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I. LAs PORCIONES HEMATICAS EN CUANTO OBJETO DEL TRAFICO JURIDICO

A) Existencia y sentido del Derecho de la hemoterapia

1. La advertencia de CarBoNNIER: Derecho y no Derecho en la nor-
macion de determinadas relaciones sociales

En un trabajo ejemplar por la agudeza y sabiduria que brillan en
sus paginas, recuerda CARBONNIER la existencia de amplios sectores de
la vida social, en los que la persona —inserta en la propia e individual
situacién que le brinda el ordenamiento—tiene la opcién y puede
decidir «para cada uno de los episodios que constituyen la trama si la
vivir& o no juridicamente». Esto es, hay numerosos procesos de rela-
cién social en los que los actores marginan espontaneamente el De-
recho positivo y, a lo sumo, éste «no entra en escena mas que si es
llamado por decisién expresa de uno de los interesadoss.

Lo que est4 en perfecta concordancia con el significado cambiante
que en la vida social ha de cumplir el ordenamiento juridico; frente
a todo intento de panjurismo, que lleve a una comprensién del Derecho
como perspectiva universal desde la. que contemplar la trama social
en su integridad y complejidad, hay que reconocerle una funcionalidad
mucho maés limitada, en el sentido de que la norma juridica s6lo apa-
rece cubriendo de modo fragmentario aqui y alla aquellos ambitos de
la convivencia humana en los que su presencia se hace indispensable.
Funcionalidad ademés que varia segun los casos, ya que frente a
hipdtesis en las que se ha de apelar antes que nada a la norma juridica,
hay otras en las que el ordenamiento cumple un mas secundario
papel en cuanto s6lo entra en juego en la medida en que canones de
otra indole —normas religiosas, morales o simples usos sociales—
pueden no ser atendidos o respetados por los actores de la relacién
social trabada; es decir, el Derecho estd4 en tal caso como segunda
barrera protectora de los ideales de vida comunitaria.

Por otra parte, esta multiple funcionalidad del Derecho hay que
situarla en el contexto histérico, lo que hace, por de pronto, borrosas
las fronteras de las funciones que se acaban de mencionar, de suerte
que se entremezclan y superponen a veces sobre cada ambito de la
convivencia social. En ultimo término, es comprensible también que
haya relaciones sociales cuya proteccién juridica va perdiendo progre-
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sivamente sentido, razén de ser, cayendo en ellos la norma en desuso,
al tiempo que discurre paralelamente el fenémeno contrario en otros
campos; es decir, que vayan cayendo bajo el manto protector del
Derecho positivo, bien porque en ellos es preciso instaurar un orden
justo—lo que no presupone siempre que el punto de partida de la
creacion juridice sea una situacién de hecho literalmente injusta—,
bien porque se hace indispensable determinar el a&mbito de lo licito
y de lo ilicito, con vistas a una mejor organizaciéon de la convivencia
social.

Ahora bien, este flujo y reflujo histéricos del Derecho sobre deter-
minadas realidades sociales coge frecuentemente desprevenido tanto al
sujeto que formaea parte de ellas como, si se me permite la paradoja,
al propio ordenamiento, de suerte que el intérprete ha de hacer frente
a las nuevas necesidades normativas con un instrumental técnico no
siempre idéneo para una ordenacién realmente efectiva. De aqui la
instintiva repugnancia que en ocasiones despierta en los propios suje-
tos una contemplacién desde la perspectiva juridica de relaciones
sociales hasta entonces intocadas por el Derecho y ademés la perfecta
inadaptacion de los moldes juridicos al uso cuando se superponen
sobre la realidad social, cuya regulacién juridica se realiza ab initio.

Hay que reconocer, sin embargo, el declinar progresivo de aquel
absentismo juridico en aquellos casos en que son los propios sujetos
los que —violentando incluso a veces las creencias sociales vigentes—
juridifican ciertas relaciones sociales, preparando de ese modo su
absorciéon por el Derecho positivo, que entonces se vale de la expe-
riencia recibide nada mas entrar en contacto con la propia realidad;
juridificacién que facilita sobremanera el hecho, usual para la men-
talidad contemporanea, de dividir la realidad en estratos conceptuales,
cada uno de los cuales se asigna a un orden racional auténomo-y
distinto de los demas.

Las consideraciones que quedan hechas pretenden situar en un
marco general de referencia el problema concreto de la posicién que
ha de eadoptar el ordenamiento positivo frente a la extraccion, trans-
formacién y cesién de porciones de masa sanguinea. Por de pronto,
estos actos seran, en multitud de ocasiones, realizados al margen del
Derecho, en el sentido de que quienes en ellos intervienen ni toman
como punto de partida una conciencia juridica de su realizacién ni,
por ende, pretenden adecuarse a hipotéticas prescripciones  juridico-
positivas que fuesen aplicables. Toda idea de actuar juridico queda
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al margen del esquema mental de los sujetos, que actiian movidos por,
y adecuados a, un impulso religioso de solidaridad social, de ganan-
cias, etc. Lo que, por supuesto, no resta un apice a la necesidad,
necesidad esencialmente histérica, que puede sentirse de comprender
y ordenar juridicamente las acciones realizadas en este ambito.

2. El proceso de penetracién del Derecho positivo, en el campo de la
extraccién y cesién de las porciones de masa sanguinea

Desde luego, en nuestro caso la perspectiva juridica no es simple
curiosidad intelectual. Aunque, segin se acaba de consignar, los acto-
res se sithan con frecuencia y de modo espontaneo al margen del De-
recho positivo, en nuestro tiempo se ha hecho imprescindible un
proceso de penetraciéon decidida del ordenamiento en este ambito por
razones de indole diversa, si bien todas ellas lo han hecho inaplazable.

Estd, en primer lugar, el dato de que las porciones de masa san-
guinea son un bien de propiedades curativas, bien ademas escaso. Y
esta, en segundo lugar, el dato conocido de que la sangre humana es
medio de constatacion de hechos o calidades de la persona: la porcién
de masa sanguinea, una vez extraida, puede entonces ser elemento
revelador de la presencia de alcohol en quien intervino en un accidente
de circulacién o en la comisién de un delito, o de la paternidad en un
proceso de filiacién, etc. Se comprende entonces que la configuracion,
como objeto de relaciones juridicas, de las porciones de masa sanguinea
tenga una profunda razoén de ser: el Derecho positivo ha de intervenir,
ya para imponer pautas de justicia alli donde los hombres han =«cosi-
ficado» una porcién de su propio cuerpo, ya para organizar el proceso
de satisfaccién de una necesidad colectiva o, en ultimo término, para
condicionar o hacer posible —seguin los casos—el acceso a este ele-
mento revelador de secretos quiza ignorados por el propio sujeto que
se presta a extraccién sanguinea.

Y no son solamente estos argumentos béasicos, por si solos, los que
fundamentan una presencia del Derecho positivo. Es que ademas hay
que situarlos en un marco social cuya nota dominante es la de un
intenso desarrollo de las relaciones interindividuales, cuyo objeto es
una porcién de masa sanguinea o productos de ella obtenidos. Lo que
hace literalmente imposible que su adecuacién & pautas de justicia
quede tan sélo pendiente de la vivencia que en los miembros de la
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comunidad exista de ciertos principios morales o concepciones gene-
rales sobre la justicia distributiva.

Se ha hecho preciso en nuestro tiempo dar un.paso adelante y,
respetando ese «ius exterior a la lex» que constituyen los principios
generales que vienen rigiendo las relaciones sociales consideradas
—principios consistentes en ideas sobre lo justo, ideas méviles en cuan-
to se funcionalizan en cada caso desde la conciencia de quienes inter-
vienen en dichas relaciones—, crear un Derecho positivo concreto, de
corte normativo, en el que queden insertas las soluciones singulares
a los problemas que estan planteados. De este modo los dichos prin-
cipios generales podran adquirir una certidumbre de sentido —al con-
cretar el ordenamiento el precepto aplicable a cada caso— y una
certidumbre de ejecucion, al otorgarse expresamente un valor juridi-
camente vinculante a la voluntad del que libre y validamente se obli-
ga, 0 a la manifestacién de los 6rganos del poder publico de la
comunidad cuando hayan de pronunciarse decisoriamente sobre las
cuestiones que este tipo de intercambio social les planteen.

3. Las creencias sociales y el Derecho positivo en este dmbito

En estrecha relacién con las afirmaciones que quedan hechas, es
preciso proporcionar un nuevo marco de referencia a nuestro pro-
blema: el que se desprende de las relaciones que aqui puedan guardar
las creencias sociales con vigencia material en una sociedad y un
tiempo dados y el Derecho positivo. Ante todo insistamos en que cuando
se trata de sectores del ordenamiento como éste que nos ocupa, muy
poco desarrollados aun, las creencias sociales’ se funcionalizan técnica-
mente poco a poco como auténticos principios generales del Derecho.
Maés alld de esto es dificil, en principio, establecer un preciso engarce
entre ordenamiento positivo y creencias sociales; pueden, no obstante,
sentarse algunas afirmaciones elementales, Gtiles a nuestro propésito.

