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VENTA Y DONACION DE ORGANOS EN LA LEY DE ABLACION
E IMPLANTES ARGENTINA: ALGUNOS PROBLEMAS BIOETICOS*

SALE AND ORGAN DONATION IN ARGENTINA’S LAW ABLATION
AND IMPLANT: SOME BIOETHICAL ISSUES

Juan Manuel MOCOROA**

RESUMEN: En primer lugar, se efectian consi-
deraciones generales sobre la influencia de la
medicina sobre la ética. En segundo, se ana-
lizan dos argumentos respecto de la prohibi-
cion de la comercializacién de 6rganos —el
argumento kantiano” y “el argumento de la
explotacién™—. Luego, se examinan dos nor-
mas de la legislacion argentina sobre ablacion
e implante de érganos, respecto de las cuales
se senala una interpretaciéon de cual podria
ser su justificacion. En efecto, se defiende que
1) la prohibicion de la comercializacion de
organos se apoya sobre la llamada corruption
objection, y 2) que la donaciéon de esos materia-
les esta justificada si, y s6lo si, no se entrega el
control de esa decision en otras personas. Fi-
nalmente, sefiala el articulo que la disposicion
normativa de la Ley de Ablacion e Implantes
argentina que limitan los sujetos habilitados
para donar érganos, no esta justificada.
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ABSTRACT: Furst, I do general observations about
the influence of medicine on Ethics. Second, I
analyze two arguments that have been given re-
garding the ban on the marketing of organ
“the Kantian argument” and “the argument from
explottation” —. Then, I examine two standards
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of Argentina’s Legislation on organ ablation and
implantation. This paper propose to consider the
reasons that should be found to support the sales ban
organ; the called corruption objection (Sandel) and
that the donation is justified provided that no control
of this decision on other people (Seleme). Accepted
this position, then it is argued that Argentina’s stan-
dards limiting qualified indiwiduals to donate organs,
are not justified.
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I. PRESENTACION Y PROPOSITO

Los constantes avances tecnologicos de la medicina, son un desafio crecien-
te para la ética. En este sentido, habria sido impensable hace algunos afos
preguntarse por la cualidad moral de actos que, en la actualidad, son coti-
dianos. Mas atn cuando la vida de muchos de nosotros depende de ellos.
De este modo, a los problemas “clasicos” —como el aborto o la eutanasia—
deben adicionarse nuevos retos. Piénsese, por ejemplo, en los problemas éti-
cos que los actuales desarrollos de la genética generan;' como la reproduc-
ci6n ha dejado de ser un “evento natural”, como dice Rivera Lopez, para
convertirse en un asunto gobernado por la actividad médica. Es asi como
cientos de miles de parejas que, hasta hace no mucho tiempo por razones
naturales se velan imposibilitados de ser padres, el progreso de la medicina
en la actualidad, sin embargo, les ofrece una salida.? A esto deben adicio-

I Como dice Eduardo Rivera Lopez, “el desarrollo de la genética estd comenzando
a producir una evolucién en muchas de las practicas médicas y sociales contemporaneas.
Existen al menos dos aspectos de esta revoluciéon que plantean problemas éticos impor-
tantes. Uno es la modificacion genética de seres humanos... El otro aspecto fundamental
de la investigaciéon genética es mas cercano y, en alguna medida, ya existe. La genética
actual, ain incapaz de modificar genomas humanos, es ya suficientemente avanzada como
para conocer; en alguna medida el genoma de un individuo y su significado”. Rivera Lopez,
Eduardo, “Los desafios éticos de la medicina y la genética contemporaneas”, en Rivera
Lopez, Eduardo, Problemas de vida o muerte. Diez ensayos de bioética, Buenos Aires, Marcial
Pons, 2011, p. 24.

2 Es que “la reproduccién ha sido, por siglos, un evento en gran medida natural,
en el cual la decision humana ha sido un factor secundario. Lia gente simplemente tenia
hijos”. (fr. Rivera Lopez, Eduardo, “Los desafios éticos de la medicina y la genética con-
temporaneas”, ibidem, p. 29. Esto ya no ocurre en la actualidad. La ciencia permite que
muchas disfuncionalidades reproductivas sean solucionadas. Para esto se puede recurrir a
las llamadas “técnicas de reproduccién asistida”. Los problemas bioéticos de esta actividad
llegan al extremo en los casos de “maternidad subrogada”. Para un analisis de esta altima
técnica y por qué ella, desde un punto de vista moral y politico, es incorrecta, véase Sele-
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narse algunos asuntos que, en rigor, hoy son meramente especulativos pero
que, quizas, en un futuro cercano seran moneda corriente. El caso mas
palmario, sin dudas, es la clonacion con fines terapéuticos o reproductivos.”
También, piénsese en los problemas que emergen del tratamiento de la
informacion a partir del desarrollo del mapa genético. Esto trae aparejado
sus propios problemas particulares: ;quién tiene derecho a acceder a esa
informacién y usarla?; y, en todo caso, ¢bajo qué condiciones?* Ademas,
segin los propositos de este escrito, deberiamos analizar desde un punto
de vista ético los trasplantes de 6rganos.” En especial, por un lado, cuales
son las razones para prohibir que estos materiales anatémicos sean objeto
de las leyes de mercado vy, por tanto, estén en el comercio —ie., puedan ser
objeto de transacciones comerciales de compra y venta—. Por otro, quiénes
deben ser los donantes vivos habilitados por el ordenamiento juridico —e.,
quiénes deberian estar habilitados para donar 6rganos—.

me, Hugo, “La maternidad por subrogacion y los limites de la autonomia”, La Ley, 18 de

enero de 2013 y 21 de enero de 2013.

3 Seglin Rivera Lopez la clonacién es una técnica esencialmente simple, que no re-

quiere manipulacion genética. Se trataria “«simplemente» de transferir el nacleo de una
célula somatica a una cedula sexual (habiéndole, previamente, extraido su nacleo). Dado
que el niacleo es el que contiene (casi toda) la informacién genética, el clon tendra (casi) las
mismas caracteristicas genotipicas que el individuo del que se extrajo el nicleo de la célula
somatica”. (fr. Rivera Lopez, Eduardo, “Los desafios éticos de la medicina y la genética
contemporaneas”, ¢it., p. 32. Puede encontrarse una argumentacion liberal para su defen-
sa en Vazquez, Rodolfo, “Una justificacion liberal de la clonaciéon”, en Vazquez, Rodolfo
(comp.), Bioética y derecho. Fundamentos y problemas actuales, México, ITAM-Fondo de Cultura
Econémica, 1999.

* Veéase Malem, Jorge, “Privacidad y mapa genético”, en Vazquez, Rodolfo (comp.),
Buoética y derecho. Fundamentos y problemas actuales, idem.; Rivera Lopez, Eduardo, “Los desafios
éticos de la medicina y la genética contemporaneas”, cit.

> El primer trasplante de 6rganos exitoso fue realizado en 1954. Se traté6 de un
trasplante de rifi6n y fue realizado por Joseph Murray. (fr. Munson, Ronald, “Organ
Transplantation”, en Steinbock, Bonnie, The Oxford Handbook of Bioethics, Oxford, Oxford
University Press, 2007, p. 211. Se trata de “un elemento nuevo a la forma tradicional de
tratamiento médico, en la cual todo lo necesario para curar (o intentar curar) a una per-
sona pertenece al reino de las “cosas” (utensilios, drogas, etcétera), del trabajo (acciones
tiempo), de personas (médicos, enfermeras) o, a lo sumo, de elementos regenerables de
personas (sangre). Hoy en dia, en algunos casos (todavia no generalizados, pero crecientes,
en numero e importancia) puede ser requerido, ademas, de todo ello, un 6rgano, un tejido
o (mas recientemente) un miembro de otra persona”. (fr. Rivera Lopez, Eduardo, “;Qué
es (exactamente) lo incorrecto de vender partes del propio cuerpo?”, en Rivera Lopez,
Eduardo, Problemas de vida o muerte. Diez ensayos de bioética, ibidem, p. 157.
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Es por todo esto que, quizas, se convirtié en un lugar comun recor-
dar las famosas palabras de Toulmin respecto de las relaciones entre la
medicina y la ética. En este sentido, recuérdese, para ¢l la medicina le ha
salvado la vida a la ética.® Pero, también, como dice Garzéon Valdés, le
ha puesto las cosas mas dificiles.” Los problemas sobre los que debe ocu-
parse son importantes y dificiles. En algtn sentido, obligan a abandonar
el campo de la metaética y, como suele decirse, imponen que “nos ensu-
ciemos las manos”; que, en suma, las reflexiones se trasladen a situacio-
nes concretas en las que se discute cudl es el accionar que se encuentra
moralmente justificado. Por supuesto, el campo de los desacuerdos, de
este modo, también se ensancha. Es que, a su respecto, existen un sinni-
mero de concepciones que circundan estos temas y que originan aquellos
disensos. Mas aun cuando existen, en muchas circunstancias, concepcio-
nes religiosas que, en algunas ocasiones, nublan la racionalidad necesaria
para el tratamiento de estas cuestiones. Ahora bien, un elemento esencial
de la tarea que debiera ocupar la bioética, al momento de guiar nuestras
decisiones colectivas publicas y privadas, es que ellas se asienten sobre la
mayor racionalidad posible y la mejor argumentaciéon disponible.

En lo que sigue me interesa hacer lo siguiente. En primer lugar, pre-
sentar, de modo esquematico, cuales son las relaciones entre bioética y
derecho. Para ello, utilizaré un fino y riguroso analisis provisto por Eduar-
do Rivera Lopez.® A partir de alli, y una vez que se determinen esas co-
nexiones, analizaré una legislacién especifica. Me refiero a la normativa
argentina sobre trasplante y ablaciéon de 6rganos. La motivaciéon dltima
de esto no radica inicamente en consideraciones vinculadas a cuestiones

6 Esta asercion ha sido puesta en duda tanto respecto a su veracidad como a su correc-
cion. Por ejemplo, para Rivera Lopez la ética, en cuanto disciplina filoséfica, nunca estuvo
moribunda. De todos modos, y mas alla de eso, debe reconocerse, como él lo hace, que el
camulo de problemas éticos que la medicina le ha lanzado a “la sociedad contemporanea
es tal, que la ética ha pasado a ser un elemento ineludible para la toma de muchas decisio-
nes, publicas y privadas”. Rivera Lopez, Eduardo, “Los desafios éticos de la medicina y la
genética contemporaneas”, en Rivera Lopez, Eduardo, Problemas de vida o muerte. Diez ensayos
de bioética, thidem, p. 17.

7 Garzédn Valdés, Ernesto, “:Qué puede ofrecer la ética a la medicina?” y “Algunas
consideraciones éticas sobre el trasplante de 6rganos”, en Rodolfo Vazquez (comp.), Bioé-
tica y derecho. Fundamentos y problemas actuales, cit. p. 42 y p. 253.

