sustancial del hecho como tal, sea visto en
cualquiera de las variables. Tampoco existe una variacion en las repercusiones frente a
terceros en cuanto a perjuicios materiales o psicolégicos. Entonces, podria pensarse que
Mas que una cuestion ética (no hay afectacion social) estamos en el territorio de lo
moral (estrictamente personal) porque radica en la conciencia e intencion de las
personas, porque éticamente presentan e mismo comportamiento externo socia
permitido para el caso st no hay animo de lucro. De manera que no existe un
fundamento mas que moral para prohibir una cosay permitir la otra siendo exactamente
la mismarealidad.

En general, permitir e comercio de érganos no tiene ninguna incidencia negativa real

maés all& de las que ya se estén dando por |a falta de una adecuada reglamentacion de la
compra venta de 6rganos; ni traspasaria las fronteras de |o que ya el mundo conoce en e

areade lasalud, como las injusticias que se observan frente a las necesidades del mundo
y las posiciones que asumen las empresas farmacéuticas o las limitaciones en atencion a
la salud que presentan |os paises en vias de desarrollo.

5.3. LA VISION ANTROPOLOGICA SOBRE EL COMERCIO DEL CUERPO
HUMANO Y SUSCOMPONENTES

5.3.1. El cuerpo y su control: € cuerpo, de por si, presenta unos limites para €
hombre, limites bioldgicos y limites fisiol6gicos, aunque sea capaz de sobrepasar sus
propias barreras através de lacienciay latecnologia

Dentro del contexto fisico, el hombre no es méas ala de lo que encierra su piel y hasta
donde abarcan sus manos, todo lo que esté por fuera de su cuerpo no es él sino una cosa
externay las cosas externas lo condicionan. Pero ademés de los limites fisicos que €
cuerpo le pone a hombre, estan las limitaciones fisiol0gicas, por |o que no puede hacer
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con su cuerpo mas de lo que este le permite: no puede volar, planear, respirar en el agua,
correr a atas velocidades, engendrar otras especies. El cuerpo, también, es dependiente
de las condiciones externas ambiental es.

Pero no sdlo e cuerpo es controlado por las leyes de la naturaleza, también ha sido
sometido, durante cada siglo de existencia del hombre sobre latierra, a estudios, abusos,
exaltaciones y regulaciones de cuantos poderes han imperado en las sociedades:
politicos, religiosos, tribales, familiares, econdmicos, filosoficos, cientificos. El cuerpo
ha sido el pretexto, € objeto y el escenario para muchas luchas juridicas (la esclavitud,
el castigo, la venta de 6rganos), luchas econdémicas (la mano de obra laboral, lamoda, €
comercio de organos), cientificas (el evolucionismo, la experimentacion con humanos,
laclonacion) y sociaes (el pecado, el sexo, laexhibicion, el arte, ladistancia).

La persona es cuerpo; en é se hace presente en € mundo (existe), expresa su
interioridad (pensamientos, emociones, aspiraciones, presentimientos), se relaciona con
la naturaleza (sintiéndola, explorandola, transformandola) y con las demas personas (la
palabra, la mirada, la caricia). Cada hombre, antes que entrar a vencerse a si mismo,
aspiraacontrolar lanaturalezay antes que ella, a dominar alas demés personasy laotra
persona se controla através de lo que se manifiesta: su cuerpo.

A través de é, se han controlado las acciones y las intenciones. Por eso, en la antigua
Roma las deudas se pagaban con €l cuerpo y por eso desde siempre €l castigo juridico
frente a agun acto considerado malo se ha aplicado sobre el cuerpo (la decapitacion, la
lapidacion, la privacion de la libertad, los azotes, el estiramiento en potro, las
mutilaciones, €l cepo). Pero no sélo en el aspecto juridico ha habido control del cuerpo,
socialmente, para controlar los pensamientos y las intenciones, 1o primero que se ha
hecho es intervenir e cuerpo: su forma de vestir, su forma de moverse, su forma de
sentarse, su formade hablar. Por cualquier lado se parte del cuerpo o sellegaaédl.

Sin lugar a dudas, € rechazo o la aceptacion de determinadas acciones vienen
determinadas por la forma de concebir el cuerpo. Si e cuerpo es un bien absoluto, nadie
podria intervenir sobre él, ni siquierala misma persona; si el cuerpo es una cosa en €l
mundo, €l Estado, el mas fuerte y la misma persona podran hacer con € todo lo que se
quiera. Si e cuerpo no pertenece a nadie sino a una entidad suprema (Estado o dios),
entonces ella marcara los limites sobre el cuerpo.

El control sobre el cuerpo, desde € Derecho, tiene presencia en el comercio de 6rganos
con dos medidas: primero, la persona se somete ala céarcel si participa en un contrato de
compraventa de organos (la persona es cuerpo, por lo que se recluye es € cuerpo);
segundo, el Derecho permite que a la persona se le extraiga un 6rgano y permite que se
le trasplante a otra persona, de manera que la desmembracién del cuerpo es licita con
los respectivos limites de la vida y la dignidad humana, es permitida la intervencién en
el cuerpo para €l beneficio de quien es trasplantado y en perjuicio para quien lo dona.
Pero, ademas de regular lo que la persona puede hacer con su cuerpo o no, va més ala
controlando la intencién, porgue se autoriza que la persona consienta en la extirpacion
del érgano s es para donarlo pero no si es para venderlo, puede disponer de su cadaver
s es para fines cientificos, no s es para beneficiar a su familia, de acuerdo a los
parametros establ ecidos por los Estados.

158



5.3.2. El cuerpo y & comercio: frente al comercio de 6rganos podria decirse que €l
cuerpo se mercantilizod y se volvié una mercancia. Realmente siempre ha sido asi, solo
haido evolucionando la forma de presentarse.

El cuerpo como expresion siempre ha formado parte del comercio, la promocién de
productos y servicios siempre se ha visto respaldada de |lamativas personas que en
razon de su cuerpo, por una u otra razon, capturan la atencion del publico: enanos,
personas el asticas, deformes o estéticamente bellas.

También, desde épocas remotas, todos los accesorios y productos para la belleza del
cuerpo han sido motor de las economias antiguas y actuales: los vestidos, la joyeria, €l
calzado, los maquillgjes, los perfumes, han pasado de regién en region y de pais en pais,
adapténdose alas diversas fisonomias y apreciaciones culturales.

Y qué decir de la salud, hoy mas que nunca miles de millones de ddlares giran en todo
el mundo alrededor del mercado de la salud y de la medicina estética. El cuerpo es
fuente de grandes ganancias'y ello no representa ninguna condena ética, salvo cuando se
sobrepasan ciertos limites de tolerancia social. Nadie tendria justificacion para criticar
por mercantilizar el cuerpo humano a un neurocirujano que gana mas de cuatro mil
dblares por cirugia, € lucro que obtienen los gimnasios y spa, las barberias y
peluquerias, las empresas de medicina prepagada o las empresas prestadoras de salud,
las clinicas o los médicos particulares e investigadores de todas las éreas, porque en
general, el cuerpo es un cosmos por explorar.

El cuerpo humano es un microcosmos: € cuerpo se refunde con el cosmos (como parte
de la naturaleza, hecho con los mismos elementos de la naturaleza: tierray agua) pero al
mismo tiempo se integra con la comunidad (como parte de una sociedad donde se
relaciona a través del cuerpo), sin perder por ello su individualidad, particularidad y
valor como microcosmos, porque € mismo es todo un conjunto de millones de unidades
vivas, trabajando a unisono, que en agrupaciones cua galaxias, forman un conjunto de
organos que se articulan paraformar todo el universo del cuerpo.

Y entre mas avanza la cienciay latecnologia, se descubre que ese universo corpora, a
la vez, funciona como una biofabrica de componentes vivos como espermatozoides,
ovulos, células de lapiel, o incluso de informacion genética como e cabello, lasalivay
la sangre. Fabrica, porque tiene una produccion constante, permanente, relativamente
estable y que es fuente inagotable de informacion valiosisima para e mismo hombre y
que se canalizaatravés del comercio.

5.3.3. Respeto por € cadaver: no podria hacerse un comentario antropol dgico sobre €l
cuerpo humano en el comercio de érganos sin tocar laforma en que e hombre asume e
cadaver de sus congéneres.

Hablar del cadaver admite muchos aspectos antropoldgicos que pueden entrar a
considerarse, como la muerte misma, la idea de una vida mas allay lafe, la necesidad
del rito, el temor ante |o desconocido, el temor a dolor, lafinitud del hombre, €l destino
de cada persona, € sentido de la existencia, €l proyecto de viday ladignidad humana.
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El concepto de dignidad que se reporta de la persona en vida pervive hasta después de
su desaparicién en dos aspectos particulares: la memoria y los despojos mortales. La
primeratiene que ver con € recuerdo, laremembranza que queda en los otros de lo que
la persona fue e hizo en vida; la presencia virtual de la persona através de lainvocacion
y la recordacién la inmortaliza y motiva la construccién simbélica de un marco de
respeto y dignidad frente a la cua las personas vivas construyen una identidad. El
concepto de dignidad frente a los despojos mortales conlleva a la otra parte de la mirada
antropol 6gica sobre € cadaver.

Como se observo en las normas antes citadas sobre el tratamiento del cadaver, en
algunas de €ellas se expresa un trato especial cuando tienen que ver con la extraccion de
componentes anatdmicos. Las normas juridicas trabajadas reflejan el profundo respeto
por el cadaver de una persona en tres sentidos. Primero, se dgja claro que sobre ellos no
existe una propiedad como tal, es decir, no son considerados bienes equiparables al
resto de cosas existentes en el mundo. Se les brinda un estatus juridico especial
intermedio, que va mucho més all4 de una cosa comun pero menos del respeto que se
debe tener a cuerpo de una personaviva

En segundo lugar, se deben evitar mutilaciones innecesarias, no porque las
amputaciones impriman dolor a un cuerpo, no porque le genere incomodidad y lastime
la existencia, sino por e contenido gque los vivos le dan alo que una vez fue humano.
Sin lugar a dudas, € componente antropomorfico ayuda a la situacién: ver un cadaver,
su forma humana, su presencia patente abruma e impacta la estética y la conciencia del
hombre, mas cuando son los restos de alguien que fue cercano, donde la vivencia de la
cercania, la resistencia a la muerte, la proyeccion de las sensaciones y el dolor de los
Vivos sobre los muertos, impactan en la forma en que se tratan |os cuerpos inertes.

Finamente, y en tercer lugar, se debe respetar |a dignidad del cadaver. Claro que la
concepcion de la dignidad sobre los cadaveres no es univoca y mucho menos
enaltecedora como la clasica posicién religiosay popular. Otro enfoque sobre el tema se
presenta sintético en el siguiente texto:

Un uso indiscutiblemente diferente de la dignidad, todavia en relacion con
la muerte, ocurre cuando |os estudiantes de Medicina practican sus técnicas
realizando determinados procedimientos —usualmente intubacién- en
cadaveres recien muertos. Ante esta situacion, algunos eticistas han
sostenido insistentemente que tales précticas educacionales violan la
dignidad de la persona fallecida; aunque es bastante claro que dicha
situacion no tiene nada que ver con el respeto de la autonomia, pues el
objeto en e que se realizan dichos procedimientos ya no es una persona
sino mas bien un cadaver. No obstante, podria existir la preocupacién
razonable sobre el como se sentirian los parientes de la persona fallecida si
supieran que € cadaver esta siendo utilizado de tal manera, pero como €
caso anterior esta preocupacion no tiene nada que ver con la cuestion de la
dignicizzigl del cadaver, sino mas bien con €l respeto por la voluntad de los
ViVOs.

12 MACKLIN, Ruth. La dignidad es un concepto in(til: no significa més que respeto para las personas o
su autonomia [en lineq]. <Disponible en:
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La misma situacion puede reportarse para €l caso de la disposicion de los 6rganos de los
cadaveres de los familiares. No hay ya una vulneracién a la persona ni a su dignidad
como tal puesto que ya no hay vida; sin embargo, la prohibicion se extiende a los
muertos, cuando la situacion juridica ha cambiado radicalmente. Es claro que €
cadaver en si mismo no posee ninguna especialidad més alla de |o que los vivos puedan
darley ello necesariamente implica un componente social de corte cultural.

