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Para llevar a cabo las distintas actividades biomédicas resulta esencial obtener
bienes de procedencia humana: évulos, pulmones, sangre, etc. La provisién de
este tipo de bienes ha dado lugar a que los ordenamientos juridicos admitan la
compensacién en algunos casos debido a las molestias que soportan los donan-
tes. El caso mds relevante es probablemente el del precio establecido para la
donacién de 6vulos, que en Espafa se sittia en torno a los 1.000 euros. Ahora
bien, ;de la compensacién por las molestias se sigue fijar una cantidad relativa-
mente sustanciosa? Esto es, ;la compensacién debe realizarse necesariamente
mediante el pago de una cantidad elevada? La fijacién de dicha cantidad eco-
némica, ;no supone mercantilizar los biomateriales humanos?

Sin duda, existen diferencias entre justificar la compensacién y justificar el
precio de estos bienes tan especiales. Sin embargo, en este trabajo intentaremos
defender que, pese a la presencia de una serie de diferencias, es posible trazar
una equivalencia entre ambos conceptos de tal modo que, si la compensacién
estd desvinculada del régimen de mercado, también deberia estarlo el precio.
De no poder encontrar una explicacién que, ademds, sea acorde con la practi-
ca, no dispondriamos de elementos suficientes para negar que el precio estable-
cido para la obtencién de biomateriales humanos es una instancia de la mer-
cantilizaciéon del cuerpo. Dicho en otras palabras, por muy coherente que sea
la explicacién tedrica de nuestro objeto de estudio, la prictica podria ofrecer
unos resultados que corroboraran la existencia de ese régimen de mercado.

De una parte, la compensacién puede efectuarse a través de un precio y, de
otra, la regulacién de ciertos biomateriales humanos dispone que, en todo
momento, este acto juridico queda sometido a principios como los de no lucro
(art. 21, Convenio de Oviedo) o de gratuidad y de altruismo (art. 5, Ley
14/2006). Tras ellos subyace la idea de que es incorrecto enriquecerse mediante
la mercantilizacién de estos bienes. Buscaremos la concordancia entre la justi-
ficacién de la compensacion y el precio con esos principios.

De acuerdo con lo anterior, este capitulo consta de una primera parte en la
que se exponen las diferencias y la conexién entre la compensacién y el precio.
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Para ello, se atiende primero a las funciones que desempefa cada uno y luego
a su compatibilidad, incluso en el caso en que la compensacién sea un concep-
to restringido. En la segunda parte se justifica la compensacién de acuerdo con
los principios de no lucro y de gratuidad, y con el valor propio de estos bienes
para buscar después la coherencia con el altruismo.

1. La compensacion y el precio

Existen diferencias entre la compensacién y el precio. Las que expondremos a
continuacién serdn de tipo funcional. Esto es, al buscar la finalidad que cumple
cada concepto, no encontraremos, en principio, el mismo propésito. Sin em-
bargo, hay una correlacién entre ambos, puesto que si la compensacién no es-
tuviera regulada serfa imposible fijar un precio para obtener este tipo de bienes.

1.1. Las funciones de la compensacion y del precio

Por si misma, la compensacién por donar biomateriales humanos no nos garan-
tiza que vaya a haber un cierto niimero de donaciones; no podemos asegurar
que sea motivo suficiente para que se produzca una donacién. La funcién que
cumple una compensacién se corresponde con hacer frente a los costes genera-
dos por la obtencién de los biomateriales humanos y se centra especialmente en
los posibles danos sobre la dimensién corporal del sujeto que los aporta. En los
casos de donacién de 6vulos, la compensacién intenta restablecer los dafios de
un proceso de hormonacién y de una intervencién quirdrgica (ademds de costes
como el transporte o la ausencia en el puesto de trabajo; otras veces, solo estas
dos altimas circunstancias, segdn la regulacién de cada pais).

La funcién que cumple la compensacién no puede vincularse, al menos
directamente, con esa primera funcién que indicdbamos, relativa a incentivar
la donacién de gametos y otros biomateriales humanos. Estamos, asi, ante dos
funciones distintas. Una que explica la compensacién relativa a los costes ge-
nerados por un servicio y otra que alude al incentivo para que los sujetos acu-
dan al servicio y, de este modo, contribuyan. De esta manera, crear un colegio
o un hospital para escolarizar o sanar a los ciudadanos no comporta que apa-
rezcan automdticamente profesores o personal médico y de enfermeria. En
efecto, lo ideal es que, conforme estos servicios se van creando, acudan a ellos
las personas necesarias para llevar a cabo las actividades, pero el mero estable-
cimiento de un servicio no es suficiente para garantizarlo.
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Es discutible si esta otra funcién es la que viene a cumplir el precio en
la determinacién de una cuantia relativamente ostentosa en lo que respecta a la
obtencién de 6vulos. En este caso, la finalidad de establecer una cantidad deter-
minada se corresponderia con incentivar a los donantes para reunir los biomate-
riales necesarios y poder resolver la escasez de recursos. En estos términos, el
precio se dispone como el medio necesario para que pueda celebrarse un acuerdo
entre el donante y quienes reciben el biomaterial para la actividad biomédica.

La diferencia entre estas funciones se la debemos al filésofo juridico y mo-
ral Joseph Raz (1979). En 7he Authority of Law. Essays on Law and Morality,
explicé que una de las funciones directas primarias consiste en tomar medidas
para que los sujetos celebren acuerdos privados.”

Ahora bien, j;incrementa realmente el precio la donacién de estos bienes?
Para dar muestra de ello, basta, por ejemplo, con recoger los datos sobre
donaciones de évulos y comparar el caso espanol con el de otros paises euro-
peos. En Espana se realiza la mitad de los tratamientos de recepcién de ovo-
citos que se practican en Europa,’ siendo uno de los tres paises donde se ha
fijado una cantidad (los otros dos son Bélgica y Reino Unido). Es una recep-
cién mayor en comparacién con paises que permiten la donacién de gametos
y solamente compensan el gasto econémico por el transporte que comporta
la donacién, como en el caso de Francia.

De acuerdo con estos datos, estarfamos en condiciones de afirmar que el
precio cumple la funcién de incentivar el acuerdo para la obtencién de bioma-
teriales humanos. En efecto, hay mds donaciones en los paises que ofrecen una
compensacién cuantitativamente mayor. Si tenemos en cuenta el caso de los
ovocitos, observaremos que, en los lugares donde no existe una cantidad fijada,
el nimero de donaciones es notoriamente inferior, aunque esté regulado de
igual forma bajo la regla de la compensacién, como el caso francés al que he-
mos hecho referencia. En efecto, el precio cumple una funcién distinta a la de
la compensacién y ahora debemos preguntarnos si con ello se garantiza real-

' Hemos empleado la primera version del libro, de 1979, aunque el apartado «The functions of the
Law» (parte III, cap. IX) fue publicado con anterioridad en forma de articulo, en 1973. Hay una se-
gunda edicién del libro publicada en 2009 sin cambios sustanciales en esta materia.

En la traduccién espanola de la obra (Raz, 1985) realizada por Rolando Tamavo, la funcién de «pro-
viding facilities for private arrangements between individuals» se traduce como «proveimiento de
medios para la celebracién de acuerdos privados entre individuos». Creemos que nuestra traduccién
a lo largo de este capitulo es pacifica tanto con el texto original como con esta otra traduccién y
responde al motivo de haber empleado inicialmente la fuente original y acudir después a la versién
en espafol. De ahi que, en adelante, se haga referencia de manera indistinta a «alentar», «incitar» o

©

«tomar medidas», entre otras expresiones, para que se lleve a cabo el acuerdo entre sujetos.
3 Véase ZArRa, L. «Espaa, el granero europeo de évulos», E/ Pais, 20/7/2019.
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mente la recepcién de algiin biomaterial humano o, por el contrario, esa can-
tidad supone que el donante incremente su patrimonio de tal manera que
podamos hablar de mercantilizacién.

Los siguientes dos ejemplos hipotéticos nos pueden ayudar a evaluar si es-
tamos en presencia de lucro o, en otras palabras, ante un negocio sobre el
propio cuerpo.

En primer lugar, imaginemos que una mujer joven alemana decide sacar
provecho de sus 6vulos y lucrarse cuanto sea posible. En Alemania no existe una
cantidad fijada para esta donacién, pero sabe que en Espana se pagan en torno a
1.000 euros y decide viajar a Barcelona para donarlos. No obstante, cuando llega
a la clinica le informan que no puede donar todos sus évulos o ni siquiera donar
uno al mes por tiempo indefinido. En realidad, pese a que la ley no establece
expresamente un numero mdximo de donaciones, si obliga a que el nimero
méximo de hijos generados con évulos de una misma donante sean seis (art. 5.7,
Ley 14/2006). Ademds, es un requisito que debe revisarse en las clinicas cada
vez que se acude a donar. Entonces, la joven se da cuenta de que la idea de
negocio que tenia no se corresponde con lo permitido por la ley. Ademads, entre
lo invertido en el desplazamiento, junto con el tratamiento hormonal y la inter-
vencién por cada donacién, el rendimiento econémico no le compensa las mo-
lestias fisicas padecidas por una serie de donaciones ininterrumpidas. Puede do-
nar seis évulos consecutivamente y volver a Alemania, pero en el intento se habrd
sometido al mismo niimero de tratamientos y de intervenciones quirtrgicas, por
lo que habrd pagado el viaje y asumido los riesgos de cada intervencién.

