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Resumen

Este articulo presenta un trabajo de revision juridica sobre la normatividad relacionada con la
exportacién de érganos v tejidos humanos en varios paises latinoamericanos, en tres bloques
complementarios: primero, se hace un estudio general de algunos aspectos de la industria del
trasplante de 6rganos; segundo, se realiza un comentario sobre la visién antropolégica del co-
mercio del cuerpo humano; y tercero, se exponen los resultados del rastreo juridico a México,
Guatemala, Honduras, El Salvador, Colombia, Bolivia, Chile, Costa Rica, Perti y Argentina
respecto al tema en analisis.
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EXPORT OF HUMAN ORGANS IN LATIN AMERICAN LAW
Abstract

This article submits a work of legal revision about regulations related to the export of human
organs and tissues in several Latin American countries, in three complementary blocks: first,
a general study of some aspects of organ transplant industry; second, a remark about the
anthropological vision on the human body trading; and third, the results of the legal tracking
on Mexico, Guatemala, Honduras, El Salvador, Colombia, Bolivia, Chile, Costa Rica, Peru and
Argentina regarding this subject.
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A EXPORTACAO DE COMPONENTES HUMANOS NO DIREITO LATINO-AMERICANO

Resumo

Este artigo apresenta um trabalho de revisdo juridica sobre a normatividade relacionada
com a exportacao de érgéos e tecidos humanos em vérios paises latino-americanos, em trés
blocos complementérios: primeiro, se faz um estudo geral de alguns aspectos da industria
do transplante de 6rgaos; segundo, se realiza um comentério sobre a visao antropolégica do
comercio do corpo humano; e terceiro, se expdem os resultados do rastreio juridico a México,
Guatemala, Honduras, El Salvador, Colémbia, Bolivia, Chile, Costa Rica, Peru e Argentina

respeito ao tema no analise.

Palavras chave:

Doacao de 6rgaos, exportacao de 6rgaos, indudstria do transplante.

INTRODUCCION

La medicina avanza a grandes pasos, también
la poblacién del mundo y la globalizacién de
la economia, lo que genera varios impactos en
el mercado de la salud, en donde se mueven
millones de délares tanto por el costo de la
formacién y salarios de los profesionales, como
por la compraventa de insumos médicos y sa-
nitarios (jeringas, gasas, algodén, agujas, hilos
quirdrgicos, etc.), tecnologia y medicinas que
se comercializan entre los paises gracias a las
empresas multinacionales, a los grandes distri-
buidores o a las conexiones internacionales via
Internet, como péginas web, correos electrénicos
o telemedicina.

Un segmento que tiene bastantes afos en la
historia de la medicina (Gracia, 1996; Lépez-
Navidad, Kulisevsky & Caballero, 1997; Sodi,
2003) y que es interesante para el mercado es
el de los trasplantes, por la escasez de las dona-
ciones y los problemas de compatibilidad entre
donante y receptor. Aunque los avances cientificos
en si mismos son importantes, las miradas no se
enfocan solo en la intervencién “cuanto en los
aspectos personales y sociales que acompanan
los trasplantes” (Sanchez, 2005, p. 345). Por miles
se cuentan en cada pais las personas en listas
de espera de un rifién, un higado, un pulmén o
un corazén; en muchas ocasiones los 6rganos

son de vital urgencia y en otros, las personas
pueden esperar por anos hasta que les llegue el
donante que requieren. Esta situacién ha creado
un mercado interno mucho mas fuerte alrededor
de los trasplantes, que promueve tanto mercados
legales como ilegales a la hora de obtener un
trasplante de érgano. Pero la situacién presenta
una circunstancia social, econémica, ética y
juridica particular, cuando se habla de expor-
tacién de componentes humanos, es decir, del
envio de érganos —por ejemplo— de una nacién,
donde puede o no haber necesidades internas,
a otro, y donde el derecho ha entrado a operar
por la misma necesidad que la sociedad le ha
presentado, porque “aunque, a veces, se diga
que el derecho configura las relaciones sociales,
esto no es asi, son estas y no él las que deter-
minan el nacimiento de una nueva legislacién”
(Diaz-Ambrona, Serrano, Fuertes & Hernandez,
2007, p. 61).

En la investigacién general, de donde deriva
este articulo, se buscé determinar el impacto del
comercio de componentes humanos en el derecho
privado. Y para ello, el primer estudio consistié
en identificar cdmo se regulaba juridicamente
en varios paises latinoamericanos la salida al
exterior de componentes humanos, ya que se
convierte en un problema dados los siguientes
factores, algunos ya mencionados: primero, es-
casean; segundo, el comercio de componentes
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humanos se encuentra prohibido juridicamente en
la gran mayoria de paises; tercero, por principio
de distribucién, se deberia atender la demanda
interna antes que la de otros naciones; cuarto,
el turismo de 6rganos puede verse beneficiado;
quinto, los centros autorizados para trasplantes
podrian aprovechar la posibilidad de la expor-
tacién para comerciar con ellos.

Con este marco se desarrolla la investigaciéon
desde un enfoque cualitativo, con uso del método
documental y el derecho comparado en veinte
paises de la regién!, para rastrear las normas
que se vinculan con el tema, encontrandose
informacién relevante en México, Guatemala,
Honduras, El Salvador, Costa Rica, Cuba, Co-
lombia, Bolivia, Chile, PerG y Argentina.

Con el método documental se traté de ubicar
la normatividad en las paginas oficiales de cada
pais, situacién que fue dificil en algunos casos.
Se tuvo como documento guia de control, el
texto Legislacién sobre donacién y trasplante de
6rganos, tejidos y células: compilacién vy andlisis
comparado de la Organizacién Panamericana
de la Salud (2013). Aunque este documento es
del ano 2011 para el 2013, ya varias normas
en el continente habian sido modificadas en los
anos 2012 y 2013, como el mismo documento
lo pronostica.

LA INDUSTRIA DEL TRASPLANTE

El comercio de 6rganos no solo mueve la econo-
mia ilegal, sino ademéas muchos otros aspectos
comerciales que son licitos y aportan a todo
el mercado comun que esta alrededor de los
6rganos humanos.

