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Articulo Especial

La donacidn de drganos es un gesto valioso, trascendente y solidario de por si.
Apuesta a mejorar la calidad de vida del receptor.

A veces, constituye la Unica oportunidad de sobrevivir a una enfermedad.
El Dr. Eduardo Luis Tinant analiza la donacién entre personas vivas.
Recorre las virtudes implicitas de este acto entre amigos
y analiza los claroscuros propios de la comercializacidn de dérganos.

.Con permiso del autor y de la Editorial,
reproducimos la ponencia publicada el 4 de agosto de 2014
en Microjuris, Doctrina, 4/8/2014, MJD6814.
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I. EL CASO ACTUAL Y OTROS
ANALOGOS RECIENTES

En el caso que acaba de re-
solver el Juzgado de Primera
Instancia de Distrito en lo Civil
y Comercial de Rosario, Sala
8 (causa “S. S. s/ autorizacion
para donacién de dérganos”,
18/6/2014), fue concedida au-
torizacion judicial para una praxis médica consistente
en la ablacion de un rifidn al actor para implantarlo
a su amigo, quien padecia insuficiencia renal crénica.
El fallo precisé que, si bien la obtencién de ciertas
piezas anatdmicas del otorgante en vida encuentra
una postura legislativa y doctrinaria claramente res-
trictiva, que excluye toda enajenacién de organos
a titulo oneroso, son admisibles y licitos en cambio
los actos fundados en el altruismo y el amor como la
donaciodn realizada. El magistrado actuante entendié
gue habia quedado demostrado el lazo de amistad
que une a donante y receptor, y que no existia in-
terés alguno de lucro, sino que la amistad y la soli-
daridad habian sido los motivos de la decisidn del
donante. Igualmente ponderd que esta habia sido
adoptada con discernimiento, intencién vy libertad,
no atisbandose en el procedimiento llevado a cabo
ningun indicio de induccion o coaccién a que alude
el art. 27, inc. g, Ley 24.193, Habiendo a su vez tanto

el donante como el receptor prestado su aceptacion
sobre los riesgos de la operacién de ablacion e im-
plante, sus secuelas fisicas y psiquicas ciertas o posi-
bles, la evolucion previsible y las limitaciones resul-
tantes, asi como las posibilidades de mejoria en su
salud.De tal modo, tras considerar cumplidos los re-
quisitos establecidos por la Ley 24.193 y normas re-
glamentarias, tales como gratuidad del acto, existen-
cia del consentimiento informado del donante y del
receptor, aptitud del donante para donar y necesidad
de recibir un trasplante del paciente, hizo lugar a la
peticién formulada, no sin recordar que antes otro
tribunal rosarino, siguiendo el criterio hermenéutico
de la Corte nacional en la materia, habia decidido
gue «es suplantable por la autorizacién judicial la fal-
ta de relacion parental prevista en el art. 15 de la ley
24.193» (Juzg. de 1° Inst. de Dist. C. y Com. Rosario,
n° 18, inre “0O., A. L. s/ autorizacidn para ser donante
de 6rganos”, 14/8/2008).

El presente sigue asi las aguas de este y de otros ca-
sos recientes, resueltos asimismo por la justicia. Asi,
a mediados del aiflo 2012 fue conferida autorizacion
judicial a una mujer para donar un rifién a una per-
sona con quien no tenia vinculo familiar -solo fue
acreditado el vinculo de madrina-, fundado en una
relaciéon de amistad que evidenciaba la gratuidad
del acto y la inexistencia de coaccién alguna, en los
términos del art. 56 de la ley de trasplantes de drga-



