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RESUMEN

Revisada la normatividad y las exposiciones éticas sobre la permisidon del comercio de 6rganos y tejidos
humanos, se revisan algunas propuestas que permitan esta actividad, tales como crear una empresa estatal
que sea la encargada de comprar los drganos y distribuirlos; se dé al donante otras formas de compensacion
que no sean dinero en efectivo; permitir la venta parcial de algunos érganos, o la venta en vida con pago a
herederos; que no accedan al trasplante las personas que por su negligencia perdieron el érgano; que se
permita una donacidon compensada; se cree un fondo publico para la compra de érganos; se desarrollen
organos y tejidos cultivados genéticamente, se acuda a los xenotrasplantes y se continte con los érganos y
tejidos artificiales y bioartificiales.

PALABRAS CLAVE
Bioderecho, bioética, compraventa de érganos, derecho médico, trasplantes de érganos.
ABSTRATC

Revised the regulations and ethical positions on the permission of the trade of organs and human tissues,
check some proposals that allow these activity, such as creating a state company that is in charge of
purchasing and distributing organs; donor is given to other forms of compensation that are not a ready
money, to allow the partial sale of some organs, or sales in life with payment to heirs; do not have access to
transplants for people who lost their organs for negligence that allow an offset donation; that allows a
compensated donation; one believes a public bottom for the purchase of organs; tissues and organs develop
genetically, is go to xenotransplantation and be continued by the organs and artificial tissues and bioartificial.

KEYWORDS

Biolaw, bioethic, medical law, trading of organs, transplant organs.
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1. INTRODUCCION

Tanto en los paises latinoamericanos como en los europeos y para la Organizacién Mundial de la
Salud, el comercio de drganosy tejidos humanos debe ser prohibido por el principio de altruismo, el
peligro de la economia y el mercantilismo, por el principio de justicia distributiva (Sentencia T-
111/10), lasalud como bien publico (en Colombia, expresamente el articulo 594 de la Ley 9 de 1979,
expresa que “la salud es un bien de interés publico”), que el ser humano para desarrollarse
plenamente debe estar completo (sentencia Rol. No. 220, del 13 de agosto de 1995, Tribunal
Constitucional de Chile), debe atenderse el factor religioso, se puede acelerar la muerte de
personas enfermas con el fin de obtener el lucro y porque el derecho al libre desarrollo de la
personalidad no es absoluto (salvamentos de voto de la sentencia C-221/94, aclaracién de voto en
laC-309/97).

Sin embargo, han habido multiples pronunciamientos por parte de gremios y personalidades
destacadas en el dmbito internacional (Becker y Posner, 2006; Rallo, 2005; Sowell, 2007) que han
propendido por la permisidn de la venta de érganos y componentes humanos apuntando a la
disminucién de muertes por falta de 6rganos, incrementado los donantes con las debidas reglas de
que eviten el desarrollo de un comercioilegal, la explotacién de los mas necesitados y bajo los mas
severos controles sanitarios, médicos y tecnoldgicos.

Son multiples las variables éticas sobre el tema que no se desarrollan en el presente articulo dado
que solo la discusién ética se lleva un capitulo de la investigacion, pero frente a todos los
planteamientos éticos tratados a favor y en contra, surgen otras preguntas frente a la posibilidad de
un mercado abiertoy legal de drganos. Puede entrar a preguntarse: ¢ es ético obligar a una persona
a permanecer en una lista de trasplantes, deteriorando su calidad de vida y arriesgandola a la
muerte porque, aunque teniendo los recursos, no se le permite negociar con otra persona un
6rgano, por el hecho de hacer “justicia” frente a la necesidad de los otros? ¢ Acaso no es eso lo que
pasa en el sistema de salud, donde los que tienen recursos econémicos acuden a servicios privados
a cambio de un costo mientras que los demas se someten a un régimen subsidiado por el Estado?
Sinembargo es permitido. ¢ No es permitido legalmente y éticamente aceptado que una medicina o
un tratamiento que no se encuentra en el catalogo definido por el Gobierno la persona lo pueda
adquirir por fuera del sistema cuando posee los recursos? ¢ O acaso puede considerarse que seria
mas ético que la persona, por respetoy solidaridad con las demas, deba esperar un turno o limitarse
alosesquemas de prestacién del servicio de salud?