En la Sentencia T-162 de 1994, la Corte Constitucional colombiana hace una breve pero
muy sustanciosa alusion a concepto antropol 6gico del cadaver, € rito y su significacion
paralos cercanos:

5. La muerte es objeto de toda una elaboracion religiosa derivada del
misterio que rodea la terminacion de la vida. El cadaver sirve entonces de
soporte para la recreacién mitica del difunto y de su nueva relacién con los
familiares. En algunas religiones, como la catdlica, esta relacion puede ser
de intermediacion ante el Ser Supremo, cuando e alma ha tenido €
privilegio de la salvaciéon. Por eso los deudos acuden periodicamente al
cementerio para solicitar la intercesion ante Dios del alma bendita, o para
pedir por la purificacion y pronta salvacion, en €l evento de que e alma del
ser querido se encuentre en el purgatorio. Desde este punto de vista, la idea
de construir tumbas responde a la necesidad personal de trascendencia y
perpetuacion

6. La sepultura posee también una importancia antropol dgica innegable. El
ser humano soporta mas facilmente la muerte cuando tiene la certeza de
gue el cadaver reposa para siempre en un sitio. El desaparecimiento de una
persona denota un sufrimiento insoportable cuando se ha perdido la
esperanza de vida y € cuerpo inerte no se encuentra. Este fendmeno ha sido
bien estudiado a partir de la situacion sicoldgica de los padres de victimas
del delito de desaparecimiento. La imposibilidad de superar e duelo,
impide la recuperacion y mantiene al pariente en una situacion paraddjica
de esperanza insoportable. Enterrar a los muertos es también un acto
simbdlico a traves del cual los hombres reconocen su condicion temporal y
se someten a los dictamenes de la naturaleza. La desesperanza, como
situacion limite, a su modo, también es una fuente de tranquilidad. (T-
162/94).

El trato al cadaver comporta una concepcion tan relativa como el mismo hombre. Por
ello, puede observarse que la misma comunidad puede condenar la extraccion de
organos de un cadaver para trasplantes, pero la desmembracion de los cadaveres de los
santos parala veneracion no es criticada.

http://www.fundaci onderechoynuevastecnol ogias.com/Doc%20MacklinDignidad.pdf>.  [Consulta: 14
Mar. 2010].
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6. VIABILIDAD ETICA Y JURIDICA DE UNA MODIFICACION A LA
PROHIBICION DE COMERCIALIZAR COMPONENTESHUMANOSEN
COLOMBIA

Frente a todos los planteamientos éticos tratados a favor y en contra, surgen otras
preguntas frente ala posibilidad de un mercado abierto y legal de érganos.

Puede entrar a preguntarse: ¢es ético obligar a una persona a permanecer en una lista,
deteriorando su calidad de vida y arriesgdndola a la muerte porgue, aungue teniendo los
recursos, no se le permite negociar con otra persona un 6rgano, por € hecho de hacer
“justicia’ frente ala necesidad de los otros? ¢Acaso no es eso |o que pasaen € sistema
de salud, donde los que tienen recursos econdmicos acuden a servicios privados a
cambio de un costo mientras que los demas se someten a un régimen subsidiado por el
Estado? Sin embargo, es permitido. ¢No es permitido legalmente y éticamente aceptado
que una medicina o un tratamiento que no se encuentra en el catalogo definido por €
Gobierno la persona lo pueda adquirir por fuera del sistema cuando posee |os recursos?
¢O acaso puede considerarse que seria mas ético que la persona, por respeto y
solidaridad con las demés, deba esperar un turno o limitarse a los esquemas de
prestacion del servicio de salud?

El dilema ético presentado es eso: un dilema, un espacio donde hay dos caminos para
tomar, donde se encuentra la espalda en la pared y € pecho contra € filo. Por una parte,
estan las personas y las organizaciones que encuentran abominable laidea del comercio;
y por otra, quienes lo consideran la solucion real, justa e inmediata a los problemas
actuales de | os trasplantes de érganos.

De este modo, frente a la disyuntiva éticay juridica, es conveniente voltear la mirada a
las opciones alternas que se ofrecen frente ala donacién y al comercio legal de érganos
para paliar la urgente necesidad de llevar bienestar a un multitudinario grupo de
personas particularesy a sus respectivas familias.

Por ahora, las formas de obtener un 6rgano o cualquier componente humano para
trasplante son las siguientes:

- De personas vivas:

* Por tgjido u érgano proveniente de la misma persona (permitido)
* Por donacion de un tercero no conocido (permitido)

* Por donacion de un familiar o conocido (permitido)

* Robados o (prohibido)

* Comprados (prohibido)

- De cadaveres:

* Donados (permitido)

* Comprados (prohibido)
* Robados (prohibido)
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- Deanimales (permitido)
- Cultivados genéticamente (permitido)
- Organos artificiales (permitido)

De las posibilidades anteriores, permanecen algunas propuestas que buscan resolver la
cuestion de la deficiente atencion de los trasplantes de érganos, las cuales se agruparon
en tres blogues. propuestas de caracter comercial con componentes humanos,
propuestas que no tienen carécter comercial y otras aternativas sin compromiso de
componentes humanos.

6.1. PROPUESTAS DE CARACTER COMERCIAL CON COMPONENTES
HUMANOS

6.1.1. Crear una empresa estatal que sea la encargada de comprar los 6rganos y
distribuirlos por todo el pais. Frente al temor que la compraventa de 6rganos genere
un deshumanizante mercado capitalista sobre e cuerpo de las personas, pero teniendo
en cuenta que la compensacion econdémica podria ser una opcién concreta, correctay
mora mente aceptable si se busca € justo medio y se le aplican los debidos controles
gue garanticen el respeto por todas las personas, surge la propuesta de que la
compraventa de 6rganos obedezca a una politica de Estado centralizado en € mismo a
través de una institucion especialmente creada para tal fin o por medio de alguna de las
entidades ya existentes.

En esta direccion escribe Ernesto Garzon:

Conviene tener en cuenta que aqui no se cuestiona la licitud moral de la
venta sino mas hien las consecuencias negativas por 1o que respecta a la
adjudicacion o accesibilidad de los érganos por parte de los distintos
sectores de la poblacion; en este sentido, si el mercado puede asegurar una
mejor oferta, los mayores costos que puedan resultar deberian correr por
cuenta de los organismos estatales o por las cajas de enfermedad. S €
problema fuera sdlo el mayor costo, habria que renunciar también a la
medicina atomica y a buena parte de los tratamientos médicos. En este
sentido, los 6rganos ocuparian una posicion intermedia entre los bienes
privados y los bienes publicos. No son publicos porque su uso es excluyente
y distributivo; pero no serian estrictamente privados porque su
disponibilidad tiene una relevancia tal para la salud que se asemgian a
ciertos bienes publicos tales como la disponibilidad de recursos técnicos en
los hospitales.

b) el mercado podria funcionar restringiendo la calidad de comprador a
centros oficialmente autorizados que luego distribuirian los 6rganos
comprados de acuerdo con criterios estrictamente medicinales, de esta
manera no se violaria el principio de igualdad de oportunidades de recibir
un érgano, cualquiera que fuera el status econémico del paciente.”***

124 GARZON VALDES, Ernesto. Op. Cit.
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Otra propuesta, realizada en Inglaterra, apunta en el mismo sentido, pero dejando en
claro que los particulares no podrian comprar los érganos y solo se podrian vender alas
instituciones estatales o sefidladas por el Estado:

El monopolio de la compra de 6rganos estaria en manos del Servicio
Nacional de Salud, que se ocuparia ademas de que éstos fueran a parar a
los enfermos que mas los necesitan. En ningln caso se permitiria que la
gente con mas recursos econdémicos pudiera utilizar su riqueza para
conseguir rapidamente un trasplante: deberian de esperar su turno en la
Sanidad publica, como los demas pacientes. Y, por supuesto, la compra de
Organos por particulares estaria rigurosamente prohibida.**

L os beneficios de esta propuesta saltan alavista: €l Estado podriaregular € valor de los
Organos y dar un precio fijo evitando la especulacién y las atisimas ganancias que
podrian obtener las personas y las empresas con el juego de la oferta y la demanda,
ofreciendo a vendedor siempre e mismo precio y la entidad compradora un control
sobre los costos de compra; se limitaria la intermediacion; el Estado continuaria
teniendo el control sobre la calidad de las personas que acuden a la venta, asi como del
nimero de componentes humanos necesitados. De este modo, se beneficiarian las
personas de escasos recursos y la sociedad. Claro que implicaria la suficiente veeduria
paraevitar corrupcion a interior del organismo.

Sin embargo, esta propuesta podria no ser viable, mas que en € sentido ético por la
viabilidad financiera, ya que no reportaria ingresos para las instituciones estatales
encargadas de adquirir los componentesy llevar € costo de la compra del érgano o del
tgjido a consumidor final excluiria a las personas de escasos recursos del acceso a esta
operacion. En este sentido, es mas rentable para el sistema de salud tener personas en
lista de espera por una donacion.

Sin embargo, bajo e mismo esquema econémico y complementado con € interés de
maxima beneficencia, se podria legalizar la compraventa de los 6rganos y tejidos que
sean mas desastrosos en términos de calidad de vida y/o que presenten |as enfermedades
Mas ruinosas y costosas para el sistema; esto permitiria recuperar parte de lasalud de las
personas que se hallan en peor situacion y equilibrar las cargas econémicas en los
puntos mas criticos, favoreciendo en ambos sentidos a las personas que se encuentran
en los listados de espera.

Para equilibrar las cargas econdmicas del Estado, podria pensarse, incluso, en la
permision de la compraventa en modalidad mixta para los érganos que sean clasificados
prioritarios, permitiendo que las personas que tengan 10s recursos econémicos paguen
por la compra del 6rgano mientras que el Estado asumiria los costos de las personas
menos pudientes, tal como se presenta en los otros aspectos del &rea de la salud. El
modo de control estatal implicaria que las personas o los familiares de estas que estén
en capacidad de pagar por €l érgano no puedan negociar directamente € componente
(que tendria un precio fijo), sino que le entrarian €l dinero a la entidad autorizada de
hacer la negociacion y solo através de ella se harian | as transacciones del caso.

125 HERNANDEZ VELASCO, Irene. Médicos britanicos apoyan la creacién de un mercado de érganos
[en lined]. Madrid: El Mundo, 2003. <http://www.elmundo.es/papel/2003/12/04/ciencial1535469.html.>
[Consulta: 5 Ago. 2009].
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6.1.2. Otros tipos de compensacién: otra forma de motivaciéon y contraprestacion de
los componentes humanos como érganos y tejidos, que evitaria la busqueda directa de
enriquecimiento personal por parte de las personas que recurran a esto con €l afan de
obtener dinero fresco y en efectivo, pero buscando al mismo tiempo la motivacion y la
contraprestacion justa, podria ser una contribucién especial para efectos pensionales, la
condonacion de deudas por impuestos, la exoneracion de pago de ciertos impuestos por
determinado periodo, €l pago de un seguro de vida por los siguientes 10 6 20 afios a la
extraccion del érgano o una afiliacién a medicina prepagada por € mismo periodo.

Incluso, para e caso de los difuntos, podria ofrecerse a la familia, a cambio de la
aceptacion de disposicion sobre el cadaver del familiar, costear los gastos de entierro; €l
cubrimiento del pago de los servicios publicos durante un determinado periodo, por
ejemplo de cinco afios, etc.

6.1.3. Permitir venta parcial de algunos componentes. respecto de la problematica
planteada cada quién tomara posicion respecto del tema con base en |os argumentos que
se establecieron en los capitulos anteriores y con algunos mas que cada uno asuma
validos parasi y por su respectiva filiacion institucional.

Por eso, sin &nimo de dar soluciones o posiciones fijas, sino méas bien como un punto
para la reflexion y delimitar e problema, se parte de la idea que no todos los
componentes humanos pueden ser tratados de la misma manera, teniendo en cuenta dos
factores: primero, su capacidad de renovacion y segundo, su caracter vital.