Pagina | 89

nos. Se considerd entonces que «una mujer debe ser
autorizada a donar un dérgano a su ahijada, pese a
no estar incluida dentro de los parientes a los que la
ley de trasplante de érganos autoriza como posibles
donantes vivos, pues la relacion de profunda amistad
entre aquéllas deja a la luz la solidaridad y gratuidad
del acto, ambas conocen las posibles consecuencias
médicas, y no hay indicios de que exista la induccidn
0 coaccién a la que alude el art. 27, inc. g, de la men-
cionada normay. Se sefald igualmente la necesidad
de recurrir a criterios de la interpretacidn sistematica
que permitan desentraiar la finalidad de la ley en su
integridad.Y que el juez debe verificar la congruen-
cia de esta interpretacidn con el sistema legal en que
esta alojada la norma, pues las normas generales
también deben ser justas en su aplicacion a los casos
concretos. De lo contrario, esas soluciones, por injus-
tas y disvaliosas, resultan inconstitucionales porque
rifien con el afianzamiento de la justicia, principio
operativo de la Constitucion (JCiv., Com., Fed. n° 5,
C.A.B.A,, causa “M., S. s/ sumarisimo ley 24.193”,
30/7/2012). Luego, en el caso “P. H. s/ amparo”, con
fecha 2 de noviembre de 2012, el Juzgado de Familia
n° 7 de San Carlos de Bariloche autorizé la ablacidn
de un rifién de una persona donante viva con el fin
de implantarlo a otra persona con quien mantiene
una relacion de amistad, dirimiendo asi la restriccion
prevista en el art. 15 de la ley nacional de trasplan-
tes, que prevé que la donacidn entre pacientes vivos
solo podra realizarse entre quienes tengan vinculo
de parentesco o convivencia. La magistrada actuante
considerd inaplicable en el caso tal restriccion, por
entender que su finalidad es evitar transacciones o
condicionamientos para el trasplante, y comprobar
gue la pretensa donante se veia impulsada exclusiva-
mente por fines altruistas y de solidaridad. Al mismo
tiempo sostuvo que el derecho a donar érganos debe
ser apreciado como una decisidon personalisima, in-
herente a la libertad y autonomia de los seres huma-
nos; de manera que es parte constituyente del pro-
pio e individualisimo plan de vida de la persona. La
intencidn del legislador -agregé- no ha sido restringir
la autonomia de la voluntad ni impedir acciones al-
truistas, sino desalentar toda posibilidad de trafico o
comercio de drganos, lo que ciertamente pondria en
situacién de vulnerabilidad a los sectores mas caren-
ciados de la poblacion o a personas que en un estado
de acuciante necesidad pudieran verse motivados
para generar recursos econdmicos por esta via.

A fines del afio pasado la Camara Federal de Cordoba
(causa “M., A. C.c/ EN s/ Leyes especiales -art. 56,
ley 24.193”, 7/10/13), al resolver analoga cuestidn
planteada, también considerd que en funcién de los

derechos en juego, correspondia recurrir no solo a
la aplicacidn aislada vy literal de la ley especifica que
regula el trasplante de érganos, sino a la totalidad
del ordenamiento juridico, pues a través de una in-
terpretacion general del fin de las normas se lograra
encontrar una solucién justa a este caso particular.
Frente al texto legal de la Ley 24.193 que establece
un criterio limitativo en su art. 15, invocd lo soste-
nido por la CSIN al realizar una interpretaciéon ex-
tensiva del criterio limitativo de la ley de trasplantes
entonces vigente (aunque en una situacién parcial-
mente diferente): «No se trata en el caso de desco-
nocer la palabra de la ley sino de dar preeminencia
a su espiritu y sus fines, al conjunto armdnico del
orden juridico y a los principios fundamentales del
derecho en el grado y con la jerarquia en que estos
son valorados por el todo normativo, cuando la inte-
ligencia de un precepto basado exclusivamente en la
literalidad de uno de sus textos conduzca a resulta-
dos concretos que no armonicen con los principios
axioldgicos . se llega a conclusiones refiidas con las
circunstancias singulares del caso o a consecuencias
concretas notoriamente (causa “Saguir y Dib, C. G,
Fallos, 302:1284)». 1Segln recordd asimismo el fallo
anotado, igualmente la justicia salteia resolvié favo-
rablemente cuestiones similares. Asi, se sostuvo que
«concordantemente con lo sostenido por la doctrina
y jurisprudencia aplicable en la materia, cuando el
art. 15 prevé que sdlo estara permitida la ablacion
con fines de trasplante en los casos que taxativamen-
te menciona (el texto utiliza el término Unicamente)
lo hace refiriéndose a aquéllos casos en que el con-
tralor y el procedimiento estd a cargo, y se realiza,
por ante la autoridad jurisdiccional administrativa.
Es por lo expuesto que, fuera de los casos previstos
por el art.15 de la ley 24.193 -sujeto a la jurisdiccién
administrativa- el pedido de autorizacién de una
ablacidn e implantacidon de drganos entre sujetos
vivos, debe ser tratada en sede judicial, con el cum-
plimiento de los requisitos establecidos por la ley, a
saber: gratuidad del acto, acto voluntario del dador,
el consentimiento informado del dador y el receptor
y las especificaciones médicas» (C.C. y Com. Salta,
sala |, causa “L. M., E. D. s/ medida autosatisfactiva
trasplante de drgano”, 18/12/2013), y aun antes,
que «la donacién de d6rganos entre personas vivas
no relacionadas por un determinado parentesco es
un acto que puede autorizarse mediante el procedi-
miento judicial previsto en el art. 56 de la ley 24.193,
siempre que revista cardcter extrapatrimonial. Con
esta expresion el legislador ha querido significar que
la ablacion e implante de érganos no debe ser una
operacion lucrativa para el donante; por lo que si se
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demuestra que sdlo se trata de una liberalidad, de
un gesto solidario que no ofende la moral ni el orden
publico. los magistrados no pueden imponer su au-
toridad por encima de la voluntad de las personas.
Esto lo dispone el art. 19 de la Constitucidn nacional»
(C.C. y Com., Salta, Sala Il, in re “Yafiez, José y otro”,
21/6/2004).

