Libertad de donaciony
legislaciéon: argumentos y
supuestos antropoloégicos

Freedom of donation and legislation:
Arguments and anthropological
assumptions

José Enrique Gémez Alvarez*

Resumen

El articulo tiene como objetivo demostrar que el camino mas ade-
cuado en la donacidn de 6rganos es la donacion expresa, y aun
en el caso de la donacién tacita, se da la necesidad de la opinion
de los familiares. Lo anterior se logra por medio del analisis del
acto voluntario. Se inicia con una introduccién en donde se expone
la propuesta de la camara de senadores en México para introducir el
sistema de donador tacito de 6rganos cadavéricos. Después, en
las secciones Il a vV se analizan los presupuestos antropoldgicos,
resaltando en particular los momentos del acto voluntario y algu-
nas propuestas en torno a los diversos sistemas de donacion. Se
cierra con la conclusion.
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l. Introduccion

En México se gener6 un debate en torno a la modificacion de la
Ley General de Salud sobre el tema de los trasplantes propuesta en
la camara de Senadores en 2018 (1). En esta nota parto del docu-
mento presentado al Senado y realizo comentarios respecto de los
principios éticos involucrados (2) (3). Se realiza también un analisis
de los argumentos a favor y en contra de la legislacion en conside-
racion de algunos supuestos antropolégicos, sobre todo de los pa-
sos del acto voluntario, para mostrar que no basta una aprobacion
en general por parte de la poblacién para aceptar una legislacion de
conentimiento tacito.

En la exposicién de motivos de la ley sefialada se indica que una
finalidad del Estado mexicano es la protecciéon de los Derechos
Humanos (1), tal como viene indicado en la Constitucién Politica
(4). La exposicion de motivos parte de una premisa general o uni-
versal: el Estado debe proteger los derechos humanos. La salud es
considerada uno de ellos; en consecuencia debe tutelar ese bien. Se
hace alusion asf al avance en materia de trasplantes que conlleva a
ser un bien de la salud caracteristico a cuidar:

Sobre el particular, en los ultimos 30 afios, la donacién de 6rga-
nos, tejidos y células y su utilizacién en trasplantes ha tenido un
avance sustancial, lo que ha generado la necesidad de legislar al
respecto, tomando en consideracién no sélo el avance tecnolo-
gico, sino las consideraciones tanto del principio convencional
como de las cuestiones bioéticas (1).

Lo que conviene resaltar para propositos de este articulo es la deli-
mitacion del concepto de consentimiento: “... la doctrina estable-
ce que es el ‘acuerdo’ de dos o mas voluntades que tienden a crear,
transferir, conservar, modificar o extinguir, efectos de derecho, y es
necesario que esas voluntades tengan una manifestacion exterior” (1).
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En los motivos se aclara que el consentimiento debe poseer los
elementos minimos de propuesta y la aceptacion (1). Pienso que
aqui se encuentra el nicleo de una las dificultades del cambio suge-
rido del consentimiento explicito al tacito. El proceso de presenta-
cién no es simple, es complejo, asi como el mismo proceso de
aceptacion. Cémo se vera en la seccion I sobre todo, el acto vo-
luntario humano es un proceso de alternacioén entre la voluntad y
la inteligencia que, al hacerlo evidente en sus distintas fases, en ¢l
se pueden destacar los momentos identificables que muestran que a
veces puede haber un acto voluntario pero no estrictamente libre (5).

Es verdad, por otra parte, que la misma exposicién de motivos de
la ley sefiala que la voluntad para donar debe ser clara e inequivoca
(1). Pero al analizar los momentos del acto voluntario se descubrira
que esta ultima es util para demostrar los distintos momentos don-
de se manifiesta lo voluntario o se obstaculiza el proceso de acep-
taciébn como donante de 6rganos.