De acuerdo a estos dos factores, se pueden reunir los componentes humanos en cuatro
grupos:

Tabla 3. Grupos de componentes humanos.

Grupo Renovable | Vital Ejemplo
Componentes renovablesy vitales + + | Sangre.
Componentes  renovables no El cabello, las ufias, la leche
vitales + - materna, los o6vulos, la

esperma, células madre, la
oring, € sudor o lasaliva.

Componentes no renovables y no - - Rifion, pulmon, piel, cornea,
vitales huesos, dientes, intestino.
Componentes no renovables y - + | Corazon, €l cerebro.

vitales

L os componentes renovables no vitales como € cabello, las uias, la leche materna, los
ovulos, €l esperma, laorina, € sudor o lasaliva, no presentan mayores compleos éticos
ni legales. Incluso puede analizarse qué tanto puede considerarse del mismo rango los
elementos que genera el cuerpo humano pero que no hacen parte estructural de é y que
por o tanto poseen una naturaleza distinta a cuerpo humano como tal, como pueden
ser laoring, lasaliva, € évulo, e esperma, el liquido amniético o e sudor.

De hecho, frente a esta posicion, se suman muchos doctrinantes, algunos ya antes
citados. Y es que € tratamiento para este tipo de componentes no es e mismo ni
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meédica ni juridicamente; por esta razon es fécil encontrar que las disposiciones sobre
trasplantes de érganos y tejidos no regulan lo relacionado con elementos corporales
especificos.  Por gemplo en Venezuela, la Ley Sobre Transplantes de Organos y
Materiales Anatébmicos en Seres Humanos, en su articulo primero, expresamente sefidla
que “se excluyen de los requisitos de esta Ley, los cabellos y las ufias. También la
sangre y sus componentes, ovarios, Ovulos y esperma pero en estos casos debera
siempre solicitarse la aceptacion del donantey el receptor.”

LaLey N° 1246/98 de Trasplantes de Organos y Tejidos Anatémicos Humanos de
Paraguay en e primer articulo discrimina los tgiidos y materiales naturalmente
renovables y separables del cuerpo humano: “La ablacion de érganos y tejidos de
personas con muerte cerebral confirmada, y de seres vivos, para € trasplante de los
MISMOoS en otros seres humanos vivos, se rige por las disposiciones de esta Ley.
Exceptlense los tejidos y materiales naturalmente renovables y separables del cuerpo
humano.”

Igual, en Argentina, la Ley 24.193 (modificado por Ley 26.066) en €l articulo primero
dispone en la misma direccion: “Exceptiase de lo previsto por la presente, |os tejidos
naturalmente renovables o separables del cuerpo humano con salvedad de la obtencién
y preservacion de células progenitoras hematopoyéticas y su posterior implante a seres
humanos, que quedara regida por esta ley.”

En Espaia € Real Decreto 411/1996, por el que se regulaban las actividades relativas a
la utilizacion de tejidos humanos tenia un articulo que decia: “Disposicion final Unica.
Exclusiones. Quedan excluidos del ambito de este Real Decreto: (...) f. El pelo, las
ufias, la placenta y otros productos humanos de desecho. ElI cordon umbilical y los
progenitores hematopoyéticos obtenidos a su través, no se consideran, a estos efectos,
productos de desecho.” Este rea Decreto en su totalidad fue subrogado por el Real
Decreto 1301/2006, en e cua no se hace una sola alusion a las ufias 0 e pelo. Sélo
excluye de su aplicacion la sangre y |os productos sanguineos.

La prohibicion del comercio de componentes humanos se basa en la dignidad, pero
vender € esperma no altera para nada la calidad de vida, tampoco €l cabello o la sangre,
savo en cantidades o frecuencia que pudiera desestabilizar la salud de la persona. O
incluso su estabilidad emocional. Al no verse comprometida la calidad de vida ni la
afectacion directa de la dignidad de otras personas, podria pensarse en la posibilidad de
venta.

Los elementos humanos no renovables y vitales, saldrian de bulto del comercio de
componentes entre vivos. Pero el verdadero dilema se presentaria frente alos elementos
no renovablesy no vitales.

Ernesto Garzén Valdés hace una simple, curiosay pedagdgica tabla de méasy de menos
con base en las variables donante vivo o0 no, voluntario o no, gratuito o no. Con base
en su modelo, se ha construido la siguiente tabla sobre los tipos de abastecedores de
Organos, gue para hacerlo mas completo se hace necesario vincular la tabla anterior con
el delos grupos renovablesy vitales, d menos para los abastecedores vivos:
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Tabla 4. Tipos de abastecedores de 6rganos.

Vivo | Voluntario | Gratuito | Observaciones Grupo de componentes
1. Puede ser + + + Esteesd a Componentes renovablesy vitales
[lamado & donante b. Componentes renovables no vitales
del ideal delas \(;n acllec;mponents no renovables y no son
abastecedor normas d. Componentes no renovablesyy vitales
gENEroso.
2. Esd del + + - a. Componentes renovablesy vitales
abastecedor b. Componentes renovables no vitales
. c. Componentes no renovables y no son
mercantil. vitales
d. Componentes no renovablesy vitales
3. Esel ded + > + Estaseria a Componentes renovablesy vitales
abastecedor una b. Componentes renovables no vitales
obligado no situacion de \(;I . a(Ileoﬁmponentels no renovables y no son
indemnizado. SecueS_I[‘O, d. Componentes no renovablesyy vitales
extorsion o
lesiones
personales
4. Ese de + - - Esta seria a Componentes renovablesy vitales
abastecedor una b. Componentes renovables no vitales
obligado situacion de \(;I . a(llé)smponentm no renovables y no son
indemnizado. %cues_t[o O [ d. Componentes no renovablesy vitales
extorsion o
estafa
5.Esel del - + + a Componentes renovablesy vitales
difunto b. Componentes renovables no vitales
generoso con la c. Componentes no renovables y no son
sociedad. vitales
d. Componentes no renovablesy vitales
6. Esel del - + - a. Componentes renovablesy vitales
difunto b. Componentes renovables no vitales
generoso con c. Componentes no renovables y no son
sus herederos. vitales
d. Componentes no renovablesy vitales
7.Esel del - - + Esteesel que | a Componentesrenovablesy vitales
difunto aplicaparalos | b. Componentes renovables no vitales
sociaizado sin paises con c. Componentes no renovables y no son
indemnizacién presuncion de | vitales
(parasus donacion. d. Componentes no renovablesy vitales
herederos).
8. Esel del - - - a. Componentes renovablesy vitaes
difunto b. Componentes renovables no vitales
socializado con ¢. Componentes no renovables y no son
indemnizacién vitales
(parasus d. Componentes no renovablesy vitales
herederos).

Fuente: Tabla basada en GARZON VALDES, Ernesto. Algunas consideraciones éicas sobre e
trasplante de organos [en linea]. Alicante: Biblioteca Virtual Migue de Cervantes, 2005. <
http://www.cervantesvirtual .com/servlet/SirveObras/01338308644248274088802/p0000011.htm>
[Consulta: 14 Mar. 2010].

El primer caso es denominado por Garzén Vadés como el abastecedor generoso, que
bajo la normatividad vigente seria el abastecedor ideal: vivo, voluntario y gratuito. Sin
embargo, no cualquier tipo de donacion bajo estas caracteristicas seria viable s la
persona queda a merced de la muerte o sufre una grave e irreversible desmejora en su
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estado de salud. Por eso, |os abastecedores de los érganos clasificados como renovables
pero vitalesy no renovables y vitales no encajarian en este esqguema.

Esobvialainviabilidad de disponer en vida de los 6rganos no renovablesyy vitales, seria
suicidio y bgo la normatividad colombiana seria inviable. La obtencion de
componentes vitales de una persona sana seria homicidio y por é pagarian tanto la
persona que practica la cirugia (autor material) como la persona que esta pagando por
ello (autor intelectual). La donacion de los demas componentes humanos no presentan
mayores conflictos, mas siendo atitulo gratuito.

Respecto de los abastecedores obligados indemnizados y no indemnizados, Ernesto
Garzon presenta €l siguiente caso: “ ¢qué pensariamos si €l Dr. Crockett extrae el rifion
[de un paciente sin su consentimiento ni conocimiento] para darselo gratuitamente a
otra persona en peligro de muerte y, ademas, indemniza al donante obligado aplicando
|as tarifas legales de compensacién por pérdida de 6rgano?”*%* Como parte del cuerpo
que es, la extraccion del componente humano no tendria como consecuencia juridica el
pago de un valor sobre un bien, sino que tiene valor como responsabilidad, como
indemnizacion por los dafios morales, fisicos, psicologicos, a la vida de relacion; pero
sin configurarse €l delito de comercializacién de érganos.

De acuerdo a todo lo que se ha venido discutiendo, la propuesta sobre la compraventa
de componentes humanos se construiria sobre las siguientes propuestas:

- Conforme lo respalda la doctrina, se debe permitir la compraventa de |os componentes
humanos del primero y segundo grupo (renovables y vitales, renovables no vitales), sin
mas limites que los que el mismo derecho conforma alrededor del negocio juridicoy los
gue ofrecen los derechos fundamental es respecto de cada situacion particular.

- Se podria permitir la compraventa de los componentes del tercer grupo (componentes
no renovables y no vitales) como €l rifidn, pero no en dinero efectivo. El que desee
vender estaria en la libertad de hacerlo a cambio de beneficios como los vistos en otros
tipos de compensacion. El no permitir dinero liquido actuaria como un elemento
disuasorio y limitante del &nimo de lucro desmedido, del aprovechamiento por parte de
terceros 0 que las personas echen mano de este medio para obtener el efectivo para
Cosas que no son tan provechosas parala misma persona.

- En caso que se permitiera la compraventa, € Estado deberia centralizarlo todo y
mantener os comitésy veedurias en €l proceso.

- Debe continuar la prohibicion de la compraventa de organos del grupo cuarto
(componentes no renovables y vitales). La vida del ser humano ya se ve seriamente
comprometida y por ello no seria viable. También debe prohibirse la compraventa de
algun organo que implique a la persona en general o particular, con base en los criterios
meédicos, una disminucion inminente y significativa de su caidad de vida como se
presenta en las normas actuales, tal como se presenta a continuaci on:

126 GARZON VALDES, Ernesto. Op. Cit.
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Tabla 5. Disposiciones sobre extraccion de componentes gue no impliguen merma de la calidad de vida.

Pais Ley Articulo

Bolivia No. 1716 de 1996 “ARTICULO 6°.- Las ablaciones de 6rganos, tejidos y células
de personas vivas sOlo pueden practicarse en personas
mayores de veintiun afios, cuando no le ocasionen menoscabo
asu salud, disminucion fisica que afecte su supervivenciao le
originen un impedimento considerable’

Ecuador No. 58 de 1994 Articulo 3, “d) Que la extraccion de partes o tegjidos o la
remocion de érganos no implique para € donante riesgo de
incapacidad funcional temporal o permanente.”

Pert Ley 28189 de 2004 Articulo 10°. Requisitos y condiciones del donante vivo de
organos y/o tejidos no regenerables. Numeral 5. Se debera
garantizar que las funciones del 6rgano o tejido a extraer
serén compensadas por € organismo del donante de manera
gue no se af ecte sustancia mente su vida o salud.

Venezuela | Ley Sobre Transplantes | Articulo 10°. Esté prohibido €l transplante total de 6rganos
de Organos y Materiales | Gnicos o vitales entre personas vivientes, o de piezas o
Anatdmicos en Seres | materiales anatOmicos, cuya separacion pueda causar la
Humanos muerte o la incapacidad, total o permanente, del donante. No
obstante, podra realizarse € transplante parcia de 6rganos
Unicos, cuando su separacion no cause la muerte o la
incapacidad fisica, total 0 permanente, del donante.

Paraguay Ley  N° 1246/98 de | Articulo 12.- La extraccion de Organos y tejidos estara
Trasplantes de Organosy | permitida sélo cuando no cause dafio a la salud del donante y
Tejidos Anatémicos | mejore ladel receptor.