8 Rivera Loépez, Eduardo, “Derecho y bioética”, en Rivera Lopez, Eduardo, Problemas
de vida o muerte. Diez ensayos de bioética, cit.
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geograficas del que escribe; aun cuando algo de esto existe. Sino que, an-
tes bien, a mi criterio generan algunos problemas que ameritan su con-
sideracion desde el punto de vista bioético. En particular, me interesara
analizar cudles son las razones que podrian brindarse para sostener y fun-
damentar la prohibicién de la comercializacién de 6rganos para trasplan-
te. En atencidén a que, en esa legislacion, existe una norma especifica que
prohibe la comercializaciéon de esos materiales anatomicos. Asimismo,
sera mi interés relacionarla con otra norma que, en ese mismo conjunto
normativo, prohibe la donacion de 6rganos a menos que entre donante y
receptor exista una relacién de parentesco. A mi parecer, y asi lo sosten-
dré, no pueden ofrecerse razones que respeten el valor de la integridad
—coherencia— y que, a su vez, justifiquen ambas normas. Esto es, las
razones que las fundamentan, o al menos en la presentaciéon que haré en
lo que sigue, no permiten considerar que ambas normas se asientan sobre
un mismo principio normativo que las haga coherentes. A partir de esto,
deberia surgir el siguiente panorama: una de las normas no se encuentra
justificada segun principios de ética normativa adecuados. Identificar cual
de ellas esta en esta situacion, ocupara mi atencion en este trabajo. Para
saberlo, lamentablemente, se impone al lector la tarea de detenerse en la
lectura de estas lineas.

II. BIOETICA Y DERECHO

La bioética, sin dudas, es parte de la ética normativa. En este senti-
do, se ocupa de la justificacion de ciertos principios normativos que, en
rigor, se aplican a un ambito especifico de accion. En tanto estan relacio-
nados a los aspectos médicos del accionar de los individuos. Es que, como
se ha dicho,

La bioética es una rama de la ética normativa que se ocupa de problemas
éticos que surgen en el contexto de la medicina y de las ciencias biomédicas.
Algunos de las principales areas de interés para la bioética son el aborto, la
eutanasia, el trasplante de érganos, la manipulacién genética, la clonacién,
la relacion médico-paciente, la investigaciéon biomédica con sujetos huma-
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nos, los derechos de los animales y la justicia en la distribucion de los servi-
cios de salud.’

Adviértase que esta definicién determina un ambito de conocimien-
to concreto para la bioética. Se trata de lo que, cominmente, se deno-
mina ética normativa. Vale decir, en palabras de Carlos Nino, “determi-
nar los principios basicos de justicia y moralidad y sus consecuencias
especificas”." Esta, por tanto, no se confunde ni con la metaética —ze., el
analisis de la racionalidad y estatus logico de los juicios éticos— ni con la
ética descriptiva —te., descripcién de las creencias morales de una deter-
minada comunidad y cuales son los juicios de valor que, respecto de una
practica en particular, se sostiene—. En este sentido, le asiste razon a Ri-
vera Lopez, cuando expresa que:

Sostener que la bioética es una rama de la ética normativa implica dife-
renciarla tanto de metaética como de la ética descriptiva. Normalmente la
bioética no trata con problemas semanticos, epistémicos u ontologicos de los
juicios y creencias morales. Tampoco se limita a describir las creencias mo-
rales existentes o normas sociales existentes. ..

De este modo, en tanto ética normativa, se preocupa del estableci-
miento de aquellos principios morales que se consideran adecuados para
justificar acciones e instituciones en el ambito de la medicina. Vale decir,
“busca ...prescribir qué acciones, normas e instituciones deberiamos res-
paldar o rechazar en el contexto de la biomedicina”.!" Ahora bien, una
vez que admitimos esto —e., cual es el ambito de esta disciplina— debe-
mos pensar cudl es su relacion con el derecho. Pues, adviértase, muchas de
las instituciones que estan en el nacleo del campo de conocimiento de la
Bioética son formuladas o establecidas por normas juridicas. De alli que,
entonces, convenga preguntarse sobre cuales son las relaciones que entre
estos dos campos del conocimiento existen.

Rivera Lopez, a mi criterio al menos, de un modo correcto establecio
cuales podian ser estas vinculaciones. Asi, segin ¢l, es menester compren-

9 Rivera Lépez, Eduardo, “Derecho y bioética”, cit., p. 37.

10 Nino, Carlos S., Introduccién al andlisis del derecho, Buenos Aires, Astrea, 1988, p. 354.

I Cfr. Rivera Lopez, Eduardo, “Derecho y bioética”, cit., p. 37.
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der que, al menos, es posible que entre ellas se dé una conexion tripartita.
De este modo, el vinculo puede ser prdctico, legislativo o interpretativo.

Respecto de lo primero —ie., conexion prdctica—, pareceria obvia esta
vinculacion. Es que, notese, el estatus dedntico de una accion, desde un
punto de vista juridico, no es éticamente irrelevante. En este sentido, al
menos para la consideraciéon de qué curso de acciéon debe seguirse, desde
un punto de vista ético, no es un elemento que no deba considerarse si la
accion de que se trata estd permitida, o no, por el ordenamiento juridico.

La conexion legislativa no es menos importante. Reparese que, como
dije, la bioética debe clasificarse dentro de la llamada ética normativa,
por lo que su tarea consiste en la identificaciéon de las razones correctas
o plausibles para la defensa de ciertas consecuencias normativas. En este
sentido, puede ser fuente de razones y argumentos para que los legislado-
res modifiquen las normas juridicas existentes y/o creen nuevas normas.
De este modo, de lo que se trata aqui no es identificar cual es el derecho
vigente —ie., si la accién p estd permitida (£p) o prohibida (£/p) por un
determinado sistema normativo— sino que, antes bien, se trata de identi-
ficar las razones que apoyan esas soluciones y, mas alla de eso, determinar
s1 son correctas, deseables o plausibles. En palabras del autor citado, “la
pregunta no es qué esta juridicamente permitido (o prohibido), sino qué
permiso (o prohibicién) juridica es defendible o repudiable desde el punto
de vista de la ética”."?

Finalmente, el Gltimo vinculo de que se trata, es la llamada conexidn in-
terpretativa. Una vez que admitimos que el derecho, en muchas circunstan-
cias, es indeterminado deviene necesaria su interpretacion. Por supuesto,
la extension de esta conexion depende de muchas cuestiones controverti-
das en materia de teoria del derecho y de la interpretacion. En particular,
sobre cuan extensa es esa indeterminacién que es predicable respecto del
derecho. Mas alla de eso, y por suerte, no necesito expedirme sobre esto
para que quede en claro esta conexion. Pues, cualquiera sea la teoria que
se admita —ya sea realista, hartiana o naturalista— deberia aceptarse
que, en determinados supuestos en los que el derecho se expide sobre
cuestiones de ética médica, es menester recurrir a la interpretacién. Y, si
esta actividad consiste en la adscripcion de significados a textos vagos y
ambiguos, el intérprete debe recurrir a teorias que justifiquen las posicio-

12 Thidem, p. 41.
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nes a las que arriba. Siempre, claro esta, que se sostenga que es una ne-
cesidad la fundamentacion de las decisiones que se adopten. La bioética,
entonces, puede ser una importante herramienta para una mejor tarea al
momento de interpretar el derecho existente. Y para, en suma, brindar las
mejores razones en apoyo de un determinado curso de accion."

Por ultimo, y emparentado a esta tltima cuestion, es posible, de con-
formidad a las investigaciones desarrolladas por Manuel Atienza, identi-
ficar una conexién adicional. Segun este autor, deberia vincularse la bio-
ética y el derecho desde un punto de vista metodologico. De este modo,
sostiene, los desarrollos dogmaticos encarados por los juristas para la reso-
lucion de los casos de conflictos de derechos, podrian ser de utilidad para
la resoluciéon de casos bioéticos. Es asi que, propone, los comités de bioéti-
ca deberian utilizar el método de ponderacion de los principios como un
modelo de racionalidad practica. Entonces, para la resolucion de los casos
que se presenten, deberian identificarse los problemas generales de la bio-
ética; a qué principios primarios responden —o son identificados— para
dar cuenta de aquellos; cudl es su justificacion; cuales son los principios
secundarios aplicables, dadas determinadas circunstancias; y, también, la
fijacion de ciertas reglas, dados determinados casos controvertidos.'

En cualquier caso, de todos estos argumentos, deberia concluirse que
las relaciones entre la bioética y el derecho son muy estrechas. Y, en rigor,
que ambas disciplinas pueden verse auxiliadas mutuamente. En lo que
sigue, esos vinculos seran de utilidad para lograr mayor racionalidad y
plausibilidad sobre un tema controvertido. En los proximos apartados,
dedico mi atencién a esta Gltima cuestion.

13 Esta afirmacién tiene un notable aire dworkiniano. Recuérdese que Ronald Dwor-
kin sostuvo que el derecho constitucional no realizaria un verdadero avance hasta que se
vinculara de un modo estrecho con la teoria ética. En esa tarea, para ¢l, debia aislarse el
problema de los derechos en contra del Estado. Conf. Dworkin, Ronald, Los derechos en serio,
trad. de Marta Guastavino, Barcelona, Planeta de Agostini, 1993, p. 233.

14 Conf. Atienza, Manuel, “Juridificar la bioética”, en Vazquez, Rodolfo, Bioética y
Derecho, cit.
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II1. UNA PRACTICA IN CRESCENDO DE LA QUE DEPENDEN MUCHAS
VIDAS: LOS TRASPLANTES DE ORGANOS

Desde el primer trasplante de 6rganos ocurrido en la historia de la
medicina, su realizaciéon ha ido en aumento. Esto se debe a los constan-
tes avances de la medicina. Ellos han hecho que, en muchas ocasiones,
no solo sea la salida mas racional y menos costosa para un paciente que
sufre una grave enfermedad sino que, antes bien, se ha convertido en la
segura evitacion de la muerte del doliente e, incluso, la Ginica forma de
evitar un doloroso tratamiento. Es posible identificar en este desarrollo
una evolucion: desde la realizacion de trasplantes y ablaciones de 6rganos
de materiales cadavéricos hasta la actualidad, en la que las intervenciones
entre vivos es moneda corriente. Ademas, desde un primer momento en
que solo eran objeto de trasplantes ciertos materiales organicos —como
los rifiones— hasta el dia de hoy en que pueden trasplantarse porciones
de 6rganos vitales —como el higado— de un individuo para que puedan
ser refuncionalizados en el cuerpo de otra persona enferma. La extension
de la practica ya no alarma ni genera per se, perplejidad alguna. Por ejem-
plo, en Estados Unidos cada afno unas cincuenta mil personas extienden
sus vidas gracias a trasplantes de 6rganos entre vivos."” En Argentina en el
ano 2012, segin dan cuenta diversos medios periodisticos, 1,460 personas
recibieron un trasplante de 6rganos; como asi también, 1,021 recibieron
un implante de corneas. Se trata, por cierto, de una cantidad de donacio-
nes y trasplantes en ascenso. Dado que en el ano 2011 ese nimero habia
trepado a 2,359, en 2010 2,236 y 2,115 en 2009.' Es posible disociar
esa informacion del siguiente modo: del total de trasplantes realizados
durante 2012, “951 fueron renales, 345 hepaticos, 105 cardiacos, 30 pul-
monares, 5 pancreaticos, 4 intestinales y 18 trasplantes combinados. Y

15" Munson, Ronald, “Organ Transplantation”, cit., p. 211. Ernesto Garzoén, por ejem-
plo, sefiala que en Alemania en 1990 fueron trasplantados 2,358 rifiones, 485 corazones,
329 higados y 34 pulmones. Asimismo, recuerda que, en Espafa, en 1992 se realizaron
1,492 injertos renales, 468 hepaticos y 254 de corazon. Y, sostiene, “[l]os resultados obteni-
dos son verdaderamente alentadores: en el caso de los trasplantes de rifiones, la cuota de
éxito es del 80 al 90% después de un ano, del 60 al 70% después de cinco afios y del 50 al
60% después de 10 anos”. Conf. Conf. Garzon Valdés, Ernesto, “Algunas consideraciones
¢ticas sobre el trasplante de 6rganos”, cit., p. 214.