El dilema ético presentado es eso, un dilema, un espacio donde hay dos o mas caminos para tomar,
donde se encuentrala espalda en la paredy el pecho contra el filo. Por una parte estan las personas
y las organizaciones que encuentran abominable la idea del comercio y por el otro quienes lo
consideran la solucién real, justa e inmediata a los problemas actuales de los trasplantes de
organos. De este modo, frente a la disyuntiva ética y juridica, es conveniente voltear la mirada a las
opciones alternas que se ofrecen frente a la donacién y al comercio legal de érganos para paliar la
urgente necesidad de llevar bienestar a un multitudinario grupo de personas particulares y a sus
respectivas familias, que se suman en miles portodo el mundo.
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Se justifica este tipo de investigaciones en cuanto es escasa la investigacion biojuridica en el mundo
y mas en Colombia y es conveniente que desde la academia se vayan generando alternativas al
derecho tradicional, que permitan la creacion de teorias, posiciones y relecturas de lo tipico
dinamizando el Derecho.

El trabajo que se desarrolla en este articuloy que buscé responder a la pregunta: éen qué medida es
viable ética y juridicamente la permisién de la compraventa de érganos y componentes humanos?,
se desarrolld bajo el método documental. La busqueda bibliografica se secciond en tres partes:
busqueda de normatividad, de jurisprudencia y bibliografia localizada en bibliotecas e Internet.
Tuvieron prioridad los textos (normativos, jurisprudenciales y doctrinales) donde se encontraba
informacidn alusiva al aspecto comercial de los 6rganos humanos. Una vez realizada la busqueda de
la normatividad, la jurisprudencia y la bibliografia basica, con base en la informacién recopilada en
las fichas, se procedié a seleccionar los textos basicos de lectura y se analizd la informacién
teniendo en cuenta los elementos claves que se destacan en los textos, tratando de ubicarlos en
algunos de los siguientes ejes tematicos: argumentos a favor de la venta de érganos, argumentos en
contra, normatividad y jurisprudencia relacionada con cada eje. Con el material compilado se
procedio a cruzar la informacidn concretando términos, afinando ideas, ubicando por tres bloques
tematicosy orientando el estudio aresolver la pregunta planteada.

Como conclusién general se establece que es viable ética y juridicamente la permisién de la
compraventa de drganos, pero siempre atendiendo a ciertos controles normativos y estatales al
tema de la salubridad, el consentimiento informado, la vigilancia y control estatal, que no se afecte
la calidad de vida del vendedory que dicha decisién sea retractable.

2. LASFORMAS DE OBTENER ORGANOS

En la actualidad las formas de obtener un érgano o cualquier componente humano para trasplante
son las siguientes: de personas vivas: por tejido u érgano proveniente de la misma persona
(permitido), por donacion de un tercero no conocido (permitido), por donacién de un familiar o
conocido (permitido), robados o comprados (prohibidos); de caddveres: donados (permitido),
comprados o robados (prohibido); de animales (permitido); cultivados genéticamente (permitido);
y, finalmente, érganos artificiales (permitido). De las posibilidades anteriores, permanecen algunas
propuestas que buscan resolver la cuestidn de la deficiente atencidon de los trasplantes de érganos,
las cuales se agruparon en tres bloques: propuestas de cardcter comercial con componentes
humanos, propuestas que no tienen caracter comercial y otras alternativas sin compromiso de
componentes humanos.

3. PROPUESTAS DE CARACTER COMERCIAL CON COMPONENTES HUMANOS

3.1. Crear unaempresa estatal que seala encargada de comprar los érganosy distribuirlos por
todo el pais

Frente al temor que la compraventa de drganos genere un deshumanizante mercado capitalista
sobre el cuerpo de las personas, pero teniendo en cuenta que la compensacién econdmica podria
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ser una opcién concreta, correcta y moralmente aceptable si se busca el justo medio y se le aplican
los debidos controles que garanticen el respeto por todas las personas, surge la propuesta de que la
compraventa de drganos obedezca a una politica de Estado centralizado en él mismo a través de
una institucién especialmente creada para tal fin o por medio de alguna de las entidades ya
existentes (Cfr. Garzén, 2005). Otra propuesta realizada en Inglaterra, apunta en el mismo sentido,
pero dejando en claro que los particulares no podrian comprar los drganos y solo se podrian vender
alasinstituciones estatales o sefialadas por el Estado:

El monopolio de la compra de érganos estaria en manos del Servicio Nacional de
Salud, que se ocuparia ademds de que estos fueran a parar a los enfermos que mds los
necesitan. En ningun caso se permitiria que la gente con mds recursos econémicos
pudiera utilizar su riqueza para conseguir rdpidamente un trasplante: deberian de
esperar su turno en la Sanidad publica, como los demds pacientes. Y, por supuesto, la
compra de drganos por particulares estaria rigurosamente prohibida. (Hernandez,
2003).

