6. ENTRE PROPIEDAD Y PERSONA: DISPOSICION
DE PARTES Y PRODUCTOS DEL CUERPO. UN ANALISIS
DESDE EL DERECHO CIVIL

Esther Arroyo Amayuelas™

1. Introduccion

Los cambios sociales y tecnologicos en el contexto biomédico plan-
tean grandes retos y, entre ellos, el de saber si sobre las partes sepa-
rables del cuerpo humano y sus fluidos y productos es posible hablar
de un derecho de propiedad, como muestran los intensos debates que
tienen lugar particularmente en la doctrina anglosajona. A lo largo de
estas paginas se querria aclarar si todo lo que no es sujeto de derecho
puede ser objeto de un derecho real mientras sirva para ser utilizado por
el ser humano o si, por el contrario, las partes separadas del cuerpo
pertenecen todavia al sujeto y, por consiguiente, deben considerarse
res extra commercium. Adelantemos que no existe una respuesta uni-
voca en los distintos ordenamientos y ni siquiera entre los juristas
pertenecientes al mismo sistema juridico hay acuerdo. A veces la
cuestion se enfoca desde una perspectiva estrictamente patrimonial y

* Titular de la Catedra Jean Monnet de Derecho Privado Europeo de la Universidad
de Barcelona. El texto es un extracto, con modificaciones, de una ponencia mas amplia
presentada en el congreso «El derecho de la propiedad en la construccion del derecho pri-
vado europeo: indices, sistemas adquisitivos y objetos», Universidad de Barcelona, 9 y
10 de junio de 2016, de proxima publicacion. La investigacion forma parte del proyecto
MINECO DER 2014-54267 y se incardina en las actividades del Grup Consolidat de la Gene-
ralitat de Catalunya 2014 SGR 22 y del Instituto Transjus de la Universidad de Barcelona.
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otras veces, por el contrario, la nocion de personalidad trasciende a
la l6gica del ius ad rem.' Pero ni siquiera existe una division perfecta,
puesto que no es lo mismo tratar del cuerpo que de alguna de sus par-
tes, ni es indiferente de qué partes se trate, ni, por supuesto, es lo
mismo que éstas sean organos, tejidos o fluidos, por no hablar de las
diferencias que puedan existir segun el origen o productor de los
mismos sea una persona viva o ya cadaver. Puesto que la pregunta
sobre si es tolerable pronunciarse en términos de «derecho de pro-
piedad» exige tener claro que ese material que seria su objeto esta en
el comercio, es preciso saber en qué condiciones y, por eso, el trabajo
también trata de la gratuidad que rige en esta materia y sus mas que
probadas excepciones. Unas reflexiones finales, a caballo entre el re-
sumen y la conclusion, serviran para poner de relieve hasta qué pun-
to resulta poco util tratar de imponer categorias, por lo menos a la
vista de los casos dificiles analizados en este trabajo, y como las tra-
dicionales exigen ser replanteadas, precisamente a la vista de los
cambios sociales.

2. Entre el derecho de propiedad y el derecho de la persona

Desde el punto de vista legal, cualquier paciente tiene la ultima pala-
bra sobre el control de su cuerpo.> Ademas, la ley también ampara
que sea ¢l quien decida el tratamiento médico o si no quiere recibir
ninguno.’ Ahora bien, ese derecho a disponer del propio cuerpo ;va
mas alla? Y ;es ilimitado? El debate tiene un componente ético y

! Para el planteamiento, ver Von Bar, Christian (2015), Gemeineuropdiisches Sachenrecht,
I, Beck, Munich, pp. 135-136; Godt, Christine (2013), «The Functional Comparative Me-
thod in European Property Law», European Review of Contract Law (= ERCL), 2 (1) [pp.
73-89], pp. 79, 85. También plantean la dicotomia, siquiera para explicar el estado de la
cuestion en la doctrina italiana, Zatti, Paolo y Klesta, Laurence (2012), «Le statut juridique
du corps humain en Italiew, Travaux de I’Association Henry Capitant. Journées suisses
(2009), tomo Lix, Bruyland/LB2V, Bruselas [pp. 153-187], p. 159.

2 Art. 212-7 del Libro II del Codigo civil de Catalufia (= CCCat) (L. 25/2010, del 29
de julio, del libro segundo del Cédigo civil de Catalufia, relativo a la persona y la fami-
lia; DOGC ntim. 5686, del 5 de agosto).

3 Ver capitulo 11 (Autonomia de la Persona en el 4mbito de la salud), del titulo 1 (La
persona fisica), del libro 11 CCCat; L. 21/2000, del 29 de diciembre, sobre els drets d’in-
formacio concernent la salut i I’autonomia del pacient, i la documentacio clinica (DOGC
nim. 3303, del 11 de enero de 2001).
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moral que ineludiblemente condiciona el discurso juridico y que
aqui es imposible reproducir integramente.* Por eso, s6lo algunas
ideas basicas permitiran encuadrar los términos de la polémica.

2.1. ;Propiedad sobre el cuerpo o sus partes separadas?

La hipdtesis de partida podria ser que si la persona es también cuer-
po, el cuerpo es de la persona e, intuitivamente, de ello podria deri-
varse que la persona es propietaria de ese cuerpo y, en consecuencia,
ella deberia poder decidir qué hacer con ¢l o con partes o productos
del mismo. Pareceria que no otra cosa es lo que sucede cuando mejo-
ra sus funciones gracias al sometimiento a distintas intervenciones, en
las multiples ocasiones en que se injerta implantes, o cuando se so-
mete a distintas operaciones de medicina voluntaria o satisfactiva, e
incluso cuando accede a piercings y tatuajes.’ Sin embargo, tradicio-
nalmente la respuesta es que la libre disposicion no es posible por-
que existen principios €ticos y morales, que tienen que ver con la
dignidad de la persona, que exigen un respeto por el cuerpo humano.
En este sentido, es comun afirmar que no se puede comerciar con €l
y ni siquiera con partes separadas del mismo, porque eso puede dar
lugar a explotacion y entraia el peligro potencial de dafiar a la perso-
na.® Eso es en parte lo que ya sucede en paises como Tailandia, Cam-
boya, Filipinas, Birmania, Pakistan, Bangladesh o Ucrania, donde se

4 Con detalle, Bergel, Salvador Dario (2007), «Bioética, cuerpo y mercado», Revista
Colombiana de Bioética, 2 (1), pp. 133-164.

5 Berlioz, Pierre (2007), La notion de bien, LGDJ, Paris, p. 125. De «materia prima
modelable» habla Rodota, Stefano (2008), «Aventuras del cuerpo», en Silveira Gorsky,
Héctor C. (ed.), El Derecho ante la biotecnologia. Estudios sobre la nueva legislacion es-
pariiola en biomedicina, Universitat de Lleida — Icaria, Barcelona [pp. 291-307], p. 305,
para exigir nuevas garantias de control.

© Sobre las ideas que preconizan la libertad de vender partes del cuerpo humano y
sus consecuencias, ver Sandel, Michael, J. (2013), Justicia ; Hacemos lo que debemos?,
DeBolsillo, Barcelona, 4.% ed. (trad. Juan Pedro Campos Goémez), pp. 85-87. Extensa-
mente, Bergel, «Bioética...», esp. pp. 151-154. En la linea, Hernandez Plasencia, José
Ulises (2006), «Sistema de aceptacion de donantes vivos: analisis comparativoy», en Ro-
dés Teixidor, Juan (ed.), Trasplante de organos y células. Dimensiones éticas regulato-
rias, Fundacion BBVA, Bilbao [pp. 465-484], pp. 472-473, quien, sin embargo, se mues-
tra de acuerdo con un sistema de incentivos a la donacion. Sobre el particular, ver mas
abajo, el epigrafe 3 ss.
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ha dicho graficamente que «los pobres venden su cuerpo para que los
ricos puedan vivir».’

