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RESUMEN.-

Aún más comúnmente de lo que uno mismo quisiera reconocer, solemos encontrarnos con la afirmación que sostiene que para incrementar la disponibilidad de órganos para donación, debemos encontrar una forma de recompensar al donante. Como el donante da a otra persona algo muy importante de sí, una parte de su cuerpo, resulta más que justo recompensarlo. Y que es más importante y mundialmente aceptado que el dinero?

El problema con tal afirmación es que origina diversos cuestionamientos éticos y legales, cuyas respuestas carecen de la unanimidad esperada.

Es mi propósito analizar algunas de las opiniones que los científicos sostienen para respaldar tal aserto.

ABSTRACT.-

Every now and then we are face with the statement that, in order to increase the availability of human organs for donation, we must find a way of reward. That, as the donator gives to another person something very important for him, a part of his body, is fair to try to give him something back. And what seems more important and worldwide accepted than money?
The problem with this statement is that arises several ethical and legal questions, whose answers are far beyond unanimity.

It’s my desire to go through some of the most important arguments that scientists affirm to sustain this opinion







***



En salud sabemos muy claramente que los recursos son escasos, por lo que siempre aparece cíclicamente como un verdadero problema no susceptible de una única solución,  la necesidad de generar mayores recursos y la justa asignación de los mismos.


La donación de órganos no escapa a este principio. El dilema permanente que se nos presenta es, habiendo desarrollado una técnica novedosa e idónea para restituir –aunque sea en parte- la salud de un enfermo, la misma se encuentra limitada por la escasez del recurso, la alta demanda que no puede ser satisfecha y que –siempre e indefectiblemente- se realiza en un marco de urgencia y desesperación por la potencial pérdida de un ser querido. Encontrar un mecanismo o herramienta que nos permita superar tal dilema, es un desafío, mayor aún, si pretendemos hacerlo dentro de un marco de respeto a los principios éticos y legales que regulan las relaciones interpersonales. Tal realidad se hace aún más acuciante cuando hablamos de donación de órganos entre vivos, donde al riesgo de abuso y/o explotación emerge con su más rotunda crueldad.


El primer y principal argumento que pretende dar sustento al pago de un precio al donante por la donación está relacionado con el principio de autonomía. Se afirma que si el propio titular del derecho a la salud y al cuerpo decide ocasionarse un daño para ayudar a otro a cambio de un dinero, nada tiene que hacer el Estado entrometiéndose en ese acuerdo.


La autonomía es una de los más destacados principios bioéticos, aceptado unánimemente en todo el mundo occidental.



El principio de autonomía refiere a la capacidad que detenta toda persona de tomar las decisiones en orden al cuidado de su salud y vida, de manera de aceptar o rechazar un tratamiento médico propuesto, luego de haber recibido toda la información precisa acerca de su diagnóstico, tratamiento, alternativas terapéuticas, beneficios y riesgos, pronóstico.



Bioéticamente hablando, el principio de autonomía implica que el hombre es el único autorizado a decidir por sí mismo, aún cuando esa decisión puede serle perjudicial, o inclusive vista como “una locura” o “irrazonable” por terceros. Desde el punto de vista legal (art. 19 CN), el principio de autonomía es aún más amplio y está referido a aquél señorío o ámbito de autodeterminación donde cada individuo puede ejercer sus propias elecciones personales y morales sin interferencia de terceros, donde cada individuo puede desarrollar su propio proyecto de vida. Es aquella facultad que el sistema anglosajón denomina, muy precisa y acertadamente, “el derecho a ser dejado a solas” (the right to be let alone).

Sin embargo, hay que tener en cuenta que en nuestro ordenamiento jurídico no 
existen derechos absolutos, sino que todos ellos son relativos (es decir, susceptibles de ser limitados), y se ejercen conforme las leyes que los reglamentan (art. 28 CN). Esto quiere decir que, planteado el conflicto entre derechos y/o deberes, la regla hermenéutica por antonomasia establece que debe restringirse aquél derecho  o deber de menor entidad –siempre hablando en el caso concreto-, pero sin llegar a eliminarlo, a tornar su ejercicio en ilusorio o meramente declamativo.