Por de pronto, el dato de que el Derecho positivo tiende a ser, en
una parte importante, un reflejo de las creencias en que una sociedad
estd inmersa. En la misma medida hay que admitir que dichas creen-
cias proporcionan un sentido —una perspectiva interpretativa, al me-
nos— al Derecho positivo tanto en el aspecto positivo o de contenido
material del precepto como en el aspecto negativo de limite o impedi-
mento a algunas de las interpretaciones posibles. Mas, en ultimo tér-
mino, el Derecho es también reflejo de la ideologia en la que se mueve
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el poder politico, que lo pone como valido en la realidad; el Derecho
positivo es entonces ademas cauce de innovacién de las propias creen-
cias sociales, medio de ir acomodandolas al ideal de un orden social
maés justo que el existente.

Todas estas relaciones entre Derecho positivo y creencias sociales
se dan, por supuesto, aqui. Y no puede hacerse un planteamiento juri-
dico del tema que nos ocupa sin tenerlas en cuenta. Asi, en primer
lugar, toda esa tendencia que se aprecia en los ordenamientos vigentes
a «despatrimonializar» las relaciones juridicas en las que se dispone
en favor de otro de una porcién de la propia masa sanguinea, deriva
derechamente de la creencia generalizada de que no deben permitirse
tales actos en tanto estén basados en un estricto motivo de lucro; de
aqui que, por ejemplo, en el principio de autonomia de la voluntad
que proclamea el articulo 1.255 del Cédigo Civil, se vayan progresiva-
mente dibujando un entorno positivo o de licitud y otro negativo o
de prohibicién, cuando se trata de negocios que tienen por objeto
porciones hematicas. Las creencias sociales, en. fin, asumen un papel
orientador y delimitador, dando a luz unos postulados juridicos gene-
rales y confiriendo un sentido concreto a los preceptos singulares en
que este trafico juridico se ampara. Y, por otra parte, ellas mismas,
en cuanto patrimonio de la comunidad, constituyen una realidad a
salvaguardar por el Derecho positivo, que ha de erigirse en su meca-
nismo de proteccién en este campo concreto de la hemoterapia. Hasta
el punto de que tan sélo desde la perspectiva de dichas creencias pue-
den quedar claras muchas de las aspiraciones de los ordenamientos
contemporaneos.

Pero, ademas de todo esto, el poder, al alumbrar las normas concre-
tas que han de componer el ordenamiento de la hemoterapia, tiene
una especifica e importante misién: la de crear las condiciones para
que estos actos de disposicién de una porcién del propio cuerpo lleguen
a tener la expresion institucional de que hoy, en realidad, carecen
-—como se vera més adelante—, inventando moldes juridicos que hagan
mas justo y flexible este singularisimo trafico juridico. Y de este modo,
v en la medida en que la norma es también un plan, una previsién
reflexiva sobre la mejor de las conductas humanas posibles, se podran
ir engendrando nuevas creencias sociales, en las que pueda tomar un
nuevo y mas vigoroso punto de apoyo el trafico hemoterapico.
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4. El rasgo de la escasez de los productos hemoterdpicos y sus con-
secuencias desde un punto de vista organizatorio

Otro de los grandes trazos de la imagen del problema hemoterapico
—tal y como ha de recogerlo el Derecho positivo— es el de la escasez
de las sustancias que, procedentes de la.masa sanguinea, tienen el
cardcter de medicamentos. Es obvio, en efecto, que dichas sustancias
no estan siempre y en la cantidad necesaria a disposicién del que las
necesita. De aqui que haya que sentar, como un punto mas de partida,
la afirmacién de que las porciones separadas de la masa sanguinea,
en cuanto medio de satisfaccién de necesidades humanas —en si mis-
mas o tras un proceso de transformacién— son un bien econémico.

Lo que supone la existencia de actos de produccién y de cambio
de esta clase de bienes, actos sujetos a uno de los tipos posibles de
organizacién de la actividad econdémica. Es decir, la ubicaciéon de
dichos actos en el seno de unas estructuras institucionales, econémicas
y mentales, caracteristicas y propias del sistema vigente. Asi, por
ejemplo, en el sistema de economia de mercado: 1.°, se reconoce como
legitima la apropiacién privade de las porciones de masa sanguinea,
separadas del propio cuerpo; 2.°, se legitima igualmente el trafico
entre particulares de dichas porciones; 3.° el objetivo de los actos de
produccién y de cambio es la blisqueda del beneficio, una ganancia
monetaria; 4.°, se abandonan al principio de libre concurrencia en el
mercado las cuestiones del precio y la distribucién de dichos productos.

Del mismo modo podrian ahora sefialarse las coordenadas del sis-
tema colectivista o de planificacién integral, en el que los medios de
produccién no pueden ser objeto de apropiacién privada, y el plan
nacional se subroga en la funcién de ajuste entre oferta y demanda
propia del mercado. No vale la pena, sobre todo si se tiene en cuenta
la enorme dificultad con que las creencias sociales vigentes admitirian
el postulado denegatorio de la apropiabilidad de las porciones separa-
das de la propia masa sanguinea y su atribucién a la colectividad.
Habria que partir, en este caso, bien de una coercién excesiva, bien de
un nivel muy alto de solidaridad social: tanto como para que cada
hombre estuviera dispuesto a desprenderse de una porcién de su san-
gre en la medida y el momento precisos en favor de la colectividad
en- general, que seria quien organizase la produccién, distribucién y
consumo de estos bienes.
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De todos modos, toca al Derecho positivo verificar la opcién esen-
cial sobre el sistema que a la produccion y distribucién de estos bienes
deba aplicarse. Bastara por ahora dejar constancia de esta inesquiva-
ble dimensién de la problematica que pretende abordarse, y de ésta,
su mas elemental consecuencia. Mas adelante se podran observar con
detalle las derivaciones de este punto de partida.

Por lo demas, la evolucién de la medicina va ensanchando progre-
sivamente el campo de aplicacién de los injertos y trasplantes. Y lo
verdaderamente preocupante es que las circunstancias estan haciendo
posible que actos necesarios para la supervivencia de otro u otros
—como puede ser la cesién de una pieza anatémica— puedan realizarse
al mismo tiempo, bien como suprema manifestacion del altruismo del
hombre, bien como extrema expresién de su envilecimiento; ambos
hechos se dan ante la presion de la escasez y de la necesidad de contar
con este tipo tan escaso de bienes.

Sin embargo, la cultura econémica de nuestro tiempo, con su dia-
léctica ciega, valora practicamente por igual uno y otro casos, porque
lo que inicamente aprecia y valora es el efecto de cubrir la necesidad
surgida mediante la aplicacién del bien obtenido. Y eso, cualquiera
que sea el método de obtencién y el mévil que puso en movimiento
al cedente. Es éste un problema que, por ello precisamente, reclama
la atencidn del Derecho positivo y no sélo de la Etica. Por el momento,
sin embargo, ni la cultura econémice ni los sistemas juridicos han
conseguido inventar los mecanismos precisos para que los actos de
produccién y de cambio de este tipo singular de bienes respondan de
antemano al indispensable minimo de éticas que ha de estar en el
trasfondo de toda relacién social admitida de modo estable en la
convivencia humana.

B) Proteccién de la persona y proteccion de la comunidad en el
ordenamiento de la hemoterapia

1. La proteccién de la dignidad e integridad humanas y sus conse-
cuencias organizatorias

De acuerdo con lo que se acaba de exponer, la penetracion del
Derecho positivo en este ambito de la convivencia tiende a hacer
efectiva la vigencia de unos valores determinados, as{ como a ordenar
el proceso de satisfaccién de una necesidad colectiva, valores y procesc
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que, & su vez, se funcionalizan luego como ideas directivas o principios
de configuracién de este ordenamiento sectorial.

Si se contemplan, en efecto, las lineas maestras del ordenamiento
de la hemoterapia que emerge trabajosamente en algunos sistemas
juridicos, podra en seguida comprobarse que se apoya en unos prin-
cipios que son la condensaciéon técnica de unos valores y unas necesi-
dades muy claras: esencialmente, los valores dignidad, integridad e
intimidad humanas por una parte y el valor comunidad por otra, en
cuanto que las porciones heméticas son indispensables para atender
en ciertos casos a la salud —tanto en su dimensién de bien colectivo
como de bien individual—, y a la verdad, buscada esta ultima a través
del proceso judicial.