16 Veéase http://www.lavoz.com.ar/ciudadanos/argentina-2 01 2-marco-nuevo-record-donacion-

trasplantes (consultada el 29 de julio de 2013).
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hubo 80 trasplantes de Células Progenitoras Hematopoyéticas (CPH)”."7
Este creciente desarrollo hizo que el Ministro de Salud de la Nacién, Dr.
Juan Manzur, afirmara: “Se realiza un trasplante cada seis horas, y ese es
un hecho que debemos celebrar”.'® Los trasplantes de 6érganos, en pocas
palabras, salvan vidas." Y lo hacen a diario.

Mas alla de este desarrollo, y de sus causas, debe destacarse un hecho
notorio. Los érganos existentes y los trasplantes efectuados son, todavia,
insuficientes. Cotidianamente, en Argentina al menos, fallecen personas
a la espera de un érgano vital. Por ejemplo, a julio de 2013 existen 7,447
pacientes a la espera de un 6rgano que les permita continuar viviendo o
mejorar notablemente su calidad de vida.*® Los 6rganos, entonces, son es-
casos. Las causas de esta escasez son diversas. Como resalté en su momen-
to Garzon Valdés, pueden ser tanto naturales como psiquicas. Lo primero,
porque la mayor demanda de 6rganos es un subproducto de los propios
progresos de la técnica médica que determinan la mayor longevidad de las
personas. Esto, en conjuncién con “la menor disponibilidad de cadaveres
aptos para la extraccion de 6rganos como consecuencia de la disminucion
de la tasa de mortalidad”,” implica la falta de 6rganos vitales suficientes
para tratar a un nimero exponencialmente creciente de necesitados. Lo
segundo, porque existe cierto resquemor de los individuos a proceder a la
donacioén de 6rganos tanto i vitam como post mortem.

Debido a esta profunda escasez, quizas, sea que generalmente se adu-
cen razones para lberalizar el mercado de érganos. En este sentido, se
propone, como forma racional de reducir la creciente escasez de 6rganos,
su sujecion a condiciones de mercado. Es que, se aduce, el mercado seria
un buen método de equilibrar su oferta y demanda; al igual que lo hace
con otros bienes que son deseados por los individuos. Richard Posner, por
ejemplo, sostiene que las limitaciones a la libertad contractual respecto de
ciertos 6rganos, los rinones por caso, no esta justificada. Al menos, si como
¢l hace, se considera que el fundamento moral del sistema de derecho en
su conjunto debe identificarse en un principio que podria ser denominado

7 Idem.
18 Idem.
Munson, Ronald, “Organ Transplantation”, ¢z, p. 212.
20 Véase. hitp://www.incucai.gov.ar/home.do (consultada el 29 de julio de 2013).
21 Garzén Valdés, Ernesto, “Algunas consideraciones éticas sobre el trasplante de 6r-
ganos”, cit., p. 243.
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de “maximizacion de la riqueza”. Desde este punto de vista eficientista,
solo estara justificada la limitacién a la libertad contractual cuando se
apoye en razones referidas al engafio, la fuerza y las externalidades. Vale
decir, dadas ciertas condiciones que deben exigirse para justificar todo
tipo de contratos —ie., libertad e igualdad— no habria ninguna razén
para oponerse. Su punto, al menos, es que no existiria ninguna actividad
inmoral en este ambito, dado que los propios limites del mercado no son
externos sino que, al contrario, surgen por la existencia de un principio
normativo que lo justifica. La referida “maximizacion de la riqueza”. A
partir de esto, concluye, la prohibicién de un mercado libre de rifiones no
esta justificada. Si, por el contrario, se liberalizara el mercado de 6rganos,
algunas personas sanas venderian, por caso, sus rifiones. A partir de eso,
habria bastantes mas rifiones para trasplantar en relaciéon a la disponibi-
lidad actual. Entonces, si la venta estuviese permitida se maximizaria la
riqueza; puesto que, aun cuando quienes venderian en primer lugar los
rifiones serian pobres, luego serian personas mas ricas.?

Sin embargo, en los distintos ordenamientos juridicos modernos, exis-
te una regulacién especifica de las condiciones en las que los individuos
pueden disponer de sus érganos. Entre esas condiciones y regulaciones es
posible identificar, notablemente, una prohibicion extendida respecto de
la posibilidad de comercializar 6rganos o materiales anatémicos —ad vi-
tam'y post mortem—. Como quedd dicho, para Posner no existirian razones
morales para apoyar este tipo de regulaciéon. La prohibicién, entonces,
estaria absolutamente injustificada. Ahora bien, seria un error pensar que
esta conclusion es una consecuencia de las controvertidas posiciones poli-
ticas y juridicas que, por lo general, apoya este autor. En efecto, también
autores liberales y progresistas arribaron a esta misma soluciéon; aunque
por razones diferentes. Por ejemplo, para Ernesto Garzon, desde un pun-
to de vista liberal, “no hay ningtn argumento ético para prohibir la do-
nacioén o hasta la venta de 6rganos para trasplantes siempre y cuando esta
donacién o venta hayan sido realizadas voluntariamente por una persona
adulta en uso de sus facultades mentales y sin la coacciéon de circunstan-
cias que obliguen la donacién o venta de 6rganos”.?

22 Posner, Richard, “Utilitarianism, Economics, and Legal Theory”, The Journal of
Legal Studies, num. 1, vol. 8, enero de 1979, pp. 103-140.

23 Garzén Valdés, Ernesto, “;Qué puede ofrecer la ética a la medicina?”, ¢it., pp. 53
y 54.
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No obstante, debo admitirlo, esta conclusiéon me genera una absoluta
y profunda “inquietud moral”, en palabras de Rivera Lopez.** Es que, in-
tuitivamente, tiendo a pensar que la existencia de la prohibicion juridica
de la comercializacién de o6rganos es algo correcto moralmente. Ahora
bien, explicar por qué esto es asi, amerita un mayor desarrollo.

IV. ARGUMENTOS EN CONTRA DE LA COMERCIALIZACION
DE ORGANOS

Como dije, la mayoria de las legislaciones del mundo prohiben la ven-
ta de 6rganos. En general, se propicia que la obtencion de estos materiales
anatomicos, ya sea proveniente de personas vivas o post mortem, sea produc-
to de donaciones voluntarias. Las razones que para ello se han brindado
a lo largo de la historia son muchas y variadas. Sin embargo, no todas
poseen la misma fuerza convictiva. En lo que sigue, serd mi intencién
analizar algunas de esas argumentaciones. A modo de criterio analitico
de clasificacion las agruparé, en forma genérica, bajo el siguiente rotu-
lo: “enfoque prohibicionista”. A esta posicion, contrapondré el contrario.
Esto es, un “enfoque permisivo”. De tal suerte, intentaré demostrar que
no todas las razones sobre las que se asienta el enfoque prohibicionista son
adecuadas éticamente. Una vez que haya hecho esto deberia quedar en
claro lo siguiente. Los argumentos que brindaré, no son suficientes para
justificar el escozor moral que, segun dije, me genera la venta de 6rganos.
De ahi que, pareceria, se trata de una posicion absolutamente irracional
y vinculada tinicamente a mis preferencias personales. Ahora bien, en el
proximo acépite, brindaré algunas razones adicionales que, a mi criterio,
pueden ser suficientemente poderosas para 1) justificar el enfoque prohibi-
clonista, aunque no se apoye en las posturas que describiré en este acapi-
te, y i) demostrar que aquel resquemor no es irracional sino que tiene un
notable trasfondo moral.

2+ Rivera Lépez, Eduardo, “Venta de 6rganos e inquietud moral”, Problemas de vida o

muerte, cit..
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1. Enfoque prohabicionista

La defensa mas generalizada de la prohibiciéon de la venta de érga-
nos es, segin se ha desarrollado el argumento, una posicién kantiana.
Para esta postura, se trata de un caso claro de falta de respeto a la huma-
nidad. Es que la comercializacién de estos materiales, “expresses disres-
pect for oneself and, as a consequence, disrespect for what it means to be
human”.* De todos modos, el argumento kantiano es mas radical. Para
Kant no se justifica moralmente, en ningan caso, el trasplante de 6rganos.
Ni siquiera la donacion. Todo acto de este tipo estaria viciado de inmora-
lidad. Es decir, todo trasplante de 6érganos, mas alla de cudl sea la forma
de su obtencion —gratuita o venal—, se trataria de un acto que careceria
de valor moral alguno. Esto, prima facie, parece contraintuitivo. De todos
modos, antes de justificar esta reaccion, debo desarrollar un poco mas su
posicion.

Para Kant se trata de un supuesto asimilable al suicidio; es mas en su
concepciodn se trataria de un “suicidio parcial”. Recuérdese que, para ¢l la
muerte fisica por la privacion de la vida propia podia hacerse tanto en “for-
ma” total como “parcial”. Este segundo aspecto se trata de la ampu-
tacion o mutilacion; que, para €l, podia subdividirse a su vez en 1) “amputa-
ci6n material”, cuando uno se priva a si mimo de ciertas partes integrantes
de su cuerpo —tal el caso que ocurriria cuando un sujeto se desprende de
sus 6rganos—s; v, 11) “amputacion formal”, cuando se priva de la capacidad
del uso fisico de sus fuerzas.” En el primer caso, segiin lo que interesa a los
fines de este escrito, la extracciéon de un 6rgano para otorgarselo a otro in-
dividuo implicaria “disponer de si mismo como un simple medio para cual-
quier fin (y esto) supone desvirtuar la humanidad en su propia persona”.”
Entonces, sostiene:

Deshacerse de una parte integrante como 6rgano (mutilarse), por ejemplo,
dar o vender un diente para implantarlo en la mandibula de otro, o dejarse
practicar la castracion para poder vivir con mayor comodidad como cantan-
te, etc., forman parte del suicidio parcial, pero dejarse quitar, amputandolo,

25 Munson, Ronald, “Organ Transplantation”, cit., p. 226.

26 Kant, Immanuel, Metafisica de las costumbres, trad. de Adela Coortina Orts y Jests Co-
nill Sancho, Barcelona, Altaya, 1996, pp. 280 y 281.

