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I. INTRODUCCION

En el marco teodrico en el que han de insertarse los derechos reproductivos existen
una serie de cuestiones cuya respuesta determina en gran medida el curso que siguen la
legislacion y la jurisprudencia. Cuando hablamos de derechos reproductivos, hablamos
de un tipo de derechos que se realizan sobre los cuerpos de las personas. En estos casos
el ser humano es el sujeto de los derechos, el cuerpo humano es el objeto de los mismos.
Una cuestion de partida es la que plantea el estatus juridico de esos cuerpos. Es casi im-
posible aludir al cuerpo humano sin el uso de algin posesivo, mi cuerpo, su cuerpo, tu
cuerpo. Sin embargo, no esta claro el alcance de tal posesivo. Si, como parece, a tenor de
la jurisprudencia de diversos paises, es posible que el cuerpo humano o partes del mismo
puedan tener la consideracion de propiedades, entonces hemos de preguntarnos acerca de
los derechos de las personas cuyos cuerpos originan esas peculiares propiedades, y esto
es de vital importancia en relacion con una serie de nuevas situaciones, surgidas con los
adelantos médicos y biotecnologicos contemporaneos, pero lo es también especialmente
en relacion con derechos reproductivos. Por ello es imprescindible explorar la idoneidad
de los derechos de propiedad para proteger los derechos de las personas sobre el uso de
su cuerpo o de partes del mismo. La relevancia de las nuevas tecnologias y de los avances
asociados a las mismas, relacionados en ocasiones con productos obtenidos a partir de los
cuerpos de las personas, va unida a una mas que probable, en algunos casos ya demostrada,
posibilidad de obtener enormes ganancias economicas. De manera que podriamos aceptar
con Holland que se ha desatado una nueva fiebre del oro y que el territorio ya no es el salvaje
Oeste sino el cuerpo humano'.

La cuestion de la que este work in progress? forma parte, plantea la pertinencia de
reconocer algln titulo de propiedad a la fuente de procedencia de elementos del cuerpo
humano, es decir a la persona de cuyo cuerpo se extraen tejidos, médula, cordon umbilical,
ovulos, esperma, etcétera. Pues en muchas ocasiones esas materias mas o menos, o incluso
nada reelaboradas, son reconocidas como propiedades de laboratorios o empresas desde el
momento en que salen del cuerpo humano, sean o no puestas en el mercado.

Podriamos asumir, siguiendo a Bjorkman y Hanson, que los principios subyacentes
a la proteccion de derechos relacionados con el cuerpo humano partirian de la necesidad

' «We are witnessing nothing less than a new kind of gold rush and the territory is the body», HOLLAND,

(2001): 261.

2 Este trabajo forma parte de una investigacion en curso que se centra en temas de propiedad y cuerpo
humano. Recoge una presentacion en el marco de un curso de Formacion Continua «Reproduccion humana:
Derecho y Cienciax» financiado con un proyecto CEAL (A1/2015-02) y trata temas previamente explorados en
publicaciones anteriores de la autora: «El cuerpo humano: Propiedad sin derechos o derechos sin propiedady,
Revista de Estudios Politicos, nim. 169, 2015, pags. 137-166; «Property Rights in Human Bodies, Self-
preservation and Human Rights»; «Property Rights in Human Bodies, Self-preservation and Human Rightsy,
en XU, T. y ALLAIN, J., (eds.), Property and Human Rights in a Global Context, Oxford (Hart Publishing),
2015, pp. 121-137.
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de respetar la soberania de una persona sobre su cuerpo; y habrian de conciliarse con la
necesidad de permitir la extraccion de materiales corporales para el beneficio terapéutico
de esa persona, con la necesidad de permitir la remocion de materiales para el beneficio
terapéutico de otra persona, sin un dafio desproporcionado a la persona proveedora; con
la necesidad de evitar la explotacién, y con la necesidad de una eficiente distribucion de
materiales bioldgicos para proteger la salud ptblica. ;Es el reconocimiento de una idea de
propiedad el medio adecuado para la consecucion de esos fines??.

