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PRESENTACION

Este libro es fruto del trabajo conjunto que los autores de sus distin-
tos capitulos llevamos a cabo en el seno de las actividades que se de-
sarrollan en el Observatorio de Bioética y Derecho y la Catedra
UNEsco de Bioética' de la Universidad de Barcelona y que, actual-
mente, se centran en la mercantilizacion de los traficos del cuerpo
humano y sus componentes.

Desde distintas perspectivas tedricas y practicas, juristas, fildso-
fos, médicos, genetistas... tratamos de desentrafiar, con un enfoque
bioético, como es posible que se sigan declarando validos los princi-
pios de justicia global y respeto a los derechos humanos reconocidos
y, no obstante, cada vez en mayor medida, se acepte la comercializa-
cion del cuerpo humano, de sus partes y de sus componentes.

La creciente tendencia que preconiza la aplicacion de criterios
que priorizan las relaciones mercantiles no solo para la economia
sino también para la sociedad y que desdeia lo social para apoyarse
en «lo societal», entrega a la tirania del mercado campos que el dere-
cho reservaba a la gratuidad y la solidaridad entre las personas.
Siempre se dijo que el dinero todo lo podia comprar. Cuestion distin-

! El Observatorio de Bioética y Derecho (1995) es un centro de investigacion de la
Universidad de Barcelona que trabaja en el analisis de las implicaciones éticas, legales y
sociales de las biotecnologias desde el marco de los derechos humanos reconocidos;
cuenta con el sustento del grupo de investigacion consolidado «Bioética, derecho y so-
ciedad», de la Generalitat de Catalufia (2005) y constituye la base de la Catedra UNESCO
de Bioética de la Universidad de Barcelona (2007).



ta es que tal proposicion resulte aceptable. Precisamente, ésa es la
cuestion central sobre la que pivota este libro, asi como del proyecto
de investigacion de cuyos resultados estos trabajos forman parte.>?
A lo largo de los capitulos que figuran a continuacion se presen-
tan hechos y argumentos que permitiran al lector sustentar sus pro-
pios enfoques y contribuir al debate social informado y, asi, impulsar
politicas publicas afines al modelo democraticamente acordado.
Tras esta presentacion, la coordinadora de la obra, la doctora Ma-
ria Casado (directora del Observatorio de Bioética y Derecho, titular de
la Catedra unesco de Bioética de la Universidad de Barcelona, direc-
tora del Master en Bioética y Derecho y catedratica acreditada de Fi-
losofia del Derecho)* plantea, en su capitulo «;Gratuidad o precio?
Sobre el cuerpo humano como recurso», la cuestion de si el cuerpo
humano y sus partes deben ser objeto de lucro, y sefiala ejemplos
acreditativos de la contradiccion entre los hechos y las normas que
los regulan y la colision de los dos modelos de analisis coexistentes.
En el capitulo «El derecho sobre el propio cuerpo y sus consecuen-
ciasy, el doctor Manuel Atienza (catedratico de Filosofia del Dere-
cho de la Universidad de Alicante, director de la revista Doxa y del
Observatorio de Argumentacion Juridica para el mundo Latino)’ ana-
liza las diversas formas de entender el derecho que un individuo tiene
sobre su propio cuerpo y las consecuencias que acarrea suscribir de-
terminadas concepciones de la dignidad humana. Seguidamente, la
doctora Ana Rubio (catedratica de Filosofia del Derecho de la Uni-
versidad de Granada y presidenta de la Sociedad Espanola de Filoso-
fia Juridica y Politica),® en su capitulo «Sujeto, cuerpo y mercado.
Una relacion compleja», suministra el contexto en que los conceptos
operan y muestra que la reduccion a cuerpos para el mercado, o para
la reproduccion que la modernidad liberal llevo a cabo, no solo no ha
desaparecido, sino que se ha visto reforzada como consecuencia del

% Proyecto de investigacion «BODYBIOLAW: Transferencias de material biologico de
origen humano: aspectos sociales, juridicos y bioéticos» (MINECO DER2014-57167-P).

3 Los debates previos tuvieron lugar en febrero de 2016 en el marco del X Seminario
sobre la Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos, de la UNESCO, de-
dicado a la glosa de su articulo 21: «Précticas trasnacionales. El cuerpo humano ante el
mercado globaly, encuentro en el que intervinieron todos los autores de este libro.

4 Ver <http://www.bioeticayderecho.ub.edu/es/dra-maria-casado>.

> Ver <https://es.wikipedia.org/wiki/Manuel_Atienza_Rodr%C3%ADguez>.

¢ Ver <http://directorio.ugr.es/static/PersonalUGR/*/show/b2c41aaacf9e31559
e16dac0db3101bb>.
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proceso de cosificacion y mercantilizacion de todos los cuerpos huma-
nos. A continuacion, el doctor Albert Royes (secretario de la Comi-
sion de Bioética de la Universidad de Barcelona, catedratico de
Filosofia y profesor de Etica Médica),” ante la pregunta «;Qué hay
que el dinero no pueda comprar?» propone argumentos que distin-
guen lo factico de lo prescriptivo. El doctor Ricardo Garcia Manri-
que (profesor titular de Filosofia del Derecho de la Universidad de
Barcelona)® en su aportacion «;Es mio mi cuerpo? Sobre la propie-
dad privada del cuerpo humano» revisa la ampliacion constante del
ambito de lo mercantil, de lo que puede poseerse e intercambiarse
por un precio, y selala como, cada vez mas, el cuerpo humano se ve
amenazado por la colonizacion del mercado. Le sigue el capitulo
«Entre propiedad y persona: disposicion de partes y productos del
cuerpo», de la doctora Esther Arroyo (catedratica acreditada de De-
recho Civil y titular de la Catedra Jean Monnet de Derecho Privado
Europeo de la Universidad de Barcelona),’ quien desde un enfoque
que se centra en el derecho civil y lo trasciende, discurre sobre si
todo lo que no es sujeto de derecho puede ser el objeto de un derecho
real mientras sirva para ser utilizado por el ser humano o si, por el
contrario, las partes separadas del cuerpo pertenecen todavia al suje-
to y, por consiguiente, deben considerarse res extra commercium. El
siguiente capitulo, «Notas sobre el cuerpo humano y sus partes en el
mercadoy, a cargo del doctor Salvador Dario Bergel (titular de la Ca-
tedra de Bioética y profesor emérito de Derecho Comercial de la
Universidad de Buenos Aires),"° encara la cuestion desde un plantea-
miento doblemente enraizado en la bioética y el derecho mercantil,
que viene del otro lado del océano para defender la concepcion que
se apoya en las grandes declaraciones de derechos humanos y en los
principios de justicia universal.

Tras esa primera parte del libro de caracter tedrico y argumentati-
vo, se da paso a la segunda parte, dedicada a la explicacion de como
discurren en la realidad hechos y situaciones en los que no cabe dejar
la decisidn para otro dia, ni mirar para otro lado. La doctora Esther
Farnods (profesora de Derecho Civil de la Universidad Pompeu Fa-

7 Ver <http://www.bioeticayderecho.ub.edu/es/albert-royes-i-qui>.
§ Ver <http://www.ub.edu/dptscs/filodret/?page id=113>.

9 Ver <http://www.ub.edu/dret/professor/cas/earroyo.ub.edu.html>.
10 Ver <http://www.bergelmartinez.com.ar/consultor.html>.
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bra)" dedica su capitulo a sefialar la necesidad de adoptar una deci-
sion normativa en un tema que suscita discusiones locales y globales en
«;Debe permitirse la gestacion por sustitucion en Espafia? Estado de la
cuestion y algunas reflexiones». A continuacion, la doctora Chloé
Ballesté (profesora del Departamento de Cirugia y Especialidades
Quirurgicas de la Facultad de Medicina de la Universidad de Barce-
lona y directora de cooperacion y desarrollo de la Transplant Procu-
rement Management Foundation-Donation and Transplantation
Institute)'? desarrolla uno de los temas mas clasicos y de interés per-
manente, «Donacidn y trasplante de drganos y tejidos: jaltruismo o
negocio?». Siguen las reflexiones y datos aportados por la doctora
Carme Barrot (profesora de Medicina Legal y Forense de la Facultad
de Medicina de la Universidad de Barcelona y responsable del labo-
ratorio de Genética Forense)" en «La comercializacion de la genéti-
ca». En su capitulo «Investigacion y mercados emergentes: webs,
apps, big data, muestras bioldgicas e informacion genética», Miriam
Méndez (abogada de los Servicios Juridicos del Hospital Clinic de
Barcelona y miembro del Comité de Etica de Investigacion Clinica
del Hospital Clinic de Barcelona) da cuenta de las dificultades de los
comités de ética de la investigacion para desarrollar sus multiples
funciones en contextos de gran complejidad y que se adentran en
mercados emergentes. Para finalizar, la doctora Itziar de Lecuona
(profesora del Departamento de Salud Publica de la Facultad de Me-
dicina, miembro del Comité de Bioética de Cataluiia, del Comité de
Etica en Investigacion del Hospital Clinico de Barcelona y de la Co-
mision de Bioética de la Universidad de Barcelona),'* en su capitulo
«La tendencia a la mercantilizacion de partes del cuerpo humano y
de la intimidad en investigacion con muestras bioldgicas y datos (pe-
quefios y masivos)», revisa la situacion de la investigacion respecto
a la disyuntiva, o compatibilidad, entre el altruismo y el lucro que se
plantean con inusitada fuerza en estos campos, que constituyen un
area de gran interés para la investigacion y para el mercado.

1 Ver <https://www.upf.edu/dretcivil/professorat/farnos.html>.

12 Ver <http://wp2.eulivingdonor.eu/expo-speakers/chloe-balleste/>.
13 Ver <http://www.ub.edu/spublica/equip.html>.

4 Ver <http://www.bioeticayderecho.ub.edu/es/itziar-de-lecuona>.
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A todos los autores agradezco su generosidad con la entrega de
sus conocimientos y su implicacion en la elaboracion de este libro.
Asimismo, quiero agradecer a la Editorial Fontamara la generosidad
y las facilidades para la coedicion con Edicions de la Universitat de
Barcelona, que ha trabajado con su agilidad y profesionalidad habi-
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pues la informacion que en ellos se contiene no es ni facil de encon-
trar ni tampoco de suministrar. Sin embargo, poner todo este analisis
y reflexion en comun es necesario para que sea posible un didlogo
que, partiendo de los hechos, permita jerarquizar los valores y actua-
lizar las normas, y para lograr un acuerdo que no desdefie los reque-
rimientos de la dignidad universal en que descansan los derechos
humanos.

Maria Casado
Universidad de Barcelona
En Cartaya (Huelva), verano de 2016






PRIMERA PARTE






1. { GRATUIDAD O PRECIO?

SOBRE EL CUERPO HUMANO COMO RECURSO*

Maria Casado**

(De quién es el cuerpo? ;De la persona interesada, de su entorno fa-
miliar, de un dios que nos lo ha entregado, de una naturaleza que lo
quiere inviolable, de un poder social que de mil maneras se aduefia
de €1, de un médico o de un juez que determinan su destino? ;Y de
qué cuerpo estamos hablando?

Estas preguntas remiten a tramas antiguas, pero que se renuevan
sin cesar, con viejos y nuevos sujetos que se pelean por sus despo-
jos. Entre tanto, el objeto en disputa se multiplica y descompone,
busca la unidad y se fragmenta. Parecen vertiginosos juegos de es-
pejos en los que se enfrentan el cuerpo fisico y el cuerpo electroni-
co, el cuerpo material y el virtual, el cuerpo biologico y el politico. El
cuerpo es entendido cada vez mas como un conjunto de partes sepa-
radas que nos devuelve a la hipotesis del homme machine.

Stefano Rodota, «El cuerpo», en La vida y las reglas*+*

1. Introduccion

En una época en que «el nuevo evangelio es el consumo y el tinico rito
reconocido vender y comprar»,' cabe preguntarse cual es el papel del
derecho y cual el lugar de la bioética y si —con excusa de ejercer la

* Proyecto de investigacion «BopYBIOLAW: Transferencias de material biologico

de origen humano: aspectos sociales, juridicos y bioéticos» (MINECO DER2014-57167-P).
** Universidad de Barcelona.

**% Ver el magnifico libro de S. Rodota (2010), La vida y las reglas, Trotta, Madrid,

que constituye una obra imprescindible en el tema que nos ocupa. La cita pertenece a la

! Rodota, La vida y las reglas, p. 15, Prologo a cargo de J.L. Pifiar Mafias.
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autonomia de la voluntad— resulta admisible mercadear con los dere-
chos fundamentales y con el propio cuerpo humano. Los Derechos
Humanos son innegociables, y la dignidad y la libertad quedan fuera
del mercado porque el derecho no debe ser copia de los esquemas mer-
cantiles, ya que la pertenencia al mundo civilizado trae consigo la obli-
gacion de sostener los principios que han ido marcando progresiva-
mente su desarrollo.? Esto tiene consecuencias ineludibles en el ambito
de la salud y en lo que se refiere a la consideracion del cuerpo humano
y sus componentes en un contexto de privatizacion creciente. Asi
como la persona no es un mero sujeto econémico que se identifique
por tomar decisiones segin su capacidad patrimonial, tampoco las
normas juridicas son mera gestion de intereses cotidianos pues, como
garantia de valores compartidos, se sitlian entre la moral y la politica,
que no debe ser una mera administracion a la carta, ni permitir un «tu-
rismo bioético» que sortee las barreras normativas, utilizando las mas
favorables a la consecucion de los deseos para grupos privilegiados.
«El mercado, nuevo agente que se ha incorporado al debate —con un
papel protagonico esencial— se rige por reglas y principios que nada
tienen que ver con la ética ni con la bioética y que ejercen una influen-
cia muchas veces decisiva sobre los poderes del estado.»?

2. La distancia entre las prescripciones y las practicas

El marco normativo nacional e internacional coloca bajo un manto
general de gratuidad y solidaridad las transacciones sobre el cuerpo
humano y sus partes. En principio, puede decirse que, invocando la
dignidad humana, pueden tener precio solamente las cosas y, por
ello, el cuerpo humano y sus componentes estan fuera del mercado.
Pero este punto de partida, que es generalmente aceptado, entra en co-
lision abierta con la realidad de las practicas que se llevan a cabo en
el ambito de la salud y de la investigacion; ello es asi dentro y fuera
de nuestras fronteras. Hasta tal punto que, incluso en el plano tedrico, se
estan llevando a cabo analisis que reformulan lo establecido para
aceptar el lucro también en este campo.

2 Rodota, La vida y las reglas, pp. 44-51.
3 Bergel, S. (2007), «Bioética, cuerpo y mercado», Revista Colombiana de Bioética,
vol. 2, nim. 1, enero-junio, p. 136.

18



Desde mi punto de vista es grave que exista un distanciamiento
tal entre los hechos y su regulacion, por ello considero preciso que la
Bioética propicie una reflexion cuidadosa sobre los valores que sub-
yacen en las diversas opciones enfrentadas, contribuya a fomentar
un debate social informado sobre el modelo y oriente a las politicas
publicas en la direccion adecuada.

El Convenio sobre Derechos Humanos y Biomedicina del Conse-
jo de Europa establece en su articulo 2 la primacia del ser humano,
indicando que «el interés y el bienestar del ser humano deberan pre-
valecer sobre el interés exclusivo de la sociedad o de la ciencia» y, de
forma inequivoca, en su articulo 21 instituye la prohibicion del lu-
cro: «el cuerpo humano y sus partes, como tales, no deberan ser ob-
jeto de lucro». A mayor abundamiento, el articulo 22, que se refiere a
la utilizacion de las partes extraidas del cuerpo humano, prevé que
«cuando una parte del cuerpo humano haya sido extraida en el curso
de una intervencion, no podra conservarse ni utilizarse con una fina-
lidad distinta de aquélla para la que hubiera sido extraida, salvo de
conformidad con los procedimientos de informacion y de consenti-
miento adecuados». El Consejo de Europa ha venido reiterando el
principio de no comercializacién a lo largo de los afios en pronuncia-
mientos de diverso caracter, como ejemplo bastan el Convenio del
Consejo de Europa contra el Trafico de Organos* y la Declaracion
sobre la prohibicion de cualquier forma de comercializacion de orga-
nos humanos, de 2014.5 Las instituciones internacionales instan a los
Estados a sancionar el trafico de 6rganos.® Asimismo, es importante
mencionar que también la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unidn Europea establece en su articulo 3.c la prohibicion de lucro en los
traficos del cuerpo humano y sus partes. Por otro lado, la Declara-

4 Es de sefalar que el Convenio fue firmado precisamente en Santiago de Composte-
la. Ver <http://www.msssi.gob.es/gabinete/notasPrensa.do?id=3415>. Ademas, en Espa-
fa, la Ley Organica 5/2010 del 22 de junio, afiade al Codigo Penal (articulo 156 bis) el
delito de trafico ilegal de 6rganos humanos, que pretende dar respuesta tanto al trafico in-
terno (especialmente a través de Internet) como al llamado turismo de trasplante en clini-
cas de otros paises.

3 La Declaracion afirma en su tercer parrafo «... les organes humains ne doivent pas
faire I’objet d’'un commerce, ni étre source de profit ou d’avantages comparables pour la
personne sur laquelle ils ont été prélevés ou pour un tiers». Ver <Déclaration relative a
I’interdiction de toute forme de commercialisation d’organes humains>.

® Por ejemplo, la Resolucion 63.22, del 21 de mayo de 2010, de la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS), que establece los principios rectores sobre trasplantes de cé-
lulas, tejidos y 6rganos humanos.
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cion Universal sobre Derechos Humanos y Bioética de la Organi-
zacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la
Cultura (unEesco) indica en su articulo 21.5, al tratar sobre las practi-
cas trasnacionales, que «los Estados deberian tomar las medidas ade-
cuadas en los planos nacional e internacional para luchar... contra el
trafico ilicito de 6rganos, tejidos, muestras, recursos genéticos y ma-
teriales relacionados con la genética».” También la Declaracion Uni-
versal sobre el Genoma y Derechos Humanos de la uNEsco, al
proteger los Derechos Humanos respecto de nuevas posibilidades
de las tecnologias genéticas, propugna que el genoma es patrimonio de
la humanidad, y su articulo 4 establece que el genoma, en su estado
natural, no puede dar lugar a beneficios pecuniarios, ademas, trata de
incentivar la cooperacion cientifica para permitir a los paises en de-
sarrollo acceder a los beneficios de la biotecnologia.

En la Unién Europea, el ordenamiento comunitario sitia la preo-
cupacion por la donacidn voluntaria y no remunerada en estrecha re-
lacion con la calidad de las donaciones. La Directiva 2004/23/CE?
establece en su articulo 12.1, que los Estados miembros deben pre-
sentar a la Comision —cada tres aflos— informes sobre la situacion
existente en relacion con dicho principio; a partir de éstos, la Comi-
sién debe comunicar al Parlamento y al Consejo cualquier medida
adicional que considere necesaria en relacion con las mencionadas
donaciones. El informe presentado el 21 de abril de 2016 revela en
su apartado 3.4° que, si bien los Estados cumplen con la adopcion
de medidas para garantizar la donacion voluntaria y no remunerada, es
dificil evaluar de forma exhaustiva su cumplimiento; asimismo, ad-
vierte que algunas practicas que se consideran compensacion en un
pais pueden suponer pago en otro, ya que las diferencias de poder
adquisitivo en cada uno de los Estados miembros pueden explicar
que lo que en uno sea compensacion en otro resulte un incentivo. El
informe constata las dificultades derivadas del disimil seguimiento y
control de los registros, e insiste en que la gratuidad es garantia de se-

7 Casado, M. (coord.) (2009), Sobre la dignidad y los principios. Andlisis de la De-
claracion Universal sobre Bioética y DDHH de la UNESCO, Civitas, Cizur Menor.

8 Ver <https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2004-80731>.

° Informe de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones, relativo a la aplicacion de las Directivas
2004/23/CE y 2006/86/CE por las que se establecen normas de calidad y seguridad para las
células y los tejidos humanos, Bruselas, 21 de abril de 2016. En especial, ver pp. 13-16.
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guridad para proteger la salud humana, ya que si se permitiera pagar
a los donantes éstos podrian sentirse tentados a ocultar datos relevan-
tes de salud. Resulta interesante subrayar los datos del Eurobaréme-
tro, segun el cual solo el 13% de los ciudadanos considera adecuado
recibir compensaciones por donacion.'

En el ordenamiento juridico espaiiol, la gratuidad en la donacion
de organos y tejidos humanos es un principio ético consagrado y se
considera contrario a la dignidad del ser humano comerciar con ele-
mentos del cuerpo. La legislacion propugna los principios generales
de gratuidad y altruismo para la donacion de 6rganos, células y mues-
tras biologicas; la regulacion especifica establecida para los diversos
campos —por ejemplo, la donacion de 6vulos— parte de la misma
consideracion. Lo cuestionable es que, una vez sentado ese principio,
se aceptan «otras posibilidadesy, y los principios que parecian solida-
mente establecidos, se van diluyendo en la practica e, incluso, ya en la
propia normativa de desarrollo, de rango inferior. De ahi la constata-
cion de que el ordenamiento juridico, una vez mas, opera como pantalla
que oculta la realidad —o, como minimo, la embellece—. Esto suce-
de también en otros ambitos —por ejemplo, la tedrica igualdad entre
mujeres y hombres—, pero, en el que aqui nos ocupa, el paulatino y
casi imperceptible cambio de modelo que poco a poco parece irse le-
gitimando, acarrea consecuencias culturales muy profundas.

Donacion de ovulos

Ilustrativos ejemplos de lo que quiero poner de manifiesto son cons-
tatables solo con una mirada a los carteles que aparecen en cualquie-
ra de las facultades de las universidades de nuestro pais a la busqueda
de donantes de 6vulos' o semen. Con disefio de alto impacto publici-
tario, hacen énfasis en la idea de que donar 6vulos es donar vida, a la
vez que se revela la existencia de una «compensaciony, que actual-
mente se situa alrededor de los 1.300 euros. La mecanica es comun a
practicamente la totalidad de los centros que se dedican a la repro-

10 Informe de la Comision al Parlamento Europeo..., p. 15.

" Ver Casado, M. y J. Egozcue (coords.) (2000), «Documento sobre donacion de
ovocitos», Grupo de Opinion del Observatori de Bioética i Dret, Universitat de Barcelo-
na, <www.bioeticayderecho.ub.edu/documentos>.
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duccion asistida, habiéndolos mas o menos agresivos en sus campa-
fas publicitarias.’”? Anuncios asi los reciben —también via
movil— las mujeres de la franja de edad y perfil deseado, lo que
cuestiona el uso comercial de los datos personales, y en particular de
los datos de salud que, como es sabido, son datos sensibles y que re-
quieren una especial proteccion.

Dos cuestiones conviene destacar, ya desde el inicio: una, la publi-
cidad esta prohibida para promover donaciones y se establece clara-
mente que las campanas para suscitarlas han de ser informativas y no
publicitarias; dos, el monto de la compensacion en momentos de cri-
sis y desempleo como el que atravesamos ;no es un pago encubierto?
En su dia, la Administracion fijé el monto de la compensacion toman-
do en cuenta los desplazamientos, gastos, etcétera, pero las clinicas
han ido elevando la cantidad que ofrecen, pues reconocen que ha de
ser «un poquito incentivadora» para conseguir «donantes». Hay que
tener presente que, tal como advierte la antes mencionada Directiva
2004/23/cE sobre donacion de tejidos, el pago de una cantidad eleva-
da podria viciar el consentimiento de las jovenes que acceden a la do-
nacion, puesto que el animo de lucro puede llevarles a infravalorar los
riesgos fisicos y psicoldgicos de la estimulacion ovarica y la extrac-
cion de 6vulos.” Por otro lado, la globalizacion de las practicas y la
falta de registros de donantes, actualizados y conectados entre si,*
propicia que puedan existir «donantes profesionales» e, incluso, que
provengan de otros paises con menor nivel de ingresos.'

12 Ver algunas de las paginas web de los centros, que generalmente son mas cuidado-
sas en su contenido que los anuncios en la calle, ya que estan disefiadas para cumplir con
la legalidad y a la vez dar a entender el resto: <www.institutomarques.com/donantes-
ovulos.php>; <https://ivi.es/donantes/>; <http://www.dexeus.com/donante-ovulos>;
<http://www.icinfertilidad.com/>.

13 Ya en 1998, la Comision Nacional de Reproduccion Asistida barem6 la compensa-
cion en una cifra equivalente a unos 600 euros, y actualmente se recomiendan unos 900
euros; no obstante, esta cantidad ha ido subiendo en la practica, con algunas divergencias
entre las distintas CC. AA.; asimismo, se constatan variaciones entre las clinicas privadas
y los hospitales ptiblicos. Para mas informacion ver Alkorta, 1. (2003), Regulacion juri-
dica de la medicina reproductiva, Aranzadi.

14 Aunque obligatorios legalmente en Espafia ya desde 1988.

15 En 2005, la denuncias de diversos paises (Gran Bretafia, Espafia...) dieron lugar a
una resolucion del Parlamento Europeo que condenaba el comercio de 6vulos.
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Gestacion por sustitucion

Otra de las discusiones que generan una fuerte polémica en este cam-
po se refiere a la posibilidad de legalizacion de contratos de gesta-
cion por sustitucion; este debate no sélo concierne al precio, sino que
pone en juego la concepcion de lo que significa ser madre y de como
se construyen —o se disuelven— tales vinculos.

Existe actualmente una fuerte presion a favor de legalizar la ma-
ternidad subrogada tanto por parte de las clinicas de reproduccion
asistida como por las parejas homosexuales masculinas, que, tras el
reconocimiento legal del matrimonio homosexual, argumentan que
¢sa es la inica manera de conseguir ser padres biologicos —al menos
uno de ellos—. Aunque sus defensores invocan que las gestantes se
prestan de forma altruista y voluntaria a realizar este servicio, lo cierto
es que existen numerosas evidencias de lo contrario.'s Aun si la ges-
tante no cobra sino solamente a titulo de compensacion, la red comer-
cial existente alrededor es de lo mas lucrativa; lo que a mi entender
deja en el aire la cuestion, no desdefiable, de si resulta aceptable que
todos hayan de lucrarse salvo la gestante.”

Los partidarios de que la normativa admita los contratos de gesta-
cion por sustitucidon invocan que es mejor regular una situacion que
«inevitablemente sucede en el mundo globalizado». Maxima que curio-
samente no se invoca para otros campos como el trafico de drogas,
por ejemplo. Sin embargo, continta siendo uno de los argumentos que
con mas fuerza esgrimen los partidarios de su autorizacion junto con
el de que, si no hay ley, la gestante esta desprotegida frente a los co-
mitentes, ya que dependiendo de su capacidad de presion y cono-
cimientos, estara en situacion de vulnerabilidad o, en el extremo
opuesto, conseguira recibir cantidades de seis o mas cifras.

Asimismo, algunos arguyen que la prohibicion de los contratos
de maternidad subrogada es paternalista para con las mujeres que de-
ciden «libremente» sobre su cuerpo. Pero, a mi entender, primero
debe tratarse de determinar con precision qué requisitos han de te-
nerse en cuenta para calificar una decision como libre. El mismo ar-

16 Ver, por ejemplo, <http://californiafertilitypartners.com/spanish/infertility-treatment-
options/gestational-surrogacy/>.

17 Desde mi punto de vista, es también muy interesante la aceptacion social de las
agencias de intermediarios, que son un elemento clave para identificar gestantes low y
high cost.
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gumento de la libre decision es el utilizado por los defensores de la
venta de organos, tejidos o servicios en el ambito del cuerpo huma-
no. No es aceptable apelar a la autonomia de las decisiones en condi-
ciones de pobreza extrema, como se constata que sucede habitual-
mente en relacion con la venta de 6rganos; en circunstancias asi no hay
alternativas, ni informacion de las opciones, ni precio justo para el «do-
nante». Y no es necesario referirse a otros paises, ya que pese al publi-
citado y exitoso modelo espafiol de trasplantes, también aqui se han
detectado intentos cuya consumacion parece haber sido posible evi-
tar. En opinion de Bergel,

quien concurre al mercado ofreciendo las partes del cuerpo o sus pro-
ductos esta en una situacion de inferioridad en relacion con el eventual
adquirente, inferioridad que se acenttia seglin el género de la oferta (no
es lo mismo ofrecer al mercado sangre o esperma —productos natural-
mente renovables—, que ofrecer una cornea o un rifion). En todos los
casos se explota la vulnerabilidad de quien ofrece partes o productos de
su cuerpo, lo que torna doblemente repudiable la transaccion, ya que a
la afrenta a la dignidad humana se une la explotacion de un estado de
necesidad, que en algunas circunstancias somete al oferente a una mu-
tilaciéon inhumana. En un mundo caracterizado por multiples desequili-
brios en cuanto a la distribucion de riqueza y posibilidades de realiza-
cion del individuo, el tema adquiere una dimension mayor ya que nadie
ignora la condicion de extrema pobreza en la que estan sumidas grandes
masas de poblacion.'

Donacion de organos

He mencionado al inicio de estas paginas que solo paseando y leyen-
do carteles en los recintos universitarios —o por las calles— la gra-
tuidad de los traficos sobre el cuerpo humano se pone en cuestion; si
damos un paso mas y leemos cierta prensa o hacemos una btisqueda
en Internet, descubriremos ofertas de compra y de venta de rifiones,
ovulos, médula, partes del higado..., con variados precios, que de-
penden del lugar de origen o de si el donante tiene un buen asesor y
esta en condiciones de «negociarlos». La cuestion del trafico en los

18°S. Bergel, «Bioética, cuerpo y mercado..., pp. 149-150.
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trasplantes de donantes vivos es una de las mas arquetipicas y estre-
mecedoras pues, aun estando dotado de sancion penal y prohibido
por convenciones internacionales, es evidente que la venta de 6rga-
nos es una realidad.”” Mas aun: algunos justifican que deberia acep-
tarse, con determinados requisitos; segun tal planteamiento, la 16gica
propietarista y del mercado legitima, una vez mas, tales «elecciones
racionalesy.

Las cuestiones morales suscitadas por los trasplantes de 6rganos
procedentes de un donante vivo estan vinculadas con los valores de
la justicia y la solidaridad y con el hecho de la desigualdad social y
econdmica; ademas, plantean problemas especificos que afectan a la
autonomia, la seguridad, la salud, la calidad de vida y la privacidad
de los donantes. La venta de drganos, fendmeno que se extiende ra-
pidamente por el mundo, es una de las maximas expresiones de la
desigualdad de recursos y de condiciones de vida.? Por eso, la exten-
sion de la donacion y trasplante de 6rganos debe acompanarse de un
aumento de las medidas para evitar la venta encubierta de 6rganos.
En este sentido, el Grupo de Opinion del Observatorio de Bioética y
Derecho que dirijo, emitié un posicionamiento en el que se advertia
sobre los riesgos de comercializacion encubierta en los trasplantes
procedentes de donantes vivos; en €l se senalaba que la venta de or-
ganos es una practica que «... menoscaba la dignidad humana porque
convierte a la persona del vendedor (a su cuerpo, a su salud e incluso
a su vida) en un medio al servicio del comprador; y también que,
dada la vigente desigualdad de recursos entre las personas (a nivel
local, pero sobre todo a nivel global), supone una version particular-
mente odiosa de la explotacion de unas personas por otrasy.?' A ¢l me
remito.

19 Ver <http://elpais.com/diario/2012/01/17/sociedad/1326754803_850215.html>,
<http://www.rtve.es/noticias/20120119/sanidad-creara-registro-unico-publico-donantes-
medula-0sea/490901.shtml> y <http://sociedad.elpais.com/sociedad/2012/01/16/actualidad/
1326745598 760215.html>.

20 Ver <http://www.abc.es/20120615/espana/abci-delitos-internet-venta-organos-
201206141937.html>, <http://sociedad.elpais.com/sociedad/2014/03/12/actualidad
/1394632795 283474 html> y<http://www.larazon.es/historico/vendo-rinon-por-50-
000-eur-el-negocio-de-la-donacion-de-organos-FLLA RAZON 124686>.

2l Buisan, L.; Garcia Manrique, R.; Mautone, M. y Navarro, M. (coords.) (2011),
Documento sobre trasplante de 6rganos a partir de donante vivo, elaborado por el Grupo
de Opinion del Observatorio de Bioética y Derecho, Barcelona, ver <www.bioeticayde-
recho.ub.edu/documentos>.
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Donacion de sangre

Otro ejemplo al que resulta ineludible hacer mencion es el de la san-
gre, cuya donacion no remunerada habia sido considerada un logro
solidario en nuestro pais y los del entorno, que permiti6 superar unas
situaciones historicas de miseria y explotacion extrema —los llama-
dos vampiros, las colas de menesterosos vendiendo su sangre que ya
nos relataba Victor Hugo—. No obstante, el director de la compaiiia
farmacéutica Grifols, primera del pais especializada en plasma san-
guineo —que cotiza en bolsa y que ha sido designada por los papeles
de WikiLeaks como punto de interés estratégico para Estados Uni-
dos— se ha permitido proponer la compra de sangre a los parados
para asi abastecer las necesidades de su empresa y, ademas, «favore-
cerles», de forma que «donando periodicamente, puedan llegar a fin
de mes».”

Investigacion con seres humanos, muestras biolégicas
y datos sanitarios

Pero si bien la venta de o6rganos es ilegal y los canales de acceso son
semiclandestinos, otros &mbitos de comercializacion de las partes del
cuerpo humano se llevan a cabo a plena luz.”* Existen ejemplos de ta-
les practicas asociadas a bancos de cordon umbilical, de medula 6sea,
de células madre o en investigacion con seres humanos. Es interesante
comprobar como entre los sistemas de comunicacion de los estudian-
tes de medicina y ciencias de la salud, incluidos los paneles informa-
tivos de las facultades, existen anuncios que se dirigen a la captacion
de voluntarios sanos para ensayos clinicos invocando la «compensa-
cién» que se ofrece;* lo cual pone en cuestion el principio de gratui-
dad e, inclusive, la toma de decisiones libre e informada.

22 Tales declaraciones fueron recogidas ampliamente por los medios audiovisuales y
escritos, a titulo de ejemplo puede verse: El Pais, 17 de abril de 2012: <http://ccaa.elpais.
com/ccaa/2012/04/17/catalunya/1334651946 436308.html>, y también <http://sociedad.
elpais.com/sociedad/2012/04/30/actualidad/1335812150 848890.html>.

2 Ver <https://www.23andme.com/en-int/>, <http://www.clinicamenorca.com/
test-genetico-vitagenes> y <http://www.elle.es/belleza/cara-cuerpo/news/a503353/
rejuvenecimiento-facial-con-celulas-madre/>.

24 Se les invita a participar en ensayos con una remuneracion variable que puede ser
de 450 euros por cuatro dias a la semana, que pueden incluir también pension completa.
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Si ampliamos el abanico y dirigimos la mirada a la donacion de
muestras biologicas de origen humano, aun sabiendo que la donacion
altruista implica la renuncia a derechos de explotacion,> también en-
contraremos un mercado. Al valor monetario que la muestra biolo-
gica de origen humano adquiere, hay que sumarle el de los datos de
caracter personal asociados, en funcion del contexto en el que quie-
ran usarse —las muestras y los datos—; lo que sucede, generalmen-
te, sin conocimiento del sujeto fuente. La investigacion biomédica y
las pruebas genéticas permiten apreciar ampliamente que los traficos
del cuerpo humano no son gratuitos y solidarios. La denominada
«triada investigadores-pacientes-laboratorios» se presenta necesaria-
mente imbricada, pero sin compartir intereses, ni expectativas, ni si-
quiera pautas de evaluacion, pues mientras la investigacion persigue
la innovacion, los pacientes desean obtener beneficios en terapias y
bienestar y las empresas buscan resultados econdémicos crecientes a
corto, medio y largo plazo.*

Pero si todavia dudamos del cambio que se esta llevando a cabo,
podemos centrar la atencion en la venta de los datos de salud —con-
tenidos en historias clinicas informatizadas— que se sustenta en la re-
utilizacion de los datos que, a su vez, esta basada en la anonimizacion
de éstos. Dado que hoy queda fuera de toda duda que la reidentifica-
cion es técnicamente posible, es evidente que invocar a la anonimi-
zacion como proteccion de los datos personales supone una pantalla
biempensante mas.

2 «Articulo 7. Gratuidad. La donacion y la utilizacion de muestras biologicas huma-
nas sera gratuita, cualquiera que sea su origen especifico, sin que en ningtin caso las com-
pensaciones que se prevén en esta Ley puedan comportar un caracter lucrativo o
comercial.» La donacion implica, asimismo, la renuncia por parte de los donantes a cual-
quier derecho de naturaleza econémica o de otro tipo sobre los resultados que pudieran
derivarse de manera directa o indirecta de las investigaciones que se lleven a cabo con di-
chas muestras bioldgicas. Ley 14/2007 del 3 de julio, de investigacion biomédica, obte-
nido de <https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-12945>.

26 Cardozo de Martinez, Carmen A.; Sorokin, Patricia D. y Sotomayor, Maria Angé-
lica (2015), «Bioética y derecho a decidir sobre el propio cuerpo, sus extensiones, pro-
ductos y derivados: el discutible caso de las células HeLay, en Medicina & Laboratorio,
vol. 21, niim. 11-12.
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3. Dos modelos en pugna: dignidad y derechos vs. sociedad
de mercado

El tratamiento que se atribuye al cuerpo humano, sus partes y com-
ponentes, es un tema central para la bioética. Historicamente, ha ve-
nido siendo una cuestion del mayor interés para la medicina, la
antropologia, la ética y la filosofia juridica. En las diferentes cultu-
ras, la consideracion que se atribuye al cuerpo humano es diversa, y
aunque la distincion entre cuerpo y materia —con sus diversas deno-
minaciones— hoy pueda considerarse caduca, es preciso reconocer
que sigue impregnando buena parte de las concepciones mas comu-
nes y subyace a numerosos debates bioéticos sobre el tema.”” La idea
de que el cuerpo humano tiene una «dignidad especial» se suele re-
conocer como referida a la totalidad del mismo; las nociones de uni-
dad e integridad se asocian a la dignidad del cuerpo humano, en tanto
que es el ser humano —uno e indivisible— quien tiene dignidad y no
precio.? Pero cuando se hace referencia a sus componentes y partes
separadas, ese pacifico acuerdo desaparece y el estatus de los diver-
sos componentes del cuerpo queda sometido a discusion.

En el marco actual de globalizacion neoliberal sin freno, el mer-
cado pone precio y cosifica, y la ciencia y la tecnologia se convierten
en operadores indispensables. La doble acometida del mercado y de la
tecnociencia divide y trocea 6rganos, tejidos, células, genes..., de for-
ma que hablar de la dignidad de las partes del cuerpo humano resul-
ta, como minimo, problematico.”