27 Ibidem, pp. 282 y 283.
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un 6rgano necrosado o que amenaza necrosis y que por ello es dafiino para la
vida, o dejarse quitar lo que sin duda es una parte del cuerpo, pero no es un
organo, por ejemplo, el cabello, no puede considerarse como un delito contra
la propia persona, aunque el tltimo caso no esta totalmente exento de culpa
cuando pretende una ganancia exterior.?®

Adviértase que el argumento rechaza, dos acciones: dar o vender. De
ahi que, como sostuve, su objecion es mas radical. Sin embargo, intuiti-
vamente podriamos convenir en que no es lo mismo, incluso en una posi-
ci6on estrictamente kantiana, cudles son los motivos que direccionan una
accion. Vale decir, es relevante determinar si se trata de un acto altruista y
que, por tanto, esta dirigido a beneficiar a, por caso, un hijo que posee una
severa enfermedad renal o bien si se trata de un accionar tendiente a la
obtencién de un rédito econdémico. Sin embargo, en este supuesto no tiene
en consideracion Kant los motivos o propésitos que dominan la accion. Es
que, aqui, no vale aquello de que lo verdaderamente bueno es la “buena
voluntad”. En este supuesto, segin Ernesto Garzén Valdés, por ejemplo,
dado que el argumento es parasitario de la posicién de Kant sobre el sui-
cidio, su prohibicion se asemeja a las consideraciones que se refieren a los
deberes para con uno mismo en tanto sujeto moral. Ademads, se produciria
una alteracion injustificada sobre la identidad personal y moral del do-
nante. Y, por ultimo, equivaldria a sostener que la personalidad es asimi-
lable a una cosa. En este sentido, el argumento se orienta a la prohibicion
dado que, de lo contrario, “equivaldria a privar (a una persona, JMM) de
su humanidad transformandola en una cosa”.* Entonces, su argumento
1) tiende a rechazar cualquier tipo de comercializacién; ii) es de caracter
completamente general; 1i1) se refiere principalmente a la moralidad del
acto mismo de vender érganos; v, iv) es de caracter puramente deontolo-
gico.” Es mas, rectamente entendida, su posicion objeta v) cualquier tipo
de dacion de 6rganos vy, por tanto, es independiente de cuales han sido los
motivos, las razones y las consideraciones que incitaron al individuo a la
entrega de un 6rgano.

28 Ibidem, p. 283.

29 Garzon Valdés, Ernesto, “Algunas consideraciones éticas sobre el trasplante de 6r-
ganos”, ct., p. 219.

30 Rivera Lopez, Eduardo, “:Qué es (exactamente) lo incorrecto de vender partes del

propio cuerpo?”, Problemas de vida o muerte, cit. p. 160.
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Sin embargo, no es tan claro que las consideraciones de Kant sean co-
rrectas. Me parece que la estrategia para objetar su argumentacion puede
ser doble. Por un lado, es posible, derechamente, rechazar la inmoralidad
del suicidio. Y por otro, rechazar, en fin, la analogia entre un supuesto
—suicidio— vy el otro —trasplante de 6rganos—. Por supuesto, por cual-
quiera de las dos vias se entiende, si el argumento critico fuera exitoso el
enfoque prohibicionista kantiano estaria injustificado. La primera estrate-
gia es, por ejemplo, empleada por Garzon Valdés.”' Para él, solo si acepta-
semos que la vida en si misma es un bien absoluto y supremo podriamos
concluir, y coincidir, con la propuesta kantiana. Sin embargo, parece ser
contraituitiva dado que restaria valor moral a muchas acciones que, en
rigor, tendemos a ver como de un valor moral encomiable. Por ejemplo,
los actos del buen samaritano —aquellos que estan dispuestos a dar la
vida para salvar, en ciertas circunstancias, la de los demas—. En general,
podriamos disentir con este tipo de acciones. Ahora, no seria plausible
pensar que se trata de actos en si mismo inmorales. Al contrario, nuestras
intuiciones nos indican que se trata de actos valiosos y respetables. Por
supuesto, de esto no se sigue que deban ser obligatorios segun un determi-
nado sistema normativo. En este sentido, por ejemplo, si se aplica la posi-
cion de Kant a aquellos individuos que arriesgan su vida y que la pierden
en una catastrofe al intentar el rescate de otros que estan en una situacioén
gravosa, cometerian un acto inmoral. Esto es inaceptable.

Y lo es, mas alla de cudl sea la posicion que adoptemos, finalmente,
sobre este problema. Lo que si es cierto es que es de dificil aceptacion. En
primer lugar, respecto de la asimilacién al suicidio, es dificil comprender
la analogia en toda su significacion. Es que, pensariamos que el suicidio es
uno de esos actos que, en rigor, no son cuantitativos. Vale decir, no pode-
mos estar mas o menos suicidados. En todo caso, este hecho ocurri6 o no.
Ahora bien, y al margen de esta consideracion, intuitivamente pensaria-
mos que existe una diferencia moral entre, por ejemplo, la celebracion de
un contrato por el que se pone a disposicion de otro individuo y la esclavi-
tud. En efecto, como agudamente sostiene Rivera Lopez,

Tal vez la principal dificultad para aceptar el argumento kantiano sea su pro-

puesta de comprender la enajenacién de un 6rgano o parte del cuerpo como
31 Garzon Valdés, Ernesto, “Algunas consideraciones éticas sobre el trasplante de 6r-
ganos”, cil.
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un suicidio parcial y, por tanto, de someterlo a un tratamiento analogo. Las
diferencias entre suicidarse y quitarse una parte del cuerpo son tan abisma-
les como la diferencia que media entre venderse como esclavo y vender solo
unas horas por dia del propio trabajo.*

Me parece que este argumento da en el centro de la posicion kantiana
y, en rigor, tiene la fuerza suficiente para derruirlo. En sintesis, demuestra
que se trata de una analogia a todas luces insostenible. Se trata de dos ac-
tos que son conceptual y practicamente disimiles.

A esto habria que adicionar, segiin creo, que tampoco es coherente.
Es que, como dije, sostiene que so6lo se justifica la amputacion en aquellos
casos en los que podria generar un beneficio para su titular. Ahora bien,
el argumento es deficiente porque los ejemplos que brinda en su apoyo no
son correctos. Adviértase que es sustancial y moralmente distinto actuar
de un cierto modo para vivir mas comodamente, aunque ello no sea nece-
sario, como seria vender un rifién para conocer Paris que hacerlo por ra-
zones sustantivamente de mayores credenciales de caracter moral; como
puede ser, ayudar al projimo. Pero, también, la consistencia interna del
argumento es dificultosa. Se pregunta, por ejemplo Rivera Lopez,

¢Qué diria Kant si la amputaciéon del miembro (la pierna, por e¢jemplo) no
es literalmente, para salvar la vida, sino solamente para aliviar un dolor per-
manente? Si se aceptara esa ablacion, ¢por qué no podria considerar moral-
mente justificada la venta de un 6rgano por parte de una persona, si con ello
alivia la miseria propia y de su familia??

Esto nos coloca ante un nuevo argumento prohibicionista, la explota-
cién. A su tratamiento dirigiré las proximas lineas.

Esta ultima pregunta, abre un nuevo argumento en contra de la co-
mercializacion y venta de 6rganos para trasplante. Es mas, me parece,
sobre esta argumentacién se asientan las posiciones liberales mas intere-
santes que plantean reparos a la liberalizaciéon del mercado de materiales
anatomicos. Especificamente, pone el acento en cudl es la posicion en la
que se encuentra el sujeto que se debe colocar en las circunstancias de co-

32 Rivera Lopez, Eduardo, “;Qué es (exactamente) lo incorrecto de vender partes del
propio cuerpo?”, cit. p. 162.

35 Idem.
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mercializacion, por llamarlas de algtin modo. Segin esta vision, la situacion
en la que se encuentra quien se ve obligado a recurrir a esta modalidad
de obtencién de recursos econémicos determina su incorrecciéon moral.
Basicamente, porque se da un supuesto de explotacion de parte de quien
estd en una situacion de superioridad respecto de quien estd en inferioridad;
en manos de quien esta en mejores condiciones relativas dada su posiciéon
econdmica. A partir de alli, se concluye en que no puede ser admitida ju-
ridicamente la existencia de contratos por los cuales las partes establezcan
derechos y obligaciones y recurran al dinero como contraprestacion por la
dacién de un 6rgano o material anatémico. En palabras de Rivera Lopez,
puede decirse que la situaciéon en la que se encuentra una persona que
debe vender un rinén para “evitar que ella o su familia mueran de hambre
o sufran privaciones extremas puede ser, sin duda, catalogada como una
situacion de explotacion, al menos en un sentido amplio”.**

Hace afios esta situaciéon habia sido planteada por Victor Hugo en Los
Miserables. Alli da cuenta como uno de sus personajes, la bella Fantine, para
proveer de alimentacion a su hija Cosette vendié primero su pelo vy, luego,
llegd a comercializar sus propios dientes. Si bien es cierto que el novelista
francés ni se refiri6 a la posibilidad de vender un rifién ni estaba en condi-
ciones de imaginar una situacion de este tipo dado el contexto de produc-
cién de su obra, no lo es menos que la situacién en la que se piensa para
objetar este punto es idéntica. De alli que, en su homenaje, denominaré
a esta situacion de explotacion situacion Fantine. El argumento, entonces,
sostiene que se trata de “una de las formas mas perversas de explotacion
ya que quien vende partes de su cuerpo se convierte en medio para la ob-
tencion de recursos accesibles mediante el pago de una determinada suma
de dinero. Se viola asi la autonomia del vendedor, es decir, se le impide
actuar como sujeto moral”.®

Mas alla de esto, no es necesario en la actualidad recurrir a la literatu-
ra para ilustrar el punto. No hace mucho tiempo los peridédicos argentinos
daban cuenta de una verdadera situaciin Fantine. En efecto, el padre de dos
nifos que vivian en la provincia de Chaco, Argentina, no tenia los recur-
sos necesarios para alimentar a su familia. Seguramente, sus necesidades

3 Ibidem. p. 170.
35 Garzon Valdés, Ernesto, “Algunas consideraciones éticas sobre el trasplante de 6r-
ganos”, cit., p. 228.
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basicas y la de sus hijos no podian ser satisfechas. El tnico recurso con el
que disponia, parece, no era moneda de cambio suficiente para obtener
los alimentos que necesitaba. Adviértase, no es que no eran suficientes
para llevar a cabo una vida digna sino que, ni siquiera, alcanzaban para
proveerse de la mas minima alimentacion. En atencion a esto, recurri6 a
algo que, pensaba, poseia y podia comercializar y, quizas, por la escasez
en el medio podia obtener un precio en dinero que, para su fortuna, seria
alto. Entonces, “le puso precio a un rinén”. Sac6 un aviso clasificado en
el que ofrecia un rinén por la suma de cincuenta mil pesos.” El motivo:
cambiar la situaciéon de miseria que atraviesa su familia. Segtn informa-
ron los medios periodisticos, el hombre de 26 afios ganaba unos doscien-
tos cuarenta pesos argentinos por mes.” Habia afirmado que ofrecia el
organo para “poder cambiar la vida de [sus] hijos, porque esta[ban] pa-
sando muchisimas necesidades”.*® Los diarios, por supuesto, se hicieron
eco de esta situacion. A tal fin, consultaron a especialistas en el area y
todos ellos recurrieron, mas o menos explicitamente, a alguna variante
del “argumento de la explotacion”. En este sentido, insistieron de algin
modo que el consentimiento prestado en una sutuacidn Fantine no es valido.
Esta viciado y, entonces, no puede ser el fundamento juridico y moral de
un arreglo contractual. Por ejemplo, afirm6 Beatriz Firmerich, “filésofa y
especialista en bioética”, segtn el diario Clarin de Argentina: “La pobreza
que enfrenta el hombre hace que su ofrecimiento no sea una decision de
ejercicio de autonomia plena. Se estd violando el principio de dignidad.
Por lo cual el Estado debera buscar los medios adecuados para que se res-
peten sus derechos econémicos y sociales”.”