Es frecuente deslizarse desde el debate acerca de la posibilidad de hablar de propie-
dad sobre el cuerpo humano a la mencion de la cosificacion de los seres humanos y a su
mercantilizacion. Aunque tal vez seria admisible pensar en un cierto grado de cosificacion
al mencionar las partes del cuerpo humano que se pueden separar del mismo y ser tratadas,
inevitablemente, como cosas. Esto no supondria necesariamente una cosificacion de los
seres humanos. Ni tampoco habria de implicar forzosamente su mercantilizacion. Por eso
hay que separar el debate acerca de la propiedad en relacion con el cuerpo humano del de-
bate acerca de su mercantilizacion®. Al hacer esa separacion, tal vez podamos escapar del
tipo de objeciones que excluyen la posibilidad de propiedad total o parcial sobre el cuerpo
humano bajo la premisa de que los seres humanos tienen dignidad y las cosas tienen precio’.

II. USOS DEL CUERPO HUMANO

Para hacernos una idea de la importancia de las preguntas acerca de la propiedad so-
bre el cuerpo humano tal vez no esté de mas la mencion de algunos casos conocidos y casi
siempre recordados cuando se abordan estas cuestiones.

Un caso famoso en primer lugar, que ni siquiera es tal en los tribunales, y que el
New York Times (7 de agosto de 2013) devolvio al primer plano. Se trata de la historia de
Henrietta Lacks. Una mujer de 31 afios, negra y pobre, enferma de un cancer cervical ex-
tremadamente agresivo en el afio 1951. De los tejidos que le extraen sin su conocimiento, y
por tanto sin su autorizacion, en el hospital de Baltimore se deriva una linea celular, HeLa.
Esta linea celular es una contribucion vital para el avance cientifico en el desarrollo de la
vacuna de la polio, en las drogas para tratar el herpes, leucemia, Parkinson y en otros muchos
estudios cuyos resultados han generado, aparte de avances en la ciencia y en el tratamiento
de enfermedades, ingentes cantidades de dinero. Ni ella ni su familia tenian ningtn tipo de
seguro de salud y tanto ella como algunos de sus descendientes murieron sin poder acceder
a cuidados médicos muy basicos. Hasta el afio 1973 sus familiares ni siquiera se enteraron
de lo que ocurria. Esta historia da un giro el afio 2013, cuando los cientificos secuencian el
genoma de Henrietta y lo hacen publico, otra vez sin el permiso de la familia, y violando
claramente sus derechos de privacidad. Es ahora, con la enésima protesta de sus descen-

3 BJORKMAN y HANSON (2006): 209-14.
4 Vid. HARRIS (2001): 194, 352.
5 MUNZER (1994): 266-275. Vid. BELTRAN (2011 ay b).
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dientes, mas de sesenta afios después de la muerte de Henrietta, cuando el Instituto Nacional
de Salud (NIH, sus siglas en inglés) ha invitado a dos de sus miembros a formar parte del
grupo de trabajo del HeLa Genome Data Acces encargado de evaluar sus aplicaciones. Por
supuesto sin derecho econdémico alguno, pero aun asi con la oposiciéon de las empresas
biotecnoldgicas y de algunos investigadores®.

El caso Moore v. the Regents of the University of California (1988) tiene algunas
semejanzas con el caso anterior. En otros casos nos encontramos con la reivindicacion de
respetar el consentimiento otorgado, asi en The Washington University v. Dr. W. Catalona
et al. en el cual un numeroso grupo de antiguos pacientes apoya que sus muestras de teji-
dos sigan a disposicion del Dr. Catalona cuando este abandona el laboratorio universitario
donde trabajaba y con cuyos medios obtuvo sus muestras. El juez falla entonces en contra
de la posibilidad de que los donantes de los tejidos tengan la capacidad de decidir acerca
del destino de los mismos’.

En el caso Colavito v. New York Organ Donor Network una mujer dona los rifiones de
sumarido fallecido a un amigo de la familia que los necesita. Uno de los rifiones se coloca
a un tercero y solo entonces, una vez colocado, los médicos descubren que el destinado a
Colavito es inservible. Este reclama una compensacion alegando su propiedad sobre ambos
rifiones®.

Estos casos son solo una pequefia muestra para ilustrar el tema que nos ocupa’. Como
hemos apuntado inicialmente, estamos ante un tema muy controvertido que exige muchas
precisiones. Porque existen muy diferentes usos del cuerpo humano.