Los beneficios de esta propuesta saltan a la vista: el Estado podria regular el valor de los 6rganos y
dar un precio fijo evitando la especulacion y las altisimas ganancias que podrian obtener las
personasy las empresas con el juego de la oferta y la demanda, ofreciendo al vendedor siempre el
mismo precio y la entidad compradora un control sobre los costos de compra; se limitaria la
intermediacién; 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 para evitar corrupcion al interior del organismo. Sin embargo, esta propuesta podria no
ser viable, mas que en el sentido ético por la viabilidad financiera, ya que no reportaria ingresos
para las instituciones estatales encargadas de adquirir los componentes vy llevar el costo de la
compra del érgano o del tejido al consumidor final excluiria a las personas de escasos recursos del
acceso a esta operacién. En este sentido, es mas rentable para el sistema de salud tener personas en
lista de espera por unadonacion.

No obstante, bajo el mismo esquema econdémico y complementado con el interés de maxima
beneficencia, se podria legalizar la compraventa de los drganos y tejidos que sean mas desastrosos
entérminos de calidad de vida y/o que presenten las enfermedades mas ruinosas y costosas para el
sistema, esto permitiria recuperar parte de lasalud de las personas que se hallan en peor situacidony
equilibrar las cargas econdmicas en los puntos mas criticos, favoreciendo en ambos sentidos a las
personas que se encuentran en los listados de espera.

Para equilibrar las cargas econédmicas del Estado, podria pensarse, incluso, en la permisién de la
compraventa en modalidad mixta para los érganos que sean clasificados prioritarios, permitiendo
que las personas que tengan los recursos econémicos paguen por la compra del érgano mientras
que el Estado asumiria los costos de las personas menos pudientes, tal como se presenta en los
otros aspectos del area de la salud. El modo de control estatal implicaria que las personas o los
familiares de estas que estén en capacidad de pagar por el dérgano no puedan negociar
directamente el componente (que tendria un preciofijo), sino que le entrarian el dinero a la entidad
autorizada de hacer la negociacidnysolo através de ella se harian las transacciones del caso.
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3.2. Otrostipos de compensacion

Otra forma de motivacion y contraprestacién 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 el afan de obtener dinero fresco y en efectivo, pero buscando al mismo tiempo
la motivacién y la contraprestacion justa, podria ser una contribucion especial para efectos
pensionales, la condonacidon de deudas por impuestos, la exoneracién de pago de ciertos
impuestos por determinado periodo, el pago de un seguro de vida por los siguientes 10 6 20 afios a
la extraccion del érgano o una afiliacion a medicina prepagada por el mismo periodo. Incluso, para
el caso de los difuntos, podria ofrecerse a la familia, a cambio de la aceptacién de disposicion sobre
el caddver del familiar, costear los gastos de entierro; el cubrimiento del pago de los servicios
publicos durante un determinado periodo, por ejemplo de cinco afios, etc.

3.3. Permitir venta parcial de algunos componentes
Sin dnimo de dar soluciones o posiciones fijas, sino mas bien como un punto para la reflexion y
delimitar el 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
renovaciony segundo, su caracter vital.

De acuerdo a estos dos factores, se pueden reunir los componentes humanos en cuatro grupos:

Tabla 1. Grupos de componentes humanos.

Grupo Renovable Vital Ejemplo
Componentes renovables y vitales + + Sangre.
Componentes renovables no vitales El cabello, las wufas, la leche
+ - materna, los Ovulos, la esperma,

células madre, la orina, el sudor o la
saliva.

Componentes no renovables y no vitales - - Rifidn, pulmén, piel, cérnea, huesos,
dientes, intestino.

Componentes no renovables y vitales - + Corazon, el cerebro.

Fuente: el autor.