El documento presentado en la Camara de Senadores planteaba
la donacién tacita de 6rganos cadavéricos pero sefialaba, no obs-
tante, que la misma requeria la aprobacion de los familiares:

Articulo 324. Habra consentimiento tacito del donante cuando
no haya manifestado su negativa a que su cuerpo o componentes
sean utilizados para trasplantes, siempre y cuando se obtenga
también el consentimiento de cualquiera de las siguientes personas
que se encuentren presentes: el o la conyuge, el concubinario, la
concubina, los descendientes, los ascendientes, los hermanos, el
adoptado o el adoptante. Si se encontrara presente mas de una
de las personas mencionadas, se aplicara la prelacién sefialada
en este articulo (1).

En cierta forma queda matizado el caracter tacito, por no decir que
de hecho lo anula. Sin embargo, aun con ese matiz, ;qué principios
deben regular la donacién de 6rganos? (2) (3). Se analizan a conti-
nuacion algunos de ellos, con la finalidad de mostrar la importan-
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cia de los supuestos antropolégicos y de que nos den las pistas
para una resolucién ética de los trasplantes. Para lograr esto, pri-
mero se analiza el lenguaje ordinario, el cual nos da una primera
pauta de respuesta cuando se utiliza en situaciones semejantes y
cuando comparemos lo que nos apunta con el proceso del acto vo-
luntario.

Il. El problema del lenguaje utilizado

Uno de los principios esenciales de la donacién de 6rganos es no ir
en contra de la voluntad del donante. Claro que eso requiere preci-
sion adicional. Podemos caracterizar lo antetior analizando cémo
se usa la siguiente expresion:

1. Yo quiero donar mis drganos

Cuando utilizamos esa idea en otros contextos nos da pistas acerca
del alcance y sentido de la expresién. Asi por ejemplo se puede
decir:

2. Yo quiero donar mis bienes a tal Institucion

Puede expresar entonces la disposicioén a poner los medios necesa-
rios para ese fin. Es cierto que también la expresion hace alusion al
deseo vago de realizar una accién que no se concreta en la selec-
ciéon de los medios concretos para completarla (5). Parece asi que
en la donacién de 6rganos, cuando expresamos la proposicion 2,
puede referirse s6lo a un deseo vago de realizacién, algo asi como
“pienso que no habria oposicion, en principio, a realizar determi-
nada accion”.

Un problema adicional con la donacién es que, por la trascen-
dencia que implica el acto respecto de nuestra propia corporeidad
como constituyente de nuestro ser, es mas dificil medir si el proce-
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so de decision es del mismo modo indicado en el parrafo anterior.
Cuando en las estadisticas se ha afirmado que la mayoria no se
opone a la donacién de 6rganos (7) (8), quizas no se ha considera-
do que no implica una aceptacion legal tacita, sino solamente la
aceptacion vaga general de que es deseable donar. De hecho, si al-
guna persona escuchase la proposicion 2 y la persona que la expre-
sase no lo estableciera legalmente en un testamento y dispusiese
que los bienes de la misma persona se donaran a la Institucién de
acuerdo con lo expresado, aun asi quedarfa una duda razonable de si
no fue la expresiéon de un vago deseo no manifestado con firmeza.
Dicho en otros términos, parece que en los aspectos de donacion
que implican a terceras personas debe haber una declaracion explicita.
El acto voluntario esta constituido por las siguientes fases, en
donde interactian de modo alternado la inteligencia y la voluntad

) ©):

Inteligencia Voluntad

1) Simple aprehension. 2) Simple querer o veleidad.

3) Racionalmente se juzga bueno para mi 4) Se quiere alcanzar ese bien
el bien que se presenta. concreto.

5) Se buscan los medios para 6) Se aceptan los medios
alcanzar ese bien. encontrados.

7) Se juzga el mejor medio para 8) Se escoge el medio.
alcanzar el fin (si son varios).

9) Ordenacion de las operaciones a 10) La voluntad pone en
realizar movimiento las facultades.

11) Ejecucion. 12) Goce del bien.

En la primera columna aparecen los actos de la inteligencia; en
cambio en la segunda, los de la voluntad. Asi, en el caso de la do-
nacion de 6rganos bien puede suceder, es l6gicamente posible, que
la persona comprenda que es un bien el donar y ser atraido por la
idea de ese bien (el momento dos), sin juzgar o pasar al momento
tres. También es posible llegar hasta el cinco vy, al considerar que
son complicados o inadecuados los medios, se detenga el proceso
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voluntario (5). Lo que en suma demuestra el proceso del acto vo-
luntario es que sélo se da el momento libre en el ocho, al escoger
el medio y, por otra parte, que lo que llamamos un acto voluntario
no se identifica con libertad y puede truncarse en algin momento,
aun cuando pueda denominarse la presencia de la voluntad y la in-
teligencia en el proceso.