La norma nace aqui, en efecto, con el designio de dispensar protec-
cién a unos valores, algunos de los cuales estan en juego en el preciso
instante en que se pone en marcha este tipo de actividades, con la
extraccién de una porcién de la masa sanguinea de la persona que
accede a ello. Es evidente que dicha extraccién es posible y se susten-
ta en el menoscabo de un bien de la personalidad: el derecho del
hombre a la propia integridad corporal. Y parece elemental e indispen-
sable exigencia que dicho menoscabo se realice por encima de unos
minimos niveles de proteccién a la dignidad e integridad del que lo
soporta. : ‘

Como una consecuencia de todo ello, se desprende que dicha ex-
traccién sanguinea ha de gravitar, en el plano juridico-positivo, sobre
el consentimiento libremente prestado por aquel que la soporta. Por
muy fuertes que puedan ser las exigencias del interés general —y ya
se veré que lo son, efectivamente—, toda disposicién sobre el propio
cuerpo debe reposar, como regla general, sobre la voluntad afirmativa
de aquel cuya integridad corporal se menoscaba de alguna manera.

Con todo, este principio del consentimiento libremente prestado ha
de situarse en un caracteristico marco de comprensién. Para el Derecho
privado, en general, el punto de partida y el fundamento de todo acto
de disposicién de la persona es el postulado de la autonomia indivi-
dual. Es ella, como haz de posibilidades de obrar del sujeto —todas
ellas reconocidas como igualmente realizables y amparadas por el
ordenamiento— la que sustenta el negocio juridico en cuanto cauce
de la voluntad dispositiva de la persona. Ahora bien, la propia nece-
sidad de proteger la dignidad humansa ha llevado aqui, en el mundo
juridico de la hemoterapia, a la delimitacién de un &mbito en el que
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es licito el acto de disposicién, y de otro, en el que no lo es por cuanto
la disposicién realizada aparece como no digna, como no acorde con
el estandar de dignidad que las creencias sociales contemporineas
reconocen a cada hombre en cuanto tal.

En una palabra, el postulado del consentimiento libre del dador
no se mueve sobre un ambito de autonomia reconocido con caracter
general, sino que tan s6lo es admisible en el interior de una esfera
acotada como licita por.el ordenamiento: aquella en la que estan
situados ciertos fines que el propio ordenamiento ha de proteger de
modo inexorable, por ser fines en cuya proteccién entra en juego la
propia proteccién de la comunidad.

2. La proteccidon de la intimidad personal y sus modulaciones juridico-
positivas

En su calidad de elemento revelador de datos no conocidos por
los deméas —quiz4, incluso, por la propia persona—, la extraccién san-
guinea plantea otra nueva cuestion, a situar en el nivel de los dere-
chos de la personalidad: la de decidir si o cuando es legitima la
extraccién y andlisis de una porcién de masa sanguinea a fin de
constatar datos pertenecientes al secreto o intimidad de la persona.
Problema gue se puede plantear, por ejemplo, en un proceso de filia-
cién o al reunir pruebas para el enjuiciamiento de la conducta del
causante de un accidente de circulacién.

Desde el angulo de los derechos de la personalidad, podria pen-
sarse si este desvelar hechos o circunstancias de la persona no puede
ser un atentado contra su honor, tomando este vocablo en su signi-
ficacién de «la dignidad personal reflejada en la consideracién de los
terceros vy en el sentimiento de la persona misma». La certeza defi-
nitiva de una paternidad extramatrimonial, por ejemplo, podria esti-
marse en algunos sistemas culturales como atentatoria al honor de
la- persona. Ahora bien, si tenemos en cuenta que tal certeza se
podra obtener, l6gicamente, mediante una prueba procesal ordenada
por un juez y en un proceso permitido por el ordenamiento, hay que
concluir que la prueba sanguinea no tiene nada que ver con la pro-
teccién del honor, cualquiera que pueda ser la estimacidn personal
del afectado.

Por el contrario, mas acorde con la significacion de los hechos
puede ser su incardinacién en el marco del denominado derecho a
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la intimidad, reserva o esfera secreta de la propia persona. Cierto que
las sistematizaciones habituales de este bien de la personalidad in-
cluyen su defensa tan s6lo mediante la instrumentacién de los dere-
chos al secreto de la correspondencia y a la propia imagen. Pero es
evidente que, en principio, la presencia-de alcohol en el causante de
un accidente de trafico o, caso mucho méas importante, la identidad
bioldgica entre la sangre del hijo y la del padre son en todo caso
datos que pertenecen, en principio, a la esfera personal de la intimi-
dad. Lo que ocurre es que las normas reguladoras de la prueba —bien
directamente, bien mediante. la interpretacién jurisprudencial, inter-
pretacion consentida por su .letra y su espiritu— empieza a dar paso
a invasiones a esta esfera reservada de la persona, siempre que haya
unas causas de justificacién suficientes. Y, en efecto, las habra en
los casos de posible presencia del alcohol en la sangre, y en un
proceso de filiacién, dado que en uno y otro supuesto se trata de
proteger bienes juridicos —la adecuacién de la pena a la magnitud
de la infraccion, la declaracién o constitucién de la relacién juridica
de filiacion—de mayor envergadura que la hipotética lesién a la
intimidad personal gue:con la prueba de sangre pueda realizarse.

De todos modos, segiin se comprobard més adelante, la compara-
cion de los diferentes sistemas juridicos nos avisa de que se trata
de una cuestiéon no resuelta de modo claro ni definitivo.

3. La dimension comunitaria del trdafico hemoterdpico y su protec-
cién por el ordenamiento

Mas el Derecho positivo no hace acto de presencia en este campo
tan sélo para proteger a aquel de quien se extrae una porcién de
masa sanguinea. El Derecho positivo nace aqui también para instru-
mentar una proteccién a la comunidad. Y el valor comunidad no
aparece sblo en su dimensién o aspecto de creencias comunes, tal y
como se acaba de exponer. Es que la dacién de sangre es un acto
que se produce para la consecuencién de fines determinados de cara-
ter comunitario: esencialmente, la salvaguarda de la salud de los
miembros de la colectividad y la verdad de los hechos justiciables,
segun que la porcién sanguinea extrafida se aplique a actividades de
caracter curativo o camo medio de constataciébn de hechos o de
cualidades de la persona.
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Y precisamente la extracciéon y ulterior cesién de una porcién de
masa sanguinea careceria de una justificacién para el Derecho si no
fuera porque tales actos dan vida a todo un proceso de satisfaccién
de fines y necesidades colectivas; porque tales actos son utiles en unos
casos y en otros necesarios para la propia preservaciéon de la comu-
nidad, entendida como conjunto organizado de existencias individuales.

Pero, adviértase bien, en el fondo se trata de instrumentar la
creacién de unos bienes que se desprenden de una persona para
cubrir las necesidades de otra u otras personas. La dimensién comu-
nitaria del trafico hemoterapico no aboca, pues, a perspectiva trans-
personalista alguna; la intervencién, el papel que la comunidad orga-
nizada tiene aqui es puramente medial o instrumental: se trata de
dispensar una proteccién especifica a unos actos de intercambio que
aparecen como indispensables; pero es esta una trama en la que la
persona. est4 tanto en el origen como en el final del proceso. Se
trata, pues, de proteger al hombre organizando un tipo determinado
de intercambio social; cualquier otra finalidad no cabe o no debe
caber aqui.

Se comprende entonces que la perspectiva comunitaria aboque, en
realidad, a la cuestién de organizar y garantizar la solidaridad inter-
individual, dando un valor juridico determinado a cada una de las
actitudes que pueden adoptarse por los sujetos, promoviendo 1ias
acciones que sean unea respuesta individual a las propias exigencias
de la solidaridad, interponiéndose los poderes constituidos en los
actos de trafico en la medida en que ello sea necesario y, en ultimo
término, garantizando el respeto al Derecho por parte de los actores
de este singularisimo quehacer social.

46



LOS PRINCIPIOS DE ORDENACION DEL TRAFICO JURIDICO HEMOTERAPICO

II. Los PRINCIPIOS DE CONFIGURACION DEL ORDENAMIENTO
DE LA HEMOTERAPIA

A) El principio del consentimiento libre del dador y la delimitacion
finalista de los actos de disposicién de las porciones de masa
sanguinea

1. Significado real de la expresion positiva del consentimiento del
dador

Parece axiomatico empezar dejando sentado que toda extraccion
sanguinea y su subsiguiente cesi6n han de reposar sobre el consen-
timiento libremente prestado por aquel que la soporta. Mas arriba se
expres6 que ésta es consecuencia inexorable del postulado de pro-
teccion a la dignidad e integridad humanas. Ahora conviene contem-
plar la libertad de consentimiento del dador, en cuanto principio con-
figurador del ordenamiento de las actividades hemoterapicas. Porque,
en efecto, el alcance del principio del consentimiento es, en ciertos
aspectos, mas amplio que el que habitualmente tiene en el contexto
general del derecho de obligaciones —en el que materialmente hay
que insertar, de momento, nuestro tema—, y en otros aspectos, mas
restringido.