Los componentes renovables no vitales como el cabello, las uiias, la leche materna, los évulos, el
esperma, la orina, el sudor o la saliva, no presentan mayores complejos 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 ély que por lo tanto poseen una naturaleza
distinta al cuerpo humano como tal, como pueden ser la orina, la saliva, el dvulo, el esperma, el
liguido amnidtico o el sudor. De hecho, a esta posicidon se suman los doctrinantes colombianos
(Ochoa, 2003: 73; Valencia, 1987: 348; Velasquez, 2006: 5).

Y es que el tratamiento para este tipo de componentes no es el mismo ni médica ni juridicamente,
por esta razon es facil encontrar que las disposiciones sobre trasplantes de érganos y tejidos no
regulan lo relacionado con elementos corporales especificos. Por ejemplo en Venezuela, la Ley
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sobre Trasplantes de Organos y Materiales Anatémicos en Seres Humanos, en su articulo primero,
expresamente sefiala que “se excluyen de los requisitos de esta Ley, los cabellos y las ufias. También
la sangre y sus componentes, ovarios, évulos y esperma pero en estos casos deberd siempre
solicitarse la aceptacion del donante y el receptor.” La Ley N2 1246/98 de Trasplantes de Organos y
Tejidos Anatdmicos Humanos de Paraguay en el primer articulo discrimina los tejidos y materiales
naturalmente renovables y separables del cuerpo humano: “La ablacion de drganos y tejidos de
personas con muerte cerebral confirmada, y de seres vivos, para el trasplante de los mismos en
otros seres humanos vivos, se rige por las disposiciones de esta Ley. Exceptuense los tejidos y
materiales naturalmente renovables y separables del cuerpo humano.” Igual, en Argentina, la Ley
24.193 (modificado por Ley 26.066) en el articulo primero dispone en igual direccion: “Exceptuase
de lo previsto por la presente, los tejidos naturalmente renovables o separables del cuerpo humano
con salvedad de la obtencion y preservacion de células progenitoras hematopoyéticas y su posterior
implante a seres humanos, que quedard regida por esta ley”.

La prohibicién del comercio de componentes humanos se basa en la dignidad, pero vender el
espermanoaltera paranadalacalidad de vida, tampoco el cabello o lasangre, salvo 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 afectacidn 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
presentariafrente alos elementos no renovablesy no vitales.

Ernesto Garzon Valdés, hace una simple, curiosa y pedagdgica tabla de mdsy de menos con base en
las variables donante vivo o no, voluntario o no, gratuito o no. Con base en su modelo, se ha
construido la siguiente tabla sobre los tipos de abastecedores de drganos, que para hacerlo mas
completo se hace necesario vincular la tabla anterior con el de los grupos renovables y vitales, al
menos para los abastecedores vivos:

Tabla 2. Tipos de abastecedores de érganos.

Vivo | Voluntario | Gratuito | Observaciones Grupo de componentes
1. Puede ser + + + Este es el a. Componentes renovables y vitales
llamado el del donante ideal | b. Componentes renovables no
abastecedor de las normas | vitales
generoso. c. Componentes no renovables y no
son vitales
d. Componentes no renovables vy
vitales
2. Es el del + + - a. Componentes renovables y vitales
abastecedor b. Componentes renovables no
mercantil. vitales
c. Componentes no renovables y no
son vitales
d. Componentes no renovables vy
vitales
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Vivo | Voluntario | Gratuito | Observaciones Grupo de componentes
3. Es el del + - + Esta seriauna | a. Componentes renovables y vitales
abastecedor situacion de b. Componentes renovables no
obligado no secuestro, vitales
indemnizado. extorsion o c. Componentes no renovables y no
lesiones son vitales
personales d. Componentes no renovables vy
vitales
4. Es el del + - - Esta seriauna | a. Componentes renovables y vitales
abastecedor situacién de b. Componentes renovables no
obligado secuestro o vitales
indemnizado. extorsion o c. Componentes no renovables y no
estafa son vitales
d. Componentes no renovables vy
vitales
5. Es el del - + + a. Componentes renovables y vitales
difunto b. Componentes renovables no
generoso con vitales
la sociedad. c. Componentes no renovables y no
son vitales
d. Componentes no renovables vy
vitales
6. Es el del - + - a. Componentes renovables y vitales
difunto b. Componentes renovables no
generoso con vitales
sus herederos. c. Componentes no renovables y no
son vitales
d. Componentes no renovables vy
vitales
7. Es el del - - + Este es el que | a. Componentes renovables y vitales
difunto aplicaparalos | b. Componentes renovables no
socializado sin paises con vitales
indemnizacion presuncién de | c. Componentes no renovables y no
(para sus donacién. son vitales
herederos). d. Componentes no renovables vy
vitales
8. Es el del - - - a. Componentes renovables y vitales
difunto b. Componentes renovables no
socializado vitales

Fuente: Tabla basada en Garzén Valdés, E. (2005) Algunas consideraciones éticas sobre el trasplante de
organos <En: http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01338308644248274088802/
p0000011.htm>[Consultado el 21 mar-11].