De la misma opinion habria sido Ignacio Maglio, abogado del Hospi-
tal Muiiz y de la Fundacion Huésped y miembro del Comité de Bioética
del INCUCALI (Instituto Nacional Central Unico Coordinador de Abla-
ci6n e Implante). Este profesional opiné: “El cuerpo humano no puede ser
objeto de un negocio. Cuando se acepta algin tipo de contraprestacion
por dar un 6rgano, se genera una inequidad: el dador, que debe ser some-

36
37

Algo asi como, en la actualidad, 5,000 délares estadounidenses.
Equivalente a unos 30 délares estadounidenses.

8 http://edant.clarin.com/diario/2007/08/28 /sociedad/s-03702.him
39 Idem.
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tido a una intervenciéon quirtrgica, siempre es el mas pobre. Los recepto-
res son los mas ricos”.

Mas alla de algunas sutilezas que podrian denunciarse, como por
ejemplo que de la premisa de la que parte este profesional no necesaria-
mente se sigue la conclusion a la que arriba y que, en todo caso, serviria
para justificar, incluso, la prohibicion de la donacién de 6rganos, ambas
posturas son representativas del rechazo moral e intuitivo que nos genera
considerar que una persona deba recurrir a la venta de 6rganos por en-
contrarse en una situacion Fantine. En este sentido, Rivera Lopez sostiene
que “[l]a inquietud moral que nos produce la comercializacion de 6rga-
nos aparece, solamente, porque el motor del éxito de esa comercializacion
es la pobreza... De modo que lo que debe perturbarnos, en mi opinion,
no es la venta en si, sino tnicamente la situacién que causa la venta”.*
De este modo, si se agudizaria la mirada, para esta posicién al menos, no
es el objeto que se comercializa lo que nos interpela moralmente cuando
nos cuestionamos sobre la moralidad de este acto sino que, en todo caso,
lo que nos inquieta son las condiciones de comercializacién. Vale decir, no
es tanto que lo que sea objeto de un contrato sea un rinén, por caso, sino
que, antes bien, es la siuacion Fantine lo que consideramos irritante desde
un punto de vista moral. Es que,

...lo indeseable no proviene de la comercializaciéon de los 6rganos, ni de la
instrumentalizacion de los seres humanos, ni de la transformacion de las per-
sonas en mercancia, ni de ninguno de los argumentos antes analizados. Lo
indeseable proviene tnica y exclusivamente de la situacién en que se encuen-
tran las personas dispuestas a vender sus 6rganos. La venta de érganos revela
esa situacion, pero, en si misma, no la agrava.'

Entonces, es la situacion de injusticia y de miseria en la que una per-
sona esta sitiada lo que nos provoca la perplejidad moral. Y no, insisto,
el hecho de la comercializacion de una parte de su cuerpo. De ahi que,
se sostiene, la situaciéon en la que se coloca el Estado prohibicionista es
francamente “hipocrita”. Es que “...le prohibimos a la persona realizar
una accion (que, en si misma, no es objetable) pero no hacemos nada

#0 Rivera Lopez, Eduardo, “;Qué es (exactamente) lo incorrecto de vender partes del

propio cuerpo?”, ¢it. p. 172.
U Ihidem, p. 174.

D. R. © 2014. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ntim. 140, pp. 485-519.



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

504 JUAN MANUEL MOCOROA

para evitar que esa persona se vea en la situacién de tener que realizar
esa accion”.* En todo caso, lo intolerable moralmente es que aceptemos y
naturalicemos la situacion de precariedad y miseria en la que se encuen-
tra la persona. De tal suerte, que el ejercicio de su autonomia la lleve a
aceptar, necesariamente, recurrir a la venta de parte de sus 6rganos para
intentar salir de la precariedad en la que esta inmersa. Por eso, insiste Ri-
vera Lopez,

...resulta algo hipocrita que, siendo el Estado responsable de un estado de
cosas (como la pobreza), luego (por razones morales) prohiba conductas (que
no daflan a terceros) que son la consecuencia natural de ese estado de co-
sas... Sinos preguntaramos qué es exactamente lo malo en la venta de 6rga-
nos, deberiamos respondernos, precisamente, que (o malo no estd en la venta en
st misma (0 en la mera permisién juridica de ella), sino en las condiciones que la genera.™

De la misma posicion es, parece, Garzon Valdés.* En efecto, para este
autor, si el problema es la explotacion de personas que se encuentran en
una situacion tal que sus alternativas de eleccion se ven disminuidas a tal
punto que deben elegir entre o vender sus 6rganos o morir de hambre,
el problema no radica en la comercializacién de los 6rganos “sino en la
comercializaciéon impuesta por las circunstancias socioeconémicas impe-
rantes”. Nuevamente, es la situacion Fantine la que nos debe provocar re-
chazo moral; no, por el contrario, que sea el ejercicio de la autonomia de
un individuo, todas las cosas consideradas, la que influya en la conducta
a seguir. Aun cuando, en ejercicio de ésta, se adopte un curso de accion
que consideramos reprochable. Porque son “las condiciones en las que
se encuentran estas personas que se ven obligadas a vender sus recursos
corporales, renovables o no” las que ofenderian nuestra conciencia mo-
ral. De ahi que, para el autor citado, deba distinguirse para analizar la
moralidad del acto, si el “abastecedor mercantil de 6rganos” se encuentra
en un estado de indigencia o si no lo esta. En el primer caso, la venta de
un 6rgano puede ser una consecuencia de una situaciéon de explotacion
mayor y temporalmente anterior. Y es ésta la que deberia ser eliminada.
Ahora bien, “reducir la situaciéon de explotacion a la venta de 6rganos

42 Ibidem, p. 172.
8 Ibidem, p. 174.

* Ibidem, (el énfasis me pertenece).
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puede ser una forma perversa y mas o menos sutil de ocultar el problema
real”.* En el segundo caso, “si no se dan condiciones de explotacion, la
unica diferencia que existe entre la donacién voluntaria y la venta de 6r-
ganos es el componente mercantil”, reconoce este autor. Ahora bien, “...a
menos que se tenga una aversion moral a toda operaciéon mercantil, no
veo por qué si se acepta la permision moral de la donacion ha de prohi-
birse la venta cuando se dan las mismas condiciones de voluntariedad y
no explotacion”.*

Pero, ¢es esto realmente asi? ¢Es una interpretacion adecuada de
nuestro discurso moral sobre estas acciones? ;Realmente, para rechazar
la admisibilidad juridica del “abastecedor mercantil” debemos recurrir a
una “aversién moral a toda operaciéon” comercial? ¢(No existen razones
que sean independientes de este argumento y que, sin embargo, puedan
reconstruir como discutimos y deliberamos sobre asuntos de la morali-
dad que nos brinde una respuesta que coincida con nuestras intuiciones
morales sobre este tema? Pienso que existen respuestas para todas estas

preguntas; no obstante, antes de ocuparme de ellas, debo decir algo mas

sobre el “enfoque permisivo”."

#  Garzoén Valdés, Ernesto, “Algunas consideraciones éticas sobre el trasplante de 6r-

ganos”, cit., pp. 228 y 229.

46 Idem.

#7 Argumentos alternativos, en procura de sostener la infundabilidad del rechazo a la

comercializacion de los érganos, véase Garzon Valdés, Ernesto, “Algunas consideraciones
éticas sobre el trasplante de 6rganos”, cit.; Rivera Lopez, Eduardo, “;Qué es (exactamen-
te) lo incorrecto de vender partes del propio cuerpo?”, cit. pp. 167 y 168. A tales fines, en
especial el tltimo autor mencionado, reconstruye lo que denomina la posicién i) “pater-
nalista”, el argumento de ii) la “pendiente resbaladiza” y, por tltimo, iii) el “argumento de
la distribucién injusta”. Segun, ii) se sostiene que si bien “vender un rifién no es objetable
en si mismo, [permitirlo] puede llevar causalmente a que, en el futuro, se vendan seres
humanos completos, (bebés, a uno mismo, por ejemplo), lo cual si es objetable”. En virtud
de iii), se defiende que quien tiene acceso a los 6rganos en un mercado, inicamente seran
“...aquellos que poseen los recursos para comprar 6rganos [y que, por tanto,]| ten[dran]
una ventaja relativa para acceder a los 6rganos en relacion con los demas. En cambio, un
sistema de donacién garantiza el acceso igual a los 6rganos disponibles”. Si bien considero
que son posiciones importantes y que tienen su fundamento, no son centrales para el argu-
mento que desarrollaré en las proximas secciones. Entonces, me permito obviarlos en mis
consideraciones.
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2. Enfoque permisivo

Correcta y analiticamente, Rivera Lopez entiende que son basica-
mente de dos tipos los argumentos sobre los que se asienta una posicion
permisiva sobre la venta de 6rganos.” Por un lado, 1) un enfoque conse-
cuencialista y, por otro, i1) un enfoque deontologico. Segun el primero, la
escasez de 6rganos existente podria paliarse si se recurriese al mercado
como forma de generar incentivos para que las demandas, en este sentido,
sean satisfechas. Una posicién clara, de esta forma de pensar, es lo que se
ha dicho sobre el analisis de Richard Posner.* En todo momento, lo que
se asegura con este enfoque permisivo es generar incentivos adecuados
para que el mercado funcione en términos de equilibrio y se aseguren
condiciones de elasticidad respecto de un objeto determinado: los 6rganos
y materiales anatémicos necesarios para los trasplantes.