En Europa las leyes regulan rigurosamente la donacion de 6rga-
nos (pulmon, rifiones), tejidos (cornea, huesos, piel, médula osea) o
células (6vulos, semen) y establecen el limite de lo tolerable y las
condiciones en que la cesion debe producirse. En particular, cuando
se trata de donacidn de o6rganos infer vivos, establecen la necesidad de
prestar consentimiento ante el juez (o autoridad equivalente) para
que éste pueda comprobar que la decision es libre y que el donante
comprende exactamente su alcance.® Tales precauciones no hacen
sino confirmar que la cesion es perfectamente licita, aunque no en
cualquier caso, sino s6lo cuando sirve a un fin altruista o de solidari-
dad, esto es, cuando sirve para salvar o mejorar la vida de otras per-
sonas. Hay que tener en cuenta, ademas, que no puede ser lo mismo
disponer de partes del cuerpo o fluidos que se regeneran (sangre, se-
men, ufias, cabellos, orina) o que son facilmente sustituibles (dien-
tes), que desprenderse de 6rganos que no pueden reemplazarse o
regenerarse una vez separados del cuerpo y cuya separacion, even-
tualmente, podria causar la muerte de la persona o, cuando menos, el
deterioro de su vida (higados, rifiones, pulmones o corazon).’ Por lo de-

7 Ver entrevista de Ima Sanchis a Jean-Daniel Rainhorn, médico especialista en sa-
lud internacional, en la seccion «La Contray, en el diario La Vanguardia, 15 de julio de
2016 (contraportada): «[E]n India el 83% de las personas a la que se les ha extirpado un
organo son mujeres, las mas pobres entre los pobres»; «[Hay] que anadir un articulo a la
Declaracion de derechos humanos que incluya que no se puede comerciar con los seres
humanos segun el modelo de abolicion de la esclavitud. En la esclavitud se comerciaba
con los musculos de las personas, hoy con partes de su cuerpo». El entrevistado ha co-
coordinado un libro con un titulo provocador: (2015), New Cannibal Markets. Globali-
zation and Commodification of the Human Body, Editions de la Maison des sciences de
I’homme, Paris.

8 Articulo 19.2 del Convenio para la proteccion de los derechos humanos y la digni-
dad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina (Con-
venio relativo a los derechos humanos y la biomedicina), hecho en Oviedo el 4 de abril
de 1997: «[E]l consentimiento [...] debera ser expresa y especificamente otorgado, bien
por escrito o ante una autoridad». En Espafia, ver Instrumento de Ratificacion (BOE num.
251, del 20 de octubre de 1999). Ademas, el articulo 4 letra ¢ L. 30/1979, del 27 de octu-
bre, sobre extraccion y trasplante de 6rganos (BOE nim. 266, del 6 de noviembre de
1979) y Cap. X, arts. 78-80 L. 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccion voluntaria (BOE
num. 158, del 3 de julio de 2015). En Italia, articulo 2 de la L. del 26 de junio de 1967 num.
458, Trapianto del rene tra persone viventi (Gazzetta Ufficiale del 27 de junio, num. 160,
edicion extraordinaria).

° En esta materia rige el principio médico primum non nocere, ver Hernandez, «Siste-
ma...», en Rodés (ed.), Trasplante..., pp. 469-470. Asi lo establece también la legislacion.

138



mas, la practica demuestra que diariamente se producen numerosas
transacciones con partes del cuerpo: el comercio de pelucas hechas con
cabello natural es legal, existen bancos privados que guardan las cé-
lulas madre del cordon umbilical y, por citar un ultimo ejemplo, la
donacion de material genético no es en absoluto infrecuente. Se tra-
ta, pues, de bienes intra commercium de los que el titular puede dispo-
ner libremente. Por consiguiente, si el sujeto tiene un indiscutible
poder de decision, jpor qué no reconocerle la propiedad sobre esas
partes separadas de su cuerpo? Muchos juristas en Alemania, Esco-
cia, Austria, Italia, Grecia o Hungria responderian afirmativamente a
esa pregunta.' También es conocida la vision de los jueces ingleses
en ese sentido." Al referirme a la propiedad no aludo a la intelectual
sobre el material que ha sido transformado gracias al trabajo de
otros, porque esta claro que, en tal caso, la propiedad si que se reco-
noce y ademas se protege en forma de patente, precisamente a las
instituciones, investigadores o empresas que trabajan esos tejidos
que, por cierto, nadie diria que no persiguen un animo de lucro. "

Por ejemplo, en Espaiia, ver el articulo 8.1 letra b del Real Decreto 1723/2012, del 28 de
diciembre, por el que se regulan las actividades de obtencion, utilizacion clinica y coordi-
nacion territorial de los 6rganos humanos destinados al trasplante y se establecen requi-
sitos de calidad y seguridad (BOE num. 313, del 29 de diciembre de 2012). En Portugal,
ver el articulo 6.7 de la Lei nim. 12/93, del 22 de abril, colheita e transplante de orgaos.

10 Ver las referencias en Von Bar, Gemeineuropdiisches..., pp. 135-136.

" English Court of Appeal R vs. Kelly (1998) 3 All ER 741. Se suele citar también la
influencia de la decision de la High Court australiana en Doodeward vs. Spencer (1908)
6 CLR 406. Para un relato sucinto, Forster, Charles (2013), Medical Law. A Very Short In-
troduction, Oxford University Press, Oxford, pp. 114-118. Con detalle, Mason, J. Ken-
yon y Laurie, Graeme T. (2013), Mason & McCall Smiths. Law & Medical Ethics,
Oxford University Press, Oxford, 9.* ed., pp. 480 y ss.; Skene, Loane (2014), «The cu-
rrent approach of the courtsy, Journal of Medical Ethics, 40, pp. 10-13. Referencias tam-
bién en Von Bar, Gemeineuropdisches..., p. 137, nota §89.

12 En Espafia, el articulo 7.2 de la L. 14/2007, del 3 de julio, de Investigacion biomé-
dica (BOE num. 159, del 4 de julio de 2007) es taxativo: «[L]a donacion implica, asimis-
mo, la renuncia por parte de los donantes a cualquier derecho de naturaleza econdmica o
de otro tipo sobre los resultados que pudieran derivarse de manera directa o indirecta de
las investigaciones que se lleven a cabo con dichas muestras bioldgicas». Es conocido el
caso Moore vs. Regents of the University of California (1990), de la Supreme Court of
California, que neg6 al demandante, enfermo de leucemia, el derecho a participar en los
resultados econdémicos de la patente a que dio lugar la linea celular creada por los inves-
tigadores a partir de su semen y sin su previo consentimiento. El tribunal neg6 la propie-
dad de las células al enfermo y, por consiguiente, no pudo condenar al médico por un tort
of conversion. Ver Mason & Laurie, Mason & McCall Smith’s Law..., pp. 480-481.Ver
ahora S. 32 (9) (c) Human Tissue Act 2004.
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2.2. ;O derecho de la personalidad y de autodeterminacion?