En el segundo caso, en lugar de una donante extranjera, una espafola in-
tenta hacer el mismo negocio; no tiene el gasto de desplazamiento, pero se
encuentra con la misma situacién: el requisito de los seis hijos a partir de una
misma donante. Tras seis donaciones, adquiere una cifra algo superior a los
6.000 euros, a lo largo de un tiempo que ha dependido de tratamientos hor-
monales y de recuperarse tras someterse a las técnicas quirtirgicas de extraccién.
En este segundo caso, ademds, podemos comparar esta cantidad con otros datos
econdémicos de nuestro entorno para ver que la donacién no se corresponderia
exactamente con la idea de realizar un buen negocio. En el cémputo anual, la
renta que adquiere la donante de évulos queda lejos del umbral de pobreza en
Espana (8.522 euros al afo por persona en 2018)* y del salario minimo interpro-
fesional (12.600 euros al aho).’

*+ Segtin las fuentes publicadas en la pdgina web del Instituto Nacional de Estadistica.
5 De acuerdo con el Real Decreto 1462/2018, de 21 de diciembre de 2018.
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Estos baremos econémicos nos sirven de criterio para sostener que el nego-
cio de la donacién de 6vulos en realidad no es propiamente un negocio. Al
menos, de acuerdo con lo que permite la ley espanola. Dejar de trabajar para
dedicarse a obtener un incremento patrimonial por estos biomateriales no per-
mite salir del umbral de pobreza ni acercarse al salario minimo interprofesio-
nal. Mis alld de costear de algtin modo las molestias que soporta una mujer, no
estamos en condiciones de afirmar que la donacién de évulos permite el enri-
quecimiento patrimonial y es una manera de lucrarse sin trabajar. La ley esta-
blece las condiciones por las que puede realizarse este acto juridico: se compen-
sa, pero en un nimero limitado de ocasiones tal que no se corresponde con el
lucro o el negocio sobre el propio cuerpo.

Y, sin embargo, a pesar de las limitaciones que restringen un mercado
como este, el precio es lo suficientemente cuantioso como para facilitar el
acuerdo con la donante. De este modo, estamos en condiciones de afirmar que
el precio cumple la funcién directa antes identificada y que, aunque introduz-
ca un elemento cuantitativo a un bien de procedencia corporal, no supone por
este motivo una instancia de la hipotética mercantilizacién del cuerpo. No es
posible beneficiarse econdmicamente a través de este negocio por encima de
umbrales bésicos de nuestro sistema econémico.

1.2. La correlacion entre el precio y la compensacién

A la distincién entre las funciones de la compensacién y del precio podriamos
ponerle la siguiente objecion. En los casos en que el Derecho no fija el precio
a través de una norma, por ejemplo, en Estados Unidos, ;no corrompe la cuan-
tia fijada por otros medios el valor de esos bienes? Su valor se corromperia en
caso de que los sujetos les atribuyeran libremente el valor que quisieran. Esta
es la principal premisa sobre la que se sustenta el libre mercado.® Creemos que
existen razones que refutarian esta objecién en la relacién que guardan los
conceptos de compensacion y precio en el caso de los gametos. A continua-
cién, expondremos la que hace referencia a la relacién entre ambos conceptos.

Existe una conexién entre compensacién y precio que no puede obviarse.
Para que pueda haber lugar a algin tipo de remuneracién por donar un bio-
material humano debe haberse permitido con anterioridad. Esta habilitacién
es el papel de la compensacién por cuanto las normas disponen que es posible

¢ En estos términos se expresa M.]. SANDEL (2012: 14 y 114-116).
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afrontar los costes generados por la obtencién de gametos. Por ejemplo, segiin
el articulo 5.3 de nuestra Ley 14/2006, se compensan las molestias fisicas y los
gastos laborales y de desplazamiento. Esa es la funcién sefialada en la normayy,
aunque no podamos identificar otro tipo de funcién como la de facilitar el
acuerdo entre sujetos, la norma que establece la compensacién es el presupues-
to necesario que habilita costear las molestias que genera una determinada
actividad. Se dispone que pueda compensarse mediante una determinada can-
tidad sin que de ahi sea posible cuestionar el valor de esos bienes.

Con ello queremos poner de manifiesto que la compensacién es la condi-
cidn necesaria para hacer frente a los costes que genera la donacién, pero no es
condicién suficiente para facilitar el acuerdo entre sujetos. La mera referencia
a las circunstancias que determinan la cuantia compensatoria (molestias fisi-
cas, desplazamiento, ausentarse del trabajo) no cumple esta otra funcién, sino
que delimita las condiciones por las que puede producirse el pago. Es el precio
el concepto que cumple esta funcién, que a su vez puede estar regulado o no.
En Espana, la ley establece que debe fijarlo la Comisién Nacional de Repro-
duccién Humana Asistida.” Ademds, el precio en si mismo no puede ser ofer-
tado, sino que cada centro notifica cudl es esa cantidad una vez que el posible
donante ha acudido a sus instalaciones. Se le informa en el acto con cardcter
previo a la propia donacién. La tinica prohibicidn, por tanto, es que los centros
no hagan publica una oferta econémica, sino que apelen al sentimiento al-
truista del donante (segundo pérrafo del articulo 5.3, Ley 14/2006). En la prac-
tica, esta prohibicién se traduce en que las clinicas buscan un perfil de donan-
te y, una vez que lo hallan, cada centro le informa de la compensacién y del
ndmero de veces que es posible donar.

Volvamos a la funcién de facilitar el acuerdo. No pertenece exclusivamente
al Derecho, sino que puede resultar, por ejemplo, de las practicas que efecttian
ciertos grupos.® La funcién del precio procederia de las normas que caracteri-
zan una préctica social determinada, en este caso, relativas a las distintas acti-
vidades biomédicas y a la financiacién para efectuar las técnicas reproductivas.

7 Esta funcién de la Comisidn se especifica en el articulo 5 de la Ley 14/2006. Complementa sus
funciones genéricas dispuestas en los articulos 20 de misma Ley y 3 del Real Decreto 42/2010, de
15 de enero. El precio puede ser expresado en los términos de una norma constitutiva. Siguiendo a
J.R. SEARLE (2011: 34-35) y su célebre «X cuenta como Y en el contexto C», en los casos de donacién
de gametos, la cantidad fijada por esta Comision se considera compensacion.

8 Segtin el propio J. Raz (1979: 212), las funciones directas secundarias son las que caracterizan el De-
recho, mientras que, por el contrario, otros sistemas de normas, en este caso las procedentes de algin
tipo de préctica social, pueden cumplir las funciones primarias incluso con mayor grado de eficacia
que el Derecho.



COMPENSACION, PRECIO Y ALTRUISMO EN LA DONACION DE GAMETOS 15

De este modo, no es necesario que el Derecho fije la cuantia compensatoria.
Ahora bien, esto no nos resuelve la cuestién inicial. ;Estamos en condiciones
de afirmar que esa norma no juridica no procede del mercado? En la respuesta
a este interrogante deberfamos al menos tener en cuenta cémo valoramos la
cuantia de la donacién.

No estarfamos en condiciones de afirmar que el precio por la compensa-
cién se circunscribe a la funcién de facilitar un tipo de acuerdo si al mismo
tiempo fuera posible obtener beneficios econémicos que supongan un incre-
mento patrimonial por encima de algin umbral econémico. En el caso espa-
fiol, recurrimos al niimero limitado de donaciones de évulos que pueden rea-
lizarse en virtud de la regulacién actual. Pero ello no constituye un buen
criterio para evaluar un enriquecimiento patrimonial desmesurado si no se
compara con algin indicador econdémico, pues, aunque solo pudiera donarse
una vez, si el precio se tasara en millones serfa desmesurado. Los mismos indi-
cadores que hemos empleado para valorar el caso espanol (umbral de pobreza
y salario minimo interprofesional) pueden ser de utilidad para evaluar otros
ordenamientos en que se permite la compensacién.

Por ejemplo, de acuerdo con este tipo de criterios econdmicos seria irrele-
vante que un ordenamiento juridico permitiera compensar un nimero ilimi-
tado de donaciones. Descartariamos comentar que esta regulacién permite el
lucro o el negocio con el cuerpo si, tras un buen niimero de évulos donados,
aun estuviéramos lejos de esos umbrales. Y, al contrario, si la ley solamente
permitiera compensar un nimero limitado de veces, pero el precio convenido
fuera superior a esos umbrales, de nuevo, conforme a estos indicadores, seria
sospechoso negar que se trata de un negocio. Por ejemplo, si el precio por
cada 6vulo en Espana superara el salario minimo interprofesional (anual),
abrirfamos la posibilidad para que las mujeres en condiciones de donar pudie-
ran vivir de las rentas de su cuerpo sin necesidad de trabajar durante seis anos.
Podrian planificar seis donaciones y olvidarse de trabajar para enriquecerse
patrimonialmente.