La mayor amplitud del principio del consentimiento se pone de
relieve con s6lo tener en cuenta el significado real y las consecuencias
que del consentimiento libremente prestado se desprenden en este
ambito. Y en este sentido, es evidente que el consentimiento del dador
supone la asuncién del deber de soportar la actividad precisa para
que pueda ser extraida una porcién de su masa sanguinea y ademaéas
la cesi6én de la misma en favor de otra persona. Se trata, pues, de
una disposicion del propio derecho a la integridad fisica. Habra que
ver después cual es el alcance y significacién organizatorios de este
postulado del consentimiento libre, cuestiéon que debe contemplarse
en estos dos planos o momentos légicos: el de la constitucién del
vinculo en cuya virtud queda inserto en una situacién juridica de
deber y el del desenlace o ejecucion de dicho deber.

Con independencia de dejar constancia de la radical novedad que
este tipo de actos de disposiciéon tiene —tanto por su contenido como
por el objeto sobre el que, en ultimo término, recae —superpongamos-
la ahora sobre el esquema juridico-positivo. Y al verificar esta super-
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posicién, salta a la vista la profunda peculiaridad de los mismos;
mas aun: se trata de un tipo genérico y no de una especie singular,
dada la expansién progresiva de las disposiciones de la integridad
fisica que la nueva medicina va precisando. Tipo de disposicién que,
desde luego, ha operado un significativo impacto en el perfil y en la
dinémica concreta de las instituciones que regulan, en los distintos
ordenamientos positivos, el trafico juridico obligacional.

En efecto, para la o6ptica juridico-positiva que ha ido sedimentando
a lo largo de siglos, las relaciones de deber del hombre con los demas
tienden a trabarse sobre un contexto caracteristico: el que se compone
de bienes que son econdmicamente evaluables, el que constituye la
esfera juridica patrimonial. Y en todo caso, si los bienes que se toman
como objeto de las relaciones de deber no son por si mismos eco-
noémicamente evaluables, en el supuesto limite a considerar -—el del
incumplimiento del deudor— aparece como técnicamente imprescindi-
ble la posibilidad de evaluar econdmicamente el alcance de dicho
incumplimiento, a fin de buscar su equivalente econémico en el
patrimonio del deudor, el cual habrd de sufrir una merma en el
mismo a titulo de resarcimiento.

Ahora bien, en nuestro caso hay que tomar como punto de partida
el dato de que el deber contraido—en lo que atafne a soportar las
actuaciones precisas para que la porcién hematica pueda ser exiraida
—es de caracter personalisimo, esto es, su cumplimiento no puede
ser realizado méas que por el sujeto obligado y no por ningun otro.
Por tanto, su ejecuciéon no depende de una hipotética voluntad judi-
cial que declare, imponga y ejecute dicho deber, sino que tal ejecucién
se produciré tan so6lo si el obligado consiente expresamente en la
misma. Por otra parte, la busqueda de un equivalente econémico del
deber incumplido —que es €l recurso a que apelar en caso de nega-
tiva al cumplimiento de la obligacién si ésta es personalisima—no
deja aqui de plantear dificultades. dificilmente salvables. Lo que no
quiere decir que no se pueda encontrar, segin se analiza ma&s
adelante..

2. Ambito material de validez del principio del consentimiento .

Ahora bien, lo que ciertamente urge en el Derecho positivo de
nuestro tiempo es suministrar unos criterios en cuya virtud quede
netamente establecido el &mbito sobre el que el consentimiento puede
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validamente manifestarse cuando se trata de actos mediante los que
se dispone de la propia integridad fisica. Durante largc tiempo, la
cuestion ha permanecido encerrada en el interior de varios axiomas
formulados por los juristas, o por la jurisprudencia, o, en ultimo
término, por los Cédigos penales, que castigaban la autodesmembra-
cién realizada para evitar cumplimiento de ciertos deberes publicos
del sujeto, como el servicio militar. ,

Axiomas éstos formulados, como se sabe, desde la’ perspectiva de
que la moral y las buenas costumbres suponen una insalvable ba-
rrera para los pactos dispositivos sobre el propio cuerpo. No obstante,
si se contempla en panoramica la opinién de la doctrina sobre este
tipo de actos dispositivos, habra que convenir que flota en el ambiente
una sensacién de inseguridad, y se tiene la impresién de estar aun
pisando terreno poco firme. Y es que se trata de unos actos disposi-
tivos en los que ciertas reglas sentadas con un pretendido caracter
general —prohibicién de pactos sobre el propio cuerpo— vienen de
modo hebitual contradichas por una praxis aceptada y constante.

Mas no se trata tan sélo de la frecuencia social de relaciones de
intercambio de esta indole, sino que ademas, y sobre todo, tales rela-
ciones se consideran, en términos generales, necesarias para la mejor
organizacion y desarrollo de la convivencia. Hay, pues, la posibilidad
de oponer al principio prohibitivo otra regla general, aun permane-
ciendo siempre en el plano de los principios, de licitud y de nece-
sariedad.

Y es justamente esta presencia dialéctica de principios generales
opuestos la que nos muestra claramente la necesidad de encontrar
reglas mas concretas, con cuya ayuda sea posible discernir el ambito
material, en el que el ordenamiento apoya y protege la expresién del
consentimiento dispositivo de la propia integridad corporal. Para com-
probar esta tesis, basta aplicar esa genérica aproximacion valorativa
que contiene el articulo 1.255 de nuestro Cédigo Civil, cuando dis-
pone que:

«Los contratantes pueden establecer los pactos, clau-
sulas y condiciones que tengan por conveniente, siem-
pre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni
al orden publico.»

Hay que reconocer, en la regla prohibitiva de las convenciones
contrarias a la moral, un caracter histérico y formal, en el sentido
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de que no ha de ser el Derecho en si, sino las propias creencias socia-
les quienes determinen el verdadero ambito material de la prohibi-
cién establecida por la norma. En una palabra, la clausula a que
se alude es un concepto juridico indeterminado, una norma con un
contenido «en blanco» a rellenar en cada momento histérico por la
propia sociedad.

Se impone, pues, una exploracion, siquiera sea sumaria, de las
convicciones de la propia sociedad y de su reacciéon frente al tipo
de relaciones de intercambio que aqui se consideran, a fin de saber
si las mismas traspasan o no lo que en la actualidad se entiende
como pactos contrarios a la moral y a las buenas costumbres.

Y desde esta perspectiva es evidente la quiebra de la regla general,
en cuya virtud han de considerarse inadmisibles las convenciones
cuyo objeto sea la disminucién de la integridad fisica de uno de los
intervenientes. Al contrario, hay una variada serie de ellas que son
consideradas perfectamente legitimas, en cuanto imprescindibles para
el desarrollo y conservaciéon de la propia comunidad; mas aun: se
las contempla como una consecuencia de la posesion por la persona
de un nivel ético superior al minimo indispensable. Ello con inde-
pendencia de detectar también otras convenciones de esta indole res-
pecto de las cuales hay una conviccién generalizada de su falta
de legitimidad.

De lo que se desprende que la carencia de una orientacién firme
en este campo —de existir en la actualidad— serda consecuencia de
una falta de estudios analiticos y de sistematizaciones de los aconte-
cimientos que en torno a la disposicion personal de la propia inte-
gridad fisica existen. Se impone, pues, un paso adelante; bajar desde
postulados muy generales, en la busqueda de criterios técnicos mas
precisos, desde los que llegar a una caracterizacion lo mas exacta
posible del ambito en que el ordenamiento positivoe puede dispensar
apoyo y protecciéon al consentimiento libremente prestado por aquel
que dispone de la propia integridad fisica.

En este sentido, parece apropiado buscar la delimitaciéon deseada
atendiendo a los dos factores mas caracteristicos de este tipo de
convenciones: el objeto sobre que versan y el fin o funcién social que
pueden cumplir. En cuanto al primero de estos factores, existen ya
algunas previsiones juridico-positivas. Asi, el Codigo Civil italiano
sienta en su articulo 5.° un criterio que puede sin dificultad aceptarse

‘50



LOS PRINCIPIOS DE ORDENACION DEL TRAFICO JURIDICO HEMOTERAPICO

como eficaz delimitacién objetiva para el ambito de validez del con-
sentimiento:

«Los actos de disposiciéon del propio cuerpo quedan
vedados cuando ocasionan una disminucién permanente
de la integridad fisica...»