El primer caso, es denominado por Garzén Valdés (2005) como el abastecedor generoso, que bajo
la normatividad vigente seria el abastecedor ideal: vivo, voluntario y gratuito. Sin embargo no
cualquier tipo de donacidn bajo estas caracteristicas seria viable si la persona queda a merced de la
muerte o sufre una grave e irreversible desmejora en su estado de salud. Por eso, los abastecedores
de los drganos clasificados como renovables pero vitales y no renovables y vitales no encajarian en
esteesquema.
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Es obvia la inviabilidad de disponer en vida de los drganos no renovables y vitales, seria suicidio y
bajo la normatividad colombiana seria inviable. La obtencidn de componentes vitales de una
persona sana seria homicidio y por él pagarian tanto la persona que practica la cirugia (autor
material) como la persona que esta pagando por ello (autor intelectual). La donacién de los demas
componentes humanos no presenta mayores conflictos, maxime siendo a titulo gratuito.

Respecto de los abastecedores obligados indemnizados y no indemnizados, Ernesto Garzén (2005)
presenta el siguiente caso: “¢qué pensariamos si el Dr. Crockett extrae el rifion [de un paciente sin su
consentimiento ni conocimiento] para ddrselo gratuitamente a otra persona en peligro de muerte y,
ademds, indemniza al donante obligado aplicando las tarifas legales de compensacion por pérdida
de drgano?” Como parte del cuerpo que es, la extraccién del componente humano no tendria como
consecuenciajuridica el pago de un valor sobre un bien, sino que tiene valor como responsabilidad,
como indemnizacién por los dafios morales, fisico, psicoldgicos, a la vida de relacion; pero sin
configurarse el delito de comercializacidn 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 los
componentes humanos del primer y segundo grupo (renovables y vitales,
renovables no vitales), sin mas limites que los que el mismo derecho conforma
alrededor del negocio juridico y los que ofrecen los derechos fundamentales
respecto de cada situacién particular.

Se podria permitir la compraventa de los componentes del tercer grupo
(componentes no renovablesy no vitales) como el 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 animo de lucro desmedido, del
aprovechamiento por parte de terceros o 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, el Estado deberia centralizarlo todo y
mantener los comitésy veedurias en el proceso.

Debe continuar la prohibicién de la compraventa de érganos 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 érgano que implique a la persona en general o particular, con base en los
criterios médicos, una disminucion inminente y significativa de su calidad de vida. La
normatividad latinoamericana ha hecho referencia a la extraccién de componentes
gue no impliquen merma de la calidad de vida, por ejemplo Bolivia permite las
ablaciones “cuando no se le ocasionen menoscabo a la salud, disminucion fisica que
afecta su supervivencia o le originen un impedimento considerable” (Art. 62, Ley
1716 de 1996). En este mismo sentido se manifiesta el articulo 32 de la Ley 58 de
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1994 de Ecuador, la Ley 28189 de 2004 del Pert en el articulo 102, el articulo 12 de la
Ley N2 1246/98 de Trasplantes de Organos y Tejidos Anatémicos Humanos de
Paraguayy el articulo 14 de la Ley 24193 (modificada por Ley 26.066) de Argentina.

Se debe permitir la compraventa de células madre de corddn umbilical para
generacion de drganos 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 cualquier otra persona. Todo,
igualmente sometido a cuerpo colegiado, a los comités de ética y asociaciones de
médicos.

Se debe mantener la donacidn y continuar con las campafias de donacion y la
presuncion legal deladonacion.

Las restricciones de personas que podrian realizar tanto las donaciones como la
venta de componentes debe continuar, como es el caso de las mujeres en embarazo,
menores de edad y personas con incapacidad mental.

- Todo debe continuar bajo el principio bioético del consentimiento informado, tal
como lovienen estableciendo las normas de todos los paises estudiados.