Humanos
Argentina Ley 24.193 (modificado | ARTICULO 14° - La extraccion de Organos o materiaes
por Ley 26.066) anatémicos en vida con fines de trasplante entre personas

relacionadas conforme a las previsiones de los articulos 15 y
concordantes de la presente ley, estara permitida sdlo cuando
se estime que razonablemente no causard un grave perjuicio a
la salud del dador y existan perspectivas de éxito para
conservar la vida o mejorar la salud del receptor. Esta
extraccion siempre deberda practicarse previo cumplimiento de
lo dispuesto en €l articulo anterior.

- Se deben promover y continuar las investigaciones necesarias encausadas a uso de
biomateriaes, xenotrasplantes y clonacion de 6rganos o produccion de estos con base
en céulas madre, de manera que se pueda llegar en algin momento a eludir € recurso
de ladonacién y la compraventa de 6rganos y tejidos humanos. Podria pensarse en que
los dineros recogidos por la compraventa de los 0rganos y demas componentes, se
destine en parte ala compra de otros componentes y en un porcentgje a la investigacion
en los medios aternativos de consecucion de material humano.

- Se debe permitir la compraventa de células madre de cordén umbilical para generacion
de 6rganos humanos con monopolio estatal o permitir y promover la creacién de bancos
publicos de células madre donde cualquier individuo pueda entregar sus células para
disponer de ellas a favor de cuaquier otra persona. Todo, igualmente sometido a
cuerpo colegiado, alos comités de éticay asociaciones de médicos.

- Se debe mantener la donacion y continuar con las campafias de donacion y la
presuncion legal de la donacion.
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- Las restricciones de personas que podrian realizar tanto las donaciones como la venta
de componentes deben continuar, como es el caso de las mujeres en embarazo, menores
de edad y personas con incapacidad mental.

- Todo debe continuar bajo €l principio bioético del consentimiento informado, tal
como lo vienen estableciendo las normas de todos los paises estudiados, tal como se

muestra a continuacion:

Tabla 6. Consentimiento informado en trasplantes en Latinoamérica.

Pais Ley Articulo
México Ley Genera | Articulo 333.- Para redlizar trasplantes entre vivos, deberan cumplirse los
de Sdud de | siguientes requisitos respecto del donante:

1984 (...) V. Recibir informacion completa sobre los riesgos de la operacion y
las consecuencias de la extraccion del 6rgano o tejido, por un médico
distinto de los que intervendran en el trasplante.

Costa Ley 7409 de | ARTICULO 7.- La obtencién de érganos y materiales anatdbmicos de un
Rica 12 de mayo | donador vivo, para implantarlos en otra persona, sdlo podra realizarse
de 1994. Ley | cuando:

que autoriza | b) El donador haya sido informado acerca de los riesgos de la donacion, sus

transplantes | secuelas, la evolucion previsible y las limitaciones resultantes. Del

de 6rganos y | cumplimiento de este requisito y del consentimiento del donador debera
materiales guedar constancia, debidamente documentaday firmada por él, de acuerdo
anatdbmicos | conlas normas que se establezcan en el Reglamento de esta L ey.

humanos.

Bolivia No. 1716 de | ARTICULO 6°.- Las ablaciones de 6rganos, tejidos y células de personas

1996 vivas s0lo pueden practicarse en personas mayores de veintiun afios, cuando
no le ocasionen menoscabo a su salud, disminucién fisica que afecte su
supervivencia o le originen un impedimento considerable, debiendo
previamente contar con su consentimiento expreso, libre y voluntario,
debidamente registrado en Notaria de Fe Pudblica, e mismo que debera
guedar documentado en lainstitucién hospitalaria.

ARTICULO 9°.- El donante vivo como €l receptor deberan ser ampliamente
informados de las caracteristicas de la operacién. En caso de no existir
oposicién respecto a la intervencién quirdrgica a llevarse a cabo, debera
consignarse este acuerdo en documento firmado por las partes interesadas.
Si hubiera impedimento fisico del receptor para firmar, lo hard su
representante legal.

Ecuador No. 58 de | Articulo 3, “b) Que € donante y el receptor hayan sido previamente

1994 informados de las posibles consecuencias de su decision y otorguen su
consentimiento en forma escrita, libre, consciente y desinteresada. Este
consentimiento deberd anexarse a sus respectivas historias clinicas.”

Chile Ley 19451 | Articulo 6°.- El donante debera manifestar el consentimiento requerido,
de 1996 sefidando €l o los 6rganos que esta dispuesto a donar, de modo libre,
expreso e informado.
Pert Ley 28189 | Articulo 10°. Requisitos y condiciones del donante vivo de érganos y/o
de 2004 tejidos no regenerables. Numeral 3. Ser informado previamente de las
consecuencias previsibles de su decision. 4. Otorgar su consentimiento por
escrito ante Notario Plblico, de maneralibre, consciente y desinteresada.
Venezuela | Ley  Sobre | Articulo 6°. Los médicos a cuyo cargo esté la operacion de trasplante,

Transplantes | informarén suficientemente a receptor del riesgo que implique la

de Organosy | operacion, y de sus secuelas. Deberé constar por escrito € consentimiento

Materiales del receptor o, en su defecto, € de sus familiares o representantes legales, y

Anatomicos | afdtade estos, o si no pudieran prestarlo, el de las personas que convivan

en Seres | con €l receptor. Si los interesados no supieran o no pudieren firmar, asi se

Humanos hara constar delante de dos (2) testigos.

Articulo 12°. Cuando se trate de transplantes provenientes de un donante
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vivo, éste deber& Numeral 4) Haber recibido informacion completa sobre
los riesgos de la operacion y las consecuencias de la extirpacion del 6rgano
en su caso, asi como |as probabilidades de éxito para el receptor.

Numeral 5) Haber expresado su voluntad por escrito, libre de coaccion
fisica o moral, otorgada ante dos (2) testigos idoneos.

Argentina

Ley 24.193
(modificado

por Ley
26.066)

ARTICULO 13° - Los jefes y subjefes de los equipos, como asimismo los
profesionaes a que se refiere e articulo 3° deberan informar a los donantes
vivos y a los receptores y en caso de ser estos Ultimos incapaces, a su
representante legal o persona que detente su guarda, de manera suficiente,
clara y adaptada a su nivel cultural, sobre los riesgos de la operacion de
ablacion e implante —segiin sea e caso-, sus secuelas fisicas y psiquicas
ciertas o posibles, la evolucion previsible y las limitaciones resultantes, asi
como las posibilidades de mejoria que, verosimilmente, puedan resultar
para el receptor.

En caso de que los donantes y receptores no se opongan, la informacion
serd suministrada también a su grupo familiar en € orden y condiciones
previstos por €l articulo 21 delaley 24.193 y modificatoria.

Luego de asegurarse que la informacién ha sido comprendida por los
suj etos destinatarios de la misma, dejaran alalibre voluntad de cada uno de
ellos la decision que corresponda adoptar. Del cumplimiento de este
requisito, de la decision del dador, de la del receptor y de la dd
representante legal cuando correspondiere, asi como de la opinion médica
sobre los mencionados riesgos, secuelas, evolucion, limitaciones y mejoria,
tanto para € dador como para e receptor, deberd quedar constancia
documentada de acuerdo con la normativa a establecerse
reglamentariamente.

Espaiia

Ley 14/2007,
de 3 dejulio,
de
Investigacion
biomédica

Articulo 4. Consentimiento informado y derecho a la informacion.
1. Se respetara la libre autonomia de |as personas que puedan participar en
una investigacion biomédica o que puedan aportar a ella sus muestras
bioldgicas, para lo que serd preciso que hayan prestado previamente su
consentimiento expreso y escrito una vez recibida la informacion adecuada.
La informacién se proporcionard por escrito y comprendera la naturaleza,
importancia, implicaciones y riesgos de la investigacion, en los términos
gue establece esta Ley. La informacion se prestard a las personas con
discapacidad en condiciones y formatos accesibles apropiados a sus
necesidades. Si e sujeto de la investigacion no pudiera escribir, €l
consentimiento podra ser prestado por cualquier medio admitido en derecho
gue permita dejar constancia de su voluntad. 2. Se otorgara el
consentimiento por representacion cuando la persona esté incapacitada
legamente o sea menor de edad, siempre y cuando no existan otras
aternativas para la investigacion. La prestacion del consentimiento por
representacion serd proporcionada a la investigacion a desarrollar y se
efectuara con respeto aladignidad de la personay en beneficio de su salud.
Las personas incapacitadas y los menores participaran en la medida de lo
posible y seglin su edad y capacidades en la toma de decisiones a lo largo
del proceso de investigacion. 3. Las personas que participen en una
investigacion biomédica podran revocar su consentimiento en cualquier
momento, sin perjuicio de las limitaciones que establece esta Ley. Las
personas o entidades que hayan recibido dicho consentimiento dispondran
las medidas que sean necesarias para el efectivo gercicio de este derecho. 4.
La falta de consentimiento o la revocacion del consentimiento previamente
otorgado no supondra perjuicio alguno en la asistencia sanitaria del sujeto.
5. Toda persona tiene derecho a ser informada de sus datos genéticos y
otros de caracter personal que se obtengan en € curso de una investigacion
biomédica, segin los términos en que manifestd su voluntad. EI mismo
derecho se reconoce a la persona que haya aportado, con la finalidad
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indicada, muestras bioldgicas, 0 cuando se hayan obtenido otros materiales
bioldgicos a partir de aquéllos. Se respetard €l derecho de la persona a
decidir que no se le comuniquen los datos a los que se refiere € apartado
anterior, incluidos los descubrimientos inesperados que se pudieran
producir. No obstante, cuando esta informacién, segln criterio del médico
responsable, sea necesaria para evitar un grave perjuicio para su salud o la
de sus familiares biol6gicos, se informara a un familiar proximo o a un
representante, previa consulta del comité asistencia si lo hubiera. En todo
caso, la comunicacion se limitara exclusivamente a los datos necesarios
para estas finalidades.

- De igua manera, se debe respetar € derecho a la capacidad de retractacion de la
compraventa hasta antes de iniciar el proceso de extraccion o de entrar en cirugia, sin
ningun tipo de responsabilidad por parte de la persona que se retracta del negocio
juridico, tal como se encuentra establecido paralas donaciones.

Tabla 7. Capacidad de retractaci 6n de la disposicion de componentes humanos.

Pais

Norma

Articulo

Guatemala

Acuerdo Gubernativo No.
525 de 2006

ARTICULO 25. REVOCACION. El donador vivo alin en
forma verbal, en cualquier tiempo y sin expresién de causa,
incluso aunque hubiese firmado € formulario de
consentimiento informado para realizar €l explante, podra en
cuaquier momento revocar dicho consentimiento sin incurrir
en responsabilidad alguna en perjuicio para su persona.

Honduras

Decreto nimero 131

Articulo 9

Ladecision del donante es revocable hasta el instante de la
intervencion quirdrgica, mientras conserve capacidad para
expresar su voluntad. La revocacion no genera derechos
contra el donante.

Costa
Rica

Ley 7409 de 12 de mayo
de 1994. Ley que autoriza
transplantes de érganos y
materiaes anatémicos
humanos.

Inciso segundo, del numeral b) del articulo 7°: El donante
podra revocar la manifestacion de su voluntad, en cualquier
momento, Ssin que esto genere ninguna responsabilidad de su
parte.

Bolivia

Ley No. 1716 de 1996

ARTICULO 16°.- La donacion de érganos y tgidos para
trasplantes puede desistirse en cua quier tiempo. comunicando
del hecho por escrito @ beneficiario. El desistimiento no
ocasiona hinguna consecuencia legal ni econémica.

Ecuador

Ley No. 58 de 1994

Art. 12.- El consentimiento del donante no podra ser
sugtituido ni complementado. Sin embargo, podrd ser
revocado, en forma verbal, hasta e momento mismo de la
intervencion quirdrgica, mientras conserva la capacidad para
expresar su voluntad. Esta revocatoria no generara obligacion
de ninguna clase ni dara lugar a indemnizacién por dafios y
perjuicios.