En este contexto se han ido perfilando dos tendencias respecto a
la consideracién que merecen el cuerpo humano y sus partes: la con-
tinental y la anglosajona. Si bien la primera opcion fue la inicialmente
dominante, poco a poco ha ido perdiendo primacia a favor de la se-
gunda. Ya en 2000, Hottois* ponia de manifiesto la existencia de dos
modelos opuestos que denominaba «euro-francés» y «anglo-norte-
americano» y, en la linea de los trabajos del Consejo de Europa, rei-
vindicaba la prioridad del primero —muy presente entonces en la
bioética continental europea y en la latinoamericana—; consideraba

27 Por ejemplo, ver <http://comitebioetica.cat/wp-content/uploads/2012/03/pocbe.pdf>.

28 Kant, 1. (1990), Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, Ariel, Barcelona.

2 Hottois, G. H. (2001), «Corps humain», en Hottois, G. H. y Missa, N., Nouvelle
encyclopédie de bioethique, Ed. de Boek Université, Bruselas, pp. 243 y ss.

30 Hottois, «Corps humainy..., pp. 248-249.
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al cuerpo humano fuera del comercio, apoyado en la nocion de dig-
nidad humana, denunciando al mismo tiempo la deriva mercantilista
de la Unidn Europea. Este enfoque se opone a dejar al cuerpo humano
y sus partes al albur de un mercado dominado por el dinero, la tecno-
logia y los deseos individuales. Ello supondria renunciar a una larga
y valiosa tradicion que se apoya en la prohibicion de la instrumenta-
lizacion del otro y en la consideracion de que la utilizacion por un
tercero de una parte del cuerpo humano, proviene de un «don» —es
decir, de un acto gratuito de solidaridad—.*' Por eso es el Estado —y
no la técnica, ni el mercado, ni el dinero— el que debe mediar en
esos intercambios, garantizando que los acuerdos sean transparentes
y controlando que se atengan al «orden publico» en todo momento.

Por el contrario, el planteamiento anglosajon se apoya en cierta
interpretacion del pensamiento de Locke, tal como ha sido desarro-
llado por los libertaristas que parten de la idea de que los individuos
tienen derechos inalienables y que la propiedad es el mas importante
de ellos; lo que también valdria para el propio cuerpo que —asi
apropiado— deviene un bien objeto «libre de intercambio». Esta tra-
dicion individualista angloamericana, asi como su concepcion con-
tractualista del ejercicio de la medicina, ha ido calando finalmente
incluso en el pensamiento de nuestro entorno. Asimismo, se mezclan
y confunden la libertad individual y los deseos —frecuentemente
condicionados por el contexto de cada uno—, que se elevan a la ca-
tegoria de derechos. Al mismo tiempo, «... la ideologia del liberalis-
mo economico resulta ser la regla del mas fuerte y el darwinismo
social, lo que ha convertido a la sociedad en un mercado que —des-
truyendo los vinculos sociales y la solidaridad— abandona la cohe-
sion social a tecno-estructuras frecuentemente manipuladas por
intereses privadosy.®

En sintesis, la regulacion de los intercambios de los productos del
cuerpo humano depende de la forma en que se percibe al propio cuerpo
humano —cuerpo objeto / cuerpo sujeto— y posee diferente cariz
segun el concepto que cada sociedad tiene de la libertad y la autono-

31 Rodota, «El don», La vida y las reglas..., pp. 139 y ss.

32 La oposicion entre estas dos tendencias que afecta al bioderecho y la biopolitica
—en estrecha relacion con la bioeconomia— ha sido esquematizada de forma sugestiva
por Hottois («Corps humainy..., pp. 212-213), al decir que el ciudadano americano es
propietario de su cuerpo, mientras que el ciudadano francés solo es el ocupante de un
cuerpo que pertenece al Estado.
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mia de la voluntad, asi como de la responsabilidad. Si se considera
que el cuerpo es una propiedad del sujeto, el limite a la libertad es la
posibilidad de regeneracion del producto, y la informacion el requi-
sito para un consentimiento valido. Pero, si se parte de una relacion
de identidad entre cuerpo y sujeto, incluso las partes separadas del
cuerpo humano merecen una consideracion distinta que obliga a to-
mar en serio la nocion de gratuidad. Ciertamente, las tecnologias bio-
médicas han convertido al cuerpo humano y sus componentes en
materias primas para la industria, pero es preciso que eso no impli-
que una nueva fuente de discriminacion y explotacion. Si bien no re-
sulta razonable asimilar las partes del cuerpo humano a su globalidad,
a la inversa, tampoco es deseable convertirlas juridicamente en me-
ras «cosas». Quiza convenga instaurar regimenes especificos para
los «productos de origen humano» que, en razon de sus diferentes
caracteres simbolicos, tampoco cabrian en un concepto inico.*

En el afio 2000 todavia podia sostenerse que estabamos ante dos
caminos, en 2016 resulta claro que la evolucion ha llevado aparejada
una tendencia a la «reificacion» del cuerpo humano de la mano de la téc-
nica y, mas aun, del mercado; «divinidad» que hoy no so6lo regula la
economia sino las relaciones humanas y la sociedad misma.** Se ha ido
produciendo un paulatino cambio del modelo de la mano de las incita-
ciones financieras, de la educacion —persuasion— de la publicidad,
o por una racionalizacion utilitaria de la misma investigacion y la
idea de «aprovechar» lo que no se usa (por ejemplo, con la «reutili-
zaciony de los datos sanitarios en poder de la administracion por parte
de terceros publico-privados, y la instauracion del «consentimiento
presunto»). Puede constatarse que el planteamiento mercantilista del
cuerpo humano —y del derecho mismo— estd ganando la partida.
Esto es evidente no solo por la proliferacion de hechos lamentables
de los que se tiene conocimiento cotidianamente. También en las
fundamentaciones filosoficas que sirven de apoyo y que, partiendo
del pragmatismo, transitan de los hechos a las prescripciones, y del
«ser» se encaminan al «deber ser», incurriendo en una elemental fa-
lacia naturalista.

3 Hermitte, M. A. (2001), «Commercialisation du corps et de ses produits», en Hot-
tois, G. H. y Missa, N., Nouvelle encyclopédie de bioethique, Ed. de Boek Université, Bru-
selas, pp. 207 y ss.

3 Sandel, M. (2013), Lo que el dinero no puede comprar. Los limites morales del
mercado, Debate, Barcelona.
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4. Un apunte sobre la justicia y la consideracion del cuerpo
€OMO recurso

Si la dignidad es —o ;era?— el mayor de los valores; la competitivi-
dad, la rentabilidad y el lucro no pueden pasar por encima ni reempla-
zarla. En tal sentido, como indica Felber, hay que maximizar el bien
comun superando al capitalismo en su actual version sociedad de mer-
cado, pues si el bien supremo es uno mismo y engafiamos a los demas
en todo, estamos perdiendo nuestra dignidad.> Ninguna sociedad puede
prosperar ni ser feliz si la mayoria de sus miembros son pobres y des-
dichados.* Los sintomas de empobrecimiento colectivo son visibles a
nuestro alrededor porque resultan explicitas las riquezas privadas y la
miseria publica. En los tltimos veinte afios el Estado de bienestar ha
sido arrojado por la borda y crece sin cesar la brecha de la desigualdad,
no solo entre los paises, sino también dentro de los paises.”’

Las normas legales reflejan acuerdos sociales expresandolos en
términos juridicos. Es decir, que si el sistema es realmente democra-
tico, expresan los consensos producidos en torno a lo que se conside-
ra justo y equitativo en cada sociedad, para cada campo especifico.
Mas alla de las normas de derecho positivo, es preciso constatar que
el desarrollo conceptual de los derechos humanos representa en si
mismo una teoria de la justicia, aplicable a la distribucion de bienes
y valores en lo que concierne a la salud,* puesto que tiene un carac-
ter exigible y atafie a la distribucion equitativa en el mundo global y
local.

Lareferencia a la justicia es central en la distribucion de bienes y,
especialmente, cuando hay un problema de escasez como es el caso
de la disponibilidad de los 6rganos y tejidos humanos. El eje del de-
bate requiere dilucidar el lugar de la responsabilidad individual
—que se dice perdida— y el de responsabilidad colectiva, y determi-
nar si supone una pérdida de autonomia y del proyecto personal,
como plantean los /ibertaristas, o mas bien es la consecuencia del

35 Felber, C. (2012), La economia del bien comuin, Deusto, Barcelona.

36 Smith, A. (2011), La riqueza de las naciones, Alianza, Madrid.

37 Judt, T. (2011), Algo va mal, Taurus, Madrid.

3% Martinez Bullée-Goyri, Victor (2013), «Sobre los derechos humanos y la justi-
cia», en Gonzalez, Juliana y Linares, Jorge (coords.), Didlogos de bioética. Nuevos sabe-
res y valores de la vida, FCE / UNAM, México.
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caracter social del ser humano.* Asi, resulta del todo relevante res-
ponder a la pregunta de qué es lo que nos debemos unos a otros y
cuales son las obligaciones del Estado al respecto de la disponibili-
dad y la asignacion de recursos sanitarios teniendo en cuenta que las
partes y componentes del cuerpo estan entre ellos.

La ética publica esta vinculada a una determinada politica y remi-
te a una serie de supuestos antropologicos sobre la naturaleza huma-
nay a otros supuestos sobre la accion —sociologicos—. Asistimos a
una especie de crepusculo del deber en el que el lenguaje de la virtud
y el bien comun han sido sustituidos por el lenguaje de la felicidad
individual y la buena conciencia del ciudadano solidario. El neolibe-
ralismo suprime la nocion de Estado ético considerando como op-
cion preferible la de un Estado minimo que concibe la politica de
forma instrumental y en que la ética queda relegada al &mbito interno
del proyecto del individuo soberano y su libertad.

Segun el clasico de Daniels,* los principales criterios para asig-
nar recursos en salud son tres: el mercado, los derechos y las necesi-
dades. Para aquellos que son defensores del primero, los bienes
—incluso los servicios médicos— deben distribuirse de acuerdo con
la oferta y la demanda, ya que siendo los individuos los principales
actores en ese modelo, buscaran los medios adecuados para conse-
guir sus propias metas. El segundo modelo, que es el constituciona-
lizado en nuestro pais, en la Uniéon Europea y en muchos otros de
nuestro ambito cultural,” se enfrenta al problema de los recortes y la
quiebra de los derechos econdmicos y sociales ante la actual crisis
global.® El ltimo de los mencionados criterios argumenta en torno a
las llamadas necesidades basicas, sobre las cuales se ha discutido
ampliamente en el ambito de la filosofia, el derecho y la economia en las
ultimas décadas. Incluso se han empleado como fundamento de los

3 Ver la interesante polémica de Schmidtz, D. y Goodin, R. (2000), E/ bienestar so-
cial y la responsabilidad individual, Cambridge University Press, Madrid.

40 Rodriguez Alba, J. (2010), «Ideologia y politica en la ética publica. La cuestion
del Estado ético», en Pefia, L. y Ausin, T. (coords.), Etica y servicio piiblico, Plaza y Val-
dés / Dilemata, Madrid, p. 273.

41 Daniels, N. (1995), Just Health Care, Cambridge University Press, Cambridge.

42 Por ejemplo México, como bien expone el capitulo a cargo de Paulette Dieterlem
(2013), «Bioética y justicia distributiva», en Gonzalez, Juliana y Linares, Jorge (coords.),
Didalogos de bioética. Nuevos saberes y valores de la vida, FCE / UNAM, México.

4 Ver Garcia Manrique, R. (2014), La libertad de todos. Una defensa de los dere-
chos sociales, El Viejo Topo, Barcelona.
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derechos humanos, ya que si estas necesidades no son satisfechas es
imposible que las personas alcancen cualquier proposito o meta en la
vida, ni personal ni socialmente.*

El contexto de crisis econdmica ha permitido un acelerado proceso
de privatizacion de lo publico y de aumento de la desigualdad de for-
ma tal que los Estados, en lugar de proteger a sus ciudadanos, se plie-
gan a los sistemas financieros privados que rigen la economia global.
En paises que contaban con un buen sistema publico de salud, como
por ejemplo Espana, el proceso de creciente privatizacion de la medi-
cina es un intento de apropiacion de los recursos publicos por intereses
privados que tiene notables efectos sobre la desigualdad y, asimismo,
tiene un efecto sobre los valores ya que la comercializacion —el mer-
cado— tiene el efecto de «corromper» determinados valores y practi-
cas, tesis central en el pensamiento de Sandel sobre esta cuestion.*

El deber moral primordial de no dafar a las personas se relaciona
con la igual consideracion de los intereses de todos y cada uno; es de-
cir, con la justicia. Lo que implica determinar si los traficos del cuerpo
humano deben o no ser gratuitos y cuales son las razones que apoyan
nuestra decision. Considero que vale la pena dar los pasos necesarios
para entablar un debate real que no cierre en falso una cuestion en la
que hay profundos desacuerdos. Y que —constatando los actuales
desacuerdos— enfrente los argumentos en un debate leal que vuelva
factible establecer pactos basados en aquello que si tenemos en co-
mun. Pero un debate es algo mas que afirmaciones con las que simpa-
tizar o que aborrecer: es necesario tomarse el trabajo de argumentar.
Si falla la cultura del debate de ideas, es preciso construirla, pues sin
ella la democracia no puede gozar de buena salud y los ciudadanos no
pueden disfrutar de un «buen vivir» —o de la vida buena.

Si en una sociedad la division es profunda y se carece de debate
real sobre lo que acaece, la democracia se convierte en la tirania del
numero; para evitarlo, es necesario encontrar principios compartidos
lo suficientemente sustanciales para articular un debate bioético y po-
litico que resulte provechoso.* Como sefiala Dworkin, los principios
comunes tienen que ver con el valor y con las responsabilidades de la

4 Dieterlem, «Bioética y justicia distributivay..., pp. 365-367.

4 Sandel, Lo que el dinero no puede comprar...

4 Dworkin, R. (2008), La democracia posible. Principios para un nuevo debate po-
litico, Paidds, Barcelona. En sentido coincidente, ver su obra, EI dominio de la vida
(1996), Ariel, Barcelona, clave para la argumentacion en bioética.
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vida humana y atafien a los dos principios basicos de la dignidad hu-
mana: que toda vida es intrinseca e igualmente valiosa, y que toda
persona es individual e inalienablemente responsable de identificar y
realizar el valor de su propia vida. Estos principios pueden servir
como base comun para cualquier argumentacion bioética y filosofi-
co-politica.

Si cada vida tiene una importancia intrinseca igual, no podemos
tratar la vida de ningun ser humano como si fuera una cuestion de es-
casa trascendencia; si lo hacemos, nos degradamos a nosotros tanto
como a ella. El Estado debe satisfacer ciertas condiciones morales
para gozar de legitimidad politica y ejercer la autoridad y el poder
coactivo; para eso debe tratar a todos sus ciudadanos con igual con-
sideracion —no so6lo con consideracion—.# Por ello, la brecha entre ri-
cos y pobres —y la misma existencia de extrema pobreza— son
indefendibles y no cabe aceptar una «sociedad de mercado», ni un
Estado de minimos que simplemente garantice las transacciones, ni
un Estado al servicio de poderosos intereses privados que le dictan
las reglas en un contexto de comercializacion de la vida, en el que la
desigualdad no tiene visos de corregirse y que en materia de salud es
especialmente odiosa.

47 Dworkin, La democracia posible...
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2. EL DERECHO SOBRE EL PROPIO CUERPO
Y SUS CONSECUENCIAS

Manuel Atienza™

La mayor parte de los problemas que se discuten en bioética —y, por
tanto, su respuesta— tienen que ver, como parece obvio, con la ma-
nera de entender el derecho que un individuo tiene sobre su propio
cuerpo. No es que nadie discuta propiamente la existencia de ese de-
recho, pero parece haber muchas maneras de entenderlo, y cada una
de ellas lleva también a resolver de manera distinta las muy variadas
cuestiones de caracter moral y juridico que se plantean en torno al
aborto, la eutanasia, la utilizacion de las técnicas de reproduccion
humana asistida, los trasplantes de 6rganos, la maternidad por subro-
gacion... Merece la pena, pues, pararse un momento para tratar de
clarificar un concepto que quiza sea menos simple de lo que a prime-
ra vista pudiera parecer.

Para empezar, y por extraiio que pueda resultar a algunos (entre
los que me incluyo), muchos juristas siguen pensando hoy que la
categoria de los derechos a la que perteneceria el derecho al propio
cuerpo (los llamados «derechos de la personalidad») tiene algo de
«ilogicay, puesto que en ellos la persona es considerada al mismo
tiempo sujeto y objeto de una relacion juridica, lo que, al parecer,
constituiria un imposible o, cuando menos, un escollo que habria
que salvar. Y de ahi que algunos hayan acudido a hablar de «bie-

* Universidad de Alicante.

35



nes», en lugar de propiamente «derechos» de la personalidad; o que
otros hayan pensado que habria que construir el objeto de ese dere-
cho de manera que no se identifique con el sujeto mismo (ni —por
razones obvias— con las cosas en sentido material) (al respecto, ver
Puig Brutau, 1979; Gordillo, 1987 y Lacruz Berdejo, 2012). O sea,
lo que causa la extrafieza de los civilistas se debe a que sunocion de
derecho subjetivo (que a su vez ha sido el armazon tedrico de la de
«derecho fundamental») se ha construido a partir de los derechos de
contenido patrimonial que, por su lado, suelen subdividirse en per-
sonales (sobre las personas) y reales (sobre las cosas). En el caso de
los derechos personales o derechos de crédito suele decirse que el
acreedor (como consecuencia, por ejemplo, de la realizacion de un
contrato) tiene la facultad de exigirle al deudor cierta prestacion; y
es obvio que uno no puede ser al mismo tiempo acreedor y deudor
de si mismo: nadie puede hacer un contrato consigo mismo. De ma-
nera que el derecho sobre el propio cuerpo habria que construirlo
como un derecho real (el prototipo es el derecho de propiedad); y
entonces surge la dificultad que veiamos (la identificacion entre el
sujeto y el objeto del derecho) y que, analizada con mas cuidado,
podria quiza resolverse asi: si el cuerpo —nuestro cuerpo— fuese (o
en la medida en que sea) una cosa material que pudiera separarse de
la propia personalidad, entonces no existiria ese problema, pues su-
jeto y objeto dejarian de coincidir. Pero, claro, eso no supone tampo-
co una gran ayuda. Nos permitiria hablar quiza de derechos de
propiedad sobre nuestros dientes, nuestros cabellos, nuestras ufias o
(limitadamente) nuestra sangre, nuestro esperma, nuestros évulos...,
que podemos ver como partes separables de nuestros cuerpos sin que
por ello dejemos de ser nosotros mismos; pero no de un derecho de
propiedad sobre nuestra vida, sobre nuestros miembros o sobre
nuestros organos vitales. Reparese con todo en que la objecion de
los civilistas (quiero decir, la objecion de la que estoy tratando) no
afectaria en principio a la posibilidad de que un hombre pueda tener
un derecho real (de propiedad) sobre otro hombre o sobre partes de
ese hombre (sobre sus 6rganos), dado que entonces no se produciria
ya esa confusion entre sujeto y objeto de derecho. O, mejor dicho,
no afecta en la medida en que se considere que algunos hombres no
son personas, sino cosas. Asi, el Derecho romano reconocia tres ti-
pos de objetos sobre los que podia tenerse derecho de propiedad: las
cosas propiamente dichas, los animales y los esclavos. Y la frase
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que aparece en el Digesto' y que con mucha frecuencia se uso6 luego
para defender la idea de que los romanos negaban el derecho al propio
cuerpo, en el sentido de que no podian disponer de sus miembros, pa-
rece que hay que entenderla referida al siombre libre: éste no tenia el
derecho de propiedad sobre su propio cuerpo, pero si podria tenerlo
sobre el cuerpo de sus esclavos (que eran cosas, rei); de manera que la
apelacion a esa formula romana por parte de los tedlogos medievales
(homo non est dominus membrorum suorum) presuponia el haber
prescindido de la anterior distincion, entre hombre libre y siervo
(Hervada, 1975: 201).

Pero, en fin, esa dificultad de tipo «técnico» a la que se refieren
los juristas es, en realidad, muy facilmente salvable. Basta con tener
en cuenta la critica que Hans Kelsen realiz6 hace ya muchas décadas
a la division de los derechos en personales (ius in personam) y reales
(ius in rem), en el sentido de que los derechos reales son también de-
rechos con respecto a personas; no consisten, basicamente, en una
relacion de una persona con una cosa, sino en una relacion entre per-
sonas.” Asi, el derecho de propiedad sobre una cosa se traduciria en
la obligacion que tienen todos los otros individuos de consentir los
actos de disposicion realizados por el propietario. Y, de manera ana-
loga, podria decirse que el derecho de un individuo sobre el propio
cuerpo se traduciria en la obligacion de todos los demads de consentir
los actos de disposicion que €l (el propietario) realizara sobre su pro-
pio cuerpo (sobre todo ¢l o sobre partes del mismo).

2

Pero con eso no se resuelve, claro esta, la dificultad de fondo que en-
trafia esa categoria de los derechos de la personalidad; una categoria
que —conviene no olvidarlo— es sumamente reciente: no esta pre-
sente, por ejemplo, en nuestro Codigo Civil, que es de finales del si-
glo x1X. Y no se resuelve porque lo que en ella estd en juego tiene que

! «Liber homo suo nomine utilem Aquiliae habet actionem: directam enim non ha-
bet, quoniam dominus membrorum suorum nemo videtur» (Hervada, 1975: 201). El texto
es de Ulpiano: D.X, 2,13.

2 Kelsen atribuye una motivacion ideologica a ese planteamiento: disimular la ex-
plotacion, el dominio, sobre el hombre que supone el derecho de propiedad capitalista:
ver Kelsen, 1975: 143-145.
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ver muy estrechamente nada mas y nada menos que con tres de los
conceptos mas dificiles y mas basicos de la filosofia juridica y moral
desde la época moderna: el de derecho (con minuscula), el de perso-
nay el de dignidad. A fin de aclararlos y de mostrar como estan liga-
dos entre si, empezaré por sefialar como los entiende un gran jurista
contemporaneo, Luigi Ferrajoli, y procederé luego a afadir algunos
elementos adicionales para poder obtener, como resultado final, una
vision satisfactoria de los mismos.

2.1

Ferrajoli construye su nocion de «derechos fundamentales» a partir
de la de «derecho subjetivo» y lo hace ademas en términos puramente
formales. «Son “derechos fundamentales™», nos dice, «todos aque-
llos derechos subjetivos que corresponden universalmente a “todos”
los seres humanos en cuanto dotados del stafus de personas, de ciuda-
danos o de personas con capacidad de obrar» (Ferrajoli, 1999: 37).
Y aclara inmediatamente que por «derecho subjetivo» entiende
«cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no
sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica»; y por
status, «la condicion de un sujeto, prevista asimismo por una norma
juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular
de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de és-
tas» (Ferrajoli, 1999: 37). A ello hay que afiadir que «universalmen-
te» tiene para ¢l un sentido puramente 16gico y avalorativo. O sea, se
trata simplemente de que la norma que establece el derecho en cues-
tion esté formulada de manera que incluya a todos los individuos de
la clase de los sujetos que son titulares de los derechos (las personas,
los ciudadanos o las personas capaces de obrar). Por ejemplo: «todos
[todas las personas] tienen derecho a la vida (aunque el “todos” no
incluya a los no nacidos)» (articulo 10, CE); o «todos los espanoles
son iguales [tienen derecho a ser tratados por igual —o a no ser dis-
criminados en relacion con determinadas circunstancias: sexo, raza,
etcétera] ante la ley» (articulo 14, cg). Pero como ese requisito de la
universalidad es puramente formal, de ahi se sigue también una con-
clusion que pareceria antiintuitiva: «si fuera establecido como uni-
versaly, afirma Ferrajoli, «un derecho absolutamente futil, como por
ejemplo el derecho a ser saludados por la calle por los propios cono-

38



cidos o el derecho a fumar, el mismo seria un derecho fundamentaly»
(Ferrajoli, 1999: 38).

A partir de aqui, Ferrajoli traza una clasificacion de los derechos
fundamentales como resultado de la combinacion de dos grandes di-
visiones: por un lado, entre derechos de la personalidad (que corres-
ponden a todos) y derechos de la ciudadania (que corresponden sélo
a los ciudadanos); y, por otro lado, entre derechos primarios (o sus-
tanciales: corresponden a todos) y derechos secundarios (instrumenta-
les o de autonomia: corresponden s6lo a las personas con capacidad
de obrar). Tendriamos, al final, cuatro clases de derechos fundamen-
tales: los derechos humanos, que son los derechos primarios de las
personas y conciernen indistintamente a todos los seres humanos; los
derechos publicos, que son los derechos primarios reconocidos s6lo
a los ciudadanos; los derechos civiles, que son los derechos secunda-
rios adscritos a todas las personas humanas capaces de obrar; y los
derechos politicos, los derechos secundarios reservados unicamente
a los ciudadanos con capacidad de obrar.

Un aspecto que en el planteamiento de Ferrajoli resulta de gran
interés, y que afecta directamente al tema que aqui nos interesa, es la
diferencia que traza entre los derechos fundamentales y los derechos
patrimoniales. Desde el punto de vista de su forma o estructura, esas
diferencias se concretan en los cuatro rasgos siguientes: 1) Los dere-
chos fundamentales son derechos universales en el sentido —ldgico,
formal— que hemos visto, mientras que los patrimoniales son singu-
lares, o sea, para cada uno de esos derechos existe un titular con ex-
clusion de los demas; de manera que los primeros «estan reconocidos
a todos sus titulares en igual forma y medida», mientras que los se-
gundos «pertenecen a cada uno de manera diversa, tanto por la canti-
dad como por la calidad» (Ferrajoli, 1999: 46). Aqui es importante
precisar que una cosa es «el derecho a ser propietario y a disponer de
los propios derechos de propiedad» (derecho reconducible —segun
Ferrajoli— a la clase de los derechos civiles); y otra el concreto dere-
cho de propiedad sobre este o aquel bien (este ultimo es el que resul-
ta excluyente y esta en la base de la desigualdad juridica). 2) Los
derechos fundamentales (a diferencia de los patrimoniales) son
indisponibles, inalienables, inviolables, intransferibles y persona-
lisimos. 3) Los derechos patrimoniales estan destinados a ser consti-
tuidos, modificados o extinguidos por actos juridicos, mientras que
los derechos fundamentales tienen su titulo inmediatamente en la ley
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(habitualmente, de rango constitucional). O, dicho de otra manera,
«mientras que los derechos fundamentales son normas, los derechos
patrimoniales son predispuestos por normas» (por ejemplo, la pro-
piedad de la computadora con la que estoy escribiendo este trabajo
no esta dispuesta, sino predispuesta por normas del Codigo Civil que
hicieron posible que lo adquiriera a través de un contrato de compra-
venta; pero mi libertad para expresarme en este texto con libertad
esta dispuesta en un articulo de la Constitucion espaiiola). 4) Los de-
rechos patrimoniales son horizontales y los fundamentales, vertica-
les; eso quiere decir basicamente que los primeros pertenecen a la
esfera privada (al derecho patrimonial le corresponde —en los dere-
chos reales— la prohibicion genérica de no lesion por parte de los
demas o —en el caso de los derechos personales de crédito— el de-
ber de llevar a cabo una prestacion por parte de la persona obligada),
mientras que los segundos, los derechos fundamentales, se insertan
en la esfera publica estatal, o sea, los limites y vinculos establecidos
para su tutela son (basicamente) prohibiciones y obligaciones a car-
go del Estado.

Si el analisis anterior lo trasladamos al derecho al propio cuerpo
(en donde podriamos incluir el derecho a la vida, a la salud, a la inte-
gridad corporal y quiza también a la libertad personal; constituyen lo
que en ocasiones [Puig Brutau, 1979] se denomina «derechos de la
personalidad en la esfera fisica», y se contraponen a los «derechos
de la personalidad en la esfera moral»: el derecho al nombre, al ho-
nor o a la intimidad), parece obvio que los mismos pertenecerian a la
categoria de los derechos humanos: los que corresponden a todos, a
todas las personas; aunque podria pensarse que esos derechos (o el
ejercicio de los mismos) involucran también elementos caracteristi-
cos de los derechos civiles, los derechos de autonomia, pues s6lo
quienes gozan de capacidad de obrar (pueden prestar su consenti-
miento) pueden también tomar decisiones sobre su propio cuerpo.
Pero lo que ya no esta tan claro es si esos derechos fundamentales no
tienen también alglin elemento caracteristico de los derechos patrimo-
niales. Mas en concreto, parece que esto podria ocurrir en relacion
con la caracteristica de la universalidad, que es uno de los rasgos
que, segun Ferrajoli, separan a los derechos fundamentales de los pa-
trimoniales. Pues es cierto que el derecho al propio cuerpo corres-
ponde en principio a todos «en igual forma y medida» (de la misma
manera que el derecho a ser propietario que Ferrajoli considera —re-

40



cuérdese— uno de los derechos civiles, y un derecho distinto del de-
recho de propiedad sobre tal o cual bien). Pero al igual que el derecho
concreto de propiedad sobre determinados bienes es excluyente y
puede suponer condenar a otros a la pobreza (dado que los bienes, la
riqueza, es algo limitado), lo mismo podria ocurrir también en rela-
cion con el derecho que uno tiene sobre su propio cuerpo y sobre sus
organos: o sea, dadas las condiciones de escasez (hay menos 6rganos
disponibles para ser trasplantados de los que se necesitan), el ejerci-
cio de ese derecho sobre el propio cuerpo si que parece tener efectos
excluyentes en otros (quienes necesitarian de un 6rgano vital). Y esa
dificultad podria darse también en relacion con otra de las caracteris-
ticas de los derechos fundamentales: su indisponibilidad. Pues si yo
decido donar uno de mis pulmones para que pueda ser trasplantado a
alguien que lo necesite, ;no estoy acaso disponiendo del mismo? ;O
solo cabe hablar de disposicion si esa cesion no es completamente
desinteresada? ;Pero acaso no puedo yo disponer de un bien de mi
propiedad (un automoévil, una casa) de manera completamente desin-
teresada? (Y dejaria por eso (si actiio de manera desinteresada) de
ejercer un derecho patrimonial? Y, en fin, si los derechos al propio
cuerpo no son de caracter patrimonial, sino derechos fundamentales,
(significa eso que nunca podria aceptarse que alguien reciba una
compensacion (por ejemplo, una cantidad econdmica) por haber ce-
dido un 6rgano a otro? ; Tampoco si esa compensacion no beneficia a
ninguna persona en particular sino que, al ser satisfecha —ponga-
mos por caso— por el sistema publico de salud de un determinado
pais, a lo que esta dirigida es a que pueda contarse con un numero
mayor de 6rganos? ;Y no podria una mujer (no seria moralmente li-
cito) disponer de su propio cuerpo, en el sentido de prestarse para
llevar a delante un embarazo, a cambio de una suma de dinero? ;Por
qué no? Y, en definitiva, ;resulta adecuada a la categoria de derechos
que aqui nos interesan la caracterizacion que Ferrajoli hace de los de-
rechos fundamentales?

2.2

Pues bien, estos y otros problemas que, como sabemos, plantean los
derechos al propio cuerpo no pueden solucionarse, me parece, en el
marco de una teoria de los derechos como la de Ferrajoli, precisa-
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mente porque la suya es una teoria, como veiamos, puramente formal
y circunscrita al Derecho positivo: al Derecho positivo de un Estado
o al Derecho internacional. Nos es tutil como punto de partida, pero
las respuestas a preguntas como las anteriores exigen tomar en consi-
deracion, ademas de elementos de caracter formal y estructural, otros
que son inevitablemente sustantivos y de indole inequivocamente
moral. Esto es asi por un doble orden de razones. Por un lado, porque
uno podria plantearse no unicamente la cuestion de qué es lo que dice
el Derecho espaiiol o el Derecho internacional de los derechos huma-
nos en materia de trasplantes, de derecho a la vida, de uso de las téc-
nicas de reproduccion humana asistida, etcétera, sino también qué es
lo que moralmente estaria justificado que estableciese al respecto un
sistema juridico, aunque de hecho no lo haga. No conviene olvidar que
muchas veces hablamos de derechos humanos o de derechos funda-
mentales para oponerlos a los derechos propiamente juridicos; los
derechos humanos, en su sentido mas radical, son entidades de carac-
ter moral. Y, por otro lado, porque incluso en el caso de que aceptara-
mos que los derechos al propio cuerpo debemos entenderlos precisa
y exclusivamente en el sentido en que han sido establecidos en cier-
tos textos juridicos (por ejemplo, en la Declaracion Universal sobre
Bioética y Derechos Humanos de la uNEsco), la identificacion e in-
terpretacion de esos derechos no puede hacerse al margen de una teo-
ria moral. Mas en concreto, los derechos son algo mas que posiciones
normativas (expectativas positivas y negativas, en la terminologia de
Ferrajoli) en las que se situan ciertos sujetos; son también —sobre
todo— los bienes y los valores que tratan de satisfacerse mediante
esa articulacion normativa. En el caso de los derechos de la persona-
lidad, se trata obviamente del valor que solemos designar como dig-
nidad, de manera que necesitamos ahora entrar a analizar esos
conceptos: el de persona y el de dignidad.

Y hablar de persona y de dignidad supone necesariamente referir-
se a Kant, a la segunda formulacion del imperativo categdrico (el deber
de tratar a los demads y de tratarnos a nosotros mismos como fines en
si mismos y no meramente como instrumentos) y a la caracterizacion
de las personas, frente a las cosas, como entidades dotadas de dignidad
(las cosas tienen un precio y pueden intercambiarse unas con otras o
a través del dinero, pero las personas —o los seres racionales— po-
seen un valor absoluto, incondicionado, y merecen por ello respeto).
Pues bien, hay una interpretacion de la concepcion kantiana al res-
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pecto que enlaza muy directamente con lo que aqui estamos conside-
rando. En efecto, segin Manuel Jiménez Redondo, la idea de persona
le nace a Kant de su formacion juridica y tiene su origen en las Institu-
ciones, que es una de las obras que componen el Corpus luris Civilis
y con la que Kant habria estado familiarizado. En las Instituciones, la
division suprema del Derecho de las personas viene dada por la con-
traposicion entre el estado de libertad y el de servidumbre (pero no
hay, en esa obra de caracter didactico, una definicion de persona).
Y en relacion con el Derecho de las cosas (la otra rama del Derecho
patrimonial), la division fundamental que aparece en las Instituciones
se traza entre las cosas que estan o pueden estar en nuestro patrimo-
nio (una de esas cosas serian los esclavos) y las que ni estan ni pueden
estar. Y, a su vez, dentro de este segundo grupo hay ciertas cosas que no
pueden ser objeto de apropiacion porque por esencia son cosas de na-
die; y conviene recalcar esa idea: no se trata de cosas que pertenecen
a todos los hombres (el aire, el mar) o a la colectividad (los estadios
o los teatros), sino que no pertenecen a nadie. Se trata de las cosas
sagradas, religiosas y santas:

Cosas sacras son las cosas consagradas a Dios conforme a los ritos de
los pontifices, como son los templos y las ofrendas. Las cosas sagradas
no pueden fundarse por nuestra propia autoridad, pues si alguien por
su propia autoridad se constituyese en algo sacro, no seria algo sacro
sino profano. Cosas religiosas son las que tienen que ver con la muer-
te, principalmente los sepulcros; éstos son el simbolo de que la exis-
tencia humana en su tenerse a si misma, se tiene en usufructo, no en
propiedad; es propiedad de los dioses y éstos, llegada la hora, se perso-
naran a reclamar lo que es suyo como propietarios de ella. Cosas san-
tas, como son los muros y las puertas de la ciudad, son aquéllas que
sefalan el limite dentro del cual es posible una existencia y coexisten-
cia articuladas y solidarias con base en lo sacro y en lo religioso, y mas
alla de lo cual comienza la desarticulacion, lo extrafio, lo cadtico, lo
que para la existencia no es medida sino carencia de ella (Jiménez Re-
dondo, 2013: 26).

Pues bien, la nocion de persona de Kant, como algo que es un fin en

si mismo, se habria construido precisamente a partir de esa categoria
de las cosas que no pertenecen a nadie:
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Y podriamos entonces decir que, asi como la existencia antigua se basa
en una transferencia del derecho de personas al derecho de cosas por
la que una clase de personas quedan convertidas en cosas en el sentido de
cosas que por esencia pueden estar en nuestro patrimonio, la existencia
moderna se basa al contrario en una transferencia del derecho de cosas
al de personas, por la que la persona, y necesariamente toda persona,
queda entendida conforme a una categoria de cosas, las cosas qgue esen-
cialmente son de nadie, que son las cosas sagradas, religiosas y santas,
y por cierto la Ginica cosa sagrada, religiosa y santa (Jiménez Redondo,
2013: 26).

Y esa curiosa transferencia de significado lleva también a Kant a en-
tender la persona (y su dignidad) en términos que cabria calificar de
extrema radicalidad: «El hombre, en palabras de Kant, no tiene pre-
cio porque esencialmente no puede pertenecer al patrimonio de na-
die ni quedar en el patrimonio de nadie, ni individual ni colectivo, y
ni siquiera pertenecerse a si mismo» (Jiménez Redondo, 2013: 28).

Para comprender bien esta nocion de persona, merece la pena de-
tenerse un momento para ver a qué otras nociones de persona, de in-
dividuo humano, se contrapone.