El Ministerio de la Proteccién Social colombiano
en concepto 2065/2004, haciendo énfasis en la
donacién de sangre sin animo de lucro, expresa
que la sangre no se puede comercializar v por

Se revisé la normatividad de México, Guatemala, Hon-
duras, El Salvador, Nicaragua, Costa Rica, Panama,
Cuba, Republica Dominicana, Puerto Rico, Venezuela,
Colombia, Ecuador, Pert, Brasil, Bolivia, Paraguay,
Chile, Uruguay y Argentina.

ende no se sujeta a una valoracién econémica,
pero “lo anterior no es impedimento para que
puedan facturar los costos correspondientes a
reactivos e insumos y otros costos inherentes
al proceso, como es caso de conservacion,
transporte, extraccion, etc., en aras de recuperar
dicha inversién”.

En otro concepto del Ministerio de la Proteccién
Social, 3763/2005, vuelve y se pronuncia sobre
los aspectos que pueden ser cobrados por las
Unidades de Biomedicina Reproductiva, que
“podran cobrar los costos ocasionados por la
consulta, procedimiento quirtrgico, laboratorio,
extraccion, preservacion, las pruebas o examenes
requeridos previamente para la donacién o la
implantacién del componente anatémico, entre
otros, inherentes a la prestacién del servicio”.

Si bien el 6rgano como tal no puede comprarse
nivenderse (Garcia, 2012), ni hacerse publicidad
relacionada con ello (Garcia, 2011), ni turismo
de 6rganos (Baquero & Alberd, 2011), ni em-
presas dedicadas a su extraccién, ni los bancos
de componentes humanos pueden tener &nimo
de lucro; tampoco puede afirmarse que no exista
un mercado licito —como espacio de intercambio
de bienes y servicios, incluyendo el dinero como
bien— ni negarse que hay una economia alre-
dedor de los componentes humanos basada en
multiples productos, diversos servicios, precios,
clases de consumidores, formas de pago, tipos
de distribucién, salarios y demas, que terminan
por impactar la economia nacional de los paises,
en su producto interno bruto, inflacién y deméas
datos macroeconémicos. “Si bien, el receptor no
debe pagar por el 6rgano que necesita, como lo
expresa la misma ley, si deberia pagar los costos
que implica la sustracciéon de un érgano” (Guerra
& Mérquez, 2011, p. 52).

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

* Elpago de profesionales y personal técnico:
todo el proceso del trasplante de érganos,
tejidos y células exige de un personal con
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entrenamiento en todos los niveles, como
médicos generales y especializados, enferme-
ras, paramédicos, pediatras, microbidlogos,
psicélogos, entre otros (Brena, 2002). Desde
el galeno que hace la consulta general, el
personal comprometido en la extraccién del
componente humano, los que se encargan de
hacer las pruebas de laboratorio, el equipo
involucrado en el transporte del componente,
hasta los sujetos incluidos en el trasplante,
todos ellos representan dinero a través de
salarios u honorarios que si les produce
un lucro y que impactan la economia en la
capacidad de compra de este personal y en
el nivel de desempleo.

Costos de mantenimiento de los componen-
tes humanos: para este caso, por ejemplo,
el decreto supremo 24671 que reglamenta
la Ley de Donacién y Trasplante de ()rganos,
Células y Tejidos de Bolivia, determina que
“Los costos emergentes de mantenimiento
de érganos, células y tejidos procedentes de
personas con muerte cerebral para trasplan-
te, debidamente autorizados, correran por
cuenta de el o los receptores” (art. 25).

Clinicas, centros hospitalarios, laboratorios
v bancos: las mismas normas y conceptos
colombianos, aunque prohiben el pago por
el 6rgano, son enfaticas en senalar que el
costo del trasplante si se cobra, con el fin
“de recuperar dicha inversién”, y es obvio
porque nadie trabaja a pérdida, de este modo
serfan inviables las instituciones prestadoras
de estos servicios. Sin embargo, tampoco
laboran por el valor exacto del costo de la
prestacién del servicio, sino que perciben el
dinero en porcentajes mas altos que este,
por lo que si bien no generan utilidades que
seran distribuibles entre socios, si provocan
un excedente a la entidad, generandole
dividendos.

Equipos médicos: en el mercado nacional e
internacional, existen multiples empresas de
todos los tamarios que se dedican al desarrollo
de la tecnologia médica y a la fabricacién

de toda la maquinaria e instrumentacién
requerida para este tipo de procesos (Brena,
2002). La cadena comercial para equipos
de trasplantes inicia con las investigaciones,
contindia con los productores y desemboca
en las empresas que se ocupan de la venta
y distribucién de todos los implementos,
instrumentos, equipos y maquinaria nece-
saria, y hasta podria decirse que incluye el
beneficio econémico que le representa a
las instituciones médicas, la prestacién del
servicio que se realiza con los equipos vy la
magquinaria adquirida.

Empresas farmacéuticas: no solo las entida-
des donde se presta el servicio de extraccién
y trasplante ni las empresas productoras de
instrumentacién, equipos y maquinaria de
alta tecnologia se favorecen de los trasplantes.
Gran parte de la posibilidad de realizar todo
tipo de trasplantes en el mundo se debe al
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 efectuar un trasplante. Un solo farmaco
puede generar miles de millones de délares
en ventas para una compariia multinacional y
“Segtin algunas estimaciones, el sector farma-
céutico crecera en los mercados emergentes,
entre los que se incluye México, entre 14 % vy
15 %" (Torres & Gutiérrez, 2009, p. 2).

Agencias de viajes, aerolineas y hoteles: todo
esto es denominado turismo de salud (Baquero
& Albert, 2011), que incluye —en clister o de
manera independiente- los servicios que se
prestan a través de clinicas, agencias de viajes,
hoteles, firmas de transporte aéreo y terrestre,
restaurantes, entre otros, a todos los extranjeros
que viajan de un pais a otro o de una regién a
otra de la misma nacién con fines sanitarios.
Esto es completamente legal y mueve varios
millones de ddlares al ano.