Chile

Ley 19451 de 1996

Articulo 6° El consentimiento podra ser revocado en
cualquier momento antes de la extraccion, sin sujecion a
formalidad alguna. Sin perjuicio de lo anterior, debera
dejarse constancia de €llo en la misma acta de
consentimiento a que se refiere e inciso segundo. La
revocacion no generard responsabilidades de ninguna
especie. Las donaciones de érganos no estaran sujetas a las
normas establecidas en los articulos 1137 a 1146 del  Codigo
Civil.

Perti

Ley 28189 de 2004

Articulo 10°. Requisitos y condiciones del donante vivo de
organos y/o tgjidos no regenerables. Numeral 6. El donante
tiene derecho a revocar su consentimiento en cualquier
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momento, |o que dalugar a ninguin tipo de indemnizacion.

Venezuela | Ley Sobre Transplantes de | Articulo 14°. El acto de donacion de Organos, tejidos,
Organos y Materiales | derivados o materiales anatémicos es siempre revocable hasta
Anatomicos en  Seres | e momento de la intervencion quirdrgica. La donacion no
Humanos hace nacer derechos contrael donante.

Paraguay | Ley No. 1246 De | Articulo 13. El consentimiento del donante o de su
trasplantes de organos y | representante legal no podra ser sustituido ni complementado.
tejidos anatémicos | Podra ser revocado hasta € mismo instante de la intervencion
humanos quirdrgica, mientras conserve capacidad para expresar su

voluntad.
La retractacion del donante no generard obligacion de
ninguna clase.

Argentina | Ley 24.193 (modificado | Articulo 15. El consentimiento del dador o de su
por Ley 26.066) representante legal no puede ser sustituido ni complementado;

puede ser revocado hasta € instante mismo de laintervencién
quirdrgica, mientras conserve capacidad para expresar su
voluntad, ante cuya faltala ablacion no sera practicada.

La retractacion del dador no genera obligacion de ninguna
clase.

Espaia Rea Decreto 2070/1999, | Articulo 9. Donante vivo de érganos. condiciones y
de 30 de diciembre, por € | requisitos. (...) 5. Entre lafirma del documento de cesion del
que se regulan las| 6rgano y la extraccion del mismo deberdn transcurrir a
actividades de obtencion y | menos veinticuatro horas, pudiendo el donante revocar su
utilizacion  clinica de | consentimiento en cuaquier momento antes de la
Organos humanos y la | intervencion sin sujecion a formaidad alguna. Dicha
coordinacion territorial en | revocacion no podra dar lugar a ningln tipo de
materia de donacién y | indemnizacion.
trasplante de drganos y
tejidos.

- Por los abusos que se han presentado y documentado alrededor del mundo, debe
prohibirse la donacion o compraventa de Organos provenientes de prisioneros o
condenados a muerte.

Es conveniente aprovechar el primer aspecto que destaca el jurista Vaencia Zea sobre
gue nadie puede ser coaccionado en su integridad corporal, en cuanto, por principio
general de aplicacion mundial, nadie tiene por qué ser obligado a someterse a una
intervencion quirdrgica para que se le extraiga un érgano. Nadie debe ser constrefiido
para que disponga de sus 6rganos a favor de otra persona. Puede darse el debate frente
alalibre disposicion sobre elementos corporales, pero nunca sobre el desprendimiento
forzado.

6.1.4. Permisién de venta en vida con pago a her eder os. la compraventa de érganosy
tgjidos e incluso de cualquier componente humano de personas vivas, puede plantear
multiples reparos, pero el estatus bioldgico, juridico y médico del cadaver es diferente, y
sobre él es mas féacil tomar decisiones de tipo comercial toda vez que no esta de por
medio el concepto de calidad de vida, vida digna, de derechos fundamentales. Por esta
razon, no son pocas las propuestas encaminadas a permitir la venta de 6rganos, tejidosy
demés de los cadaveres, tanto por parte de la misma persona en vida, como por parte de
los familiares.
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Las propuestas encaminadas en este sentido apuntan a una retribucion economica para
la persona en vida o paralos familiares una vez ocurridala muerte.

Agotados los pretextos éticos, los neoinquisidores recurren a los
econdmicos. Primero sostienen que nadie estaré especialmente interesado
en vender 6rganos vitales, dado que una condicion para poder disfrutar de
la contraprestacion es estar vivo. Esto es ssimplemente falso. Una persona
podria contratar con otra (0 con una empresa) la venta de sus 6rganos para
el momento de su fallecimiento. En ese sentido, cabrian dos opciones:
entregar € montante pactado a la familia (para ayudarle a sobreponer las
cargas de la muerte) o adquirir el valor presente de la suma de dinero
futuro esperada por la venta del érgano en el momento de la muerte, esto
es, una especie de mercado de futuros de érganos (en concreto, se trataria
de un contrato sometido a término).**’

El beneficio que bien podria ser en efectivo, puede darse, iguamente, con €l pago de los
gastos funerarios del difunto o de todos |os gastos que se hayan generado en el hospital
o la clinica por concepto de la enfermedad o la causa que lleva a paciente a la muerte.
O como se sefidd més arriba, por €l pago de los servicios publicos durante un
determinado tiempo, entre otras posibles opciones.

Esta posicion tendria una contra argumentacion en € sentido que dicha posibilidad
podria acarrear homicidios para obtener € beneficio econdmico. Sin embargo,
exactamente los mismos presupuestos juridicos y facticos se presentan en los seguros
frente a los beneficiarios; sin embargo, no por ello se considera inmoral € contrato de
seguros con beneficiario.

Este planteamiento también equivaldria a eliminar los derechos herenciales que son
completamente legales y aceptados, pero que tantas discordias ha causado e incluso
muertes ha provocado, pero no por ello se considera inmoral o contra la ética la
institucion de la herencia. El beneficio econdmico por los érganos entraria a ser parte
de lamasa herencial, antes que los érganos o el cadaver mismo.

6.2. PROPUESTAS QUE NO TIENEN CARACTER COMERCIAL

6.2.1. La regulacion del mercado exige que no accedan a los érganos las per sonas
gue causaron su propia pérdida por negligencia: esta posicién, aunque no tiene un
carécter econémico directo, se ha optado por la particularidad de la propuesta, que se
hace incluso para las donaciones. Ernesto Garcés lo plantea sintéticamente de la
siguiente manera:  “para mayor justicia, puede aceptarse la clausula cautelar que dice
gue los transplantes de este tipo sOlo podran realizarse a personas que no hayan
causado voluntariamente el dafio del 6rgano que debe ser reemplazado: |os alcohdlicos
no recibiran higados, |os fumadores no tendran acceso a nuevos pulmones.” 28

Desde una perspectiva comercial, esta podria ser una forma de limitar, ya no al
vendedor s no, a comprador. Asi, la persona que predetermine su propia fala, no
tendria derecho a la posibilidad de compra de un 6rgano o tejido, sino que se le podria

¥’ RALLO, Juan Ramén. Op. Cit.
128 GARZON VALDES, Ernesto. Op. Cit.
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restringir €l acceso a estos componentes solo por via de donacion proveniente de
cadaveres. Sin embargo, esta propuesta genera méas cuestionamientos éticos, que no son
del caso abarcar en este trabagjo.

6.2.2. Si no es venta, entonces que sea una “donacién compensada’: frente a la
negativa de una compensacion econdémica clara como en la primera propuesta, se
plantea que la donacion sea compensada con otros medios no precisamente lucrativos,
como asistencia a salud, un seguro de vida o demas. De hecho, en los comentarios al
principio 5° de Principios Rectores de la OMS Sobre Trasplante de Céulas, Tejidos y
Organos Humanos, se plantea de la siguiente manera:

Suscitan preocupacion los incentivos que abarcan servicios esenciales que
los donantes no podrian permitirse por otros medios, como la atencion
médica o la cobertura de un seguro de enfermedad. El acceso al mas alto
nivel posible de salud es un derecho fundamental, no algo que se pueda
adquirir a cambio de partes anatdmicas. Sn embargo, es licito que se les
ofrezcan a los donantes vivos evaluaciones médicas periddicas gratuitas
relacionadas con la donacion y un seguro de vida o por las complicaciones
que puedan surgir a causa de la donacién.**

Lafigurajuridica continuaria siendo la donacién, pero tendria una motivacion adicional,
por un lado por e seguro de vida que le implicaria beneficio a la familia y una
asistencia médica que le garantizaria la estabilidad y control en la salud.

6.2.3. Creacién de un fondo publico para indemnizar las familias de los donantes:
otra propuesta que surge frente a la negativa de comerciaizacion de componentes
humanos es la creacion de un fondo de naturaleza publica, proveniente de donaciones de
empresas y particulares, de dineros publicos, aportes de |os centros donde se realicen los
trasplantes, de las empresas promotoras de salud, de las empresas de riesgos
profesionales, por citar algunas posibles fuentes de financiacién del fondo, con € cua
se puede dar un aporte econémico a los familiares de los donantes voluntarios o
presuntos, como forma de indemnizar los dafios morales ocasionados con la
desmembracion del cadaver del ser querido y cercano.

6.2.4. Organos y tejidos cultivados genéticamente; sobre este punto, en Colombia se
estuvo estudiando la posibilidad de permitirlo, asi en € proyecto de ley 166 de 2003
“Proyecto de ley para la proteccion y buen uso de la informacién contenida en €
genoma humano y contra la discriminacion genética”, radicado en € Senado de la
Republica, se sefidlaba: “Articulo 13. En los términos y condiciones previstos por esta
ley, exclusivamente con fines médicos y para garantizar la salud humana, se permitira
la clonacion de 6rganos, miembros, tejido, fluidos y células humanas; asi como la
mani pulellg(i)én, aislamiento, modificacién y alteracién de materia viva, genes, proteinas
y otros.”

Aungue las précticas de clonacién estan en pleno desarrollo, la clonacion tiene una

129 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD. Op. Cit.
130 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Proyecto de Ley 166 de 2003 [en linea]. Bogot& Congreso, 2003.
<Disponible en: http://www.notinet.com.co/serverfiles/load_file.php?norma_no=36319>. [Consulta: 5
Ago. 2009].

175



especial connotacion por su caracter terapéutico y porque carece de grandes discusiones
y enfrentamientos éticos, siempre y cuando no se toque € tema en los embriones y
anencefalicos.

El beneficio practico de la utilizacion de células de la persona para realizarle implantes
a ella misma radica en que garantizaria buena parte del éxito de laterapia, toda vez que
no habria rechazo porgque el mismo cuerpo lo aceptaria, ahorrando tiempo en procesos,
revisiones, intervenciones posteriores, medicinas y posibles complicaciones que incluso
podrian llevar ala muerte.

Se puede proponer lalegalizacion de ladonacion o venta de tejidos y células madre para
bancos publicos y/o privados sin &himo de lucro que se encarguen del desarrollo de la
generacion de organos, los cuales pueden ser vendidos a bajo costo por los mismos
bancos, pagados en su totalidad por € Estado, subsidiados en parte por € Gobierno,
pagados en su totalidad o en parte por un fondo a donde vayan pequefios aportes que
hagan las empresas, entidades y personas del sector salud y de los mismos cotizantes a
sistema salud.

6.3. OTRAS ALTERNATIVAS SIN COMPROMISO DE COMPONENTES
HUMANOS

Dados los juicios y enfrentamientos que, en algunos casos, genera € trasplante entre
personas y todo lo que ello implica, se vienen desarrollando soluciones alternativas que
no comprometan directamente la integridad de la persona, sino que permitan atender la
solucion alos problemas de restauracion del cuerpo humano por otras vias.

6.3.1. Xenotrasplantes: bgjo un concepto amplio, es & trasplante entre individuos de
diferentes especies, como de cerdos a simios, por gemplo. Bajo |a perspectiva humana,
consiste en los trasplantes en seres humanos utilizando células, tejidos u 6rganos que
provienen de animales. Estos pueden ser o no modificados genéticamente.

6.3.1.1. Aspectos generales de los xenotrasplantes. una gran parte de los estudios
sobre xenotrasplantes de animal a humano, se ha realizado con cerdos. El gran
obstaculo ha sido lograr que el cuerpo humano no rechace un componente proveniente
de otra especie, situacion gue se presenta en menor medida hoy en dia entre humanos
(alotrasplantes). Buscando la compatibilidad, se han modificado genéticamente algunos
individuos animales introduciendo genes humanos que permitan la compatibilidad entre
las especies.