La respuesta a si es o0 no tolerable pronunciarse en términos de «dere-
cho de propiedad» sobre partes del cuerpo, fluidos o tejidos, viene en
buena parte condicionada por el debate sobre la admisibilidad de co-
merciar con partes o productos del cuerpo humano.” Como esto ge-
neralmente se prohibe, los juristas tienden a argumentar en términos
de «derechos de la personalidad» a la hora de admitir la licitud de la
disposicion de aquellas partes o productos.'* El lenguaje de la propie-
dad o de los «derechos patrimoniales» parece tratar a la persona
como una mercancia u objeto (de derechos) y, en general, genera re-
chazo. Ese parece ser el punto de vista del legislador francés, que, en
virtud de la L. del 29 de julio de 1994, ha introducido en el Codigo Ci-
vil normas sobre la integridad del cuerpo humano (articulos 16 'y 16-1
a9 Code) que prescriben la imposibilidad de que éste, o sus partes o pro-
ductos, sea objeto de trafico.’s Si el cuerpo no es objeto, sino sujeto de
derecho, que la persona deba consentir la disposicion o el uso que
se dé a partes del mismo o a su material genético, no deberia signifi-
car nada en términos de «propiedad», ni para la persona que se despren-
de de las mismas, ni tampoco para quien las recibe. Parece que tratar
las decisiones sobre el propio cuerpo en términos de dignidad y auto-
determinacion y desde el punto de vista de los derechos inalienables
(por ejemplo vida, salud, integridad, privacidad) se acomoda mejor a
la idea de que las partes del cuerpo son consideradas rei extra com-
mercium. Esa perspectiva, que contintia siendo mayoritaria en Espa-
fia, sittia el tema en las coordenadas del sujeto del derecho y lo aleja
del objeto del mismo y la consiguiente cosificacion.'® Todavia repug-

13 Sobre el particular, ver més abajo el epigrafe 3 ss.

14 Para un planteamiento sucinto del problema, Von Bar, Gemeineuropdiisches..., pp.
137-138. Mas ampliamente, Bergel, Salvador Dario (2011), «Aportes para un estatuto de
las partes separadas del cuerpo», Revista de Derecho y Genoma Humano, 35 [pp. 65-
100], pp. 79-87. Para una aproximacion reciente al concepto de «derechos de la persona-
lidad», ver Garcia Rubio, M.* Paz (2013), «Los derechos de la personalidad», en
Gete-Alonso, M.* Carmen (dir.) y Solé Resina, Judith (coord.), Tratado de derecho de la
persona fisica, Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), pp. 595-631.

15 Articulo 3 de la L. nam. 94-653 del 29 de julio de 1994 (JORF 30 de julio de 1994).
En particular, ver los articulos 16-1.3, 16-5, 16-6.

16 Relaciona dignidad y derechos sobre el cuerpo y tejidos humanos, Garcia Rubio,
«Los derechos...», en Gete-Alonso (dir.), Tratado..., p. 612. Claramente partidario de ese
enfoque, Gordillo Caas, Antonio (1987), Trasplantes de organos: «pietas» familiar y
solidaridad humana, Cuadernos Civitas, Madrid, pp. 39-41; Navas Navarro, Susana, «Le
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na reducir a la condicidn de cosa a una persona y, en el sentir de esa
doctrina, eso es exactamente lo que sucederia si el cuerpo humano o
partes o productos del mismo fueran tratados como objeto de un de-
recho patrimonial. En los manuales espaioles al uso, es comun tratar
el problema que ahora nos ocupa al abordar la explicacion del Dere-
cho de la persona y, en particular, los derechos de la personalidad y,
mas concretamente, el derecho a la integridad fisica."”

2.3. Algunos casos dificiles

Aunque no faltan en Espafia juristas que reconocen la posibilidad de
disponer de partes separadas del cuerpo y sustancias que se regeneran
(leche materna, sangre o médula 6sea), esos mismos juristas mani-
fiestan sus recelos respecto a la disposicion de sustancias germinales
(semen, 6vulos y preembriones).'® De nuevo, el problema consiste en
determinar si puede decirse que existe una donacion o cualquier otro
contrato cuando el sujeto dispone sobre esas «cosas» que se conside-
ran fuera del comercio de los hombres (articulo 1.271 cc) o si mas
bien tales actos son manifestaciones del derecho de autodetermina-
cion de la persona.” En esa polémica también han terciado los tribuna-
les. Todos son casos dificiles, que evidencian la imposibilidad de es-
tablecer reglas generales.

statut juridique du corps humain en Droit espagnol», en Travaux... [pp. 119-131], p. 121.
En relacion con las muestras biologicas, Gomez-Salvago Sanchez, Cecilia (2014), «Mar-
co juridico privado del material biologico de origen humano en la actividad investigado-
ra», Anuario de Derecho Civil, 1 [pp. 11-79], pp. 45-49. La misma perspectiva seria la
que observarian algunos juristas en Portugal (pero no unanimemente) y en Polonia, se-
gun Von Bar, Gemeineuropdisches..., p. 138, nota 93.

17 Como ejemplo, ver Lacruz Berdejo, José Luis et al. (1999), Elementos de Derecho
Civil, 1, Dyckinson, Madrid, p. 72; Hualde Sanchez, José Javier (1995), en Puig Ferriol,
Lluis et al., Manual de Derecho Civil, 1, Marcial Pons, Madrid, pp. 363-365.

% Gil Rodriguez, Jacinto (2011), «Comentario al articulo 333 CC», en De Pablo
Contreras, Pedro y Valpuesta Fernandez, Rosario (coords.), Comentario al Codigo Civil,
Civitas-Thomson, Madrid [pp. 1353-1356], p. 1355.

19 Partidario de esto ltimo, Soto Diez, Carlos (2007), «Comentario al articulo 5», en
Lledé Yagiie, Francisco et al. (dirs.), Comentarios cientifico-juridicos. Ley 14/2006, del
26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida, Dyckinson, Madrid [pp.
88-97], p. 90.
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2.3.1. La destruccion de material genético masculino

Que el semen, una vez expulsado del cuerpo, pueda ser objeto de
propiedad es algo generalmente admitido por la doctrina en paises
como Alemania, Hungria, el Reino Unido o los Paises Bajos.” En al-
gunos, los tribunales han tenido que enfrentarse a esa cuestion, con
ocasion de las demandas por destruccion negligente de ese semen
por parte de la clinica que debia custodiarlo crioconservado. Ante la
pretension del demandado a ser resarcido por el dafio psicologico de-
rivado de la pérdida de la oportunidad de procrear (el llamado sola-
tium o pretium doloris), la sentencia de la Court of Appeal del Reino
Unido, Yearworth and others vs. North Bristol NHS Trust*' reconocio
un derecho de propiedad sobre el material genético. El tribunal de-
clar6 a la demandada responsable en virtud de un dafio contra la pro-
piedad del semen que aquélla conservaba en bailment (deposito); ya
no podia devolverlo y ello equivalia a decir que el demandante habia
visto lesionada su propiedad, esto es, el derecho de usar el esperma 'y
controlar el uso que del mismo se hiciera. De ahi que pudiera recla-
mar una indemnizacion por dafios psicoldgicos y psiquiatricos, siempre
que tales padecimientos fueran una consecuencia previsible derivada
de la infraccion del deber del demandado y asi se pudiera probar. El
tribunal negd expresamente que hubiera habido una lesion al cuerpo,
contrariamente a lo que unos afios antes decidieron los jueces en Ale-
mania. En efecto, la sentencia del Bundesgerichtshof del 9 de no-
viembre de 19932 considerd que aunque el esperma hubiera sido
enteramente separado del cuerpo y ya no formara parte de €l, su fun-
cion era la que tendria si todavia se encontrara en el cuerpo humano,
es decir, la de fertilizar un 6vulo y procrear. Por consiguiente, el tri-
bunal entendid que existia un dafio al cuerpo y acordd la indemniza-
cion derivada de la frustracion de la unica oportunidad de ser padre
que le quedaba al demandante.> En Escocia, la doctrina habia reac-
cionado frente a la solucidon propuesta en Yearbook proclamando la

20 Referencias en Von Bar, Gemeineuropiiisches..., pp. 137-138.

21 (2009), EWCA Civ 37.