Por supuesto, se contrapone a la nocidn antigua, pero no soélo
porque en Grecia o en Roma hubiese seres humanos a los que no se
les reconocia la calidad de personas, sino porque a los individuos
que son personas (si se quiere, a los ciudadanos de la polis) no se les
ve tampoco (me refiero a la concepcion predominante en el pensa-
miento griego), o al menos no completamente, como fines en si mis-
mos y para si mismos. El ciudadano griego o romano no se pertene-
ce a si mismo, sino que pertenece a (es parte de) la polis, de la
ciudad. Eso explica, por ejemplo, que cuando en la Etica a Nicoma-
co (Aristoteles, 1981: v 9) Aristoteles se plantea la causa de la ilici-
tud del suicidio, su razonamiento viene a ser el siguiente. Quien vo-
luntariamente se quita la vida actia injustamente, pero ;contra
quién?, se pregunta. No es posible, en su opinién, ser injusto consi-
go mismo porque «por necesidad lo justo y lo injusto requieren mas
de una personay, y de ahi su conclusion de que el suicida actiia in-
justamente pero no contra si mismo, sino contra la ciudad. Y otro
tanto cabria decir en relacion con las mutilaciones. En definitiva, el
hombre, en esa concepcidn, no es completamente duefio de si mis-
mo ni de sus miembros.
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También se opone a la idea de persona del cristianismo. Si se
quiere, ahora, al menos incoativamente, todos los hombres serian
personas y estarian dotados de la misma dignidad en cuanto hijos de
Dios; pero ya sabemos que en las sociedades inspiradas en el cristia-
nismo esos planteamientos no tuvieron las consecuencias que serian
de prever: las sociedades cristianas fueron perfectamente compati-
bles con la servidumbre y con la esclavitud. En todo caso, segun esa
concepcion religiosa de la existencia, el hombre no es un fin en si
mismo o, si se quiere, solo lo es de una manera limitada. Como sefiala
Javier Hervada, «el hombre sélo es fin en si mismo de modo relativo,
no total». El hombre «es persona por participacion y, consecuente-
mente, la persona humana s6lo participa finita y limitadamente del
ser personal, cuya plenitud —es el analogante— so6lo encontramos
en Dios» (Hervada, 1975: 222). Y este autor da la siguiente explica-
cion (que, en realidad, deriva de la idea de que la vida es un don de
Dios) de por qué el hombre no es duefio de si mismo ni de sus miem-
bros o, si se quiere, no ejerce un dominio absoluto sobre su propio
cuerpo:

La expresion de los moralistas —homo non est dominus membrorum
suorum— quiere significar que, en el plano moral, el hombre no es un
ser absoluto, dejado a su libre arbitrio como tnico criterio del bien y del
mal. En otras palabras, significa por una parte el principio de la finalidad
y, por otra, la existencia de la ley natural, que incide en la vida, en la sa-
lud y en la integridad fisica, de tal modo que estos tres bienes —que se
resumen en la vida, la salud o vitalidad y la integridad del cuerpo— no
estan dejados a la arbitrariedad del hombre ni a su libre disposicion. El
dominio, verdadero pero finito y dependiente, es un dominio para unos
fines y conforme a unas reglas (Hervada, 1975: 224).

De ahi se deriva que «lo primario que aparece respecto de la vida, la
salud y la integridad fisica sea un deber: el deber de conservarlos
(Hervada, 1975: 224). Y que «juridicamente, el derecho que el hom-
bre tiene sobre su vida, su salud y sus miembros no es un derecho de
propiedad, sino un derecho de otro tipo: es un derecho natural y fun-
damental a existir y a conservar integras sus facultades, el derecho a
ser y viviny (Hervada, 1975: 226).

Dicho de otra manera, el hombre no tiene libertad para disponer
ni de su vida ni de su propio cuerpo, porque no se pertenece a si mis-
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mo. Tampoco pertenece a la comunidad. Pertenece a Dios, es una
criatura suya.

Y, en fin, la nocién de Kant de persona es también distinta a la de
un liberal como Locke. En el Segundo tratado sobre el gobierno ci-
vil, Locke vincula la idea de libertad con la de propiedad y afirma
que «la propiedad de su persona la tiene cada hombre. Nadie a ex-
cepcion de él mismo tiene derecho alguno sobre ella» (Locke, 1981:
5). De manera que su nocidn de persona implica la idea de libertad y
de igualdad (todas las personas son libres e iguales: igualmente li-
bres), pero el hombre no es visto por Locke como un fin en si mismo,
sino como un fin para si mismo. Jiménez Redondo lo presenta asi:

Segun estas explicaciones de Locke [...], el hombre no es algo de lo que
otro pueda disponer como una cosa, ya que no esta ni para otra cosa ni
para otro, y, por tanto, en este sentido no es un medio o no es s6lo un
medio del que otro se pueda servir, sino que es un fin o siempre también
un fin, ya no un fin relativo sino absoluto. Ahora bien, ¢l tiene la propie-
dad de si. Por tanto, no siendo sino un fin, o siendo siempre también un
fin respecto a los demas y respecto a cualquier otra cosa, es, sin embar-
g0, un fin con derecho a disponer de si como propietario de si. El hom-
bre, por tanto, es un fin que como fin se duplica en fin y medio y es fin
solo para ¢l en el sentido de poder ser un medio completo para si mis-
mo, del que él podria disponer enteramente segun su arbitrio. El es un
fin para si (Jiménez Redondo, 2013: 19).}

3

Creo que es muy importante darse cuenta de la diferencia que va en-
tre la concepcion, digamos, puramente liberal de la persona y la con-

3 Conviene aclarar, de todas formas, que aunque Locke afirme que el individuo es el
propietario de su cuerpo, sin embargo, sostiene también que «nadie posee poder arbitra-
rio absoluto sobre si mismo» (Locke, 1981: 135). Un estado de libertad no es, precisa
Locke, lo mismo que un estado de licencia: «aunque el hombre tenga en semejante esta-
do [de naturaleza] una libertad sin limites para disponer de su propia persona y de sus
propiedades, esa libertad no le confiere derecho a destruirse a si mismo» (Locke, 1981: 6).
Y la razoén es que, «siendo los hombres la obra de un Hacedor omnipotente», «son pro-
piedad de ese Hacedor y Sefior» (Locke, 1981: 7). Pero parece obvio que el liberalismo,
una vez despojado de esas ataduras religiosas, lleva en su logica interna la consecuencia
de que el individuo es el dueiio completo de su propio cuerpo.
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cepcidn kantiana. Ambas son alternativas a la vision religiosa (o a la
vision comunitarista), pero no es lo mismo pensar que cada uno es
duefio de su propio cuerpo y, por tanto, puede usar de ¢l como le pa-
rezca (con el limite que vendria a ser el equivalente al que solemos
poner en relacion con la libertad: que sea compatible con el ejercicio
de esos derechos por parte de los demas); o bien que no lo es nadie y
que, por tanto, tampoco el individuo puede usar de su cuerpo —ni,
por supuesto, del de los otros— a su arbitrio: tiene que tratarse a si
mismo como una persona, como un fin en si mismo (no como un
mero instrumento), al mismo tiempo que también tiene, naturalmen-
te, que tratar a los demas de esa manera: «obra de tal modo que uses
la humanidad, tanto en tu persona como en la persona de cualquier
otro, siempre como un fin al mismo tiempo y nunca solamente como
un medio» (Kant, 1973: 84). Y eso es lo que explica que Kant consi-
derase moralmente ilicito el suicidio, aunque me parece que uno po-
dria, suscribiendo centralmente la filosofia moral kantiana, discrepar
de esa tesis. Pero, en todo caso, el argumento de Kant era que el suicida
(el que, por ejemplo, se quita la vida para evitarse graves sufrimien-
tos) no se trataria a si mismo como un fin, sino como un instrumento.*
No estaria cometiendo un acto injusto ni contra si mismo (pues ¢l no
es el propietario de su cuerpo), ni contra la comunidad, ni contra
Dios, sino contra la idea misma de humanidad, de moralidad; el que
se suicida se trata a st mismo indignamente, pero la ofensa tiene una
dimension que va mas alla del individuo, porque éste estaria negan-
do en su persona la posibilidad de la moralidad.

Una consecuencia muy importante de esto tltimo es que, asi en-
tendida, la dignidad no puede reducirse a autonomia. Este es, precisa-
mente, uno de los temas centrales que pueden encontrarse en diversos
trabajos sobre la dignidad aparecidos en el libro que coordiné hace al-
gunos afios Maria Casado: Sobre la dignidad y los principios. Anali-
sis de la Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos
de la unesco (Civitas, 2009). Frente a la propuesta de autores como
Macklin, Pinker o Mosterin, que habian sugerido prescindir del «in-

* Aunque esta afirmacion puede ser matizada. Asi, a propdsito de un pasaje de la Meta-
fisica de las costumbres, Rawls escribe lo siguiente: «Yo no interpreto este pasaje en el sen-
tido de que el suicidio es siempre malo. Antes bien, dice que siempre necesita una
autorizacion moral, la cual no puede ser otorgada por los fines queridos por la inclinacion
natural. Las cuestiones casuisticas que Kant enumera en esta seccion implican que dicha
autorizacion puede ser otorgada por razones de obligacion en conflicto» (Rawls, 2007: 246).
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tratable» concepto de dignidad y sustituirlo por el de autonomia
(entendiendo por tal, aproximadamente, el deber de respetar las de-
cisiones de los individuos, al menos mientras éstas no causen dafio a
otro), casi todos los que escriben en ese libro a proposito de la digni-
dad defienden que esa tesis constituye un error, aunque reconocen
que el de dignidad no es precisamente un concepto facil de precisar
y que, de alguna forma, dignidad y autonomia son conceptos nece-
sariamente vinculados entre si. Asi, por ejemplo, Ricardo Garcia
Manrique, al proponer una reconfiguracion de la dignidad en el am-
bito de la bioética, parte de que «la base de la dignidad humana es la
capacidad para la autonomia moral de los seres humanosy, pero esa ca-
pacidad so6lo seria valiosa en la medida en que pueda «ser ejercida
para aproximarse al ideal de lo humano». Ideal que queda «mas alla
de lo autébnomo». Pero ademas, la dignidad supone, en su opinion, un
limite (un limite sustantivo, no simplemente formal) a la autonomia no
solo en el plano individual, sino también en el ejercicio colectivo de la
autonomia; asi es como interpreta el articulo 12 de la Declaracion Uni-
versal sobre Bioética y Derechos Humanos de la UNESco, cuando esta-
blece que «no se podra atentar contra la dignidad humana mediante la
invocacion de consideraciones relativas a la diversidad cultural y el
pluralismo, cuya importancia reconoce la Declaracion» (Garcia Man-
rique, 2009: 55-56, 60). O sea, la dignidad supone también un limite
para la democracia.

Pues bien, siguiendo con lo anterior (con la idea kantiana y no me-
ramente liberal de persona y de dignidad), parece que no seria, por
ejemplo, aceptable que alguien adujera una razon del tipo de «mi
cuerpo es mio y hago con ¢l lo que quiero» para justificar acciones
que pudieran suponer quitarse la vida, mutilarse, abortar, donar un o6r-
gano, consumir cierto tipo de drogas, etcétera. Pablo de Lora y Marina
Gascon, en relacion con el problema de los trasplantes de 6rganos,
recogen unas declaraciones de quien era ministro de Sanidad en Es-
paia en septiembre de 2008, Bernat Soria (referidas a la eutanasia,
pero generalizables a muchos otros casos): «hay un principio basico
que separa dos formas de pensar: quien piensa que el propietario del
cuerpo es uno mismo y quien piensa que es alguien, una iglesia, una
institucion o un partido politico. El Partido Socialista dice: el propie-
tario del cuerpo eres ti». A lo que De Lora y Gascon afiaden este co-
mentario: «lo dice el Partido Socialista y la inmensa mayoria de los
individuos. Lo afirm6 en su dia como axioma la escuela iusnaturalista
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racionalista con Samuel Pufendorf'y Hugo Grocio a la cabezay. (De
Lora y Gascon, 2008: 189). Lo cual puede ser muy cierto, pero hay
que insistir en que esa opinién entra en contradiccion no sélo con
concepciones religiosas o totalitarias de la persona, como sefialaba el
ministro, sino también con la nocion de dignidad de Kant.

Uno de los ejemplos que este ultimo autor pone de lo que iria
contra el imperativo categorico (lo trae a colacion a proposito de las
diversas formulaciones del imperativo categorico puesto que, para
Kant, se trata de tres formulaciones de una misma ley moral) es el
del individuo que «prefiere ir a la caza de los placeres que esforzarse
por ampliar y mejorar sus felices disposiciones naturales» (Kant,
1973: 75); o sea, no sélo quien se quita la vida o se causa un dafo fi-
sico a si mismo, sino también quien no hace lo posible por desarro-
llar sus talentos, sus capacidades, no se estaria tratando a si mismo
con la dignidad que corresponde a un ser racional. Dicho si se quiere
de otra manera, el libre desarrollo de la personalidad no seria simple-
mente un derecho, sino un deber del individuo.’ Ahora bien, este peli-
gro de perfeccionismo moral que uno podria ver en la concepcion
kantiana de dignidad resulta, en mi opinion, desactivado, cuando se
consideran las tres circunstancias siguientes que permitirian quiza
llegar, desde presupuestos morales de tipo kantiano, a consecuencias se-
guramente no muy diferentes a las que se derivarian del esquema li-
beral clasico.

La primera es la separacion entre el Derecho y la moral estableci-
da por Kant y que no permite pasar del juicio de que tal tipo de ac-
cion (la antes indicada u otras semejantes) es contraria a la moral, a
defender que, por lo tanto, esa conducta debe estar estipulada tam-
bién como un ilicito juridico. Méas bien al contrario. Como también
sefala Jiménez Redondo (interpretando la tesis de la separacion de
Kant entre el Derecho y la moral):

[E]l [D]erecho libera a quien esta sujeto a €l de la necesidad de ser vir-
tuoso, precisamente en atencion al derecho de los demas; es decir, al
ejercicio de la igual libertad. El [D]erecho, por tanto, se desliga asi en-
teramente de la moral precisamente en virtud de que el hombre nunca
debe ser tratado simplemente como un medio sino siempre también

5Y un deber hacia si mismo y hacia los otros: estamos obligados a hacer lo posible
para que los otros (cualquier otro) pueda(n) desarrollarse personalmente.
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como un fin en si [...] precisamente en virtud de que la persona es algo
sagrado, el [D]erecho no esta ni para convertirse en instrumento ni de
la moralidad kantiana ni otro tipo de moralidad (Jiménez Redondo,
2013: 30).

Y aunque uno no suscriba del todo (como es mi caso) la manera kan-
tiana de entender las relaciones entre el Derecho y la moral, hay un
punto de la teoria que me parece incuestionable: el que haya motivos
para, o esté justificado, calificar un comportamiento como inmoral,
no supone que deba entonces ser considerado un ilicito juridico. Es
mas, constituye incluso un derecho humano, un derecho fundamen-
tal, el no ser sancionado (que no se ejerza la coaccion contra alguien)
simplemente porque su comportamiento no sea un comportamiento
moral: ni todo lo inmoral es (debe ser) antijuridico, ni todo lo juridi-
co es moral.

La segunda consideracion se refiere al caracter de limite o de ne-
gacion que, esencialmente, supone la nocion kantiana de dignidad,
tomada en términos normativos; no es puramente formal, sino que
contiene un elemento sustantivo, pero que adopta mas bien una forma
negativa. Sobre esto ha insistido mucho Javier Muguerza: lo que, so-
bre todo, supone el imperativo de los fines es la exigencia de decir
«noy, de discrepar incluso frente a las decisiones de la mayoria; su-
ministra un fundamento para desobedecer, pero no para imponer a
otros una decision. Y de ahi que él llegue incluso a ver en el disenso el
fundamento de los derechos humanos y proponga esta formulacion
en términos negativos del imperativo de los fines: «no nos dice en ri-
gor “lo que” debemos hacer, sino mas bien lo que “no debemos”, a
saber, no debemos tratarnos, ni tratar a nadie, a titulo exclusivamente
instrumental» (Muguerza, 1998: 64). Pero, ademas, el destinatario
del mismo seria mas bien el individuo y no las instituciones. O sea, de
nuevo, la radicalidad del mensaje kantiano parece que habria que cir-
cunscribirla fundamentalmente al ambito de la ética individual.

Y, finalmente, la tercera consideracion que marca un limite a ese
peligro de perfeccionismo moral deriva de la necesidad de interpretar
la nocién de persona (y de dignidad) de Kant en un sentido funcional,
fuese ésta o no la intencion del filosofo. Aqui vuelve a resultar muy
util la lectura de Jiménez Redondo que antes veiamos. De la misma
manera, podriamos decir, que la funcion de las cosas que son esencial-
mente de nadie es la de fijar ciertos limites que hagan posible una vida
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civilizada dentro de la polis, la funcion de la nocion de persona es la
de hacer posible que, quien es persona, pueda llevar adelante una vida
moralmente satisfactoria, pueda desarrollar libremente su personali-
dad. Y, por eso, cuando deja de existir esa posibilidad, no cabe pensar
ya que quien decide terminar con su vida fisica esté¢ atentando también
contra su dignidad. Por eso decia antes que el suicidio (mejor, el suici-
dio en ciertas circunstancias) no tenia por qué verse como un atentado
contra el imperativo categorico.

4

Y vayamos ahora a examinar las consecuencias que una concepcion
de los derechos sobre el propio cuerpo basada en la nocion de perso-
na y de dignidad kantianas tienen en relacion con la bioética. Para
ello, permitaseme que resuma brevemente las tesis que defendi en un
trabajo que se publico hace veinte afios (Atienza, 1996) y en el que
hacia una propuesta metodologica sobre como abordar los proble-
mas de la bioética.

En mi opinidn, si se examinaban con cuidado los llamados «prin-
cipios de la bioética», se podia llegar a la conclusion de que éstos pre-
tenden ofrecer una respuesta, basicamente, a estos cuatro problemas
generales, que tienen como trasfondo la vida, la salud y la integridad
de las personas: 1) ;quién debe decidir (el enfermo, el médico, los fa-
miliares, el investigador)?; 2) ;qué dafio y qué beneficio se puede (o
se debe) causar?; 3) ;como debe tratarse a un individuo en relacion
con los demas?; y 4) ;qué se debe decir, y a quién? Y pensaba tam-
bién que esos cuatro problemas venian a ser una concrecion (en un
campo especifico) de la pregunta general de la ética: ;qué debo (qué
se debe) hacer? La respuesta tendria que coincidir entonces con los
principios de la ética fout court y yo trataba de mostrar que los prin-
cipios de la bioética eran, efectivamente, especificaciones de las cua-
tro formulaciones que Kant atribuia al imperativo categorico, esto es,
de los principios de autonomia, dignidad, universalidad (igualdad) y
publicidad que, a su vez, estaban ligados a los rasgos que caracteri-
zan a las personas: nadie puede decidir por nosotros, si podemos ha-
cerlo; no se nos instrumentaliza, esto es, se nos respeta; no se nos
trata peor que a los demas; podemos conocer para decidir. Formulaba
asi lo que llamaba «principios primarios de la bioéticax:
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* Principio de autonomia: cada individuo tiene derecho a decidir
sobre aquello que le afecta (aqui, en particular, sobre su vida y
salud).

* Principio de dignidad: ningiin ser humano puede ser tratado
como un simple medio.

* Principio de universalidad (o de igualdad): quienes estan en
las mismas condiciones deben ser tratados de manera igual.

* Principio de informacion: todos los individuos tienen derecho
a saber lo que les afecta (aqui, lo que afecta a su salud).

Esos cuatro principios es todo lo que necesitamos para resolver lo que
puede llamarse —recurriendo a terminologia juridica— casos faciles.
Pero hay supuestos —los casos dificiles— en los que esos principios
resultan insuficientes. Por ejemplo, ;qué hacer si la persona afectada
no puede tomar decisiones por su corta edad o porque esta en estado de
inconsciencia? ;{No supone el trasplante de vivo tratar a una persona
como un simple medio en beneficio de otro? ;Respetan las listas de
trasplantes (tomar, por ejemplo, en consideracion la edad o los habi-
tos de vida de una persona) el principio de igualdad? Las insuficien-
cias de los anteriores principios para contestar a estas ultimas
cuestiones no derivan de que pensemos que hay casos en que esos
principios no se pueden respetar; o sea, no puede ser que tengamos que
aceptar que hay ocasiones en que puede ser licito conculcar la autono-
mia, la dignidad, etcétera. Sino mas bien de que esos principios estan
formulados de manera muy abierta, de tal forma que pueden darse
ciertos conjuntos de circunstancias que justifiquen tomar una decision
sin contar con el consentimiento del afectado, realizar una accion que
supone un dafio para una persona, establecer cierta diferencia de trato
entre dos personas o no decirle a alguien la verdad. Pero lo que sirve
de justificacion a los que en aquel trabajo llamaba «principios secun-
darios» (o sea, el establecimiento de excepciones a los primarios) no
puede ser otra cosa que el respeto a la autonomia, a la dignidad, a la
igualdad.® Por ejemplo, una decision paternalista se justifica porque
es la manera de permitir que alguien pueda llegar a ser autonomo,
que no se le instrumentalice, etcétera; el dafio que esté justificado in-

¢ La informacion (el derecho a conocer) podria considerarse una condicion para po-
der decidir y, naturalmente, deja de tener sentido si uno no esta en condiciones de poder
decidir.
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fligir a una persona no puede suponer incurrir en un trato degradante o
arbitrario; una medida de accion afirmativa no puede significar tratar a
alguien con menos consideracion y respeto que a otro, etcétera. Y ese
tipo de relacion entre los principios primarios y los secundarios es lo
que me llevaba también a establecer en el discurso préactico una priori-
dad a favor de los primeros que podria adoptar la forma de una regla
de carga de la argumentacion: quien pretende utilizar, para la resolu-
cion de un caso, uno de esos principios secundarios tiene que probar
que, efectivamente, se dan las circunstancias de aplicacion de alguno
o varios de esos principios. En concreto, mi construccion de los cua-
tro principios secundarios correspondientes a los anteriores (no son,
pues, la negacion, sino un complemento o una especificacion de
aquéllos), era como sigue:

Principio de paternalismo justificado: es licito tomar una deci-
sion que afecta a la vida o a la salud de otro si: 1) este ultimo esta en
una situacion de incompetencia basica; 2) la medida supone un bene-
ficio objetivo para ¢l; y 3) se puede presumir racionalmente que con-
sentiria si cesara la situacion de incompetencia.

Principio de utilitarismo restringido: es licito emprender una ac-
cion que no supone un beneficio para una persona (o que le supone
un dafio) si con ella: 1) se produce (o es racional pensar que podria
producirse) un beneficio apreciable para otro u otros; 2) se cuenta
con el consentimiento del afectado (o se puede presumir racional-
mente que consentiria); y 3) se trata de una medida no degradante.

Principio de la diferencia: es licito tratar a una persona de mane-
ra distinta que a otra si: 1) la diferencia de trato se basa en una cir-
cunstancia que sea universalizable; 2) produce un beneficio aprecia-
ble en otra u otras; y 3) se puede presumir racionalmente que el
perjudicado consentiria si pudiera decidir en circunstancias de im-
parcialidad.

Principio del secreto: es licito ocultar a una persona informaciones
que afectan a su salud si con ello: 1) se respeta su personalidad; o 2) se
hace posible una investigacion a la que ha prestado consentimiento.

Ahora bien, todos estos principios, y aun aceptando que se aceptan
las formulaciones que acabo de proponer, no nos permiten siempre re-
solver, sin mas ayuda, la diversidad de casos dificiles que pueden sur-
gir en la bioética. Porun lado, porque pueden darse otras circunstancias
no tomadas en cuenta y que podrian llevar a la formulacion de nuevos
principios. Y, por otro lado, porque aunque nos circunscribiéramos a
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los anteriores, ellos necesitan ser precisados —concretados— en for-
ma de reglas: qué significa incompetencia basica; hasta donde puede
llegar el riesgo para una persona y el beneficio para otra; etcétera. La
conclusion a la que me llevaba todo lo anterior (y que presentaba en
forma de un «cuadro de la bioética») era a considerar que el problema
fundamental de la bioética es el de pasar del nivel de los principios al
de las reglas, o sea:

Construir, a partir de los anteriores principios —que, con alguna que
otra variacion, gozan de un amplio consenso—, un conjunto de pautas
especificas que resulten coherentes con ellos y que permitan resolver
los problemas practicos que se plantean y para los que no existe, en
principio, consenso. La bioética tendria que proporcionarnos, por asi
decirlo, la satisfaccion de comprobar que nuestros problemas practicos
pueden ser resueltos (al menos en un buen numero de casos) sin dejar
de ser fieles a nuestros principios (Atienza, 1996: 72).

5

Y ha llegado entonces el momento de comprobar si efectivamente es
asi a proposito de una serie de casos que parecen involucrar sobre
todo la cuestion de los limites en relacion con los derechos sobre el
propio cuerpo (cual es el juego, entonces, entre el principio de digni-
dad y el de utilitarismo restringido) y que ultimamente han sido ob-
jeto de diversas polémicas.

5.1

Un caso extrafio pero que, precisamente por su rareza, parece util
discutir es el de los wannabe, o sea, los que desean ser mutilados
para sentirse completos (I wanna be). En un interesante articulo so-
bre ese asunto, Macario Alemany manifiesta tener dudas sobre la li-
citud o no del comportamiento de los cirujanos que llevan a cabo
esas intervenciones, pero finalmente parece optar por dar una res-
puesta cautelosamente afirmativa: «no es descartable la licitud de las
amputaciones voluntarias para algunos casos extraordinarios» (Ale-
many, 2014: 245).
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Su razonamiento para llegar ahi arranca del presupuesto de que a
un médico le estaria permitido aplicar una medida que suponga un
dafio fisico y/o psiquico si se dan conjuntamente estas dos condicio-
nes: «(1) que la medida sea idonea y necesaria para evitar un dafio
mayor fisico o psiquico a la misma persona sobre la que se intervie-
ney (2) que se proceda de forma respetuosa con la autonomia indivi-
dual. A la primera condiciony, afiade, «la voy a denominar la condi-
cion de la responsabilidad médica y, a la segunda, la condicion del
respeto por la autonomia» (Alemany, 2014: 234). Como se ve, se tra-
ta del principio que yo denominaba de «utilitarismo restringido»,
pero con la salvedad de que ¢l no incluye la condicion de que se trate de
una medida no degradante. Podria pensarse que, de esa manera, lo que
Alemany esta haciendo es eludir la cuestion de la dignidad, pero qui-
zé4 no sea del todo asi, sino que, simplemente, esta ultima nocion es-
taria incluida en la de dafio. Veamoslo.

Una manera de interpretar el planteamiento de Alemany seria, en
efecto, considerar que ¢l parte de la nocion liberal de persona, y no de
la nocion kantiana, ligada a la idea de dignidad. Se explica asi que su
argumentacion se centre en discutir las condiciones bajo las cuales
cabe decir que el consentimiento se ha otorgado de manera autébnoma,
y en como hay que entender la nocion de dafo y, en particular, si en
esos supuestos puede decirse (dadas ciertas condiciones) que con la
amputacion de un miembro se puede evitar un dafo psicoldgico de
gran entidad. Alemany considera que su presupuesto (las dos condi-
ciones antes sefialadas) viene a operar en su razonamiento como la
«garantiay, en términos de Toulmin. Pero esa garantia tiene (para se-
guir con la terminologia de Toulmin), un «respaldo», implicito, que
seria la nocion liberal de persona. O sea, que su razonamiento com-
pleto vendria a ser éste: «dado que cada individuo es el propietario
de su cuerpo, que X muestra fehacientemente su deseo de ser ampu-
tado y que la amputacidn va a suponer (hay buenas razones para pen-
sar que asi serd) evitarle un grave dafio psiquico, la accion de Y
consistente en llevar a cabo la amputacion es una accion moralmente
licitay.

Y la critica que entonces se le podria hacer es que ese razona-
miento tendria que ser muy distinto si modificaramos el respaldo, en
el sentido de sustituir la nocién liberal de persona por la kantiana.
Pues lo que ocurriria ahora es que, al introducir un nuevo ingredien-
te, se produciria también, cuando menos, un desplazamiento en
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cuanto a la relevancia a dar a las premisas: lo importante no seria ya
tanto (o s6lo) la autonomia del individuo (que haya dado su consen-
timiento en condiciones adecuadas), cuanto (también) si la medida
en cuestion resulta o no degradante, afecta o no negativamente a la
dignidad del individuo.

Pero es cierto que Alemany podria replicar a lo anterior diciendo
que, aunque ¢l no se haya referido explicitamente a la dignidad, ésta
aparece, en cierto modo, contenida en su concepto de dafio. Lo cual
puede resultar aceptable, si bien obliga a interpretar «dafio» en un
sentido muy amplio y que no se limitaria al dafio fisico y al psicolo-
gico. Como veiamos antes, la nocién de persona kantiana es la de
una entidad que no es (ni puede ser) «propiedad» de nadie, de tal ma-
nera que uno podria producir un dafio personal (atentar contra la dig-
nidad de un individuo) aunque sea con el pleno consentimiento de
ese individuo, esto es, aunque no lo suponga desde la perspectiva
psicoldgica del danado.

Pues bien, si nos planteamos la cuestion de la licitud o no de esas
conductas (la amputacion de un miembro) desde la perspectiva de la
nocion kantiana de persona, yo creo que llegariamos a la misma con-
clusion a la que llega Alemany, o al menos a una muy parecida: bajo
ciertas circunstancias mas bien excepcionales, podria aceptarse la lici-
tud moral de esas conductas. Pero, como decia, el acento habria que
ponerlo ahora en la idea de que mostrar respeto por las personas no
supone simplemente tomar en consideracion sus deseos. Y habria
que dar razones que avalen que llevar a cabo la amputacion contribuye
—o0, al menos, no obstaculiza— al desarrollo de la personalidad del
amputado. Y para defender que, efectivamente, asi puede ser, resulta
muy pertinente el argumento por analogia, en relacion con las inter-
venciones para reasignacion de sexo, que el propio Alemany introdu-
ce en su texto. Pues, efectivamente, si una intervencion de cambio de
sexo no se considera un atentado contra la integridad fisica de una
persona, tiene que ser porque se entiende que con ella de lo que se trata
es de promover los valores de respeto y proteccion de la dignidad hu-
mana y el desarrollo de la personalidad, pero no sélo en el sentido
de que dicho desarrollo sea libre, sino de que encarne un proyecto de
vida valioso. Tropezamos aqui de nuevo con el riesgo del perfeccio-
nismo moral, pero el remedio podriamos encontrarlo en los mismos
factores antes sefalados. En particular, en la necesidad de diferenciar
el juicio moral del juicio juridico: tiene sentido cuestionar moral-
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mente las acciones de un individuo que sean incompatibles con un
proyecto de vida buena (que suponga el respeto pleno de su dignidad
como persona), pero seria equivocado pretender que ese déficit de
moralidad es razén suficiente para defender también la ilicitud juri-
dica de esa conducta.

5.2

Uno de los problemas éticos fundamentales que plantea el trasplante
de o6rganos es el de los criterios a utilizar en su asignacion (por ejem-
plo, ver De Lora y Gascon, 2008: cap. 4; Veatch y Ross, 2015), dada
la escasez de o6rganos en relacion con el nimero de enfermos que los
necesitan. Digamos, una situacion en la que resulta imposible dar a
cada uno segun sus necesidades.

Hace afios se produjo un gran escandalo porque una cadena de te-
levision holandesa anunci6 que emitiria un programa de reality show
en el que una mujer, enferma terminal de cancer, donaria (en vida)
uno de sus rifiones a uno de los tres candidatos que competirian por
¢l en un concurso: cada uno debia tratar de convencerla para que €l
fuera el elegido.” El programa se emitio y tuvo una gran audiencia,
pero en el tltimo momento, antes de saberse quién era el ganador, el
presentador aclar6 que se trataba de un montaje destinado a sensibi-
lizar a la opinion publica y que, en consecuencia, no se iba a producir
ninguna donacion.

Siuno preguntara si (en el caso de que no hubiera sido un monta-
je) el tipo de accidn que habrian llevado a cabo donante, receptores y
responsables del canal televisivo podia calificarse o no como moral,
me parece que muchos, probablemente una mayoria, contestaria que,
en efecto, es inmoral y que supone un atentado contra la dignidad de
las personas. Y para aclarar lo que eso quiere decir, se podria usar un
argumento comparativo: quienes tienen que competir por un 6rgano
estan en una posicion semejante a la de los gladiadores en el circo ro-
mano: unos y otros se ven obligados a luchar por su vida, por su su-
pervivencia, porque se les ha colocado —sin ellos desearlo— en una
especie de estado de necesidad y con el unico proposito de crear un es-
pectaculo. Ciertamente, hay una diferencia, pues esa situacion, en el

7 El tema lo traté en Atienza, 2007. Lo que sigue es un resumen de ese trabajo.
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caso de los gladiadores, habria estado creada por acciones volunta-
rias de otros seres humanos, mientras que en el caso de la donacion
de 6rganos, al menos en parte, la situacion de necesidad es mas bien
producto del azar. Pero lo que parece relevante es que también en
este segundo caso esa situacion podria haberse evitado, o sea, que
hay una forma de obtener y de distribuir 6rganos que no consiste en
hacer que los posibles receptores tengan que competir entre si. Diga-
mos, es indigno colocar a una persona en una situacion de extrema
necesidad, si la persona en cuestion no desea encontrarse en tal situa-
cion, y es posible encontrar una alternativa a la misma, o sea, evitar
esa situacion.

Ahora bien, parece claro que una organizacion en relacion con el
trasplante de dérganos como la que rige en Espaiia evita ese tipo de si-
tuacion, al menos en una considerable medida. Y la evita porque la
adjudicacion de los 6rganos no depende de ninguna circunstancia
que el receptor pueda o haya podido controlar (el tipo de vida que ha
llevado, si acepta o no ser donante, etcétera); lo tinico que se toma en
cuenta son datos como la edad, el estado clinico, el territorio... Y los
criterios de adjudicacion son publicos y todo hace pensar (con algu-
narara excepcion) que se han aplicado de manera uniforme y sin sesgos
de ningun tipo. O sea, en lugar de llevar a los que necesitan un orga-
no a competir entre si, el principio que parece regir es el de la igual-
dad en relacion con las necesidades y modulada por razones de
eficiencia. Pero la pregunta que todavia cabe hacerse es si resultaria
posible una situacion que, al hacer que hubiese menos individuos
afectados por la situacion de escasez de 6rganos vitales, habria que
considerar también que respeta en mayor medida la dignidad de las
personas. Y la respuesta es que probablemente si. O sea, si pudiera
articularse un sistema en el que los poderes publicos compensasen
a los donantes o a sus familiares (se garantizaria, pues, el criterio de
igualdad de trato entre los receptores) con la consecuencia de que se dis-
pondria de mas drganos y sin que ello supusiera un incentivo para
que los donantes pusieran en riesgo la vida o la salud (de manera sig-
nificativa), entonces no es solo que ese sistema (en el que las dona-
ciones dejaran de ser gratuitas) no iria contra la moral, sino que por
razones morales (de respeto a la dignidad de las personas) habria que
procurar implantarlo. Es obvio que el criterio apela a relaciones cau-
sales que podrian no darse. Pero ese problema (de caracter empirico)
debe distinguirse del problema propiamente normativo y moral. Es
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decir, el deber de tipo moral que se acaba de establecer esta condi-
cionado a que, efectivamente, se produzcan (o sea razonable pensar
que se van a producir) esas circunstancias empiricas.

5.3

El 0ltimo de los casos que quiero traer aqui es, me parece, bastante
mas simple que los anteriores. Mejor dicho, son dos: uno es el del llama-
do (por la Iglesia catolica) «bebé-medicamento; y el otro es el de la
maternidad subrogada. Quienes se oponen a esas dos practicas suelen
esgrimir el argumento de que ambas van en contra del respeto debido
a la dignidad humana, pero me parece que en ambos casos se maneja
un concepto completamente inadecuado de lo que es la dignidad hu-
mana. El error —bastante grosero— es el mismo en ambos casos.

La primera de esas practicas consiste en hacer un uso de las técni-
cas de reproduccion humana asistida para seleccionar embriones cu-
yos tejidos sean compatibles con los de personas (familiares)
enfermos, de manera que el futuro bebé pueda contribuir (mediante
trasplante) a salvar la vida o a curar una enfermedad grave, por ejem-
plo, de un hermano ya nacido. Pensar que esa practica (que no supo-
ne ningun riesgo apreciable para el bebé: la ley espafiola, como se
sabe, lo autoriza) es contraria a la dignidad humana parece cierta-
mente irrazonable y no es dificil darse cuenta de por qué lo es. Resul-
ta que quienes defienden esa tesis (en la medida en que no esgrimen
argumentos puramente religiosos, basados en dogmas de fe) parecen
pensar que el principio de dignidad humana se limita a prohibir que
un ser humano pueda ser usado como instrumento para otro, cuando
lo que establece (como resulta claro de la formulacion kantiana) es la
prohibicion de que se use solo como un medio y no siempre al mis-
mo tiempo como un fin. Algo (un uso puramente instrumental) que
es absurdo pensar que vaya a ocurrir con los bebés nacidos en esas
condiciones.

La segunda, la maternidad subrogada, es un problema algo mas
complejo pero que, en el fondo, se reduce a lo mismo: la solucion a
dar es la misma que a proposito del «bebé-medicamentoy.

En Espafa ha tenido lugar, en los ultimos afios, una discusion
mas o menos prolija a propdsito de un caso juridico que llego6 hasta
el Tribunal Supremo y que, de manera breve, se puede exponer asi
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(ver Atienza, 2016). Hace afios, el encargado del Registro Civil Con-
sular de Los Angeles, California, dict6 un auto en el que denegaba la
solicitud de dos ciudadanos espafioles (ambos varones) de inscrip-
cion del nacimiento de sus dos hijos, nacidos mediante gestacion por
sustitucion. Los interesados interpusieron luego un recurso ante la
Direccion General de los Registros y del Notariado, ésta lo acepto y
ordeno su inscripcion. La resolucion fue recurrida, sin embargo, por
el fiscal ante el Juzgado de Primera Instancia nam. 15 de Valencia
que dejo sin efecto la inscripcion practicada, basicamente por enten-
der que no podia obviarse la aplicacion de la ley espafiola que prohi-
bia (sic) la gestacion por sustitucion. El razonamiento fue asumido
por la seccion 10 de la Audiencia Provincial de Valencia que ratifico
la decision del juzgado al resolver el recurso de apelacion instado
por los padres de los menores. Y finalmente, interpuesto recurso de
casacion ante el Tribunal Supremo, el pleno de la sala civil (Senten-
cia 06/02/2014) ratifico el criterio del Juzgado y de la Audiencia
(aunque no por unanimidad) con una motivacion en la que se repite
una y otra vez el argumento de que la gestacion por sustitucion esta
prohibida en nuestro pais y es contraria al orden publico espafiol. Lo
de «contrario al orden publico espafiol» significa contrario a algin
principio o valor basico del ordenamiento (precisamente, a la digni-
dad humana), razon por la cual el Tribunal Supremo entendié que no
cabia inscribir ese nacimiento en el Registro.