De igual manera, se debe respetar el 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 para las donaciones: en
Guatemala, el articulo 25 del Acuerdo Gubernativo N°. 525 de 2006, dispone que el
“el donador vivo aun en forma verbal, en cualquier tiempo y sin expresion de causa,
incluso aunque hubiese firmado el formulario de consentimiento informado para
realizar el trasplante, podrd en cualquier momento revocar dicho consentimiento sin
incurrir en responsabilidad alguna en perjuicio para su persona.” En Honduras, el
articulo9 del Decreto numero 131 dispone que “la decision del donante es revocable
hasta el instante de la intervencion quirurgica, mientras conserve capacidad para
expresar su voluntad. La revocacion no genera derechos contra el donante.” En este
mismo sentido de la revocatoria en cualquier momento sin que genere
responsabilidad de su parte se expresa el articulo 7 de la Ley 7409 de 12 de mayo de
1994 de Costa Rica, laLey N°. 1716 de 1996 de Bolivia (Art. 162),la Ley N°. 58 de 1994
de Ecuador (Art. 129), en Chile opera en igual sentido el articulo 62 de la Ley 19451
de 1996 y en Perui la Ley 28189 de 2004 en su articulo 102. Asi mismo, la revocatoria
de la donacién de érganos hasta el Ultimo momento de la intervencidn quirdrgicay
lainexistencia de obligaciones por el acto de retractacidn se encuentran estipuladas
en la Ley Sobre Trasplantes de Organos y Materiales Anatdmicos en Seres Humanos
de Venezuela (Art. 142), la Ley N°. 1.246 De Trasplantes de Organos y Tejidos
Anatdmicos Humanos de Paraguay (Art. 13) y la Ley 24.193 (modificada por Ley
26.066) de Argentina (Art. 159).
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- Por los abusos que se han presentado y documentado alrededor del mundo, debe
prohibirse la donacidn o compraventa de drganos provenientes de prisioneros o
condenados a muerte. Es conveniente aprovechar el primer aspecto que destaca el
jurista Valencia Zea (1987) sobre que nadie puede ser coaccionado en su integridad
corporal, en cuanto, por principio general de aplicacién mundial, nadie tiene porqué
ser obligado a someterse a una intervencién quirdrgica para que se le extraiga un
6rgano. Nadie debe ser constrefiido para que disponga de sus érganos a favor de
otra persona. Puede darse el debate frente a la libre disposicidn sobre elementos
corporales, pero nunca sobre el desprendimiento forzado.

3.4. Permision de venta en vida con pago a herederos

La compraventa de dérganos y tejidos e incluso de cualquier componente humano de personas
vivas, puede plantear multiples reparos, pero el estatus biolégico, juridico y médico del cadaver es
diferente, y sobre él es mas facil 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 razén, no
son pocas las propuestas encaminadas a permitir la venta de érganos, tejidos y demds de los
caddveres, tanto por parte de la misma persona en vida, como por parte de los familiares. Las
propuestas encaminadas en este sentido apuntan a una retribucidon econdémica para la persona en
vida o paralosfamiliares unavez ocurridala muerte.

El beneficio que bien podria ser en efectivo, puede darse, igualmente, con el pago de los gastos
funerarios del difunto o de todos los gastos que se hayan generado en el hospital o la clinica por
concepto de la enfermedad o la causa que lleva al paciente a la muerte. O como se sefialé mas
arriba, por el pago de los servicios publicos durante un determinado tiempo, entre otras posibles
opciones. Esta posicion tendria una contra argumentacion en el sentido que dicha posibilidad
podria acarrear homicidios para obtener el 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 considerainmoral el contrato de seguros con beneficiario.

El beneficio econdmico por los érganos entraria a ser parte de la masa herencial, antes que los
6rganos o el caddver mismo, debido a que los despojos humanos se consideran objeto del derecho
pero extrapatrimoniales (Art. 36 de la Ley General de Salud de México; Art. 20 del Decreto 131, Ley
deTrasplantes de Honduras; en Colombia, Sentencia T-162/94 trata el tema).