El primer injerto animal-humano ocurre en 1906 con un érgano de cerdo, e cual
sigue siendo hasta la actualidad el animal més usado en las experimentaciones de este
tipo.

El modelo que parece tener mejor aceptacion son cerdos especialmente
criados para este fin. Los argumentos esgrimidos a favor de su utilizacién
son tanto de orden préctico como éticos y cientificos. Los cerdos han sido

131 TRANSNET, Web Espariola de trasplantes. El xenotrasplantes: més alla de la quimera [en lined].
<Disponible en: http://www.trans-net.org/xenotras/quimera.htm>. [Consulta: 5 Ago. 2009]. Para conocer
en detalle la historia de |os xenotraspl antes puede consultarse este vinculo.
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criados, desde hace siglos, para consumo humano. Asimismo, se
reproducen con facilidad en cautiverio en amplias camadas. Sus érganos,
por otra parte, son de tamafio similar a los humanos. Finalmente, durante
anos muchos diabéticos han usado insulina de origen porcino y muchas de
las vélvulas cardiacas implantadas en humanos proceden de estos
animales. Del mismo modo, han llegado a usarse sus tejidos como injertos
de pid en casos de quemaduras graves. Utilizar sus Organos para
trasplante, por tanto, no debiera parecer fuera de lugar siempre 'y cuando €l
rechazo hiperagudo, el principal problema hasta la fecha en modelos
discordantes, se lograra vencer.'*

Aungue todavia no existen casos clinicos contundentes que puedan dar pie a la
produccion masiva de érganos y tejidos animales para seres humanos, las perspectivas
son prometedoras, aunque debe lograrse la compatibilidad y eliminar e rechazo,
ahondar en el tema de las infecciones y €l correcto desarrollo de las funciones
fisiologicas de cada Organo trasplantado, asi como de los eventuales y no previsibles
efectos.

A pesar de no existir xenotrasplantes completamente exitosos, algunas normas de las
revisadas frente a los trasplantes, hacen referencia expresa a los xenotrasplantes de
manera negativa, es decir, sefialando que dichas disposiciones no los cobijan. Por
giemplo, laley 28189-04 de Peru dice en e articulo primero que € uso de los érganos
ylo tgjidos humanos “con fines de investigacion cientifica, €l auto trasplante y €
trasplante de 6rganos y tejidos de origen animal” no constituyen objeto de dicha ley.
En Colombia, € articulo 63 del Decreto 2493 de 2004, sefiala que “el Ministerio de la
Proteccién Social reglamentard la utilizacion de los componentes anatomicos que
provengan de animales para xenotrasplantes o xenoinjertos.” Dicha reglamentacion
todavia no existe en Colombia, pero € tema de los xenotrasplantes se articula con €l
Comité Intersectorial de Bioética creado por el Decreto 1101 de 2001 y/o el Comité
Nacional de Bioética creado por Ley 1374 de 2010, y los que le corresponde ofrecer
consgjo y formular recomendaciones al Gobierno Nacional sobre el tema.

En otras normatividades como en Bolivia, Chile ni siquiera lo mencionan. Por €
contrario, la normatividad argentina si los cobija: Ley 24.193 (Texto modificado por
Ley 26.066): Articulo 1°. “Entiéndanse alcanzadas por la presente norma a las nuevas,
préacticas o técnicas que la autoridad de aplicacion reconozca que se encuentran
vinculadas con la implantacion de Organos o tejidos en seres humanos. Considérese
comprendido al xenotransplante en las previsiones del parrafo precedente cuando
cumpliera las condiciones que oportunamente determinare la autoridad de aplicacion.”

La Directiva 2004/23/CE del Parlamento Europeo y del Consegjo de 31 de marzo de
2004, relativa a establecimiento de normas de calidad y de seguridad para la donacion,
la obtencidn, la evaluacion, el procesamiento, la preservacion, e amacenamiento y la
distribucion de células y tejidos humanos, también los excluye; en e considerando No.
8 sefida que “la presente Directiva excluye la sangre y los productos sanguineos
(excepto las células progenitoras hematopoyeéticas) y los érganos humanos, asi como
los 6rganos, tejidos y células de origen animal.”

32 1pid.
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Pero la exclusion en las normas sobre trasplantes no implica su oposicion, sino la espera
de mayoresy contundentes resultados. La Declaracién Bioética de Gijon de la Sociedad
Internacional de Bioética del afio 2000 motiva a la investigacion en xenotrasplantes de
la siguiente manera: “debe prohibirse e comercio de dérganos humanos. Debe
continuarse la investigacion sobre los xenotransplantes antes de que se inicien ensayos
clinicos con seres humanos.”**

6.3.1.2. Aspectos éticos de los xenotrasplantes: pero los xenotrasplantes
necesariamente implican investigacion con animales y humanos y esto también presenta
algunos planteamientos de orden ético:

- Algunos conceptos éticos apuntan a considerar como cuestion indigna que el cuerpo
humano sea receptor de drganos animales. Basta observar que para algunas
comunidades religiosas la disposicién de 6rganos de otros humanos ya es inmoral, ahora
piénsese de un animal. Para otros credos basados netamente en el Antiguo Testamento,
estd prohibido comer o tocar los cadaveres de animales como el cerdo, por ser
considerado impuro, justamente la especie con mayores avances cientificos en el tema
de trasplantes para hombres. La magnificacion del ser humano, su cuerpo y algunas de
sus actividades, lleva a tomar algunas posiciones de extrema concibiendo como
atentatoria de la dignidad humana el trasplante de 6rganos inferiores al hombre.

- El trasplante de 6rgano de un animal a una persona, en la mayoria de casos implicala
muerte del animal. Para algunos defensores de animales es reprochable e sacrificio de
animales para € bienestar del hombre, porque esta actitud solo demuestra un profundo
egocentrismo por parte del hombre, una actitud completamente deshumanizante, ya que
el hombre como ser racional, libre y poseedor de una voluntad natural, deberia ser
consciente del entorno que lo rodea, que é mismo es un animal-racional, 1o que le
implica una grado de compromiso y conciencia mayor de |as otras especies, hermanas e
iguales suyas en cuanto vivientes y sufrientes. Posiciones méas elaboradas, llevan a
concebir a los animales, al menos a los vertebrados, como “sujetos’ de derechos o
menos objetos especial es merecedores de una especialisima proteccion.

- El dolor es un concepto ético de gran trascendencia en el tema de la investigacion con
animales.

En Colombia existe una normatividad suficiente frente al tema del dolor en
los animales que poseen el derecho a no ser torturados ni maltratados; los
ciudadanos poseen la obligacién de protegerlos y evitarles dolores y
sufrimientos; asi mismo, e Estado a través de sus mlltiples ingtituciones y
funcionarios, tiene la obligacion de vigilar, evitar, salvar a los animales
maltratados y sancionar a los maltratadores.

Esto se basa en la responsabilidad ética que los seres humanos estan
tomando frente a los abusos cometidos contra el ambiente y los animales,
actitud generada por el auge de los derechos humanos y ambientales.

133 SOCIEDAD INTERNACIONAL DE BIOETICA. Declaracion de bioética de Gijon [en linea]. Gijon:
SIBI, 2000. <Disponible en: http://www.0ei .es/sal actsi/bioetica.htm>. [Consulta: 14 Mar. 2010].
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La proyecciéon del dolor humano en e animal no es total. La
experimentacion es permitida con fines de bienestar humano. Tampoco
hace un reconocimiento, ninguna de las normas, del concepto de dolor
moral o psicolégico asimilado al humano. Asi como tampoco reconoce
algun tipo de indemnizacion por los dolores o sufrimientos causados al
animal. De todas maneras, debe reconocerse que la proteccion es amplia,
puntual, actual y pertinente.***

En Colombia, el dolor de los animales es abarcado inicialmente en la Ley 84 del 27 de
diciembre de 1989, “Por la cual se adopta € Estatuto Nacional de Proteccion de los
Animales y se crean unas contravenciones y se regula lo concerniente a su
procedimiento y competencia”, donde se sefiala que “ A partir de la promulgacion de la
presente ley, los animales tendran en todo el territorio nacional especial proteccion
contra el sufrimiento y el dolor, causados directa o indirectamente por € hombre.”
Adicionamente, esté la Resolucion 8430 del 4 de octubre de 1993 “Por la cual se
establecen las normas cientificas, técnicas y administrativas para la investigaciéon en
salud” del otrora Ministerio de Salud, en la cual se recogen los requerimientos bioéticos
minimos para el tratamiento de los animales. Especificamente sobre el tema del dolor,
el articulo 87, en relacion con las investigaciones biomédicas con animales, estipula o
siguiente: “Los investigadores y demas personal nunca deben dejar de tratar a los
animales como seres sensibles y deben considerar como un imperativo ético el cuidado
y uso apropiado y evitar o minimizar el disconfort, la angustiay el dolor.” En €l litera f
del mismo articulo se ordena que “los investigadores deben presumir qué
procedimientos que causarian dolor en seres humanos, también causen dolor en otras
especies vertebradas, aun cuando todavia falta mucho por saber sobre la percepcion
del dolor en los animales.”

- Frente a la manipulacion genética de animaes para fines de trasplantes, algunas
corrientes de pensamiento consideran que los animales y la naturaleza en general estan
parael disfrute del mismo hombrey por ello su capacidad de disposicion de todo lo que
existe en el cielo, en latierray en el agua, pero surge lainquietud sobre hasta qué nivel
puede e hombre intervenir en los aspectos més sensibles del equilibrio ambiental, entre
ellos la informacién genética. Entonces, se pregunta quién autorizé a hombre para que
pudiera aterar el cédigo genético de los animales cuando é mismo no puede garantizar
el control sobre |os efectos, méaxime cuando ni siquiera puede predecirlos.

- Otro concepto ético relacionado con los xenotrasplantes, tiene que ver con los
principios de no maleficenciay el de beneficencia. La experimentacion con animales se
basa, éticamente, en la necesidad de salvaguardar la vida de las personas, de aumentar a
maximo las probabilidades de éxito cuando el procedimiento se lleve a los humanos,
evitando todas las posibles consecuencias negativas que pudieran derivarse de un
trasplante en fase de investigacion, causando la muerte o el empeoramiento de la calidad
de vida de las personas.

13 GARCIA ARANGO, Gustavo Adolfo. Del sufrimiento de los animales y la connotacion juridica en el
derecho publico en Colombia [en linea]. Revista Virtual Universidad Catdlica del Norte. Santa Rosa de
Osos, 2007. <Disponible en:
http://revistavirtual .ucn.edu.co/index.php?option=com_content& task=view& id=14& Itemid=99999999& |
imit=1& limitstart=10>. [Consulta: 14 Mar. 2010].
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- Un aspecto ético-juridico relacionado con la investigacion en xenotrasplantes con
humanos tiene que ver con el consentimiento informado a paciente y sus familiares en
temas como e conocimiento continuo, en todas las etapas del proceso, de las
caracteristicas de la cirugia, sobre el origen del érgano o componente a trasplantar, la
responsabilidad civil derivada de la intervencion, teniendo en cuenta los elementos de
raciocinio del paciente, su nivel socio cultural, sus creenciasy decisiones. Como parte
de un proyecto de investigacion debe informarse a la persona sobre sus
responsabilidades, los beneficios posibles minimos esperados, posibilidad de retirarse
en cualquier momento de la investigacion, controles y usos sobre la informacion de la
persona, entro otros. El pleno conocimiento por parte del paciente que se somete a este
tipo de tratamientos debe ser una prioridad, ya que es e mismo sujeto quien en funcion
de su propia libertad y voluntad puede arriesgarse a un tratamiento terapéutico en
experimentaciéon y con las posibles consecuencias que ello puede traer para la misma
persona.

- En otra direccion, hay quienes consideran irresponsable la practica e investigacion en
este sentido, toda vez que puede convertirse en una amenaza para la especie humana,
para la salud publica, por las consecuencias no previsibles que puedan darse por la
mutacion de virus, bacterias o enfermedades animales que se vuel van incontrol ables por
su agresividad y por e desconocimiento que de ellas, sus efectos y de su tratamiento
tenga e mismo hombre.