El segundo, —., el enfoque deontologico— pone el acento en dos as-
pectos. Por un lado, sobre la idea de que existe un “derecho de propiedad”
sobre el propio cuerpo. Asi, sostendria, si se acepta que somos duenos de
nuestros cuerpos, existiria el derecho a hacer con ¢l lo que queramos; por
supuesto, esto incluye la posibilidad de disponer del propio cuerpo a cam-
bio de una suma en dinero. Se trata este de un argumento, por ejemplo,
que es extensamente utilizado por el discurso feminista para oponerse a
las extendidas prohibiciones en los ordenamientos juridicos contempora-
neos sobre el aborto.”® No me parece un argumento particularmente po-
deroso. Es mas, tiendo a pensar que es mas elocuente que persuasivo. Es
que con concepciones de este tipo sobre el derecho de propiedad y sobre
las posibilidades que existen para la accién es inevitable caer en algunas
situaciones contraintuitivas desde un punto de vista moral. En particular,
si el argumento se lleva hasta el extremo, por razones de coherencia, debe-
ria aceptar que es indiferente el proposito de salvar las vidas de los (poten-

#  Rivera Lopez, Eduardo, “;Qué es (exactamente) lo incorrecto de vender partes del
propio cuerpo?”, thidem, p. 159.

# Posner, Richard, “Utilitarianism, Economics, and Legal Theory”, cit.

%0 Véase Casas Becerra, Lidia, “Mi cuerpo no es realmente mio”, en Bergallo, Paola
(comp.), Derecho y propiedad, Buenos Aires, SELA-Libraria, 2008, p. 88. Esta autora, por
caso y notablemente, sostiene “La discriminacién contra la mujer es mas evidente en el
ambito de la reproduccién humana, lugar en que a las mujeres atn se les puede expropiar
el derecho a decidir sobre su propio cuerpo”
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ciales) compradores. E, incluso, que se produzcan consecuencias gravosas
sobre la persona del donante como dafios irreparables y perjudiciales mas
alla de lo que es tolerable en una situacion que es de por si riesgosa. Es
que si uno es el duefio de su propio cuerpo, es indiferente si con su empleo
se salvan vidas o si pone en riesgo la suya vendiendo ambos rifiones o in-
cluso su corazon.”' Dado que si el punto es el derecho de propiedad, no
es concebible que, por ejemplo, se sostenga que tiene derecho a la venta
de uno de ellos, pero no al otro. Esto equivaldria a afirmar que es duefio de
uno, pero no del restante.”” En todo caso, con posiciones extremas como
ésta, es dificultosa la aceptacién de medidas paternalistas destinadas a la
proteccion del ejercicio de ese derecho.

Una segunda estrategia consiste en enfatizar el valor de la autonomia.
Segtin esta posicién, “si una persona se encuentra en una situaciéon criti-
ca, en la cual su mejor opcion es la de vender un érgano, la prohibicién
de hacerlo representa una restriccién todavia mayor a su autonomia”.*
En este sentido, se exige que la autonomia deba ser protegida; y a eso
esta destinado, por ejemplo, el énfasis que se pone en el llamado consen-
timiento informado. Se trata de un modo de reducir que las posibles de-
cisiones a adoptar en este marco sean producto de engano, explotacion,
manipulacién o presion. En todo momento, entonces, tiende a proteger el
ejercicio de la autonomia que podria verse violada de lo contrario. Es que,
adviértase, si se produce una violacién importante de la autonomia de un
individuo, la decisiéon resultante no es, en un sentido real, de ese indivi-
duo.* Por eso, todos los autores liberales que analizan este tema refuerzan
la necesidad de la obtencién del consentimiento del sujeto de que se trate.
Y esto porque

... lalesién a la identidad que implica la pérdida de un 6rgano importante
del cuerpo es subsanada por un acto de voluntad del sujeto, que restablece el
equilibrio entre continuidad psiquica y la fisica. La desintegracion del sujeto
que se produce por la pérdida de un 6rgano fundamental se ve compensada

51 Sandel, Michael, Justicia ;Hacemos lo que debemos?, trad. de Juan Pedro Campos Go-

mez, Barcelona, Debate, 2011, p. 86.
52 Idem.
5 Rivera Lopez, Eduardo, “;Qué es (exactamente) lo incorrecto de vender partes del
propio cuerpo?”, cit. p. 159.

5% Munson, Ronald, “Organ Transplantation”, cit., p. 217.
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por la continuidad psiquica implicada en la intencién de acceder a esa pérdi-
da de conformidad con cierto sistema de valores.”

No obstante, este ejercicio de la autonomia no podria fundarse sobre
una posicion absolutista de ella. Es que, como sostiene Ronald Munson,
s1 esta posicion fuera llevada al extremo, deberia aceptar algo absoluta-
mente implausible. Por ejemplo, desoir los consejos del médico tratante
respecto de la compatibilidad de sus propios 6rganos con aquel que los
recibird. En sus propias palabras:

If A has an absolute right to do D, we must permit A to do D whatever the
circumstances or consequences. But it is unreasonable to believe that a heroic
volunteer is asserting anything so strong. A volunteer who insists on donating
against the “best judgment” of his physician is merely rejecting the advice of
his physician. He is not claiming that no consideration will alter his decision
and that he must be allowed to do D just because that is what he wants to do.
He would, presumably, drop his demand if he learned that his blood type 1is
incompatible with his child’s so that if his child received a lobe of his liver,
the child would die. It is, furthermore, doubtful that anyone holds that we
have any absolute rights in [this] sense.’

Me parece que de la conjuncion de lo que se ha dicho aqui y en la
anterior secciéon deberia concluirse lo siguiente. Para una posicion liberal,
que sea autonomy cenlered, deberia considerarse que no existen razones po-
derosas para prohibir la comercializacion de los 6rganos en ejercicio de
un acto de, verdadera, autonomia. En todo caso, daria mayores razones
para objetar un determinado status guo que es absolutamente injusto y que,
entonces, conmina a un individuo a comercializar sus propios 6rganos
para, de este modo, escapar de la miseria. Vale decir, la situacidn Fantine es
injustificable, no obstante esto en si mismo es diferenciable de cual es el
valor moral que deberiamos predicar del acto de vender 6rganos. Este se
trataria, si es ejercido en circunstancias de autonomia plena, de un acto
sin hendidura moral. Y, por ende, las legislaciones juridicas modernas que
lo prohiben estarian injustificadas. Lo tnico que puede aceptarse es que “los
mejores argumentos no permiten justificar una prohibicién lisa y llana de

55 Nino, Carlos S., Fundamentos de derecho constitucional. Andlisis filosdfico, juridico y politols-
gico de la prdctica constitucional, Buenos Aires, Astrea, pp. 250y 251.

5 Munson, Ronald, “Organ Transplantation”, cit., p. 220.
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la venta de 6rganos de personas vivas, sino, como maximo, un control es-
tricto por parte del Estado”.”’

En lo que sigue, voy a testear estas consideraciones, nuestras intui-
ciones morales y una legislaciéon en particular que establece la prohibi-
c16n especifica de la venta de 6rganos para trasplante. Mi intuicién es que
puede encontrarse una fundamentacion alternativa que, recurriendo a la
conexion interpretativa entre bioética y derecho a la que hice referencia,
concluya que es posible encontrar un fundamento moral a esta prohibi-
cién, mas alla de lo que han dicho estos autores.

V. UN CASO DE LEGISLACION PROHIBICIONISTA; LA LEY 24.193
DE ABLACION E IMPLANTES DE ORGANOS ARGENTINA

Como dije hace unos momentos, de ordinario la legislaciéon contem-
poranea de los paises desarrollados impone prohibiciones especificas a la
venta y comercializaciéon de érganos con fines terapéuticos. La legislacion
argentina no es la excepcion. En efecto, el articulo 27, inc. f), de la Ley
924.193 (“De Trasplante de Organos y Tejidos”) dispone que estd prohi-
bida: “Toda contraprestacion u otro beneficio por la dacion de érganos o
tejidos, en vida o para después de la muerte, y la intermediacién con fines
de lucro”.

De lo dicho hasta aqui, deberia concluirse que esta norma no esta
justificada sobre principios de ética normativa adecuados. Sin embargo,
no es esta mi conclusion. Al contrario, pienso que es correcta desde un
punto de vista moral. Esta norma, pienso, se adecua a nuestras intuiciones
morales mas basicas y, en algin sentido, da cuenta de la inquietud moral
ala que arribamos ni bien pensamos en esta cuestion. Ahora bien, la pre-
gunta que surge es por qué creo que esto es asi. A continuacion, me expla-
yo sobre este punto. Pero antes, haré algunas consideraciones adicionales
para enmarcar la discusion.

Creo que los resquemores que enuncié en las secciones anteriores,
especificamente en el tandem tedrico representado por Garzéon Valdés y
Rivera Lopez pueden ser representativos de lo que Michael Sandel ha de-

57 Rivera Lopez, Eduardo, “;Qué es (exactamente) lo incorrecto de vender partes del

propio cuerpo?”, ¢it. p. 171.
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nominado the fairness objection.”® Se trata esta de una posiciéon que defiende
que la injusticia e incorreccién del acto emerge cuando la gente compra
y vende cosas bajo condiciones de desigualdad o de graves necesidades
econdomicas. En este sentido, la objeciéon pone el foco de atencion sobre
las condiciones de desigualdad que, en algin momento, el mercado pue-
de generar. En particular, las situaciones de explotacion y de dominacién
que es posible que ¢l imponga. No obstante, no es el acto mismo de la
venta de 6rganos algo que pueda considerarse incorrecto per se. En todo
caso, de lo que se trata es de un stalus quo injusto y que, con urgencia,
amerita ser cambiado. Mas no por ello estaria justificada una legislacién
que se sitie bajo el paradigma de lo que denominé enfoque prohibicionista.
La argumentacion, en general, viene a denunciar que es posible que las
situaciones Fantine, tal como las llamé, puedan ser productoras de un ejer-
cicio de autonomia suboptimo. En este sentido, la fairness objection no tiene
nada para decir en aquellos casos en los que la indigencia no esté presente.
Vale decir, siempre y cuando sea posible aceptar e identificar un acto de
comercializacion de 6rganos que sea un ejercicio reflexivo de autonomia,
no existen objeciones para realizar. Se trata de un acto justificado, todas
las cosas consideradas.

Ahora bien, es posible identificar una objecién que, en rigor, corre en
paralelo a la mencionada recién. Esta por el contrario, no pone el foco
de atencién sobre las condiciones contractuales —ie., en la situacion Fan-
tine— sino que, antes bien, analiza el acto de que se trata considerado en
si mismo. En particular, analiza la degradacion o el efecto degradante del
mercado y de los intercambios que promueve, genera e incentiva sobre al-
gunos bienes y practicas. Se trata de lo que Sandel ha llamado the corruption
objection.” Segun ésta, algunos bienes civicos y morales son degradados,
infravalorados o corrompidos si son objeto de compra y de venta a través
del mercado. La particularidad de este argumento es que no puede ser
derruido por un mejoramiento o cambio en las condiciones contractuales
—ie., eliminacién de situaciones Fantine—. Vale decir, se trata de un tipo
de argumento que tiene peso aun cuando se trate de circunstancias en las
que las partes contratantes son igualmente poderosas y no existe posibili-

58 Sandel, Michael, What Money Can't Buy. The Moral Limits of Markets, London, Alen
Lane, 2012.
59 Idem.
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dad de dominacion de una sobre otra. De esta manera, funciona tanto en
situaciones de igualdad como desigualdad.