22 BGH del 9 de noviembre de 1993 — VI ZR 62/93 (BHZ 124, 52-57; JZ 1994, 464-465).
Un extracto de la sentencia en inglés es tomado de <http://germanlawarchive.iuscomp.
org/?p=157>, consultado el 26 de julio de 2016.

23 Ver Banert, Christian (2011), «Die Vernichtung von eingefrorenem Sperma als Re-
chtsproblemy», European Review of Private Law [ERPL], 2 [pp. 283-290], pp. 287-288.

142



necesidad de proteger el derecho a procrear a través de la proteccion
al derecho de la personalidad o la dignidad de las personas* y, segun
parece, en la reciente sentencia Holdich vs. Lothian Health Board,
los jueces escoceses tampoco prestaron un claro apoyo a la teoria de
la propiedad.>

Es comtn a los tres casos la necesidad de reconocer el control so-
bre el uso que se haga del material separado del cuerpo, de manera
que los jueces buscan soluciones dentro de los limites del propio or-
denamiento. No estd de mas sefalar que en el momento en que se
dicto la sentencia alemana, el BGB no reconocia la existencia de un
dafo moral cuando el bien lesionado era la propiedad. Y que si, por
el contrario, el juez inglés no hubiera reconocido la propiedad del se-
men, nunca podria haberse declarado la infraccion de un contrato de
deposito ni ninguna indemnizacion, a la vista de la calificaciéon como
«ficcion» que hace el tribunal inglés de los argumentos de los jueces
alemanes.

2.3.2. La disposicion de gametos y embriones

Por dos veces, el Tribunal Constitucional espafol ha tenido ocasion
de aclarar que donar embriones no equivale a patrimonializar o cosi-
ficar a la persona. Primero fue la sentencia (=stc) 212/1996, dictada
contra la (hoy derogada) Ley 42/1988 del 28 de diciembre, de dona-
cion y utilizacion de embriones y fetos humanos o de sus células, te-
jidos u organos que, a pesar de contar con un voto particular
discrepante que afirmaba que los embriones vivos no pueden ser ob-
jeto de contrato, expresaba en el FJ 8 la siguiente idea:

24 Ver Farran, Sue (2011), «Storing Sperm in Scotland: A Risky Business?», ErPL, 2
[pp. 258-273], pp. 271-272; Harmon, Shawn (2011), «Yearworth vs. North Bristol NHS
Trust: A property/medical case of uncertain insignificance?», Working Paper Series,
nim. 32, University of Edimburgh School of Law, pp. 12-15, tomado de <http://ssrn.
com/abstract=1948099>, consultado el 26 de julio de 2016.

25 12013] CSOH 197, 2014 SLT 495. Ver Reid, Kenneth G. C. (2015), «Body Parts and
Property», Research Paper Series, num. 2015/25, University of Edimburgh School of
Law, pp. 1-18.

26 La sentencia fue dictada en respuesta al recurso de inconstitucionalidad promovi-
do por Federico Trillo-Figueroa y Martinez-Conde, comisionado por 78 diputados del
Grupo Parlamentario Popular. La ley fue impugnada en su totalidad y subsidiariamente
contra los articulos 1, 2, 3, apartados 2 y 3, 5 apartado 1, 5 apartado 3, 7, 8, 9 y Disposi-
cion Adicional Primera, apartados d) y e), por contradecir los articulos 9, 10, 15,25, 53 y
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[T]anto en relacion con el articulo 1 como en otros sucesivos (articulos
2, 3.2, 7 y Disposicion adicional primera), se reprocha a la Ley el que
emplee un concepto, el de donacion, de preciso significado, sostienen,
en nuestro Derecho y que estiman incompatible con la dignidad de la
persona en cuanto supone la patrimonializacion de seres humanos,
cualquiera que sea su grado de desarrollo. Aclarado, sin embargo, que
la Ley no prevé la donacion sino de embriones o fetos muertos o, en
todo caso, no viables (o de estructuras bioldgicas procedentes de los
mismos cuya muerte ya ha sido constatada, articulo 6), tal reproche ca-
rece totalmente de sustento desde el momento en que esta singular «do-
naciony, al igual que la de 6rganos humanos regulada en la Ley 30/79, o
incluso la del cadaver de una persona, no implica en modo alguno la
«patrimonializaciony, que se pretende de la persona, lo que seria desde
luego incompatible con su dignidad (articulo 10.1 CE), sino, justamente,
la exclusion de cualquier causa lucrativa o remuneratoria, expresamen-
te prohibida por el articulo 2 d) de la Ley: «Que la donacion y utiliza-
cion posterior nunca tengan caracter lucrativo o comercialy.

Poco tiempo después siguio la stc 116/1999, del 17 de junio, dictada
a proposito del recurso de inconstitucionalidad contra la (hoy dero-
gada) Ley 35/1988, del 22 de noviembre, de técnicas de reproduc-
cion asistida, cuyo FJ 11 dice asi:?

Cumple recordar que ni los preembriones no implantados ni, con mayor
razon, los simples gametos son, a estos efectos, «persona humanay, por
lo que del hecho de quedar a disposicion de los bancos tras el transcur-
so de determinado plazo, dificilmente puede resultar contrario al dere-
cho [...] ala dignidad humana (articulo 10.1 CE), tal como, sin embargo,
sostienen los recurrentes. [P]or su parte, el articulo 5.1 es impugnado en
la medida en que permite la donacion de gametos y preembriones, porque,
seglin se afirma en el recurso, ello «patrimonializa y convierte en objeto
humano a un individuo fruto de la concepciony, lo que resulta incompa-
tible con el art. 15 C.E. Sin embargo, como se declaré en la STC

81 de la Constitucion Espafiola (BOE nim. 19, del 22 de enero de 1997). El voto particu-
lar corresponde al magistrado José Gabaldon Lopez.

27 Sentencia pronunciada como consecuencia del recurso de inconstitucionalidad
promovido por diputados del Grupo Parlamentario Popular. La ley fue impugnada en su
totalidad y, subsidiariamente, contra distintos apartados de la misma (BOE num. 162. Su-
plemento del 8 de julio de 1999).
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212/1996 (fundamento juridico 8°), en relacion con ciertos preceptos de
la Ley 42/1988, esta singular donacién «no implica en modo alguno la
«patrimonializacidény, que se pretende, de la persona, lo que seria desde
luego incompatible con su dignidad (articulo 10.1 cE), sino, justamente,
la exclusion de cualquier causa lucrativa o remuneradora, expresamen-
te prohibiday; prohibicion que, en este caso, se encuentra en el articulo
5.3 de la Ley que ahora enjuiciamos. En definitiva, el objeto perseguido
por el articulo 5.1 de la Ley no es otro que el de garantizar que los ga-
metos y los preembriones en ningln caso puedan ser juridicamente
considerados como bienes comercializables, por lo que, en consonancia
con la doctrina antes citada, el precepto impugnado no ofrece tacha al-
guna de inconstitucionalidad.