En genera, las consideraciones éticas 0 bioéticas respecto de la investigacion con
animales, se han ido ganando un espacio a través de los comités de ética 0 bioética
nacionales de carécter estatal, comités regionales o institucionales, tanto publicos como
privados.

En orden de prioridades, lograr la obtencion de componentes animales para ser
implantados en seres humanos es una proeza que debe seguir buscando €l equilibrio
entre el bienestar del animal y de las personas que serén trasplantadas, la eficienciaen la
utilizacion de érganos y tegjidos (que de un solo animal puedan extraerse valvulas
cardiacas, corazones, rifiones, higado, entre otros componentes) y la eficiencia
economica.

Respecto del aspecto comercial de los xenotrasplantes, hay varias cosas que decir.
Primero, el xenotrasplante, a diferencia de los 6rganos humanos, no tiene restricciones
comerciales, al menos hasta el momento. Esto implica que si €l érgano humano no es
susceptible de venta, el 6rgano proveniente de animales si, 10 que generaria un mercado
de drganos tal como se ha desarrollado con las medicinas. Empresas farmacéuticas
como Novartis que posee la Novartis Pharmaceuticals Corporation's Research and
Development, ha destinado miles de millones de ddlares en investigacion sobre siete
areas concretas. terapia génica, reconstruccién de piel humana, bioinformética,
tratamientos génicos y xenotrasplantes™, lo que demuestra el potencial econémico que
pueda tener este tipo de trasplantes para el sector privado. Basta con mirar la facilidad
con la que una empresa privada podria patentar un animal transgénico (como el

135 NOVARTIS PHARFACEUTICALS CORPORATION. Career Paths [en lineg]. St. Louis: Novartis,
2009. <Disponible en:  http://www.pharma.us.novartis.com/careers/job-search/career-paths.jsp>.
[Consulta: 14 Mar. 2010].
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oncorraton) o e procedimiento para llegar a é, las ganancias por licencias o venta de
estos animal es a entidades de investigacion o centros donde se practiquen trasplantes.

Posiblemente se generard un mercado internacional de 6rganosy componentes animales
provenientes de paises productores, encareciendo € precio a consumidor fina por los
costos de transporte y la revaluacion de las monedas local es.

Lo anterior, sin hablar sobre los costos estandares que se conservan en todo trasplantes
como € pago de honorarios y salarios de médicos y demés personal involucrado en la
cirugia, costos de clinica, medicinas, aquiler de equipos meédicos, seguros, material se
cirugia, entre otros.

Adiciona a esto y como se ha presentado con los trasplantes humanos, se abre €l
camino para € turismo de xenotrasplantes, que al parecer ya existe, de acuerdo a un
informe de la Organizacion Mundial de la Salud del afio 2004:

Se han notificado casos de experimentos con xenotrasplantes en paises en
gue éstos no estan sometidos a supervision reglamentaria. Es mas, €
«turismo de xenotrasplantes», es decir, la practica consistente en que
algunos pacientes dispuestos a pagar para someterse a intervenciones cuya
eficacia aun se debe comprobar, en paises donde no se aplican los controles
necesarios, conlleva riesgos potenciales de propagacion de nuevos
patdgenos y puede debilitar este campo incipiente. Existe, por consiguiente,
una necesidad urgente de actuar en el plano internacional para establecer
mecanismos de vigilancia y reglamentacion eficaz de los xenotrasplantes.**

En conclusion, los xenotrasplantes siguen en proceso de investigacion, con inmensas
promesas para las personas que necesiten trasplantes y con altas probabilidades
comerciales.

6.3.2. Organos y teidos artificiales o bioartificiales: La biotecnologia, la
biomedicina, la bioingenieria, la bioinformética son productos de la ciencia y la
tecnologia; y que, innegablemente, ayudan a la humanidad. Las investigaciones asi, son
presionadas por la opinion publica o por la industria. De hecho, una de las
caracteristicas del nuevo mercado en un mundo globalizado e industrializado es la
produccion a escala. Y en un planeta con més de seis mil millones de habitantes,
mortales y humanos, la salud es un aspecto atractivo hablando en términos econémicos.
Asi, lostejidos creados a escalaindustrial serian un producto maravilloso.

“Estamos enfrentados con la necesidad de inventar, concretizar, desarrollar nuevas
formas de concepcion, produccién y de gestion, capaces de seguir y anticipar
revoluciones tecnoldgicas y asi responder rapidamente a las exigencias del
mercado.”™*’ Para nadie es un secreto que la investigacion cientifica de estas
dimensiones requiere de materiales e instrumentos muy costosos, de ensayo —error, de
un costoso recurso humano. Todo esto requiere de recursos que solo la empresa privada
y los estados econémicamente fuertes son capaces de sufragar.

136 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD. Trasplante de érganos y tejidos humanos. Op. Cit.
3" MORENO, Carlos. La empresa del futuro, un plan estratégico para Europa. En: COLCIENCIAS.
Conocimiento y competitividad. Bogot& Colciencias, 1993. p. 182.
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Los drganos artificiales o componentes humanos sustitutos de partes del cuerpo son
numerosos y atodos los niveles de complejidad; por jemplo, estan las prétesis simples
de piernas, brazos 0 manos que tienen alguna utilidad funcional limitada no muy
estética, estan las prétesis con disefios mucho mas cercanos a una auténtica parte
humana con funcionalidad restringida, las protesis de ata tecnologia que pueden ser o
no estéticas pero con una mayor eficiencia en los procesos (piernas para satar y correr a
gran velocidad, manos flexibles que pueden agarrar cosas muy pequefias y con ata
precision), todas fabricadas con piezas de plastico, metal y circuitos integrados; incluso
existen huesos fabricados con cementos y materiales especiales biocompatibles con las
células humanas y hasta bioproétesis, que implican la utilizacion de componentes vivos,
es el caso comun de oregjas y narices construidas a partir de moldes hechos de polimeros
biodegradables |os cuales se recubren de células humanas que a reproducirse toman la
formadel molde.

La blsgueda de estos tipos de érganos y tegjidos sigue en marcha, especiamente en
investigaciones sobre corazones, vasos sanguineos, valvulas cardiacas, piel artificia e
incluso sangre artificial u otros sustitutos de la sangre.

La ciencia y la tecnologia siguen su avance, €l tiempo dira la beneficencia de estas
investigaciones parala humanidad.

182



CONCLUSIONES

Los trasplantes de érganos son un procedimiento medico relativamente nuevo, una
realidad donde hay muchas necesidades y tantos temores como expectativas. Las
normas sobre e tema son igualmente recientes y regulan muchos aspectos relacionados
con los componentes humanos, entre ellos, lo relacionado con los bancos de 6rganos y
tejidos.

En general, la instalacion de un banco de componentes humanos, cuando se hace sin
fines comerciales, no se considera establecimiento de comercio; y aungue la actividad
gue reaiza implica la transferencia de propiedad sobre componentes humanos de una
persona a otra, juridicamente no se constituye en empresa en cuanto al manejo y
disposicion de los 6rganos sino mas bien por el servicio alterno que presta (pruebas de
VIH y otras, empaquetamiento, transporte, congelacion o preservacion, etc.).

El comercio de componentes humanos o arededor de ellos esrea y genera un mercado
compuesto tanto de practicas legales (la industria del trasplante) como ilegales. De
hecho, las empresas dedicadas a la fabricacion de implementos para trasplantes y las
empresas farmacéuticas sdlo venden, no se encargan de verificar si sus productos son
usados en pacientes que han entregado o adquirido 6rganos o tejidos que recibieron u
ofrecieron algun tipo de beneficio econdmico por ello. Asi, el mercado licito se nutre
también del ilicito, y los recursos provenientes del lado prohibido se insertan en las
cifras econdmicas de ventas y utilidades netas, de pago de impuestos y reparticiéon de
utilidades a los accionistas. Y que, ademas, en algin momento terminan integrandose
los mercados licitos con los ilicitos en la fusion que implica la economia de los
trasplantes.

La necesidad de érganos y demés componentes humanos, la oferta, la demanda, la
rigueza que puedan ocasionar, congtituyen e mercado de dérganos y componentes
humanos arededor de todo e mundo; mercado e cual no puede ser estudiado a
profundidad con datos exactos y seguimientos permanentes por la dificultad de acudir a
fuentes primarias como los vendedores y |os compradores de 6rganos.

El comercio de componentes es un tema muy complicado de tratar por la carga moral y
ética, las cuales exigen observar cada caso con multiples variables como €l tipo de
organo, losfinesy las intenciones.

En resumen, es claro que e comercio de érganos, tejidos y fluidos en Colombiay el
resto del continente |atinoamericano esté actualmente prohibido, y de hecho, laidea del
no comercio de componentes humanos esta blindada por varios frentes. primero, la
prohibicion de que e donante obtenga lucro; segundo, la prohibicién de que la familia
del difunto obtenga lucro; tercero, la prohibicion de cobrarle € 6rgano a receptor (solo
se le cobra los costos de extraccion y trasplante, de acuerdo a articulo 15 del Decreto
2493 de 2004); cuarto, prohibe las exportaciones con animo de lucro; quinto, la
prohibicion de indemnizaciones para donantes y familiares; sexto, la prohibicion de
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lucro para intermediarios; séptimo, la prohibiciéon de que los componentes sean
mani pulados por entidades con animo de lucro.

Dentro del Derecho en genera se entiende que € cuerpo posee una naturaleza especial
no equiparable a los objetos y las cosas; no asi los componentes humanos separados del
cuerpo que, de acuerdo a su calidad (renovable y no vital), pueden entrar a comercio
plenamente (cabello, ufias, leche materna) o ser considerados bienes de naturaleza
juridica especial, como los 6rganos de |os cadaveres.

El negocio juridico sobre los 6rganos y tgidos humanos en Colombia esté viciado de
nulidad absoluta por contener objeto ilicito y causa ilicita, pero solo por las
disposiciones legales vigentes, en caso que la posicion juridica cambiaray se derogaran
sblo cinco articulos existentes en la normatividad colombiana (art. 7° de la Ley 73 de
1988, art. 4° del Decreto 1571 de 1993, arts. 1°y 2°de laLey 919 de 2004 y € art. 15
del Decreto 2493 de 2004), €l negocio juridico serialicito en objeto y causa.

La publicidad sobre érganos y tejidos esta igualmente regulada en casi todos los paises
latinoamericanos, prohibiendo en unos casos que la hagan las entidades que prestan €
servicio, o que se haga afavor de una sola persona (a excepcion de Argentina), o que se
haga en beneficio de alguna entidad en especial.

Respecto de la propiedad sobre €l propio cuerpo y la capacidad de disposicion sobre el
mismo, es preciso acudir atres grupos. la Corte Constitucional de Colombia, la doctrina
juridica y las personas y grupos de presion. Bajo una traspolacion a la disposicion
personal de 6rganos de los argumentos utilizados por la Corte Constitucional en las
sentencias que versaron sobre € homicidio por piedad, la despenaizacién de la dosis
minima de droga y €l hermafroditismo, podria sefiaarse que de igua manera deberia
permitirse bajo ciertos limites la disposicion personal de componentes anatémicos con
animo de lucro, bajo las premisas del libre desarrollo de la personalidad y €l derecho
fundamental alalibertad en general. Esta es unade las caras de la moneda, la prevalente
en las decisiones, pero existe otra faceta que es la de los salvamentos de voto a estas
posiciones, en donde se sefida que & ser humano no tiene libertad absoluta y la
permision de todas esas acciones atenta contra € ordenamiento juridico y € mismo
hombre.

Por el otro lado, esta la doctrina juridica que es clara en sefiaar que e hombre en su
conjunto no es negociable, pero que algunos componentes corporales separados del
cuerpo si 1o son, sin reproches éticos o juridicos al respecto. Doctrinantes como Ralll
Ochoay Luis Guillermo Velasquez consideran que e cuerpo humano vivo como tal no
es considerado bien o cosa, por lo que no es posble entenderlo como objeto
patrimonial, sino extrapatrimonial. Sin embargo, si es posible comprender como bien, y
por tanto como cosas susceptibles de engjenar, algunos elementos separados del cuerpo
como €l cabello, las ufias 0 e semen.