Algunos usos podriamos vincularlos con una prestacion de servicios. A veces, a
cambio de un precio, otras veces a cambio de una compensacion. Me refiero a usos como
los relacionados con los servicios sexuales o con el tema que nos ocupa en estos dias, la
maternidad de sustitucion o maternidad subrogada. Este tipo de usos tienen unas caracteris-
ticas peculiares aunque no dejan de estar claramente relacionados con el trasfondo de este
trabajo'’. Pues tienen que ver con los titulos que nos permiten controlar nuestro cuerpo y
todo lo que procede del mismo.

Entre los usos posibles de material humano, podemos empezar por enumerar el uso de
material procedente del cuerpo humano en la investigacion. Tema con frecuencia conflictivo

¢ SKOOT (2010): passim.

" Washington University v Dr. W. Catalona et al 437 F Supp 2d 985 (US District Court Missouri Eastern
Division, 2006); 490 F 3d 667 (2007).

8 Colavito v New York Organ Donor Network Inc. 486 F 3d (2" Cir 2007).

° En 2011, el Tribunal de Justicia de la Union Europea de Luxemburgo decidio sobre el Caso C-34/10
Briistle v Greenpeace e V. Podrian citarse otros casos, algunos aparecen citados por Esther FARNOS en su
libro (2011).

10 BELTRAN PEDREIRA (2011 a y b).
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es el modo en que se obtienen las muestras para llevar a cabo esas investigaciones''. Los
trasplantes son un uso habitual de partes del cuerpo humano, pero no solo hablamos de tras-
plantes de corazon, cdrnea, piel, rifion, lobulos del pulmoén, etc. Hay unos elementos como el
cordoén umbilical de los recién nacidos de los que se obtienen sustancias para el tratamiento
de algunas clases de cancer. Las células madre de embriones o de adultos son importantes
en ciertas enfermedades. Los usos de tejidos o de sustancias que proceden del cuerpo para
tratamientos de todo tipo van en aumento a medida que las investigaciones hacen avances.
Muchos de estos productos son preciosos para la medicina y para la investigacion por su
potencial futuro y por su eficacia ya demostrada en muchos tratamientos. Puede derivarse
un uso muy diferente de estos materiales a partir de la gran cantidad de informacion que se
obtiene sobre la persona de la que proceden estos tejidos y sobre sus familiares.

Tropezamos con otros usos, a veces emparentados con la medicina, como la utilizacion
de tejidos humanos para aplicaciones de estética; o en ocasiones nos sorprenden unos usos
totalmente ajemos a la medicina o la investigacion, como el empleo de partes de cadaveres
o de sus propios cuerpos que hacen ciertos artistas en sus obras'?.

La complejidad del asunto aumenta, si ademas de tomar en cuenta las implicaciones de
cada tipo de tejido o de 6rgano, o del uso al que se quiere destinar, se atiende a los intereses
en juego de personas, grupos o entidades. Un breve esquema de los mismos puede comenzar
por mencionar los intereses de cada individuo en las partes de su cuerpo o en sus tejidos una
vez separados de su cuerpo. Aparte de los beneficios médicos derivados de la extraccion
para pruebas y analisis para la persona implicada, en ocasiones esta persona puede estar
dispuesta a permitir el uso de esos tejidos para la investigacion, sin embargo quiza no desee
renunciar a un cierto control sobre el destino de esas partes o derivados que inicialmente
proceden de su cuerpo. A veces, como hemos visto, son meras cuestiones relacionadas con
la privacidad. Pero no hay que descartar implicaciones de otro tipo, mas profundas, mas
emocionales, vinculadas a las nociones del yo personal Para algunos, también las creencias
religiosas desempefian un papel en la exigencia de ciertos tratamientos, y por tanto en el
control de su cuerpo’®. Las pautas culturales siempre estan latentes y se manifiestan con
fuerza en algunos casos'*.

La conciliacion de todos estos intereses no siempre es sencilla y cuando surgen los
conflictos ha de entrar el Derecho. De ahi la necesidad de un primer paso, que supone

1 GOOLD (2014a): 4. Este apartado sigue en su mayor parte el esquema de este trabajo. Vid. el interesante

libro de HARDCASTLE (2007); y RODOTA (2011): 51-76.

12 GOOLD (2014): menciona el caso Regina v Kelly and Lindsay C. A. (1998) 3 AIl E. R. 741, en el cual
un artista usa partes diseccionadas del cuerpo humano, o el caso de Mark Quinn que usa como material de
trabajo su propia sangre.