Pues bien, esas decisiones estan, en mi opinion, doblemente equi-
vocadas. El primer error consiste en interpretar que la maternidad por
sustitucion esta prohibida en nuestro Derecho, cuando no es asi. Lo
que dice la ley es que ese tipo de contrato es «nulo de pleno Derechoy,
pero de ahi no puede inferirse que, entonces, esta prohibido. O sea,
el concepto de nulidad no equivale al de sancion. El antecedente de
una sancion es un acto ilicito, prohibido, pero, precisamente, la Ley
de Reproduccion Humana Asistida no establece ninguna sancion
para el caso de que alguien realice un contrato de maternidad subro-
gada. Y el antecedente de una norma que establece la nulidad de un
acto no es —o no necesariamente— el haber realizado una conducta
prohibida. Y el segundo error, ligado al anterior, es el de interpretar
que la causa de la «prohibicion» es el atentado contra la dignidad que
supone ese tipo de contrato. En la Sentencia del 6 de febrero de 2014,
el Tribunal Supremo da por apodicticamente sentado, y en varios de
sus fundamentos juridicos, que la gestacion por sustitucion vulnera
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«la dignidad de la mujer gestante y del nifio». No se molesta mucho
en aclararnos cudl es su razonamiento para llegar a esa conclusion,
seguramente porque a la mayoria del Tribunal le parece una tesis ob-
via. Pero me temo que lo que esta en el fondo de todo esto es una in-
comprension del concepto de dignidad. Si la prohibicion de instru-
mentalizar a un ser humano, la obligacion de respetar su dignidad, se
entiende como debe entenderse (no que esté prohibido tratar a otro o
a si mismo como un medio, sino s6/o como un medio), se comprende
yo creo con facilidad que la gestacion por sustitucion no supone por
si misma ninguin atentado contra la dignidad. Por supuesto, es posible
que en el contexto de esas practicas —como pasa en el contexto, pon-
gamos por caso, de un contrato de trabajo— alguien trate a otro sin
respetar su dignidad: solamente como un medio; pero esto nada tiene
que ver con la cuestién que aqui importa. Hay, sin duda, buenas razo-
nes para oponerse a considerar conforme con la moral todo aquello
que el progreso tecnologico permite hacer. Pero conviene también
estar alerta para evitar que consideremos prohibiciones éticamente (y
juridicamente) justificadas lo que no son otra cosa que la plasmacion
normativa de nuestros prejuicios ideologicos.

6

El marco del derecho sobre el propio cuerpo y las consecuencias del
mismo vienen fijados por la idea de la dignidad humana. Voy a atre-
verme por ello, como conclusion de todos los analisis anteriores, a
dar una formulacion del principio de dignidad humana, seguramente
el concepto mas basico de la moral y, también por ello, el mas dificil.
Pues bien, aun a riesgo de simplificar (o de no precisar lo suficiente), yo
diria que el nucleo de ese principio (el ntcleo de la ética) reside en el
derecho y la obligacion que tiene cada individuo de desarrollarse a si
mismo como persona (un desarrollo que admite obviamente una plu-
ralidad de formas, de maneras de vivir; pero de ahi no se sigue que
cualquier forma de vida sea aceptable) y, al mismo tiempo, la obliga-
ci6n en relacion con los demas, con cada uno de los individuos hu-
manos, de contribuir a su libre (e igual) desarrollo. Cabria decir
entonces que el fundamento tltimo de la moral reside en la dignidad
humana, pero eso se debe a que en esa nocion estan también conte-
nidos los otros dos grandes principios de la moral: la igualdad y la
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autonomia. Por ello también, no habria inconveniente en construir la
moral a partir de cualquiera de estos dos tltimos principios, pero
siempre y cuando se formulasen de manera que cada uno de ellos
contuviese también a los otros dos.

Fuentes consultadas

ALEMANY, Macario (2014), «Las fronteras de la autonomia en el 4am-
bito clinico: El caso de los wannabey, AFDUAM, nim. 18.

ARISTOTELES (1981), Etica a Nicémaco (edicidon de Araujo, M. y Ma-
rias, J.), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid.

ATIENZA, Manuel (1996), «Juridificar la bioética», Claves de Razon
Practica, nim. 61.

— (2007), «El gran espectaculo de los donantes. Sobre la ética de los
trasplantes de drganosy, El Notario del Siglo xxi, nim. 16.

— (2012), Bio¢tica, Derecho y argumentacion, Palestra-Themis, Li-
ma-Bogota.

— (2016), «Gestacion por sustitucion y prejuicios ideologicosy, El
Notario del Siglo xxi, nim. 65.

Casapo, Maria (coord.) (2009), Sobre la dignidad y los principios.
Analisis de la Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos
Humanos de la unesco, Civitas-Thomson Reuters.

DE Lora, Pablo y Gascon, Marina (2008), Bioética. Principios, de-
safios, debates, Alianza, Madrid.

FErrAJOLI, Luigi (1999), Derechos y garantias. La ley del mas débil
(prologo de P. Andrés Ibaiiez), Trotta, Madrid.

GArcia MANRIQUE, Ricardo (2009), «La dignidad y sus menciones
en la Declaraciony, en Casado, Maria (coord.), Sobre la dignidad
v los principios. Analisis de la Declaracion Universal sobre Bioé-
tica y Derechos Humanos de la unesco, Civitas-Thomson Reu-
ters.

GORDILLO, Antonio (1987), Trasplantes de organos: «pietas» fami-
liar y solidaridad humana, Civitas, Madrid.

HEeRrvADA, Javier (1975), «Los trasplantes de o6rganos y el derecho a
disponer del propio cuerpo», Persona y Derecho, nim. 2.

JivENEzZ REDONDO, Manuel (2013), «El hombre como fin en si: una
aproximacion kantiana a la idea de personay», Teoria y Derecho,
num. 14.

62



KanT, Inmanuel (1973), Fundamentacion de la metafisica de las cos-
tumbres (4. ed.; trad. de M. Garcia Morente), Austral, Madrid.
KELSEN, Hans (1979), Teoria pura del Derecho (trad. de R. Vernen-

g0), UNAM, México.

Lacruz BERDEJO, José Luis (2012), Elementos de Derecho civil, 1-2,
5.%ed., Dykinson, Madrid.

LockE, John (1981), Ensayo sobre el gobierno civil (trad. de A. La-
zaro Ros; int. de L. Rodriguez Aranda), Aguilar, Madrid.

MUGUERzA, Javier (1998), Etica, disenso y derechos humanos. En
conversacion con Ernesto Garzon Valdés, Argés, Madrid.

Puic Brutau, José (1979), Fundamentos de Derecho civil (tomo 1,
vol. 1, primera parte. Parte general: Sujeto y objeto del Derecho
por Luis Puig Ferriol), Bosch, Barcelona.

RawLs, John (2007), Lecciones sobre la historia de la filosofia moral
(compilado por Barbara Herman), trad. de Andrés de Francisco,
Paido6s, Barcelona.

TouLMmIN, Stephen E. (1958), The uses of argument, Cambridge Uni-
versity Press, Cambridge.

VEATCH, Robert M. y Ross, Lainie F. (2015), Transplantation Ethics,
2.%ed., Georgetown University Press, Washington.

63






3. SUJIETO, CUERPO Y MERCADO.
UNA RELACION COMPLEJA

Ana Rubio*

1. Presentacion

Esta ponencia' trata de responder a cuestiones que me preocupan
desde hace afios: como derechos tan importantes para la proteccion de
la integridad, la autonomia y la libertad personal como son los derechos
sexuales y reproductivos tan ligados al cuerpo-sujeto, son todavia
objeto de controversia y de menosprecio; por qué la cultura juridica
tiene tantas dificultades para reconocer el cuerpo y la heterogeneidad
humana de los sujetos con derechos, y, por tltimo, como responder
de forma homogénea y global a la cuestion de la comercializacion
del biomaterial humano (6rganos, tejidos, células, informacion gené-
tica) y a la presencia del animo de lucro en estas transacciones. Unas
cuestiones imposibles de responder si no analizamos las represen-
taciones humanas y el valor del cuerpo en la cultura juridico-politica
moderna, en Europa.

Para entender la dificil relacion que el derecho mantiene con el
cuerpo de los sujetos con derechos, debemos exponer que el primer
patrén de poder hegemonico a nivel global se construy6 en torno a una

* Universidad de Granada.
! Este trabajo se ha realizado en el marco del proyecto: Tradicién y constitucion:
problemas constituyentes de la Esparia Constitucional. DER 2014-56291-C3-3-P.
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representacion global del mundo como sistema, que fue posible debi-
do a la colonialidad racista, el capitalismo y el eurocentrismo (Quija-
no, 2005). Un patrén de poder de dominio sistémico y global en el
que se inserto el orden patriarcal modernizado® y la distincion huma-
na entre cuerpo-no cuerpo (razoén). La implementacion de estos tres
ejes de racionalizacion de la diferenciacion humana en las socieda-
des actuales hace que no podamos entender el funcionamiento y la
logica de cada uno de ellos de forma aislada, y explica el propio titu-
lo del trabajo: «Sujeto, cuerpo y mercado. Una relacién complejay.

A lo largo de nuestra exposicion trataremos de mostrar que la re-
duccioén a cuerpos para el mercado, o para la reproduccion, que la
modernidad liberal llevo a cabo para impedir el acceso de algunos
grupos sociales a la subjetividad y a la ciudadania, no s6lo no ha de-
saparecido con el desarrollo del Estado liberal y la globalizacion de
la economia, sino que se ha visto reforzada como consecuencia del
proceso de cosificacion y mercantilizacion de todos los cuerpos hu-
manos. Un proceso que hizo posible la desvalorizacion de la corpo-
ralidad humana y la reduccion de un gran nimero de seres humanos
(mujeres, grupos étnicos inferiorizados, menores, sirvientes) a una
existencia proxima a la animalidad o integrada en ella. En estos mo-
mentos, la jerarquizacion y la desvalorizacion de lo humano (espe-
cialmente los trabajadores pobres) se estan reforzando desde el
mercado. Amparados por los brillos de la ciencia y de la tecnologia,
todo parece estar a la venta: los vientres de las mujeres, los 6rganos
de los pobres o de los reclusos (China utiliz6 para los trasplantes de
organos a su poblacion reclusa), los tejidos de los cadaveres, la con-
gelacion de ovulos como incentivo a las trabajadoras (este incentivo
fue ofrecido por algunas empresas tecnologicas como Facebook y

2 Aunque el patriarcado como sistema de dominio es anterior a la colonialidad racis-
ta, tal y como analiza Kate Millett, considero que la influencia de ésta sobre el poder de
dominio patriarcal intensifico la subordinacion e inferiorizacion de las mujeres a nivel
sistémico. Sobre la complejidad que encierra el patriarcado, quiero citar estas palabras de
Millett: «[la] subordinacion de la mujer no representa tan solo un hecho econémico o po-
litico, sino todo un fendémeno social y psicolégico, un modo de vida que Engels (cuya
psicologia es menos fina y concreta que la de Mill, por basarse en estados colectivos)
describe como una lucha de clase» (Millett, 1995: 226). Aclarar desde el inicio la com-
plejidad que encierra el poder de dominio patriarcal y su impacto en todos los niveles de
la vida es imprescindible a la hora de valorar moral y politicamente los vientres de alqui-
ler, la regulacion de la prostitucion, la oferta empresarial para congelar los 6vulos de las
empleadas, la compraventa de 6rganos, etcétera.
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Apple)® para fidelizarlas en sus aflos mas productivos, la adopcion
internacional de nifios a la carta, entre otros posibles ejemplos.

Para construir una opinién sobre la conveniencia o no de practi-
cas como las mencionadas y para debatir sobre el caracter ético y ju-
ridico de su comercializacion, me parece adecuado analizar el con-
texto socioecondmico y politico en el que estas practicas se gestan y
se desarrollan, y su impacto sobre la vida y los derechos de las perso-
nas afectadas, en primer lugar, y de toda la ciudadania, en segundo
lugar. Si no tomamos en cuenta esta complejidad y aislamos cada
historia particular, no alcanzaremos a ver.

Uno de los errores de la cultura occidental ha sido concebir el
conocimiento cientifico como un proceso cuya mision es disipar la
complejidad de los fendmenos sociales, para construir desde la teo-
ria un orden claro, ordenado y lo mas simple posible. La compleji-
dad de los analisis es percibida como falta de rigor o catalogada
como dispersion cognitiva. Desde esta perspectiva se entienden de
mayor calidad las teorizaciones unidimensionales, fuertemente es-
pecializadas, claras y acotadas en su objeto. Sin embargo, defiendo
que las pretensiones reduccionistas introducen mas ceguera que cla-
ridad en el andlisis de fendmenos sociales como el que nos ocupa.
Por este motivo, lejos de eludir, o de eliminar, la complejidad que
encierra la relacion sujeto, cuerpo y mercado, he tratado de expo-
nerla. El pensamiento complejo no tiene tras de si una herencia filo-
sofica, epistemoldgica o cientifica cargada de legitimidad; al contra-
rio, sufre, como dice Edgar Morin, una pesada tara semantica al
haberse asociado tradicionalmente a las ideas de confusion, incerti-
dumbre y desorden. La complejidad tampoco debe confundirse con

3 Bajo el eslogan «Retrasar la maternidad tiene premio», las grandes empresas tec-
nologicas Facebook y Apple reconocieron a la cadena de television NBC, su interés por
las mujeres trabajadoras, lo que les habia llevado a costear el proceso de congelacion y
mantenimiento de dvulos. «Segun explica Brigitte Adams, fundadora de Eggsurance.
com, la empresa en la que han confiado ambas empresas para ofrecer el incentivo, cada ci-
clo de estimulacion ovarica para la toma de muestras cuesta 10.000 ddlares (7.900 eu-
ros), a los que hay que anadir 500 ddlares (394 euros) adicionales al afio por el
almacenamiento de los 6vulos. Facebook ya ofrecia 3.159 euros (4.000 dolares) para gas-
tos por el nacimiento de un hijo. Este nuevo perk, el mismo nombre que se le da a las chu-
cherias para mascotas, pretende que se retrase la edad de maternidad. Eggsurance y
Extend Fertility son dos de las empresas que ya llevan tiempo dando el mismo servicio a
consultorasy». Tomado de <http://tecnologia.elpais.com/tecnologia/2014/10/15/actuali-
dad/1413333970_087854. html>, consultado el 17 de marzo de 2016.
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la completud.* E1 conocimiento completo es imposible. La totalidad
es, en palabras de Adorno, la no verdad. Esto significa reconocer que
en todo analisis cientifico siempre existe incertidumbre, falta de pleni-
tud y falsabilidad. El reconocimiento de estos limites en el trabajo que
se les presenta no invalida el esfuerzo realizado para mostrar las 16gi-
cas y las interacciones que existen entre el discurso juridico-politico,
el econodmico, y entre los sujetos y los no sujetos (individuos reducidos
a cuerpos mercantilizados y fragmentados).

2. El discurso juridico-politico moderno y el capital/mercado

No podemos comprender la estrecha relacion que existe entre la eco-
nomia, la politica y el derecho en las sociedades actuales sin volver
la mirada al pasado y sin analizar los presupuestos desde los que se
conformo el orden socioecondmico y se legitimo6 el poder de los su-
jetos con derechos.

1. La «colonialidad racista» construyd una representacion y clasifica-
cion jerarquizada de lo humano, que se consolidé en el orden juridi-
co-politico moderno europeo, y que pervive hasta nuestros dias (la
actitud de Europa ante los refugiados da cuenta de esta representacion,
pero también la forma en que regula las migraciones, o reglamenta la
prostitucion). Lo peculiar de este modelo de poder no es su naturaliza-
cién y racionalizacion, sino la forma en que se expande «como repre-
sentacion universal de lo humano, trascendiendo las fronteras, las
peculiaridades culturales» y desafiando, hasta el dia de hoy, los discur-
sos sobre los derechos humanos (Quijano, 2005).

2. En «el proceso de constitucion histérica de América, todas las
formas de control y de explotacion del trabajo y de la produccion-apro-
piacion-distribucion de productos, fueron articuladas alrededor de la
relacion capital-salario y mercado mundial. Bajo este patron queda-
ron reguladas la esclavitud, la servidumbre, la pequefia produccion
mercantil, la reciprocidad y el salario» (Quijano, 2005). Este hecho
produjo, desde el punto de vista histdrico y socioldgico, una nueva
realidad socioecondmica, en la que todas las formas de produccion y
de trabajo se articularon bajo un patréon de poder comun. Este modelo

4 Utilizo la expresién que emplea Morin en su obra sobre el pensamiento complejo
(Morin, 2009).
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de poder conect6 la raza a la division del trabajo, quedando ambos ele-
mentos estructuralmente unidos y reforzandose mutuamente en el es-
tablecimiento de relaciones de dominio y opresion, a pesar de que
ninguno de los dos elementos era dependiente del otro para existir o
para evolucionar. Es asi como nace «una sistematica division racial del
trabajo», que legitima el trabajo asalariado como un «privilegio de los
blancos», mientras que los seres humanos negros quedan sometidos a
la esclavitud y a la apropiacion gratuita de su trabajo, recursos y pro-
duccion, y los indios sometidos a relaciones de servidumbre (Quijano,
2005). No es dificil encontrar en la actualidad actitudes y relaciones so-
cioeconomicas en Espafia, y en Europa, que den cuentan de este tipo
de diferenciacion humana jerarquizada y de apropiacion ilegitima del
trabajo, o de relaciones laborales de explotacion socioecondomica y
afectiva (Young, 2000). Sirvan como ejemplo las actuales condiciones
de trabajo que se viven en las vendimias o en los invernaderos del po-
niente andaluz (los subsaharianos realizan trabajos mas proximos al
suelo, mientras que los magrebies llevan a cabo otros que les permiten
estar en posiciones mas erguidas); en la prostitucion de carretera, don-
de el sometimiento y la explotacion de las mujeres extranjeras es muy
similar a la esclavitud; el trabajo doméstico interno de mujeres inmi-
grantes en las grandes ciudades, o el mercado de 6rganos o vientres de
alquiler’ en los paises del tercer mundo.

El orden social y politico moderno en Europa es, pues, resultado
de la convergencia de dos procesos historicos constitutivos. De una
parte, la codificacion de las diferencias entre dominadores y domina-
dos, a partir de la idea de raza y género como estructura biologica di-
ferencial entre unos y otros, lo que legitima la inferiorizacion y el
dominio de los blancos sobre los negros o los indios y de los hom-
bres sobre las mujeres. Y, de otra, el disefio de nuevas relaciones e

5 Prefiero utilizar la expresion «vientres de alquiler», para evidenciar que la materni-
dad comprada reduce a la mujer a un recipiente reproductor. La expresion recientemente
acufiada de «maternidad por sustituciony», juega con el lenguaje para crear una imagen
idealizada de la maternidad comprada. Llama la atencion que siempre que se habla de
esta préctica, se exalte la maternidad bioldgica, el valor del deseo en quien compra y la
libertad personal de quien ofrece su cuerpo, ignorandose el proceso fisioldgico y emocio-
nal que encierra para toda madre gestante el embarazo, o la instrumentalizacion a que son
sometidas las mujeres pobres, o necesitadas, para satisfacer los deseos de otros. A todos
estos hechos hay que afiadir el negocio. Se anuncia para los dias 7 y 8 de mayo de 2016,
la Feria sobre gestacion subrogada, donde se informa y asesora sobre su utilizacion en
Estados Unidos y Canada, con el eslogan «;Suefia con tener un hijo?».
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identidades individuales y sociales (indios, negros y mestizos), y la
redefinicion de otras ya existentes. «Asi, términos como espaiol y
portugués, y mas tarde europeo, que hasta entonces sélo indicaban
procedencia geografica o pais de origen, cobran en referencia a las
nuevas identidades, una connotacion racial que trasciende al origen
geografico.» La realidad que emerge de este patron sistémico de po-
der no es asimilable a otras ya conocidas. En las viejas servidumbres
medievales y en la esclavitud, el amo o el sefior tenian ciertas res-
ponsabilidades con respecto a sus sometidos, unas responsabilidades
que el nuevo sistema de poder elimina; es decir, la colonialidad ra-
cial y el capital-mercado disefian, junto al sistema sexo/género: «una
nueva manera de legitimar las ya antiguas ideas y practicas de supe-
rioridad/inferioridad entre dominados y dominantes», a las que reco-
nocen caracter universal (Quijano, 2005: 199-200, 208).

3. A estas estructuras se sumara un nuevo mito: la idea de Europa
como cuna de la civilizacion y eje geografico de la evolucion cultu-
ral humana. Europa, como ideal, aglutina todos los mitos fundantes
del nuevo modelo de poder econémico, social y politico, al repre-
sentar al mismo tiempo el capital, la raza blanca y la cultura. Como
todos sabemos, la historia real no se parece en nada a la historia in-
ventada en torno a la conquista de América y a la hegemonia civili-
zatoria de Europa. Como bien argumenta Anibal Quijano, esta
vision del mundo «s6lo adquiere sentido como expresion del exa-
cerbado etnocentrismo de la recién constituida Europa, por su lugar
central y dominante en el capitalismo mundial colonial moderno, la
vigencia de ideas mitificadas de humanidad y progreso, productos
de la ilustracion, y por la vigencia de la idea de raza como criterio
basico de clasificacion social universal de la poblacion del mundo»
(Quijano, 2005: 214, 216). Por consiguiente, el eurocentrismo pro-
dujo:

A. Una representacion de la experiencia historica, en la que se
pasa de un hipotético estado de naturaleza (precapitalista, no
europeo, primitivo, tradicional) a una moderna sociedad euro-
pea fruto del acuerdo y del pacto politico de los sujetos igua-
les, los unicos con derechos naturales y sagrados. Esta narrati-
va alcanzaria su punto algido con el nacimiento del Estado y
el constitucionalismo moderno. Lo que este discurso ocultaba
era la subordinacion y la opresion que lo articulaba. Por esta
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razon se conecta el ideal de justicia a la igualdad legal, y no a
la ausencia de opresion.

B. Lanaturalizacion de las diferencias culturales y bioldgicas en-
tre grupos humanos a través de la codificacion de la idea o re-
presentacion de «raza» y de género.

C. Una distorsionada reubicacion temporal de todo lo existente
antes del proceso de dominio y conquista de América. En esta
narrativa lo europeo se presenta como el progreso, la cultura
y la civilizacioén, mientras que lo no europeo es el pasado, lo
primitivo y la incultura. Este relato oculta que no existe una
Europa con anterioridad al nacimiento de América. Las na-
rrativas construidas en torno a ambas realidades geograficas
tenian como objetivo presentar la historia como un proceso
evolutivo unidireccional y ascendente, en el que Europa re-
presenta el fin de la historia. Pero la realidad era muy diferen-
te. El progreso econdmico europeo y su posterior desarrollo
cientifico-técnico se debe al proceso de apropiacion que los co-
lonos y comerciantes europeos hicieron del trabajo, los recur-
sos y la produccion de las diferentes poblaciones americanas
tanto a nivel intelectual como material (Quijano, 2005).

4. Sobre estas estructuras de poder econémico y social, la moder-
nidad europea insert6 otras estructuras de poder, mas antiguas, las re-
laciones entre mujeres y hombres o de género,’ adecuando el viejo
patriarcado y el modelo familiar del Derecho romano a las nuevas de-
mandas de racionalidad y de igualdad que imponia el discurso juridi-
co-politico ilustrado (esto se observa con claridad en Hobbes, Locke
y sobre todo en Rousseau). La interaccion entre la colonialidad racis-
ta y el patriarcado reformulado para permitir el acceso de todos los
hombres a la subjetividad y a la ciudadania (una universalizacion
masculina que antes no existia) hace posible racionalizar la exclusion de
las mujeres de las categorias personales basicas (individuo, sujeto
de derecho, ciudadano). Una exclusion politica, preestatal y prelegal,
que se deja sentir hasta el dia de hoy. Nunca en la historia se habia

¢ Recientemente se estan llevando a cabo investigaciones que analizan de forma
conjunta la colonialidad y el género, al tiempo que hacen propuestas de descolonialidad
(Mignolo, 2014). Entre estos trabajos quisiera destacar el de Maria Lugones, por las cri-
ticas que vierte a las propuestas de Quijano, y por su interesante analisis de la coloniali-
dad y el género (Lugones, 2014).
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producido una exclusion e inferiorizacion de las mujeres, por razon
de sexo, universal y global. Un hecho que sorprendi6 a las aristocra-
tas y burguesas de la Francia prerrevolucionaria.

5. A todo lo anterior se sumara una nueva representacion de lo hu-
mano marcada por la distincion entre el cuerpo y el no cuerpo. Los
individuos con poder quedaran conectados a la no corporalidad, a la
racionalidad, mientras que los seres humanos inferiorizados seran
reducidos a meros cuerpos (Quijano, 2005: 221-223).

3. (Qué cambios estructurales deberia afrontar la cultura
juridico-politica para superar la opresion originaria?

En primer lugar, es imprescindible irracionalizar cualquier tipo de
diferenciacion jerarquizada de lo humano sobre la base de la biolo-
gia. Y para lograrlo debemos deconstruir la raza y el sexo como ele-
mentos de diferenciacion jerarquizada de lo humano y como formas
de representacion simbdlica de lo humano. Superar estas bases esen-
cialistas en la cultura juridico-politica exige, ademas, revisar critica-
mente y deconstruir el binomio «cuerpo, no cuerpo» consolidado y
reforzado por la modernidad liberal.

Aungque la diferenciacion entre cuerpo y no cuerpo esta presente
en culturas y en momentos historicos previos a la modernidad,” lo
especifico de la modernidad es la forma en que ambos elementos se
relacionan entre si. El no cuerpo —donde se ubica el alma o la ra-
zon— llega a confundirse con la esencia de lo humano, mientras
que el cuerpo queda abandonado a las leyes de la naturaleza (inica
realidad para las mujeres y razas inferiorizadas) o sometido al con-
trol u observacion del alma o la razon. A partir de Descartes, la ra-
z6n se convertird en una nueva forma de identidad humana y de eje
conformador del sujeto, mientras que el cuerpo sera objeto de cono-
cimiento y de observacion por parte de los sujetos racionales y de la
ciencia.

7 Aunque fue durante la «cultura represiva del cristianismo —como resultado de los
conflictos con musulmanes y judios durante los siglos XV y XVI, en plena Inquisicion—,
que la primacia del alma fue enfatizada, quizas exasperaday, y el cuerpo convertido en «ob-
jeto basico de represion» por el alma—, debemos esperar a Descartes para ver culminado el
proceso de separacion radical entre razon-sujeto y cuerpo (Quijano, 2005; Descartes, 1977:
61-75).
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La inferiorizacion contintia. La forma en que hoy tratamos a las y
los menores como seres incapacitados para cualquier labor o trabajo,
incrementa su vulnerabilidad, impide el desarrollo de sus habilidades y
reduce sus capacidades. Esta representacion de las y los menores tie-
ne como fin legitimar y mantener la superioridad y el dominio de los
adultos sobre ellos, y la natural y racional clasificacion humana entre
seres racionales y no racionales. No existen seres humanos racionales
y otros que no lo son, existen tan solo diferentes fases de evolucion y
desarrollo en el ser humano. Como complemento a este razonamiento
cabe citar la lucha de muchos menores en el mundo para que les sea
reconocido su derecho al trabajo y a unas dignas condiciones de tra-
bajo, como medio para su subsistencia y la de sus familias. Aunque
faltan estudios empiricos sobre las experiencias laborales de nifias y
niflos y sus movimientos asociativos, dada la prohibicion legislativa
existente respecto al trabajo infantil, lo cierto es que constituyen una
verdadera ciudadania. Una ciudadania que cobra sentido y significa-
do como una practica autoorganizada, en interaccion con adultos y
otros movimientos sociales vindicativos, lo que le hace ser una ciuda-
dania conformada desde abajo y no solo formalmente reconocida
(Liebel, 2015: 43-61; Cordero, 2015: 87-127).

La objetivacion del cuerpo hace posible la cosificacion y la nega-
cion de subjetividad a todos aquellos seres humanos que quedan re-
ducidos a simples cuerpos estereotipados, al serles negada el alma o
larazon, por los sujetos de derecho-ciudadanos. Estamos hablando de
mujeres, siervos, esclavos y menores. Estos seres humanos quedan
privados, como no personas, del valor de su trabajo y sometidos a la
voluntad de otros, asi como excluidos del discurso de los derechos y
de la politica, y expulsados del mundo del conocimiento y de la ciencia.

Cuando se analiza la concepcion historica de la categoria indivi-
duo-sujeto de derecho en la cultura europea moderna, se observa que
su institucionalizacion fue realizada abstrayéndola de la economia y
desligandola de las estructuras de poder familiar y social. Tanto Hob-
bes como Locke separaran el poder politico y la ley de otros preexis-
tentes poderes sociales, el del padre sobre los hijos, el del amo sobre
el sirviente (en Locke el sirviente es el trabajador), el del marido so-
bre la mujer y el del sefor sobre el esclavo. Una distincion entre lo
privado y lo publico que permite compatibilizar la jerarquizaciéon na-
tural de lo humano con los principios y los valores del nuevo orden
juridico-politico (Clavero, 1997: 16, 18, 20). ;Pero quién es esta per-

73



sona que deviene sujeto? ;Qué potencialidad otorga este reconoci-
miento?

La persona que deviene sujeto, en el mundo del derecho, repre-
senta una determinada posicion social y procesal. Persona era, pues,
una determinada cualidad o capacidad del individuo de naturaleza
humana. Hobbes sera el primer tedrico que reelaborara ese término
para referirse con €l al individuo que se concibe por si como sujeto
del derecho. Debemos esperar a la mitad del siglo xvii, para encon-
trar utilizado el término «personay, por los juristas, «no como algo
que se tiene, sino que se es». Y en Locke, en el Segundo tratado so-
bre el sistema juridico y politico, encontramos la primera ideacion
conjunta del individuo y del estado constitucionales. En Locke exis-
te ya «una concepcion mas elaborada del individuo como sujeto de
derecho, titular y actor de libertades», y del Estado «como institu-
cion que respalda y garantiza la posicion del individuo como sujetoy.
Por este motivo Locke es un referente a la hora de interrogarnos sobre
los efectos constitucionales del individuo-sujeto de derechos (Clave-
ro, 1997: 16, 18, 20). Para Locke el estatus de sujeto de derecho im-
plica «la propiedad de su propia persona. Este derecho propietario es
sobre todo derecho sobre uno mismo, derecho de auto-disposicion de
la persona, un radical derecho de libertad» (Clavero, 1997: 21). Esto
implica que el individuo constitucional se afirma como una forma de
libertad que produce discriminacion interna (quedan excluidos muje-
res, menores, sirvientes) y segregacion externa (quedan fuera del dis-
curso de los derechos y del reconocimiento de igualdad todos lo no
ciudadanos) (Clavero, 1997: 23). Nos encontramos, pues, ante una
categoria que so6lo reconoce el estatus de sujeto y de ciudadano a unos
pocos seres humanos. El abandono que la cultura juridico-politica
moderna hace de gran parte de la poblacion (a nivel interno y exter-
no), se justifica por la existencia de seres humanos cuya naturaleza
les aproxima a la animalidad (en las mujeres se destaca su caracter
reproductivo, su dimensién de hembras) o los sitia dentro de ella
(negros, esclavos). Una inferiorizacion que permite reducir a las mu-
jeres blancas y a los individuos de razas inferiorizadas a cuerpos-
mercancias y a cuerpos estereotipados (en el caso de las mujeres, a
cuerpos fuertemente sexuados).

Podriamos pensar que todo lo expuesto nada tiene que ver con el
presente; sin embargo, el trafico de personas, el trafico de 6rganos,
la compraventa de vientres de alquiler, los controles médicos y juri-
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dicos que se les exigen a las personas transexuales,® la indiferencia
moral y politica ante los refugiados, las condiciones de vida y de tra-
bajo de millones de personas en la no Europa, nos dicen todo lo con-
trario. El peso de los estereotipos sobre la corporalidad se deja sentir
en la legislacion y en la sociedad.

Pienso con Rodota que la categoria juridica de sujeto en su proce-
so de institucionalizacion y codificacion juridica ha incurrido en un
exceso de abstraccion, que la aleja de la realidad humana que debe
identificar y reconocer (Rodota, 2014). No puede utilizarse la abs-
traccion que toda categoria juridica ha de tener para ocultar el privi-
legio y la desigualdad. Tanto la categoria de sujeto de derecho como
el principio de igualdad juridica deben dar entrada a la diversidad de lo
humano y a las diferencias juridicamente relevantes para la aplica-
cion igualitaria del derecho. De otro modo, haremos de la igualdad
legal y del sujeto de derecho representaciones idealizadas que obstacu-
lizaran la comprension de lo real. Cuando las categorias personales
basicas (individuo, sujeto de derecho, ciudadano) y los principios ju-
ridicos rompen los puntos de conexion con la realidad social y politi-
caa la que interpelan y representan, las formas juridicas se convierten
en estructuras que impiden el desarrollo del derecho justo.

A medida que el derecho y las politicas publicas son obligadas,
ante la presion de las ciudadanias y el desarrollo de la democracia, a
hacer frente a las desigualdades y violencias estructurales, toman
mayor protagonismo nuevos recursos, aparentemente no coercitivos,
como son la publicidad, los medios de comunicacion y las nuevas es-
téticas, desde donde se reproduce la diferenciacion humana y la infe-
riorizacion. Basta con analizar algunas de las mas famosas series de
television a nivel global (Borgen, Madam Secretary, Scandal, Cast-

8 Sirva como ejemplo Alexa, tiene trece afios y una resolucion inquebrantable en su
forma de ser y estar en la vida. «Siempre ha sido la nifia que es», dice Ches Cordero,
la madre de Alexa. Esta menor transexual y su familia han tenido la fuerza y el coraje su-
ficiente para ir rompiendo las barreras que la sociedad ha puesto a su paso y Alexa ha lle-
gado a la adolescencia con una seguridad abrumadora en su género. Sin embargo, ahora se
encuentra con un escollo complicado. Dentro de un mes cumplira catorce afios y a esa
edad es obligatorio tener el DNI para salir a competiciones deportivas en el extranjero.
Hace un afio solicitaron judicialmente el cambio de nombre en el documento, pero el juz-
gado se lo ha denegado, hasta que cumpla los dieciocho. La mayor parte de las veces el
poder judicial es sensible y favorable a este tipo de peticiones, pero aun existe un 25% de
negaciones. El auto no ha tomado en consideracion que la menor en la escuela y en el de-
porte es una nifia. Tomado de <http://www.diariodesevilla.es/article/andalucia/2214661/
deniegan/cambio/nombre/dni/una/m>, consultado el 8 de febrero de 2016.
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le, The Good Wife, El cuerpo del delito, Darios y perjuicios, entre
otras) para constatar codmo se lleva a cabo un proceso de asimilacioén
cultural (a través de una radical igualacion en la forma de vestir y de
actuar de los diferentes profesionales con independencia de su cultura
u origen geografico), y la radicalizacion de la feminidad. Las mujeres
profesionales y con éxito aparecen en television con el «uniforme» de
la falda tubo, los tacones de quince centimetros y los vestidos cefii-
dos. Una forma de vestir que no deja lugar a la imperfeccion, ni a la
diversidad corporal. Estas formas de homogeneizacion cultural y es-
tética son eficaces sistemas disciplinarios, que regulan los cuerpos y
las mentes de quienes quedan sometidos a ellos.” Y en el caso con-
creto de las mujeres, un exceso de exposicion fisica (otra forma de
reducirlas a cuerpos sexuados)."

A la reglamentacion de los cuerpos hay que afiadir su mercantili-
zacion y la sobrecarga de sexualidad, especialmente sobre las mu-
jeres jovenes, favoreciendo su objetivacion y fragmentacion. Las
mujeres (preferentemente caucasicas) aparecen en la publicidad
como seres enfermos o necesitados de constantes mejoras fisicas
(pérdidas de orina, sordera, herpes, celulitis, arrugas, sobrepeso, pro-
blemas capilares, entre otros); mientras que las personas no blancas

° El otro dia, en un famoso programa de television el actor espafiol Arturo Fernan-
dez afirmaba que una cosa era ser elegante, lo cual tenia mas que ver con la forma de es-
tar la persona en el mundo y en como se relaciona con los demas, y otra cosa bien
distinta era vestir bien. Esta distincion no es ni nueva ni original, pero si nos permite re-
flexionar sobre por qué deseamos vestir bien, qué nos aporta vestir bien, y quiénes tienen
mas necesidad de hacerlo. Pienso que las respuestas a estas cuestiones estan en estrecha
relacion con todo lo descrito respecto a las bases fundantes del patron de dominio econo-
mico, cultural y global, que entreteje la vida social y politica. El deseo de vestir bien ex-
presa el deseo de ser reconocido, de ser aceptado como una persona no intrusa, de ser un
igual. Recordemos las ridiculizaciones a que fueron sometidas algunas de las mujeres
ministras en Espafia por su forma de vestir o su fisico (solo se veia un cuerpo).

10 Marfa Luz Esteban y Rosa Cobo sostienen que «el creciente proceso de sexualiza-
cion de las mujeres hunde sus raices en las estructuras simbolicas que definen a las muje-
res como naturaleza, biologia y sexo». Los aprendizajes de las mujeres dirigidos al
cuidado corporal tienen como objetivo principal reforzar su rol social de reproductoras y
seres para la seduccion (pornografia, prostitucion). Cobo mantiene que «la sexualizacion
es un dispositivo que los sistemas de dominio aplican a los miembros de los colectivos
oprimidos con el objetivo de apartarles del ambito de la racionalidad y la politica», lo que
le lleva a afirmar que los cuerpos de las mujeres han sido utilizados como soporte para la
desigualdad. Junto a este proceso de cosificacion se abre paso también «otra propuesta
alternativa y critica de la subjetividad femenina impulsada por el feminismo». Las muje-
res se encuentran en la encrucijada de ambas propuestas (Esteban, 2004: 73; Cobo, 2015:
9-10, 14-15).
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aparecen como seres vulnerables, pasivos, demandantes de ayuda
constante. La television muestra siempre a los inmigrantes o refugia-
dos sentados, inactivos, esperando la ayuda humanitaria, s6lo las Or-
ganizaciones No Gubernamentales (ONG) humanitarias nos muestran
a seres creativos, productivos y activos. En ambos casos no vemos
sujetos, solo cuerpos desvalidos o imperfectos, que paraddjicamente
no generan empatia o solidaridad, sino extrafeza.

También la ciencia colabora en el proceso de diferenciacion este-
reotipada de lo humano. No son dificiles de encontrar de forma recu-
rrente, en prensa, estudios neurologicos que tratan de demostrar el
diferente tamafio y funcionamiento del cerebro en mujeres y hom-
bres, en blancos y negros, a pesar de que los estudios sobre el geno-
ma humano han demostrado que no hay diferencias relevantes entre
los diversos fenotipos humanos, y entre lo humano y lo no humano.
Sirva como ejemplo decir que desde hace mds de una década sabe-
mos que nuestra especie tiene tan solo unos treinta mil genes mas
que un gusano. Pero atin queda lo mejor. El genoma del raton, que se
present6 en 2002 en la revista Nature, reveld que este modesto roe-
dor comparte con los humanos el 99% de los genes. Las asombrosas
capacidades cerebrales de nuestra especie no se deben, por tanto, a la
invencion evolutiva de nuevas estrategias genéticas, sino a sutiles
modulaciones en la activacion de unos genes que, en esencia, com-
partimos con todos los mamiferos. Allan Bradley, del Instituto San-
ger, comento en Nature: «aunque las diferencias anatomicas entre el
raton y el ser humano son espectaculares, no suelen reflejar mas que
alteraciones en la forma y el tamafio. El andlisis detallado de los 6rga-
nos, los tejidos y las células revela muchas similitudes, que se extien-
den a los sistemas organicos completos, las funciones fisiologicas, la
reproduccion, el comportamiento y las enfermedades»."