Existen datos empiricos que apoyan esta distinciéon conceptual.
Por ejemplo, en el caso mexicano se da una disparidad entre el co-
nocimiento de lo que es la muerte cerebral (96 al 100%), con el deseo
de ser donadores (88%) y el de tener confianza en los procedi-
mientos (73%) (8). El dato empirico refuerza asi la indicacion an-
tropologica de que la decision de elegir y ser firme en los medios
no concuerda con la mera veleidad (5), como se djjo, ante el hecho
de ser un posible donadort, o de otro modo: reconocer que seria un
bien ser donador, sin pretender llevarlo a la practica.

Asi, el hecho de establecer una aceptacion tacita en la donacion,
fundamentada en una opinién general estadistica, no resulta con-
cluyente para implementarla. Parece que esa condicién no es sufi-
ciente, aunque sea necesaria. La evidencia de la experiencia fuera
del ambito mexicano parece apuntar a reforzar el argumento anterior:

A nivel mundial, del total de los pacientes candidatos a donar,
solo se entrevista a 85% de los familiares, y de éstos el 47%
otorga el consentimiento para la donacién de 6rganos. Sin em-
bargo, estos resultados contradicen las encuestas de opinion
publica, las cuales muestran que mas de 75% de los encuestados
estan a favor de la donacion y aceptarfan donar sus 6rganos (7).

Pero al revisar de nuevo los momentos del acto voluntario, no hay
“contradiccion” necesariamente, sino que la diferencia en los por-
centajes bien se puede deber a la simple complacencia ante un
bien, o se detiene la aceptacion del bien al sopesar con cuidado los
medios necesarios. Ademas, en ambas posturas, es decir, en la
aceptacion tacita de donar o en la negacion de ésta por parte de los
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familiares parece razonable no actuar en caso de duda razonable.
En dltima instancia, el principio ético en caso de duda es no
actuar.'

lll. El consentimiento tacito y el bien general

Por otra parte, la gratuidad de la donacién parece que requiere un
pleno acto consciente. Parece extrafia la idea de que alguien done
sus 6rganos sin nunca considerarlo. En tal caso se es mas bien un
proveedor de 6rganos (10). Algunos otros, sin embargo, defienden
una especie de propiedad colectiva: “...el cuerpo del individuo
hace parte de un cuerpo social global, considerando el acto de do-
nacién como ‘un deber perfecto’, el hombre debe contribuir al be-
neficio del otro; hay subordinacién de lo individual sobre lo colec-
tivo” (2).
Asi se podria considerar el siguiente argumento:

1. Todo caso en donde se fomente un bien mayor es caso de se-
guirse éticamente.

2. Es un bien mayor el que vivan personas con 6rganos de otros.

3. Luego, es caso de seguirse éticamente.

Lo anterior supone que la primera premisa es de valor universal.
Parece dudoso. Muchos bienes y acciones no son obligatorios éti-
camente, aunque produzcan o protejan un gran bien. Llevado a los
trasplantes, es verdad que los sistemas tacitos tienden a ser los mas
“exitosos” desde el punto de vista practico de obtener mas 6rganos:
Espafa ocupa el primer lugar del mundo, y Uruguay el primero en
América Latina por medio de este sistema (8). Usando un argu-
mento por analogfa: salvar a toda una tripulacién sacrificando un
bien pueda ser heroico, pero es cuestionable que sea obligatorio en
toda circunstancia. Lo anterior darfa la razén a los familiares que,
en caso de no contar con la voluntad del posible donante, opten
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por no dar el consentimiento. La premisa dos también implica otro
problema, al romper el principio formal de integridad: “el fin no justi-
fica los medios” (9). No cabe duda de que es mejor que aumente la
disposicion de 6rganos, pero no a cambio de truncar la entrega como
un don del propio cuerpo.”