En la reciente sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH), del 27 de agosto de 2015, Parrillo c. Italia, el TEDH no se ha
atrevido a ir tan lejos y afirmar que los embriones congelados no son
persona, pero tampoco ha dicho lo contrario, puesto que no entra en
el problema sensible y controvertido de determinar cuando comien-
za la vida. En el caso en estudio, la demandante era una ciudadana
italiana que, una vez frustrado su proyecto de formar una familia por
muerte sobrevenida de su compafero, queria poder decidir donar a la
investigacion cientifica sus embriones in vitro, a pesar de que la le-
gislacion italiana no se lo permitia. El Tribunal cree que los embrio-
nes no son bienes en el sentido del articulo 1 del Protocolo num. 1
del Convenio para la proteccion de los derechos humanos y las liber-
tades (CEDH),2 porque entiende que el citado precepto tiene un &mbi-
to meramente econémico y patrimonial (§§ 214-215). De ello cabria
deducir que no excluye que pueda existir una propiedad sin ese valor
econdmico, salvo que quiera crear algo tan improbable como un zer-
tium genus entre propiedad y persona. En realidad, la mayoria de los
jueces considera que los embriones son una parte constituyente del
material genético y de la identidad biologica de la demandante y, por
consiguiente, constituyen una parte de la misma (§ 158). El argu-
mento sirve para afirmar el derecho de autodeterminacion sobre el

28 Articulo 1 del Protocolo Adicional al Convenio para la proteccion de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales: «[1] Toda persona fisica o moral tiene derecho
al respeto de sus bienes. Nadie podra ser privado de su propiedad mas que por causa de
utilidad publica y en las condiciones previstas por la Ley y los principios generales del
derecho internacional».
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propio cuerpo (§ 159) y, por consiguiente, para reconocer que el de-
recho a decidir cual deba el destino de los embriones entra dentro de
lo que debiera considerarse el derecho a la vida privada (articulo 8
del CEDH).?

3. Que se prohiba el Animo de lucro no implica que se prohiba
disponer de 6rganos, tejidos o fluidos

Es tan frecuente afirmar que los 6rganos y partes del cuerpo son res
extra commercium como lo es que la persona puede disponer de los
mismos de forma altruista.” Por tanto, no se pueden vender —aunque
es evidente que algunas partes del cuerpo si que se pueden vender—,
pero si que se pueden donar, porque eso no hiere la sensibilidad ni es
contrario a la moral social.’' La consecuencia es, contrariamente a lo

% Otra cosa es que finalmente el TEDH conceda un amplio margen de apreciacion al
Estado italiano y entienda que éste no ha violado el precepto. Sobre la sentencia, muy
controvertida, un apunte en Winkler, Matteo (2006), «Il divieto italiano di ricerca sugli
embrioni al vaglio della Corte europea dei diritti umani (nota a CEDU, 27.8.2015, Parrillo
vs. Italia)», Il Familiarista, del 8 de enero, tomado de <www.academia.edu>, consultado
el 26 de julio de 2016. Mas critica, ver Farnos Amoros, Esther (2016), «La reproduccion
asistida ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: De Evans vs. Reino Unido a Pa-
rrillo vs. Italia», Revista de Bioética y Derecho & Perspectivas Bioéticas, 36 [pp. 93-
111], pp. 106-108. Especialmente disconforme, ver Torroja Mateu, Helena (2016), «;Un
Derecho de Propiedad sobre los embriones in vitro? ;Un derecho a decidir su donacion a
la ciencia? Un controvertido debate (TEDH, Parrillo vs. Italia)», Revista General de De-
recho Europeo, 39, pp. 1-24.

30 Asi, Lacruz et al., Elementos..., p. 72; Navas Navarro, «Le statut juridique...», en
Travaux..., p. 121; Farnés Amoros, Esther (2011), Consentimiento a la reproduccion hu-
mana asistida. Crisis de pareja y disposicion de embriones, Atelier, Barcelona, p. 142,
nota 432. En la linea, en Francia, Libchaber, Rémy (2004), «La recodification des biens»
en Le Code civil 104-2004. Livre du Bicentenaire, Dalloz-Litec-LexisNexis, Paris [pp.
297-372], p. 343: «[A] fin de protection individuelle, I’extrapatrimonialité est limitée a
celui qui pourrait faire de son corps une source de richesse...».

31 En Italia, el articulo 5 del CC italiano claramente no prohibe cualquier acto de dis-
posicion y otras leyes regulan la donacion de rifiones [articulo 1pr. de la L. del 26 de junio
de 1967, nim. 458, «Trapianto del rene tra persone viventi» en la Gazzeta Ufficiale del 27
de junio, num. 160, edicion extraordinaria] o de una parte del higado [articulo 1 de la Ley
del 16 de diciembre de 1999, num. 483, en la Gazzetta Ufficiale nim. 297 del 20 diciem-
bre de 1999)]. Mazzoni, Cossimo Marco (2001), «Diritti della personalita», en Bessone,
Mario (ed.), Lineamenti di Diritto Privato, Giappichelli, Turin, 2.% ed. [pp. 65-71], p. 66,
llama la atencion sobre la referencia «quasi esclusivamente di natura patrimoniale» conte-
nida en el articulo 5 del CC italiano, aunque s6lo sea para advertir que «si ¢ andato quasi
del tutto a perdere a favore dell’altro principio fondamentale della liberta del soggetto».
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que por lo general suele afirmarse, que ésos son bienes que si que es-
tan en el comercio.’? Lo inico que se prohibe es que se obtenga una
remuneracion por el trasplante de 6rganos o cualquier lucro derivado
de la cesion de tejidos u otros materiales.

La prohibicion de animo de lucro es un principio general en la le-
gislacion y en los codigos éticos que existen en el ambito internacio-
nal. Por ejemplo, el Convenio Europeo de Derechos Humanos y la
Biomedicina,* la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea,* los Principios rectores de la Organizacién Mundial de la
Salud sobre trasplante de células, tejidos y 6rganos humanos,* o el
Convenio sobre la lucha contra el trafico de 6rganos humanos del
Consejo de Europa.*® A proposito de la investigacion sobre materiales
biologicos de origen humano, la gratuidad también viene impuesta por
la Recomendacion del Consejo de Europa (2006) 4,% por citar sélo
uno de los muchos cédigos éticos que existen en el ambito interna-
cional. Las legislaciones nacionales no son ninguna excepcion.*s Baste
citar parte de la abundante normativa en Espafia,” Italia,* Portugal,*

32 Von Bar, Gemeineuropdiisches..., p. 137.

3 Articulo 21 del Convenio de Oviedo (ver referencia de la nota 8): «[E]l cuerpo hu-
mano y sus partes, como tales, no deberan ser objeto de lucro».

3 El articulo 3.2, tercer guion (DO C 364, de 18 de diciembre de 2000).

33 Principios aprobados por la 63.* Asamblea Mundial de la Salud, de mayo de 2010,
en su resolucion WHA 63.22. Ver Principio rectores 5, 6y 8.