Ello enlaza con una cuestién de justicia. Los criterios econémicos ponen
de manifiesto que la compensacién, cuando es superior a cierto umbral, gene-
ra una injusticia econémica. Por qué un determinado grupo de personas puede
vivir de las rentas de su cuerpo mientras que el resto de la poblacién deberia
trabajar para obtener ingresos. Adentrarse ahora en el estudio de este ejemplo
excede el propésito de nuestro trabajo, pero nos sirve para advertir que, si bien
a través de la compensacion es posible cuantificar los costes de una determina-
da actividad, una vez aplicado al caso de los biomateriales humanos debemos
acompanarlo de algin criterio igualmente cuantitativo que especifique la fron-
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tera de un enriquecimiento injusto, el de generar una desigualdad social que
no puede justificarse a través del privilegio de pertenecer a un determinado
género.

Tratemos de delimitar mejor la cuestion de justicia que ahora nos interesa.
Al permitir la compensacién, el ordenamiento juridico estd cuantificando las
molestias generadas por realizar un determinado acto juridico. Dicha cuantifi-
cacién debe acompanarse de un criterio econémico que nos permita identifi-
car qué serfa injusto también en términos cuantitativos. Dicho de otro modo,
el criterio econdémico es la medida con la que podemos explicar la compensa-
cién en términos de justicia conmutativa.

Una vez que es posible hablar cuantitativamente sobre la compensacién,
no podemos prescindir de aquel criterio que muestra un enriquecimiento des-
proporcional a costa de conmutar unos bienes, sean de la naturaleza que sean,
por otros. En el caso de los gametos y las molestias generadas por la donacién
de 6vulos, el precio es la expresiéon monetaria de la compensacién por aquellos
bienes que no pueden restituirse. Asi pues, trata de ser una compensacién
equitativa por la que, ante la imposibilidad de restituir un bien determinado,
se palia en alguna medida el dafio causado al donante.” Como ya hemos adver-
tido, la compensacién se cuantifica, en el caso espafol, a través de una comi-
sién de especialistas que establece el precio idéneo que restituiria las molestias
padecidas por el donante.

La funcién directa del precio (facilitar el acuerdo privado entre sujetos)
también responde a esta logica. Realizar una donacién que produce molestias
fisicas y posibles secuelas sin algtin tipo de referencia a su reparacién en térmi-
nos de justicia conmutativa parece una carga excesiva para el donante, incluso
un abuso de su buena fe al procurar bienes valiosos para terceros. De ahi que la
funcién del precio sea compatible con la funcién que cumple la compensacién.

Ahora bien, si por una parte traducimos la compensacién equitativa al
lenguaje de lo cuantitativo a través del precio, por otra parte, sin algin criterio
para evaluar la cantidad seria imposible determinar el enriquecimiento injusto
que late en el concepto de no lucro. Segiin Luis Diez-Picazo y Antonio Gullén,
la doctrina del enriquecimiento injusto vincula la atribucién de un patrimonio
a una persona con la justificacién de que la causa se encuentre en el propio
ordenamiento juridico (Diez-Picazo y Gullén, 2012: 299-303). La doctrina se
deslinda, por un lado, en la causa licita, suficiente para llevar a cabo ese acto,

° En lo referente a una compensacién equitativa de diferentes bienes entre los que no puede establecer-
se una relacion de equivalencia, hemos seguido a Javier HERvADA (2008: 295-297).
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esto es, que la causa esté dispuesta en el ordenamiento juridico. En el caso de
la donacién de 6vulos, los motivos de la compensacién son la justificacién
de una atribucién patrimonial al donante. Y, por otro lado, lo justo de la atri-
bucién de patrimonio reside en el balance entre el enriquecimiento y el empo-
brecimiento, en determinar la desigualdad que puede generarse. Aqui encon-
tramos los pardmetros econémicos para evaluar la donacién. En este caso, el
empobrecimiento viene determinado por la desigualdad de quienes no pueden
obtener una misma retribucién patrimonial por no poder ser donantes de 6vu-
los. Los anteriores criterios econémicos nos permiten afirmar que un determi-
nado enriquecimiento es injusto porque se obtiene un patrimonio por encima
de ciertos umbrales al mismo tiempo que otras personas pierden valor en si
mismas al depender de prestar servicios o de efectuar un determinado trabajo
para sobrepasar ese mismo umbral.

En la correlacién entre la compensacion y el precio, los criterios cuantitati-
vos terminan de fundamentar el justo titulo dispuesto en el ordenamiento juri-
dico. Por encima de ciertos umbrales, la compensacién serfa un aumento del
patrimonio del donante que no encontrarfa una justificacién satisfactoria mdas
alld del negocio sobre el propio cuerpo.

1.3. Un concepto restringido de compensacién

Hemos visto que, una vez regulada, la compensacién constituye el requisito
legal para poder fijar el precio por una donacién de biomateriales humanos y
que, ademds, el precio no tendria por qué fijarse a través del Derecho si no
sobrepasa unos margenes que definen lo injusto de una situacién de desigual-
dad. A continuacién, observaremos qué tipo de limitacién cabe imponer al
precio segin una interpretacién restringida de la compensacién. Esto es, si el
concepto de compensacién es lo suficientemente amplio para incluir todo tipo
de costes que genera una donacién o si, por el contrario, su dmbito de validez
material se cifie a la reparacién de la molestia fisica causada al donante o al
estado especifico, concreto, de cosas que designe la ley.

Como hemos advertido, el precio cumple una funcién que no podriamos
incluir en esta segunda opcidn. El precio deberia cuantificar la compensacién
y no realizar cualesquiera otras funciones, directas o indirectas. De ser asi, de-
berfamos buscar una explicacién alternativa: el Derecho habilita establecer una
cantidad para compensar, pero la funcién directa que hemos identificado no
podria justificarse dentro de una interpretacion restringida de compensacién al
estar excluida de lo permitido por el Derecho. ;Dirfamos entonces que el pre-
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cio cumple una funcién latente, no reconocida por el Derecho, mediante la
que se pretende que se lleve a cabo una practica social determinada?

De acuerdo con Robert K. Merton, una funcién latente se observa cuando
hay unas consecuencias objetivas para la comunidad pero que, en nuestro caso,
no estarian expresamente reflejadas en el ordenamiento juridico (Merton,
1992: 136-137). Respecto a los gametos, hemos visto que en Espana las donacio-
nes ascienden al 50% del total realizado en Europa. Si solo disponemos de estos
datos, no carecerfa de légica relacionar la funcién directa del precio fijado en
nuestro ordenamiento con los datos estadisticos. Sin embargo, creemos que no
hay suficientes razones para sostener esta afirmacion.

Al igual que en Espana, el Reino Unido también tiene un precio fijado
para la compensacién y la cantidad es similar al caso espafiol.”” Ahora bien, en
2005 se modificé el anonimato en la legislacion sobre donacién de gametos, lo
que redujo considerablemente esa prictica." No era el precio sino el anonima-
to el principal motivo que facilitaba el acuerdo privado para la donacién de
6vulos. De manera similar, en 2018 se modificé este mismo aspecto de la ley
portuguesa, lo que puso en alerta a las clinicas espanolas por un posible au-
mento de donaciones.” En la prictica, la funcién que en teoria cabe atribuir
a una cantidad relativamente elevada no constituye la Ginica causa para llevar a
cabo este acto. La compensacién se vincula también con otros principios,
como el del anonimato y el del altruismo, tanto o mds determinantes para
realizar el acto juridico, con independencia de las facilidades para alcanzar el
acuerdo. Por si misma, la compensacién, una vez cuantificada mediante un
precio, no cumple la funcién indirecta o latente de buscar una consecuencia
particular al margen de la regulacién. Por una parte, el precio facilita la dona-
cién, de ahi que la prictica sea mds habitual en los paises que admiten algiin
tipo de compensacidn, pero, por otra, no es el factor unico, o suficiente, para
garantizarla.

En definitiva, si bien el aspecto tedrico del precio se define por cumplir una
funcién directa, la practica diluye su incompatibilidad con un concepto res-

' De acuerdo con la Human Fertilisation and Embryology Act de 2008 se admite una compensacién
¢ igualmente la donacidn se inspira en el principio de altruismo. En este caso, la compensacion in-
cluye gastos e inconvenientes de la donacién de évulos y el precio fijado es de 750 libras, al cambio
unos 840 euros, algo menos que en Espafa, pero igualmente cuantiosa en comparacion con los es-
permatozoides, que solo compensan los gastos de desplazamiento y la parte proporcional de horas
perdidas en la jornada de trabajo, fijado en 61,28 libras por dfa.

" Véase «Reino Unido busca ideas para impulsar la donacion de érganos.» El Mundo, 17/1/2011.

' Véase GUILLENEA, ]. «“Hola, soy tu hijo”: Los donantes de semen y évulos dejardn de ser andénimos
en Portugal.» Diario SUR, 7/5/2018.
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tringido de compensacién. El resultado mds bien responde a la actitud y los
comportamientos de aquellos que conocen tanto las normas como su aplica-
cién. Asi describi6 Joseph Raz (1979) las funciones indirectas, que en este caso
se corresponden con una regulacién inarmdnica de la compensacién por la
donacién de estos biomateriales en los distintos paises de Europa. De ahi de-
bemos concluir que, aun en los casos de un concepto restringido de compen-
sacién, si llegamos a identificar una practica determinada, una funcién indi-
recta, es por un cumulo de circunstancias entre las que se encuentra el precio
y no solamente por la funcién aislada que este desempenia.