IV. El cuerpo como bien publico

Las consideraciones de las secciones anteriores suponen que el
cuerpo no es un bien publico, sino que se posee sobre él, aunque
no sea estricta posesion (8), sino una tutela sobre el mismo. Algu-
nos, no obstante, han propuesto el siguiente argumento:

Por ello, ante el grave problema de escasez de 6rganos, hay
quienes han planteado la necesidad de introducir el modelo de
la confiscacion. ¢Por qué razén debemos respetar los deseos
postumos relativos a nuestro cuerpo una vez muertos, y por
qué razén debiéramos respetar la decision de no donar de una
persona que se beneficié de la solidaridad ajena? Imagine-
mos... que una persona que es trasplantada con un 6rgano ma-
nifiesta su voluntad en vida de no ser donante. No parece haber
razén moral que nos obligue a aceptar una voluntad semejante (2).

De modo formal:

1. Todo objeto es sujeto de confiscaciéon en caso de un bien de
interés mayor.

2. Los 6rganos cadavéricos son objetos.

3. Por lo tanto, los 6rganos cadavéricos son sujetos de con-
fiscacion.

La primera premisa parece incontrovertible. Pero la Ley General
de Salud de México establece en el articulo 246 que: “Los cadave-
res no pueden ser objeto de propiedad y siempre seran tratados
con respeto, dignidad y consideracién” (11). Es interesante hacer
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notar la limitacién en negativo: no son objeto de propiedad, cosas,
pero no sefala qué son desde el punto de vista juridico. La contro-
versia con la premisa dos es si en verdad consideramos los cadave-
res s6lo como objetos. La ley, no obstante, permite disponer de los
cadaveres de personas desconocidas (11). Esto plantea problemas
éticos interesantes. La ley sefiala por un lado que todo cadaver
debe ser tratado con consideraciéon y respeto, pero los cadaveres de
desconocidos pueden ser utilizados para investigaciéon y docencia.
¢No conllevaria a perder respeto por ellos?

Alguien podtfa insistir en que los usos docentes y de investigacién
no deben ser considerados irrespetuosos. Pero podtia alguno sefialar
que se pueden tener usos irrespetuosos denfro de la docencia e investi-
gacién como, por ejemplo, tomar fotografias para exponerlas publica-
mente. Cabe objetar asi que si los consideramos como meros objetos
no deberfa impedirse la comercializacion de los mismos (12).

Dejando de lado sentimentalismos, ¢por qué creemos que hay
un limite en la intervencion en los mismos cuerpos? Propongo que
la objecién a la dos es la concepcion de dignidad humana entendi-
da como las condiciones que nos hacen mas humanos. Lo anterior
quiere decir que, si bien el cadaver ya dejé de ser persona estricta-
mente hablando, la dignidad humana que existia previo al deceso
nos hace considerar que los cuerpos deben ser tratados como ima-
gen de la persona que habfa existido.

Sin embargo, el defensor de la confiscacion podria aducir que la
anterior razén prueba demasiado; es decir, que usando el mismo
principio, el repartir los érganos entre los que los requieren seria
un acto de benevolencia que nos hace mas humanos del mismo
modo. Ademas, para efectos, podtia insistirse en que los cuerpos de
los desaparecidos se convierten de facto en cuerpos confiscados o a
disposicion del Estado para los fines educativos y cientificos. ¢Po-
dria considerarse un fin cientifico la donacién?

Ahora bien se puede insistir que no es del todo exacto ese crite-
rio de “benevolencia ampliada”, ya que la reparticiéon de bienes en-
tre las personas como un acto de benevolencia queda regido, para
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que sea un verdadero acto virtuoso, como un acto deliberado de la
voluntad conociendo el fin por medio de la razén practica.” Ese
acto consciente y deliberado es una manifestacion de nuestra plena
humanidad. Eso justifica que el Estado se vea limitado en la dispo-
sicion de los cuerpos de los fallecidos. No hay que olvidar que in-
cluso se puede determinar qué 6rganos donar, lo que refuerza la
idea de que una persona debe realizar esa elecciéon con evidencia
suficiente de haber una verdadera eleccion de los medios para ex-
presar esa voluntad (13) (5).