36 Ver articulo 4.1, letras b y ¢ del Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha
contra el trafico de 6rganos humanos del Consejo de Europa, de 9 de julio de 2014, toma-
do de <http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/cdpc/conference/Traducci%C3%B3n%
20Tratado%20Tr%C3%A1£ic0%20%C3%93rganos.pdf>, consultado el 26 de julio de
2016.

37 Articulo 7 Recommendation (2006) 4 of the Committee of Ministers to Member
States on research on biological materials of human origin (Adopted by the Committee
of Ministers on 15 March 2006 at the 958th meeting of the Ministers’ Deputies).

3 Von Bar, Gemeineuropiisches..., p. 137, nota 90; Hernandez, «Sistema...», pp.
470-471.

3 Articulo 2 de la Ley 30/1979, del 27 de octubre, sobre extraccién y trasplante de
organos; articulos 4.2 y 7 Real Decreto 1723/2012, del 28 de diciembre, por el que se re-
gulan las actividades de obtencion, utilizacion clinica y coordinacion territorial de los
organos humanos destinados al trasplante y se establecen requisitos de calidad y seguri-
dad (BOE niim. 313, del 29 de diciembre de 2012); articulos 7.1, 58.3 de la Ley 14/2007,
del 3 de julio, de investigacion biomédica (BOE niim. 159, del 4 de julio de 2007).

4 Articulo 6 de la Ley del 26 de junio de 1967 nim. 458, «Trapianto del rene tra per-
sone viventi», en la Gazzetta Ufficiale del 27 de junio num. 160, edicion extraordinaria).

4 Articulo 5 de la Ley nam. 12/93, del 22 de abril, colheita e transplante de érgaos.
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Francia® o Inglaterra.® La transposicion de la Directiva 2004/23, en
relacion con la donacion de células y tejidos* y la Directiva 2010/45,
a proposito de los 6rganos destinados al trasplante,* tampoco deja
otro margen.

De acuerdo con el Comité de Bioética de Cataluiia, sobre conside-
raciones éticas en los trasplantes en vivo, la donacion a cambio de una
compensacion material puede ser un acto libre, pero no es un acto
justo porque atenta contra el principio de igualdad. Si se acepta la
donacién a cambio de un bien material, s6lo los mas desposeidos
aceptarian el intercambio, «y eso en las mejores condiciones posi-
bles, cuando las agencias aseguradoras actian como intermediarias y
evitan la compraventa directa, regulada por las leyes del mercado
que siempre favorecen a los mas ricos».*

3.1. La indemnizacion por las molestias causadas

La prohibicioén de animo de lucro no es incompatible con poder sa-
tisfacer una indemnizacion por las molestias causadas. Basta obser-
var la legislacion sobre donacion de sangre para constatarlo.”’ Sin
embargo, a veces se enfatiza que no puede haber trafico comercial

42 Articulo 1211-4 Code de la Santé Publique.

4 Sect. 32 Human Tissue Act 2004.

4 Articulo 12 Directiva 2004/23/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 31
de marzo de 2004, relativa al establecimiento de normas de calidad y de seguridad para
la donacion, la obtencion, la evaluacion, el procesamiento, la preservacion, el almace-
namiento y la distribucion de células y tejidos humanos (DO L 102, de 7 de abril de
2004). Omite cualquier consideracion sobre la remuneracion el Reglamento (CE) N°
1394/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de noviembre de 2007 sobre me-
dicamentos de terapia avanzada (DO L 324, del 10 de diciembre de 2007), si bien la Ex-
posicion de Motivos de la norma se remite a la acabada de mencionar para el caso de que
un medicamento de terapia avanzada contenga 6rganos y tejidos; en ese sentido, recalca
la necesidad de observar el principio de que la donacion es no remunerada (§§ 14-15).

4 Articulo 13 Directiva 2010/45, del Parlamento Europeo y del Consejo, del 7 de ju-
lio de 2010, sobre normas de calidad y seguridad de los organos humanos destinados al
trasplante (DO L 207, del 6 de agosto de 2010).

4 <http://comitebioetica.cat/wp-content/uploads/2012/05/consideracions_eticas_
trasplantes_donante vivo.pdf>, consultado el 26 de julio de 2016, p. 11.

47 En Espafia, articulo 4 del Real Decreto 1088/2005, del 16 de septiembre, por el
que se establecen los requisitos técnicos y condiciones minimas de la hemodonacion y de
los centros y servicios de transfusion (BOE niim. 225, del 20 de septiembre de 2005). En
Francia, ver el articulo 1221-1y 3 Code de la Santé Publique.
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sobre el tejido humano y, en cambio, se pone «precio» a ese mate-
rial.* ;{No es eso un indicio de mercantilizacion?* Probablemente la
respuesta dependa de lo elevada que sea esa compensacion; ésta va-
riara en funcion de cuéles sean las molestias y, sobre todo, de cual
sea el riesgo que comporte la extraccion. Asi, mientras donar semen
es algo inocuo, no puede decirse lo mismo respecto de la donacion
de ovocitos, que ademas de exigir un tratamiento hormonal, precisa de
una intervencion quirargica. Por eso, esta donacion tiene una contra-
partida econdmica indemnizatoria mucho mas elevada. En el afio
1997 y al amparo de las anteriores leyes de reproduccion asistida,
que eran deliberadamente inconcretas, la Comision sobre Técnicas
de Reproduccion Humana Asistida (que asesora al Departamento de
Salut de la Generalitat de Catalufia en esta materia) calcul6 que los
gastos compensables incluian desplazamiento, horas de trabajo per-
didas y dietas de alimentacion y que podian llegar hasta los 600 eu-
ros.” Luego, el articulo 5.3 de la Ley 14/2006, del 26 de mayo, sobre
técnicas de reproduccion humana asistida,” establecio expresamen-
te que la compensacion econdmica resarcitoria que se pueda fijar
solo podra compensar estrictamente las molestias fisicas y los gastos
de desplazamiento y laborales que se puedan derivar de la donacion
y no podra suponer incentivo econdémico. El precepto anade que el
Ministerio de Sanidad y Consumo, previo informe de la Comision
Nacional de Reproduccion Humana Asistida, fijara periodicamente
las condiciones basicas que garanticen el respeto al caracter gratuito
de la donacion. En la practica, contando con el margen que imponen
las clinicas, parece que el precio es sensiblemente superior a aquella

8 En Bélgica, ver el articulo 6 Loi relative a I’obtention et a I'utilisation de matériel
corporel humain destiné a des applications médicales humaines ou a des fins de re-
cherche scientifique, del 19 de diciembre de 2008 y arrété ministériel fixant le prix du
matériel corporel humain del 14 de octubre de 2009, tomado de <http://www.fagg-
afmps.be/fr/items-HOME/Lois_et_Arretes>, consultado el 26 de julio de 2016. En Fran-
cia es licita la venta de determinados productos del cuerpo humano (a determinar por
decreto del Consejo de Estado), cuando ello sea usual (Ley 1211-8 Code de la Santé Pu-
blique). Cfr. Berlioz, La notion de bien..., p. 116.

4 Centran la atencion en la existencia de practicas comerciales sobre tejidos huma-
nos en distintos paises, Lenk, Christian y Beier, Katharina (2012), «Is the Commerciali-
sation of Human Tissue and Body Material Forbidden in the Countries of the European
Uniony, Journal of Medical Ethics (38), pp. 342-326.