El principio de autonomía, plasmado en la CN en su art. 19, presenta un límite 
establecido constitucionalmente: el derecho de terceros. El remanido adagio “mi derecho termina donde empieza el del otro”, no hace más que reconocer –en un lenguaje más cotidiano y popular- aquello que nuestro constituyente consideró límite infranqueable al “propio señorío”.

Las conductas autorreferentes (traducción jurídica del principio de autonomía) 
son tales en tanto y en cuanto no perjudiquen derechos de terceros. Cuando mi conducta autorreferente  proyecta sus efectos sobre terceros, interfiriendo de alguna manera en el ejercicio de las facultades o prerrogativas del otro, es ahí donde debe intervenir el derecho, para recomponer esa situación de desigualdad.

Entiendo que esta restricción al principio de autonomía, trasladada al campo de 

la donación de órganos,  no resulta arbitraria ni irrazonable en tanto si se permitiera que los órganos humanos entrasen en el circuito comercial, el precio y no ya la razonabilidad médica de la ablación (en tanto expresión de la  relación del binomio perjuicio-dador/beneficio-receptor), se transformaría en la variable de ajuste  determinando que los órganos humanos pudieran ser asignados al mejor postor y no a quien médicamente más lo necesite, con el consiguiente daño que de ello se derivaría al derecho de terceros potenciales receptores.

 Relacionado con este punto, surge el tema del consentimiento. 

Las partes que concurren a la celebración de un contrato  -jurídicamente, la 
donación de órganos es un contrato en que cada parte expresa su voluntad: una como receptor y otra como dador, y en el cual se originan obligaciones mutuas y recíprocas-  deben encontrarse en un pie de igualdad. Tan es así que cuando en un contrato surgen prestaciones y/u obligaciones excesivas en detrimento de una de las partes, el derecho acude en protección del más débil  para restablecer la igualdad lesionada.

Requisito fundamental de la celebración de los actos jurídicos es que los 
mismos sean voluntarios. La ley reputa que los hechos son voluntarios cuando son ejecutados con discernimiento, intención y libertad (art. 897 CC).

Ahora bien,  ¿puede afirmarse más allá de toda duda que quien decide ofrecer 
un órgano por un precio, teniendo en cuenta la situación económica apremiante en la que se encuentra, obra con libertad?

Mi respuesta es, categóricamente, no. Principio basal de la conducta humana 
que puede acarrear consecuencias jurídicas, es que el sujeto haya tenido un libre campo de autodeterminación que le permita decidir no llevar a cabo su acto o de alguna manera motivarse en el mandato de la ley. Es así que en casos como, por ejemplo,  el hurto famélico se considera que al autor de ese ilícito se le debe reprochar su conducta de una manera más atenuada –o inclusive considerarla justificada sin aplicar pena alguna- porque la necesidad imperiosa de mitigar el hambre ha reducido su libre campo de autodeterminación, no permitiéndole decidir libremente “abstenerse de ejecutar esa conducta” y/o “poder conformar su conducta a los preceptos de la norma”. La “decisión” de donar un órgano en base a la necesidad de paliar una situación de pobreza o indigencia no parecería respetar la libertad que requiere toda persona que ha decidido tolerar un daño en su cuerpo y en su salud en pos de beneficiar la salud y la vida de un tercero.

La decisión de donar órganos debe ser tomada libre de cualquier influencia o 

coacción que desvirtúe la voluntad del dador.

A ello debe sumarse que  tal aserto se adentra en una cuestión más grave aún, 
por sus connotaciones sociales e individuales: el establecer un precio para la donación de órganos posiblemente derivaría en que “los clientes” que pudieran pagar el precio exigido desplazarían a aquellos que –en igual o mayor necesidad médica- no pudieran abonar el precio. Por otro lado, “la oferta” estaría constituida –en su gran mayoría- por personas pobres e indigentes, quienes frente a la posibilidad de obtener un beneficio económico que les ayudase a superar su situación extrema , no dudarían en “consentir” en la lesión a su integridad física y/o psíquica.