Pago de recompensas: en México, la falta de
donantes de 6rganos llevé a la Fundacién
Nacional de Trasplantes (Funat), al Grupo
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Carso y a la Fundacién ALE, a disefiar un
plan de promocién que consiste en la crea-
cién de un fondo para pagarle incentivos a
médicos y enfermeras por cada érgano o
tejido que consigan para donarlos a quienes
necesitan de un trasplante: “¢Incentivos para
la donacién de 6rganos? Existen algunas
experiencias, pero esto aumenta el costo final
de cada trasplante, puede generar diferen-
cias entre diversos sectores de la poblacién”
(Manterola, 1997, p. 185).

Los 6rganos deben ser obtenidos de personas
con muerte cerebral. “Esta es la primera vez
que organizaciones civiles ofrecen recompensas
econdmicas para promover la ‘cultura de la dona-
cién de 6rganos’ en nuestro pais” (El Universal,
22 de enero 2009, p. 2). Frente a esto, se lee la
siguiente critica:

Los espectaculares resultados de la Organi-
zacién Nacional de Trasplantes se consiguen
“mediante fuertes estimulos financieros que en
otras naciones no se aplican”: el coordinador
de trasplantes, los médicos v las enfermeras
dedicados a esta actividad cobran mucho
mas que otros trabajadores sanitarios, gracias
a incentivos monetarios a la produccién (no
a la calidad ni a la eficiencia) que hacen que
se esfuercen més para conseguir posibles do-
nantes y 6rganos. Los expertos en trasplantes
se quedan el dinero en lugar de los donantes
o sus familiares, quienes no reciben ninguna
compensacién. Y mientras tanto, los pacientes
con otros problemas no reciben un tratamiento
tan exquisito (Capella, 2001, p. 1).

¢ Pago de seguros: en la industria del trasplan-
te, las empresas aseguradoras desempefian
un papel significativo en la sostenibilidad
del sistema a través del pago de seguros
de vida de los pacientes, pero sobre todo,
mediante los seguros de responsabilidad civil
que tienen las instituciones encargadas y los
médicos en particular. La responsabilidad por
danos ocasionados en los trasplantes puede
imputarse por 6rganos defectuosos a los
que se les hizo un tratamiento inadecuado u

6rganos ya pasados de tiempo; por lesiones
colaterales a la extraccién del érgano o en
el trasplante; por infecciones producidas
en la cirugia o por danos originados con la
anestesia. Existen seguros especificamente
en caso de trasplantes, los cuales cubren
hasta por un monto determinado, gastos de
clinica, anestesista, cirujano, transporte, etc.

Como puede verse, los trasplantes, sin contar el
comercio ilegal, generan un millonario comercio
alrededor del mundo, en donde se benefician tan-
to 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 érganos, permiten el
cobro v el pago de los gastos en los que se in-
curre desde la hora de extraer el 6rgano hasta
la posoperacién de trasplante. Pero no todas
las personas tienen los recursos para acceder
a estos servicios, y ello suscita el interrogante
sobre “¢cédmo habrian de asignarse los recursos
sanitarios? Aunque la anterior es una pregunta
de tintes politicos, la distribucién de los recursos
limitados es en si una cuestién politica que reper-
cute directamente en la atencién del paciente”
(Canta-Quintanilla, 2010, p. 157).

La Organizacién Mundial de la Salud (OMS),
por ejemplo, dentro de los principios que deben
regir los trasplantes, expresa en el principio 5°:

La prohibicién de vender o comprar células,
tejidos y érganos no impide reembolsar
los gastos razonables y verificables en que
pudiera incurrir el donante, tales como la
pérdida de ingresos o el pago de los costos
de obtencién, procesamiento, conservacién y
suministro de células, tejidos u 6rganos para
trasplante (OMS, 2010, p. 5).

También, laley 296 del 25 de diciembre de 2002,
denominada “Ley de Donaciones Anatémicas de
Puerto Rico’ (enmendada por las leyes 26/2011,
85/2012 y 210/2012) establece en el articulo 9°:

Compensaciéon. Las donaciones de la totalidad
o parte del cuerpo o de 6rganos para trasplante
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vivo no seran objeto de compensacién o remu-
neracion de clase alguna. No se entendera como
violacién de esta seccién el que el donatario u otra
persona pague los gastos realmente incurridos
en la donacién.

De igual manera, Venezuela contempla la misma
disposicién, luego de prohibir cualquier retribu-
cién o compensacion en la Ley sobre Trasplante
de ()rganos de Venezuela:

No estaran comprendidos dentro de esta prohi-
bicién la retribucién que las instituciones y los
bancos de 6rganos o materiales anatémicos,
puedan recibir por concepto de transporte y
conservacion de los 6rganos o materiales anaté-
micos que suministren, asi como los honorarios
del personal que intervenga en el acto de retiro
o trasplante (art. 7).

En la misma direccién, el inciso segundo del
articulo 3° de la ley chilena 19.451, del 29 de
marzo de 1996 y modificada por la ley 20.413
del 15 de enero de 2010, dispone que

Los gastos en que se incurra con motivo de
la extraccién del 6rgano que se dona, forman
parte de los gastos propios del trasplante y se-
ran imputables al sistema de salud del receptor
de acuerdo [con] las normas legales, regla-
mentarias y contractuales que correspondan.

Argentina posee una normatividad administrativa
algo més amplia a través del decreto 512/1995,
que reglamenta la ley 24.193 de 1993 de tras-
plante de érganos y material anatémico humano
(modificada por ley 26.066 de 2005); establece
en el articulo 16 que se “entiende que la libe-
racién de gastos vinculados con la intervencién
quirdrgica, comprende exclusivamente aquellos
relacionados directa o indirectamente con el acto
médico de ablacién, implante y posoperatorio
tanto del receptor como del dador vivo’. Y a
continuacién, estipula que la Secretaria de Salud
del Ministerio de Salud y Accién Social, previo
informe del Instituto Nacional Central Unico
Coordinador de Ablacién e Implante, es quien
se encarga de fijar el valor de obtener érganos y

tejidos por: diagnéstico de muerte del potencial
donante, mantenimiento bioldgico del donante
hasta la extraccién del érgano o material ana-
témico, los estudios de histocompatibilidad y de
laboratorios, gastos de intervenciones quirtirgicas,
conservacién de los érganos, costos incurridos
en su distribucién e importes posteriores relacio-
nados con la extraccién del érgano o material
anatémico.