Ademais, puede aducirse que, aun si se considerase el cuerpo
como un objeto heredable, como otras propiedades, generalmente
se toma en consideracion al fallecido y, en su defecto, a los familia-
res, y solo en un tercer momento la utilidad comun. A lo anterior
se aflade que el cuerpo fue constituyente de la persona, de ahi que
nos limitemos a su intervencion para cualquier actividad. Es algo
semejante a cuando una persona pide a otra que se le haga dafio: se
castiga a ambos, ya que consideramos que el Estado tutela a las perso-
nas como valiosas en su conjunto, y cuando haya algo que las aleje
de ese ideal, es oportuno limitar la libertad individual. En términos
éticos, es claro delimitar el mal y prohibirlo, pero no es del todo
claro lo que debemos permitir virtuosamente. Con mayor exacti-
tud se aduce el principio: “prohibir lo malo y permitir lo bueno”
(9). La segunda parte del principio no nos dice qué tanto, sino que
se fomente el mismo. Aplicado al caso de los trasplantes, debemos
prohibir su comercializacion, por ejemplo, pero no podemos man-
dar el heroismo y la virtud de donatrlos.

En conclusién, el argumento confiscatorio se excede por una
interpretaciéon objetivista del cuerpo que viola el principio de inte-
gridad; el fin no justifica los medios (9).

V. El principio de reciprocidad

Se ha propuesto otra estrategia para aumentar las donaciones:

190 Medicina y Etica 2019/1



Libertad de donacion y legislacion: argumentos y supuestos antropolégicos

...Bajo la politica de la reciprocidad, quienes se comprometie-
ran a donar, recibiran una ventaja significativa en la asignacion
de 6rganos si eventualmente necesitaran un trasplante... En
caso de que varias personas se encuentren en igualdad de con-
diciones para la recepcion de un 6rgano, el hecho de no ser donan-
te debera tomarse en cuenta, quedando en una escala prioritaria
inferior en relacién a quien lo es. (2)

Se ha objetado que ese principio distorsiona la adjudicacién, ya que
establece principios no clinicos en la misma. Sin embargo, puede
aducirse en su favor que la adjudicacion “sélo” con criterios clini-
cos es falaz. Ya el mero hecho de establecer listas de espera (14) es
un criterio ético: el azar como mediador con la necesidad y las con-
diciones clinicas del donante y del donador. Se puede defender, en
consecuencia, a favor de principio de reciprocidad, que s6lo se ha
agregado un factor no clinico adicional a otros que ya se dan, agre-
gando tan solo una especie de recompensa anticipada por si fuese
requerida una donacién futura. Ademas, no esta peleado con la
transparencia del modo de adjudicacién, y parece ser compatible
con otros criterios clinicos para que no se constituya en una deci-
sion arbitraria (7).

El principio de reciprocidad no parece atentar contra la justicia,
ya que la misma debe ser aplicada de manera proporcional y no
s6lo de manera conmutativa (15) (9). El hecho de agregar un factor
de mérito adicional no es sélo de corte utilitarista; es decir, el mero
incrementar la cantidad de 6rganos disponibles para trasplante,
sino el reconocer que el que renuncia a mas bienes por otros ma-
yores, adquiere mas mérito y puede y debe recompensarse (13).

Dicho en otras palabras, el agregar ese factor adicional de reci-
procidad puede hacer que el sistema sea mas equitativo y eficaz.

Se considera que el concepto de gratuidad implica pleno con-
sentimiento. El donar, filoséficamente hablando, ¢/ donarse implica
pleno conocimiento del fin y de los medios para el mismo. Implica
no solo la contemplaciéon de que existe un bien, acto de la inteli-
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gencia. Se puede deslumbrar alguien ante un bien vy, sin embargo,
no disponer y buscar los medios hacia el mismo (5) (6). Dentro del
acto voluntario (5) completo implica plena conciencia del bien. El
donar, el regalar un bien, sélo es posible en plenitud de facultades.
No es suficiente afirmar que basta el contar con la informacion de un
bien y no realizar la declaracién contra su entrega. Dicho de otro
modo, una donacién es completa cuando se hace con plena con-
ciencia del bien y la puesta de los medios; de lo contrario no es do-
naciéon en realidad.