2. El altruismo y el fundamento de la compensacion

Tratando de buscar la coherencia entre el precio y la compensacién hemos
visto que el primero facilita el acuerdo entre los sujetos para realizar la dona-
cién, pero en la practica concurre con otros factores que incentivan llevar a
cabo este acto y por ello no resulta incompatible con un concepto restringido
de compensacién. Ahora bien, la compensacién y el precio deben ser coheren-
tes, ademds, con otro elemento que los acompana en la legislacién sobre dona-
cién de gametos: el altruismo.”

Con cardcter previo a la exposicion de este vinculo, debemos observar cémo
es posible justificar la compensacién por donar unos bienes de cardcter tan es-
pecial, pues hasta ahora solo hemos atendido a las funciones y a la relacién entre
la compensacién y el precio. En lugar de suponer que existen razones para
compensar al donante por la aportacién de algin biomaterial sin que ello cues-
tione el valor de esos bienes, trataremos de ofrecer una explicacién que des-
vincule este acto del cardcter mercantil que suele atribuirsele. De esta manera,
quedardn definidos los pardmetros en los que el altruismo cumple una fun-
cién compatible con un régimen distinto al de mercado. Y de poderse justifi-
car la compensacién fuera del mercado, la incorporacién del altruismo al or-
denamiento juridico no serfa una puerta abierta a cualquier concepcién o ideal
que pueda tenerse sobre este concepto.

¥ Nuestro estudio se centra en la relacién de esos tres elementos (compensacién, precio y altruismo).
Para un anilisis de los argumentos a favor y en contra de la venta de biomateriales humanos, remito
al lector al trabajo de Ricardo Garcia MANRIQUE (2019: 309-332).
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2.1. Principios de justicia que impiden la mercantilizacién

La compensacién por donar biomateriales humanos estd considerada una mo-
dalidad de pago de forma generalizada. Consideracién que se agudiza particu-
larmente en el caso de la donacién de gametos.™ Ya hemos visto que en Espana
la contraprestacién por la donacién de 6vulos estd fijada en torno a los 1.000
euros y la de los espermatozoides oscila entre los 50 y 70 euros. La razén para
diferenciar entre la donacién de gametos masculinos y femeninos reside en las
molestias fisicas y temporales que padecen las donantes de évulos. La fijacién
de estas cantidades ha dado lugar al denominado turismo reproductivo, no-
cién que viene a explicar la situacién generada por el precio fijado para la
compensacion: recurrir preferentemente a las clinicas espanolas para obtener
gametos y someterse a distintas técnicas reproductivas. Este fenémeno se expli-
ca como la consecuencia de las distintas regulaciones nacionales sobre la mate-
ria que existen en Europa (Romeo Casabona ez al., 2013).

En efecto, en virtud de este hecho puede argumentarse que existen una
serie de causas que nos llevan a afirmar que la compensacién es sinénimo de
pago, esto es, que la compensacién no es mds que un eufemismo para referir-
nos a una contraprestacién cuyo objeto es un biomaterial humano. De ahi se
elevarian los principios necesarios de una teoria que cuestiona la no comercia-
bilidad del cuerpo humano, pues el modus operandi de la obtencién de game-
tos, de acuerdo con la heterogénea regulacion a nivel europeo, se corresponde-
ria con el régimen de mercado.

Si la mercantilizacién supone la sustraccién de recursos limitados de una
distribucién social, debemos afirmar que hay razones de justicia para sostener
que el estatuto juridico de los biomateriales humanos debe estar regulado por
los principios de no lucro y de gratuidad. La mercantilizacién de estos recursos
es incompatible con el actual estado de la regulacion. Y, de no ser el de merca-
do, entendemos que el régimen de distribucién de estos recursos debe ser el de
ciudadania.”

Para sostener lo anterior, haremos referencia a gametos y a érganos a fin de
buscar la justificacién que subyace a una posible mercantilizacién de los bio-

* Que la compensacién constituye un pago por la obtencién de bienes es una postura recogida, entre
otros, en los trabajos de KennEy, N.J. y McGowaN, M.L. (2014); IcareDA GONZALEZ, N. (2016);
AcevepO RODRIGUEZ, N. (2017) y DEGLI EsposTl, S. y PavoNE, V. (2019).

% De acuerdo con los dos modelos que explica R. Garcfa MANRIQUE (2018a): el de mercado y el de
ciudadanfa.
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materiales humanos en lugar de su actual distribucién social. Ambos son re-
cursos limitados, 6rganos y gametos, de acuerdo con su procedencia y con el
fin al que se destinan. Al examinar este caso, nos detendremos a observar las
siguientes tres cuestiones: qué modificaciones se realizarian al acceso y a la
distribucién de los érganos; cudles son los pardmetros que deben regir la dis-
tribucién de estos recursos, y como se acreditaria la mercantilizacién intentan-
do respetar el principio de igualdad.

La mercantilizacién de los érganos humanos plantea un problema de acce-
so y distribucién de los mismos. ;Existen razones para que el reparto de 6rga-
nos no sea social, sino que dependa de un criterio de mercado, segin quién
pueda costearlo?

A diferencia de otros recursos, drganos y vulos son un recurso limitado.
No puede disponerse de ellos cuando se quiera; el nimero de existencias de-
pende de cudntas personas estén dispuestas a donarlos. Al problema de escasez
se anade que su mercantilizacién abrirfa una brecha entre quienes tuvieran
medios para hacer frente al pago y los que no. Los segundos quedarian exclui-
dos del acceso a los mismos.

Imaginemos que nuestro actual modelo de sanidad, donde estd garantiza-
do el acceso de todos, se modificara para introducir un modelo mixto que
combinara aceptar la venta de 6rganos y gametos con garantizar el acceso a los
mismos de quienes no pudieran costearlos. Si se acepta la venta de estos bio-
materiales al mismo tiempo que no se excluye a quienes no disponen de me-
dios suficientes, en principio obtendriamos un modelo compatible con el ac-
ceso universal y por tanto con una igualdad de todos en abstracto que no
puede garantizarse con las condiciones que definen el mercado puro. Sin em-
bargo, ello darfa lugar a otro problema: priorizar un grupo sobre el otro. Si hay
que repartir un érgano o un 6vulo, o bien las garantias de acceso prevalecen
sobre la venta, o bien se admite la venta sobre dicho reparto. Es decir, estos
bienes tan especiales estarian disponibles para quien pagara o para quien no
dispusiera de medios. Ante un recurso limitado, debe decidirse quién tiene
preferencia en el reparto.

En medio de esta tensién aparece un tercer grupo de personas: aquellas que
no tienen preferencia sobre los mds ricos, pero tampoco sobre los mds pobres.
Esto es, quienes no disponen de medios holgados para comprar un érgano o
un 6vulo porque, dentro del régimen de oferta y demanda, tienen menor ca-
pacidad econdmica, pero tampoco son suficientemente pobres para descender
al umbral de pobreza que garantiza el acceso.

Al admitir la venta de biomateriales debemos corregir el régimen de mer-
cado para garantizar el acceso de todos, pero priorizando un grupo sobre el
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resto. Podriamos corregir nuevamente este modelo estableciendo una lista de
precios mdximos para cada biomaterial, aunque seguiria sin solventarse el ac-
ceso de los que ya quedaban excluidos al estar por debajo del umbral de pobre-
za. En este caso, quienes dispongan de medios siempre partirian con ventaja y
la cuestién estribaria en decidir qué grupo deberia quedar relegado al dltimo
turno en el reparto de los mismos: o los mds pobres o el grupo intermedio.

Este tipo de modelo mixto, a medio camino entre el mercado y el acceso
universal, ofrece otras posibilidades, como establecer que aquellos grupos con
menor capacidad econémica siempre tengan preferencia. Esto es, que los me-
nos favorecidos econémicamente siempre dispongan de garantias de acceso.
Pero aqui la venta perderia su razén de ser, pues serfan los que disponen de
recursos econémicos quienes quedarian desplazados al dltimo lugar en el re-
parto. En este caso, la prioridad de los que no disponen de medios relegaria a
la clase media al dltimo escalafén, pues la venta de biomateriales aconteceria
una vez realizado el primer reparto y los ricos partirian con mayor ventaja para
adquirir un recurso todavia mds escaso, y por ello seguramente mds costoso, a
no ser que volviéramos a recurrir a la fijacién de precios iguales para todo el
que disponga de ciertos ingresos.

Con este ejemplo se pone de manifiesto que garantizar un igual acceso a
érganos y gametos no puede compatibilizarse ni con un régimen de mercado,
que introduce el criterio de la capacidad econémica, ni con una correccién
del mismo que intente incluir a aquellos que en principio quedarian exclui-
dos. Tanto el modelo puro de venta como el modelo mixto serfan contrarios
al principio de igualdad, dividirian la sociedad en grupos econémicos para
distribuir los recursos y situarfan a uno de ellos al final del reparto, cuando no
parece haber mejores razones que otras para decidir quién debe estar en cada
posicion.