Esta situación descripta lleva a desvirtuar el principio constitucional de igualdad 
(art. 16) hasta transformarlo en letra muerta, en tanto ya no se dispensaría “un trato igual, a los iguales en iguales circunstancias”, sino que –como ya se refirió- la necesidad médica de la ablación sería reemplazada por la capacidad económica del receptor, y la calidad del órgano receptado  estaría supeditada a la oferta y a la aceptación del precio (con todo lo que tal circunstancia implicaría).



Es así que estas observaciones  derivan en un nuevo interrogante: si establecemos un precio ¿quién sería el encargado de fijarlo? ¿El Estado o el mercado a través de la ley de la libre oferta/demanda”? ¿Habrá “listas de precios” mínimos para evitar los abusos? ¿Puede valuarse económicamente un órgano humano?



Llegados a este punto, no debe olvidarse que en la donación de órganos nos estamos refiriendo a lo que jurídicamente se conoce como derechos personalísimos (salud, integridad psicofísica, vida,  entre otros bienes) que por propia definición son extrapatrimoniales, al ser inherentes y necesarios al ser humano, conformando su dignidad. Tan es así, que la propia Ley 24.193, en su art. 14, prohíbe a los médicos causar un grave daño a la salud del dador, en el intento de salvar o recuperar la vida del receptor. El derecho no justifica que en beneficio de quien atraviesa una grave contigencia en su salud, se provoque una incapacidad, una disfunción o, en definitiva, se atente contra la salud y la vida del dador y precisamente por ello rodea a ese acto de disposición de una serie de requisitos que lo protegen y lo sustentan.



Creo que las prevenciones que  me surgen frente al argumento “economicista” se originan en un cierto relativismo moral y en un principio utilitario que emana de tales afirmaciones, al plantear el tema en términos puramente económicos, en tanto parecería desprenderse de estas expresiones que “ya que no damos solución integral a la pobreza, no le prohibamos al pobre comerciar con su cuerpo y así obtener un alivio a su situación de indigencia, y de esta manera obtener mayor cantidad de órganos para la ablación, ya que tanto escasean y tantas personas mueren esperando uno”. Me queda la sensación de estar leyendo entre líneas el viejo y remanido adagio del “fin justifica los medios”. Elevemos tal afirmación a un imperativo categórico: “provócate un daño en la salud siempre y cuando del mismo pueda derivarse un beneficio económico para ti y un beneficio personal para un tercero”. Parecería ser que el hombre deja de ser un fin en sí mismo –principio  receptado por nuestra propia filosofía política- para convertirse en un medio a través del cual paliar una necesidad y, “de paso”, ayudar a un tercero.
Sin perjuicio de ello y teniendo en cuenta mi deformación propia como abogada, 
no puedo dejar de considerar la ley positiva. Es así que en el análisis de la Ley 24.193, que regula los transplantes y ablaciones de órganos en nuestro país, surge en una primera aproximación,  la gratuidad de los mismos, cuando en su art. 16 dispone la liberación de gastos a favor del dador y la obligación del receptor de soportar esos gastos (ya sea por sí o a través de su obra social o prepaga).

Además,  se incriminan determinadas acciones, en sus  arts. 27 inc.f), 28, 29, 30, 
31 y 32, que expresamente sancionan el comercio de órganos, el cual  puede asumir distintas conductas típicas.

Por un lado, se sanciona a quien  de manera directa o indirecta diere u ofreciere 
beneficios de contenido patrimonial o no, con el fin de lograr la obtención de órganos o materiales anatómicos.

También se pena al dador que, por sí o por interpósita persona, recibiera o 
exigiera para sí o para terceros cualquier beneficio de contenido patrimonial o no.

A su vez, se prohíbe la intermediación con fines de lucro para lograr la 
obtención de órganos o materiales anatómicos provenientes de personas o de cadáveres.

Frente a este panorama legal,  y en lo que se refiere a la intervención del derecho 
penal en la regulación de los transplantes y ablación de órganos, también me surgen ciertas objeciones.