Il. LA VIRTUD DE LA AMISTAD

La virtud de la amistad, de tal forma, ha fundamen-
tado la donacién de dérganos entre personas vivas,
tanto en el presente caso como en los andlogos re-
cientes. 2 La virtud («areté») es una cualidad, el con-
junto de habitos de conducta que permiten al agente
llevar a cabo un acto, una accién o comportarse ante
las cosas y los hombres con la mejor adecuacién y
la maxima perfeccion, incluidas la ponderacién vy la
prudencia para realizar las mejores elecciones, en las
diversas y complejas situaciones que nos ofrece la
vida. En el periodo clasico, acaso el mas fructifero, la
virtud fue entendida como «excelencia moral». Para
Aristoteles, cuando la virtud se refiere a las acciones
de la vida practica, pertenece a las llamadas virtu-
des éticas o del caracter; y cuando ella se refiere a la
vida tedrica, corresponde a las virtudes dianoéticas
o intelectuales. En el caso de las virtudes éticas, las
caracteriza como «el habito por el cual el hombre se
hace bueno y por el cual ejecuta bien su funcién pro-
pia». 3Del periodo medieval a nuestros dias, la teoria
de la virtud experimenté grandes cambios, llegando
a ser reducida como una «cualidad de la mente agra-
dable o aprobada por todos los que la consideran o
la contemplan» (Hume), o «la fuerza de las alma s»
(Descartes), o «una inocencia accidental y fortuita»
(Montaigne), o un simple «amor al orden» (Male-
branche). Luego Kant trocaria la virtud en «deber»
moral, al que adjudicaria el imperativo categdrico
(«obra de tal manera que tus actos sirvan de una
legislacidon universal»). Dos autores, mds cercanos
a nuestro tiempo, acabaran por hacer desaparecer
todo esbozo del concepto de virtud como excelen-
cia moral personal. Por una parte, Sidgwick, a través
de un utilitarismo refinado, autoevidente que, seguin
dice, no necesita de argumentacion filoséfica; y por
otra David Ross, un neoaristotélico de principios del
siglo XX que, en los conflictos entre deberes, esta-
blece una ingenua eleccién del bien. Pero también
han emergido prestigiosas figuras promoviendo la
recuperacion de las virtudes en el panorama de la
filosofia moral contempordnea, v. gr. los filésofos
Frankena, Anscombe, Murdoch, Pincoff y, en espe-
cial Alasdair Mac Intyre (autor del libro clave “After
Virtue”), contribucidon que permitié al no menos re-

nombrado bioeticista Edmund D. Pellegrino -falle-
cido a mediados de 2013- completar su «horizonte
de la virtud», enderezado hacia el retorno a la virtud
del agente, del médico («virtudes médicas»), cual
eje nuclear del nuevo modelo de ética médica que el
propio Pellegrino propugnara.* Pues bien, la amistad
(del latin clasico «amicitia», «amicus»: amigo, deri-
vada de «amore», amor, que a su vez vendria del ar-
caico «amecus», con el sentido de amado), expresa
una relacion afectiva entre dos o mds personas, afec-
to desinteresado y reciproco, que nace y se fortalece
con el trato, y no declina frente a la adversidad y los
fracasos. El principal componente de la amistad es
la confianza, alimentada por la sinceridad, que faci-
lita la comunicacion, y la comprensidn, que significa
aceptar sin mengua la personalidad del otro, sus va-
lores, creencias, ideas, miedos, aciertos, errores, en
suma, su forma de ser. La amistad es una especie de
virtud o, por lo menos, va siempre escoltada por la
virtud. Es, ademas, una de las necesidades mas apre-
miantes de la vida; nadie aceptaria esta sin amigos,
aun cuando poseyera todos los demas bienes. De tal
modo, cuando los hombres se aman unos a otros, no
es necesaria la justicia. Pero aunque sean justos, aun
asi tienen necesidad de la amistad; e indudablemen-
te no hay nada mas justo en el mundo que la justicia
que se inspira en la benevolencia y en la afeccion.