Todo ello nos sitta frente a un problema cldsico de justicia aristotélica: dar
con el criterio idéneo que permita romper con la igualdad de todos para acce-
der a recursos limitados, en este caso particular, a los 6rganos y los gametos, y
en general a cualquier biomaterial humano.

Entre los criterios para romper con la igualdad, encontramos el de capaci-
dad, pero hemos visto que la capacidad econémica genera inconvenientes tan-
to en el acceso como en el reparto de los bienes. Parece que el criterio de la
proporcionalidad, en términos econémicos, tampoco seria justo, al levantar
cuestiones similares a las del primer criterio. Si quien mds contribuye mds re-
cibe, siempre estardn por delante del resto aquellos con mayor capacidad eco-
némica. Ahora bien, en este modelo, la denominada clase media no seria, de
entrada, el grupo de personas relegadas a la Gltima posicién. Al tener mayor
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capacidad econémica que los pobres, también contribuirfan en mayor medida
y por tanto tendrian prioridad en el reparto de estos bienes, a no ser que se
introduzca un criterio nuevo que invierta el resultado que produce el de la
proporcionalidad. El criterio de la proporcionalidad solo nos plantea como
novedad quién debe quedar relegado al Gltimo lugar, en otras palabras, quién
debe ser el primero en quedar excluido. Aun tratando de imaginar el criterio
de la proporcionalidad en supuestos diferentes del econémico surgirian cues-
tiones de dificil solucién. Por ejemplo, si se contempla la especialidad, o quién
aporta mds a la donacién de biomateriales, tendrian preferencia quienes ya
hubieran donado previamente un évulo o un érgano o hubieran contribuido
de algiin modo a la salud. Y no parece que tenga demasiado sentido haber
donado el corazén, o cualquier otra cosa, con anterioridad para optar a uno
nuevo. El criterio de proporcionalidad tampoco es adecuado para vender o re-
partir biomateriales humanos.

Nos quedan por discutir dos criterios: el de la condicién y el de la necesi-
dad. Advertimos ya que el segundo parece ser el idéneo, pero es necesario re-
parar antes en las opciones que presenta el primero.

Estos dos criterios tienen una ventaja respecto a los dos anteriores. Si bien
los dos primeros criterios parten de una desigualdad en abstracto, pues unas
personas aportan mds o tienen mejores medios para hacer frente a la obtencién
de un recurso determinado, con estos dos criterios partimos de la igualdad en
la misma distribucién, en las razones que presenta el caso concreto.

El criterio de la condicién a menudo se denomina también criterio del
mérito. Pero entonces nos preguntamos qué méritos son necesarios para acce-
der a un bien vital escaso y romper con la igualdad de todos: ;ser personal sa-
nitario, magjistrado o sacar buena nota en unas oposiciones? Desde luego, este
criterio es de utilidad para otros dmbitos, pero continta siendo dificil aplicarlo
a este propdsito. Algo hay de extrafio en ser un buen ciudadano y reunir méri-
tos suficientes para poder optar a un érgano o un 6évulo antes que los demds.
Si esto fuera asi, ;los reos, los malos ciudadanos, no tendrian derecho a un
trasplante? Seguro que hay buenas razones para privar de ciertos derechos a
ciudadanos incivicos, como serifa prohibir utilizar el transporte pablico a quie-
nes hayan dado muestras de incivismo. Ademds, como hemos visto, si intenta-
mos corregir este criterio recurriendo, por ejemplo, a la especialidad, este pro-
blema no hace mds que agudizarse. ;Cudles serian los méritos en el dmbito de
la salud que permitirian optar a un érgano?: ;haber donado érganos o sangre,
haber participado en campanas de sanidad, etc.? El criterio del mérito, en de-
finitiva, termina por convertir un tema como el del trasplante en una compe-
ticién por reunir los requisitos suficientes por si se diera la ocasién.
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Y llegados a ese momento, el criterio de la necesidad, por el contrario, nos
sitia solamente ante aquellas personas que necesitan un érgano o un évulo,
por lo que, si bien todo el mundo tendria garantizado el acceso a los mismos,
se descartaria aquellos casos en que no se destinaran a conservar o reproducir
la vida. Creo que esta cuestién se ilustra mejor mediante el ejemplo de un
trasplante.”

Si bien el criterio de la necesidad excluye a la mayor parte de la poblacién
en lo que respecta al acceso, requiere de un segundo criterio para la distribu-
cién. Entre los que necesitan un 6rgano, hay que decidir quién lo necesita mds;
hay que dar prioridad a los mds graves. Claro que, para esta segunda diferen-
ciacién, es necesario un segundo criterio objetivo a fin de determinar el grado
de necesidad. Hay que romper con la igualdad entre los necesitados y aqui si
es necesario recurrir al criterio de la condicién, a quienes estdn suficientemen-
te preparados, o han hecho méritos suficientes, para decidir quién lo necesita
mds que otro. Esta condicién la cumple el equipo médico especializado en la
extraccion y el trasplante de érganos.

Si estamos de acuerdo en que la finalidad a la cual destinamos los 6rganos
justifica poder obtenerlos, el criterio de la necesidad, perfeccionado con el de
la condicién de los médicos, es el que establece el reparto mds justo de los
mismos. No es de extrafiar que aparezca en regulaciones como la espanola. El
criterio de necesidad junto con el de la condicién del equipo médico queda
patente a lo largo de la Ley 30/1979, por ejemplo, en su articulo 4.

Este criterio ofrece razones para un caso concreto, mientras que el resto
excluirfa ciertos casos de necesidad de trasplante. Esos otros criterios no pue-
den ser la medida con la que rompamos la igualdad tanto en el acceso como en
la distribucién de bienes vitales, pues nos obliga a discriminar antes de darlos.

Y, si lo anterior es cierto, los otros criterios resultan incompatibles con lo
que las normas sobre donacién de biomateriales humanos intentan regular. De
este modo, un trasplante es incompatible con una modificacién del principio
de no lucro (art. 21, Convenio de Oviedo), puesto que nos obligarfa a modifi-
car el criterio adecuado, constituido por la necesidad y la condicién de los
médicos. De aceptar la venta de biomateriales, la capacidad econémica tendria
mayor relevancia que la decisién de los médicos. Tras dictaminar que alguien
es apto para recibir un érgano o someterse a un tratamiento de fertilidad, o
que necesita un 6rgano, quién debe optar al mismo con preferencia sobre otro
pasaria a determinarse por la capacidad econémica y no por los pardimetros

1 Recordemos que el articulo 19 del Convenio de Oviedo habla del «interés terapéutico del receptor.
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terapéuticos que emplean los médicos. Y, por mds vueltas que le demos, otor-
gar mayor peso al criterio médico desplaza el de la capacidad econémica. No
estamos ante una cuestién de grado en la que pueda combinarse el criterio
médico con el de la capacidad econémica. Al contrario, son incompatibles; no
pueden coexistir porque la aplicacién de uno vuelve impracticable el otro.

Fijémonos por dltimo en las consecuencias. El intercambio de criterios
parece dificil de justificar por cuanto la gravedad o idoneidad decretada por un
equipo médico quedaria relegada por el hecho de poder costearse tales bienes.
Y, como un criterio desplaza al otro, asumiriamos que el criterio de los médi-
cos constituye un baremo irrelevante, por cuanto su condicién para decidir
serfa indtil a efectos del reparto de biomateriales. Y si la labor de un médico es
irrelevante o meramente instrumental a efectos terapéuticos porque la capaci-
dad econémica prima sobre su criterio, entonces deberfamos preguntarnos por
qué esto no es asi también en otros 4mbitos como la justicia o la funcién pu-
blica. Las mismas razones servirfan para justificar que las sentencias las dicten
los mds ricos y no los jueces de carrera.

En sintesis, cuando afirmamos que el acceso y la distribucién de biomate-
riales humanos resultan incompatibles con algiin modelo de compraventa es
porque el precio que hay que pagar para introducir este modelo es desproveer
a los médicos de su condicién de médico y desoir que alguien necesita un bien
escaso, esto es, por razones distintas a su capacidad econémica. En definitiva,
tratarfamos a los médicos como a iguales cuando cumplen los méritos para que
su criterio sea diferente al del resto, que es lo mismo que decir que los pardme-
tros biomédicos tienen poco que aportar a la conservacién y a la reproduccion
de la vida, y al mismo tiempo tratarfamos diferente a quienes presentan iguales
necesidades vitales sin disponer de medios econédmicos, esto es, se dirfa que la
pobreza es un motivo para no tener la misma salud que los demds.

2.2. La compensacién por bienes vitales

Hemos visto que no seria justo introducir el régimen de mercado en el reparto
de évulos u érganos. Pero, aun asi, en la practica se acepta una compensacion por
donar ciertos biomateriales humanos. Y, a fin de cuentas, la compensacion no es
mds que una forma de decir pago, adquisicién o venta. Desde luego, habiendo
argumentado a favor de lo primero, ahora esto tltimo chirrfa.