13 Caso Yearworth and Others v. North Bristol NHS Trust (CA) [2009].

14 Asi los casos citados por GOOLD (2014): 6, con respecto a las comunidades indigenas que piden la
restitucion de los restos guardados en los museos.
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cuestionar la relevancia de la idea de propiedad en la regulacion de todo lo que se relaciona
con el cuerpo humano.

III. RESPUESTAS A LA PREGUNTA SOBRE LA APLICACION DE LA
PROPIEDAD A LOS DERECHOS SOBRE EL CUERPO HUMANO

Cuando hablamos acerca de los derechos de propiedad sobre el cuerpo humano pode-
mos encontrar tres respuestas posibles:

1. Una primera respuesta vendria de quienes asumen la posicion de descartar que se
pueda hablar de propiedad sobre el cuerpo humano o partes del mismo, pues tal
cosa seria un modo de degradar a los seres humanos y de atentar ademas contra
ciertas ideas de dignidad®.

2. En segundo lugar, contariamos con quienes sostienen la idea de autodominio o
self~ownership y entienden que las personas tienen un titulo de propiedad sobre sus
cuerpos y a partir de este titulo legitiman la propiedad como un dominio absoluto,
o casi, sobre todo aquello que surja a partir de las actividades de cualquier tipo
realizadas con el uso de sus cuerpos.

3. Por fin, las posiciones, ciertamente minoritarias, de los que sin asumir la idea de
autodominio o self~ownership en su sentido libertario, entienden que se puede
aplicar al cuerpo humano, y a las partes del mismo, una idea de propiedad con
caracteristicas definidas y peculiares y destinadas a dar seguridad al control y
capacidad de decision de las personas.

Es muy importante destacar la diferencia fundamental entre la segunda y la tercera
posicion. Consiste en que los partidarios de la segunda posicion, los libertarios defensores
de la idea de self-ownership, situarian la titularidad de la propiedad sobre el cuerpo en el
punto de partida del que derivarian la autonomia y la agencia individual y todos los demas
derechos; es el autodominio como propiedad de si mismo, self~ownership, el que legitima
y fundamenta los derechos individuales.

Mientras que los defensores de la tercera posicion, los no libertarios, podrian admi-
tir una titularidad de derechos sobre el cuerpo, y por tanto también una idea matizada de
autodominio o self~ownership. La gran diferencia entre libertarios y no libertarios estaria
en la fundamentacion de esta titularidad, que en el caso de los no libertarios seria una deri-
vacion de premisas previas, es decir de las premisas morales que se sustentan en la idea de
los seres humanos como agentes morales autonomos. Por eso es muy importante destacar
en esta posicion no libertaria la idea de que si bien puede existir una cierta afinidad entre
la defensa libertaria de la self~ownership y esta posicion, la diferencia fundamental radica
en una concepcion de los derechos de propiedad sobre el cuerpo como una derivacion de

'S MUNZER (1997).
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un principio de autonomia, de la capacidad de agencia individual y del autocontrol de de-
cisiones. De manera que solo asi seria admisible la asuncion del lenguaje de la propiedad
y la derivacion de un titulo de dominio, ownership, sobre las partes del cuerpo, en ciertos
casos y bajo ciertas condiciones.

Es imprescindible entender, ademas, que hablar de derechos de propiedad sobre el
cuerpo supondria una especial configuracion de estos derechos, por la particularidad de su
objeto. Podriamos pensar en la definicion de unos derechos de propiedad con limitaciones
en aspectos determinados como por ejemplo en lo relativo a su mercantilizacion, o en las
transferencias, o en la exigencia de un consentimiento informado en determinado tipo de
donaciones, o en la legitimacion para recibir una compensacion en determinados casos.
Todo ello supondria una aproximacion a una concepcion de propiedad determinada que
abordaremos en el siguiente apartado'®.