La amistad perfecta es la de los hombres virtuosos
y que se parecen por su virtud, porque se desean
mutuamente el bien, en tanto que son buenos por si
mismos. Los que quieren el bien para sus amigos por
motivos tan nobles son los amigos por excelencia.
De suyo, por su propia naturaleza, y no accidental-
mente, es como se encuentran en tan dichosa dis-
posicién. De aqui resulta que la amistad de estos co-
razones generosos subsiste todo el tiempo que son
ellos buenos y virtuosos, porque la virtud es una cosa
solida y durable. ®

En otra de sus obras, Aristételes define asi: «Amigo
es aquel que lleva a cabo, por causa del otro, lo que
juzga que es bueno para él; quien posee muchas per-
sonas de esta condicién, posee muchos amigos, y si
ademas son ellos seres humanos virtuosos, posee
buenos amigos». ©

I1.LA AMISTAD Y SU VALOR ETICO EN LA DONA-
CION DE ORGANOS EN VIDA

El problema abordado puede ser examinado asimis-
mo desde consideraciones fundadas en la filosofia
de los valores, en tanto que esta estudia las rela-
ciones de jerarquia entre ellos y ademas sus modos
de relacion con los sujetos en sus situaciones reales
concretas. 7 Veamos. En el caso vienen en cuestion



Péagina | 91

un valor bioldgico o vital (la salud humana) y un valor
ético (la amistad entre el paciente y su benefactor).
La salud representa un bien propio de seres que tie-
nen dignidad moral. Tal relacién humana, no obstan-
te su apariencia sencilla, presenta un enjambre de
valores heterogéneos. Valores bioldgicos (salud), va-
lores éticos (vida, integridad), valores econémicos (la
prestacion sanitaria adecuada). El valor de la salud
humana, el valor ético de la persona que es sujeto de
esa vitalidad organica. La integridad del paciente, la
integridad del donante. La dignidad ética de ambos.
La realizacién en tiempo y forma de la ablacién e im-
plante del 6rgano por los profesionales sanitarios. Y
los consiguientes derechos personalisimos en juego.
8 Dignidad ética de la persona, libertad, solidaridad,
integridad (del paciente y del donante) que, presen-
tes en el caso, constituyen puntos de vista normativos
ideales para el derecho. Son valores que importan al
derecho, que este puede y debe plasmary, llegado el
caso, propiciar y enaltecer. ° Se dan conexiones esen-
ciales entre cada una de las clases de valores y los
respectivos soportes en que encarnan. Los valores
morales, por ejemplo, solo pueden darse en las per-
sonas humanas y no en las cosas; los valores de utili-
dad, solo en las cosas y en los procesos; otros, como
los valores vitales (salud, vigor, destreza), solo en los
seres vivos.Los valores, aun constituyendo peculiares
objetos ideales, en tal caso con una validez analoga
a la que corresponde a otras ideas, a diferencia de
estas, poseen, ademads, algo especial que podriamos
[lamar vocacidn de ser realizados, pretensién de im-
perar sobre el mundo y encarnar en él a través de la
accion del hombre. En el sentido de los valores late
la pretensién de ser cumplidos. De tal modo, como
expresa Recasens Siches, 1° los valores no realizados
tienen una dimensién que consiste en una manera
de tendencia o direccién ideal de afirmarse en la rea-
lidad. Encierran un querer «vocacional». Concepto
este, agrego, de enorme raigambre filosofica.
Ahora bien. Hay valores que sirven de fundamento
a otros, funcionan como condicién para que otros
valores puedan realizarse. No puede darse la realiza-
cion del valor fundado sin que se dé la realizacién del
valor fundante. El valor fundante, aun de rango in-
ferior al valor fundado, es condicién ineludible para
gue pueda realizarse el valor fundado. De tal forma,
la amistad, a fuer de valor fundante, ha devenido
condicidn indispensable para la procuracion (dona-
cién) del érgano vital y la necesaria y consiguiente
operacion trasplantoldgica. 2

No podia lograrse el resguardo de la salud del pacien-
te (valor biolégico en el marco del valor ético vida),
seriamente comprometida, sin el gesto altruista y so-

lidario del donante (valor ético amistad). En lo mas
alto en la escala axioldgica se encuentran los valores
éticos, El valor ético tiene una fuerza impositiva que
nos obliga a reconocerlo aun en contra de nuestros
deseos, tendencias e intereses personales.Tal como
supo discernir y preferir el amigo donante. 3