En lugar de recursos escasos, en este apartado hablaremos de bienes vitales
para referirnos a biomateriales humanos como los gametos o los 6rganos. Dis-
cutiremos el valor que les atribuimos para justificar alguna compensacién pese
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a lo que en principio se establece en las normas. Para poder defender esta pos-
tura, debemos haber expuesto con caricter previo por qué el cuerpo y sus
partes son valiosos para la vida humana.

En Las preguntas de la vida, Fernando Savater (2006: 62 y ss.) diferenciaba
entre tener un cuerpo y ser un cuerpo. Para el autor, hay partes del cuerpo que
son transitorias, que en algin momento dejan de estar unidas al cuerpo y que,
pese a ello, decimos que de alguna manera nos pertenecen. Hace referencia a
biomateriales como el pelo o la saliva y, sin mayor explicacién, arguye que algo
parecido sucede con los 6rganos o la sangre, los cuales se pueden dar o, como
suele decirse habitualmente, donar. Ahora bien, a continuacién también ob-
serva que esa no puede ser la Uinica perspectiva que nos sirva para referirnos al
cuerpo. Mds importante que lo anterior es advertir que somos un cuerpo,
pues, sin ser algo, de ninguna manera sucederia lo que llamamos vida humana.
De este modo, el autor establece una clara diferenciacién. Por un lado, que hay
partes de las cuales podemos afirmar que pertenecen a un cuerpo concreto y
que, ademds, es posible extender esa pertenencia a partes mas complejas como
un évulo. Y, por otro lado, que lo importante es ser conscientes de que somos un
cuerpo, de que no lo tenemos ni disponemos de él, pues sin ser algo la propia
vida careceria de sentido.

En este dltimo sentido, Ricardo Garcia Manrique (2016: 171-176) ha ex-
plicado que el cuerpo humano y sus partes no pueden ser objeto de mercan-
tilizacién, lo que ahora es relevante, al menos, por las siguientes tres razones.
En primer lugar, la dimensién corporal de lo humano es parte de la propia
naturaleza humana, es decir, ni es subsidiaria ni esta excluida de la misma. Si
podemos proyectar algin poder o facultad sobre las cosas es por cuanto so-
mos algo. En segundo lugar, si no disponemos del cuerpo, puesto que somos
un cuerpo, carece de sentido mercantilizar sus partes. Es por ello que el autor
senala que el cuerpo estd configurado por partes y no que el cuerpo se divide
en partes. Y, en tercer lugar, de lo anterior se deriva que el cuerpo constituye
una unidad en la cual ninguna de sus partes, incluida la mente, tiene priori-
dad sobre lo corporal.

Somos un ente corpéreo y gracias a ello podemos disponer de otras cosas.
En efecto, porque somos algo, podemos llevar a cabo otras acciones. La natu-
raleza humana viene definida por el cuerpo y sus partes, por la dimensién
corporal. De lo contrario, serfamos cualquier otra cosa.

En estas coordenadas encontramos los denominados bienes vitales. Por
cuanto somos algo, bdsicamente un cuerpo humano, nuestra vida tiene senti-
do. De ahi que el cuerpo y sus partes sean valiosos para la vida humana y que
denominemos bienes vitales a los biomateriales procedentes del cuerpo cuan-
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do contribuyan a ella. Para Ricardo Garcia Manrique (2018b: 120), solo reci-
ben la calificacién de bienes vitales aquellos biomateriales «necesarios para la
conservacién o la reproduccién de la vida humana». De acuerdo con esta no-
cién, entenderfamos por bienes vitales ciertos 6rganos o fluidos corporales,
como la sangre, valiosos para la conservacién de la vida, y también los game-
tos, destinados al fin reproductivo, pero excluirfamos aquellos otros como el
pelo o la saliva al no poder atribuirles el mismo valor.

Importa ahora insistir en la idea de bienes vitales y no de recursos limita-
dos. Para Sandel (2018: 16-23 y 97 y ss.), ciertos bienes pueden comprarse y
venderse. Entonces, de manera implicita, decidimos que tales bienes se tratan
como mercancias, en cuanto instrumentos de provecho y de uso. Ahora bien,
no todos los bienes pueden valorarse de esta manera. Ejemplo de ello serian los
bienes vitales o las propias personas.

Para este autor, la mercantilizacién de los bienes genera desigualdad y, al
mismo tiempo, corrupcién. Por un lado, desigualdad porque se condiciona
el acceso y la distribucién de los mismos (a través de la venta de érganos,
como hemos tratado de exponer en el primer apartado) y, por otro, porque
los mercados imprimen una tendencia corrosiva en los bienes, esto es, que el
precio de las cosas puede corromperlas: los mercados imprimen su huella por
cuanto los valores mercantiles desplazan valores no mercantiles que merecen
protegerse.

Por tanto, acerca de si la compensacién puede considerarse un pago y si
ello cuestiona la no comerciabilidad del cuerpo, debemos atender ahora a dos
tipos de cuestiones. La primera es la alteracién del valor de los bienes vitales, o
si el precio de un bien vital corrompe su valor, lo que nos llevaria a escoger
entre, por un lado, si el valor de un bien vital exige que no comerciemos con
dicho bien o, por el otro, si permite algtn tipo de compensacién a partir de la
cual podamos afirmar que el cuerpo humano se comercializa. Y la segunda es
que, aunque concibamos los bienes vitales como un tipo de recurso, la com-
pensacién por los mismos impone ciertas condiciones de desigualdad que de-
berfan poderse justificar sin alterar el valor que les atribuimos. En otras pala-
bras, pese a tratarlos como recursos en el momento de su obtencién, no pueden
dejar de ser bienes vitales.

En primer lugar, veamos la posible alteracién del valor de un bien vital. Si
nos preguntamos dénde podemos obtener estos bienes, la respuesta nos aleja-
14, al menos a priori, del mercado. Hay bienes que son valiosos en si mismos y
que también sirven para fines distintos al provecho y uso que caracteriza los
bienes de mercado. Entre los primeros bienes, los valiosos en si mismos o que
tienen fines distintos a los del mercado, encontramos los bienes vitales.
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Ahora bien, la duda nos asalta cuando a estos bienes les descubrimos algu-
na utilidad distinta de la que nos servimos para atribuirles un determinado
valor. Por ejemplo, que un gameto, en principio destinado a la reproduccién,
pueda servir para investigar y dar con la cura de alguna enfermedad. Si la in-
vestigacion para la cura de enfermedades es algo socialmente deseable y por esa
razén invertimos recursos en ella, estamos aceptando de forma implicita que
esa actividad tiene un coste y que, ademds, al desglosar los pagos efectuados
por la obtencién de los recursos necesarios para llevar a cabo la actividad, en-
contrarfamos entre tales recursos los biomateriales humanos, en este caso los
gametos.

Si bien el punto de partida con los bienes vitales es que no podemos valo-
rarlos como bienes de mercado, existen otras finalidades que generan un coste
y, entre los medios necesarios para cumplirlas, encontramos que hay bienes de
muy distinta indole, incluso bienes vitales. En estos casos, las razones para
sustraer tales bienes del coste necesario para llevar a cabo esa actividad nos si-
tuarfan ante dos posiciones: prohibir su uso o aceptar que un bien vital no
siempre es un fin en si mismo (o que no podemos atribuirle siempre el mismo
valor segtin la finalidad vital que cumple), sino que estd a disposicién de otro
fin justificado. Pero ;no es esto a lo que Sandel se refiere cuando habla de co-
rromper el valor de un bien, en este caso, un bien vital?

Llegados a este punto, si aceptamos que también hay buenas razones para
emplear o sacar provecho de bienes vitales, como el ejemplo anterior de los
gametos destinados a la investigacién biomédica, debemos afirmar que hay
razones para no prohibir su uso y hacer frente al coste de su obtencién. Por
tanto, nos situariamos en la segunda posicién que hemos descrito. Ahora bien,
ya hemos advertido que el valor vital de estos bienes es diferente al de los de
mercado y, para que haya coherencia entre el valor que les atribuimos y cuales-
quiera otros usos que podemos descubrirles, debemos advertir que esos otros
fines justificados son, en realidad, igualmente vitales. Siendo rigurosos, se trata
del mismo fin, pero de distintos usos. De no ser asi, darfamos lugar a una pen-
diente resbaladiza por la que esas actividades que pretenden conservar o repro-
ducir la vida no serfan otra cosa que negocios. De este modo, siempre subyace
la misma finalidad tras los distintos usos de los bienes vitales: en unos casos los
bienes vitales son validos para la vida por la propia funcién que cumplen,
como el caso de la reproduccién, mientras que en otros pueden ser de utilidad
o provecho mediato, como ocurre con la investigacién. Es en este tltimo caso
cuando tiene sentido hablar de algin tipo de compensacion, o de que puede
haber un coste y por consiguiente un precio, pero solo si al mismo tiempo se
asume que los bienes vitales sirven a fines que también pretenden salvar, con-
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servar o mejorar cualitativamente la vida. El fin no deja de ser el compromiso
con esta. ;O es que por generar un coste debemos renunciar a que los bienes
vitales contribuyan de una manera distinta a conservar o a reproducir la vida?
Desde luego, esa es una opcién y parece ser la mayoritaria de acuerdo con el
estado actual de la regulacién en los distintos paises europeos. Pero también
podemos no renunciar a esta otra contribucién a la vida y hacer frente a los
costes que genera su obtencién siempre y cuando esa finalidad vital esté bien
determinada y objetivada.