Es ésta una de las poquisimas reglas generales que se encuentran
en el Derecho positivo contemporaneo. De todos modos, es de adver-
tir que su aplicacién a nuestro caso ha de tomar como punto de
partida el dato de que la extraccién del organismo humano de una
porciéon sanguinea no ocasiona —cuando se practica de acuerdo con
las previsiones de la técnica y en cantidad cuyos limites conoce per-
fectamente la ciencia— disminucion permanente de la integridad fisi-
ca, puesto que se regenera la cantidad perdida en breve plazo. La
delimitacion objetiva ha de provenir aqui, pues, de las pautas mar-
cadas por la ciencia, que pueden establecer de modo claro los por-
menores técnicos en cuanto al objeto de la extraccién sanguinea;
mas alla o al margen de dichas previsiones no parece que el Derecho
positivo deba acoger como valido el consentimiento prestado por el
sujeto.

Segundo criterio delimitador ha de ser el del fin al que la extrac-
cién se dedica. Segun quedo¢ ya expresado, estos actos dispositivos de
la propia integridad fisica, aun basandose en el postulado de la auto-
nomia individual, encuentran amparo juridico en tanto en cuanto se
realizan en atencion a una funcién social necesaria. De lo que se
desprende la posibilidad de sefialar un ambito de validez, de acuerdo
con el fin que se propone el consentimiento dispositivo.

Es decir, parece acorde con las creencias sociales en vigor, entender
que una porcion integrante del organismo humano —en el que est4
cumpliendo una trascendente funcioén vital y del que es sustantiva
pertenencia— puede ser separada del mismo, pero siempre que la
separacion se realice en vista de una finalidad socialmente necesaria
o conveniente. Mas dicha porcién no puede constituirse en un gené-
rico objeto mas del trafico juridico general, esto es, como un objeto
capaz de poner en movimiento una transaccion o cadena de transac-
ciones en vista de cualesquiera fines, a considerar todos de modo
equivalente por el ordenamiento juridico. Al contrario, ese objeto
de derecho s6lo sera susceptible de trafico en los concretos casos en
que una especifica finalidad social asi lo exija; solo podra ponerse
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en juego la autonomia de la voluntad cuando lo sea en vista de una
finalidad objetiva, aceptada como legitima por el ordenamiento juri-
dico, resultando, en consecuencia, prohibidos todos aquellos negocios
que no respondan a alguna de esas finalidades concretas aceptadas
por el ordenamiento; finalidad, ademas, que se incorpora al acto,
formando parte integrante de la declaracién de voluntad y legitimando
sus efectos.

B) El principio o tendencia a la «despatrimonializacion» del trdfico
juridico hemoterdpico y sus consecuencias organizatorias

1. Planteamiento

La perspectiva que nos es habitual, en el circulo de problemas que
se pretenden abordar, es la de que alguien —generalmente un fami-
liar del necesitado— se presta voluntariamente a que le sea extraida
una porcién de su sangre, y de ese modo queda cubierta una apre-
miante necesidad sentida por otra persona. Esta transferencia, que
quiza incluso se realice practicamente «de brazo a brazo», queda, sin
embargo, al margen de las preocupaciones generales del Derecho
positivo.

El haz de cuestiones que nuclean la ordenacién juridico-positiva
toma justamente su punto de despliegue mas alla de este tipo de
acontecimientos. Se trata de que las porciones de masa sanguinea,
una vez separadas del organismo del que formaron parte, son some-
tidas a un proceso de apropiacién y conservacion, bien de transforma-
cion, antes de volver a formar parte como remedio terapéutico de
otro organismo humano. Este proceso es mas o menos largo; pero lo
que aqui interesa —en cuanto requiere la intervencién del ordena-
miento—es que esta mediacion se descompone en un conjunto de
operaciones técnicas y de actos o negocios juridicos. Operaciones téc-
nicas destinadas: 1.°, en unos casos, a la conservacién de la sangre
extraida hasta su transfusién a quien lo precise; 2.° en otros, a
la transformacién de la sustancia hasta obtener de las fracciones o
subfracciones —por si solas o con otras materias primas— determina-
dos productos con propiedades curativas. Desde el punto de vista ju-
ridico-positivo, dichas operaciones se montan y enlazan mediante
ciertos actos o negocios juridicos. En el primer caso pueden detectarse
los actos de dacién, suministro y transfusion. En el segundo, entre la
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dacién y el suministro discurre un ciclo funcional de produccién de
diversas sustancias que en el plano juridico-positivo adquieren la
condicién de medicamento.

Desde esta perspectiva existen en la actualidad unos hechos y
unas tendencias dominantes a las que conviene hacer alusién. Ante
todo, un hecho: el de que el producto hematico se dispensa o se
aplica al que lo precise a cambio de un precio. Esta patrimonializacién
final de las porciones de masa sanguinea impone ya por si sola su ley
de bronce y lleva a una tendencia factica: la de que la sangre se
extrae del dador a cambio de un precio también. Ahora bien, resulta
chocante para la vigente mentalidad colectiva que el hombre dis-
ponga de su propia integridad corporal a cambio de un precio. Y de
esta conviccién surge una fuerte tendencia a la gratuidad de los actos
de disposicién de las porciones de masa sanguinea; mas, por otra
parte, esta tendencia ha de pasar por el eje de hierro de la realidad,
en la que no se suelen apreciar sentimientos altruistas bastantes para
cubrir las necesidades de la comunidad considerada, y en la que,
por supuesto, pesa también el argumento que se acaba de sefalar
de que lo que se da gratuitamente no siempre—o no en todos los
casos— sera también gratuitamente dispensado. '

Claro que existen instituciones de conocida orientaciéon hacia la
solidaridad social, o que organizan de modo cooperativo el ciclo, de
suerte que quien da gratuitamente tiene derecho a una entrega igual-
mente gratuita. Pero estos planteamientos no resuelven en su totali-
dad el problema, porque siempre y en todo caso quedaria al margen,
al menos, la cuestiéon de los productos en los que la sangre humana
es tan sélo la materia prima, o una de las materias primas, empleada
en la fabricacién de un medicamento. '

Hay, no obstante, una evidente tendencia en los ordenamientos
positivos a cerrar cuidadosamente las puertas de la exclusiva patrimo-
nializacién de este trafico juridico. Pero esta orientacién «despatrimo-
nializadora» esta, segiin se vera, llena de vacios e inconsecuencias.
Veamos ahora cé6mo y dénde se apoya el Derecho positivo para cons-
truir técnicamente la dinamica del trafico de productos hematicos.
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2. La «cosificacion» de las porciones de masa sanguinea y su atri-
bucion al sujeto en concepto de propiedad privada

a) La «cosificacion» de las porciones de masa sanguinea

Recordemos que la problematica global del ordenamiento juridico
de la hemoterapia arranca en la perspectiva de los bienes de la
personalidad. Existe, en efecto, en las actividades que aqui se des-
envuelven la necesidad de proteger unos valores que acompanan inde-
leblemente a la persona y que pueden ser menoscabados hasta limites
no tolerables. Ahora bien, el siguiente problema surge de un hecho
real que acaece tras la extraccion de sangre: el de que las porciones
de masa sanguinea que quedan separadas del cuerpo humano son,
material y juridicamente hablando, una cosa, esto es, una realidad
material perfectamente sustantiva e independiente.

La cuestién estriba entonces en enlazar tal hecho con este otro:
esta cosa que se ha formado tiene un valor, puede ser imprescindible
o simplemente necesaria para otros hombres. Se comprende en tal
caso que la separacién se haga normalmente con vistas a su entrega
a otra persona que la necesita. Los problemas para el ordenamiento
son dos: 1.° a quién pertenece la porcién separada; 2.°, como regular
la cesion de sujeto a sujeto.

b) Su atribucidn al sujeto en concepto de propiedad privada

En cuanto a la primera de estas interrogantes, una respuesta parece
desprenderse de inmediato: la de que las porciones separadas han
de pertenecer al sujeto de que proceden. Y tratandose de una cosa,
la calificacion ldégica es la de que sobre ella ostenta un originario
derecho de propiedad. Esta es la calificacién doctrinal al uso.