4. PROPUESTAS QUE NO TIENEN CARACTER COMERCIAL

4.1. Laregulacion del mercado exige que no accedan a los érganos las personas que causaron
su propia pérdida por negligencia

Esta posicidn, aunque no tiene un caracter econdmico directo, se ha escogido por la particularidad
de la propuesta, que se hace incluso para las donaciones. Ernesto Garcés (2005) lo plantea
sintéticamente de la siguiente manera: “para mayor justicia, puede aceptarse la cldusula cautelar
que dice que los trasplantes de este tipo solo podrdn realizarse a personas que no hayan causado
voluntariamente el dafio del drgano que debe ser reemplazado: los alcohdlicos no recibirdn
higados, los fumadores no tendrdn acceso a nuevos pulmones”.
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Desde una perspectiva comercial, esta podria ser una forma de limitar, ya no al vendedor si no, al
comprador. Asi, la persona que predetermine su propia falla, no tendria derecho a la posibilidad de
compra de un dérgano o tejido, sino que se le podria restringir el acceso a estos componentes solo
por via de donaciéon proveniente de caddveres. Sin embargo, esta propuesta genera mas
cuestionamientos éticos, que no son del caso abarcar en este articulo.

4.2. Sinoesventa, entonces que sea una “donacién compensada”

Frente a la negativa de una compensacidon econdmica clara como en la primera propuesta, se
plantea que la donacidn sea compensada con otros medios no precisamente lucrativos, como
asistencia a salud, un seguro de vida o demds. De hecho, en los comentarios al principio 52 de
Principios Rectores de la OMS Sobre Trasplante de Células, Tejidos y Organos Humanos, se plantea
delasiguiente manera:

Suscitan preocupacion los incentivos que abarcan servicios esenciales que los
donantes no podrian permitirse por otros medios, como la atencién médica o la
cobertura de un seguro de enfermedad. El acceso al mds alto nivel posible de salud es
un derecho fundamental, no algo que se pueda adquirir a cambio de partes
anatomicas. Sin embargo, es licito que se les ofrezcan a los donantes vivos
evaluaciones médicas periddicas gratuitas relacionadas con la donacion y un sequro
de vida o por las complicaciones que puedan surgir a causa de la donacion. (OMS,
2010).

La figura juridica continuaria siendo la donacién, pero tendria una motivacién adicional, porunlado
por el seguro de vida que le implicaria beneficio a la familia y una asistencia médica que le
garantizariala estabilidad y control enlasalud.

4.3. Creacionde un fondo publico paraindemnizar las familias de los donantes

Otra propuesta que surge frente a la negativa de comercializacion de componentes humanos es la
creacion de unfondo de naturaleza publica, proveniente de donaciones de empresasy particulares,
de dineros publicos, aportes de los centros donde se realicen los trasplantes, de las empresas
promotoras de salud, de las empresas de riesgos profesionales, por citar algunas posibles fuentes
de financiacidn del fondo, con el cual se puede dar un aporte econdmico a los familiares de los
donantes voluntarios o presuntos, como forma de indemnizar los dafios morales ocasionados con
la desmembracién del cadaver del ser queridoy cercano.

4.4. Organosy tejidos cultivados genéticamente

Sobre este punto, en Colombia se estuvo estudiando la posibilidad de permitirlo, asi en el proyecto
de Ley 166 de 2003 “Proyecto de ley para la proteccion y buen uso de la informacion contenida en el
genoma humano y contra la discriminacion genética”, radicado en el Senado de la Republica, se
sefialaba: “Articulo 13. (...) se permitird la clonacion de drganos, miembros, tejido, fluidos y células
humanas; asi como la manipulacidn, aislamiento, modificacion y alteracion de materia viva, genes,
proteinasy otros.”
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Aunque las practicas de clonacién estan en pleno desarrollo, la clonacién tiene una especial
connotacidn por su caracter terapéuticoy porque carece de grandes discusiones y enfrentamientos
éticos, siemprey cuando no setoque el temaenlos embrionesyanencefalicos.

El beneficio practico de la utilizacidn de células de la persona para realizarle implantes a ella misma
radica en que garantizaria buena parte del éxito de la terapia, toda vez que no habria rechazo
porque el mismo cuerpo lo aceptaria, ahorrando tiempo en procesos, revisiones, intervenciones
posteriores, medicinasy posibles complicaciones queincluso podrian llevar ala muerte.

Se puede proponer la legalizacién de la donacidn o venta de tejidos y células madre para bancos
publicos y/o privados sin animo de lucro que se encarguen del desarrollo de la generacién de
organos, los cuales pueden ser vendidos a bajo costo por los mismos bancos, pagados en su
totalidad por el Estado, subsidiados en parte por el Gobierno, pagados en su totalidad o en parte
por un fondo a donde vayan pequefios aportes que hagan las empresas, entidades y personas del
sectorsaludy de los mismos cotizantes al sistema salud.