Pienso que es este el argumento que debe sustentarse para reforzar
nuestra inquietud moral en los casos de venta de érganos. En efecto, pa-
receria ser que la existencia y el tratamiento de la entrega de 6rganos
con fines de trasplante a otro individuo, deberia estar motivado por un
sentimiento puramente altruista. Es el proposito de beneficiar a un terce-
ro, por supuesto, sufriendo un riesgo que no excede de lo razonable, por
lo que consideramos que se trata esta de una actividad valiosa. Y es alli
donde debe buscarse el fundamento de la prohibicion. En este sentido,
me parece, podria brindarse una justificaciéon de tipo aristotélica. De tal
modo, deberiamos considerar la practica de que se trata, advertir por qué
es que la consideramos valiosa y, luego, determinar cuales son los méritos
y fines que en ella advertimos. Realizada esta investigacion, pienso, no
podriamos concluir sino que es el beneficiar a otro lo que justifica esta
empresa. Y, por tanto, que deberiamos rechazar la comercializacion de
estos materiales.

Ahora bien, esta propuesta tiene una objeciéon obvia. Puede ser tilda-
da de insuficientemente politica y liberal. Es que habitamos sociedades,
las actuales, que se encuentran marcadas por el “hecho del pluralismo™.®
Vale decir, sociedades democraticas en las que existe diversidad de doctri-
nas vinculadas a concepciones del bien que son conflictivas e inconmen-
surables entre si. Y la interpretacion propuesta puede ser considerada, o
bien perfeccionista, o bien irrespetuosa del principio de autonomia de las
personas. Entonces, deberiamos pensar si existe algiin argumento que se
apoye directamente sobre el valor de la autonomia y que; sin embargo,
pueda desvincularse de la fairness objection pero que, de algin modo, respe-
te la corruption objection de Sandel.

Creo que Hugo Seleme ha dado un argumento certero en este senti-
do. Y que sirve a los propositos de este escrito. En efecto, este autor res-
pecto de la maternidad subrogada sostuvo que las “razones que justifican
una concepcion del cuerpo como objeto de donacion tienen que ver con el
status de sujeto autbnomo”. En este sentido, intenta vincular la intuicién
basica que subyace en muchos de nosotros sobre el estatus privilegiado del

60 Rawls, John, “Justice as Fairness: Political not Metaphysical”, Philosophy and Public
Affarrs, ntm. 3, vol. 14, pp. 223-251.
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cuerpo y el ejercicio de la autonomia. En suma, trata de ofrecer un argu-
mento liberal que brinde razones respecto de cuando estan justificadas
cierto tipo de donaciones. De alli que, nos dice,

[e]l inico modo en que la entrega de algo tan intimo como el propio cuerpo
no menoscabe el status de sujeto autbnomo que posee quien lo entrega es si
esta entrega es un acto de liberalidad no motivada por incentivos o recom-
pensas sobre las que otro individuo tiene control. La exigencia de que los mo-
tivos sean meramente altruistas tiene este fundamento. Se trata de garantizar
que la decisién de entregar el propio cuerpo sea fruto del ejercicio incon-
dicionado de la autonomia individual. La existencia de incentivos positivos
—econdmicos, sociales, etcétera— o de condicionamientos negativos —po-
breza, exclusion, etcétera— amenazan con entregar el control de la decision
sobre el propio cuerpo a otros. El modo moralmente correcto de disponer del
propio cuerpo —dado el status de sujeto autonomo de quien entrega— con-
siste en verlo como un objeto de donacion.®!

Pienso que estas consideraciones son extensibles mutatis mutandi, sin
dudas, al objeto de este escrito, z., comercializacion de 6rganos para tras-
plante. De este modo, al enfatizar en la necesidad de que la decision sea
realizada desvinculada de incentivos negativos y positivos, la propuesta
recoge la fairness objection. En este sentido, se propone un criterio adecuado
para la determinacién de cuando, y bajo qué condiciones, un acto de li-
beralidad de una importancia tal puede considerarse que ha sido ejercido
libremente. Y, con esto, estipula cudles son las condiciones que deben ad-
vertirse en una relaciéon contractual para que clla esté justificada.

Sin embargo, acepta que el cuerpo no es una mercancia mas. Sino
que, al contrario, esta sujeto a ciertas limitaciones excepcionales que, en
rigor, no son extensibles a otros tipos de objetos o bienes. Y, de este modo,
su punto puede reconducirse en la corruption objection. De lo contrario, esto
es sino se sostuviera esta inteleccion, no existirian razones para imponer
mayores restricciones o condicionamientos para la entrega del propio
cuerpo que las que imponemos, por ejemplo, al desprendernos de una
computadora. Es que, esto es obvio, cuando pensamos en la justificacién
de los contratos, y por qué ellos generan obligaciones de cumplimiento,
la primera medida a la que solemos recurrir se asienta sobre la presencia

61 Seleme, Hugo, “La maternidad por subrogacién y los limites de la autonomia™, cit.
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de situaciones de igualdad y libertad. De esta manera, se ahuyentan po-
sibilidades de ejercicio de dominaciéon de una parte sobre la otra; ya sea
por diferencias epistémicas —ze., informacion—, poder —e., situacion
econdmica—, etcétera. Ahora bien, esto no dice nada respecto de por qué
no estaria justificado recurrir a consideraciones adicionales para despe-
jar dificultades ad hoc respecto de esta materia.” Hay, en esta manera de
proceder, por supuesto, un resabio del argumento kantiano. No obstante,
las razones que se invocan para ello pueden independizarse de las que se
han sostenido a fin de su defensa. En efecto, por ejemplo, Ruth Chadwik
sostuvo que

... una de las consecuencias no deseables de la venta de nuestro propio cuer-
po es que contribuye a una sociedad en la cual los cuerpos de las personas
son considerados como recursos. La accion de vender el propio cuerpo con-
tribuye al ethos dominante segtn el cual todo esta en venta, todo tiene su
precio.®

Pienso que aqui puede recuperarse el aporte de Sandel y Seleme a
los que ya hice referencia y, de esta forma, evitar alguna de las objeciones
que, a estos planteos, se les ha efectuado. A mi criterio, de la conjuncién
de ambas posiciones es posible extraer poderosas razones para rechazar
ciertos planteos que, ni bien se los mira en detalle son un tanto caricatu-
rescos de la posicion contraria. Por ejemplo, ante esta clase de argumentos
sostuvo Garzon Valdés, que “[n]o hay duda de que es moralmente in-
aceptable permitir que todos los bienes puedan ser objeto de transaccion
comercial. Lo Gnico que puede ser llevado al mercado es aquello que jus-
tamente es negociable a través del compromiso de la venta y la compra”.®

62" Debo resaltar que esto es independiente de considerar la controvertida cuestion
respecto de cudl es la fuente de autoridad de los contratos. Para una posicion que defiende
que ella debe buscarse en la conjuncién de la autonomia y reciprocidad, véase Sandel,
Michael, Fusticia, cit., p. 171. Para una justificacién moral basada en la idea de vinculos
obligaciones creadas por las promesas, véase Iried, Charles, Contract as promise. A theory of
contractual obligation, Cambridge, Mass, Harvard University Press, 1981.

63 Ruth Chadwivk, citada en Garzén Valdés, Ernesto, “Algunas consideraciones éticas
sobre el trasplante de 6rganos”, cit., p. 225.

6% Garzon Valdés, Ernesto, “Algunas consideraciones éticas sobre el trasplante de 6r-
ganos”, cit., p. 226.
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Pero la pregunta aqui, me parece, es ;qué puede llevarse al merca-
do? Podria pensarse, para plantear este problema, en una version modi-
ficada del dilema de Eutifron. La pregunta, entonces, es: ¢es reprochable
moralmente llevar érganos al mercado porque no pueden ser objeto de
transacciones comerciales; o bien, ellos no pueden ser objeto de transac-
ciones comerciales porque no pueden ser llevados al mercado? Lo cierto
es que la posicion del autor citado no nos dice nada sobre esto. Y no lo
hace porque, en rigor, no tiene ningin reparo en que los 6rganos sean
tratados como bienes alienables bajo condiciones de igualdad. Es decir, en
circunstancias en las que las situaciones Fantine estén excluidas. Entonces, si
aceptasemos esta posicion no podriamos encontrar fundamento moral a
la regla que se transcribi6 de la legislacion argentina.

Y, mas adelante, agregd: “para que todo tipo de venta de 6rganos
fuera moralmente reprochable... habria que admitir que todo pago por
bienes o servicios destruye irremediablemente la autonomia del vendedor
ya que lo transforma en un mero medio de los planes del comprador”.*

Sin embargo, estas conclusiones son apresuradas. Y lo son, porque
no tiene en cuenta lo que se ha dicho a partir del tindem teérico Sandel-
Seleme. Existen razones tendientes a asegurar la autonomia de los indi-
viduos y que imponen la prohibicion de la comercializacion de 6rganos.
Por supuesto, ellas se asientan en una variante de la corruption objection. No
obstante, determinan claramente que no es posible colapsar las cuestiones
que se discuten en este tema como hace Ernesto Garzon.

VI. UNA RESTRICCION SIN FUNDAMENTO: STANDING EXIGIDO
PARA LA DONACION VOLUNTARIA

La conclusion a la que se arrib6 en el acapite anterior, sostuvo que
se encuentra moralmente justificada la prohibicion de comercializacién
de 6rganos para ablaciones y trasplantes. En lo que sigue; sin embargo, a
partir de la misma argumentacion que se desplegd antes, se sostendra que
ciertos recaudos exigidos como condicionantes para la determinacion de
quiénes son los sujetos que estan en condiciones de proceder a la donacién
de 6rganos (standing) no estan justificados.

65 Garzon Valdés, Ernesto, “Algunas consideraciones éticas sobre el trasplante de 6r-
ganos”, cit., p. 227.
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En efecto, los articulos 14 y 15 de la Ley de Ablaciéon e Implantes
argentina imponen cudles son las condiciones que debe reunir un sujeto
para que esté en condiciones de proceder a la donacion de un 6rgano. Asi,
1) se determina que estara permitida sélo cuando se estime que razonable-
mente no causard un grave perjuicio a la salud del dador y existan perspectivas de éxito
para conservar la vida o mejorar la salud del receptor (articulo 14, Ley 24.193). No
obstante, ademas, i1) debera estar vinculado con el receptor de modo tal
que tenga algtn grado estrecho de parentesco. En efecto, el articulo 15 de
esta legislacion, dispone:

Solo estara permitida la ablacién de érganos o materiales anatémicos en
vida con fines de trasplante sobre una persona capaz mayor de dieciocho
afos, quien podra autorizarla tnicamente en caso de que el receptor sea su
pariente consanguineo o por adopcion hasta el cuarto grado, o su conyuge,
0 una persona que, sin ser su conyuge, conviva con el donante en relacién de
tipo conyugal no menos antigua de tres afos, en forma inmediata, continua
e ininterrumpida. Este lapso se reducird a dos afios si de dicha relacién hu-
bieren nacido hijos.®

En suma, de esta disposicion surge que el donante debera 1) ser mayor
de dieciocho afios; i1) pariente consanguineo o por adopcion hasta el cuar-
to grado —incluye desde los padres e hijos hasta los primos en lejania—;
1ii) su conyuge o persona que conviva con el donante en relaciéon de tipo
conyugal no menos antigua de tres afios, en forma inmediata, continua
¢ ininterrumpida —este término se reduce si de dicha relacién hubieren
nacido hijos—. Se trata esta de una regla, a mi criterio al menos, infrain-
cluyente. Una regla serd infraincluyente, segun Irederick Schauer, cuando
“incorporan predicados facticos que no cubren algunos estados de cosas
que en casos particulares producirian la consecuencia que representa la

66 Se excluye de esta reglamentacién los supuestos de ablacién de medula 6sea. Res-
pecto de ésta, la legislacion argentina dispone: “En los supuestos de implantaciéon de mé-
dula 6sea, cualquier persona capaz mayor de dieciocho afios podra disponer ser dador sin
las limitaciones de parentesco establecidas en el primer parrafo del presente articulo. Los
menores de dieciocho anos —previa autorizacién de su representante legal— podran ser
dadores solo cuando los vincule al receptor un parentesco de los mencionados en el citado
precepto”
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justificacion de la regla”.?” El caso mas claro del defecto que se denuncia,
me parece, es el de los amigos.