Ahora bien, hay elementos de organizacién que, sin implemen-
tar un sistema tacito ni confiscatorio, mejoran la donacién. Por
ejemplo, tomando del modelo espafol, el uso de tarjetas de dona-
dores que sean promovidas en espacios publicos, en universidades,
es una estrategia eficaz y equitativa (8). También es clave mejorar
los aspectos de organizacién hospitalaria:

La implementacién de coordinadores de trasplantes en cada
hospital es un elemento clave del sistema espafiol. Adicional-
mente, los coordinadores de trasplantes en Espafia tienen un
perfil unico que facilita la identificacion temprana de potenciales
donadores, particularmente de hospitales pequefios. La mayoria
de los coordinadores de trasplantes son médicos intensivistas
que dedican parte de su tiempo a las actividades de donacion
de 6rganos, desempefian una parte activa en coordinar todos
los aspectos del proceso de la donaciéon de érganos y, en parti-
cular, en el acercamiento a la familia del potencial donador (8).

En suma, se requiere una capacitaciéon plena en todos los niveles.
Esto implica recursos y tiempo. También pueden ampliarse campa-
fias publicas utilizando los tiempos oficiales para promover esa cultura.

Ademas, hay que difundir la diversidad de 6rganos y tejidos que
se pueden donar, ya que hay un desconocimiento (16) de la multi-
plicidad de 6rganos y tejidos donables. El conocimiento de lo anterior pro-
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bablemente permitirfa el incremento de donaciones especificas por
parte de la poblacion.

VI. Amodo de conclusién
Regresando a la Ley presentada al Senado se sefiala:

Dentro de las lineas de accion se instaura el establecimiento de
vinculos intersecretariales para fomentar la cultura de donacién
asi como en su Estrategia 1.11. Concientizar entre la poblacion
los conocimientos acerca de la necesidad e importancia de la
Donacién en el pais, para ello, la vinculacién con organizacio-
nes de la Sociedad Civil, asi como con el fortalecimiento de las
relaciones intersecretariales es fundamental para la generacion y
consolidacién de una cultura de donaciéon de organos, tejidos,
células y cadaveres, asi como lo referente a trasplantes (1).

Una cultura de donaciéon de érganos parece implicar, de nuevo, la
voluntariedad plena del acto de acuerdo con lo sefialado respecto a to-
dos los pasos del acto. El camino correcto probablemente sea edu-
cat, instruir y facilitar los medios para que las personas tomen una
decision sobre la posibilidad de donar un 6rgano.

Los argumentos presentados para la propuesta tacita parecen in-
suficientes para justificarla. En todos lo casos vistos parece chocar
con la intuicién fundamental de que la dignidad humana que esta-
ba presente en la persona viva es un criterio que limita la disposi-
cién sobre su cuerpo. En el caso de México, como se senald, de
hecho no es propiedad de nadie, al menos juridicamente. No obs-
tante, surge un problema en la legislaciéon que se anotd oportuna-
mente; no es del todo qué naturaleza se le atribuye al cadaver, no
es un objeto, pero tampoco una persona estrictamente. Quizas de-
beria perfeccionarse la legislacion en torno a este tema.
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Ademas, al estudiar el acto voluntario, se descubre que la pro-
mocién de la donacién de 6rganos puede realizarse con énfasis en
los distintos momentos del acto voluntario. Por ejemplo, algunas
campafias pueden enfocarse en los medios, en su facilidad para ser
donador; otras, en el conocimiento de qué trasplantes hay.

No es con criterios meramente pragmaticos para obtener 6rga-
nos a cualquier costo como se impulsa una cultura de donacién. La
estrategia, que se mantiene dentro de los limites éticos rigurosos,
implica el mostrar que la donaciéon amplia las capacidades de mos-
tramos a los demas como personas que se donan entre si. En este
caso se han de usar los medios adecuados y siempre con respeto a
las personas.
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