5. OTRAS ALTERNATIVAS SIN COMPROMISO DE COMPONENTES HUMANOS
5.1. Losxenotrasplantes

Son otra opcidn en la que vienen trabajando diferentes ciencias, tratando de encontrar la forma de
vencer los problemas de compatibilidad y rechazo, asi como los efectos secundarios. Algunas
normas ya hacen referencia a los xenotrasplantes en las que expresamente se excluyen de las leyes
relacionadas con los trasplantes humanos para una regulacién exclusiva, como el caso de Peru (Ley
28189-04) y Colombia (Decreto 2493 de 2004); en otras normas no se hace ninguna referencia
como en Chile y Bolivia; y esta el caso de Argentina que cobija los xenotrasplantes de manera
expresa (Ley 24.193).

5.2. Organosytejidos artificiales o bioartificiales

La biotecnologia, la biomedicina, la bioingenieria, la bioinformatica son productos de la cienciay la
tecnologia; y que, innegablemente, ayudan a la humanidad. Las investigaciones asi, son
presionadas por la opinidn publica o por la industria. De hecho, una de las caracteristicas del nuevo
mercado en un mundo globalizado e industrializado es la produccién a escala. Y en un planeta con
mas de seis mil millones de habitantes, mortales y humanos, la salud es un aspecto atractivo
hablando en términos econdmicos. Asi, los tejidos creados a escala industrial serian un producto
maravilloso.

Los érganos artificiales o componentes humanos sustitutos de partes del cuerpo son numerososy a
todos los niveles de complejidad; por ejemplo, estan las prdétesis simples de piernas, brazos o
manos que tienen alguna utilidad funcional limitada no muy estética, estadn las protesis con disefios
mucho mds cercanos a una auténtica parte humana con funcionalidad restringida, las protesis de
alta tecnologia que pueden ser o no estéticas pero con una mayor eficiencia en los procesos
(piernas para saltar y correr a gran velocidad, manos flexibles que pueden agarrar cosas muy
pequefiasy con alta precisién), todas fabricadas con piezas de plastico, metal y circuitos integrados;
incluso existen huesos fabricados con cementos y materiales especiales biocompatibles con las
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células humanas y hasta bioproétesis, que implican la utilizacién de componentes vivos, es el caso
comun de orejas y narices construidas a partir de moldes hechos de polimeros biodegradables los
cuales serecubren de células humanas que al reproducirse toman la forma del molde. En el tema de
las prétesis, la Corte Constitucional de Colombia ha tutelado el derecho a las prétesis en multiples
sentencias, en razén de los derechos a la salud y a la vida en condiciones dignas en aras de la
integridad fisica, moral y psicoldgica (prétesis mamarias, T-572/99; de hombro, T-756/99; protesis
de cadera, T-528/99; prétesis de brazo, T-906/08; protesis peneana, T-732/09; entre otros).

La busqueda de estos tipos de érganos y tejidos sigue en marcha, especialmente en investigaciones
sobre corazones, vasos sanguineos, valvulas cardiacas, piel artificial e incluso sangre artificial.

6. CONCLUSIONES

Como conclusidn general se establece que es viable ética y juridicamente la permisién de la
compraventa de drganos, estableciendo claramente cudles érganos, tejidos y componentes
humanos podrian ser objeto de ello de manera taxativa; siempre atendiendo a ciertos controles
normativos y estatales respecto de temas como la salubridad, el consentimiento informado, la
vigilancia y control estatal sobre los listados de drganos necesitados y vendidos, asi como sobre los
precios evitando la especulacién y las grandes ganancias; que no se afecte la calidad de vida del
vendedory que la decisidn de vender sea retractable sin efectos de ninguna clase para quien tome
la decision.

Se deben promover y continuar las investigaciones necesarias encausadas al uso de biomateriales,
xenotrasplantes y clonacion de érganos o produccion de estos con base en células madre, de
manera que se pueda llegar en algin momento a eludir el recurso de la donacidn y la compraventa
de érganosy tejidos humanos. Podria pensarse en que los dineros recogidos por la compraventa de
los drganos y demas componentes, se destine en parte a la compra de otros componentesy en un
porcentaje alainvestigacidn en los medios alternativos de consecucién de material humano.
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