Ahora bien, es curioso calificar de tal modo a un objeto que, si
tiene una utilidad, lo es en tanto en cuanto se transmite a otro; su
valor es un valor de cambio, no de uso. Aqui se encuentra, en mi
opinién, una de las grandes estridencias del mundo juridico de la
hemoterapia: se reconoce el derecho de propiedad sobre una cosa
justamente al Unico sujeto que no puede tener disfrute alguno sobre
la misma. Y por otra parte, sin embargo, existe una instintiva repug-
nancia a que el proclamado propietario convierta en un valor eco-
némico —mediante transferencia— la unica facultad que realmente
le queda: la de disponer de la cosa en favor de otro.
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Como puede comprobarse, no es el molde juridico utilizado el
mas idéneo para explicar la relacion juridica de apropiacién del
hombre sobre las porciones de masa sanguinea. Pero demos por este
camino un paso adelante. Si se trata de una cosa, es también porque
tiene un valor patrimonial, de acuerdo son la doctrina comun; esto
es, una vez extraidas y separadas, las porciones de masa sanguinea
se incorporan al patrimonio de la persona. Lo que supone que las
vicisitudes futuras de la misma seguiran juridicamente el curso que
el ordenamiento tiene previsto para el trafico juridico patrimonial,
Por ejemplo, una cosa es susceptible de cambio por un precio, por
una cantidad de dinero, esto es, de una compraventa. Aqui la repug-
nancia respecto de que las porciones de masa sanguinea se convier-
tan en objeto de este tipo de negocios juridicos es practicamente
general, no obstante realizarse los mismos habitualmente.

Y es que los ordenamientos positivos conservan desde hace siglos
un enfoque primordialmente patrimonial del trafico juridico; todo
el derecho de obligaciones, por ejemplo, es simplemente una rama
destacada del ordenamiento patrimonial, hasta el punto de que si se
prescinde de la idea en €l subyacente —el intercambio directo o indi-
recto de valores econdmicos entre los patrimonios de los sujetos—
desaparece casi totalmente el sentido fundamental de sus instituciones.

3. El enfoque general de los actos de cesion y de las actuaciones de
transformacion: la prohibicién del lucro

a} El tema de los actos de cesion de porciones de masa sanguineq

Volvamos a plantear la cuestion ahora primordial: las porciones
de masa sanguinea no tienen para su propietario valor de uso alguno,
sino solamente un valor de cambio. Lo légico, en situaciones como
ésta, es que el impulso del sujeto se oriente hacia la actualizacién de
ese valor de cambio y su conversiéon en un equivalente econdémico,
para lo cual, tratandose de un bien escaso, no tiene mas que suscitar
una proposicién u oferta.

Ahora bien, la tendencia dominante se resiste a admitir que las
porciones de masa sanguinea se conviertan, sin mas, en un valor
patrimonial, cuyo precio resulte de las leyes que rigen el mercado.
Considera estos hechos como contrarios a indispensables postulados
de ética social. Tendencia, por otra parte, que ha de hacer frente a
una progresiva expansién del trafico juridico de porciones del cuerpo
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humano, dadas las aplicaciones que paulatinamente va incorporando
la medicina contemporanea.

De aqui que se advierta en nuestro campo de observacién una reac-
cibn del Derecho positivo, dirigida —no ya porque no se vislumbra
como posible a montar este trafico sobre un impulso de ética social
y sentimientos de solidaridad— a una «despatrimonializacion», en la
medida de lo indispensable, de los actos de cesion de porciones de
masa sanguinea y de fabricacién y suministro de productos hemati-
cos. Reaccién ésta que plantea al propio Derecho positivo numerosos
problemas a la hora de construir el ordenamiento juridico de la hemo-
terapia. Asi, y en lo que ahora interesa, los siguientes: 1.°, cémo
articular técnicamente la prestacién del beneficiario a favor del que
da una porcién de su sangre; 2.°, de qué factores ha de depender
el quantum de la misma; 3.°, como organizar el ciclo de produccion
de medicamentos de origen hematico, de suerte que no exista un
simple proceso mercantil o industrial en su fabricacién y suministro.

En cuanto al primero de estos problemas, los juristas se han resis-
tido en ocasiones a considerar como auténtica contraprestacion la
prestacion a cargo del cesionario y a favor del que da su propia
sangre. El argumento capital es la negacién de que por este tipo de
cosas pueda pagarse un precio, dada la repugnancia moral que por
ello se advierte. Y de aqui que se hable de una «compensacién» en
favor del dador y se recurra a eufemismos analogos.

Para el Derecho, no obstante, no existe realmente obstaculo en
considerar la existencia en nuestro caso de una contraprestacion en
favor del dador. Mas aun: desde el momento en que la porcién de
masa sanguinea se configura juridicamente como una cosa, su cesién
puede hacerse a cambio de una contraprestacién, salvo que intervenga
el animo de liberalidad. Y si se niega la posibilidad de dicha contra-
prestacién, lo que se esta realmente negando es la apropiabilidad
por la persona de las porciones de su propia masa sanguinea; ellas,
en realidad, resultaran configuradas como res communis o como bien
cuya pertenencia corresponde al Estado o a la Administraciéon publica,
siempre que a ésta se la haga intervenir, repartiendo dichas porciones
en favor de quien las precise.

Aqui es donde verdaderamente se llega a tocar fondo en la cues-
tién planteada. Hemos advertido ya cémo para el sujeto las porciones
hematicas carecen de valor de uso; negarle ahora un valor de cam-
bio implicaria negar el derecho de propiedad que sobre las mismas
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ostenta —salvo disposicion de Derecho en contrario—el sujeto. Pero
es evidente que esta disposicion negatoria del derecho de propiedad
no existe, ni tampoco se encuentra una declaraciéon de res extra-com-
mercium de las porciones de masa sanguinea; al contrario, su trafico
es preciso, y por ello se alienta con estimulos de variada indole. En
consecuencia, y pese al eufemismo que en ocasiones emplea el propio
Derecho positivo, éste ha de reconocer que el dador puede obtener
una contraprestacién de la persona en cuyo favor otorga una porcién
de su propia sangre. Si el tema se contempla un solo instante en una
perspectiva histérica, se comprendera mejor; a lo largo de la historia
del Derecho el desarrollo social ha ido admitiendo la contraprestacién
en favor del que da o presta algo a otro, ensanchando el ambito de
licitud de las relaciones sociales, y ello no como consecuencia de una
relajacién moral o de costumbres, sino de una distinta valorizacion
de los elementos de que el hombre hace acopio para construir su
convivencia con los demas. La controversia medieval sobre la licitud
o ilicitud del préstamo con interés es un buen ejemplo de ello.

Segundo problema: cémo llegar al quantum de la contrapresta-
cién. Dos rasgos esenciales matizan el planteamiento de la cuestion:
de una parte, el dato de que no hay modo de medir, en el plano
sustancial, el alcance de la pérdida que el dador soporta para saber
cual ha de ser el equivalente con el que se le pueda retribuir; de
otra, que el ordenamiento légicamente conceptiia como precio del bien
dicha contraprestacion, salvo que se trate de un trueque o cambio
de especie por especie, 10 que supone la necesidad de partir y concluir
en el ambito del dinero, en cuanto medida general del valor de todas
las cosas.

El primer rasgo ha sido utilizado en ocasiones precisamente como
argumento negatorio de la existencia de una contraprestacién en
favor del dador de sangre. Lo que, no obstante, cae por su base
cuando se advierte que el valor a medir y tener en cuenta es el que
le da quien precisa del bien de que se trate; las porciones hematicas
valen para otro sujeto y no para el que las da. Y por otra parte,
la pérdida que éste sufre la cubrira al cabo de un poco de tiempo
su propio organismo. Ademas, y en la medida de que dichas porciones
—por ser un bien escaso— son un bien econémico, su valor resulta
dilucidado con arreglo a las leyes que rigen el intercambio de bienes
escasos en el seno de la comunidad. De este modo, el problema de
la determinaciéon del quantum de la contraprestacién se esclarece
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en la medida necesaria y deja de ser un obstaculo para la regulaciéon
por el Derecho de la cesién de porciones hematicas. Ocurre aqui algo
semejante a lo que acontece con tantos y tantos otros bienes de
caracteristicas analogas; para circunscribirnos al ambito de los bienes
de la personalidad —con la secuela de derechos de valoracion patri-
monial que en ocasiones engendran—, algo analogo sucede con la
valoracion del quantum de la contraprestacion de una obra artistica
o literaria, o una invenciéon para la industria.

Juridicamente hablando —para pasar ya al segundo rasgo—, no
hay términos habiles, dado el instrumental técnico de que se parte,
para obviar la construccidn de esta contraprestaciéon como un precio.
Lo que suele repugnar, no obstante, o es la admision del precio en
cuanto concepto técnico, sino el dato de que éste se expresa en dinero.
La monetizacion del intercambio de porciones de masa sanguinea es,
sin embargo, hoy por hoy, ineludible, ya que el dinero es la medida
general de valor aceptada generalmente, y aunque al dador se retri-
buyera tan solo el perjuicio que la extraccidon supone en su organismo
—si es que éste pudiera calcularse—, no hay términos habiles para
proceder a una evaluacidn no monetaria del mismo.

b) La prohibiciéon de lucro o ganancia, como principio organiza-
torio del trafico juridico hemadtico

Recordemos ahora el ultimo de los tres problemas planteados en
este epigrafe: coOmo organizar el ciclo de produccién de los productos
hematicos o de origen hematico, de suerte que no exista un simple
proceso mercantil o industrial en su fabricacién y suministro. Cues-
tion ésta que, a su vez, se descompone en dos problemas distintos,
aunque intimamente conectados entre si: 1.° el de evitar que las
transacciones concretas, cuyo objeto sean porciones hematicas, que-
den exclusivamente presididas por el animo de lucro de las partes
contratantes; 2.°, el de procurar construir un ciclo funcional que,
desde su origen hasta el consumidor, no se rija exclusivamente por
las leyes del mercado. Es de advertir que estos dos problemas ni son
meramente tedricos ni los proponemos por un puro interés especula-
tivo. Ambos, como los. anteriormente planteados, estan realmente gra-
vitando sobre los distintos ordenamientos positivos de la hemoterapia.