Si bien es cierto que, conforme la exposición de motivos de la ley 24.193
, lo 
que se ha procurado a través de estas figuras delictivas es erradicar la posibilidad de corromper moralmente a otra persona (el dador o un tercero) mediante “compensación patrimonial o no”, con la finalidad de lograr de parte de ellos la dación de órganos, e independientemente de preguntarme si es función del derecho penal intentar “evitar que alguien se corrompa”, parecería no ser lo mismo hablar de precio, por un lado, y de otorgar algún tipo de beneficio –aún de contenido patrimonial- al dador por el hecho de la donación, por el otro. Sin embargo, nuestra ley penal equipara dichos conceptos, prohibiendo no sólo el pago de un precio, sino cualquier beneficio o prerrogativa –aún cuando su contenido no fuera patrimonial- que pudiera otorgarse al dador.

Conforme Santos Cifuentes 
, la estricta gratuidad en este caso se fundó en 3 
razones: a) el combate contra el espurio lucro del comercio de órganos; b) el propósito de evitar la captación del dador pobre; y c) impedir la entrega por necesidad.

Sin embargo,  podrían pensarse en ciertas y determinadas circunstancias en que 
ese comercio no existiría, especialmente cuando ya se ha decidido y llevado a cabo la ablación . Hay que tener en cuenta que con esa entrega el dador da algo muy suyo. Si se establece a su favor alguna recompensa, sobre todo si ella es en especie y posterior al acuerdo de voluntades y a la evaluación médica, y esa recompensa proviene del Estado y no del particular ni se sustenta en una negociación previa,  entiendo que debería haber quedado fuera de la figura típica de comercio o tráfico, como ser si se le asegura al dador una atención médica en el futuro, incluso para recuperarse y obtener tranquilidad personal. No me parecería injusto ni  peligroso, ni reñido con la moral media de la comunidad, bien que el Estado otorgue becas, exenciones impositivas o pago de atención médica. Manteniendo, pues, los delitos de robo, comercialización y tráfico –en particular la intermediación con fines de lucro- se debió aceptar con un criterio razonable y moderno  la recompensa al dador. Máxime porque en torno del transplante se mueve un poderoso factor económico en el que muchas partes involucradas obtienen sustanciales ganancias:  profesionales, laboratorios, farmacias, entre otros, menos el dador que proporciona el principal elemento para salvar al receptor.

Por otro lado,  cabe observar que aquí se plantea una nueva situación paradójica: 
es absolutamente normal y ponderable que el receptor decida hacer algún regalo o tener alguna atención con el dador, pues es lógico pensar que esté complacido y lo demuestre. Pero, según la ley en su actual formulación, aún cuando su motivación sea el agradecimiento, puede ir preso. La exclusión y penalización del negocio a título oneroso confunde sin fundamentos el comercio de órganos con la compensación al benefactor, la cual puede ser considerada –desde su naturaleza jurídica- como un acto de donación posterior. 

A esto debe sumarse que, desde tiempos remotos, se cuestiona la eficacia de la 
represión penal de cuestiones que presentan un alto componente  de valoraciones socio-culturales específicas, sin avocarse previamente a alternativas de regulación por otras ramas del derecho. 



 Existe también una cuestión semántica, no siendo a mi entender un detalle menor:  si receptáramos la postura que en el presente criticamos,  deberíamos dejar de hablar de “donación de órganos” y emplear la expresión “compraventa de órganos”, ya que la palabra donación es definida como “liberalidad de una persona que transmite gratuitamente una cosa que le pertenece a favor de otra que la acepta” y la acción de donar como “traspasar uno graciosamente a otro alguna cosa o el derecho que sobre ella tiene”
, conceptos que coinciden con los expresados jurídicamente  en el art. 1789 CC. 

En otras palabras, por propia definición –semántica y jurídica- la donación debe 
ser gratuita.



En definitiva, y en mi opinión, aquello que parecería contrario a la Ética es que la donación de órganos fuera encarada como un tema de negociación entre particulares, librado a las leyes del mercado, en particular a la ley de oferta y demanda.

Situación totalmente distinta sería estipular en la misma legislación que regula 
la materia, la posibilidad de reintegrar y/o resarcir de algún modo los gastos en los que el dador incurriere por el hecho de la donación y en reconocer cierta compensación o recompensa que pudiera ser  bien que el Estado se hiciera cargo de la atención médica del dador y/o su núcleo familiar, o descuentos y/o exenciones impositivas, entre otras medidas similares.
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