(Por qué pervive, a pesar de los avances cientificos, una diferen-
ciacion estereotipada de lo humano que la experiencia y gran parte
de la ciencia demuestran errénea? ;Qué funcion politica cumple? Si
una determinada corporalidad (genotipica, genital y heterosexual)
determina quiénes son las personas que devienen sujetos de derecho,
entonces no es la racionalidad lo que identifica al sujeto juridico, sino

1 El Pais, jueves 5 de diciembre 2002, tomado de <http://webcache.googleusercon-
tent.com/search?q=cache:u7PsjxuXx6gJ:elpais.com/diario/20>, consultado el 28 de ene-
ro de 2016.
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un cuerpo estereotipado. Por este motivo, la medicina sera la encarga-
da de determinar lo normal y lo patologico en lo humano, desplazando
«el concepto de verdad —verdad sobre el cuerpo y la sexualidad— ha-
cia regimenes empiricos, objetivos y cientificos» (Garcia, 2015: 52).
No se esta dispuesto a que la naturaleza humana se oponga al binomio
normativo macho/hembra, de ahi que se sometan a intervencion y mu-
tilacion, al nacer o durante la infancia, a las personas intersexuales.
Cuando en 2006 se publican las conclusiones consensuadas de un gru-
po de expertos recogidas en el Informe de San Francisco Human Ri-
ghts Commission (Medical «Normalization» of Intersex People), se
dice que el nombre con el que se debe designar a estas personas es el
de personas que sufren anomalias de desarrollo sexual o anomalias de
diferenciacion sexual. Con esta expresion se tratan de evitar términos
como intersexuales, hermafroditas o pseudohermafroditas. Y lo mas
importante, convertir en un estatus de verdad cientifica lo que es una
opcion politica. Esto nos permite sostener que la cultura construye tan-
to el género como el sexo de la persona (Butler, 2006: 148).

(Qué ha de cambiarse para que el concepto juridico «sujeto de
derecho» reconozca a todos los individuos sin discriminacion? La
respuesta a la primera cuestion ya ha sido respondida, aunque mas
adelante profundizaremos en ella. Respecto a la segunda cuestion,
debemos decir que la persona deviene sujeto, sujeto de derecho, a
través de un largo proceso que va de la infancia a la edad adulta. Para
integrar en la categoria de sujeto de derecho y en el principio de
igualdad pluralidad y dinamismo, necesitamos de nuevas narrativas
sobre los derechos humanos,'? en las que aparezcan nuevas represen-
taciones simbolicas de lo humano, tal y como se hizo en el siglo xvii
en Europa, para que promuevan y favorezcan un cambio de mentali-

12 Como destacaba Joaquin Herrera, los derechos humanos como producto cultural
que son, pertenecen al contexto en el que surgen y para el que funcionan como categorias
legitimadoras o antagdnicas de la idea de una vida digna en una formacion social concre-
ta. Esto nos lleva a sostener que el discurso de los derechos humanos, con su vocacion
expansiva y globalizadora, s6lo impuso una economia mundial y una ideologia mundial
sustentada en la idea de una razon ilustrada universal absolutamente superior a otra for-
ma de actuar y de percibir, que es la occidental. Esto significa que estamos ante una forma,
como otra, de lucha por la dignidad humana frente a las relaciones de dominio y opre-
sion. Por consiguiente, cuando lo real nos interpela y reclama que expliquemos el porqué
del incumplimiento de los derechos humanos de la gente real, no de los sujetos idealiza-
dos, no podemos teorizar dejando al margen la realidad, ignorando las practicas sociales.
(Herrera Flores, 2005: 20-25).
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dad”y de percepcion de los otros iguales y diferentes.'* Debemos de-
sarrollar nuevas actitudes y aptitudes de respeto integral al ser
humano y a la comunidad, desde las cuales promover diferentes y
plurales formas de estar en el mundo; asi como lugares comunes a
partir de los cuales construir, traducir y consensuar. Hay que trans-
formar conciencias para transformar realidades (Herrera, 2005: 30).

4. Valor politico y ético del discurso moderno

El hecho de que las mujeres y gran parte de los hombres no formaran
parte del proceso de construccion del discurso de los derechos o del
desarrollo del Estado y del constitucionalismo moderno ha sido consi-
derado carente de relevancia desde el punto de vista moral o politico.
Los argumentos expuestos para avalar el valor moral y politico del
discurso juridico-politico moderno han sido que «los sujetos racionales»
que establecieron las bases intelectuales de la cultura juridico-politica
y las categorias personales basicas (individuo, sujeto de derecho, ciu-
dadano) lo hicieron con imparcialidad, buscando la universalidad. Un
mito que se extendera del Estado liberal al Estado de bienestar.

Si hay diferencias significativas de poder y en el acceso a los recursos,
entre las distintas clases, grupos o intereses, los procedimientos de toma
de decision imparciales, en el sentido de permitir igualdad de oportuni-
dades formales a todas las personas para presionar por sus intereses,
normalmente produciran resultados que favorezcan los intereses de las
mas poderosas. Mas aun, la imparcialidad es para quienes toman deci-
siones burocraticas exactamente tan imposible como lo es para otros

13 Los cambios son dificiles a nivel juridico como resultado de los obstaculos episte-
mologicos que existen en la practica cientifica de los juristas y por las trabas que la teori-
zacion juridica tiene por su cercania al ejercicio del poder. Hoy un analisis critico del
derecho no puede reducirse a destacar el rol represivo del Estado a través de la ley, sino
que ha de dar cuenta de las funciones de subordinacion y opresion que el sistema juridico
promueve y respalda. La sociedad no es s6lo abarcable en su complejidad, exclusiva-
mente, desde el derecho; ni la dimension de ser humano es reducible al estatus de sujeto
de derecho-ciudadano. Por esta razén debemos ampliar los enfoques, las miradas. El dis-
curso juridico es parte de los discursos del poder, pero su centralidad es hoy usurpada por
la ciencia y el mercado.

14 Lynn Hunt hace en su obra La invencién de los derechos humanos un recorrido
histdrico por las narrativas que lograron cambiar la mentalidad sobre la violencia y lo hu-
mano, durante la Francia prerrevolucionaria (Hunt, 2009).
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agentes morales. Es sencillamente imposible para personas de carne y
hueso, estén o no en el gobierno, adoptar el punto de vista de la razén
trascendental cuando toman decisiones, separando su propia persona de
las afiliaciones y compromisos que constituyen su identidad y le dan
una perspectiva respecto de la vida social (Young, 2000: 193-194).

Por consiguiente, si el conocimiento humano es un conocimiento po-
sicionado (corporal y politicamente) entonces no puede presentarse
la racionalidad masculina —autora y actora de las narrativas sobre
los derechos humanos, el Estado y el constitucionalismo— como «la
razon universal», quedando a ella ligados los ideales de igualdad,
justicia y verdad. Tampoco garantiza la bondad de lo decidido el ha-
berse utilizado el método cientifico. Adorno criticaba los limites del
método cientifico y la relevancia de la posicion social del sujeto que
conoce, afirmando que el «método amenaza tanto con fetichizar lo
estudiado como con degenerar ¢l mismo en fetiche» (Adorno, 2001:
23,28). Las criticas realizadas no tienen como objetivo menospreciar
todo lo construido, al contrario, pretenden mostrar los desvios, las
zonas de penumbra y los limites de las categorias juridicas basicas y
del constitucionalismo liberal. Mostrando la necesidad de resignifi-
car el discurso sobre los derechos humanos y la categoria basica de
persona-sujeto de derecho,' abriéndolos a la realidad humana y a la
diversidad cultural.

Analizar los limites de las bases fundantes de la cultura juridi-
co-politica europea y sus violencias estructurales tiene como fin, en
primer lugar, comprender la fase actual de la globalizacion y, en se-
gundo lugar, mostrar que el poder de dominio del capital-mercado se

15 En torno al sujeto existe una amplia y extensa bibliografia, donde la subjetividad
es abordada desde multiples puntos de vista. Pero en la mayoria de ellos constatamos la
presencia que tiene el cuerpo, ya sea para analizar las relaciones de dominio o de presion
sobre ¢l, o para presentarlo como espacio de construccion del yo y de liberacion. A pesar
de todo lo escrito y reflexionado, se debe repensar la nocion de «cuerpo-sujeto», para ha-
cer visibles los diversos niveles y modos de sujeto y de subjetividad. El feminismo que
ha reflexionado mucho sobre la corporalidad y sobre el caracter monolitico del sujeto, no
posee consenso respeto a la unidad cuerpo-sujeto. Sin embargo, los debates son muchos
e interesantes, especialmente en Simone de Beauvoir, Luce Irigaray, Judith Butler. Algu-
nos de estos debates han sido recogidos por Luisa Femenias en su reflexion sobre el suje-
to y el género (Femenias, 2000). En la linea que defiendo en este trabajo, es interesante
destacar el analisis de Iris Marion Young, en su obra La justicia y la politica de la dife-
rencia, y la reflexion que sobre esta autora y su concepcion del cuerpo, desde la teoria po-
litica, realiza Marian Martinez (Martinez Ramirez, 2009).
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ha incrementado en las ultimas décadas, afectando a la categoria de
sujeto con derechos y a su corporalidad. La inferiorizacion y la subor-
dinacion social se han extendido a los pobres con trabajo,'* y los cuerpos
humanos han sido reducidos a cuerpos para el mercado. Esto significa
que el capitalismo colonial, racial y patriarcal se estd reforzando desde
uno de sus ejes, la explotacion de las clases trabajadoras y la apropia-
cion del valor del trabajo. Este hecho convierte a las clases trabajadoras
en otra forma de mercancia (un proceso favorecido por la objetiva-
cion y cosificacion humana). Unas mercancias curiosas, pues, a dife-
rencia de las tradicionales que pueden circular libremente y no tienen
limites arancelarios, ni fronterizos, desde la puesta en marcha de la
Organizacion Mundial del Comercio (omc) el 1 de enero de 1995, és-
tas quedan atrapadas en lo local, fruto de las leyes de extranjeria y los
limites a la movilidad que Europa impone a su ciudadania y a los na-
cionales de terceros estados (Rubio y Moya, 2011: 183-227). ;Qué
nivel de concentracion de poder por parte del capital y del mercado
global sera sostenible a nivel humano y medioambiental? Es una pre-
gunta para la que no tenemos respuesta. Pero los hechos no nos per-
miten prever un giro positivo de los acontecimientos.

5. La mercantilizacion y la fragmentacion de los cuerpos
Walder sostiene que cuando el fotografo estadounidense Spencer Tu-

nick'” reunid, por ejemplo, en 2005, a 7.000 voluntarios que posaron
desnudos en la avenida Maria Cristina, de Barcelona;'® a 450 perso-

16 El derecho a un salario que garantice la subsistencia y cierta autonomia, ya no es
un privilegio de los hombres blancos, sino tan s6lo de algunos de ellos, los que estan so-
brecualificados y pertenecen a ciertos estados. Por ende, no todos los sujetos-ciudadanos
a nivel formal son interpelados o reconocidos por el discurso politico o econdémico, en
este momento. Al sistema juridico-politico solo le interesan aquellos individuos-ciudada-
nos que son utiles como consumidores o productores de talento, el resto quedan abando-
nados, cuando no culpabilizados, por su falta de valor y de productividad. El viejo con-
cepto de sirviente se identifica hoy con todas las personas trabajadoras, y el de persona
marginada con las y los trabajadores pobres (Bauman, 2015).

17 Tunick hizo su primera sesion de desnudos con treinta personas en Nueva York, en
1994, y todos terminaron en la carcel.

1% Tomado de <http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:Lvsg88S
troJ:www.eltiempo.com/Multimedia/galeria_fotos/cultyentre6/GALERIAFO
TOS-WEB-PLANTILLA GALERIA FOTOS-13130338.html+&cd=1&hl=es&ct=
clnk&gl=es>.
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nas desnudas en Buenos Aires, en 2001; o hizo su performance en
Caracas (Venezuela) frente a una estatua de Simon Bolivar, o a orillas
del Tamesis (Londres), con motivo de la inauguracion de la Galeria de
Arte Moderno Saatchi, lo que pretendia era criticar la mercantiliza-
cion a la que estdn sometidos los cuerpos humanos. A través de la des-
nudez pretende mostrar la verdad de lo humano, su diversidad —cuerpos
vigjos y jovenes, con diferentes armonias y formas—, y permitirnos pen-
sar qué somos, como nos ven y qué nos falta. Exponer la debilidad
del cuerpo individual y al mismo tiempo su fortaleza, en tanto cuer-
po junto a otros, era una forma de rebelarse frente al mercado y los
canones de belleza que impone. Se desea traspasar los limites de lo
normativo, haciendo de la performance un acto de provocacion, pero
también de libertad, al recuperar cada individuo, con independencia
de su estética corporal, el control sobre si, frente a quienes pretenden
reducir los seres a cuerpos para el mercado. En el instante de la per-
formance los cuerpos pierden su valor de cambio y se convierten en
arte, en belleza, basta con mirar las fotografias de Tunick. Por algu-
nos minutos los cuerpos humanos se reconocian entre si fuera del
control del mercado, como un bien en si mismos, liberados de apro-
piaciones, contratos e imposiciones. Lo humano era un cuerpo global
y unico, conformado por millares de miembros y matices, al margen
de la competencia y del consumo masivo. Lo relevante de estos en-
cuentros es que los cuerpos humanos eran y ocupaban lo global, lo
publico, lo politico.”” En otras palabras, conformaban desde si nue-
vos significados y sentidos posibles de lo humano.

El inico amparo a la desnudez®* —frente a la pesadez estructural
e institucional— era la compaiiia y la desnudez de los otros. El reco-
nocimiento, en reciprocidad, se construye desde la constancia de la
vulnerabilidad y la dependencia, no desde el miedo o la independen-
cia. Con esta metafora, Tunick trata de poner en valor la relevancia
del grupo, para poder construir sentido y significado de vida a nivel
individual y colectivo. Para mostrar como Walder sostiene que «mu-
chas singularidades conformaban una totalidad, el cuerpo social des-
nudo, como observacion y como figura lingiiistica. Cuerpos liberados

1% No es casual que el fotdgrafo busque espacios publicos y ante el publico, y convo-
que en espacios publicos donde se concentran el arte, la cultura, la belleza o la politica, lo
mas propio humano.

20 La desnudez representa, asi al menos lo he entendido yo, la verdad sin obstaculos,
sin artificio, desnuda.
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de su condicion econdmica, social, estatutaria, étnica; en la desnudez
colectiva no habia distinciones sino similitudes» (Walder, 2012).

En las sociedades premodernas el individuo era reconocido por el
lugar que ocupaba en el conjunto social, la modernidad por el contra-
rio representa al «yo» solo, desvinculado, sin limites, o mejor dicho,
sin mas limites que aquellos que le imponen la libertad y los derechos
de los otros. Por esta razon debe aceptar ciertas reglas coercitivas,
aquellas que garanticen la libertad individual y la sociabilidad fuera de
la violencia y el caos. En el orden social y politico moderno no es el in-
dividuo-sujeto quien cambia su naturaleza, sino la sociedad y el poder
politico para garantizar las condiciones estructurales e instituciona-
les, que hagan posible el desenvolvimiento y el desarrollo de la indi-
vidualidad (s6lo de los reconocidos como personas-sujetos), y de los
derechos a ella adscritos. Esto explica por qué el pensamiento liberal
limita las intervenciones del Estado en la vida privada a la creacion de
normas favorables a la libre circulacion de personas, bienes e ideas,
y no formula ningtn juicio moral sobre la conducta individual salvo
cuando las conductas ponen en riesgo la vida publica. En la actuali-
dad, algo mas ha sucedido. Cuando el neoliberalismo limita lo social
al mercado, «se disuelven muchas figuras de la modernidad, la ley, el or-
den, el deber» (Walder, 2012). Pero el retorno a esos viejos ideales
exige de nuevo un acto de fe*' y de nuevas narrativas que los acomo-
den a la realidad.

Jon Beasley-Murray afirmaba en su libro Poshegemonia que el
poder es mitad coercion y mitad legitimidad. La dominacién que ejer-
cen los Estados se mantiene mediante el consenso y la aceptacion de
los dominados, como resultado de la aceptacion de los principios que lo
legitiman. Esto significa que el poder del Estado se mantiene porque
se sigue creyendo en las ideas y utopias que lo conformaron. Es decir,
el Estado mantiene atin su capacidad de persuadir, convencer y se-

2l «Resulta dificil precisar qué son los derechos humanos porque su definicion, su

misma existencia dependen tanto de las emociones como de la razon. La pretension
de evidencia se basa en tltima instancia en un atractivo emocional [...] es convincente si
toca la fibra sensible de toda persona. Ademas, estamos casi seguros de que se trata de un de-
recho humano cuando nos sentimos horrorizados ante su violacion.» Los derechos huma-
nos representan las lineas rojas, lo que ya no es admisible. En términos parecidos se
pronunciaba Diderot en 1755, cuando afirmaba: «no tengo otros derechos naturales ver-
daderamente inalienables que los de la humanidad». Sin el sentido de pertenencia a la hu-
manidad es dificil defender y garantizar los derechos humanos a nivel local y global
(Hunt, 2009: 25).
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ducir. Una seduccion que recientemente se articula tanto desde el
miedo como desde los viejos anhelos o deseos de cambio mas o me-
nos radicales. En palabras del autor:

Los sentimientos son la puerta de entrada a la inmanencia de la politica
(y auna politica de la inmanencia). El afecto, entonces, resulta un indi-
cio de poder, que en si constituye una funcion de la capacidad afectiva
de un cuerpo o de su receptividad. El afecto marca el pasaje mediante el
cual un cuerpo se transforma en otro, con alegria o con tristeza; en este
sentido el afecto siempre ocurre entre cuerpos, actuando como el um-
bral movil entre estados afectivos al cohesionar o desintegrar los cuer-
pos, al volverse otros para si mismos [...] el afecto en general constituye
un inmanente e ilimitado «campo de emergencia» o «pura capacidad»,
antes de la imposicion del orden o de la subjetividad. Solo desde el pro-
ceso de delimitar y capturar el afecto, se fijan los cuerpos y emergen la
subjetividad y la trascendencia.

Pero en la medida en que esto ocurre, el afecto mismo se transforma y
con ¢l la subjetividad y el orden que instaura (Beasley-Murray, 2008).

Lo expuesto hasta el momento nos permite concluir que el capi-
tal-mercado ha ampliado su patrén de poder de dominio sobre los
cuerpos de todos los individuos —hombres y mujeres—, hasta el pun-
to de confinar la subjetividad al espacio limitado del cuerpo en el mer-
cado. Por este motivo se vive el deterioro de la corporalidad con
enorme angustia, dado que simboliza la exclusion social y la expulsion
del mercado. Esto aclara el horror al envejecimiento y la necesidad de
buscar artificialmente la juventud a través de la intervencidon quirargi-
ca o la farmacologia. «El desgaste fisico es la metafora de la extincion
de la vida. El oscurecimiento corporal es la evidencia de la muerte, de
la finitud del sujeto» (Walder, 2012). Lo paraddjico de esta situacion
es que se presenta a la vida humana como una vida sin trascendencia,
y al sujeto de forma amputada al habérsele privado de sus capacida-
des y potencialidades para la trascendencia, justo en un momento en
que los cuerpos-sujetos estan experimentando una «prolongacion
biomecanica» como consecuencia de la interaccion cuerpos-nuevas
tecnologias (cyborg), y las y los individuos pueden desplegar, a través
de las redes sociales, multiples identidades y desarrollos de su subje-
tividad. ;Cémo hacer frente a la conversion del sujeto en un cuerpo
mercantilizado?
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Para erradicar de nuestras sociedades las relaciones de explota-
cion, dominio e inferiorizacion que padecen los grupos sociales dis-
criminados, y para liberar a los cuerpos-sujetos de las limitaciones
impuestas por el mercado debemos:

1. Deconstruir y reelaborar las bases intelectuales sobre las que
se asienta la cultura juridico-politica moderna y el sistema economi-
co capitalista. Hay que poner limites a la mercantilizacion y a la
cosificacion humana. La libertad personal y el mercado no pueden,
sin mas, legitimar la compraventa de cuerpos u 6rganos. Y si este
hecho se permitiera, deberiamos establecer fuertes controles anti-
discriminatorios, lineas rojas, que impidieran convertir al cuerpo
humano en material deshumanizado, o en un nuevo nicho de nego-
cio deshumanizador.?

2. Irracionalizar las representaciones simbolicas sobre lo humano
que la ciencia y la filosofia moral construyeron y construyen, gene-
rando nuevas narrativas, en las que la heterogeneidad de lo humano
se desvele como lo verdaderamente natural y racional, y donde los
cuerpo-sujetos pueden verse y ser vistos, pero ademas sofarse para
ser. Se trataria, en ultima instancia, de liberar los cuerpos y los deseos
del control que les impone el mercado. Categorias como mujeres,
hombres, transexuales, hermafroditas, europeos, latinoamericanos
deberian referirse tan solo a la diversidad y heterogeneidad de lo hu-
mano, no a identidades. Otras como blancos, negros, indios mestizos
deben erradicarse del lenguaje, pues producen una representacion
mental sobre lo humano absolutamente distorsionadora. Para lograr
estos objetivos debemos superar la separacion tradicional entre cuer-
PO y no cuerpo, puesto que no existe un sujeto fuera de un cuerpo, ni
un cuerpo sin subjetividad. Hay que reequilibrar la relacion trabajo y

22 Fidel Castro denunci6 en la sesion inaugural de la Cumbre Sur, en la Habana, el 12
de abril de 2000, la posicion de los paises pobres: «el lucro se impone por encima de las ne-
cesidades en la investigacion privada, los derechos de propiedad intelectual excluyen del
conocimiento a los paises subdesarrollados, y la legislacion de patentes no reconoce los co-
nocimientos ni los sistemas tradicionales de propiedad, que son tan importantes en el Sur.
La investigacion privada se concentra en las necesidades de los consumidores ricos. Las
vacunas son las tecnologias mas eficientes en relacion con los gastos en la atencion de sa-
lud, pues son capaces de prevenir la enfermedad con una dosis que se administra por una
sola vez, pero producen pocas ganancias y son relegadas respecto a medicamentos que
requieren aplicaciones reiteradas y generan ganancias mayores. Los nuevos medicamen-
tos, las mejores semillas y en general las mejores tecnologias, convertidas en mercancias,
tienen un precio» solo al alcance de los paises ricos. Tomado de <http://www.g77.org/
summit/ceniai.inf.cu/f120400e.html>, consultado el 10 de marzo.
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capital, y redefinir el concepto de trabajo para que se reconozca
como tal todo el trabajo: el trabajo mercantilizado y el trabajo de cui-
dados, crianza y doméstico; y, por ultimo, hay que desarrollar unos
nuevos fundamentos para el discurso de los derechos humanos, de
modo que nos horrorice la violacion que el mercado efectaa al redu-
cir a un ser humano a mercancia para la produccion o a recambio de
organos para su compraventa.?

6. Los cuerpos-sujetos y la ciudadania

No son los cuerpos simples recipientes de una espiritualidad superior
y que hay que proteger, sino el espacio desde el que cada «yo» es,
existe y se relaciona con otros cuerpos-sujetos. Si el cuerpo es el es-
pacio desde el cual el yo conforma su identidad y despliega su auto-
nomia personal y subjetividad, entonces no tiene sentido diferenciar
entre cuerpo y no cuerpo, ni cabe reducir a un ser humano a cuerpo.
Por todo ello me parece mas adecuado utilizar la nocion de persona,
una vez depurada de sus residuos ancestrales, para que actiie como
nocidn y linea roja que establece el caracter sagrado y de unidad de
todo ser humano.

Persona es un término que tiene en el derecho una larga tradicion,
funcionando hoy como un dispositivo (Foucault). Un dispositivo del
que sorprende su €xito y su exceso de significado irreflexivo. Su em-
pleo tras el final de la Segunda Guerra Mundial, en la Declaracion de
Derechos de 1948, obedece al deseo de restablecer la conexion cuer-
po-razon, dar centralidad al valor y a la dignidad de la persona huma-
na, y volver a conectar derecho y vida. Pero, en principio, la nocion de
«persona no esta en condiciones de subsanar el extraordinario hiato
entre vida y derecho, nomos y bios, porque es ella misma la que lo pro-
dujo». Un hecho que, en palabras de Esposito, nos obliga a desvelar el
residuo oculto, de violencia, que los relatos fundacionales que ligan
el origen civilizatorio a un conflicto entre consanguineos ocultan,
cuando hablan de persona. El limite que esta categoria presenta para su
utilizacion hoy es que encierra una unidad «constituida por una sepa-

% Hay que constitucionalizar los derechos sexuales y reproductivos, asi como mejo-
rar los sistemas de garantia de los derechos sociales para garantizar el valor del ser huma-
no en plenitud.
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raciony, «que une en si sin confundirlos dos estados o naturalezas»
que «no son equitativamente equivalentes» en la cultura cristiana. Por
este motivo pudo ser utilizada para distinguir entre sujeto y objeto, lo
que permite crear subjetividad «a través de un procedimiento de some-
timiento o de objetivacion. Persona es la que mantiene una parte del
cuerpo sometida a la otra en la medida en que hace de ésta el sujeto
de la primeray». «Somete al ser vivo a si mismo.» A partir de esta base, el
Derecho romano desarrollo el término otorgandole el sentido de repre-
sentacion de lo humano, y prisma que hace posible al mismo tiempo
diferenciar entre distintas clases de hombres (servi 'y liberi, ingenui'y
liberti) y albergar el mas elevado estatus humano y el menor, el escla-
vo-res. La categoria de sujeto parecia superar esta clasificacion huma-
na, pero lo que hizo fue expulsarla del Derecho, y ocultar su existencia
a nivel social y politico. Por esta razén debemos resignificar la nocién
y hacer que la nocion de persona describa al cuerpo-sujeto, al ser hu-
mano que es y tiene, a través de «una relacion transversal que descom-
pone, y luego superponey, obligdndonos a ver lo oculto y a superar la
idea de apropiacion que en la nocion de persona subyace, para darle
otro sentido, aquel que divulgue que la persona humana, el ser huma-
no, es sagrada en su unidad. Entendiendo por sagrado lo intocable, lo
que ha de ser respetado por todos, porque protege lo humano (Esposi-
to, 2011: 56-60, 62, 63, 65, 67, 68, 74, 90).

El dispositivo persona posee el suficiente grado de abstraccion
para dar cuenta de la diversidad de los cuerpos-sujetos humanos, y la
suficiente concrecion para impedir que la categoria sujeto se distancie
de lo real, de la vida. Esta argumentacién llevada al plano econémico
y juridico-politico implica la prohibicion absoluta de dominar, explo-
tar o apropiarse del trabajo, recursos o producciones intelectuales o
materiales de los cuerpos-sujetos, pero también de cosificar y mercan-
tilizar a los cuerpos humanos.* Por este motivo considero que cual-
quier cesion mercantil relacionada con la corporalidad humana debe
verse como un posible riesgo a la unidad e igualdad humana. Y, por
consiguiente, ha de estar sometida a un estricto test de control, para
impedir cualquier tipo de discriminacion. Estamos hablando de pro-

24 Todo lo expuesto me lleva a afirmar que la maternidad subrogada o la prostitucion
no son actividades que se deban aceptar socialmente y regular como meros alquileres o
cesiones de la corporalidad, que en modo alguno afectan a la subjetividad y a la igualdad.
El cuerpo y el no cuerpo, en mi opinién, son indisociables a la hora de salvaguardar juri-
dicamente al sujeto y sus derechos.
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hibir que el mercado utilice la ley de la oferta y la demanda para re-
forzar y mantener una imagen devaluada de las mujeres y de los
grupos étnicos inferiorizados, neutralizando el discurso de los dere-
chos humanos, el derecho humanitario y antidiscriminatorio, a través
de la fragmentacion y mercantilizacion de sus cuerpos. No puede la
ley del mercado legitimar diferenciaciones humanas, reproducir dis-
criminacion, a través del precio de un vientre de alquiler, la compra-
venta de un 6rgano, tejido o cualquier otro biomaterial.

Los problemas o violencias estructurales expuestas no permiten
concretar culpables en el ambito juridico, aunque sin duda los hay, ni
establecer una estrecha conexion logica (sin margen de duda) entre
accion y efecto discriminatorio, dada la naturaleza grupal, compleja
y difusa de sus causas, acciones e impactos. Por este motivo es nece-
saria la aceptacion por parte de la ciudadania de la responsabilidad
politica a nivel individual y colectivo (Young, 2011), asi como supe-
rar la tentacion de exonerarnos de toda culpa. En democracia, la lu-
cha contra la discriminacion y la deshumanizacion es responsabilidad
de todos y de cada uno.

Cuando los cuerpos-sujetos no perciben la discriminacion o la
opresion social es porque han interiorizado las reglas establecidas y
los sistemas de valor que las respaldan, porque han identificado
como propios los puntos de vista de los grupos sociales hegemoni-
cos y dominadores. Para romper esta alienacion hay que desarrollar
en los individuos conciencia critica, educacién moral y capacidad
para la reflexion. La libertad no es una cualidad natural, se desarro-
lla o se constrifie en el marco de las relaciones sociales que permi-
ten las estructuras y las instituciones. No se nace libre, se hace libre
el cuerpo-sujeto como un efecto colateral de su capacidad de pen-
samiento, eleccion y accion, en la interaccion con los otros cuer-
pos-sujetos con los que convive y es. Minimizar las diferencias
entre quienes son reconocidos por el mercado como sujetos, y quie-
nes quedan reducidos a cuerpos estereotipados y ocupados, es ocul-
tar que la verdadera igualdad so6lo es posible en la reciprocidad, en
la equivalencia y en el reconocimiento mutuo de igual valor y digni-
dad,” tanto en el derecho como en el mercado.

5 Entiendo la dignidad en sentido descriptivo y normativo. En su vertiente normati-
va, es decir, como fundamento ultimo de los derechos humanos, representa una linea roja
ante lo que nos parece insoportable, inadmisible. Una afirmacion que no se opone a con-
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Aunque la tecnologia ha permitido al poder y al mercado actuar y
desarrollarse de forma deslocalizada, los seres humanos no pueden vi-
vir de ese modo. Los individuos vivimos en cuerpos e integrados en
estructuras familiares y sociales y en ciudades. En otras palabras, la
vida humana es y se despliega en un determinado territorio —corporal
y social— y en coordenadas de temporalidad y sociabilidad. La razon
de desplazar a las familias y a las empresas la funcion de mediacion
entre el poder y la sociedad, que antes ocupaban la politica y el dere-
cho, es para crear modelos estatales debilitados, cuya funcionalidad
queda reducida a la de gendarme local y mantenimiento institucional
de espacios de encuentro, negociacion y decision entre individuos
(aislados y corporizados) y mercado. La desregularizacion de relevan-
tes sectores sociales y econdmicos, el desbordamiento de la politica y
la carencia de discursos politicos alternativos, estan sirviendo para
desmantelar los Estados de bienestar y para implantar otros nuevos,
que se presentan’ como mas eficientes y participativos. La privatiza-
cion de la politica y la deslocalizacion de la economia hacen que retor-
ne un modelo de sociedad fuertemente corporativo, en el que junto a
las viejas jerarquias humanas afloran otras nuevas, como hemos trata-
dos de evidenciar, que despojan a las clases trabajadoras de subjetividad
y ciudadania, reduciéndolas a cuerpos mercantilizados. Un proceso
de deshumanizacion que afecta a toda la sociedad y al discurso de
los derechos humanos en particular.

7. {Qué errores hemos cometido y estamos cometiendo?

1. Creer que el acceso a los derechos y a las libertades fundamenta-
les en pie de igualdad formal seria suficiente garantia para el ejercicio
de la ciudadania y el acceso de todos a los derechos, sin necesidad de
llevar a cabo cambios institucionales o estructurales que erradicaran la
discriminacion originaria que representa el patron hegemonico de po-

siderar el caracter complejo que encierra la dignidad en su interaccion con la igualdad en
derechos, el pluralismo y el contexto social, lo que nos permite hablar de consensos flexi-
bles y minimos (Atienza, 2009: 92; Lucas, 2009: 319-321).

26 En este nuevo contexto de privatizacion de la politica y de deslocalizacion de la
produccion regresa un modelo social fuertemente corporativo, que vuelve a jerarquizar a
los seres humanos en funcion de su capacitacion técnica o intelectual y su origen, confor-
mandose nuevas servidumbres, en apariencia voluntarias (Rubio y Moya, 2011).
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der de dominio del capital-mercado/racismo/género. Ignorar o no va-
lorar de modo adecuado los mitos construidos en torno a la moderni-
dad.”

2. Pensar que las politicas publicas desarrolladas a partir del
principio de igualdad de oportunidades, en educacion, empleo o po-
litica, subsanarian las insuficiencias de la igualdad formal y lograrian
erradicar la discriminacion social y la subordinacion, ignorandose
el caracter grupal y no individual de las mismas.

3. Entender que las categorias juridicas y politicas que confor-
maban la cultura politica y el discurso de los derechos, una vez consta-
tada su parcialidad y falta de universalidad, podrian ser utilizadas, una
vez ensanchadas, para promover la igualdad efectiva de mujeres y
hombres y el desarrollo de una democracia inclusiva.

8. Los problemas inesperados y los retos futuros

1. Cierto sector del feminismo y algunos movimientos sociales han
criticado la tutela institucional y las politicas publicas de igualdad, al
entender que descuidaban o no prestaban suficiente atencion a las rela-
ciones de dominio y de subordinacion en lo privado y doméstico. Un
enfoque que sittia el debate sobre la justicia social en la reduccion o
eliminacion de las relaciones de opresion y dominio, tanto en lo priva-
do como en lo publico.

2. Se ha cuestionado el modelo de justicia distributiva sobre el
que se asentaba el desarrollo del principio de igualdad de oportuni-
dades y el derecho antidiscriminatorio, afirmandose que reproduce
una imagen victimizada de los grupos sociales oprimidos y no actta
sobre las causas estructurales de la discriminacion.

3. Se ha criticado el modelo democratico y cuestionado el mode-
lo de sujeto (proponiéndose subjetividades multiples y abiertas) so-
bre el que se habian asentado los cambios legislativos, al entender
que no abordaban la necesaria globalidad que hoy ha de tener la po-
litica y la ciudadania, pero también la categoria de sujeto.

4. La imagen del desorden que impera en la sociedad espafiola y
europea parece haber quitado valor a todo referente utopico, haciendo

27 En estos momentos se habla de transmodernidad, como via desde la cual superar
el mito de la modernidad y hacer visible la alteridad negada (Dussel, 2005: 55).
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desaparecer la idea de una realidad social controlada y controlable.
El mundo parece ser «un campo de fuerzas dispersas y desiguales
que cristalizan en lugares dificiles de prever y adquieren un impulso
que en verdad nadie sabe detener» (Bauman, 2015: 79). En este con-
texto s6lo el mercado parece tener sentido y logica, de ahi que lo co-
mun y lo social se reduzca a él. Los efectos sobre el tema que nos
ocupa es pensar que la comercializacion de cuerpos y 6rganos carece
de relevancia moral y politica, puesto que debe ser la libertad personal
la que se imponga en este contexto. Pero como en toda practica so-
cial, el contexto es relevante para su valoracion y regulacion, y los
efectos individuales y colectivos de tales practicas también.

5. Nadie parece poder hablar en nombre de la humanidad, ni sabe
como hacerlo, si es que esto fuera posible. La aparente destruccion
de todo lo conocido a nivel tedrico y practico, unido a la imagen de
confusion que genera la creacion de nuevos riesgos e incertidumbres,
sumerge a los seres humanos en la perplejidad y el desconcierto. Esta
paralizacion diluye la fe en el nosotros, en cuanto sujeto politico co-
lectivo para la accion y el control del poder. Pero esta pérdida de con-
fianza en el nosotros carece de sentido. Si realmente las ciudadanias
locales y globales no tuviesen capacidad para controlar y actuar, no
existiria el repunte del discurso del miedo promovido desde los eje-
cutivos, el descrédito promovido de la politica y los esfuerzos por redu-
cir lo comun, el interés general a lo que el mercado establece y regula.

6. Ante esta realidad, la Uinica tarea que el mercado exige a los Es-
tados es que mantengan bajo control el déficit y el presupuesto, repri-
miendo todas aquellas expresiones ciudadanas locales a favor de una
mayor intervencion en el mercado y en las instituciones (Bauman,
2015:91). Pero como hemos venido sosteniendo, es esencial contro-
lar al mercado desde la politica y el derecho.

7. El desdén por lo local, la cohesion social y el Estado puede te-
ner sentido y logica para los poderosos, pero en modo alguno para las
clases trabajadoras que viven en espacios concretos, y no son, ni pue-
den ser, cosmopolitas. Ricardo Petrella afirmaba que «la globaliza-
cion arrastra a las economias a la produccion de lo efimero, lo volatil
(mediante una reduccion masiva y generalizada del tiempo de vida
util de personas, productos y servicios) y hacia lo precario (trabajos
temporales, flexibles, a tiempo parcial)». Esta forma de produccion y
de consumo marca la forma de vida de las personas, haciéndolas caer
en la inmediatez, en la superficialidad y en el consumo masivo, desco-
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nectandonos de lo necesario y haciéndonos prisioneros de los deseos
ilimitados; o peor ain buscando refugio en lo mio, en la biologia
(Petrella, 1997: 17). Pero el cuerpo-sujeto con derechos sélo estd pro-
tegido cuando el «nosotros» a nivel local y local lo esta también. Con-
trolar la mercantilizacion a que estan sometidos los seres humanos y
someterla al test de control de los derechos humanos es el inico modo
posible de oponerse a la deshumanizacion.

8. Los efectos de la reduccion de los sujetos a cuerpos para el
mercado ya es un hecho. Los seres humanos viven sumergidos en un va-
cio existencial que les hace cuestionarse en cada momento qué son'y
qué han logrado. Y es en este momento de incertidumbre cuando re-
torna el valor de lo bioldgico, la consanguinidad. Se habla de los
nuestros, de mi pais, de lo mio, buscandose a través de la paternidad
o la maternidad biologica (y si no es posible, tomando el cuerpo de
una mujer) una proyeccion de si, el valor o el sentido de la vida. Lo
cual no deja de sorprender. Durante mucho tiempo pusimos en valor
que lo importante eran los afectos y el cuidado y no el origen biolo-
gico de la paternidad o maternidad. Pero todo lo debatido parece ha-
ber perdido interés ante el deseo de la descendencia propia, al coste
humano y econémico que sea necesario. La pregunta que debemos
hacernos es: jpor qué vivir la paternidad o la maternidad exige un
hijo propio? ;Qué no satisface la adopcion? ; Todos nuestros deseos
son necesidades?