IV. REFLEXIONES FINALES

El caso anotado, una vez mas, nos anoticia gratamen-
te de la existencia de personas con virtudes y valores
encarnados por la amistad, el altruismo y la solidari-
dad, asi como la de un juez que, comprobada la re-
lacion invocada, ha sabido autorizar que el donante
del érgano sea un amigo del receptor, considerando
inaplicable la restriccién del art.15 de la Ley 24.193
y poniendo de relieve el caracter personalisimo y au-
ténomo del derecho a donar. Este modo de interpre-
tacidén tiende a lograr asi una tutela judicial efectiva a
un bien juridico de valor prioritario en nuestro siste-
ma constitucional de modo tal de no reducir o acotar
su tutela sino privilegiarla, dada la naturaleza de los
derechos en juego en la tematica abordada.

Cabe recordar que la tensién entre virtud y auto-inte-
rés, o entre altruismo y egoismo, * tiene un largo re-
corrido en la historia de la humanidad: Es la historia
de la ética de la virtud. ** Tensiones que anidan en la
realidad de la existencia humana y sobre todo en su
naturaleza. Porque ni el amor propio, ni los intereses
personales o la benevolencia, son los Unicos afectos
que participan en el comportamiento humano. Tam-
poco el altruismo o el egoismo excluyen, en nuestros
actos, otras motivaciones, impulsos o deseos.

El hombre, como pone de relieve Manuel de Santia-
g0, posee una conciencia que le alerta de un interés
propio desmedido y de lo que exige de él un grado
superior de entrega y benevolencia. La conciencia
nos permite saber que hay cosas intrinsecamente
buenas y otras inherentemente malas. YDe tal ma-
nera, el sentido comun y la experiencia cotidiana
nos invitan a pensar en una imagen del ser humano
en la que se reconozca la unidad de la persona, asi
como sus aspectos biofisicos, sociales y espirituales.
Nos sugieren una antropologia que no escinda, sino
que integre la realidad multifacética que somos. Una
elaboracion filosofica de esta experiencia humana
comun podemos encontrarla en la tradicion aristo-
télica, para la cual el hombre es un animal social y
racional («zoon politikon logon»), y todo ello uni-
do e integrado.No somos simple materia danzando
en campos de fuerza, ni mero vehiculo de nuestros
genes, no somos sin mdas organismos vivos de una
simiesca especie, ni un gel de neuronas interconec-
tadas, no somos cerebros, y mucho menos cerebros
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en cubetas, ni computadoras ni robots ni primates
indiferenciados. Describir al ser humano en estos
términos es conformarse con lo sesgado y lo parcial,
es renunciar a una imagen integral del hombre. Por
lo tanto, de acuerdo con el bioeticista espafiol Alfre-
do Marcos, debemos elegir mejor nuestro lenguaje.
Para referirnos al ser humano en sentido intensional
(significado o connotacidn), hablemos de naturaleza
humana, para referirnos al ser humano en sentido
extensional (quienes), hablemos de familia huma-
na, y para referirnos a cada ser humano en particu-
lar, digamos, sin mas, persona. Porque cada uno de
nosotros es persona y miembro de la comun familia
humana. ' En lo mas alto en la escala axioldgica, se-
gun dijimos, se encuentran los valores éticos. El va-
lor ético tiene una fuerza impositiva que nos obliga a
reconocerlo aun en contra de nuestros deseos, ten-
dencias e intereses personales. En el presente caso,
como en los anteriores andlogos, no hay duda de que
se han tenido muy en cuenta estos elevados concep-
tos, y la procuracion (donacién) del érgano necesario
(fundada en la virtud-valor ético de la amistad) ha
encontrado un final feliz.

Podemos concluir asi, parafraseando al poeta de Mi-
nas Gerais, Fernando T. Sabino:

«De tudo ficaram trés coisas.

A certeza de que estamos comegando.

A certeza de que é preciso continuar.

A certeza de que podemos ser interrompidos antes
de terminar.

Facamos da interrupgao um caminho novo.

Da queda, um passo de danga.

Do medo, uma escada.

Do sonho, uma ponte.

Da procura, um encontro!»

“De todo quedaran tres cosas.

La certeza de que estamos comenzando.

La certeza de que es preciso continuar.

La certeza de que podemos ser interrumpidos antes
de terminar.

Hagamos de la interrupcién un camino nuevo.

De la caida, un paso de danza.

Del miedo, una escalera.

Del suefio, un puente.

De la busqueda, jun encuentro!”. ¥
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