El primero de ellos significa una nueva incidencia, aparentemente
mas atenuada que la anterior —de la que acaba de dejarse constan-
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cia—, sobre el problema del valor de cambio que para el dador tienen
las porciones hematicas. Incidencia que ahora se cifra en frenar el
impulso hacia la disponibilidad, en tanto la disposiciéon se realice sim-
plemente con vistas a subrogar un valor econémico —el mas comun,
el dinero—en el lugar que en el patrimonio de la persona ocupan
(o han de ocupar, una vez extraidas) las porciones separadas de
masa sanguinea. En una palabra, a excluir de las facultades de dis-
posicién uno de sus mas caracteristicos moviles impulsivos: la idea
de provecho o ganancia. A este respecto, el articulo 673 del Code de
la Santé francés establece expresamente que

«... los precios de las operaciones concernientes a la san-
gre humana, su plasma y sus derivados, tanto en la fase
de preparacion y depdsito como en su despacho, se fijan
por el Ministerio de la Salud de manera que se excluya
todo provecho-.

Y la Ley italiana de 24 de julio de 1987 dispone en su articulo 12,
en idéntico sentido, que

«... Il sangue umano... et i derivati di €ss0... non possono
essere fonte di profitto, ma debono essere cedutti o gra-
tuitamente o dietro rimborso dei costi di raccolta e di
preparazioni...»

Superpongamos ahora estos preceptos —ya habra ocasién de ana-
lizar el Derecho positivo espafol en este punto— sobre los esquemas
generales de ordenaciéon del trafico de las cosas en general. Este se
ordena en atencidn, bien al deseo de provecho o ganancia del sujeto,
bien animo de liberalidad del mismo. ;Qué significado asumen, desde
esta perspectiva general, los preceptos transcritos? Evidentemente, el
de pretender que el trafico juridico de porciones hematicas no gravite
exclusivamente sobre el animo de lucro. Observemos ademas que la
exclusion de la idea de provecho o ganancia no excluye la presencia
de una contraprestacion del beneficiario de la cesion de sangre, sino
que va derechamente a impedir que dicha contraprestacién sea justa-
mente el moévil de la cesidn. La prohibicién no hay que situarla en el
terreno de la causa, si éste se acota de acuerdo con la clasica doctrina
objetivista que luce en el articulo 1.274 de nuestro Cédigo Civil; se
admite una contraprestacion, y tan sélo se dificulta o impide el juego
de unos moéviles determinados.
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Situando en ese campo el problema y dejando para un analisis
ulterior la suma de consecuencias organizatorias de diversa indole
que de aqui se derivan, esto significa que los actos de transferencia
que quedan permitidos son los que se realizan con una intencién
de liberalidad: donacién o negocio mixto cum donatione. Técnicamen-
te no hay otro modo de organizar este aspecto de la transferencia sino
mediante una regulacién administrativa del precio de la cesion.

Por otra parte, si los sentimientos de solidaridad social fueran
bastantes para generar las disponibilidades necesarias, surgidas en la
comunidad, aqui termina este problema. Pero la experiencia muestra
que esto no es asi: que la sangre humana es un bien escaso justa-
mente porque no existe un numero de dadores suficiente en cada
momento, originandose entonces la ineludible exigencia de un estimu-
lo que mueva a la dacién, estimulo que puede asumir formas muy
diversas, pero que, hoy por hoy, es en gran medida econémico.

Hasta aqui unos hechos. Para afrontarlos podria pensarse en cam-
pafias de incremento de la solidaridad social, en estimular la liberali-
dad, y los Gobiernos y otras instituciones sociales suelen hacerlo. De
momento, los resultados no han sido bastantes, y de aqui que se
presencie la cesion de sangre a cambio de un precio y hasta en oca-
siones ]a importacién por parte de paises ricos.

4. Prohibicién de lucro y organizacion del proceso de produccion de
sustancias curativas de origen hemdtico

a) Aplicabilidad o inaplicabilidad a las porciones de masa san-
guinea del concepto juridico de mercaderia

Veamos ahora el otro problema que quedd enunciado: el de pro-
curar construir un ciclo funcional para los productos hematicos, en
el que desde su origen hasta el consumidor no rija de modo exclu-
sivo las leyes del mercado.

Segun mas adelante, se precisa con detenimiento, las porciones de
masa sanguinea son un objeto con propiedades curativas, cuyo final
puede ser el «uso medicinal inmediato»; pero son también materia
prima para la elaboracién de otros medicamentos. En esta ultima
hip6tesis, la masa sanguinea se incorpora al ciclo industrial de pre-
paracion de una serie de medicamentos.

La prohibicién de lucro de considerar las porciones hematicas como
fuente de provecho o ganancia —tan l6gica desde un punto de vista—
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se hace mas dificil de comprender desde la perspectiva de ese ciclo
industrial que generan dichas porciones, ya que en el tramo final
del mismo se da vista a unos productos fabricados por una empresa
que han de venderse a un precio remunerador para la misma.

Los problemas son entonces dos: 1.° si la sangre humana, como
tal, puede ser considerada como una mercancia, en cuanto da vida
a un proceso juridico-mercantil de fabricaciéon y venta al publico de
unos productos determinados; 2.°, si las empresas a cuyo cargo corre
dicho proceso han de situarse o no al margen de la idea de provecho
0 ganancia. '

Tomemos como punto de partida la conocida afirmacién de Sava-
TIER, de que la sangre humana, una vez extraida y después de con-
servada y transformada, esto es, cuando se ha convertido en un pro-
ducto elaborado, no puede ser considerada como una mercancia. Y,
con independencia de reconocer las buenas intenciones del gran jurista
francés, uno de los pocos que se han ocupado de este tema, hay aqui
que realizar unas cuantas precisiones.

En primer lugar, hay que decir que los objetos que se conocen
con el nombre de productos hemoterapicos son varios, uno de los
cuales tan so6lo es la sangre sin transformar (sangre fresca o conser-
vada); por tanto, habria que preguntarse cuales pueden ser y cuales
no pueden ser una mercancia, de entre la amplia gama de productos
de esta especie. Si observamos el trafico habitual, veremos que la
gran mayoria pasa por él como mercancias, sin que a nadie repudie
su compra y venta.

En segundo lugar, es preciso manejar los conceptos a emplear
con un nivel minimo, pero indispensable, de precisién técnico-juridica.
Un jurista no puede manejar otro concepto de mercancia que el que
ha disenado la técnica juridica, sin dejarse llevar por los eufemismos
que ciertos pudores sociales ponen en uso; pasa lo mismo que cuando
se reserva el término <honorarios» para la retribucién procedente del
ejercicio de una profesién liberal, lo que no debe nublar la mente del
jurista hasta el punto de empefiarse en hacer de los honorarios una
figura sui géneris, aunque no sea éste el momento de replantear todo
cuanto alrededor de ello se ha escrito.

Un objeto de derecho es mercaderia cuando, ademéas de poseer
ciertos rasgos caracteristicos que los mercantilistas encuentran -—cor-
poralidad, movilidad, sustancialidad, valor patrimonial in situ en la
cosa misma—, se encuentra incorporado a un determinado ciclo fun-

61



LUIS MORELL OCANA

cional; es decir, es la pertenencia a la circulacion mercantil, una ca-
racteristica externa y no interna, la que hace a la mercaderia. Y es
la pertenencia a este ciclo la que Hace aplicable el trafico que esta
cosa origina un derecho especial, distinto del derecho privado comun
o general. No deben, pues, confundirse dos cosas muy diferentes juri-
dicamente hablando: 1.2 la conceptuacién o no de una cosa como
mercancia; 2° el deseo de eliminar un lucro injustificable en los
negocios cuyo objeto es la sangre humana. Y a esto ultimo es a lo
que apuntan las legislaciones, y tratan de conseguirlo suspendiendo
el principio de libre concurrencia. determinando previamente qué
sujetos pueden realizar el trafico juridico que tenga este objeto vy
el precio a pagar por el objeto de ese trafico; de este modo se evita
la explotaciéon del hombre por el hombre. Con acogerse solamente a
la prohibicién de que. la sangre humana sea una mercaderia no se
ha hecho absolutamente nada. ;(Es que no puede existir también un
provechc injustificable en una extraccién o una venta de sangre hu-
mana normativamente acogida al Derecho civil?