9. El hecho de pagarse hoy de modo diferente el 6rgano o el vientre
de una persona caucasica al de otra de fenotipo diferente o de ciertos
lugares del planeta, es y serd una nueva forma de la colonialidad ra-
cial y del sistema sexo-género. Hay que impedir que los cuerpos hu-
manos se valoren en el mercado de modo diferente en atencion a sus
rasgos fenotipicos, sexuales o de origen. Si vamos a compensar las
donaciones en vivo, estandaricemos los costes, impidamos que oculto
tras el libre comercio se favorezca la inferiorizacién humana, y que
los cuerpos de las mujeres y de los jovenes pobres sean nuevos nichos
de negocio y de especulacion. Si se establece para las donaciones en
vivo compensaciones econdmicas para paliar los inconvenientes sa-
nitarios y personales que la donacién produce, hagamos que éstas va-
yan directamente al sujeto donante, evitando el enriquecimiento
injusto de las corporaciones e intermediarios.

10. Sin menospreciar todo lo que la ciencia y la tecnologia nos
ofrece y reconociendo la imposibilidad de retornar a un mundo no
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globalizado, debemos volver la mirada a las lineas rojas, a los limites
al poder-mercado, al acto de fe que implica reconocer los derechos
humanos como derechos sagrados del cuerpo-sujeto, esto es, inaliena-
bles, inviolables. Debemos tornar al «nosotros los humanos», a la per-
sona con derechos, a poner bajo el control de las ciudadanias (local y
global) y del derecho al mercado y al Estado. Hay que recuperar la fe
en el nosotros —todos humanos—, en la utopia, en las nuevas narra-
tivas sobre los derechos humanos, sin este acto de fe los seres humanos
corremos el riesgo de continuar deshumanizandonos, lo que nos abo-
card a quedar reducidos a cuerpos ocupados y estereotipados.
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4. ; QUE HAY QUE EL DINERO NO PUEDA COMPRAR?*

Albert Royes**

En relacion con el tema al que hace referencia el titulo de este texto,
uno debe, para empezar, hacerse estas dos preguntas, similares pero
enfrentadas, como dos caras de una misma moneda. La primera: ;hay
realmente algo que el dinero (de manera directa o indirecta) no pueda
comprar en el mundo actual? Y la segunda: ;hay algo que el dinero no
tendria que poder comprar, porque no deberia estar en venta?

Mi respuesta a la primera pregunta es negativa si nos referimos a
actuaciones, conductas, voluntades, decisiones... Quedaria, por lo
tanto, fuera del ambito de lo comprable todo aquello que conforma
nuestras emociones, sentimientos, pensamientos, deseos, suefos,
ilusiones... En definitiva, todo aquello que denominamos nuestra in-
timidad (que no privacidad, términos que no deben confundirse). En
cuanto a la segunda pregunta, mi respuesta es, en este caso, afirmativa,
y como justificar esta respuesta con argumentos concretos y utiles es
justamente sobre lo que considero interesante debatir.

Comenzar¢ por explicar por qué respondo, en general, negativa-
mente a la primera pregunta. Como es bien sabido, a finales del siglo
xvi, Adam Smith, en su obra La riqueza de las naciones, describio los

* Universidad de Barcelona.
** Este texto esta escrito tras la lectura del libro de Michael Sandel (2012), What
Money Can't Buy: The Moral Limits of Markets, Farrar, Straus and Giroux, Nueva York.
Traduccion espafiola: Lo que el dinero no puede comprar, Debate, Barcelona, 2013.
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componentes y mecanismos basicos de la economia de mercado
apelando a «los mercados» como la mano invisible que todo lo re-
gula y controla. Hablaba de Inglaterra —sociedad ya bastante in-
dustrializada y poseedora de un vasto imperio que le permitié poner
en marcha la primera globalizacion, preludio y presagio de la ac-
tual—, a diferencia de la Europa continental integrada basicamente
por sociedades de rentistas con una diferencia media de unas cin-
cuenta veces entre las rentas altas y la renta media de la poblacion.
Eso durd, en lo fundamental, hasta que después de las dos guerras
mundiales del siglo xx, y a consecuencia de la situacion sociopoliti-
ca resultante, se fue generando lo que en Europa se ha denominado
Estado social o Estado de bienestar (desde 1946 hasta mediados de
los afos ochenta), caracterizado por una significativa limitacion
de los beneficios y las rentas de todo tipo (via impuestos progresi-
vos), un incremento de la igualdad de oportunidades (via educacién
y formacion publica) y, por lo tanto, una disminucion de las des-
igualdades, ademas de politicas de reinversiones locales, una fuerte
presencia sindical y un sistema bancario-financiero altamente regu-
lado. En resumen, el tipo de politicas impulsadas durante afios por
la socialdemocracia europea.

Todo esto comenzd a cambiar (;para siempre jamas? Habra que
preguntarse) a mediados de los afios ochenta y hasta la Gran Rece-
sion de 2008, que es en donde todavia estamos: desregulaciones ban-
carias y financieras, disminucioén de los impuestos progresivos y
aumento de los indirectos o proporcionales (Impuesto sobre el Valor
Anadido [1va]...), no limitacion de beneficios, fuerte reduccion de los
salarios, precariedad laboral, escasas reinversiones locales (mas des-
localizaciones), fuertes desinversiones en el anterior Estado social o
de bienestar, un mundo progresivamente globalizado, etcétera. En
resumen, un escenario de mayor desigualdad, mayor globalizacion
de capitales y menor igualdad de oportunidades. En definitiva, una
sociedad de mercado globalizado, en la cual, a decir de Joseph Sti-
glitz (buen exponente de la socialdemocracia norteamericana), «la
politica ha condicionado el mercado a fin de que favorezca a los mas
ricos (al 1% de la poblacion y, sobre todo, al 0,1%) a expensas de los
de abajo».' El potentado norteamericano Warren Buffet lo dijo clara-

! Stiglitz, J. (2012), El precio de la desigualdad, Taurus, Madrid.
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mente en 2006 en un ataque de sinceridad: «durante los ultimos vein-
te afios ha habido una guerra de clases, y la mia (la de los mas ricos)
la ha ganado».

(Alguien se sorprende, pues, de que una economia de mercado
haya generado una sociedad de mercado, y ademas globalizada?
Seguramente era solo cuestion de tiempo (y la consolidacion de la
hegemonia casi absoluta de cierta economia politica a la que llaman
neoconservadora) que este proceso tuviera lugar con éxito. ;La cau-
sa de todo ello ha sido la codicia ilimitada de algunos? No solamen-
te, sino que también ha desempefiado un importante papel en este
proceso la expansion de la economia de mercado (y la ideologia que
comporta, claro) hacia ambitos de la vida en los que quiza nunca de-
beria haber imperado; es decir, hacia la implementacion de una «so-
ciedad de mercado».

Lo que ocurre, a mi modo de ver, es que este proceso que he des-
crito muy someramente no tiene gran cosa que ver con la moralidad
o con la ética, como tampoco ha tenido nunca nada que ver con la
moralidad o con la ética el sistema econdmico capitalista. De ahi
que resulta por lo menos chocante que M. Sandel se sorprenda cuan-
do escribe, en el libro antes citado, que «el razonamiento mercantil
vacia la vida publica de argumentos morales» y que el tnico «argu-
mento moral» que utilice (porque le conviene, naturalmente) el ca-
pitalismo es el llamado moral hazard (que se puede traducir como
riesgo moral o deriva moral): si subvencionamos a los parados esta-
mos desincentivando la busqueda de trabajo; si pagamos la sanidad
publica universal la gente no necesitara ahorrar para pagarse un se-
guro de salud, etcétera. Pero, en cambio, si los bancos son «dema-
siado importantes (o demasiado grandes) para dejarlos caer», sus
gestores pueden sentirse muy incentivados para apropiarse de todo
cuanto puedan y tanto como puedan..., jporque a fin de cuentas ya
pagara el contribuyente! Y por lo visto en esto el capitalismo y sus
adlateres financieros no ven «riesgo moral» alguno...

Pensar en la «falta de moralidad» de Wall Street y sus gestores,
dice M. Sandel en su obra ya citada, es lo primero que nos viene a la
cabeza. Pero, a continuacion, nos aconseja generalizar «repensando
el rol de los mercados en la vida de todos»: una buena tactica para
volver abstracto lo que es muy concreto para asi desactivarlo (todos
somos en parte culpables, o por lo menos complices, etcétera). Si lo
comparamos con los analisis concretos y detallados que ofrece, por
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ejemplo, J. Stiglitz en su obra Freefall,> cuando estudia directamente
las conductas faltas de toda ética de los tiburones de Wall Street, lo
que expone Sandel es lo mas parecido a un cuento de hadas. En efecto,
cuando en la parte final de su libro Stiglitz analiza la crisis moral del
capitalismo, tal y como se ha puesto claramente de manifiesto desde
2008, describe «la depravacion moral, la explotacion de los america-
nos pobres y también de clase media por el capitalismo financiero»
como un hecho bien documentado. Concluye este autor que «si ga-
nar dinero es la finalidad ultima de la vida, entonces no hay ningtn
limite al comportamiento aceptable» (por ejemplo: financiar la es-
clavitud, como hizo el primer banquero Morgan; financiar el apar-
theid de Sudafrica, como hizo CityBank, etcétera).

Para entender mejor el mundo en el que vivimos, de vez en cuan-
do conviene releer a los cldsicos. Veamos algunos ejemplos.

Si efectivamente todo tiene precio (explicito o implicito) y todo
esta cada vez mas gobernado por la ley fundamental del mercado, la
oferta y la demanda, quiza resulte interesante releer Das Kapital, de
Marx, y lo que escribe en las diez primeras paginas del primer capi-
tulo sobre el «fetichismo de la mercancia», con la novedad de que en
la actual sociedad de mercado globalizada cualquier cosa, objeto,
persona, 6rgano, tejido..., es una mercancia mas, que como tal tiene
precio y que se puede vender si hay compradores en cualquier lugar
del mundo global e interconectado, en el que las informaciones sobre
las mercancias disponibles viajan a la velocidad de Internet. Mas to-
davia porque, ahora, en este mercado global no sélo es posible ven-
der bienes sino también ideas, en especial las ideas en las que se
basan las politicas y, por lo tanto, la propia economia.

Como decia, nada mas empezar su libro, Marx describe el siste-
ma capitalista como un sistema econdmico fundamentado en la con-
tinua y masiva transformacion del «valor de uso» de los objetos (o de
los bienes en general, incluidas las capacidades y las habilidades in-
telectuales de las personas) en «valor de cambio», en mercancia que
se puede comprar y vender en algun tipo de mercado. Esta es justa-
mente la base de la economia de mercado (por ejemplo: los diaman-
tes poseen un enorme «valor de cambio», muy superior a su posible

2 Stiglitz, J. (2010), Freefall: America, Free Markets, and the Sinking of the World
Economy. W. W. Norton. Traduccion espafiola: Caida libre: el libre mercado y el hundi-
miento de la economia mundial, Taurus, Madrid, 2010.
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valor de uso en procesos industriales, porque son escasos y necesitan
un enorme esfuerzo humano y tecnoldgico para extraerlos, cortarlos,
pulirlos, etcétera).

Hablando de diamantes, y citando a otro clasico muy diferente,
cuando hace ya muchos afios lei por primera vez L 'étoile du Sud, de
Jules Verne, empecé a intuir, con sorpresa, algunas de las situaciones
paradojicas de la economia de mercado: Verne explica que a las minas
de diamantes que el colonialismo inglés y holandés poseia en Suda-
frica llega un quimico alemdn (jno podia ser de otra manera!) que
consigue crear facilmente un diamante artificial con las mismas pro-
piedades para su uso en la industria que los diamantes naturales, pero
sin que se precise el penosisimo esfuerzo de excavacion y el elevado
precio en accidentes mortales con que se obtenian y todavia se obtie-
nen; lo que pasa, sin embargo, es que cuando divulga su descubri-
miento se ve enfrentado, con gran sorpresa por su parte, a la hostilidad
de los colonos buscadores de diamantes porque éstos piensan, con razon,
que su descubrimiento hara bajar en picado el precio de este producto
en los mercados (es decir, su valor de cambio), y eso obviamente no
les interesa en absoluto.

Puestos a recordar los cldsicos también resulta interesante leer a
Balzac, en especial Le pere Goriot y el célebre discurso de Vautrin
con que se abre el capitulo nuclear de la novela. En este capitulo,
Balzac suelta una frase terrible que seguramente puede valer para
muchos de los jovenes de hoy en dia: «el éxito social por medio de
los estudios, el mérito y el trabajo es una pura ilusién». Mas vale (le
aconseja Vautrin al joven Rastignac, un arribista que, como d’ Artag-
nan, sube de Gascuiia a Paris para hacerse rico por cualquier medio)
seducir a una joven heredera, casarse con ella y vivir comodamente
de sus rentas..., es decir, que siguiendo la 16gica que expone Balzac
mucha gente buscara otras vias (legales o no) simplemente para salir
del paso y sobrevivir, o en algunos casos para medrar.

La cuestion importante para el tema que nos ocupa es, a mi modo
de ver, la siguiente: aquello que ha generado la naturaleza (el cuerpo
humano y sus partes; los animales no humanos; el medio ambien-
te...) también puede convertirse en mercancia; es decir, que también
es susceptible de adquirir valor de cambio en los diferentes merca-
dos. Y en esta dinamica (globalizada, ademas) no hay topes, no hay
limites a la logica implacable del «fetichismo de la mercanciay,
como decia Marx. O al menos no hay limites en el seno de una eco-
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nomia y una sociedad de mercado. En palabras de Marx, escritas
hace ya bastantes décadas: «la relacion social actualmente dominan-
te es la relacién de unos seres humanos con los otros en cuanto que
poseedores de mercancias [de cualquier tipo, anado yo], que se ex-
presan, en cuanto valor de cambio, por medio del dinero». En mi
opinion, ahi seguimos.

En este marco socioeconémico el debate juridico académico
acerca de la «propiedad» del cuerpo, sobre los posibles «usos» del
mismo y la proteccion que merece por parte del Derecho corre el ries-
go de devenir en un debate cada vez mas alejado de las circunstancias
y de las situaciones concretas en las que buena parte de la humanidad
globalizada intenta sobrevivir, en casos limite «a cualquier precio».

Pasemos ahora a comentar la segunda pregunta: ;hay algo que el di-
nero no tendria que poder comprar, porque no deberia estar en venta?

El debate sobre aquello que el dinero puede o no puede comprar
(hipotesis que ya he dicho que para mi es inconsistente en el marco
economico globalizado en el que nos movemos) se centra en dos
puntos, que se refieren a:

» Lajusticia o la equidad (la desigualdad que genera la sociedad
de mercado sumada a la falta de igualdad de oportunidades).

* La corrupcion (término con el que nos referimos a las actitudes
y las normas que las relaciones mercantiles pueden dafiar o di-
rectamente destruir).

Si, por ejemplo, se aplica este esquema a la compra-venta de rifiones
de personas vivas el resultado es obvio: de lo que se trata es de aprove-
charse de la pobreza y de promover un concepto denigrante de la per-
sona humana entendida como un conjunto de componentes bioldgicos
de repuesto (6rganos y tejidos). Aplicado a la prostitucion, el argumen-
to de la corrupcion no creo que sea tan evidente, si esta practica es real-
mente elegible y libremente consentida, porque las condiciones de
trabajo en muchas empresas deslocalizadas seguramente son mucho
peores y frente a ellas las personas no tienen ni eleccion ni proteccion.

La manida referencia a la cuestion de la «dignidad»,’ la afirma-
cion de que «no es digno» comprar o vender el cuerpo o partes del

3 Para el debate, ver Macklin, R. (2003), «Dignity Is a Useless Concept», British
Medical Journal, 327 (7429): 1419-1420 y Pinker, S. (2008), «The Stupidity of Digni-
ty», The New Republic, mayo.
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cuerpo de las personas, es, en mi opinion, una muestra de simple mo-
ralismo. No sabemos muy bien qué queremos decir con eso de la
«dignidad», pero si podemos saber (y verlo, si queremos mirarlo)
qué es la «indignidad», ahora, ademas, globalizada: sus apellidos
son pobreza, malnutricion, carencia de higiene, violencia de género
o de cualquier otro tipo, no tener techo porque no se ha podido pagar
una deuda excesiva y a menudo injusta con un banco, no tener trabajo
por mas que se busque y, en caso de encontrarlo, tener que trabajar
en condiciones casi esclavistas (sin proteccion, ni derechos, ni segu-
ridad), no poder decidir libremente sobre casi nada, etcétera.

En este contexto de miseria moral (y en demasiados casos tam-
bién material), ;podemos exigir razonablemente que la gente que
vive en condiciones indignas se comporte «con dignidad» y que no
entre en el juego del mercado aportando lo poco que tiene para ofre-
cer? Quiza mas vale enfocar la cuestion del lado de quien compra,
porque puede hacerlo, es decir, porque esta en el lado «bueno» de la
desigualdad. Y el comprador no se plantea cuestiones de «dignidad»,
seguro que no, sino sélo de beneficio e interés propios.

La pregunta interesante aqui es: /qué nos queda? Pues lo de siem-
pre, la bioética y el derecho. Pero s6lo si nos posicionamos desde
cierta bioética que priorice el deber ético de no maleficencia podemos
argumentar y defender que extraer un rifion a cambio de dinero, o de
cualquier otra cosa, es claramente maleficente, es causar un dafo ab-
solutamente evitable, y que lo importante es eliminar o, cuando me-
nos, minimizar suficientemente las condiciones indignas que el mer-
cado globalizado genera y que llevan a algunas personas a tomar este
tipo de decisiones, que para nada pueden considerarse libres, volunta-
rias y altruistas (como se exige para las donaciones de 6rganos entre
vivos), sino como un ultimo recurso en condiciones de pobreza.

Como en los demas supuestos sobre los que reflexiona, en este
tema la bioética puede influir, con sus aportaciones, en la legislacién
a fin de que:

* Nadie viva en condiciones de indignidad tales que la com-
pra-venta del cuerpo o de partes del cuerpo sea vista como una
alternativa, y no como la peor.

* En una sociedad de mercado globalizado, lo que realmente se
precisa es atacar la indignidad en origen y no s6lo intervenir en
el mercado de destino. Pero, mientras tanto, hay que poner to-
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dos los obstaculos posibles para que en nuestras sociedades ri-
cas las conductas maleficentes mencionadas no se puedan
llevar a cabo en ningn caso ni de ninguna forma. Ese es el pa-
pel del Derecho.

La normativa al efecto debe ser lo suficientemente severa para
que nadie se plantee colaborar, participar o ser complice de actos
maleficentes, o que si lo hace sea severamente castigado. Evi-
dentemente, esta normativa no puede ser solamente local o re-
gional sino universal —asumida por organismos internacionales
con poder ejecutivo—, y, ademas, la participacion o colabora-
cion en este tipo de acciones deberia formar parte de los supues-
tos punibles por un tribunal penal con jurisdiccion internacional.
Junto a eso, las entidades internacionales de proteccion de los
Derechos Humanos deben incorporar como un elemento nuclear
de sus intervenciones y declaraciones la defensa y proteccion de
los més vulnerables; es decir, de los mas susceptibles de verse
abocados a entrar —como mercancia— en este mercado global
al que me estoy refiriendo.

Uno puede, en este tema como en tantos otros, ejercer facilmente el
escepticismo mas radical ante tanto desatino. Pero la bioética no
debe caer en esta tentacion intelectual. Debe, por el contrario, y aun-
que pueda sonar utdpico, ofrecer y defender una escala de valores en
la que la sumision al «fetichismo de la mercancia» de que antes ha-
blaba no sea el «valor» dominante en nuestro mundo real.
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5. ¢ Es Mio MI CUERPO?
SOBRE LA PROPIEDAD PRIVADA DEL CUERPO HUMANO*

Ricardo Garcia Manrique™*

1. El cuerpo humano tentado por el mercado

Dos fuerzas poderosas se han unido para tentar nuestros cuerpos con la
materializacion de un suefio que hace mucho que habita nuestras men-
tes: el del triunfo completo frente a la naturaleza. No me refiero a la que
nos rodea sino a la que nos esclaviza desde dentro, la nuestra, nuestra
naturaleza corpoérea, vital, animal y humana, la que limita y condicio-
na nuestra libertad o lo que nos imaginamos que es nuestra libertad.

Una de esas fuerzas es el acelerado desarrollo de las biotecnolo-
gias, que ha ampliado el circulo de lo que ya no es sdlo elucubrado
sino realizable, cada dia un poco mas, mas rapido incluso de lo que
podemos asimilar. Otros lo haran mas plenamente. La reproduccion
yano es lo que era, y la lucha por la salud y por la prolongacion de la
vida, tampoco. Sus conceptos basicos estan cambiando, y con ellos
las pautas que hemos de seguir cuando de uno u otro modo nos ocu-
pamos de nuestro cuerpo, sea para conservarlo, sea para proyectarlo
en otros. Y lo que hoy ya hacemos nos permite vislumbrar lo que pron-
to podremos hacer. Sentimos como se afloja nuestro corsé natural y
lo libremente que respiramos.

* Proyecto de investigacion «BoDYBIOLAW: Transferencias de material bioldgico de ori-
gen humano: aspectos sociales, juridicos y bioéticos» (MINECO DER2014-57167-P).
** Universidad de Barcelona.
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La otra fuerza tentadora, formalmente independiente de la ante-
rior, pero coadyuvante con ella cuando se pone en accion, es la hegemo-
nia indiscutible de las ideas liberales y de las practicas capitalistas,
traducida en una ampliacion constante del &mbito de lo mercantil,
esto es, de lo que puede poseerse e intercambiarse por un precio, de lo
que es fungible, por tanto. Hasta ahora ajeno a él en lo esencial, al me-
nos en buena medida despatrimonializado o no comodificado, el cuerpo
se ve ahora amenazado por la colonizacion del mercado, que huele
el negocio. Amenazado digo ahora, porque no todo es atractivo en el
mercado, e incluso quién sabe si no es una fuerza del lado oscuro,
pero antes he dicho tentado, porque sabemos del poderio de esa fuer-
za, de como ha transformado el mundo en muy poco tiempo, y nos
seduce pensar, aunque sea morbosamente, en lo que puede llegar a
pasar cuando tome posesion de nuestros cuerpos.

Ambas fuerzas son en efecto identificables por separado, pero no se
nos ocurre que puedan actuar por separado, porque nos hemos acos-
tumbrado a pensar, con razén o sin ella, que el impulso del lucro es el
que mueve el mundo hacia delante, el que tira del carro, sobre todo en
materias sofisticadas, como lo es la biotecnologia. Que los avances
sean después puestos al alcance de todos en condiciones de ciudada-
na igualdad, por lo menos en alguna medida, no se niega por princi-
pio; pero tampoco que esos avances requieren de eso que se llama la
iniciativa privada, una iniciativa que parece no ser nada sin un mer-
cado, y que crece al ritmo que el mercado crece. Ademas, en una so-
ciedad definida por el consumo, jerarquizada por él, la mayoria
encuentra su lugar en funcion de su capacidad de compraventa y acu-
mulacion y dedica sus mayores esfuerzos a verla aumentar. Siendo
asi, como no vamos a querer que también lo corporal, que tan caro
nos resulta y tan apetecible, sea también consumido. Coémo no va-
mos a querer, si somos consumidores mas que otra cosa, poder com-
prar y vender nuestros cuerpos, o sus partes. Claro que lo querriamos
todo para todos, si estuviéramos ante uno de esos recursos tan abun-
dantes cuya distribucion dicen Hume, Marx o Rawls que no requiere
de la justicia; requiriéndola, por mas o menos escasos, la justicia del
mercado nos parece la mas apropiada: no estamos dispuestos a com-
partir si eso nos iguala con los demas por abajo en vez de por arriba.

Pero la doble tentacion, la de la biotecnologia y la del mercado, co-
rreria el riesgo de fracasar en su empeiio si no fuera porque cuenta con
un aliado inesperado: la desacralizacion del cuerpo. Dicen que lo cor-
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poral fue sagrado alguna vez y bien podemos creerlo si recordamos
como los sacerdotes, encargados de lo sacro, definian las reglas de
lo corporal que guiaban nuestras practicas sexuales, reproductivas, es-
téticas o sanitarias. Hoy cada vez lo es menos y nadie hace caso de los
sacerdotes: ya no hay sacerdotes a los que escuchar. El resultado es
que el sexo, la reproduccion, la estética y la sanidad se han liberado, y
cada uno hace lo que le place, porque, en sintesis, mi cuerpo es mio y hago
con ¢l lo que me da la gana.

Desde luego, se trata de un aliado valioso, porque sin esa desacra-
lizacion de por medio seria dificil asumir como apetecible, y menos
como legitimo, todo lo que las biotecnologias estan en condiciones
de ofrecer, desde que sea otra mujer la que geste nuestro hijo, o que
nuestro hijo lleve los genes de otro, a que decidamos prescindir de nues-
tra nariz porque la preferimos mas recta y porque, cual otro objeto de
consumo, la nueva también serd nuestra. Y entre la madre de alqui-
ler, los genes ajenos y la nariz postiza se abre una oferta cada vez
mas variada, tan variada que precisamente contiene cosas dotadas de
sentidos tan distintos como el de los tres ejemplos, elegidos al azar
salvo por esa misma diversidad y sin &nimo alguno de resultar frivo-
lo. No soy yo quién para aventurar una hipotesis acerca de las causas
profundas de ese proceso de secularizacion de lo corporal. Acaso sea
el logico correlato, en su ambito, de la general secularizacion del
mundo. Sin embargo, si creo que hay una causa que cabe llamar indi-
recta, porque no buscaba el efecto, y que viene al caso. Queriamos li-
brarnos del control de los otros, del control de los sacerdotes, para
tomarlo en nuestras manos: que mi cuerpo fuera mio queria decir,
mas que nada, que no era suyo; pero para arrebatarles ese control
hubo que argumentar en contra del relato tradicional, que, una vez
derruido, no ha sido sustituido por otro. El resultado no buscado, por
lo menos no de manera directa, es el fin de la mistica corporal: el
cuerpo pierde el valor que tenia y no ha adquirido otro. Ha quedado
en el campo de lo profano y las vias para su manipulacion quedan
abiertas.

Del mismo modo, s6lo porque el cuerpo ha perdido su antiguo
valor sin revestirse de uno nuevo, s6lo porque le asignamos un valor
meramente instrumental, podemos imaginarlo sin problemas en el
espacio de lo poseible, acumulable, intercambiable, sujeto a precio.
Pues lo que no tiene precio, lo que el dinero no puede comprar, es
aquello que posee un valor especifico, propio, no fungible. Sin ¢l, no hay

107



razones para impedir que se convierta en un objeto mas, uno de tan-
tos: se impondra la 16gica de supermercado y tarjeta de crédito. Asi, la
desacralizacion de lo corporal nos predispone a la aceptacion gustosa
tanto de los productos biotecnoldgicos como de la invasion mercantil de
los cuerpos.

Esta desacralizacion, ;se trata de veras de un aliado inesperado,
tal como lo he llamado? Segin se mire. Asi me lo parece, teniendo
en cuenta que la reivindicacion del control sobre nuestros propios
cuerpos, que la incit6 al menos en parte, tenia una vocacion liberadora
y en cambio puede acabar dando lugar a nuevas formas de opresion: de
aqui lo inesperado o paradojico. Claro estd que esta impresion mia
se debe a que estoy convencido de que el régimen mercantil es peli-
groso y puede acarrear, en este &mbito como en otros, sensibles pér-
didas de libertad para muchos, acaso para la mayoria, incluso puede
que para todos. En muchos ambitos de la vida, creo que la libertad (o
la autodeterminacion, o la autonomia) queda mejor resguardada
precisamente al revés, mediante la prohibicion de la acumulacion,
con la intencion de asegurar un reparto igualitario de los recursos, en
este caso de los que atafen al cuerpo. En cambio, el régimen mercan-
til implica por necesidad esa acumulacion y, por tanto, la posibilidad
muy cierta de que unos acaben teniendo mas de un cuerpo y otros
ninguno, valga decirlo asi. Queriéndonos librar de la opresion de los
sacerdotes, podemos acabar sometidos a la de nuestros semejantes, o
a la de nosotros mismos, y asi todos oprimidos, incluso los que acu-
mulen y opriman: porque desconocer el verdadero valor de las cosas
(¢las cosas?) supone vivir de acuerdo con modelos inapropiados, por
ajenos a nuestra manera de ser, y esa alienacion, aunque sea autoin-
ducida, es opresion. Que esto sea paraddjico depende, por supuesto,
de la idea que uno tenga acerca de la relacion entre el mercado y la li-
bertad, y quienes creen que es una relacion directamente proporcio-
nal no veran paradoja alguna en todo esto. Ademas, podemos trazar
facilmente una secuencia conceptual que no carece de toda ldgica, al
menos en apariencia, y que lleva desde la afirmacion de mi cuerpo
como mio hasta la justificacion de su comercializacion, pasando por
las nociones de propiedad y de libre disposicion. Quiza no sea tan
paradoéjico, pues.

De uno de los eslabones de esa cadena quiero ocuparme en estas
paginas: del primero de todos ellos, el que permite pasar del concep-
to de lo mio al de la propiedad, porque creo que es su eslabon mas
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débil. En efecto, una vez afirmada la propiedad de mi cuerpo, o de
sus partes separadas, es mas sencillo, aunque no del todo evidente,
afirmar el derecho de libre disposicion y desde aqui justificar la mer-
cantilizacion. Por el contrario, si la propiedad del propio cuerpo o de
sus partes no puede afirmarse, tampoco podra serlo la posibilidad de su
mercantilizacion. Puesto que s6lo si soy propietario de un bien estoy
en situacion de enajenarlo a cambio de un precio, esto es, de ponerlo en el
mercado. No se trata de una condicion suficiente, porque la propie-
dad contemporanea es compatible con todo tipo de limitaciones, in-
cluso con las que podrian obstaculizar la libre disposicion; sin
embargo, si es una condicion necesaria. Por supuesto, podemos tener
derechos sobre nuestro cuerpo de caracter no patrimonial, como es el
caso de algunos derechos fundamentales (el derecho a la integridad
fisica, sin ir mas lejos, aunque podriamos ir y llegar hasta la formula-
ci6n de otros, como el derecho a la libertad sexual o el derecho a la
autodeterminacion reproductiva); pero los derechos fundamentales
son precisamente derechos no patrimoniales, esto es, derechos por
definicion no disponibles o no alienables (Ferrajoli, 1999: 45-50).
Asistimos, pues, a una mercantilizacion general de la vida que se
une, por un lado, a las multiples posibilidades que nos ofrecen las
biotecnologias, y que incluyen la de separar partes de nuestro cuerpo
y transferirlas a otros; y, por otro lado, a la relajacion del respeto tra-
dicional por lo corporal. Es cierto que, hasta ahora, el cuerpo humano
y sus partes han permanecido al margen del mercado, pero la tenta-
cion crece y caer en ella se justifica con el recurso a la intuicion de
que mi cuerpo es mio; y si es mio, /por qué no puedo hacer negocio
con ¢l? Si mis 6rganos, tejidos, sangre o células reproductivas son
transferibles, ;por qué no puedo venderlos? ;Cual es la razon de que
no pueda usar y disponer libremente de mi cuerpo y de sus partes y
ponerlos en el mercado? ; Acaso no tengo un derecho a disponer de mi
propio cuerpo? ;No es la prohibicion de la comercializacion de lo
corporal una limitacion injustificada de la libertad individual? Frente
al argumento que contienen implicito estas preguntas, la cuestion es
si estamos en condiciones de articular otro argumento que circule en
sentido contrario y contribuya a la proteccion del cuerpo humano
contra el abordaje mercantil. Una forma de intentarlo, y asi de res-
ponder a esas preguntas, es tratar de responder negativamente a esta
otra: ;puedo ser el propietario de mi propio cuerpo? Es lo que me
propongo tratar a continuacion. La otra pregunta clave, la de si puedo
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ser propietario de las partes separadas de mi cuerpo o de otros cuer-
pos, quedara para otra ocasion.

Importa aclarar, antes de seguir adelante, que estas preguntas tie-
nen un caracter filosofico-juridico y, si se quiere, anticipatorio. No se
trata de preguntas acerca de la actual regulacion juridica de lo corpo-
ral, sino acerca de como deberia ser esa regulacion en el futuro, lo cual
implicara a su vez, eso si, un juicio de valor sobre la regulacion vigen-
te. Sobre esta regulacion, valga apuntar que una larga tradicion juridi-
ca que se remonta hasta el Derecho romano y que llega hasta nuestros
dias ha establecido que ni el propio cuerpo ni sus partes vitales pueden
ser objeto de propiedad; es cierto que se esta abriendo el debate juridi-
co sobre la posibilidad de poseer en propiedad las partes separadas del
cuerpo, pero todavia hay acuerdo en dejar al margen del ambito patri-
monial al propio cuerpo. Esto vale tanto para los sistemas juridicos an-
glosajones, o sistemas de common law (Hardcastle, 2007: 15 y ss.),
como para los europeos y americanos no anglosajones, o sistemas de
«derecho civil» (Arnoux, 1994: 28, 150, 236; Reid, 2015: 10). En Es-
pafia, uno de nuestros grandes civilistas escribia hace ya tiempo que
sobre los llamados «bienes de la personalidad» no se posee un auténti-
co derecho subjetivo, dado que la persona «carece de un poder dispo-
sitivo sobre los mismosy, puesto que «estan fuera del comercio de los
hombres», esto es, son «bienes no patrimoniales» (De Castro, 1972:
10, 45), y hay que entender que entre esos bienes se hallaria el propio
cuerpo. No obstante, De Castro advertia ya entonces de la creciente
patrimonializacion del Derecho Civil (De Castro, 1972: 8), que podria
afectar en especial a estos bienes de la personalidad, como unos afios
después pudo ya constatarse en relacion con el honor, la intimidad y la
propia imagen (Carrasco, 1988: 37). En sintesis: el cuerpo humano si-
gue excluido del ambito de lo patrimonial y de lo comercial, pero ese
ambito se expande sin tregua y lo amenaza.

2. Mi cuerpo es mio
La propiedad
El Cédigo Civil espafiol establece en su articulo 348 que «la propie-

dad es el derecho de gozar y disponer de una cosa sin mas limitacio-
nes que las establecidas en las leyes». Se trata de un precepto muy
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similar al que contienen otros codigos civiles europeos y america-
nos, todos ellos descendientes mas o menos directos del Codigo Ci-
vil francés de 1804, hijo a su vez de la Revoluciéon y también llamado
Codigo Napoledn en honor de quien le dio su tltimo y definitivo im-
pulso. Su articulo 544, en efecto, define la propiedad como le droit
de jouir et disposer des choses de la maniere la plus absolue, pourvu
qu’on n’en fasse pas un usage prohibé par les lois ou par les régle-
ments (esto es: «la propiedad es el derecho de gozar y disponer de las
cosas de la manera mas absoluta, siempre que no se haga un uso pro-
hibido por las leyes o por los reglamentosy). La propiedad es, pues,
el derecho patrimonial mas amplio que podemos tener sobre una
cosa, y no so6lo el mas amplio sino también el mas caracteristico y
definitorio de las relaciones juridico-reales. De hecho, los demas de-
rechos reales (o sobre las cosas) se califican como derechos reales
«limitados» y suelen ser construidos a partir del derecho de propie-
dad, mediante la atribucioén de una o varias facultades a un titular
distinto del propietario (asi, el arrendamiento, el usufructo o la hipo-
teca, que permiten a sus titulares llevar a cabo ciertas actividades
respecto de la cosa, pero no todas ellas).

Es cierto que la amplitud de un derecho de propiedad depende de
esas «limitaciones establecidas en las leyes», que pueden llegar a ser
muchas, sobre todo cuando se trata de propiedades «especiales», o
sobre bienes de naturaleza particular (asi, las aguas, las minas o las
creaciones intelectuales protegidas por los derechos de autor o las pa-
tentes). Sin embargo, la esencia de la propiedad esta constituida por
esas dos facultades genéricas que mencionan los articulos precita-
dos: la de gozar de la cosa (usarla o disfrutarla) y la de disponer de la
cosa (transmitirla de algiin modo, sea en todo o en parte; sea a titulo
oneroso o lucrativo, esto es, a cambio de precio como en la compra-
venta 0 a cambio de nada, como en la donacidn; y sea inter vivos o
mortis causa, como en el caso de la herencia; la destruccion de la
cosa también es un acto de disposicion, aunque no el mas habitual).
También estas dos facultades basicas pueden estar restringidas por
las leyes en alguna medida, pero no del todo anuladas, porque en ese
caso el derecho de propiedad perderia su esencia: no tendria mucho
sentido seguir hablando de «propiedad» si no podemos gozar o dis-
poner de la cosa en alguna medida significativa.

Por eso, parece evidente que si fuéramos propietarios de nuestro
cuerpo tendriamos que tener tales facultades sobre €l: la que permite
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un uso genérico del mismo y la que permite transmitirlo. Ya veremos
a continuacion que esto es muy problematico respecto del cuerpo,
pero aprovecho ahora para anunciar mi sorpresa por el hecho de que
algunos, en los ltimos afios y sobre todo en el ambito anglosajon,
estén proponiendo la posibilidad de constituir derechos de propiedad
respecto de las partes separadas del cuerpo (por ejemplo, un 6rgano
o células reproductivas), aduciendo en favor de su tesis que tales de-
rechos de propiedad no implicarian por necesidad ni un uso ilimitado
ni la posibilidad de disponer de tales partes a titulo oneroso, una po-
sibilidad que es la que abre el paso a un mercado de lo corporal. En
sociedades mercantiles como las nuestras, la disposicion o transmi-
sion mas caracteristica de una cosa es precisamente la onerosa, y por
tanto la posibilidad de llevarla a cabo es la que, creo, mejor define a la
propiedad moderna, con lo que atribuir estatuto de cosas apropiables
a las partes separadas del cuerpo sin permitir que podamos disponer
libremente de ellas resulta, cuando menos, sorprendente.