¢ Beneficios macroeconémicos en el area de la
salud: desde el area de la inversion en salud,
en el Documento de Trabajo SANCO C6 de
la Comisién de las Comunidades Europeas
al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la
Donacién y el Trasplante de Organos (2007),
en el numeral 7.2 denominado “Repercusio-
nes econdémicas”, se hace una breve men-
cién del costo-beneficio en los presupuestos
nacionales con referencia expresa al impacto
en los presupuestos sanitarios nacionales.
Se senala alli que cerca del 3 % se dedica a
personas que esperan un trasplante y que la
necesidad de normas de calidad v seguridad
podrian encarecer el proceso o reducir los
costos y facilitar el intercambio transfronterizo
de 6rganos.

Como puede verse, el mercado de los érganos
y tejidos no solo comporta un lado prohibido
sino también uno permitido, dentro del cual se
desarrolla una gran industria que aporta cifras
significativas a las economias locales y a las
empresas multinacionales.

Ademas, en algin momento terminan integrando-
se los mercados licitos con los ilicitos en la fusién
que implica la economia de los trasplantes, “[...]
como ocurre desgraciadamente en la industria
moderna, la produccién contindia —incluso por
medios ilicitos— mientras la necesidad exija y
pague holgadamente el producto o satisfactor”
(Martinez, 2002, p. 711).

Ahora bien, la industria del trasplante implica
la intervencién econémica del Estado a través
de multiples medios como normas a todos los
niveles (leyes, decretos, resoluciones), decisiones
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judiciales, controles administrativos a la importa-
cién y exportacién, controles sanitarios, etc. Esto
se debe basicamente a tres razones: primera, los
Estados son los responsables de vigilar o man-
tener el equilibrio de los mercados para evitar
abusos por parte de competidores més grandes
frente a los pequenos y de sostener la diversidad
de oferentes en el mercado nacional. Segunda,
el Estado es garante del bienestar de los consu-
midores, que son ciudadanos, y a los cuales les
debe garantizar productos y servicios idéneos
que satisfagan sus necesidades, asegurando el
equilibrio del mercado, el Estado salvaguarda el
bienestar de los consumidores; y, por ultimo, la
salud es un tema de orden publico, en donde el
interés general y publico prima sobre el individual.

Por lo anterior, los Estados asumen actitudes
concretas frente al mercado de los érganos y
tejidos humanos, evitando que el derecho a la
creacién de empresa se vea invadido de practicas
no deseadas como la instrumentalizacién del
ser humano por parte de companias no legales;
pero ademaés, protegen a los consumidores en
cuanto procuran el control del movimiento de
los componentes humanos, no en beneficio de
unos pocos sino en favor del bienestar comun,
sin preferencias econémicas ni barreras sociales;
y, mantienen el orden publico evitando que el
secuestro, la trata de personas y las enfermedades
contagiosas (como el VIH o las hepatitis) alteren
el orden social.

La exportacién de componentes
humanos

Dentro del comercio actual es primordial tener
presente los temas de la importaciéon y expor-
tacién de bienes y servicios, situacién que ha
permitido —junto con los medios de informacién
y las nuevas tecnologias— globalizar los mercados,
haciendo del comercio una actividad sin fronte-
ras continentales. Por ello, un asunto imposible
de obviar en un trabajo sobre la incidencia
del comercio de componentes humanos en el
derecho privado es el de la exportacion, por lo
que la investigacion sobre la materia conlleva la
revisién de las normas que regulan la situacién

en algunos paises latinoamericanos, para tener
una radiografia general de la tendencia juridica
en la regién.

La OMS, publicé el documento Principios rectores
de la OMS sobre trasplante de células, tejidos y
6rganos humanos, aprobado en la 63 Asamblea
Mundial de la Salud en mayo de 2010, y el prin-
cipio rector 6 determina que “Deberan prohibirse
asi mismo los servicios de intermediacién que
entrafien el pago a esos individuos o a terceros”
(OMS, 2010, p. 7). Pero el principio rector 10,
hace un expreso reconocimiento a la exportacién
de productos humanos: “[...] es preciso instituir
sistemas de garantia de la calidad que abarquen
la trazabilidad y la vigilancia, y que registren
las reacciones y eventos adversos, tanto a nivel
nacional como en relacién con los productos
humanos exportados” (OMS, 2010, p. 9). Asi se
entendera que la OMS admite que se exporten
componentes humanos dentro del marco de la
ausencia de animo de lucro.

Este aspecto de la exportacién de componentes
humanos tiene un relativo progreso normativo
en los sistemas reglamentarios de algunos paises
latinoamericanos.

Exportacion en México

La Ley General de Salud de 1983 presenta
multiples disposiciones sobre la salida de com-
ponentes humanos del territorio mexicano. Por
ejemplo, declara en el articulo 317 que

Los érganos no podran ser sacados del
territorio nacional. Los permisos para que
los tejidos vy sus componentes, asi como las
células puedan salir del territorio nacional,
se concederan siempre y cuando estén sa-
tisfechas las necesidades de ellos en el pais,
salvo casos de urgencia.

No obstante, hay una particularidad en este
articulo, y es que fue reformado por el Congreso
General de los Estados Unidos Mexicanos?, por-

2 Reforma realizada por “Decreto por el que se reforman

los articulos 198, 314, 317, 338 [y] 339; se adicionan
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que en el articulo de la versién anterior prohibia
la salida de la nacién de 6rganos, pero también
de tejidos y células, los cuales no aparecen en
esta nueva normativa; la nueva version limita la
salida de 6rganos pero permite condicionada-
mente el egreso de tejidos, sus componentes y
células. Esta reforma fue propuesta en Dictamen
de la Comisién de Salud, mirando en particular
el tema de las células progenitoras o troncales. La
sangre se considera tejido (art. 341, Ley General
de Salud), por lo que se permite su exportacién
en los términos legales.