El problema es, en realidad, mucho mas profundo y ha de clarifi-
carse atendiendo a los principios materiales sobre los que se sus-
tentan en este punto los distintos ordenamientos juridicos. En efecto,
el punto de partida es, en general, el de que las piezas y elementos
del cuerpo humano —en tanto pueden separarse sin detrimento del
mismo— son bienes de la persona susceptibles de apropiacién y, por
ende, pueden ser objeto de un derecho subjetivo sobre los mismos,
bien sea concebido este derecho como un derecho de propiedad o
como un derecho de la personalidad, el esquema es siempre el mismo.

Y es aqui, a nuestro entender, donde la cuestion esté4 necesitada
de un giro radical, tomando otros supuestos como punto de partida
y llegando desde ellos a una conclusion diametralmente distinta, si
bien siempre desde la perspectiva de los derechos de la persona.

b) Prohibicion del lucro y proceso empresarial de produccion de
productos hemdticos

La tendencia «despatrimonializadora» encuentra, no obstante lo
expuesto, su mas profunda contradiccion cuando se da vista al pro-
ceso de produccion de sustancias curativas, respecto de las cuales
las porciones hematicas son tan so6lo la materia prima. Proceso, por
supuesto, que ha de correr a cargo de empresas ad hoc.
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Desde la mas elemental perspectiva, la empresa aparece —en el
seno de la organizacion capitalista de la actividad econémica— como
aquella institucién que combina los factores de produccién, de suerte
que el precio que en el mercado alcancen los productos sea superior
al coste de dichos factores. Es decir, como instituciéon econémica —in-
sistamos, en el actual contexto organizativo econémico— va indisolu-
blemente unida justamente a la busqueda de un provecho o ganancia;
sin el beneficio del empresario no hay empresa. (Qué significado pue-
de tener entonces la tendencia «despatrimonializadora- en este as-
pecto? No cabe duda de que, con una légica implacable, la alterna-
tiva es clara: o se traspasa al sector publico esta actividad econdémica
(con lo que el impulso a la actividad deja de ser al animo de ganan-
cia individual), o ha de admitirse la institucién empresarial privada
con todas sus consecuencias. Este es el dilema que aparece expuesto
en el preambulo del Decreto de 28 de octubre de 1965, cuando se
enuncia como un propésito del Gobierno el de dar un caracter publico
(en el sentido de titularidad publica) a los bancos de sangre, pero
que entretanto ha de contarse con la iniciativa privada.

En ultimo término, pues, la configuracién de la actividad de pro-
duccién no deja de estar sustancialmente organizada de acuerdo con
el patrén empresarial privado, si bien con limitaciones tendentes a
evitar ciertas consecuencias que pudieran derivar de la pura dialéc-
tica de los hechos econdémicos. Lo que nos lleva a reconocer, en el
plano juridico-positivo, la existencia de una actividad juridico-mer-
cantil, modulada en sus consecuencias practicas por preceptos excep-
cionales: exigencias expresas de que la empresa cuente con un tipo
determinado de profesionales, controles de calidad, requisitos de unsa
produccién determinada, determinacién administrativa del precio, etc.

C) Los fundamentos de la presencia de la Administracion en el inte-
rior del trafico juridico hemoterdpico

Hasta aqui las inquietudes generales y los problemas especificos
que han motivado la necesidad de un ordenamiento juridico de las
actividades hemoterapicas. Mas de esta simple exposicién se despren-
de que la intervencién del poder politico —en su misién de proporcio-
nar al hombre la plenitud en su convivencia con los demas— no puede
quedar acantonada en la mera construccién de un conjunto norma-
tivo. Se ha hecho ineludible dar un paso adelante vy situar a la Admi-
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nistracion en el interior de este trafico juridico, a fin de organizar las
actividades tendentes a conseguir los fines que el propio ordenamien-
to persigue y de procurar una garantia efectiva a los valores que
aqui se han de proteger.

Desde un punto de vista mas concreto, es evidente que la inter-
vencion administrativa se viene dirigiendo primariamente a lograr
el mantenimiento de la ya mencionada tendencia «despatrimonia-
lizante» de los actos que componen este trafico: a evitar, en la me-
dida de lo posible, que el sistema gravite sobre el movil del lucro y
no sobre sentimientos y actitudes de solidaridad social; a limar las
asperezas de la organizacién econémica capitalista, con sus estructu-
ras empresariales y la estricta dependencia de los niveles de oferta
y demanda en el mercado, eliminando el prinéipio de libre concu-
rrencia mediante la exigencia de autorizaciones o concesiones admi-
nistrativas, regulando la composicién y actividad de las empresas y
estableciendo previamente con caracter general los parametros eco-
némicos de la actividad (calidades de los productos, precios, etc.).

Mas la Administracién ha de procurar ademas organizar tales
actividades de modo que satisfagan las necesidades generales que los
productos hemoterapicos pueden cubrir. Y en este aspecto, como medi-
camentos cuya obtencion responde a procesos peculiares, se plantea
el problema esencial —cobertura de las necesidades— y los problemas
accesorios que del mismo derivan. En efecto, el problema esencial
radica en tener siempre el nivel de disponibilidades precisas en cada
pais, provincia, localidad o centro, tanto en cantidad como en calidad,
y ello requiere prever cuidadosamente la problematica del ciclo, desde
la fase de extraccién hasta la de aplicacién del preducto a quien lo
necesite.

Prescindiendo dz los detalles técnicos que han de reservarse a la
ciencia médica, en la fase de extracciéon de la sangre humana existen
dos cuestiones de interés: la seguridad que ha de rodear a la opera-
cion y la necesidad de contar con un numero y variedad de dadores
que cubran las posibles necesidades que puedan existir. La primera
de estas cuestiones se resuelve juridicamente con dos medidas, que
a veces se encuentran conjuntamente adoptadas por las normas apli-
cables; estas medidas son, de una parte, el otorgamiento con caracter
de monopolio a la profesion médica de la aptitud para extraer sangre,
y de otra, la prohibicién de realizar extracciones en centros gque no
cuenfen con una legitimacién ad hoc; esta ultima exigencia no recae,
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naturalmente, sobre las extracciones que se vayan a practicar simul-
taneamente & una transfusién, caso en el cual se considera la opera-
cion conjunta como acto médico, perteneciente, por tanto, al ejercicio
de una profesion.

La segunda cuestién, la de obtener un nimero y variedad de dado-
res capaz de cubrir las posibles necesidades que se pueden presentar
en el pais depende, mas que de la norma en si, del grado de pe-
netracién del problema en la sensibilidad social. A la Administracién
toca aqui, antes que una actividad puramente reglamentadora, una
accién cducadora de la poblacién y de publicidad del problema. Esta
accion se nuclea en muchos paises a través de asociaciones privadas,
a las que se concede una serie de ventajas; estas asociaciones permi-
ten tener reservas en su lugar adecuado; es decir, no sangre ya
extraida y dispuesta para su uso, sino sangre aun en el organismo
del dador (con lo que se obvia el inconveniente del corto periodo en
que la sangre es util después de extraida).

En la fase de preparacién o transformacién y conservacién, el
problema de la calidad del producto se asegura exigiendo a los centros
que & ello se dedican una serie de requisitos en relacién con el perso-
nal y el utillaje de los mismos. Mas importantes son las medidas que
tienden a impedir la salida del pais del producto, lo que se verifica
a veces desde paises pobres a paises ricos, ya que éstos pueden pagar
bien la materia prima, que luego transformaréan en productos farma-
céuticos y terminaran vendiendo a los paises pobres.

La fase de distribucién plantea el problema de la localizacién geo-
grafica de los centros, de modo que el territorio nacional, en su tota-
lidad, quede convenientemente equipado para hacer frente tanto a
las necesidades cotidianas como a cualquier evento extraordinario.
Este agrupamiento exige ademas una cordinacién de los centros, so-
bre todo a efectos de tener prevista la utilizacién de grupos de sangre
que se dan méas raramente, 1o que exigiria tener localizados a posibles
dadores de estos grupos raros.

Estas son las razones generales que vienen explicando la interven-
cién administrativa en el campo de la hemoterapia; la intensidad de
esta presencia de la Administracién no es mas que la consecuencia
de un juicio previo del legislador, el cual, con vistas a que los intereses
en juego sean debidamente atendidos, configura dicha intervencién
de acuerdo con alguno de los moldes juridico-positivos al uso.
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