Mi cuerpo es mio y no vuestro

Una buena base para la articulacion de un derecho de propiedad so-
bre el propio cuerpo es esa idea de que «mi cuerpo es mio». Palabras
como ¢éstas han de sonar atractivas en los oidos del hombre moderno
y mucho mas en los de la mujer moderna. Por muy basica e intuitiva
que sea la idea que expresan, no son palabras triviales ni mucho me-
nos. Si se han pronunciado una y otra vez, si cual bandera se han
enarbolado, lo han sido como afirmacion de nuestra autonomia indi-
vidual, como reaccion frente a los que durante siglos han pretendido
ordenar el modo en que podiamos usar nuestro cuerpo, ellos por su
parte en el nombre de la idea contraria, la de que «tu cuerpo no es tuyo»
(¢de quién entonces? De Dios, por ejemplo).

En efecto, nuestra autonomia individual ha sufrido multiples ve-
jaciones por culpa de esa doctrina de la propiedad ajena de nuestros
cuerpos, sobre todo cuando ha ido acompaiiada por una conside-
racion negativa de lo corporal, o al menos de ciertos apetitos corpora-
les, como es el caso de la doctrina cristiana dominante en Occidente
durante tanto tiempo (en cambio, la que podria considerarse otra for-
ma de ajenidad, la defensa de la pertenencia de lo individual a lo comu-
nitario, al modo aristotélico, no parece haber sido tan rigurosa en la
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regulacion de lo corporal). De uno u otro modo, con esa doctrina po-
demos relacionar fenomenos historicos tales como el de la restric-
cion de la libertad sexual, una restriccion sufrida especialmente por
todas las mujeres y por los hombres homosexuales, pero que nos ha
afectado a todos; la prohibicion de los anticonceptivos; la relativa
desproteccion de las mujeres frente a la violencia sexual de los varo-
nes; la penalizacion de todo tipo de aborto; o la dificultad para llevar
a cabo operaciones de cambio de sexo.

Por tanto, no es extrafio que la reivindicacién contemporanea de la
autonomia corporal lo haya sido al grito de «jmi cuerpo es mio!», la for-
ma mas directa y tajante de negar que nuestro cuerpo pertenezca a
otros o pueda ser controlado por otros. No cabe duda de que afirmar
que nuestro cuerpo es nuestro es una buena manera de oponerse a to-
das esas restricciones que tanto afectan a nuestra vida cotidiana y que
tan hirientes pueden resultar para quienes han asumido que la libertad
individual constituye el ideal supremo de la vida. Sin embargo, esta
afirmacion de que mi cuerpo es mio no esta exenta de problemas vy,
desde luego, de por si no resulta suficiente para justificar la existencia de
un supuesto derecho de propiedad sobre nuestro cuerpo.

JEs mio mi cuerpo?

El adjetivo «mio» indica algln tipo de posesion, pero siempre y
cuando a la «posesiony le atribuyamos un significado muy amplio, o
varios significados. Mia es mi vida y mia es mi hacienda, mia tam-
bién es mi mujer y mios son mis hijos y mis padres. Mia es mi patria
y mio es mi Dios. Mio es mi pensamiento y mi letra irregular, mios
son los libros que he escrito, pero también los que tengo en la estan-
teria. «Mi miedo es muy mio», le responde Lawrence de Arabia a ese
arabe que le pregunta: «;No tienes miedo, inglés?». También, en este
sentido amplio, en alguno de estos sentidos, mio es mi cuerpo. Hasta
aqui nada que objetar, pero tampoco nada mas que derivar de cara a
la justificacion de un derecho de propiedad. Porque las posesiones
implicadas en todos esos «mios» no son todas del mismo tipo y, so-
bre todo, nadie estaria dispuesto a afirmar que cada una de ellas jus-
tifique la aparicidén de un correspondiente derecho de propiedad. Es
mas, la afirmacion de que mi cuerpo es mio ni siquiera justifica que
haya de ser yo el que decida como se usa o como se dispone de él,
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esto es, ni siquiera sirve para oponerse racionalmente a quienes pre-
tenden controlar desde fuera ese uso o disposicion, aunque su fuerza
retorica sea evidente. Por tanto, no cabe duda de que mi cuerpo es
mio en algun sentido, pero ;qué significa esto? Y, sobre todo, ;qué
consecuencias normativas se siguen de ello?

3. Mi cuerpo y yo: ;tengo un cuerpo o soy un cuerpo?

Por mucho que sea «mio», la posibilidad de «apropiarme» de mi cuer-
po presenta una dificultad obvia: la de la posible identidad del sujeto
que posee y el objeto que es poseido. Decir que «mi cuerpo es mio»
parece suponer que existe un yo (sujeto) que posee un cuerpo (obje-
to); lo que importa destacar ahora no es tanto la idea de la posesién
sino la idea de la dualidad, de que existen dos entes, uno de los cuales
soy yo y el otro es mi cuerpo. Ahora bien: no esta ni mucho menos
claro que pueda establecerse tal distincion entre mi cuerpo y yo, pues-
to que ;acaso soy yo otra cosa distinta de mi cuerpo? ;Soy algo mas
que mi cuerpo? ; Tengo un cuerpo o mas bien soy un cuerpo?
Afirmar la dualidad entre el yo y el cuerpo requiere identificar el yo
con algo distinto del cuerpo, ya sea con el alma, el espiritu o la men-
te y, por tanto, requiere adherirse a alguna variante de la doctrina del
«fantasma en la maquinay, tal como Gilbert Ryle denominé en 1949
a la doctrina que suele asociarse con Descartes (Ryle, 2005 [1949]:
29), seglin la cual mi cuerpo es una realidad material (res extensa)
manejada por una mente inmaterial (res cogitans). Sin embargo, una
de las grandes empresas del pensamiento filos6fico moderno habria
consistido en «comprender naturalmente al hombre, comprenderlo
desde su cuerpo» y, en este punto, Descartes, «a veces tan moderno,
no fue moderno al concebir al hombre, pues continué concibiéndolo
ptolomeicamente-metafisicamente a través del Alma» (Rodriguez
Camarero, 2002: 120, 135). Aun asi, una consideracién digamos pu-
ramente corporal de lo humano atisbaria ya en los ultimos escritos
del propio Descartes (Rodriguez Camarero, 2002 y 2012) y se abrira
camino, Spinoza mediante, a lo largo del Siglo de las Luces o «siglo
del cuerpoy, en expresion del propio Rodriguez Camarero. Asi se
aprecia en la obra del Voltaire de las Cartas filosdficas, quien, en la
décimo tercera dedicada a Locke, escribira eso de que «soy cuerpo 'y
pienso: no s¢ nada mas»; o en el Tratado de la naturaleza humana de
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Hume; o en la obra de Diderot, para quien el «pensamientoy es una «fa-
cultad de la materia» y no tiene sentido situarlo fuera de ella (Scotto,
2014: 111-113). Valga como simbolo de esta superacion ilustrada del
dualismo cartesiano el significativo titulo del libro que La Mettrie
publico en 1748: El hombre mdaquina. Para Descartes, los animales
son maquinas; para los ilustrados, los hombres lo son también.

Pero ya se sabe que la razon avanza despacio por los terrenos del
imaginario colectivo, sobre todo cuando contradice creencias arrai-
gadas, por muy irracionales que puedan ser; y todavia a fines del si-
glo xix Nietzsche consideraba necesario, en su Zaratustra, sacudir a
los «despreciadores del cuerpo» con una invectiva célebre:

El despierto, el sabio, dice: soy enteramente cuerpo, y nada mas; y el
alma es so6lo una palabra para designar algo en el cuerpo. El cuerpo es
una gran razon, una pluralidad dotada de un unico sentido, una guerra
y una paz, un rebano y un pastor [...]. Instrumento de tu cuerpo, herma-
no mio, es también tu pequefa razon, a la que llamas «espirituy, un pe-
queflo instrumento y un pequeflo juguete de tu gran razon [tu cuerpo, o
la de tu cuerpo] [...]. Detras de tus pensamientos y sentimientos, herma-
no mio, se encuentra un poderoso soberano, un sabio desconocido —se
llama «si mismo». Mora en tu cuerpo, es tu cuerpo [...]. Hay mas razén
en tu cuerpo que en tu mejor sabiduria [...] Tu «si mismoy se rie de tu yo
y de sus orgullosos brincos. «;Qué significan para mi esos brincos y
vuelos del pensamiento?», se dice. «Un rodeo hacia mi meta. Yo soy el
andador del yo y el apuntador de sus conceptos» (Nietzsche, 2005
[1892]: 93).

Asi, y haciendo caso de Merleau-Ponty, el fildsofo contemporaneo
del cuerpo, ha sido so6lo en el siglo xx cuando el dualismo cuer-
po-mente ha resultado desacreditado, por lo menos en el ambito fi-
loséfico y en el cientifico, y en buena medida también en la
conciencia popular: «Nuestro siglo [el xx] ha borrado la linea divi-
soria del «cuerpo» y del «espirituy», y ve la vida humana como espi-
ritual y corporal a la vez, siempre apoyada en el cuerpo, siempre
interesada incluso en sus costumbres mas carnales [...]. Para mu-
chos pensadores, a finales del x1x, el cuerpo era un trozo de materia,
un haz de mecanismos. El xx ha restaurado y profundizado la no-
cion de la carne; es decir, del cuerpo animado» (en Martinez Rodri-
guez, 1995: 84).
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Que esta supresion de la frontera que separa el cuerpo del espiritu
haya dado lugar a una vision coherente de lo corporal es otra cues-
tidén. Es decir, el dualismo mente-cuerpo, aunque rechazado de for-
ma expresa, acaso sigue actuando de manera inconsciente dentro de
muchos de nosotros, y acaso la forma en que nos vemos sigue depen-
diendo de ese dualismo del que todavia nos cuesta desprendernos. Es
mas, podria ser que el rapido desarrollo de la biotecnologia (y las en-
sofaciones que provocan los avances de la inteligencia artificial) es-
tén en la base del surgimiento de una nueva version del mismo, de
acuerdo con la cual podriamos distinguir nitidamente entre nuestro
cerebro y el resto de nuestro cuerpo, y atribuir al primero el rol de la
res cogitans de la que hablaba Descartes, o el del fantasma de Ryle.
Esto porque el auge biotecnoldgico nos hace concebir la esperanza
de que un dia no muy lejano podamos reemplazar cualquier parte de
nuestro cuerpo, o nuestro cuerpo entero, manteniendo nuestro cerebro
y, asi, nuestra identidad, porque entendemos que es en esa sustancia
gris en la que reside el «yo» o la conciencia de uno mismo. Si se me
permite un simil cinematografico, el suefio del que hablaba al principio
de estas paginas, el del triunfo sobre nuestra propia naturaleza, no lo
vemos reflejado en los ya clasicos replicantes de Blade Runner, que
aspiran a ser mas humanos que los humanos, porque profundizan en
su esencia; sino en Ava, el robot de la reciente Ex Machina, que cam-
bia de brazo o de piel como de chaqueta, que podria cambiar incluso
de cuerpo entero manteniendo su identidad, residente en esa especie de
cerebro de plastico viscoso, una Ava que ya no es humana sino preci-
samente un robot (Garcia Manrique, 2006 y 2016). Por eso, no estoy
muy seguro de que esa forma de pensarnos a nosotros mismos sea
verdaderamente humana, sino mas bien transhumana. Habria que re-
currir quiza a la neurociencia para saber si tiene sentido pensarnos
asi. Uno puede, para empezar, recurrir a las memorias de Henry Marsh
(2016), que no son un libro de neurociencia propiamente dicho, pero
que si han sido escritas por un neurocirujano de prestigio, y cuya lec-
tura mas bien nos inclina a lo contrario: a pensar que no ha de ser fa-
cil trasplantar un cuerpo a un cerebro (;,0 es un cerebro a un cuerpo?)
y a tomar con precaucion la idea de que nuestra identidad radica tni-
camente en nuestro cerebro.

Sea como sea, hasta que no llegue ese futuro posible, parece sen-
sato dar por buena la superacion del dualismo cuerpo-mente y, por
tanto, asumir que no podemos establecer una distincion entre el suje-
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to «yo» y el objeto «cuerpo», porque no tenemos un cuerpo, sino que
somos un cuerpo. Si esto es asi, entonces resulta que no tiene sentido la
idea de que poseemos un cuerpo; y si esta idea no tiene sentido, tam-
poco la tiene la pretension de formular un derecho de propiedad so-
bre un objeto llamado cuerpo, por muy nuestro que sea.

Las partes de mi cuerpo y yo

En cambio, lo que si es pensable es la existencia separada de partes
de nuestro cuerpo: un litro de sangre que esta en una bolsa junto a
nosotros pero fuera de nosotros, un évulo o una muestra de esperma
que se guardan en el frigorifico de una clinica de reproduccion asis-
tida, un rindén que se nos ha extraido y que esta dentro de una nevera
portatil. En estos casos, el dualismo sujeto-objeto no parece presen-
tar problemas, o no los mismos problemas que en el caso del cuerpo,
porque podemos diferenciar con claridad la existencia de un sujeto y
de un objeto, y porque podemos predicar una relacion de posesion de
éste por aquél. Es cierto que hay quien habla de «cuerpo disemina-
doy» para referirse a esta existencia separada de partes de nuestro
cuerpo, y defiende la necesidad de considerarlo una unidad funcional
a pesar de su dispersion (Rodota, 2008: 304 y ss.). Esta considera-
cion bien puede ser necesaria, pero entiendo que se trata de una con-
sideracion normativa y no factica. Porque el hecho es que aqui estoy
yo (mi cuerpo), alla mi rindn y aculla mi muestra de esperma, esto
es, la separacion es un hecho, y la nocion de cuerpo diseminado pero
aun asi unitario apunta al tratamiento normativo que merecen las
partes separadas del cuerpo. Lo que ahora interesa es darse cuenta de
que la cuestion de si ha de ser posible ser propietario de esos bioma-
teriales que provienen de mi cuerpo merece un tratamiento distinto
de la cuestion que ahora nos ocupa, la de si ha de ser posible ser pro-
pietario del propio cuerpo, y ello a pesar de que ambas cuestiones es-
tén obviamente vinculadas; por eso creo que es mejor abordarlas de
forma independiente.
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4. La propiedad de si mismo o autopropiedad

Una primera via para justificar la propiedad del propio cuerpo ha
quedado descartada, siempre que hayamos renunciado al dualismo
cuerpo-mente u otros equivalentes. Sin embargo, se abre una segun-
da via si reformulamos nuestra pregunta en estos términos: ;pode-
mos ser propietarios de nosotros mismos? Es decir, no podemos ser
propietarios de nuestro cuerpo concebido como un objeto distinto de
nosotros mismos, pero acaso podamos, reflexivamente, ser nuestros
propios duefios. La obvia diferencia es que, en este caso, no hay dua-
lismo alguno: sujeto y objeto coinciden; el sujeto propietario y el ob-
jeto poseido en propiedad son uno y el mismo ente.

Nozick y la autopropiedad

La cuestion de la autopropiedad tue suscitada en la filosofia politica
contemporanea a raiz de la publicacion en 1974 de Anarchy, State
and Utopia, ¢l libro de Robert Nozick que se convirti6 rapidamente
en la biblia de lo que dio en llamarse «libertarismo» (o «libertaria-
nismoy, porque, en espafol, el término «libertarismo» habia sido
usado desde hacia tiempo para designar otro fenomeno politico e
ideoldgico muy distinto: el anarquismo de izquierda), una suerte de
liberalismo extremo que trataba de oponerse al liberalismo igualita-
rio tal y como lo habia formulado John Rawls en su Theory of Justi-
cede 1971 (Nozick, 1974; Rawls, 1973 [1971]). La tesis sostenida por
Nozick es que somos duefios de nosotros mismos; a nosotros ahora
nos interesa la tesis como tal, aunque hay que tener en cuenta que su
funcion principal es la de aguantar todo un entramado de consecuen-
cias relativas a la organizacion de la comunidad politica, siendo pues
el «nucleo» o «piedra basal» de su teoria (Doménech, 2009: 27;
Mundo, 2004: 189), la cual ha contribuido a fundamentar el neolibe-
ralismo conservador que se ha impuesto en décadas subsiguientes,
sobre todo en el ambito anglosajon, y cuya propuesta central es la de
un Estado minimo, entre cuyas funciones no se cuenta la de poner li-
mites a la desigualdad que genera el libre mercado, el cual, a su vez,
se pretende lo mas amplio posible.

Lo que si merece la pena destacar ya de antemano, para que uno
se haga idea del alcance de la tesis de Nozick, es que, dado que uno es
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propietario de si mismo, uno ha de tener el derecho de venderse a
otro como esclavo (Nozick, 1974: 331). Lo destaco porque no deja
de ser por lo menos curioso que el texto fundacional del libertarismo,
una doctrina que aspira a maximizar la libertad individual, considere
que la esclavitud es legitima, siempre que sea voluntaria. Habria que
ver en qué circunstancias desearia uno venderse como esclavo a otro,
y si en ellas podria hablarse de genuina voluntariedad, pero dejare-
mos esto a un lado. En cambio, quiza por la fecha en que el libro fue
publicado, no se dice apenas nada en ¢l, al menos de forma especifi-
ca, acerca de la posibilidad de vender partes del propio cuerpo, aun-
que bien cabe considerar que también seria legitima, pues quien
puede lo mas puede lo menos, como seria legitimo que alguien se apo-
derase, con cualesquiera fines y mediando consentimiento, de un buen
numero de partes de los cuerpos ajenos (ademas de rodearse de unos
cuantos esclavos).

Las ideas de Nozick sobre la autopropiedad han suscitado un en-
cendido debate académico, en el que destaca el libro monografico de
G. A. Cohen sobre la cuestion: Self-ownership, Freedom and Equa-
lity, de 1995. Aqui me limitaré a tratar de explicar por qué creo que la
tesis de Nozick no permite justificar un derecho de propiedad sobre
el propio cuerpo, entendida la propiedad en el sentido juridico-civil
y patrimonial antes apuntado, que es el sentido en el que afirmar la
propiedad supone afirmar, al menos en principio, la libre disposicion
(en este caso, del cuerpo; y asi, por ejemplo, esclavizarlo a cambio
de un precio). Estoy suponiendo, y asi se comprobara mas adelante,
que cabe entender la propiedad en otro sentido, uno no juridico-civil
ni patrimonial en el cual no implica la libre disposicion.

En sintesis, argumentaré del siguiente modo: cuando Nozick dice
que somos propietarios de nosotros mismos, puede querer decir dos
cosas distintas. Una es que somos autébnomos y debemos tener la po-
sibilidad de regir libremente nuestra vida mediante el ejercicio de
nuestros derechos individuales; si es esto lo que quiere decir, creo que
lleva razén, pero de aqui no se sigue que podamos tener un derecho
patrimonial sobre nuestro cuerpo. Otra es, precisamente, que tenemos
tal derecho patrimonial; si es esto lo que quiere decir, entonces se
equivoca.

Enrealidad, las referencias de Nozick al self~-ownership son disper-
sas y poco elaboradas. Son, mas bien, y como las llama Cohen, «invo-
caciones» a algo que parece darse por supuesto (Cohen, 1995: 67) y
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que Nozick atribuye a la tradicion liberal y remonta hasta la obra de
Locke (de hecho, la idea de la propiedad de si mismo esta mucho
mas elaborada en el propio libro de Cohen). El concepto aparece al
hilo de la discusion de la legitimidad de los impuestos y del estado
redistributivo, que implican, entiende Nozick, que los demas tienen
una propiedad parcial sobre nosotros y sobre nuestras acciones y tra-
bajo, lo cual supone «un cambio desde la nocion liberal clasica de la
autopropiedad hasta la nocion de derechos de propiedad (parciales)
sobre otras personas» (Nozick, 1974: 172).

Dicho sea de paso, calificar a Locke como «liberaly», tal como
hace Nozick de acuerdo con la interpretacion de la obra lockeana que
era mayoritaria todavia en su época, es por lo menos anacrénico
(Domenech, 2009: 27), puesto que el liberalismo ha de entenderse
mas bien como un fenémeno ideoldgico cuya fecha de nacimiento ha
de fijarse en el siglo xix (desde luego, ése es el momento en que la
palabra empieza a usarse con el sentido politico que le damos actual-
mente). En cambio, hay razones para calificar a Locke mas como
«republicano» que como «liberal» avant la lettre, y asi han interpre-
tado algunos su obra en tiempos recientes, tal como explica Victor
Méndez en su estupendo estudio de contextualizacion del Segundo
tratado sobre el gobierno civil (Méndez Baiges, 2010: 258 y ss). En
todo caso, lo que importa ahora no es poner una u otra etiqueta, aun-
que pueda ser orientativa, sino saber qué es lo que Locke quiso decir
al sostener que somos duefios de nosotros mismos. Esto es lo rele-
vante si aceptamos que Nozick no esta proponiendo una nocion nueva,
sino asumiendo una mucho mas antigua que atribuye, reitero, al libe-
ralismo clasico y, dentro de €él, a Locke; después veremos si Nozick
ha interpretado correctamente la idea de Locke.

Lo que dice Locke

En su Tratado, Locke usa el término «propiedad» (property) en dos
sentidos que pueden diferenciarse de forma clara:

1) Un sentido genérico, de acuerdo con el cual nuestra propiedad
estaria compuesta por nuestra vida, libertad y posesiones (o bienes), esto
es, por el conjunto de los tres derechos naturales basicos (vida, liber-
tad y propiedad sobre las cosas). Este sentido aparece aqui: «el hom-
bre [...] no s6lo tiene por naturaleza el poder de proteger su propiedad,
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es decir, su vida, su libertad y sus bienes...» (Locke, 2010 [1690]:
secc. 87); y también aqui: «[el hombre] esta deseoso de unirse en so-
ciedad con otros que ya estan unidos o que tienen intencidn de estarlo
con el fin de preservar sus vidas, sus libertades y sus posesiones; es
decir, todo eso a lo que doy el nombre genérico de «propiedad»»
(Locke, 2010 [1690]: secc. 123). Acerca del porqué de este uso gené-
rico del término, parece ser que no era infrecuente en la época, pero
también se ha considerado significativo de la relevancia que Locke
otorga a la propiedad patrimonial, que seria en principio s6lo una
parte de ese todo (Laslett, 1988: 102-104); en cambio, otros intérpre-
tes, incluso si comparten la opinion de que la propiedad patrimonial
tiene un rol central en la teoria politica de Locke, no dan mayor im-
portancia a ese uso genérico del término (Macpherson, 1979 [1962]:
172, 190).

2) Un sentido especifico, de acuerdo con el cual lo que se designa
es un derecho patrimonial que se ejerce sobre las cosas. Se trata,
como he dicho, de uno de los tres derechos naturales basicos, junto con
la vida y la libertad. Su justificacion y desarrollo se encuentra en el
famoso capitulo v del Segundo tratado, donde resulta patente que
Locke se esta refiriendo al dominio sobre las cosas.

.Y qué hay sobre la propiedad de uno mismo? Locke, en efecto,
la afirma al menos en dos pasajes del Segundo tratado, que se en-
cuentran en las secciones 27 y 44:

aunque la tierra y todas las criaturas inferiores pertenecen en comun a
todos los hombres, cada hombre tiene, sin embargo, una propiedad que
pertenece a su propia persona [aqui la traduccion que manejo quiza no
es del todo precisa; lo que escribe Locke es every man has a «property»
in his own «person»];y a esa propiedad nadie tiene derecho, excepto él
mismo. El trabajo de su cuerpo y la labor producida por sus manos po-
demos decir que son suyos (Locke, 2010 [1690]: secc. 27).

El hombre, al ser duefio de si mismo y propietario de su persona y de las
acciones y trabajos de ésta, tiene en si mismo el gran fundamento de la
propiedad (Locke, 2010 [1690]: secc. 44).

Pues bien, cuando Locke afirma en uno y otro pasaje que somos pro-
pietarios de nosotros mismos, /en cual de los dos sentidos ya exami-
nados lo hace? A mi juicio, en ninguno de los dos, sino en un tercero
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segun el cual «propiedad» (de uno mismo) significa «personalidad»
o0 «cualidad de sujeto autbonomo» que tiene sus propios intereses y no
puede ser puesto al servicio de los intereses de otro, una personali-
dad de la que derivarian los derechos individuales: vida, libertad y
propiedad sobre las cosas. En este sentido, la propiedad de uno mismo
tendria el mismo rol que actualmente tiene el concepto de «digni-
dad» o, como bien senala Jordi Mundo, el mismo rol que el concepto
romano de sui iuris, de acuerdo con el cual uno tiene personalidad
juridica propia y es por ello susceptible de ser titular de derechos
(Mundo, 2004: 203). En realidad, es posible que este sentido de la
propiedad como personalidad se aproxime al que antes hemos califi-
cado como sentido genérico del término, aunque es dificil identificar-
los, quiza debido a que Locke no hace un uso muy preciso del
término (a su vez, quiza, porque el término no es univoco y puede
significar varias cosas). Un argumento adicional al respecto es que,
aparte de todo lo dicho ya, Locke también asevera que Dios es nuestro
propietario («todos [los hombres] son propiedad de quien los ha he-
cho, y han sido destinados a durar mientras a El [al Hacedor] le plazca;
Locke, 2010 [1690]: secc. 6); y es dificil compadecer la afirmacion
de que somos propiedad de Dios con la de que somos propiedad de
nosotros mismos, si damos al término «propiedad» el mismo sentido
en ambas afirmaciones. Por eso, no ha de extrafiar que asignemos a
la expresion «propiedad» (de uno mismo) un significado distinto de
los dos anteriores.

En cambio, lo que si parece mas claro, y a nuestros efectos resul-
ta mas interesante, es que la propiedad de uno mismo no es la pro-
piedad en el sentido especifico de derecho patrimonial sobre las
cosas, esto es, que no tenemos sobre nuestro cuerpo (sobre nuestra
persona, si se quiere) un derecho equivalente al que podemos tener
sobre una cosa, un derecho que nos permitiria usar y disponer libre-
mente de nuestro cuerpo. Esto, al menos, por dos razones. La prime-
ra es que, tanto en la seccion 27 como en la 44, la autopropiedad
actia como fundamento del derecho de propiedad sobre las cosas (o
sobre los frutos del trabajo), luego es algo diferente, y de naturaleza
diferente (repito: la «personalidad»). La segunda razon es que a lo
largo del Segundo tratado queda claro que los derechos individua-
les son limitados, y que el modo en que lo son compromete la posi-
bilidad de afirmar alguna especie de derecho patrimonial sobre uno
mismo. Veamoslo.
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En efecto, el derecho a la vida no es ilimitado, pues el hombre «no
tiene la libertad de destruirse a si mismo» y «se ve obligado a preser-
varse a si mismo»; por la misma razén, «también se vera obligado a
preservar al resto de la humanidad en la medida en que le sea posible»,
y «no puede suponerse que haya entre nosotros una subordinacion que
nos dé derecho a destruir al pr6jimo como si éste hubiera sido creado
para nuestro uso» (todo ello en Locke, 2010 [1690]: secc. 6).

Tampoco la libertad es ilimitada, sino que:

La libertad de los hombres en un régimen de gobierno es la de poseer
una norma publica para vivir de acuerdo con ella [...]; una libertad para
seguir los dictados de mi propia voluntad en todas esas cosas que no
han sido prescritas por dicha norma; un no estar sujetos a la inconstan-
te, incierta, desconocida y arbitraria voluntad de otro hombre, del mis-
mo modo que la libertad natural consiste en no tener mas trabas que las
impuestas por la ley de la naturaleza (Locke, 2010 [1690]: secc. 22).

La ley, entendida rectamente, no tanto constituye la limitacién como la
direccion de las acciones de un ser libre e inteligente hacia lo que es de
su interés (Locke, 2010 [1690]: secc. 57).

Consecuencia especifica de esta limitacion de los derechos a la vida
y a la libertad es que, en el capitulo dedicado a la esclavitud, Locke
niega expresamente que uno pueda esclavizarse de forma voluntaria:

Ese estar libres de un poder absoluto y arbitrario es tan necesario, y esta
tan intimamente vinculado a la conservacion de un hombre, que nadie
puede renunciar a ello sin estar renunciando al mismo tiempo a lo que
permite su autoconservacion y su vida. Pues un hombre sin poder sobre
su propia vida no puede, por contrato o acuerdo otorgado por su propio
consentimiento, ponerse bajo el absoluto poder arbitrario de otro que le
arrebate la vida cuando se le antoje. Nadie puede otorgar mas poder del
que tiene [en la version inglesa de que dispongo, la cosa es todavia mas
clara, porque reza: for a man [...] cannot by contract or his own consent
enslave to anyone, nor put himself under the absolute, arbitrary power
of another...] (Locke, 2010 [1690]: secc. 23).

Parece, pues, evidente que los derechos individuales estan fuerte-
mente limitados por su funcion, que es la de permitir a sus titulares
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vivir como sujetos independientes y autobnomos y asi (cabe anadir
ahora) ser capaces de cumplir con los deberes que les impone la ley
de la naturaleza, un concepto este que no deja de aparecer a lo largo de
todo el Tratado y que, dicho sea de paso, suena muy poco liberal (el
de que nuestros derechos estan al servicio del cumplimiento de debe-
res impuestos por una ley ajena a nuestra propia voluntad). Dentro
de este cuadro, no es plausible formular un derecho a la propiedad
patrimonial de uno mismo, cuando resulta que no podemos disponer
de nuestra vida ni de nuestra libertad. Es mas, el calificativo que pode-
mos aplicar a todos los derechos lockeanos (propiedad sobre las co-
sas aparte) es el de «indisponibles» o «inalienables». Con lo que
estos derechos se acercan més al concepto moderno de los derechos
fundamentales que al de los derechos patrimoniales (al cual podria-
mos vincular so6lo el de la propiedad sobre las cosas).

De este modo, la conclusion a la que llegamos en este punto es la
siguiente: cuando Locke afirma que somos duefios de nosotros mis-
mos, lo que esta diciendo es que somos sujetos autonomos, dotados
de personalidad propia, lo cual nos habilita como titulares de dere-
chos individuales.

JSe equivoca Nozick?

Pues, con todos los respetos, yo creo que si, puesto que su nocion de
autopropiedad es tributaria de la de Locke (o de la «nocioén liberal
clasica de la autopropiedady), pero le atribuye un caracter patrimo-
nial que ya hemos visto que no tiene, ni en la obra de Locke ni, por lo
que se me alcanza, en la de ningin otro autor clasico que pueda ser
calificado como liberal. Al atribuirle ese caracter, le atribuye también
los rasgos propios de los derechos patrimoniales (entre los que desta-
ca la libre disponibilidad o alienabilidad), derivando consecuencias
normativas que llegan hasta el extremo de legitimar la esclavitud
cuando es libremente consentida (en expresa discrepancia con lo que
sostiene Locke). Sin embargo, no podemos atribuir validez alguna a
lo que ha sido derivado a partir de una premisa falsa. Por tanto, hay
que concluir, respecto de Nozick, que ha malinterpretado la nocidén
lockeana de autopropiedad, sea esta nocion liberal o no; y que no ha
demostrado que debamos tener un derecho (patrimonial) de propie-
dad sobre el propio cuerpo.
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JSe equivoca Cohen?

Para reforzar esta conclusion, veamos como se enfrenta G. A. Cohen
con laidea de Nozick, siquiera sea porque, tal como apunté antes, la idea
de Nozick (o la interpretacion que hace Nozick de la idea de Locke)
estda mucho mas elaborada por Cohen que por el propio Nozick,
quien, por cierto, y segun nos cuenta Antoni Domeénech, nunca replicd
a los trabajos que Cohen fue publicando sobre el particular y que se
reunen en su libro Self-ownership, Freedom and Equality (Domé-
nech, 2009: 27). Cohen sostiene que Nozick esta en lo cierto (Cohen,
1995; caps. 9 y 10). Su analisis tiene dos partes: en la primera juzga
si el concepto de «propiedad de si mismo» es coherente, llegando a la
conclusion de que si lo es, a pesar de su reflexividad; en la segunda,
juzga si la tesis de que somos propietarios de nosotros mismos €s co-
rrecta, y concluye también que si. Con ello no es que Cohen (con-
vencido socialista) apoye la teoria politica de Nozick. Lo que trata de
hacer ver en otras partes de su libro es que de la tesis de la autopro-
piedad no se siguen las consecuencias politicas y juridicas que cree
Nozick. De manera que la relevancia de dicha tesis, por muy verda-
dera o correcta que sea, queda muy disminuida, y la tesis pierde su
atractivo (Cohen, 1995: 230).

Consecuencias aparte, ;por qué cree Cohen que Nozick estd en lo
cierto? A mi juicio, porque, como ¢€l, maneja el concepto de «propie-
dad» con menos cuidado del necesario. Escribe Cohen:

(Qué hay en el contenido de los conceptos de propiedad (ownership) y
personalidad (personhood) que pueda descalificar el concepto de auto-
propiedad? Las personas y sus poderes pueden ser controlados, entre
otros, por si mismas, y a buen seguro, con respecto a cualquier cosa que
pueda ser controlada, hay siempre una respuesta a la cuestion: ;quién
tiene el derecho de controlarla? Incluso si la respuesta es: nadie. La te-
sis de la autopropiedad dice que la respuesta a todas esas cuestiones so-
bre las personas y sus poderes es: la persona misma. ;Por qué esta
respuesta habria de ser juzgada incoherente? (Cohen, 1995: 210).

En efecto, esta respuesta no habria de ser juzgada incoherente; lo que
pasa es que ésta no es la respuesta que ofrece Nozick. Si Nozick o su
tesis de la autopropiedad se limitaran a afirmar eso, no habria incohe-
rencia alguna en ello; es mas, podriamos aceptarlo gustosamente. Se-
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gun se deduce del pasaje, Cohen cree que la «propiedad», aplicada a
las personas, consiste en la facultad de controlarse a si mismas y a sus
poderes; pero la facultad de controlarnos a nosotros mismos y decidir
como vamos a usar nuestros poderes, es decir, la capacidad para re-
gir nuestra vida de acuerdo con nuestros criterios, parece muy distinta
de la facultad que ostentamos sobre una cosa de la cual somos propie-
tarios. Cohen da la sensacion de referirse a ambas facultades a la vez
0, por lo menos, no da pistas para pensar que las esté diferenciando.
De hecho, esa facultad de regirnos a nosotros mismos esta protegida
por los sistemas juridicos constitucionales, pero nunca a través del
derecho de propiedad, ni por ningtin otro derecho patrimonial, sino a
través de los derechos fundamentales, cuya naturaleza, ya sabemos,
es muy distinta.

Esa misma impresion de poco cuidado con el manejo del concep-
to de propiedad se percibe también cuando, mas adelante, Cohen
aborda con intencion critica un pasaje de Kant en el cual el filosofo
aleman argumenta en contra de la coherencia del concepto de auto-
propiedad. El pasaje es éste:

el hombre no puede disponer de si mismo porque no es una cosa. El
hombre no es propiedad de si mismo. Esto supondria una contradic-
cion. Pues solo en cuanto persona es susceptible de poseer cosas. De ser
una propiedad de si mismo, seria entonces una cosa. Al ser una persona,
no es una cosa sobre la que se pueda tener propiedad alguna. No es po-
sible ser al mismo tiempo cosa y persona, propiedad y propietario
(Kant, 2002 [;17857?]: 205).

Y esto es asi aunque pocas paginas antes haya escrito, pero entiendo
que dando otro sentido al término «pertenecer», que «nuestro cuerpo
nos pertenece a nosotros mismos y también atafie a las leyes univer-
sales de la libertad de las que se derivan nuestros deberesy.

La clave del argumento de Kant es que la propiedad se tiene sobre
las cosas y que las personas no son cosas (no se puede ser persona 'y
cosa a la vez). Luego, por tanto, no se puede ser propietario de una
persona ni, en consecuencia, propietario de uno mismo. Segun en-
tiende Cohen (1995: 212), Kant incurre aqui en una falaz peticion de
principio, porque de lo que precisamente se trata es de saber si uno
puede ser propietario de uno mismo (esto es, de «una personay), y, si
afirmamos que uno s6lo puede ser propietario de cosas y no de per-
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sonas, estamos dando la cuestion por resuelta de antemano. La cues-
tidn es precisamente ésa: si podemos ser propietarios de personas
(aunque sea s6lo de nuestra propia persona); y ya hemos visto que
Cohen cree que si.

(Qué es lo que muestra el pasaje de Kant y el modo en que lo ana-
liza Cohen? Pues que Cohen maneja un concepto no juridico de pro-
piedad, por contraste con el de Kant. El concepto juridico de
propiedad, al menos en la tradicion romanista que hemos heredado
en la Europa continental (pero yo diria que también presente en el
common law) es, precisamente, el de un derecho sobre las cosas; por
eso en el Digesto se puede leer eso de que dominus membrorum
suorum nemo videtur (esto es, que el hombre «no es duefio de sus
propios miembrosy, corporales se entiende, D. 9, 2, 13). A su vez, la
idea de un derecho sobre las cosas estd suponiendo esa distincion en-
tre personas y cosas a la que recurre Kant. No se puede ser persona y
cosa a la vez precisamente porque la definicion de persona es la de
«aquello que no es una cosa». Puede que la presentacion del argu-
mento por parte de Kant no sea todo lo clara que deberia ser (al humil-
de profesor prusiano le acusa el soberbio profesor oxoniense incluso de
«sacar un conejo normativo de una chistera conceptual», porque, a
partir de dicho argumento, Kant deduce que es inaceptable vender par-
tes del propio cuerpo o prostituirse). También es verdad que el profe-
sor oxoniense de origen canadiense podria haber echado mano de un
libro publicado en vida de Kant y no de unos apuntes recopilados por
sus alumnos y publicados mucho después de su muerte. Sin embar-
go, creo que ello no obsta para comprender el sentido del argumento
kantiano: la propiedad sobre una persona es una contradiccion en los
términos porque la propiedad es, por definicion, un derecho sobre las
cosas; y la invocacion de aquellos sistemas juridicos, como el propio
Derecho romano, que han permitido la posesion de esclavos en pro-
piedad no viene al caso, porque precisamente los esclavos eran con-
siderados cosas y no personas (que es precisamente, recuérdese, lo
que trata de evitar Locke cuando dice que somos propietarios de no-
sotros mismos). Lo dejo muy bien escrito Savigny, uno de los gran-
des juristas del siglo xix:

Asi una persona extrafia puede estar, de igual modo que una cosa, suje-
ta al dominio de nuestra voluntad y sometida a nuestro poder; si este
dominio es absoluto, la persona extrafia pierde su caracter de libertad y
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de personalidad, de manera que realmente no ejercemos dominio sobre
una persona, sino sobre una cosa [...]. Pero si queremos representarnos
una relacion de derecho que establezca nuestro dominio sobre una per-
sona sin destruir su libertad, un derecho que se parezca a la propiedad,
y que, sin embargo, se distinga de ella, es preciso que este dominio no
abrace la totalidad de la persona, sino solamente uno de sus actos [...].
Ahora bien, las relaciones de derecho en virtud de las cuales ejercemos
dominio sobre un acto determinado de otra persona, se llaman obliga-
cion [y no propiedad] (Savigny, 1878 [1840]: 227).