30 Ver <http://comitebioetica.cat/wp-content/uploads/2012/02/donoocreprec.pdf>
(agradezco a la doctora Maria Casado la facilitacion del enlace).

3! BOE num. 126, del 27 de mayo de 2006.

149



cifray oscila alrededor de los 900 euros, segiin unas indicaciones;”y
entre 1.000 y 1.200, segun otras.** Las cifras son sensiblemente mas
bajas en otros paises y, en particular, en el Reino Unido.** Natural-
mente, la prevision de una compensacion influye en la edad y condi-
cion civil de los donantes.*

El problema es que generalmente no es facil saber donde acaba la in-
demnizacion y donde empieza la remuneracion. Ademas, si bien se
mira, el precio de una compraventa no tiene por qué ser justo, ni pro-
curar provecho. Precisamente con ese argumento la jurisprudencia
francesa admite que la sangre es susceptible de ser objeto de un con-
trato oneroso entre el centro de transfusion sanguinea y el donante
(en el caso, un enfermo de sipa), aunque el precio se disfrace de
suma dada en compensacion de los gastos.” Ademas, muchas veces
no existe transparencia en el proceso porque las compensaciones
econdmicas se sustituyen por compensaciones en especie.” Por lo
demas, a la vista de la publicidad masiva e indiscriminada en las uni-
versidades o a través de Internet, se diria que en algunos paises exis-

32 Segun Farnds Amor0s, Esther (2010), «European Society of Human Reproduction
and Embriology 26th Annual Meeting. Roma, 27-30 de junio, 2010», InDret, 3, p. 12.
Ver también Olaya Godoy, Maria (2014), Régimen juridico de la tecnologia reproductiva
v la investigacion biomédica con material humano embrionario, Dyckinson, Madrid, pp.
281-282.

33 En la pagina web del Institut Marqués se puede leer: «[E]n el nostre centre, aques-
ta compensacio la quantifiquem en 1.000 euros en el primer cicle, 1.100 euros en el se-
gon, y 1.200 euros a partir del tercer», tomado de <http://institutomarques.com/ca/
reproduccio-assistida-2/tractaments/donacio-dovuls-semen-i-embrions/>, consultado el
26 de julio de 2016.

5% Seglin Garcia-Ruiz, Yolanda y Guerra-Diaz, Diana (2012), «Gamete and embryo
donation: a legal view from Spain», en Richards, Martin; Pennings, Guido y Appleby,
John B. (eds.), Reproductive Donation. Practice, Policy and Bioethics, Cambridge Uni-
versity Press, Cambridge [pp. 112-129], pp. 115.

3 Garcia-Ruiz y Guerra-Diaz, «Gamete and embryo donation...», en Richard, Pen-
nings y Appleby (eds.), Reproductive..., pp. 121-122.

3¢ Tribunal de Grande Instance de Toulouse, del 16 de julio de 1992. Ver Berlioz,
La notion de bien..., p. 119. La cita también en Von Bar, Gemeineuropdisches..., p. 139,
nota 97.

57 Denunciaba esa falta de transparencia en Espafia, antes de la aprobacion de la Ley
de Reproduccion humana asistida de 2006, Diaz Martinez, Ana (2006), «Las figuras con-
tractuales en la reproduccion asistida humana: especial estudio de la prestacion de servi-
cios de medicina reproductiva en centros privados», en Diaz Martinez, Ana (coord.),
Régimen juridico-privado de la reproduccion asistida en Esparia: el proceso legal de re-
formas, Dyckinson, Madrid, p. 87. Para el Reino Unido, Garcia-Ruiz y Guerra-Diaz,
«Gamete and embryo donation...», en Richard, Pennings y Appleby (eds.), Reproducti-
ve...,p. 115.
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te un verdadero mercado.*® Es responsabilidad del equipo médico
velar porque el procedimiento sea correcto y la Administracion debe
garantizar que las donaciones sean altruistas.®

3.2. El problema de la transparencia

A proposito de la presentacion del segundo informe sobre la dona-
cion voluntaria y no remunerada de tejidos y células, el Parlamento
Europeo advertia, en su resolucion del 11 de septiembre de 2012,%
que todavia quedaba mucho por hacer. El Parlamento observaba que
los tejidos y células donados, como la piel, los huesos, los tendones,
las corneas o las células madre hematopoyéticas se utilizan cada vez
con mayor frecuencia en terapias médicas y como materias primas
para la elaboracion de medicamentos de terapia avanzada, y recorda-
ba que la Directiva 2004/23/cE ordena a los Estados miembros que
se esfuercen por garantizar las donaciones voluntarias y no remune-
radas de células y tejidos y que tal obtencion se efectiie sin animo de lu-
cro.®' A la vista de los datos presentados por los Estados a la Comision
Europea sobre la practica de la donacion voluntaria y no remune-
rada, el informe arroja los siguientes datos: de los 29 paises que en-
viaron las aclaraciones requeridas, 27 cuentan con algtn tipo de
disposicion (vinculante o no) que rige el principio de la donacion volun-
taria y no remunerada de tejidos y células; 13 paises disponen de
principios rectores relativos a la posibilidad de ofrecer algun tipo
de compensacidn o incentivos a los donantes de tejidos y células; 19
paises habian comunicado que ofrecian algtin tipo de compensacion
o incentivos a los donantes vivos de tejidos y células (salvo si se trata
de células reproductoras); 14 paises ofrecian algiin tipo de compensa-
cion o incentivos a los donantes de células reproductoras; cuatro pai-

3 En Dinamarca, los precios del esperma estan anunciados en <https://dk.cryosin-
ternational.com/donor-sperm/prices-and-payment>, consultado el 26 de julio de 2016.

59 Ver el documento «Consideraciones éticas en los trasplantes de donante vivo, del
Comité de Bioética de Cataluiia, enero de 2012, esp. pp. 14-16, tomado de <http://comi-
tebioetica.cat/wp-content/uploads/2012/05/consideracions_eticas_trasplantes donante
vivo.pdf>, consultado el 26 de julio de 2016.

0 Resolucion del Parlamento Europeo del 11 de septiembre de 2012, sobre la dona-
cion voluntaria y no remunerada de tejidos y células (2011/2193[INI]) [DO CE 353, del 3
de diciembre de 2013].

o1 Ver referencia de la nota 44.
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ses ofrecian alglin tipo de compensacion o incentivos a los familiares
de los donantes fallecidos. El Parlamento insiste en la necesidad de
prohibir ofrecer u obtener beneficios econdmicos o ventajas compa-
rables y, en su caso, previa publicitacion de la necesidad o disponibi-
lidad de tejidos y recuerda el fin terapéutico que debe tener toda
donacion. Observa que la Carta de los Derechos Fundamentales
(vinculante en la Unidon Europea) prohibe que el cuerpo humano o
partes del mismo en cuanto tales se conviertan en objeto de lucro,®
pero constata que, a pesar de ello, aun subsisten dudas acerca de la
compatibilidad con este principio ético de determinados tipos de com-
pensaciones concedidas en relacion con las donaciones y, en particu-
lar, cuando se abonan a familiares de donantes fallecidos.