En cuanto a quienes se sitiian en la primera de las posiciones mencionadas, los que
afirman que la cuestion del control sobre el cuerpo humano desde el leguaje del derecho
de propiedad es incompatible con la idea de dignidad humana merecerian una respuesta
mucho mas detallada de lo que es posible en este texto. Baste por el momento una breve
aproximacion. Entienden quienes se sitian en esta posicion que abordar la cuestion del
control sobre el cuerpo humano desde el leguaje del derecho de propiedad seria incompa-
tible con la idea de dignidad humana. Sin embargo, tal cosa no esta tan clara como algunos
pretenden. La idea de dignidad es lo suficientemente vaga como para poder ser configurada
con contenidos diversos, y estamos lejos de llegar a un acuerdo sobre su significado. La
mencion de Kant suele ser inevitable en este punto para sustentar la posicion de quienes
se oponen a la mencion de cualquier idea de propiedad relacionada con partes del cuerpo
humano y la cita ineludible

«En el reino de los fines todo tiene o bien un precio o bien una dignidad. Lo
que tiene precio puede ser reemplazado por alguna otra cosa equivalente; por el
contrario, lo que se eleva sobre todo precio y no admite ningiin equivalente tiene
una dignidad»"”.

Sin embargo, lo habitual en quienes rechazan la idea de propiedad por atentar contra
la dignidad de las personas es no diferenciar entre el precio de un ser humano como tal y
el valor de mercado de elementos procedentes del cuerpo de esa persona. Dudo que los

16 En las leyes espafiolas aparecen unos criterios que la Organizacién Nacional de Trasplantes califica como
nucleo del espiritu de la legislacion sobre este tema: entre otros, menciona el respeto a la voluntad del donante,
en caso de donantes vivos, previo consentimiento informado, perfectamente compatible con la presuncion de
consentimiento de donantes fallecidos, si no hay constancia de una expresion previa en contra. Queda clara la
prohibicion de recibir compensacion econdmica por la donacion de drganos. Real Decreto 1723/2012, de 28
de diciembre, por el que se regulan las actividades de obtencion, utilizacion clinica y coordinacion territorial
de los o6rganos humanos destinados al trasplante y se establecen requisitos de calidad y seguridad.

17 KANT: «Fundamentacion de la metafisica de las costumbres» KW IV pp. 434-435.
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que asumen esta posicion, supuestamente kantiana, rechacen la indemnizacién por dafios
sobre alguna parte de su cuerpo que le hace su seguro en caso de accidente de acuerdo a
valoraciones sobre manos, dedos, piernas y demas. Y en el tema que nos ocupa, ni siquiera
hablamos de mercado, solo de titulos de propiedad. Es mas, si la concepcion kantiana de
dignidad humana que acompaia al desarrollo de la idea de derechos humanos nos parece
adecuada, la dignidad seria inherente al hecho de ser persona, porque seria un atributo de
los seres humanos por su pertenencia al reino de los fines'®. La dignidad humana por tanto
podria no ser contradictoria con la defensa de un cierto tipo de derechos de propiedad rela-
cionados con partes del cuerpo de las personas. Mas bien al contrario, una concepcion de
los derechos humanos fundamentada en la idea de seres humanos como seres autonomos
y capaces de tomar decisiones acerca de sus vidas, en el momento actual pareceria exigir
que esas personas sean capaces de tomar decisiones acerca de los usos de sus cuerpos®.

Es verdad que la creencia mas comun sostiene que esa autonomia y esa capacidad de
control pueden ejercerse a partir de otras premisas e incluso de diferentes construcciones
juridicas®. Asi, la proteccion de los derechos sobre el cuerpo humano podria ser articulada
con el haz de derechos derivados del derecho fundamental a la integridad fisica, libertades,
seguridad, consentimiento. Sin embargo, los avances tecnoldgicos contemporaneos nos lle-
van a preguntarnos si estos mecanismos son suficientes cuando hablamos de la proteccion de
los derechos individuales. Porque si aceptamos que «propiedad es poder», y que las personas
necesitan mecanismos fuertes para defender los derechos de control sobre sus propios cuer-
pos, ya no solo contra amos, maridos o patronos, como en el pasado, sino también, ahora,
contra otro tipo de entidades o de corporaciones, extraordinariamente poderosas, entonces
el lenguaje de la propiedad seria un lenguaje mucho mas articulado juridicamente, y por
tanto podria ser mucho mas eficaz para defender derechos de control?'.

IV. SOBRE PROPIEDAD

La propiedad (ownership) viene definida por Tony Honoré como «el mas grande interés
en una cosa reconocida en un sistema legal». Honoré menciona la propiedad como un Aaz
de derechos (bundle of rights), y afirma que el objeto de ese haz de derechos son «cosas»
en un sentido muy amplio, que puede incluir la propiedad intelectual, la buena voluntad o

18 «El uso que hace Kant de la idea de dignidad descansa en una reaccion innovadora con respecto a sus

predecesores en la historia de la teoria politica. La que identificaba dignidad con honor. Bajo la ética del honor
solo algunas personas tenian dignidad», MUNZER (1994): 267-267. Vid. TAYLOR (2003).