La razon genérica que se aduce en favor de esta exclusion, se vincula
con lo que se analiz6 anteriormente. Esto es, se tiende a generar condicio-
nes de dificultad para que terceros extraiios puedan colocarse en situacion
de comercializacién de érganos. Es que, se supone, los donantes extranos
pueden estar incentivados no por un espiritu altruista que, segin se vio, es
lo que fundamenta el enfoque prohibicionista sino que, por el contrario,
pueden estar condicionados en sus acciones en algun interés econémico
o material. Como sostiene Munson, es dificil pensar que una madre apa-
recera vendiendo un rinén a su hijo; pero un extrafio podria vender a la
misma persona esos materiales."

Ahora bien, se trata esta de una reglamentacion que es absolutamente
inadecuada y que, en rigor, no puede sustentarse en el mismo principio
normativo que fundamenta la prohibicién. Es que, si la idea de la prohi-
bicién se sostiene en el aseguramiento del ejercicio de decisiones auténo-
mas no motivadas por incentivos positivos o negativos y que ellas sean,
antes bien, una consecuencia del deseo de fomentar actos de liberalidad
basados en razones altruistas —favorecer y salvar las vidas de terceras
personas para evitar la degradacion de ciertos bienes que consideramos
valiosos—, no puede aceptarse que, luego, se limite el standig de quiénes
pueden ejercer esos favores. Quizas no comprenderiamos a una especie de
“abastecedor altruista desvinculado” —abastecedor de 6rganos no moti-
vado por incentivos econdémicos respecto de sujetos que no conoce—. Es
mas, tal vez, dudariamos de su racionalidad. Pero, de ningiin modo, po-
driamos cuestionar a quien dada su vinculacion afectiva con alguien, for-
jada a lo largo de los afios, de compartir alegrias y tristezas, esta dispuesto
a correr un riesgo —menor— para salvar la vida de un ser querido. Aun-
que el vinculo que los una no sea de parentesco segin la Ley civil. Este
“amigo abastecedor altruista” —abastecedor no motivado por incentivos
econdmicos pero si por vinculo afectivo no parental—, deberia, segtin los

67 Schauer, Frederick, Las reglas en juego, trad. de Jorge Rodriguez y Claudina Oronesu,
Madrid, Marcial Pons, pp. 90 y 91.

68 Munson, Ronald, “Organ Transplantation”, cit., p. 225.
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principios de ética normativa que se han identificado, ser fomentado por
el derecho y no, como hasta ahora, desincentivado.®

VII. CONSIDERACIONES FINALES

En este trabajo hice lo siguiente. En primer lugar, efectué¢ algunas con-
sideraciones genéricas sobre la influencia de los desarrollos recientes de
la medicina sobre la ética. En particular, me interes6 sefialar como estos
avances imponen constantes desafios que deben ser afrontados por la bio-
¢tica. Luego, analicé las relaciones entre esta disciplina y el derecho. Mas
tarde, me detuve con algn detenimiento a estudiar dos argumentos que
sobre la prohibicién de la comercializacion de 6rganos —“el argumento
kantiano” y “el argumento de la explotaciéon”—. Del mismo modo, inten-
té senalar cudles eran sus principales déficits.

Luego, examiné dos disposiciones de la legislaciéon argentina sobre
ablacién e implante de 6rganos. Alli propuse, siguiendo a Michael Sandel
y a Hugo Seleme, que las razones que deberian encontrarse para sostener
la prohibicién de la comercializaciéon de érganos deberia encontrarse
en la conjuncién de dos posiciones. De este modo, sostuve que ese funda-
mento debe reposar sobre 1) la corruption objection y que cualquier acto de
liberalidad de 6rganos debiera asegurar, para que esté justificado, que ii)
no se entregue el control de esta decision en otras personas; ya sea por in-
centivos positivos —dinero— o negativos —condiciones de pobreza y ex-
clusion—. A mi criterio, al menos, se trata de una variante argumentativa
que rechaza, por injustificadas, lo que llamé situaciones Fantine. Asimismo,
reposa en consideraciones intuitivas sobre el valor moral que identifica-
mos tanto en el acto de entregar un material anatomico de estas caracte-
risticas, como asi también, respecto de cuales son los limites morales que
debiéramos senalar respecto del dinero y del mercado. De este modo,
agregaria ahora, se evitan situaciones de dominacion.

69 Esta cuestion ha sido arduamente discutida en los estrados Tribunales Argentinos.
Por ejemplo, recientemente, el Juzgado de Familia ntim. 7, de la ciudad de Bariloche, “ad-
miti6 la dacion de 6rganos para trasplantes entre personas no relacionadas por un vinculo
de parentesco”. “PH. s/Amparo” (Sentencia del 2 de noviembre de 2012, http://centrode-
bioetica.org/2012 /12 /donacion-de-organos-entre-amigos-una-nueva-conquista-de-la-autonomia-de-la-
voluntad/
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Entonces, deben favorecerse las liberalidades de materiales anatomi-
cos encausadas en motivos altruistas, pues es sobre esto en lo que se apoya
la prohibicion. Ahora bien, si se acepta esta posicion, cabe concluir que la
limitacion de la legislacion argentina respecto a los sujetos que tienen asig-
nado standing para donar 6rganos, no esta justificada. Y no lo esta, ademas,
porque no se apoya sobre ¢l mismo principio normativo que brindé ra-
zones a la otra clausula que se analizé. Es mas, solo puede concluirse que,
en rigor, contraviene aquella felesis. Y, por tanto, la Ley de Ablaciones e
Implantes argentina no respeta un principio de integridad que imponga
coherencia entra las clausulas de que se trata.

Si habré logrado este proposito, de todos modos no es a mi a quien
corresponde juzgarlo. Sélo usted, lector, esta en condiciones de hacerlo.

VIII. BIBLIOGRAFIA

ATIENZA, Manuel, “Juridificar la bioética”, en VAZQUEZ, Rodolfo (comp.),
Buoética y derecho. Fundamentos y problemas actuales, México, I'TAM-Fondo
de Cultura Econémica, 1999.

CASAS BECERRA, Lidia, “Mi cuerpo no es realmente mio”, en BERGALLO,
Paola (comp.), Derecho y propiedad, Buenos Aires, SELA-Libraria, 2008.

DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, trad. de Marta Guastavino, Barce-
lona, Planeta de Agostini, 1993.

FRIED, Charles, Contract as promise. A theory of contractual obligation, Gambrid-
ge, Mass-Harvard University Press, 1981.

GARZON VALDES, Ernesto, “;Qué puede ofrecer la ética a la medicina?”,
en VAZQUEZ, Rodolfo (comp.), Bioética y derecho. Fundamentos y problemas
actuales, México, ITAM-Fondo de Cultura Econémica, 1999.

, “Algunas consideraciones éticas sobre el trasplante de 6rganos”,
en VAZQUEZ, Rodolfo (comp.), Bioética y derecho. Fundamentos y problemas
actuales, México, ITAM-Fondo de Cultura Econémica, 1999.

KANT, Immanuel, Melafisica de las costumbres, trad. de Adela Cortina Orts
y Jests Conill Sancho Barcelona, Altaya, 1996.

MALEM, Jorge, “Privacidad y mapa genético”, en VAZQUEZ, Rodolfo
(comp.), Bioética y derecho. Fundamentos y problemas actuales, México, ITAM-
Fondo de Cultura Econémica, 1999.

MUNSON, Ronald, “Organ Transplantation”, en STEINBOCK, Bonnie,
T he Oxford Handbook of Bioethics, Oxford, Oxford University Press, 2007.

D. R. © 2014. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nam. 140, pp. 485-519.



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

VENTA Y DONACION DE ORGANOS 519

NINO, Carlos S., Introduccién al andlisis del derecho, Buenos Aires, Astrea,
1988.

, Fundamentos de derecho constitucional. Andlisis filoséfico, juridico y polito-
ldgico de la practica constitucional, Buenos Aires, Astrea.

POSNER, Richard, “Ultilitarianism, Economics, and Legal Theory”, The
Journal of Legal Studies, nam. 1, vol. 8, enero de 1979.

RAWLS, John, “Justice as Fairness: Political not Metaphysical”, Philosophy
and Public Affairs, nim. 3, vol. 14.

RIVERA LOPEZ, Eduardo, “;Qué es (exactamente) lo incorrecto de vender
partes del propio cuerpo?”, en RIVERA LOPEZ, Eduardo, Problemas de
vida o muerte. Diez ensayos de bioética, Buenos Aires, Marcial Pons, 2011.

———, “Derecho y Bioética”, en RIVERA LOPEZ, Eduardo, Problemas de
vida o muerte. Diez ensayos de bioética, Buenos Aires, Marcial Pons, 2011.

, “Los desafios éticos de la medicina y la genética contempora-
neas”, en RIVERA LOPEZ, Eduardo, Problemas de vida o muerte. Diez ensayos
de bioética, Buenos Aires, Marcial Pons, 2011.

———, “Venta de 6rganos e inquietud moral”, en RIVERA LOPEZ,
Eduardo, Problemas de vida o muerte. Diez ensayos de bioética, Buenos Aires,
Marcial Pons, 2011.

SANDEL, Michael, Justicia ;hacemos lo que debemos?, trad. de Juan Pedro
Campos Gomez, Barcelona, Debate, 2011.

——, What Money Can’t Buy. The Moral Limits of Markets, Londres, Alen
Lane, 2012.

SCHAUER, Irederick, Las reglas en juego, trad. de Jorge Rodriguez y Claudi-
na Oronesu, Madrid, Marcial Pons, 2004.

SELEME, Hugo, “La maternidad por subrogacién y los limites de la auto-
nomia”, La Ley, 18 de enero de 2013 y 21de enero de 2013.

VAZQUEZ, Rodolfo, “Una justificacion liberal de la clonacién”, en VAZ-
QUEZ, Rodolfo (comp.), Bioética y derecho. Fundamentos y problemas actuales,
México, [TAM-Fondo de Cultura Econémica, 1999.

D. R. © 2014. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ntm. 140, pp. 485-519.