La prohibicién de extraer del territorio nacional los
componentes humanos se refuerza por la sancién
penal. En especifico, la ley mexicana destina los
articulos 459, 460 y 461 a senalar que quien por
cualquier medio pretenda sacar o efectivamente
saque del territorio nacional 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 sanciones de multa
y prisién entre uno y quince anos, con pena de
suspension en el ejercicio de la profesién u oficio
para los profesionales, técnicos o auxiliares de
la salud que sean responsables.

La condiciéon de estar cubiertas las necesidades
nacionales antes de hacer remisiones al exterior,
es una disposicién que se encontrara de manera
reiterada en las demas disposiciones sobre el tema.

Exportaciéon en Guatemala,
Honduras y El Salvador

El decreto 90-97 de 1997 del Cédigo de Salud,
expedido por el Congreso de la Republica de
Guatemala, alude en concreto a la salida de
sangre del pais en el articulo 228 al legislar sobre
los casos especiales que constituyen infracciones
contra la rehabilitacién de la salud, el numeral

los articulos 314, 315, 316, 321 Bis, 327 y 338 de la
Ley General de Salud” del 20 de diciembre de 2012 y
publicado en el Diario Oficial el 24 de enero de 2013.
Este mismo articulo también habia sido reformado por
decreto del Congreso General del 28 de abril de 2000,
que se publicé en el Diario Oficial el 26 de mayo de
2000.

21 reza: “Suministrar sangre o sus derivados con
destino al exterior del pais, salvo las excepciones
establecidas en la ley especifica que regula la
materia”.

En esta misma orientacién el Cédigo de Salud,
decreto 955 de 1988 expedido por la Asamblea
Legislativa de la Reptblica de El Salvador, en el
articulo 284 dispone como infracciones graves
contra la salud, “14) La compra de sangre con
fines lucrativos, la venta de la que hubiere sido
donada o la préctica de la plasmaféresis, y la
exportacién de sangre, plasma o sus derivados”.

De manera més amplia, el articulo 9° del decreto
91-96 de 1996 de la Republica de Guatemala
respecto a la disposicién de érganos y tejidos,
ordena que “queda terminantemente prohibida
la venta y comercializacién interna y exportacién
de cualquier 6rgano o tejido. Los infractores de
esta disposicion seran sancionados segin lo esta-
blecido en el Cédigo de Salud, sin detrimento de
las sanciones penales que pudieren ampliarse”.

El decreto 955 de 1988 de El Salvador, concreta-
mente define en el articulo 128-M en la seccién
sobre trasplantes o tejidos que:

La entrada o salida de érganos o tejidos a
El Salvador con fines terapéuticos, asi como
su movimiento en el interior del territorio
nacional, solo podra ser autorizada por el
Ministerio de Salud Publica y Asistencia
Social, previa asesorfa del Consejo Nacional
de Trasplante.

Por su parte, la Republica de Honduras presenta
una redaccién distinta frente al mismo tema;
asi se expresa en el articulo 22 del decreto 131,
que se publicé en el Diario Oficial La Gaceta
nimero 24029 de fecha 7 de junio de 1983,
Ley de Trasplante y Extraccién de Organos Y
Tejidos Humanos:

Se promoveré la coordinacién sin fines co-
merciales, entre este banco y los existentes
en otros paises, con el objeto de obtener el
intercambio y rapida circulacién de 6rganos
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y tejidos humanos para lograr asi un méaximo
de seguridad en el proceso de histocompa-
tibilidad del trasplante.

Como puede observarse, la redaccién de este
articulo respecto de los demés que se ubican desde
la negacién, la prohibicién o la restriccion, tiene
dos caracteristicas especiales: primera, se basa
en el valor juridico de la seguridad para el pa-
ciente; y segunda, no legisla desde la perspectiva
de restriccién sino de cooperacion, situaciones
que deben destacarse del legislador hondurerio.

Exportacién en Colombia

De entrada hay que decir que en Colombia, desde
laley 9/1979 se prohibe la exportacién de sangre,
tal como lo define el articulo 545: “Se prohibe
la exportacién de sangre o de sus fraccionados,
salvo en los casos de excepcién que establezca
la presente ley”. Posteriormente, en desarrollo
de esta disposicién, el decreto 1571/1993 en el
articulo 8° prohibe la exportacién total de sangre
o de sus componentes.

Sin embargo, la norma no fija una prohibicién
absoluta, la ley permite que haya excepciones
y el articulo 8° del decreto en mencién deter-
mina que:

[...] Gnicamente por razones de grave ca-
lamidad publica o atendiendo motivos de
solidaridad internacional, dejando a salvo
la atencién de las necesidades nacionales,
el Ministerio de Salud podra autorizar la
exportacién, 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 el animo de
lucro, aun cuando la prohibicién podria en-
tenderse solo dentro del &mbito nacional y al
involucrarse entidades o personas externas al
pais podria considerarse la posibilidad del lucro,
incluso aunque fuera solo para las entidades de

caracter gubernamental, pero la normatividad es
coherente para lo interno y lo externo.

Lo anterior atendiendo las disposiciones sobre
sangre. Respecto del resto de los tejidos, el
decreto 2493/2004 dispone en el articulo 37
sobre la salida de tejidos o médula ésea fuera
del territorio nacional que:

[...] solo podré efectuarse en calidad de donacién
con fines de trasplante o implante, atendiendo
motivos de solidaridad humana y sin &nimo de
lucro, previa autorizacién expedida por el Insti-
tuto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y
Alimentos, Invima. La salida solo podré 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 2685/1999, que en el articulo 320 senala
qué productos no pueden exportarse desde la
modalidad de muestras sin valor, entre los que
se destacan el café, las esmeraldas, el oro, los
estupefacientes, el plasma y los 6rganos humanos.