19 Sobre autonomia como fundamento de derechos humanos, vid. LAPORTA SAN MIGUEL (1987); sobre
historia vid. HUNT (2008).

2 Vid. especialmente las conclusiones de GOOLD, GREASLEY, HERRING y SKEANE (2014): 281-299.

2 Vid. DICKENSON (2014): 177-195.
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la reputacion. En ocasiones no hablamos de una «cosa», nos dice este autor, sino de tener
derechos sobre una cosa??.

Retoma Honor¢ la definicion inicial del Code Civil francés, muy parecida a la de nues-
tro Codigo: «el derecho al disfrute y disposicion de las cosas de la manera mas absoluta,
mientras que el propietario se abstenga de usos prohibidos por la ley». Esta claro el dominio
del propietario sobre el objeto de la propiedad, pero también aparece con claridad la posi-
bilidad de limitacion del disfrute y de la disposicion de la cosa a partir de las leyes y sujetas
a las limitaciones constitucionales. Nos recuerda Diez-Picazo que el dominio conlleva una
cualidad inherente de elasticidad «en virtud de la cual bien por orden de las leyes o por
voluntad de los particulares, los titulares pueden en determinados casos concretos quedar
privados de alguna de las facultades que ordinariamente lo componen»?.

La composicion de ese haz de derechos que configuran el concepto de propiedad
incluiria: el derecho a tener el control fisico exclusivo sobre una cosa, hasta donde esta
lo permita, el derecho a reclamarla y a que nadie interfiera en la reclamacion; el derecho
a usarla, el derecho personal del propietario a disfrutar de la cosa; el derecho a decidir
cOmo y quien usa la cosa, asi en los contratos o licencias; el derecho a los rendimientos de
la cosa en forma de frutos, rentas o aprovechamientos; el derecho al capital generado, es
decir el poder de alienar la cosa, regalarla, venderla o hipotecarla y dividirla y la libertad
de consumirla, estropearla o destruirla, la capacidad de transmitir o disponer de la cosa; el
derecho a la seguridad o la inmunidad a la expropiacion y la idea de que toda transmision
ha de ser consensual; la ausencia de término establecido para este derecho; la prohibicion
de uso dafiino de la cosa; la posibilidad de ejecucion en casos de responsabilidad; y otros
intereses relacionados con legados, licencias, préstamos.

Estos «incidentes» de propiedad son en conjunto suficientes para constituir una idea
de dominio (ownership), aunque no sean necesarios todos y cada uno de ellos a la vez*.
Todos los «incidentes» no son individualmente considerados como condiciones necesarias
para que una persona sea designada propietaria de una cosa. La idea de propiedad puede
extenderse a casos en los cuales no todos los incidentes estan presentes?.

En los primeros afios del siglo pasado W. N. Hohfeld?® publicé un analisis de los con-
ceptos juridicos en términos de relaciones binarias que ha servido como punto de partida
para un rango muy amplio de empresas analiticas desde entonces. Expone este autor lo
que serian los denominadores comunes basicos a través de las referencias de dos cuadros
de correlaciones y oposiciones entre derechos, privilegios, libertades e inmunidades y sus
opuestos y correlativos. Con este tipo de analisis no se considera necesario mencionar las

22 Es en este sentido de vincular propiedad exclusivamente a cosas en el que Honoré también rechaza la
posibilidad de hablar de propiedad sobre el cuerpo humano o sus partes, HONORE (1987): 179-180.

3 DIEZ-PICAZO PONCE DE LEON (2012): 33-35.

2 HONORE (1987): 161-192.

23 HONORE (1987): 165.

% HOHFELD (1964).
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relaciones persona-cosa que implica la idea de propiedad?’. Asi parecen considerarlo los
autores como Stephen Munzer o Lawrence C. Becker.