Por Ultimo, estén las posiciones de destacadas personalidades del mundo, que luego de
algun tipo de andlisis sefidlan que es un abuso del Estado no permitir e comercio de
organos y una restriccion sin fundamentos que frena el beneficio de vendedores y
receptores.
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El tema de la disposicion de 6rganos y tejidos de cadaveres, no es tan polémico aunque
se encuentra igualmente prohibida la venta de componentes corporales tanto por la
misma persona en vida como por parte de los familiares aunque si se permite la cesion
paralainvestigacion y la docencia.

La propiedad intelectual también tiene cabida en el comercio de 6rganosy componentes
humanos. En la normativa general sobre el patentamiento de componentes humanos,
podria decirse que e alcance de la norma dispone que el cuerpo humano como tal no es
patentable ni e descubrimiento de un elemento suyo o su secuencia genética. No se
puede clonar ni modificar al hombre ni usar embriones humanos con fines lucrativos.
Sin embargo, la materia biolégica extraida del cuerpo humano, aislada de manera
artificial si 1o es, aunque su estructura sea exactamente igual ala del elemento tal como
se encuentra dentro del cuerpo humano.

Frente alos conceptos éticos relacionados con €l comercio de componentes humanos se
encuentran argumentos a favor y en contra. De los Ultimos, se sefiala que no debe
permitirse porque deben imperar los principios de altruismo y justicia distributiva;
porque permitirlo implicaria mercantilizar e cuerpo humano y a mismo hombre,
especialmente se veria abusada la poblacion mas pobre; porque se atentaria contra la
salud que es un bien de interés publico; que el ser humano debe estar enfocado a la
realizacion de su proyecto de vida que implica tener un cuerpo completo; que €
consentir en € comercio de 6rganos motivaria a que personas e instituciones aceleraran
la muerte de algun paciente para obtener los beneficios econdmicos, que € libre
desarrollo de la personalidad no es absoluto, y que se deben tener en cuenta factores de
caracter religioso que no lo permitirian.

Por € otro lado, estan los argumentos a favor del comercio de 6rganos y sefiadlan que la
libertad del hombre si permitiria la venta de sus propios érganos, respetando ciertos
l[imites como la disposicion sobre componentes que implicarian la muerte de la persona
0 su inminente desmejora en su calidad de vida, asi como los limites que implican los
derechos de terceros; que |os pobres no se verian afectados si existe un adecuado control
y vigilancia por parte de las entidades de salud, € Estado y veedurias ciudadanas y
meédicas. Que disponer de algunos componentes humanos no afecta la calidad de vida de
las personas y por € contrario beneficiaria economicamente a la persona que cede su
organo o tejido y beneficiaria a los receptores mejorando su calidad de vida e incluso
savandoles la vida. De hecho, la Unica diferencia entre la donacion y la venta de un
organo es que en e primer caso la persona sale con una disminucion fisica que
seguramente le acarreara mayores gastos mientras que en el segundo, sale sin el mismo
organo pero con un beneficio econdmico. En ambos casos, € receptor obtiene el mismo
beneficio. También, con un mercado regulado de érganos'y componentes humanos (en
vendedores, receptores, precios e instituciones) se reduciria € mercado negro de
componentes humanos. Adicional a todo lo anterior, es injusto que una persona venda
su 6érgano y fuera que termina disminuido fisicamente tenga que pagar una pena por
hacerlo, 1o que implica una doble penalizacion por e hecho, circunstancia que es
evidentemente injusta. Por Ultimo, varias personas han realizado un andlisis riguroso de
las razones éticas para prohibir la disposicion con &nimo de lucro de los componentes
humanos y no han encontrado criterios suficientes parala prohibicion.

185



De hecho, se opina que es posible pensar en un mercado de componentes humanos
éticamente aceptable, limitando los componentes a vender, que haya un control sobre la
compra por parte de centros estatales y que se sancione a las entidades que lo hagan sin
expresa autorizacion y supervision del Estado, que haya un control estatal sobre la
distribucion, que se propongan variedades de pago y garantias de asistencia en salud;
gue se mantenga la donacion, que se permita la compraventa de componentes de
cadéveres con beneficios para los herederos salvo disposicion en contrario del difunto
gue iria a una base publica naciona de consulta. Que se permita la revocatoria en
cualquier momento antes de la extraccion o entrega del componente humano y sin
ninguna sancioén pecuniaria 0 consecuencia legal para quien desiste, con un pleno
consentimiento informado y, siemprey cuando no implique mermaen la calidad de vida
de la persona o un riesgo para su vida. Y se debe seguir motivando y promoviendo la
clonacion y la aplicacion de 6rganos artificiales con base en la biotecnologia y la
bioingenieria de materiales y xenotrasplantes.

Laautorizacion del comercio de érganos permitiria controlar |os abusos presentados con
los trasplantes, equilibraria la oferta y la demanda implicando bienestar para miles de
personas en listas de espera y se podria permitir hasta que la ciencia y la tecnologia
avancen lo suficiente para poder obtener organos y tejidos de otras fuentes menos
polémicasy conflictivas.

Posicion personal.

Aungue he tratado de mantener un trabajo impersonal y geno a posiciones personales
en el desarrollo del trabajo, esperando que sea la misma investigacion la que arroje las
posiciones existentes, el jurado me ha exigido que asuma una posicion dentro del texto
parano degjar a lector en un estado de incertidumbre frente ala postura del autor.

Personalmente no me degja de generar repugnancia, miedo e incomodidad |a idea de
vender los 6rganosy tejidos como el rifion, el pulmoén o lapiel, entre otros.

Pero también reconozco que no puedo marcar ni condicionar a los demés por lo que a
mi me parezca grotesco 0 no. En mi posicion persona nunca me haria tatuges,
tampoco me ha llamado la atencion hacerme piercings o incrustarme aros en las oregjas.
No me gustan ni estética ni simbdlicamente. Pero no por ello puedo dejar de reconocer
gue hay otras personas que si son capaces de hacerlo, que les gusta por aguna razon,
gue no se sienten incémodos, mutilados, estropeados ni |o consideran ni lo sienten como
un atentado a su dignidad, por e contrario se sienten a gusto y no guardan
remordimientos.

Bajo este mismo esquema, hay gente que esta dispuesta a hacer cosas que ni yo ni gente
como yo —tradicional y/o cobarde- haria, pero no por ello pueden estas acciones
considerarse intrinsecamente malas.

Si aguien voluntariamente quiere hacerlo en un estado de completa lucidez, es posible
reconocerlo. En general mi conviccion personal, ética y juridica, se acerca més a los
argumentos a favor del comercio de érganos compilados en € numeral 5.2 del presente
trabgjo; con una entidad estatal o mixta centralizada encargada de manejar 10s recursos
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econdémicos y la distribucion; ampliando el espectro de la contraprestacion més alla del
dinero en efectivo.

No hay diferencia sustancial entre vender o donar. Comparto la posicion de que no
hay diferencia entre donar 0 vender. Sea por uno u otro sentimiento interno y
personalismo, el efecto material es el mismo: uno se despoja, otro se beneficia. La
diferencia solo se creaanivel cultural.

Para nada me parece inmoral 0 antiético que una persona pueda vender sus
componentes no vitales como el cabello, el semen, los 6vulos o la leche materna. Ni la
venta de células o sangre. Tampoco s esta dispuesta a vender un rifion. El aspecto sucio
y criticable del comercio vendria con la fuerza, la manipulacion o e abuso de las
necesidades de las personas. Estos tres aspectos son los que realmente hacen del
comercio de 6rganos y demas componentes humanos algo repudiable. Por gemplo, €
sexo como tal no es malo, sin embargo cuando se aplica a la fuerza (violacion), la
manipulacion (abuso infantil, por gemplo) o abusando de la necesidad de la gente
(induccidn a la prostitucion) entonces el sexo —que como tal no es malo- se torna en
abominable, pecaminoso, condenable; méas por las condiciones y circunstancias que por
el actoen si.

Pero si alguien libre y voluntariamente opta por donar sus 6rganos, como no es posible
gue la misma persona pueda recibir un beneficio econémico por €ello. Esta es la prueba
clara de que e acto como ta es moral y éticamente correcto, porque de ser
intrinsecamente malo no podria ser aceptado ni como donacion ni como compraventa.

Si se piensa esto desde €l donante vivo es entendible; ahora, si se habla de donante que
consiente la donacion después de su muerte, con mayor razon.

El principio atruista no se dejaria de aplicar, quien quiera donar sin ninguna
compensacion a cambio estaria libre de hacerlo y, de hecho, tendria mayor carga
valorativa su accion ya que pudiendo recibir un beneficio lo rechaza.

Con Ramon Rallo comparto que eliminar la prohibicion ala venta de érganos no supone
gue todo el mundo tenga forzosamente que aceptar venderlos.

El aspecto religioso también guardaria su espacio, quien por razones de credo se niegue
a practicar la venta de componentes humanos podria hacerlo sin coercion alguna por
parte del Estado.

El mer cantilismo. Evidentemente el mercantilismo es un peligro que ronda todo lo que
genere dinero, pero esta presente en todos |os aspectos sociales, incluyendo lasalud, las
pensiones, € aguay la alimentacion. Corresponderia a los Estados formular politicas
gue prevengan y corrijan las posibles desviaciones que vayan surgiendo en la
liberalizacion de la economia de 6rganos, donde con seguridad habria més beneficiados
gue perjudicados.

El abuso de los pobres. Sobre €l abuso de los pobres, hay qué considerar tres cosas:
primero, cualquier 6rgano no le sirve a cualquier persona, debe existir compatibilidad en
muchos sentidos; segundo, se deben seguir unos controles médicos previosy posteriores
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gue desecharian muchas personas que no son completamente saludables; tercero, por la
compatibilidad y €l afecto, los primeros que se acercarian a vender serian los familiares
y amigos del paciente necesitado.

Control publico. Que la compraventa de érganos obedezca a una politica de Estado
centralizado en él mismo a través de una institucion especialmente creada para tal fin o
por medio de alguna de |as entidades ya existentes.

Como se establecio en € trabajo, si la venta de 6rganos fuera legal, las autoridades
estatales tendrian la posibilidad de controlar todos los aspectos y etapas del comercio y
podrian garantizar que a las personas a las cuales se les va a extraer algun érgano se
encuentren en buenas condiciones de salud, gue se les haga una intervencién médica
con todos los protocolos médicos, con consentimiento informado, que se tenga un
seguimiento médico postoperatorio, que cuenten con |os medicamentos necesariosy con
los servicios requeridos e incluso, con un seguro de salud o incluso de vida. Se
garantizarian condiciones asépticas de extraccion de o6rganos, evitando traumas
posteriores y cuidados de seguimiento postoperatorios.

Los particulares no podrian comprar los 6rganos y solo se podrian vender a las
instituciones estatales o sefidladas por el Estado.

Se podria contar con un registro previo de personas dispuestas a vender sus 6rganos
sobre los cuales se pueda hacer un monitoreo especial por parte del Estado, para
verificar condiciones de salud, dignidad y bienestar de la persona.

El mercado negro, ciertamente decaeria. Con € control internacional sobre el precio de
los érganos, que podria adoptar 1a misma Organizacion Mundial de la Salud, se veria
limitado el turismo de dérganos, toda vez que el precio seria el mismo en cuaquier pais
miembro. Se limitarian los precios, se centralizarian eliminando los intermediarios, se
distribuirian correctamente. Y la intermediacion es la que realmente genera costos
altismosy & mercado negro de 6rganos.

Seria temporal. Por una parte, la demanda y los costos iniciales serian enormes por la
cantidad represada de personas necesitadas de algun organo. Sin embargo, cubierta la
demanda actual, serian esporadicos los

El comercio seria solo temporal mente mientras se encuentran, desarrollan y masifican

otros métodos de sustitucion de érganos y componentes humanos como lo pueden
lograr la clonacion, 1os xenotrasplantes o los 6rganos bioartificiales.
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