Exportacién en Bolivia

Sobre la exportaciéon de 6rganos indica el arti-
culo 18° de laley 1716/1996 de Bolivia, Ley de
Donacién y Trasplantes de Organos, Células y
Tejidos: “Se prohibe la exportacién de érganos,
tejidos y células salvo que se trate de intercambios
con fines benéficos debiendo precautelar siempre
las necesidades nacionales no permitiéndose
remuneracién alguna por estos actos”.

El 21 de junio de 1997 se promulgé el decreto
supremo 24671 que reglamenta la organizacién,
funcionamiento y procedimientos de los servicios
de salud dedicados a la ablacién y trasplante de
6rganos, células y tejidos, pero en dicho decreto
no se hizo alusién alguna a la exportacién de
componentes humanos. Aunque la ley 1687
del 26 de marzo de 1996, Ley de la Medicina
Transfusional y Bancos de Sangre, establece en
el articulo 4 que “Se prohibe la exportacién de
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sangre humana, sus componentes y derivados,
salvo circunstancias de emergencia internacional,
en cuyo caso, se requerira autorizacion expresa
de la Secretaria Nacional de Salud”.

Exportacién en Chile

Los chilenos cuentan con laley 19.451/1996, mo-
dificada por las leyes 20.413/2010y 20.673/2013,
que en el articulo 14 prescribe:

[...]1laimportacién y la exportacién de 6rga-
nos con fines de trasplante podran efectuarse
solamente a titulo gratuito, por los hospitales
y clinicas a que se refiere el articulo 2° y por
aquellas entidades que, dada su vinculacién
con las materias reguladas por esta ley, sean
autorizadas para ello por el Ministerio de Salud.

Laley 19.451 ordena que el articulo precedente
no sea aplicable a las donaciones de sangre.
Aunque su reglamento es mucho més preciso.
Asi, el decreto 656 del 5 de julio de 1996, dispone
un titulo para la importacién y exportacién de
6rganos a titulo gratuito, haciendo control sobre
las entidades (hospitales y clinicas) que pueden
internar “érganos provenientes de donantes ubi-
cados fuera del territorio nacional” y que “podran
también internar al pais 6rganos, otras entidades
vinculadas a las materias de que trata este regla-
mento, siempre que cuenten con una autorizacion
especial, extendida, por el Ministerio de Salud
para este efecto’ (art. 26). Deja claridad que la
internacién y la donacién deben realizarse siempre
a titulo gratuito. Y el articulo 27 manifiesta que:

Las entidades mencionadas en el articulo
anterior podran proceder a la exportacién de
6rganos en aquellos casos en que no existan
receptores disponibles, segin informe que
debera otorgar el Instituto de Salud Pablica,
conforme a las prioridades que se establecen
en el articulo 30.

Exportacién en Costa Rica

En Costa Rica la Ley General de Salud, 5395/1973,
ordena en el articulo 94 que: “Queda prohibido

a los establecimientos privados la exportacién de
sangre humana, plasma y sus derivados, salvo
en casos de emergencia calificados, a juicio del
Ministerio”. Cuando hace referencia la norma a
los establecimientos privados apunta a los bancos
de sangre, los cuales pueden ser instalados y
operados por cualquier persona natural o juridica.

El caso de Costa Rica presenta una variable
interesante en el tema de la exportacién de
componentes anatémicos para tratar el asunto
de los componentes humanos como mercancia
de caracter internacional, porque a raiz del
Tratado de Libre Comercio (TLC) con Estados
Unidos, surgié una critica por parte de reco-
nocidos médicos costarricenses y reproducida
ampliamente por los medios de comunicacién,
en el sentido que el TLC motiva el trafico de
6rganos v 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 al movi-
miento transnacional de huesos, érganos y tejidos
humanos para injertos o trasplantes. De hecho,
ya preocupa el hecho de llamar “mercancia” a
los componentes humanos. Otra critica que se le
hace a la posibilidad de importar componentes
humanos libres de impuestos, es que dadas las
restricciones existentes en los Estados Unidos para
la investigacién con células madre y embriones,
Costa Rica podria convertirse, en virtud del
TLC, en un gran depésito o enorme banco de
microorganismos, embriones y/o células madre,
para los intereses estadounidenses.

El Gobierno, a través del ministro de Comercio
Exterior, y otras personalidades respondieron
sefialando 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 deri-
vados. Que el arancel cero para huesos, 6rganos
y tejidos humanos tiene un caracter humanitario
para salvar vidas y obedece a la importacién de
estos componentes para emergencias médicas
tal como se hace en la actualidad. Ademas, que
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la referencia a los 6rganos humanos como mer-
cancia no se sujeta a otra cosa que al uso de un
lenguaje técnico empleado en el comercio y que
en ningin momento busca estimular el trafico
de 6rganos. Que la clasificacién y codificacion
arancelaria de los 6rganos v tejidos es comun,
internacional y se encuentra incluso en las listas
de la Organizacién Mundial del Comercio, por lo
que no es algo nuevo ni extrano y que tal como
lo dijo la Sala Constitucional, la inclusién de
estos componentes en los listados arancelarios
no implica su libre comercializacién por encima
de la legislacién nacional (Ruiz, 2007).

Ante lo crucial de la materia, se consulté direc-
tamente la sentencia constitucional, en la cual se
evidencia que en ninguna parte esta hace mencién
de los érganos, tejidos o huesos humanos. No
obstante, si hace un anélisis frente a las armas y
municiones, por su parte el Ministro de Comercio
Exterior hace una lectura aplicada al tema de
los componentes humanos. El fragmento de la
sentencia de la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia de Costa Rica, sentencia
res. 2007-09469, exp.: 07-005632-0007-CO
y 07-007153-0007-CO (2007) es el siguiente,
que debe leerse en clave de los 6rganos y tejidos
humanos:

Surge la duda sobre los alcances que tiene
la lista de eliminacién de aranceles en el
ordenamiento juridico costarricense, y si
nuestro pais comprometié de alguna forma
la seguridad nacional Gnicamente con la
suscripcién de dicha lista. En primer lugar,
debe indicarse que la lista contenida en el
apartado de Desgravacién Arancelaria del
Tratado de Libre Comercio, es una lista uni-
forme de productos que es estandar a nivel
internacional, segln el Sistema Armonizado
de Clasificacién y Codificacién de Mercancias
acordado en la Organizacién Mundial de
Aduanas (articulo 2.1 del Tratado), el cual
agrupa los rubros de productos en noventa
y seis capitulos, mil doscientos cuarenta y
un partidas y méas 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 si se estima necesario incluir
alguna otra mercancia (al respecto, puede
consultarse la pagina web de la OMC). Sin
embargo, en el marco de las negociaciones
comerciales, eso no significa que las listas
en cuestién por si mismas obliguen al libre
comercio de esas mercancias por encima
de la legislacién nacional, si ello no es pre-
visto expresamente en el acuerdo que se
esta negociando. Y basta poner un ejemplo
extremo como el de la cocaina y las hojas
de coca (partidas 29399100 y 12113000)
para indicar que a pesar de encontrarse en
la lista de desgravacién arancelaria de Costa
Rica, no significa que nuestro pais tiene que
permitir la libre comercializacién de dichos
productos, lo cual evidentemente no acep-
tarian paises que forman parte del Tratado y
que se han dedicado a combatir este tipo de
drogas. De ahi que a pesar de que el Tratado
de Libre Comercio asigna la eliminacién de
aranceles a todos los productos de la lista
(incluyendo el armamento citado), ello no
implica que nuestro pais no pueda invocar su
legislacién interna para restringir el comercio
de los mismos.

Los argumentos del Gobierno son juridicamente
coherentes, ademas de que tienen el respaldo de
la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
dJusticia con una clara razonabilidad. Empero, la
discusién, aunque solo se encontré en Costa Rica,
es pertinente en cuanto facilita la reflexién ética
y juridica, y el andlisis sobre los posibles abusos
que el mercado internacional puede tener sobre
los paises latinoamericanos; también despierta
una conciencia general sobre las cosas publicas
y el interés general.

Exportacion en Peru

En Pert la ley 28189/2004 en el articulo 15°
exige, en general, que para el ingreso o salida
de 6rganos y/o tejidos desde y hacia el territorio
nacional se requiere autorizacién previa del Mi-
nisterio de Salud, que se haga a través de una
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organizacién legalmente reconocida en el pais de
origen o destino, y demandas éticas y sanitarias.

Aunque el decreto supremo 014-2005-SA, Regla-
mento de la Ley General de Donacién y Trasplante
de ()rganos y/o Tejidos Humanos, destina un titulo
con cinco articulos al “Traslado de érganos y tejidos
anivel internacional”, expone que el ingreso y salida
del territorio nacional de érganos y/o tejidos, asi
como de células madre y/o progenitores hemato-
poyéticos, es del Ministerio de Salud en coordina-
cién con la Organizacién Nacional de Donacién
y Trasplante (ONDT) y la Superintendencia de
Aduanas (arts. 49°, 52° y 53°); y que se promove-
ran convenios con organizaciones internacionales
de trasplantes para la cooperacién, intercambio y
ayuda mutua para el desplazamiento de 6rganos,
células madre y/o progenitores hematopoyéticos
solo con fines de trasplante (arts. 50° y 53°); pero
la condicién de salida es que no exista receptor
adecuado en el pais (art. 51°).

Exportacién en Argentina

En la Republica Argentina opera la ley 24.193,
sancionada el 24 de marzo de 1993, sobre tras-
plantes de 6rganos y materiales anatémicos, en
la cual no se hace una mencién expresa respecto
de la permisién de la exportacién de compo-
nentes humanos, pero lo reconoce de forma
indirecta en el articulo 44, cuando senala en el
literal m) dentro de las funciones del Instituto
Nacional Central Unico Coordinador de Ablacién
e Implante (Incucai) “Coordinar la distribucién
de 6rganos a nivel nacional, asi como también
la recepcién y envio de los mismos a nivel in-
ternacional”. De este modo queda avalada la
importacién y exportaciéon de érganos, aunque
el legislador argentino al parecer traté de evadir
estos términos posiblemente por la connotacién
comercial que conlleva una discusién como la
planteada en Costa Rica.

No obstante, la Ley de Sangre, ley 22.990/1983,
tiene un capitulo titulado “De la importacién y
exportacién de la sangre humana, sus compo-
nentes, derivados y elementos de diagnéstico”
donde se usan los términos de manera clara. Por

ejemplo, en el articulo 74 se dispone que “La
sangre humana, sus componentes y derivados,
solo seran utilizados en territorio nacional, que-
dando prohibida su exportacién, con excepcién
de los casos en que por razones de solidaridad
asi lo autorice expresamente el Poder Ejecutivo
nacional”.Y en cuanto a la importacién de sangre
humana, componentes y derivados decreta que
solo se puedan realizar cuando haya autorizacién
expresa del Poder Ejecutivo nacional inicamente
en los casos de necesidad o escasez debidamente
comprobada (art. 75).

Al igual que la normativa peruana, el articulo 76
de la Ley de Sangre argentina indica la respon-
sabilidad de la autoridad aduanera en lo que se
relaciona con la importacién y exportacién de
sangre y sus derivados.

De manera particular, el articulo 77 admite la
importacién para su posterior exportacién: “La
importacién transitoria de sangre humana, com-
ponentes y derivados a titulo de materia prima
para su industrializacién y reexportacién posterior
podraé ser autorizada por el Poder Ejecutivo na-
cional conforme las modalidades que establezca
la reglamentacién”. Aunque no sefala el destino
que se le brindaria o la intencién de dicho pro-
ceso de industrializacién, podria suponerse que
se entiende desde la premisa establecida en el
articulo 4 de la misma ley cuando ordena:

Prohibese la intermediacién comercial y el lu-
cro en la obtencién, clasificacién, preparacion,
fraccionamiento, produccién, almacenamiento,
conservacion, distribucién, suministro, transporte,
actos transfusionales, importacién y exportacion
y toda forma de aprovechamiento de la sangre
humana, sus componentes y derivados, con las
excepciones que se contemplan en la presente ley.