Pese a las muchas criticas recibidas, y que no hemos mencionado aqui, la metafora
del haz de derechos de Honoré y los conceptos juridicos fundamentales de Hohfeld pueden
ser utiles a la hora de considerar la aplicacion del lenguaje de la propiedad a los derechos
sobre el cuerpo humano. Pues permiten una flexibilidad enorme en la configuracion de los
mismos, flexibilidad que es imprescindible, a la vez que, despojando estos derechos de
esencialismos, franquean el paso a una regulacion cuidadosa con el bien comun y respetuosa
con los derechos individuales. Permiten pensar en la articulacion de una concepcion fina
(thin) de propiedad, que pueda aplicarse a las muy variadas situaciones relacionadas con
el cuerpo humano®. Sin olvidar que el derecho fundacional de la propiedad es el de auto
preservacion, por el cual los seres humanos han de tener oportunidades para acceder a los
recursos necesarios para su supervivencia, sin que las desigualdades juridicas y econémicas
sean una barrera insalvable®.

V. PERSONASY COSAS

Nuestro Codigo civil se refiere en el articulo 348 a la propiedad como «el derecho de
gozar y disponer de una cosa, sin mas limitaciones que las establecidas en las leyes».

Hablar de cosas origina algunos problemas a la hora de pensar en términos de propie-
dad en relacion con los cuerpos de las personas. Podria hacernos pensar que la propiedad
serviria para bienes solo contingentemente relacionados con nosotros. En el caso del cuerpo
humano nos puede llevar a pensar que solo se podria hablar de propiedad en relacion con
aquellas partes de nuestro cuerpo separables del mismo. Algunos autores afirman que no se
puede decir que la conexién que tenemos con nuestro cuerpo sea una conexion contingente
y, que en general, no contemplamos las partes del cuerpo como una propiedad, ni siquiera
cuando alienamos nuestras inmunidades, al permitir a los médicos las intervenciones qui-
rurgicas por ejemplo, y esto aunque existan unos deberes de no interferencia por parte de
terceros y una legislacion que protege la integridad del mismo®.

27 HARRIS (2001): 121-125, sobre el analisis de Hohfeld y su aplicacion a temas de propiedad.

28 Sobre una concepcion leve (thin) de propiedad vid. BENNET (2014): esp. 209-214.

2 BELTRAN (2015a).

30 En este sentido, PENNER (1997). En las sociedades esclavistas si algo parecia estar claro es que los
seres humanos podian ser propiedades. Aunque para Penner tal cosa carece de sentido «nadie puede hacer esta
afirmacion, salvo metaféricamente, porque es una afirmacion que viola la 16gica de los derechos de propiedad»
(sic). «Una declaracion de que A es duefio de X siempre es una declaracion de hecho, no una verdad conceptual».
«Dadas nuestras creencias compartidas sobre la personalidad, afirma Penner, nadie puede decir que es propietario
de su cuerpo como un todo. Un propietario de esclavos, piensa este autor, puede ser el duefio de los cuerpos o
de la determinacion de las acciones de sus esclavos, pero ni el esclavo ni la persona libre puede ser duefia de su
cuerpo o de sus acciones porque estas estan inextricablemente unidas a su personalidad». «Si alguien es el amo
de mi cuerpo o de mis acciones yo no puedo ser tratado por el derecho como plenamente humano porque mi
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Sin embargo, es bueno recordar que el grado en que consideramos las partes de nues-
tro cuerpo separables de nosotros depende de las convenciones sociales, de la tecnologia
y de nuestras intenciones. No parece lo mismo hablar de nuestros cabellos, o de nuestra
sangre y de venderlos a cambio de un precio, que hablar de 6vulos, o de esperma, que por
cierto también se venden a cambio de un precio sin gran escandalo, y nos parece que todo
lo anterior se diferencia de hablar de rifiones, o de trozos de higado. Podriamos pensar que
un criterio posible para las diferencias podria ser la posibilidad de extraer el 6rgano o una
parte del cuerpo sin menoscabo de la vida de la persona. En todos los casos mencionados
eso parece posible, sin embargo sigue pareciéndonos diferente hablar de cabellos y de
rifones. O incluso de esperma. Tal vez no sea solo la separabilidad del cuerpo humano lo
que es relevante, sino el nivel de intrusion que puede suponer esa separabilidad. Cuando
las restricciones a la separabilidad sobrepasan unos ciertos limites es mas probable que el
poseedor de esos bienes los considere mas que su propiedad, como una parte constitutiva
de su existencia. Pero los avances cientificos y médicos nos colocan constantemente ante
decisiones sobre temas y cuestiones nuevas, impensables poco tiempo antes. Si la cara
de una persona es trasplantable, parece que la separabilidad esta clara, pero qué decir de
la contingencia de la relacion de una persona con su cara. Estamos en un punto en que la
volatilidad de criterios que en algiin momento parecieron acertados hace imprescindible la
exploracion de alternativas.