La alteracién del valor de un bien vital no es una cuestién de todo o nada,
de ser o no ser, de tener o no tener valor, sino una cuestién de grado, dado que
la finalidad igualmente vital nos permite valorar un mismo bien de manera
distinta sin que por ello deje de ser vital. No se corrompe el valor de los bienes
vitales cuando sirven al mismo fin con el que justificamos atribuirles algin
valor. Moralmente no hay razones relevantes para contribuir a la vida de un
modo y no de otro por cuanto el valor es idéntico en ambos casos. De ahi no
puede seguirse que el valor se corrompe en un caso y no en el otro.

En segundo lugar, es preciso considerar el valor objetivado de los bienes
vitales. Para explicar que un mismo bien puede ser valorado en distinto grado
para la consecucién de un mismo fin podemos hacer uso de la teoria objetivis-
ta de los valores, representada, entre otros, por Max Scheler (2011: 57-59) y
Nicolai Hartmann (2011: 108). De acuerdo con estos autores, los valores son
principios ideales cuya validez es independiente de la experiencia. Indepen-
dientes de ella, los valores constituyen un criterio con el cual discriminamos
los hechos contingentes, esto es, los de la experiencia, mediante un punto de
vista distinto a ella. El sentido de esta discriminacién es el de constituir algo
vélido en si mismo.”

Estas nociones nos son de utilidad para afinar acerca del valor objetivado
que atribuimos a los bienes vitales. Cuando afirmamos que estos bienes son
valiosos en si mismos y que, ademds, en otros casos podemos encontrarles un

"7 Una de las principales criticas a la teorfa objetivista de los valores de estos autores fue su exceso de
objetivismo. Es decir, si bien, por un lado, era necesario explicar los valores mds alld de una aprecia-
cién subjetivista que termina por reducirse a una cuestion de gustos, por otro no lo era llevar el tema
al extremo de hablar solamente de valores como auténticas entidades que deambulan por el mundo.
En efecto, los valores no son espectros, sino entidades ideales que deben contextualizarse en la vida
humana. Su pretensién de verse realizados solo acontece en la vida humana. Ademds, ese contexto se
debe completar con el denominado caso concreto, que se caracteriza por las circunstancias que acom-
pafan al ser humano y determinan el grado de realizacion del valor en ese caso determinado. Para
una exposicién mds rigurosa de esta critica, véase RECASENS SICHES, L. (2008: §8-71). Nuestro traba-
jo no es ajeno al compromiso con esta critica y recurrimos a los autores para el caso concreto de los
biomateriales humanos a los que atribuimos el valor de bienes vitales.
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provecho mediato, es porque esconden tras de si un valor, el cual se ha identi-
ficado con la conservacién o la reproduccién de la vida, y no asi, por ejemplo,
con la personalidad o con la autonomia de la persona.

Volvamos al ejemplo de los gametos. En el primer caso, hemos dicho que
estos bienes vitales son valiosos en si mismos porque contribuyen a la forma-
cién de la vida al ser el elemento esencial de la reproduccién. Sin ellos no seria
posible la vida humana. Necesitamos gametos para que haya nuevos seres hu-
manos. Podemos afirmar que sin gametos no habria mds vida. Tendriamos que
buscar otra forma de sobrevivir como especie que no fuera la biolédgica, pues
carecerfamos del biomaterial necesario para ello.

No obstante, cabe una segunda relacién de los bienes vitales con la vida,
esta vez a través de un valor mediato, en que los bienes vitales nos son de uti-
lidad para la vida, pero de forma distinta al caso de la reproduccién. En efecto,
la utilidad también es un valor, otra forma de que sean valiosos y por ello esti-
mables de manera distinta al valor esencial respecto a la vida. Ahora bien,
también hemos dicho que no tiene sentido, que no podemos justificar que, en
el caso de las investigaciones biomédicas, la utilidad es valiosa con independencia
de la vida. Al contrario, porque podemos estimar ulteriormente su aportacién a
la vida, el mismo valor que da sentido a los bienes vitales en si, cabe justificar el
valor mediato, su provecho o utilidad. En realidad, el valor que justifica este uso
de los gametos continta siendo la vida. Y, sin ese valor, careceria de fundamen-
to moral emplear gametos para cualesquiera otros fines.

Hay valores que sirven de fundamento de otros. Funcionan como condi-
cién necesaria para que otros valores puedan efectuarse (Recaséns Siches, 2008:
65). La validez del valor que subyace a la vida justifica que los bienes vitales
puedan destinarse a otros dmbitos distintos a los propésitos que ellos mismos
sirven o genuinamente designan. En esta relacién entre valores no puede darse
la realizacién del valor fundado, el de la utilidad de los gametos para las inves-
tigaciones biomédicas o fines similares, sin darse la realizacién del valor fun-
dante, en este caso el de la vida, pero que podria ser otro valor, como el de la
autonomia, la libertad o los que dan lugar al mercado. Partimos necesariamen-
te del valor que designa la contribucién a la vida, valor fundante, para que
pueda haber una situacién de utilidad, valor fundado, de los gametos.

En estos términos, la compensacién por gametos es el coste generado por
la obtencién de biomateriales humanos que nos son utiles para servir al valor
fundante, objetivado, de la vida. El valor de estos bienes no se corrompe al
descubrirles un valor mediato o de utilidad respecto a la vida humana, aunque
su obtencién genere costes que deben abonarse para llevar a cabo una determi-
nada actividad biomédica. Afrontar estos costes, en definitiva, sigue siendo el
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pago de una cantidad que no supone establecer el régimen de mercado, que,
en efecto, corromperia este valor.

Existe una justificacién a la compensacién inspirada en principios incom-
patibles con el régimen de mercado, pero otra cuestidn es si esta justificacién
resulta también compatible con el principio del altruismo que siempre aparece
en las regulaciones sobre la donacién de biomateriales humanos.

2.3. La coherencia con el altruismo

Intuitivamente, altruismo y compensacién vendrian a ser conceptos antagé-
nicos. La idea de altruismo evoca que los intereses propios se sacrifican en
beneficio de los ajenos; una persona soporta las cargas de una accién para
ayudar, beneficiar o tratar de satisfacer un interés determinado de algin ter-
cero. El altruismo no es otra cosa que «un valor superior» por el cual un suje-
to procura «el bien ajeno aun a costa del propio» (Santillin Doherty, 2006:
177). Y, en principio, lo que debe regir en toda donacién de biomateriales es
que no haya un incremento del patrimonio del donante, es decir, que este no
se lucre o enriquezca injustamente en ningun caso. La idea es que, aunque
padezca un empobrecimiento por la pérdida de algin bien, el donante debe-
ria soportar los costes en beneficio del tercero, el interesado en el biomaterial
humano que aporta.

Si ese ideal es correcto, el altruismo obliga a soportar una carga que preci-
samente la compensacidn trata de apaciguar. Es en ese sentido en el que dirfa-
mos que son conceptos contrarios y que el ordenamiento juridico no estd ha-
ciendo otra cosa que introducir una incoherencia en la regulacién. Vedmoslo
més detenidamente mediante la 16gica de predicados.

El precio fijado para el caso de los gametos mantiene una relacién subalter-
na con la compensacién. En el ordenamiento se estipula que es necesario com-
pensar por donar estos biomateriales y la verdad de esta proposicién implica la
posibilidad de compensar mediante un precio, que podrd fijarse, por ejemplo,
a través de otra norma. Al imponer algo como necesario, se indica, al mismo
tiempo, que ese algo es posible.

Por su parte, el sacrificio trae a colacién la idea de que el donante asuma el
coste de esa donacién. Para que sea altruismo, es necesario que el donante
asuma, o soporte, la carga de la donacién en interés del tercero. Dicho de otro
modo, el altruismo imposibilita la compensacién. En estos términos, vemos
que el cardcter modal del altruismo es contrario a la necesidad de compensar y
contradictorio con la posibilidad de compensar a través de un precio.
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Dada la inconsistencia l6gica que se presenta entre el altruismo y el resto
de la regulacién, no podemos mds que concluir que su funcién no puede ser la
de imposibilitar la compensacién. El altruismo al que se apela desde el ordena-
miento juridico no puede querer decir que el Derecho es contrario a Derecho,
luego debe cumplir una funcién diferente a la que imposibilitaria la aplicacién
del propio ordenamiento juridico. Nuevamente podemos acudir a Joseph Raz
(1979: 213-220) para buscar una funcién coherente con el resto de la regula-
cién. Para el autor, cuando una norma, como es el caso de la que establece que
la donacién debe regirse por el altruismo, no cumple las funciones de facilitar
el acuerdo entre particulares, disponer de servicios, redistribuir bienes o resol-
ver conflictos, entonces cumplirfa la funcién de alentar conductas deseables o
desalentar conductas indeseables.