CONCLUSIONES

La investigacion arroja las siguientes conclusiones
en cuanto a la exportacién de componentes hu-
manos en los paises latinoamericanos en estudio:
No todos los paises hacen mencién expresa de
la importacién o exportacién de componentes
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humanos en sus respectivas normativas. Esto
quiza obedezca a la baja cultura de donacién en
las naciones, lo que podria llevar a no observar
la necesidad de ello o la simple consideracién
del respectivo legislador de no tolerar la salida
de estos bienes dada su naturaleza e importancia
para la salud publica.

Ademas, todos los aspectos de la importacién y
la exportaciéon de érganos y deméas componen-
tes humanos estdn enmarcados dentro de la
prohibicién general del &nimo de lucro en estas
transacciones.

De la revisién normativa de los paises en anélisis,
aunque no hay un cuerpo de leyes unificado si
se evidencian muchos elementos comunes. Par-
ten todos de la premisa basica y universal de la
prohibicién a la comercializacién de los 6rganos
humanos v la insistencia sobre la donacién con
animo altruista.

Los paises que se trataron en el articulo permiten
la exportacién de érganos y/o tejido, salvo México
que prohibe la exportacién de érganos pero no
la de tejidos y células. Y sobre las células, las
refieren expresamente México, Argentina, PerG y
Bolivia. Pero también, entiendo la sangre como
tejido, México, Guatemala, Colombia, Bolivia,
Costa Rica y Argentina aceptan su exportacién.
Colombia en particular admite la entrada o salida
de sangre con fines terapéuticos y El Salvador
conserva igual requisito para 6rganos y tejidos.

Tanto México, como Chile y Pert son taxa-
tivos en manifestar que la salida del pais de
componentes humanos solo puede ser posible
si las necesidades internas estan satisfechas,
si no hay receptores nacionales disponibles
(Chile) o si no existe receptor adecuado en
el pais (Perq), lo que confirma el principio de
preferencia nacional. No obstante, en relacién
con el también principio de solidaridad, las
legislaciones de México, Colombia, Bolivia y
Costa Rica permiten la exportacién de érganos
con preferencia sobre los nacionales, en casos
de urgencia, sin definir en las mismas normas
qué puede considerarse emergencia.

Una constante en todas las normativas que auto-
rizan la salida de componentes humanos de sus
respectivos paises es la exigencia de la autorizacién
previa por parte de una entidad nacional, sea
el ministerio correspondiente o la organizacién
encargada de las donaciones y trasplantes de
6rganos; con la caracteristica de que debe ser una
autorizacién a priori, regirse por lo que indica el
péarrafo anterior en lo que atarie a la satisfaccién
de necesidades internas de manera prioritaria y
que su control se centre en el &mbito nacional. Ello
facilitaria un mayor control sobre las necesidades
propias en el pais y sobre el comercio ilegal de
los 6rganos y tejidos. En el caso de Espana opera
de igual modo para la importacién y exportacién
de células y tejidos, concentrado en el Ministerio
de Sanidad previo informe de la Organizacién
Nacional de Trasplantes (Abad et al, 2010).

Por otra parte, en las normas de Colombia, Pert y
Argentina se hace mencién concreta a las funciones
de las respectivas oficinas de aduanas, situaciéon a
todas luces obvia tanto desde lo juridico como des-
delo institucional, toda vez que son esas entidades
las responsables de la inspeccién y vigilancia de
toda la mercancia que entra o sale del pais, dentro
dela cual se pueden hallar componentes humanos.
Por ello Colombia es enféatica en aclarar que los
componentes humanos no pueden salir del pais
desde la figura de muestras comerciales (decreto
2685/1999, art. 320) y apunta a la colaboracién
arménica entre las instituciones.

Ademas, las normas de Honduras, Colombia y
Pert enmarcan la exportacién de componentes
humanos en la seguridad del paciente v la exis-
tencia de acuerdos de cooperacién o convenios
con las organizaciones respectivas de otros paises,
limitando asi las entidades que pueden disponer
de un érgano o tejido en el exterior y reduciendo
el margen de maniobra por parte de terceros
interesados en exportar o importar componentes
humanos con &nimo de lucro.

La discusidn sobre la exportacién e importaciéon
de componentes humanos no es agresiva en la
actualidad, pero tampoco pacifica del todo por los
elementos de ilegalidad que se mueven alrededor,

158 Bogota, D.C., Colombia - Volumen XVII - Nimero 34 - Julio - Diciembre 2014 - ISSN 0121-182X



GUSTAVO ADOLFO GARCIA ARANGO

Prolegémenos - Derechos y Valores

como el turismo de 6rganos, pero igualmente por
los hechos legales, como la preferencia nacional
antes que exportar en un mundo de fronteras
abiertas o la obligacién de atender extranjeros
que solo se desplazan a un pais latinoamericano
para ser incluidos en las listas con el fin de ser
beneficiarios de un 6rgano, desplazando en
necesidades a un nacional.

De hecho, en 2010, la Comisién de Estudios
Juridicos del Parlamento Europeo, en un proyec-
to de opinién dirigido a la Comisién de Medio
Ambiente, Salud Publica y Seguridad Alimentaria,

[...] pide a los Estados miembros que con-
sideren la eliminacién de las restricciones al
transporte transfronterizo de érganos; con-
sidera que un sistema flexible entre Estados
miembros para el trasplante, el intercambio,
la importacién y la exportacién de érganos
podria salvar muchas vidas, al permitir a méas
personas encontrar donantes adecuados (p. 3).

No obstante, la anterior propuesta encuentra
serias oposiciones teniendo en cuenta el inte-
rés de entidades y particulares por hacer de la
necesidad de érganos v tejidos un negocio; y el
abuso que podria presentar para los paises en
vias de desarrollo abrir sus fronteras a naciones
desarrolladas para un intercambio libre (aunque
no precisamente lucrativo), donde la capacidad
adquisitiva de los paises con economias mas
fuertes podria terminar volviéndose en contra
de las necesidades de los nacionales de paises
con economias débiles.
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