Al margen de principios éticos, el Parlamento considera que la
donacion no remunerada es necesaria para proteger la salud del do-
nante y del receptor, ya que la implicacion de sumas elevadas de dinero
puede inducir a que el donante asuma riesgos y pueda obstaculizar la
divulgacion de los riesgos en su historial médico. Por eso pide a la Co-
mision que vigile atentamente los acontecimientos que se registren
en los Estados miembros, que examine detenidamente todos los in-
formes de la sociedad civil y de los medios de comunicacion sobre la
vulneracion del principio de la donacion voluntaria, y que adopte las
medidas adecuadas e incluso, si fuera necesario, entable procedi-
mientos de infraccion, y que le informe sobre las practicas y los cri-
terios nacionales actuales para la compensacion de los donantes
vivos, en particular en cuanto a la donacion de 6vulos. Ademas, con-
sidera fundamental que todos los Estados miembros definan clara-
mente las condiciones en que se debera acordar la indemnizacion,
que recuerda que debe ser justa y proporcionada, teniendo en cuenta que
se debe limitar a los gastos incurridos con la donacion de tejidos y
células (por ejemplo, los gastos de viaje, la pérdida de ingresos y los
gastos médicos y los posibles efectos secundarios); considera que di-
chas compensaciones han de ser transparentes y estar sujetas a audito-
rias periddicas. Pide a los Estados miembros que velen por que las
compensaciones que se abonen a los donantes sean compatibles con
los principios éticos y recomienda que se preste especial atencion a
este aspecto cuando las compensaciones no se abonen al donante
sino a sus familiares en caso de que éste fallezca.

92 Ver referencia de la nota 34.
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La cuestion de la transparencia esta siendo analizada por la Co-
mision Europea para el conjunto de paises de la Union Europea, tal y
como le exhortaba el Parlamento. El reciente informe sobre la apli-
cacion del articulo 12 Directiva 2004/23,% revela la dificultad de llevar
a cabo una evaluacion exhaustiva de la aplicacion del principio de
donacion voluntaria y no remunerada por parte de los Estados miem-
bros y vuelve a insistir en la necesidad de mantener ese principio, no
solo por razones éticas, sino también porque, como ya advertia el
Parlamento, puede contribuir a unos mayores niveles de seguridad
para las células y los tejidos y, en consecuencia, a mejorar la protec-
cion de la salud humana. En particular, se afirma que:

[S]i se permitiera pagar a los donantes, algunas personas podrian en-
contrar la remuneracion monetaria tan importante que podrian ocultar
informacion médica o conductual relevante. La realizacion de evalua-
ciones y pruebas adicionales puede reducir la posibilidad de contagio
de un donante a un receptor, pero no eliminarla por completo. En con-
secuencia, la informacién proporcionada por el donante o su familia
contribuye a una evaluacion precisa de todos los riesgos asociados a la
aplicacion de tejidos o células donados.

Ahora bien, segun parece, la prohibicion, que todavia no existe en to-
dos los paises, no evita que en algunos se pague por la donacion de
gametos y que, en otros, la posibilidad de compensar a los donantes
de tejidos y células no sea mas que la descripcion de las practicas auto-
rizadas. Por consiguiente, en unos casos se trata de simples indemni-
zaciones y, en otros, de auténticos incentivos que constituyen una
remuneracion en dinero u otro tipo de practicas. Aun asi se matiza
que las diferencias de poder adquisitivo entre los Estados miembros
también podrian explicar por qué una medida se considera una
«compensaciony en un pais y un «incentivo» en otro.” A veces los
donantes vivos reciben compensaciones que guardan relacion con

9 Informe de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Economico
y Social Europeo y al Comité de las Regiones, relativo a la aplicacion de las Directivas
2004/23/EC, 2006/17/EC y 2006/86/EC por las que se establecen normas de calidad y se-
guridad para las células y los tejidos humanos (Bruselas, 21 de abril de 2016, COM 223
final).

% Informe..., p. 13.

5 Ibidem.
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indices objetivos (renta mensual, poder adquisitivo), otras veces se
trata de cantidades fijas y, entonces, plantea dudas que Ginicamente
los establecimientos receptores de tejidos puedan fijar las cantida-
des, maxime si resulta que éstas son significativamente elevadas en
relacion con la renta media mensual; en fin, otras veces la compensa-
cion no es sino el reembolso de gastos previamente realizados (de
desplazamientos, de medicamentos), que se abonan previa presenta-
cion de facturas. Con todo, se admite que los Estados miembros pro-
porcionan escasa informacidn sobre la compensacion derivada de las
molestias causadas y ello se trata de justificar, por un lado, en la va-
riedad de situaciones que pueden darse (necesidad de pruebas pre-
vias, de tratamiento médico previo, duracion de la hospitalizacion,
efectos sobre el estado de salud y la capacidad de trabajo); y, por el
otro, en las distintas practicas seguidas en cada hospital.*® En ocasio-
nes, los familiares de los donantes muertos también cobran y la re-
muneracion consiste en el pago del sepelio o incineracion y funeral,
lo cual la Comisidn percibe, claramente, como un incentivo, sobre
todo en ausencia de consentimiento de la persona fallecida y ante la
falta de recursos econdémicos para sufragar aquellos gastos.®’

El informe concluye con la necesidad de fomentar una compren-
sion comun del articulo 12 Directiva 2004/23, que aborde el tema de
la transparencia de las decisiones referentes a la compensacion de los
donantes, el tipo y valor de dichas compensaciones. A la vez, se pro-
pone abordar las mejores practicas dirigidas a abordar la suficiencia
o autosuficiencia de células y tejidos, con el fin de reducir las caren-
cias, lo cual parece que necesariamente debera tenerse en cuenta a la
hora de dar efectividad al principio de donacion voluntaria y no re-
munerada: «Es necesario encontrar las soluciones mas adecuadas
para garantizar tanto el respeto del articulo 12 de la Directiva
2004/23/ce como un abastecimiento adecuado de células y tejidos
para los pacientes que los necesitan en toda la Uniony.®

% Ibidem, p. 14.
7 Ibidem, pp. 14-15.
8 Ibidem, p. 15.
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4. A modo de conclusion

En términos dogmaticos y doctrinales, el debate sobre si es posible ser
propietario de partes del cuerpo o sus productos sirve para establecer ca-
tegorias y determinar qué normas resultan aplicables. Para saber, por
ejemplo, si la persona adquiere por ocupacion aquella parte que se sepa-
ra de su cuerpo y debe considerarse abandonada, o si el semen que una
clinica se ofrece a crioconservar puede ser objeto de un contrato de de-
posito. O, en fin, para determinar la correccion de la expresion «dona-
cién» de embriones. Algunos pensaran que es mejor decantarse por el
modelo de la propiedad porque el consentimiento siempre es revocable;
pero la réplica es que nadie puede adquirir la propiedad en contra de
quien no quiere desprenderse de ella. Aun podria distinguirse entre los
principios del Derecho de la persona cuando los 6rganos, células y teji-
dos todavia forman parte del cuerpo, y los principios del Derecho de
propiedad cuando ya se han separado del mismo. Con todo, el recurso a
una u otra rama del ordenamiento mas bien estd en funcion de la res-
puesta que se quiera obtener y, sobre todo, en funcion de los limites que
ofrezca el propio Derecho. Lo que no puede dejar de reconocerse es
que son tan innumerables las transacciones licitas que se suceden dia-
riamente con partes del cuerpo humano o sus fluidos, que ya no es sen-
sato sostener su condicion de bienes extra commercium. Que estas
transacciones sean gratificadas y como o con qué cantidad es, hoy por
hoy, la cuestion mas importante. Quiza habra que empezar a pensar en
la bondad de los incentivos a la donacion si, como parece, la demanda
es claramente superior a la oferta en determinados ambitos.
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