Nos preguntamos qué conductas pueden alentarse o desalentarse con la
norma relativa al altruismo. Hemos descartado que sea la de soportar las cargas
de la donacién de acuerdo con lo que dispone el resto de la regulacién, esto es,
no es la de alentar la conducta determinada de soportar esa carga. Entonces, la
norma debe tratar de desalentar una conducta indeseable. Dado que el altruis-
mo se vincula con el sacrificio y con poner los intereses de los demds por enci-
ma de los propios, carecerfa de sentido que ahora admitiéramos que pretende
satisfacer intereses propios para donar biomateriales. Dicho esto, el altruismo
se corresponderia con la funcién de desalentar la conducta indeseable de satis-
facer el interés propio del donante por encima del fin de la donacién, que he-
mos identificado como conservar o reproducir la vida humana. De ser asi, el
altruismo estarfa desalentando la mercantilizacién que tanto venimos critican-
do. Al buscar la justificacién de la compensacién, ;no estaria el legislador re-
corddndonos que no puede corromperse o degradarse aquello que estd en jue-
go con la donacién de biomateriales humanos? Al desalentar esa conducta, se
estd reafirmando la imposibilidad de mercantilizarlos, de actuar conforme a un
fin que no sea el de conservar o reproducir la vida.

Puede parecer discutible que el altruismo no impulse una conducta deter-
minada, sino que consista en desalentar una indeseable. Sin embargo, esta
funcién es congruente con que el Derecho haya fijado un precio por la dona-
cién de gametos a fin de compensar las molestias que soportan los donantes.
La regulacion del precio (a través de la cantidad fijada y del nimero de veces
que puede donarse) impide precisamente la mercantilizacién o la satisfaccién
de un interés propio por encima del pretendido al realizar ese acto. Justo la
conducta que estarfa desalentando el altruismo.

Esto mismo parece estar diciendo el legislador espafnol cuando indica que
«la donacién de células y tejidos humanos deberd respetar el cardcter altruista



COMPENSACION, PRECIO Y ALTRUISMO EN LA DONACION DE GAMETOS 133

de aquélla, no pudiendo, en ningtn caso, alentar la donacién mediante la
oferta de compensaciones o beneficios econémicos» (art. 5.3 de la Ley 14/2006,
segundo pdrrafo).

En el ordenamiento juridico espafol, el altruismo no es una solucién nor-
mativa cuyo contenido sea la obligatoriedad de una conducta determinada, la
de soportar los costes y riesgos de la donacién, y por tanto la prohibicién de
remunerar, o compensar, las molestias fisicas padecidas. Su incorporacién al
ordenamiento se corresponde con un principio que no hace mds que proscribir
la mercantilizacién de los biomateriales humanos.

3. Conclusiones

El precio establecido para biomateriales humanos como los évulos no puede
explicarse sin que el ordenamiento juridico admita alguna compensacién por
su obtencién. La compensacién habilita el precio, de ahi que sea su condicién
necesaria. Por cuanto la compensacién no es condicién suficiente, el precio
puede determinarse a través de las propias normas juridicas o resultar de la
prictica de llevar a cabo actividades biomédicas.

La compensacién serd condicién suficiente en los casos de compensacién
restringida, cuando el propio ordenamiento enumera los motivos que la com-
ponen. En estos casos, la funcién directa que cabe atribuir al precio (facilitar el
acuerdo privado entre sujetos), al menos en teoria, resulta incompatible con la
compensacion si no es uno de esos elementos expresamente dispuestos en las
normas. Sin embargo, si inducimos esta funcién a partir de datos empiricos es
necesario analizar la prictica en su conjunto para confirmar que, en realidad,
esa funcién directa no se produce al mismo tiempo que otros factores de igual
o mayor relevancia, pues entonces no habria incompatibilidad, sino el hecho
de que quienes conocen todos esos factores y cémo se aplican en conjunto se
comportan de un modo determinado.

Una vez que se admite que es posible compensar mediante alguna cantidad
para obtener gametos, es preciso recurrir a un criterio igualmente cuantifica-
ble, en términos econédmicos, que permita evaluar cudndo una compensacién
deja de ser justa. Al prescindir de los criterios econémicos perdemos la medida
con la que senalar que una cantidad, un precio, una compensacién, no repre-
senta en realidad una instancia de lo que supondria la mercantilizacién, o el
negocio, sobre estos bienes.

Asi pues, para explicar el papel del no lucro, es necesario exponer los
principios de justicia que inspiran la regulacién que admite la compensacién
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y, asimismo, cémo es posible que un precio no corrompa el valor de estos
bienes.

Por una parte, los principios de no lucro y de gratuidad responden a una
regulacién que impone un régimen de ciudadania, y no asi de mercado, res-
pecto a los biomateriales humanos. Con el ejemplo del trasplante hemos in-
tentado demostrar que una distribucién distinta a este régimen, por cuanto
integrase algiin elemento de mercado, distorsionaria un reparto justo y crearia
desigualdades injustificadas en el acceso a los 6rganos. Con la mercantilizacién
de los mismos debe priorizarse un grupo social bajo el abrigo de algin baremo
econémico, como el poder adquisitivo, o la correccién de ese baremo median-
te la no exclusién por razones econémicas, lo que imposibilita en la prictica la
igualdad de todos en el acceso y en la distribucidn.

Ademds, el régimen de mercado, definido por el criterio de la capacidad
econémica, desplazaria otros criterios justificados para romper con el reparto
igualitario de los biomateriales, a saber: el de la necesidad, en el caso de los
pacientes, pues el primero en obtener un bien ya no seria el que més lo necesi-
tara, sino el que pudiera permitirse adquirirlo; y el del mérito, o la condicién,
de los médicos, por cuanto su decisién cualificada sobre qué paciente debe
recibir un 6rgano o es idéneo para recibir un évulo quedaria postergada por el
hecho de poder costearlo.

Los principios de no lucro y de gratuidad refirman, en definitiva, la incom-
patibilidad entre una regulacién social acerca del acceso y de la distribucién de
los biomateriales humanos y la mercantilizacién de tales recursos. En suma,
con la mercantilizacidn se trataria igual al diferente respecto a la especializa-
cién, el médico, y diferente al igual respecto a la salud, el paciente pobre. La
mercantilizacién pondria injustamente los biomateriales humanos a disposi-
cién de un grupo privilegiado desde el punto de vista econédmico.

Por otra parte, hemos buscado la coherencia del régimen de ciudadania
que permite conciliar la compensacién por los gametos, y su precio, con las
exigencias de ambos principios. Para ello hemos tenido que recurrir al concep-
to de bienes vitales. Los biomateriales humanos entrafian un valor vital: son
valiosos para la vida, especialmente para la buena vida. Ahora bien, es necesa-
rio realizar una distincién. En unos casos, los biomateriales humanos sirven
directamente para la conservacién o la reproduccién de la vida, siendo valiosos
en si mismos por cuanto encarnan este fin. Sin un corazén no hay vida huma-
na posible. Sin embargo, en otros casos los mismos biomateriales tienen un
valor de utilidad respecto a la consecucion de los mismos fines.

En estos otros casos, el provecho mediato de los biomateriales genera un
coste inevitable para lograr la conservacién o la reproduccién de la vida que se
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persigue con distintas actividades biomédicas. Es ante la necesidad de afrontar
estos costes cuando tiene sentido hablar de compensacién o pago por los mis-
mos (el término que empleemos en el discurso prictico es, en efecto, irrelevan-
te para hacer referencia a dichos costes).

Claro que, para que lo anterior sea congruente con la actual regulacién
sobre la materia, creemos que la compensacién tnicamente puede justificarse
cuando la finalidad perseguida en las diferentes actividades biomédicas se co-
rresponde con aquello valioso que atribuimos a los bienes vitales, esto es, la
conservacion o la reproduccién de la vida. De esta manera, el valor serd el
mismo que el designado por los bienes vitales, aunque estos sean ahora de
utilidad o provecho mediato y generen unos costes en su obtencidn.

Mientras exista la congruencia que justifica la compensacién por los bioma-
teriales humanos, la habilitacién de ese pago no debe interpretarse como una
puerta abierta a la mercantilizacién. Es al detectar una finalidad distinta
cuando afirmarfamos que la compensacién distorsiona la legalidad definida
por los principios de no lucro y de gratuidad. De ahi que tengan cabida en
este relato, al menos sin mayores dificultades, la donacién gratuita de érganos
y la compensacién por donar sangre, mientras que otros casos se presentan
pisando los mérgenes, como la donacién de gametos. Aunque su fin se corres-
ponda con la reproduccién de la vida humana, esta no resulta incompatible
con situaciones tales como la eleccién de los gametos de un donante en detri-
mento de otro por motivos ajenos a dicho fin. En la finalidad de reproducir
la vida se entremezclan las preferencias personales de quienes acceden a los
gametos. No es de extranar que ello derive en expresiones como la de «turis-
mo reproductivo», pues un fin bueno en si mismo y valioso para la sociedad
en su conjunto no siempre se lleva a la prictica aislado de cualesquiera otros
propoésitos particulares.

De acuerdo con lo anterior, el altruismo no debe comprenderse como
una norma juridica cuyo cardcter dedntico convertiria el resto del ordena-
miento juridico sobre la materia en un conjunto de normas impracticables.
Al contrario, el altruismo es un principio establecido con la intencién de
desalentar aquellas conductas en las que el interés particular se anteponga al
vital, impidiendo de este modo que la donacién suponga, en realidad, su
mercantilizacién.
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