En algin momento, entre los tedricos de la propiedad, era habitual contrastar la vision
profana y el punto de vista juridico con respecto a la propiedad. Para el profano la propiedad
seria una relacion entre una persona y una cosa, para el jurista la propiedad es un interés que
siempre tiene que ver con relaciones entre personas, sobre el uso y explotacion de cosas.
Podriamos asumir que la propiedad es ambas cosas, una institucion social y juridica que
controla relaciones entre personas, pero las relaciones de dominio entre personas y cosas
desempefian un papel en el proceso de organizacion de ideas y principios®'.

En la tradicion juridica continental, encontramos las palabras de Hans Kelsen:

«El ius in rem es, hablando estrictamente, un ius in personam, un derecho frente a
las personas y no sobre las cosas, como el término parece sugerir [...]. El derecho
de propiedad es la facultad que un individuo tiene frente a todos los demas,
de exigir a estos que se conduzcan de cierto modo en relacidon con él, a saber,
absteniéndose de cualquier interferencia en la facultad de disposicion de la cosa
objeto del derecho»?2.

personalidad no esta guiada por mis decisiones. Nadie puede ser propietario de otra persona porque la persona
objeto de la propiedad deja de ser persona al convertirse en propiedad, se reduce su cualidad humanay. En
realidad, esto es lo que sostenian muchos defensores de la esclavitud. Vid PENNER (1997): 123-125.

31 HARRIS (2001): 119.

32 KELSEN (1979a): 100-101; (1979b): 143-145 [1960].
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VI. PARA CONCLUIR

Sigue en pie la pregunta acerca de la posibilidad de articular una idea de derechos
de propiedad personales con respecto al propio cuerpo y unos derechos mas directamente
relacionados con partes del cuerpo humano que recojan la especificidad del mismo y que
sean capaces de brindar una proteccion eficaz en esos casos en los cuales las respuestas
jurisprudenciales nos dejan la sensacion de una cierta falta de equidad, o de una situacion
de indefension de una de las partes, precisamente la de aquella que reivindica algun derecho
de control sobre algin elemento procedente de su cuerpo.

Mientras los defensores de posiciones vinculadas con el libertarismo, desde el mundo
juridico o econdomico no tienen dudas acerca de la idea de self~-ownership, como propiedad
absoluta sobre cuerpo y de todo lo que proceda del mismo o de las actividades que realiza;
sin embargo desde el bastion del rechazo hacia el uso de la idea de propiedad en relacion con
el cuerpo humano se entiende que la aceptacion de esa idea supondria dar un paso decisivo
en el camino de la cosificacion de las personas. Este camino seria contrario a algunas con-
cepciones de la dignidad humana, y para quienes se sitian en esta linea de pensamiento, nos
acercaria peligrosamente a la pendiente resbaladiza de una mercantilizacion sin cortapisas
del cuerpo humano?.

En definitiva ;podria aceptarse una idea de propiedad sobre el cuerpo, no-libertaria,
destinada a reforzar el control y capacidad de decision de los seres humanos. ;A la vez que
se piensa en una regulacion cuidadosa que garantice el acceso a la salud y a los avances
tecnoldgicos a todas las personas?

En la exploracion acerca de las concepciones posibles de propiedad, la concepcion de
la propiedad como un haz de derechos cuenta con un considerable niimero de defensores.
(Permitiria esta concepcion de propiedad una flexibilidad que haria posible el encaje de
la casuistica compleja y variada relacionada con el cuerpo humano y sus componentes y
podria dar cabida a todos los elementos relevantes en las diferentes situaciones con vistas
a permitir una regulacion adecuada?

Quedan muchas cosas pendientes. Y es conveniente no olvidar el fuerte componente
emocional e ideologico siempre latente en este debate. Pero me parece que el tema cobra
mayor importancia a medida que la biotecnologia avanza y los cuerpos humanos son cada
vez mas claramente ese territorio en el que se desarrolla la ultima fiebre del oro.
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