En cambio Cohen, tal como se pone de manifiesto en el pasaje antes
transcrito, maneja un concepto de propiedad que no parece ser el juri-
dico, y que bien podria equivaler al de «personalidad» o «autonomiay,
como ya he sugerido a la hora de leer a Locke. En realidad, Cohen
renuncia expresamente a aceptar que en la obra de Nozick «autopropie-
dad» y «autonomia» designen un mismo concepto porque, dice con
razon, entonces no encontrariamos alli argumento alguno a favor de la
autopropiedad como concepto independiente de la autonomia (Cohen,
1995: 236, n. 6). Aun asi, y por mucho que Cohen trate de interpretar
a Nozick de la mejor manera posible, no veo que la idea de autopro-
piedad pueda ser interpretada de otro modo, salvo como «personali-
dad» o «dignidady, si es que cabe diferenciar estos conceptos del de
«autonomiay. Si estoy en lo cierto, lo que podemos observar ahora
es que de lo que se trataba no era de argumentar a favor de que cada
persona debe ser duefia de si misma en el sentido de que ha de respetar-
se su personalidad y, con ella, su autonomia; sino a favor de que cada
persona tiene un derecho patrimonial de propiedad sobre si misma, y
esto Cohen no lo consigue; en realidad, ni siquiera lo intenta porque
no maneja el concepto juridico-patrimonial de propiedad. En suma, si lo
que Cohen pretende, al aceptar la tesis de la autopropiedad, es justifi-
car que las personas han de ser duefas de si mismas en el sentido de
ser en ultima instancia quienes deciden como vivir o cOmo usar sus
facultades o poderes, no hay nada que objetar, con el matiz de que, en
este caso, lo que no se entiende del todo es su empefio en distinguir
«autonomia» y «autopropiedad». En cambio, si interpretasemos sus
palabras como significando que las personas tienen sobre si mismas
ese derecho particular que aparece en los codigos civiles europeos y
en el common law y al que llamamos «propiedad», entonces diriamos
que esas palabras no son acertadas, por no haber comprendido el sen-
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tido que tradicionalmente se ha atribuido, y se sigue atribuyendo, al
derecho de propiedad.

Merece la pena insistir en que el derecho de propiedad es un ins-
trumento ideado para que las personas tengan el control sobre las co-
sas, de cara a garantizar su libertad, teniendo en cuenta que la libertad
de las personas depende, entre otros factores, del aseguramiento de su
bienestar o subsistencia material, ya sea por la via de la propiedad o
por otras vias. Por eso, una de las dos facultades del derecho de pro-
piedad es el uso de las cosas. Claro esta que uno puede recurrir al tér-
mino «uso» para referirse a lo que uno decide hacer en la vida y con
su vida, aunque seria un recurso extrafio lingiiisticamente. Aun asi, el
sentido del término «uso» seria muy distinto en un caso y en otro:
«usar una cosa» es muy distinto de «tomar decisiones sobre mi
viday». La otra facultad del derecho de propiedad es la de disponer de
las cosas, que, recordemos, significa ante todo transmitirlas (también
destruirlas, pero éste es un caso particular que podemos dejar de lado,
para no complicarnos aqui con el problema del suicidio, que merece-
ria un analisis aparte). Ahora bien, la idea de transmitirse a si mismo
no tiene sentido precisamente porque supone convertirse en objeto de la
propiedad de otro; es decir, en cosa, y «cosa» es precisamente lo que
las personas no son. Por eso, la idea de disponer de uno mismo, en el
sentido de transmitirse a otro y pasar a formar parte de su patrimo-
nio, resulta absurda, puesto que el derecho de propiedad, reitero, ha
sido pensado para garantizar la libertad o autonomia de las personas,
y permitir que ese derecho fuera usado para el fin contrario (para per-
der la libertad o la autonomia) supone desnaturalizarlo. Asi lo entendio
claramente Locke, en este punto nada original sino deudor de una
tradicion que yo diria que, mas que liberal, bien cabe llamar iusnatu-
ralista moderna, en la que le preceden, por ejemplo, Grocio y Hobbes
(Blanco Echauri, 2003: 117-120). Para todos ellos, afirmar que los
seres humanos tienen la propiedad de si mismos supone afirmar que
los seres humanos estan dotados de personalidad propia y no pueden
someterse integramente al arbitrio de otros.

Siendo asi, y dejando de lado el distinto lenguaje en que se expre-
sa, creo que la concepcion kantiana de la persona no esta muy alejada
de la de Locke, o no tanto como, apoyandose en un trabajo de Jimé-
nez Redondo, sugiere Manuel Atienza en paginas de este mismo libro
(Atienza, 2016). Los limites lockeanos a la disposicion de si mismo
los atribuye Atienza a «ataduras religiosas» (y cita ese pasaje de la
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seccion 6 del Segundo tratado en el que Locke concibe a los seres hu-
manos como «propiedad» de Dios), y continta diciendo que «el libe-
ralismo, una vez despojado de esas ataduras religiosas, lleva en su
logica interna la consecuencia de que el individuo es el duefio com-
pleto de su propio cuerpo». Dejando ahora aparte la cuestion de si de
veras Locke es exponente del «liberalismoy, yo diria que esas atadu-
ras se comprenden mejor como racionales que como religiosas (y en
este sentido son muy similares a las kantianas), y que seguirian ahi in-
cluso después de pasar a Locke (o a Grocio, o a Hobbes) por el cepi-
llo de la secularizacion, si es que ellos mismos no se lo habian pasado
ya. Pues es en esa misma seccion 6 donde escribe Locke eso de que «el
estado de naturaleza tiene una ley de naturaleza que lo gobierna y que
obliga a todos, y la razon, que es esa ley, ensenia a toda la humanidad
que quiera consultarla que siendo todos los hombres iguales e inde-
pendientes, ninguno debe daiiar a otro en lo que atafie a su vida, salud,
libertad o posesiones». Una lectura secular de Locke, y de la tradicion
en la que se inscribe, no habria de arrojar una interpretacion distinta de
la que aqui vengo sosteniendo, una interpretacion de la idea de la pro-
piedad de uno mismo que no difiere mucho de la concepcion kantiana
de la persona como ser autbnomo y fin en si mismo.

En definitiva: el concepto de «propiedad de si mismo» no tiene
sentido si «propiedad» se entiende en el sentido juridico usual como el
derecho de usar y disponer de una cosa. Por tanto, la tesis de que uno
es dueno de si mismo tampoco tiene sentido. Otra cosa es que que-
ramos expresar de otro modo nuestra condicion de seres libres o auto-
nomos. Si es asi, la propiedad de uno mismo equivaldria, mas o menos,
o tendria una funcion similar, al concepto de personalidad juridica o al
concepto de dignidad humana. Pero éste es un sentido poco preciso y
poco interesante del término «propiedad» y, desde luego, nada nos
dice sobre si tenemos el derecho de usar y disponer libremente (y, so-
bre todo, onerosamente) de nuestro cuerpo.

5. Mi cuerpo no es de nadie

El cuerpo humano, largo tiempo al abrigo del comercio, esta siendo
ahora tentado por el mercado. Los avances biotecnologicos, la inva-
sion mercantil de la vida y la desacralizacion de lo corporal forman
una alianza que amenaza con convertir nuestra carne en objeto de
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compraventa. En este proceso, un hito clave ha de ser la considera-
cion del cuerpo o de sus partes como cosas susceptibles de apropiacion,
y esta consideracion, a su vez, se apoya en la idea basica de que somos
propietarios de nuestros propios cuerpos y de que, por tanto, estamos en
condiciones de disponer libremente de ellos. Contra esta deriva, una
forma de reaccionar es advertir de que esta idea es erronea, a pesar
de que esté vinculada con una intuiciéon muy popular, la de que «mi
cuerpo es mio». La secuencia argumentativa es ésta: mi cuerpo es
mio; si mi cuerpo es mio, tengo la propiedad de mi cuerpo; si tengo
la propiedad de mi cuerpo, puedo disponer de €él; y si puedo disponer de
¢l, tengo derecho a comercializarlo.

El error que vicia este razonamiento radica en el uso equivoco del
término «propiedad». Existe, por un lado, un uso del término por
parte de una tradicion de la filosofia moderna que algunos han llama-
do «liberal», a mi juicio anacrdénicamente, y que pasa por Grocio,
Hobbes y Locke. Segtn este uso, somos «propietarios» de nuestro
cuerpo en el sentido de que tenemos personalidad propia y nadie
puede privarnos de ella; pero de aqui no se sigue que podamos dispo-
ner libremente de nuestro cuerpo, sino justamente lo contrario. Este
uso no debe confundirse con el que es mas tipico de nuestro tiempo,
el juridico-patrimonial, segun el cual ser «propietarios» de nuestro
cuerpo es poseerlo cual si fuera una cosa. En este segundo sentido,
no somos propietarios de nuestro cuerpo, porque nuestro cuerpo (al
menos, mientras estd vivo) no es una cosa; tampoco por este camino,
pues, cabe derivar su libre disposicion.

Por eso, unas declaraciones como las de Bernat Soria, a la sazon
ministro espafiol de Sanidad, y que recoge Manuel Atienza en el tra-
bajo al que acabo de hacer referencia, pueden inducir a confusion.
Dijo el ministro: «hay un principio basico que separa dos formas de
pensar: quien piensa que el propietario del cuerpo es uno mismo y
quien piensa que es alguien, una iglesia, una institucion o un partido
politico. El Partido Socialista dice: el propietario de tu cuerpo eres
tu. T eres quien toma decisionesy.

Son declaraciones confusas, o simplemente erradas, porque plan-
tean un dilema equivocado: nuestro cuerpo o es propiedad ajena o lo es
nuestra. La equivocacion yace en la exhaustividad del dilema, esto
es, en la exclusion de una tercera posibilidad, la de que nuestro cuer-
po no sea propiedad de nadie, por no ser un objeto apropiable. Y si
éste es el caso, de aqui no se sigue que podamos tomar cualesquiera
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decisiones sobre él. Esta libre disposicion, desde luego, no es «ideo-
logia socialista», como sostuvo el ministro, ni tampoco cabe derivarla
de la tradicion iusnaturalista racionalista, para la que, es cierto, la pro-
piedad del propio cuerpo constituia un axioma (asi lo recuerdan De
Lora y Gascon, en el trabajo que cita Atienza), pero en el sentido ya
indicado: como afirmaciéon incondicionada de la personalidad o dig-
nidad de todos los humanos. Por supuesto, no se trata de que sean los
demas los que hayan de decidir por nosotros en lo que concierne a
nuestro cuerpo, sino de que, simplemente, hay decisiones que no deben
tomarse, y de que el sistema juridico no debe permitir que se tomen,
como la de tratarse a uno mismo como un instrumento al servicio de
otros.

El uso claramente dominante del término «propiedad» es hoy el
juridico-patrimonial. Por eso, si Bernat Soria siguiera siendo minis-
tro de Sanidad, que no lo es, yo me atreveria a sugerirle que, para no
confundir a la gente, no se refiriese a la autonomia individual en ma-
teria corporal (en la que seguramente estaba pensando) en términos
propietaristas. No sea que, tratando de reivindicar el control de cada
uno sobre su propio cuerpo y de evitar asi intrusiones ajenas ilegiti-
mas, acabemos dando argumentos a los que pretenden convertirlo en
objeto de comercio, quienes, desde luego, no parecen guiados por la
ideologia socialista que invocaba el ministro.

No somos, pues, propietarios de nuestro cuerpo, pero nadie lo es.
No podemos disponer libremente de nuestro cuerpo, pero €so no signi-
fica que otros puedan hacerlo, ni que nadie nos diga como hemos de
«usarlo». El derecho contiene herramientas para proteger nuestro
cuerpo y el uso sexual y reproductivo que hacemos de €él; pero esas
herramientas no implican esa libre disposicion, que abriria el camino
de la mercantilizacion de lo corporal y con ¢l una nueva via de opre-
sion. Porque la mercantilizacion implica el potencial control ajeno
de nuestros cuerpos, de nosotros mismos. La aparente libertad que
nos da el derecho a disponer de nuestro cuerpo puede constituirse, a no
mucho tardar, en una nueva forma de esclavitud. En cambio, seremos
mas libres mientras nuestro cuerpo siga estando al margen del ambi-
to de lo apropiable.
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6. ENTRE PROPIEDAD Y PERSONA: DISPOSICION
DE PARTES Y PRODUCTOS DEL CUERPO. UN ANALISIS
DESDE EL DERECHO CIVIL

Esther Arroyo Amayuelas™

1. Introduccion

Los cambios sociales y tecnologicos en el contexto biomédico plan-
tean grandes retos y, entre ellos, el de saber si sobre las partes sepa-
rables del cuerpo humano y sus fluidos y productos es posible hablar
de un derecho de propiedad, como muestran los intensos debates que
tienen lugar particularmente en la doctrina anglosajona. A lo largo de
estas paginas se querria aclarar si todo lo que no es sujeto de derecho
puede ser objeto de un derecho real mientras sirva para ser utilizado por
el ser humano o si, por el contrario, las partes separadas del cuerpo
pertenecen todavia al sujeto y, por consiguiente, deben considerarse
res extra commercium. Adelantemos que no existe una respuesta uni-
voca en los distintos ordenamientos y ni siquiera entre los juristas
pertenecientes al mismo sistema juridico hay acuerdo. A veces la
cuestion se enfoca desde una perspectiva estrictamente patrimonial y

* Titular de la Catedra Jean Monnet de Derecho Privado Europeo de la Universidad
de Barcelona. El texto es un extracto, con modificaciones, de una ponencia mas amplia
presentada en el congreso «El derecho de la propiedad en la construccion del derecho pri-
vado europeo: indices, sistemas adquisitivos y objetos», Universidad de Barcelona, 9 y
10 de junio de 2016, de proxima publicacion. La investigacion forma parte del proyecto
MINECO DER 2014-54267 y se incardina en las actividades del Grup Consolidat de la Gene-
ralitat de Catalunya 2014 SGR 22 y del Instituto Transjus de la Universidad de Barcelona.
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otras veces, por el contrario, la nocion de personalidad trasciende a
la l6gica del ius ad rem.' Pero ni siquiera existe una division perfecta,
puesto que no es lo mismo tratar del cuerpo que de alguna de sus par-
tes, ni es indiferente de qué partes se trate, ni, por supuesto, es lo
mismo que éstas sean organos, tejidos o fluidos, por no hablar de las
diferencias que puedan existir segun el origen o productor de los
mismos sea una persona viva o ya cadaver. Puesto que la pregunta
sobre si es tolerable pronunciarse en términos de «derecho de pro-
piedad» exige tener claro que ese material que seria su objeto esta en
el comercio, es preciso saber en qué condiciones y, por eso, el trabajo
también trata de la gratuidad que rige en esta materia y sus mas que
probadas excepciones. Unas reflexiones finales, a caballo entre el re-
sumen y la conclusion, serviran para poner de relieve hasta qué pun-
to resulta poco util tratar de imponer categorias, por lo menos a la
vista de los casos dificiles analizados en este trabajo, y como las tra-
dicionales exigen ser replanteadas, precisamente a la vista de los
cambios sociales.

2. Entre el derecho de propiedad y el derecho de la persona

Desde el punto de vista legal, cualquier paciente tiene la ultima pala-
bra sobre el control de su cuerpo.> Ademas, la ley también ampara
que sea ¢l quien decida el tratamiento médico o si no quiere recibir
ninguno.’ Ahora bien, ese derecho a disponer del propio cuerpo ;va
mas alla? Y ;es ilimitado? El debate tiene un componente ético y

! Para el planteamiento, ver Von Bar, Christian (2015), Gemeineuropdiisches Sachenrecht,
I, Beck, Munich, pp. 135-136; Godt, Christine (2013), «The Functional Comparative Me-
thod in European Property Law», European Review of Contract Law (= ERCL), 2 (1) [pp.
73-89], pp. 79, 85. También plantean la dicotomia, siquiera para explicar el estado de la
cuestion en la doctrina italiana, Zatti, Paolo y Klesta, Laurence (2012), «Le statut juridique
du corps humain en Italiew, Travaux de I’Association Henry Capitant. Journées suisses
(2009), tomo Lix, Bruyland/LB2V, Bruselas [pp. 153-187], p. 159.

2 Art. 212-7 del Libro II del Codigo civil de Catalufia (= CCCat) (L. 25/2010, del 29
de julio, del libro segundo del Cédigo civil de Catalufia, relativo a la persona y la fami-
lia; DOGC ntim. 5686, del 5 de agosto).

3 Ver capitulo 11 (Autonomia de la Persona en el 4mbito de la salud), del titulo 1 (La
persona fisica), del libro 11 CCCat; L. 21/2000, del 29 de diciembre, sobre els drets d’in-
formacio concernent la salut i I’autonomia del pacient, i la documentacio clinica (DOGC
nim. 3303, del 11 de enero de 2001).
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moral que ineludiblemente condiciona el discurso juridico y que
aqui es imposible reproducir integramente.* Por eso, s6lo algunas
ideas basicas permitiran encuadrar los términos de la polémica.

2.1. ;Propiedad sobre el cuerpo o sus partes separadas?

La hipdtesis de partida podria ser que si la persona es también cuer-
po, el cuerpo es de la persona e, intuitivamente, de ello podria deri-
varse que la persona es propietaria de ese cuerpo y, en consecuencia,
ella deberia poder decidir qué hacer con ¢l o con partes o productos
del mismo. Pareceria que no otra cosa es lo que sucede cuando mejo-
ra sus funciones gracias al sometimiento a distintas intervenciones, en
las multiples ocasiones en que se injerta implantes, o cuando se so-
mete a distintas operaciones de medicina voluntaria o satisfactiva, e
incluso cuando accede a piercings y tatuajes.’ Sin embargo, tradicio-
nalmente la respuesta es que la libre disposicion no es posible por-
que existen principios €ticos y morales, que tienen que ver con la
dignidad de la persona, que exigen un respeto por el cuerpo humano.
En este sentido, es comun afirmar que no se puede comerciar con €l
y ni siquiera con partes separadas del mismo, porque eso puede dar
lugar a explotacion y entraia el peligro potencial de dafiar a la perso-
na.® Eso es en parte lo que ya sucede en paises como Tailandia, Cam-
boya, Filipinas, Birmania, Pakistan, Bangladesh o Ucrania, donde se

4 Con detalle, Bergel, Salvador Dario (2007), «Bioética, cuerpo y mercado», Revista
Colombiana de Bioética, 2 (1), pp. 133-164.

5 Berlioz, Pierre (2007), La notion de bien, LGDJ, Paris, p. 125. De «materia prima
modelable» habla Rodota, Stefano (2008), «Aventuras del cuerpo», en Silveira Gorsky,
Héctor C. (ed.), El Derecho ante la biotecnologia. Estudios sobre la nueva legislacion es-
pariiola en biomedicina, Universitat de Lleida — Icaria, Barcelona [pp. 291-307], p. 305,
para exigir nuevas garantias de control.

© Sobre las ideas que preconizan la libertad de vender partes del cuerpo humano y
sus consecuencias, ver Sandel, Michael, J. (2013), Justicia ; Hacemos lo que debemos?,
DeBolsillo, Barcelona, 4.% ed. (trad. Juan Pedro Campos Goémez), pp. 85-87. Extensa-
mente, Bergel, «Bioética...», esp. pp. 151-154. En la linea, Hernandez Plasencia, José
Ulises (2006), «Sistema de aceptacion de donantes vivos: analisis comparativoy», en Ro-
dés Teixidor, Juan (ed.), Trasplante de organos y células. Dimensiones éticas regulato-
rias, Fundacion BBVA, Bilbao [pp. 465-484], pp. 472-473, quien, sin embargo, se mues-
tra de acuerdo con un sistema de incentivos a la donacion. Sobre el particular, ver mas
abajo, el epigrafe 3 ss.
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ha dicho graficamente que «los pobres venden su cuerpo para que los
ricos puedan vivir».’

En Europa las leyes regulan rigurosamente la donacion de 6rga-
nos (pulmon, rifiones), tejidos (cornea, huesos, piel, médula osea) o
células (6vulos, semen) y establecen el limite de lo tolerable y las
condiciones en que la cesion debe producirse. En particular, cuando
se trata de donacidn de o6rganos infer vivos, establecen la necesidad de
prestar consentimiento ante el juez (o autoridad equivalente) para
que éste pueda comprobar que la decision es libre y que el donante
comprende exactamente su alcance.® Tales precauciones no hacen
sino confirmar que la cesion es perfectamente licita, aunque no en
cualquier caso, sino s6lo cuando sirve a un fin altruista o de solidari-
dad, esto es, cuando sirve para salvar o mejorar la vida de otras per-
sonas. Hay que tener en cuenta, ademas, que no puede ser lo mismo
disponer de partes del cuerpo o fluidos que se regeneran (sangre, se-
men, ufias, cabellos, orina) o que son facilmente sustituibles (dien-
tes), que desprenderse de 6rganos que no pueden reemplazarse o
regenerarse una vez separados del cuerpo y cuya separacion, even-
tualmente, podria causar la muerte de la persona o, cuando menos, el
deterioro de su vida (higados, rifiones, pulmones o corazon).’ Por lo de-

7 Ver entrevista de Ima Sanchis a Jean-Daniel Rainhorn, médico especialista en sa-
lud internacional, en la seccion «La Contray, en el diario La Vanguardia, 15 de julio de
2016 (contraportada): «[E]n India el 83% de las personas a la que se les ha extirpado un
organo son mujeres, las mas pobres entre los pobres»; «[Hay] que anadir un articulo a la
Declaracion de derechos humanos que incluya que no se puede comerciar con los seres
humanos segun el modelo de abolicion de la esclavitud. En la esclavitud se comerciaba
con los musculos de las personas, hoy con partes de su cuerpo». El entrevistado ha co-
coordinado un libro con un titulo provocador: (2015), New Cannibal Markets. Globali-
zation and Commodification of the Human Body, Editions de la Maison des sciences de
I’homme, Paris.

8 Articulo 19.2 del Convenio para la proteccion de los derechos humanos y la digni-
dad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina (Con-
venio relativo a los derechos humanos y la biomedicina), hecho en Oviedo el 4 de abril
de 1997: «[E]l consentimiento [...] debera ser expresa y especificamente otorgado, bien
por escrito o ante una autoridad». En Espafia, ver Instrumento de Ratificacion (BOE num.
251, del 20 de octubre de 1999). Ademas, el articulo 4 letra ¢ L. 30/1979, del 27 de octu-
bre, sobre extraccion y trasplante de 6rganos (BOE nim. 266, del 6 de noviembre de
1979) y Cap. X, arts. 78-80 L. 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccion voluntaria (BOE
num. 158, del 3 de julio de 2015). En Italia, articulo 2 de la L. del 26 de junio de 1967 num.
458, Trapianto del rene tra persone viventi (Gazzetta Ufficiale del 27 de junio, num. 160,
edicion extraordinaria).

° En esta materia rige el principio médico primum non nocere, ver Hernandez, «Siste-
ma...», en Rodés (ed.), Trasplante..., pp. 469-470. Asi lo establece también la legislacion.
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mas, la practica demuestra que diariamente se producen numerosas
transacciones con partes del cuerpo: el comercio de pelucas hechas con
cabello natural es legal, existen bancos privados que guardan las cé-
lulas madre del cordon umbilical y, por citar un ultimo ejemplo, la
donacion de material genético no es en absoluto infrecuente. Se tra-
ta, pues, de bienes intra commercium de los que el titular puede dispo-
ner libremente. Por consiguiente, si el sujeto tiene un indiscutible
poder de decision, jpor qué no reconocerle la propiedad sobre esas
partes separadas de su cuerpo? Muchos juristas en Alemania, Esco-
cia, Austria, Italia, Grecia o Hungria responderian afirmativamente a
esa pregunta.' También es conocida la vision de los jueces ingleses
en ese sentido." Al referirme a la propiedad no aludo a la intelectual
sobre el material que ha sido transformado gracias al trabajo de
otros, porque esta claro que, en tal caso, la propiedad si que se reco-
noce y ademas se protege en forma de patente, precisamente a las
instituciones, investigadores o empresas que trabajan esos tejidos
que, por cierto, nadie diria que no persiguen un animo de lucro. "

Por ejemplo, en Espaiia, ver el articulo 8.1 letra b del Real Decreto 1723/2012, del 28 de
diciembre, por el que se regulan las actividades de obtencion, utilizacion clinica y coordi-
nacion territorial de los 6rganos humanos destinados al trasplante y se establecen requi-
sitos de calidad y seguridad (BOE num. 313, del 29 de diciembre de 2012). En Portugal,
ver el articulo 6.7 de la Lei nim. 12/93, del 22 de abril, colheita e transplante de orgaos.

10 Ver las referencias en Von Bar, Gemeineuropdiisches..., pp. 135-136.

" English Court of Appeal R vs. Kelly (1998) 3 All ER 741. Se suele citar también la
influencia de la decision de la High Court australiana en Doodeward vs. Spencer (1908)
6 CLR 406. Para un relato sucinto, Forster, Charles (2013), Medical Law. A Very Short In-
troduction, Oxford University Press, Oxford, pp. 114-118. Con detalle, Mason, J. Ken-
yon y Laurie, Graeme T. (2013), Mason & McCall Smiths. Law & Medical Ethics,
Oxford University Press, Oxford, 9.* ed., pp. 480 y ss.; Skene, Loane (2014), «The cu-
rrent approach of the courtsy, Journal of Medical Ethics, 40, pp. 10-13. Referencias tam-
bién en Von Bar, Gemeineuropdisches..., p. 137, nota §89.

12 En Espafia, el articulo 7.2 de la L. 14/2007, del 3 de julio, de Investigacion biomé-
dica (BOE num. 159, del 4 de julio de 2007) es taxativo: «[L]a donacion implica, asimis-
mo, la renuncia por parte de los donantes a cualquier derecho de naturaleza econdmica o
de otro tipo sobre los resultados que pudieran derivarse de manera directa o indirecta de
las investigaciones que se lleven a cabo con dichas muestras bioldgicas». Es conocido el
caso Moore vs. Regents of the University of California (1990), de la Supreme Court of
California, que neg6 al demandante, enfermo de leucemia, el derecho a participar en los
resultados econdémicos de la patente a que dio lugar la linea celular creada por los inves-
tigadores a partir de su semen y sin su previo consentimiento. El tribunal neg6 la propie-
dad de las células al enfermo y, por consiguiente, no pudo condenar al médico por un tort
of conversion. Ver Mason & Laurie, Mason & McCall Smith’s Law..., pp. 480-481.Ver
ahora S. 32 (9) (c) Human Tissue Act 2004.
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2.2. ;O derecho de la personalidad y de autodeterminacion?

La respuesta a si es o0 no tolerable pronunciarse en términos de «dere-
cho de propiedad» sobre partes del cuerpo, fluidos o tejidos, viene en
buena parte condicionada por el debate sobre la admisibilidad de co-
merciar con partes o productos del cuerpo humano.” Como esto ge-
neralmente se prohibe, los juristas tienden a argumentar en términos
de «derechos de la personalidad» a la hora de admitir la licitud de la
disposicion de aquellas partes o productos.'* El lenguaje de la propie-
dad o de los «derechos patrimoniales» parece tratar a la persona
como una mercancia u objeto (de derechos) y, en general, genera re-
chazo. Ese parece ser el punto de vista del legislador francés, que, en
virtud de la L. del 29 de julio de 1994, ha introducido en el Codigo Ci-
vil normas sobre la integridad del cuerpo humano (articulos 16 'y 16-1
a9 Code) que prescriben la imposibilidad de que éste, o sus partes o pro-
ductos, sea objeto de trafico.’s Si el cuerpo no es objeto, sino sujeto de
derecho, que la persona deba consentir la disposicion o el uso que
se dé a partes del mismo o a su material genético, no deberia signifi-
car nada en términos de «propiedad», ni para la persona que se despren-
de de las mismas, ni tampoco para quien las recibe. Parece que tratar
las decisiones sobre el propio cuerpo en términos de dignidad y auto-
determinacion y desde el punto de vista de los derechos inalienables
(por ejemplo vida, salud, integridad, privacidad) se acomoda mejor a
la idea de que las partes del cuerpo son consideradas rei extra com-
mercium. Esa perspectiva, que contintia siendo mayoritaria en Espa-
fia, sittia el tema en las coordenadas del sujeto del derecho y lo aleja
del objeto del mismo y la consiguiente cosificacion.'® Todavia repug-

13 Sobre el particular, ver més abajo el epigrafe 3 ss.

14 Para un planteamiento sucinto del problema, Von Bar, Gemeineuropdiisches..., pp.
137-138. Mas ampliamente, Bergel, Salvador Dario (2011), «Aportes para un estatuto de
las partes separadas del cuerpo», Revista de Derecho y Genoma Humano, 35 [pp. 65-
100], pp. 79-87. Para una aproximacion reciente al concepto de «derechos de la persona-
lidad», ver Garcia Rubio, M.* Paz (2013), «Los derechos de la personalidad», en
Gete-Alonso, M.* Carmen (dir.) y Solé Resina, Judith (coord.), Tratado de derecho de la
persona fisica, Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), pp. 595-631.

15 Articulo 3 de la L. nam. 94-653 del 29 de julio de 1994 (JORF 30 de julio de 1994).
En particular, ver los articulos 16-1.3, 16-5, 16-6.

16 Relaciona dignidad y derechos sobre el cuerpo y tejidos humanos, Garcia Rubio,
«Los derechos...», en Gete-Alonso (dir.), Tratado..., p. 612. Claramente partidario de ese
enfoque, Gordillo Caas, Antonio (1987), Trasplantes de organos: «pietas» familiar y
solidaridad humana, Cuadernos Civitas, Madrid, pp. 39-41; Navas Navarro, Susana, «Le
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na reducir a la condicidn de cosa a una persona y, en el sentir de esa
doctrina, eso es exactamente lo que sucederia si el cuerpo humano o
partes o productos del mismo fueran tratados como objeto de un de-
recho patrimonial. En los manuales espaioles al uso, es comun tratar
el problema que ahora nos ocupa al abordar la explicacion del Dere-
cho de la persona y, en particular, los derechos de la personalidad y,
mas concretamente, el derecho a la integridad fisica."”

2.3. Algunos casos dificiles

Aunque no faltan en Espafia juristas que reconocen la posibilidad de
disponer de partes separadas del cuerpo y sustancias que se regeneran
(leche materna, sangre o médula 6sea), esos mismos juristas mani-
fiestan sus recelos respecto a la disposicion de sustancias germinales
(semen, 6vulos y preembriones).'® De nuevo, el problema consiste en
determinar si puede decirse que existe una donacion o cualquier otro
contrato cuando el sujeto dispone sobre esas «cosas» que se conside-
ran fuera del comercio de los hombres (articulo 1.271 cc) o si mas
bien tales actos son manifestaciones del derecho de autodetermina-
cion de la persona.” En esa polémica también han terciado los tribuna-
les. Todos son casos dificiles, que evidencian la imposibilidad de es-
tablecer reglas generales.

statut juridique du corps humain en Droit espagnol», en Travaux... [pp. 119-131], p. 121.
En relacion con las muestras biologicas, Gomez-Salvago Sanchez, Cecilia (2014), «Mar-
co juridico privado del material biologico de origen humano en la actividad investigado-
ra», Anuario de Derecho Civil, 1 [pp. 11-79], pp. 45-49. La misma perspectiva seria la
que observarian algunos juristas en Portugal (pero no unanimemente) y en Polonia, se-
gun Von Bar, Gemeineuropdisches..., p. 138, nota 93.

17 Como ejemplo, ver Lacruz Berdejo, José Luis et al. (1999), Elementos de Derecho
Civil, 1, Dyckinson, Madrid, p. 72; Hualde Sanchez, José Javier (1995), en Puig Ferriol,
Lluis et al., Manual de Derecho Civil, 1, Marcial Pons, Madrid, pp. 363-365.

% Gil Rodriguez, Jacinto (2011), «Comentario al articulo 333 CC», en De Pablo
Contreras, Pedro y Valpuesta Fernandez, Rosario (coords.), Comentario al Codigo Civil,
Civitas-Thomson, Madrid [pp. 1353-1356], p. 1355.

19 Partidario de esto ltimo, Soto Diez, Carlos (2007), «Comentario al articulo 5», en
Lledé Yagiie, Francisco et al. (dirs.), Comentarios cientifico-juridicos. Ley 14/2006, del
26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida, Dyckinson, Madrid [pp.
88-97], p. 90.

141



2.3.1. La destruccion de material genético masculino

Que el semen, una vez expulsado del cuerpo, pueda ser objeto de
propiedad es algo generalmente admitido por la doctrina en paises
como Alemania, Hungria, el Reino Unido o los Paises Bajos.” En al-
gunos, los tribunales han tenido que enfrentarse a esa cuestion, con
ocasion de las demandas por destruccion negligente de ese semen
por parte de la clinica que debia custodiarlo crioconservado. Ante la
pretension del demandado a ser resarcido por el dafio psicologico de-
rivado de la pérdida de la oportunidad de procrear (el llamado sola-
tium o pretium doloris), la sentencia de la Court of Appeal del Reino
Unido, Yearworth and others vs. North Bristol NHS Trust*' reconocio
un derecho de propiedad sobre el material genético. El tribunal de-
clar6 a la demandada responsable en virtud de un dafio contra la pro-
piedad del semen que aquélla conservaba en bailment (deposito); ya
no podia devolverlo y ello equivalia a decir que el demandante habia
visto lesionada su propiedad, esto es, el derecho de usar el esperma 'y
controlar el uso que del mismo se hiciera. De ahi que pudiera recla-
mar una indemnizacion por dafios psicoldgicos y psiquiatricos, siempre
que tales padecimientos fueran una consecuencia previsible derivada
de la infraccion del deber del demandado y asi se pudiera probar. El
tribunal negd expresamente que hubiera habido una lesion al cuerpo,
contrariamente a lo que unos afios antes decidieron los jueces en Ale-
mania. En efecto, la sentencia del Bundesgerichtshof del 9 de no-
viembre de 19932 considerd que aunque el esperma hubiera sido
enteramente separado del cuerpo y ya no formara parte de €l, su fun-
cion era la que tendria si todavia se encontrara en el cuerpo humano,
es decir, la de fertilizar un 6vulo y procrear. Por consiguiente, el tri-
bunal entendid que existia un dafio al cuerpo y acordd la indemniza-
cion derivada de la frustracion de la unica oportunidad de ser padre
que le quedaba al demandante.> En Escocia, la doctrina habia reac-
cionado frente a la solucidon propuesta en Yearbook proclamando la

20 Referencias en Von Bar, Gemeineuropiiisches..., pp. 137-138.

21 (2009), EWCA Civ 37.

22 BGH del 9 de noviembre de 1993 — VI ZR 62/93 (BHZ 124, 52-57; JZ 1994, 464-465).
Un extracto de la sentencia en inglés es tomado de <http://germanlawarchive.iuscomp.
org/?p=157>, consultado el 26 de julio de 2016.

23 Ver Banert, Christian (2011), «Die Vernichtung von eingefrorenem Sperma als Re-
chtsproblemy», European Review of Private Law [ERPL], 2 [pp. 283-290], pp. 287-288.
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necesidad de proteger el derecho a procrear a través de la proteccion
al derecho de la personalidad o la dignidad de las personas* y, segun
parece, en la reciente sentencia Holdich vs. Lothian Health Board,
los jueces escoceses tampoco prestaron un claro apoyo a la teoria de
la propiedad.>

Es comtn a los tres casos la necesidad de reconocer el control so-
bre el uso que se haga del material separado del cuerpo, de manera
que los jueces buscan soluciones dentro de los limites del propio or-
denamiento. No estd de mas sefalar que en el momento en que se
dicto la sentencia alemana, el BGB no reconocia la existencia de un
dafo moral cuando el bien lesionado era la propiedad. Y que si, por
el contrario, el juez inglés no hubiera reconocido la propiedad del se-
men, nunca podria haberse declarado la infraccion de un contrato de
deposito ni ninguna indemnizacion, a la vista de la calificaciéon como
«ficcion» que hace el tribunal inglés de los argumentos de los jueces
alemanes.

2.3.2. La disposicion de gametos y embriones

Por dos veces, el Tribunal Constitucional espafol ha tenido ocasion
de aclarar que donar embriones no equivale a patrimonializar o cosi-
ficar a la persona. Primero fue la sentencia (=stc) 212/1996, dictada
contra la (hoy derogada) Ley 42/1988 del 28 de diciembre, de dona-
cion y utilizacion de embriones y fetos humanos o de sus células, te-
jidos u organos que, a pesar de contar con un voto particular
discrepante que afirmaba que los embriones vivos no pueden ser ob-
jeto de contrato, expresaba en el FJ 8 la siguiente idea:

24 Ver Farran, Sue (2011), «Storing Sperm in Scotland: A Risky Business?», ErPL, 2
[pp. 258-273], pp. 271-272; Harmon, Shawn (2011), «Yearworth vs. North Bristol NHS
Trust: A property/medical case of uncertain insignificance?», Working Paper Series,
nim. 32, University of Edimburgh School of Law, pp. 12-15, tomado de <http://ssrn.
com/abstract=1948099>, consultado el 26 de julio de 2016.

25 12013] CSOH 197, 2014 SLT 495. Ver Reid, Kenneth G. C. (2015), «Body Parts and
Property», Research Paper Series, num. 2015/25, University of Edimburgh School of
Law, pp. 1-18.

26 La sentencia fue dictada en respuesta al recurso de inconstitucionalidad promovi-
do por Federico Trillo-Figueroa y Martinez-Conde, comisionado por 78 diputados del
Grupo Parlamentario Popular. La ley fue impugnada en su totalidad y subsidiariamente
contra los articulos 1, 2, 3, apartados 2 y 3, 5 apartado 1, 5 apartado 3, 7, 8, 9 y Disposi-
cion Adicional Primera, apartados d) y e), por contradecir los articulos 9, 10, 15,25, 53 y
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[T]anto en relacion con el articulo 1 como en otros sucesivos (articulos
2, 3.2, 7 y Disposicion adicional primera), se reprocha a la Ley el que
emplee un concepto, el de donacion, de preciso significado, sostienen,
en nuestro Derecho y que estiman incompatible con la dignidad de la
persona en cuanto supone la patrimonializacion de seres humanos,
cualquiera que sea su grado de desarrollo. Aclarado, sin embargo, que
la Ley no prevé la donacion sino de embriones o fetos muertos o, en
todo caso, no viables (o de estructuras bioldgicas procedentes de los
mismos cuya muerte ya ha sido constatada, articulo 6), tal reproche ca-
rece totalmente de sustento desde el momento en que esta singular «do-
naciony, al igual que la de 6rganos humanos regulada en la Ley 30/79, o
incluso la del cadaver de una persona, no implica en modo alguno la
«patrimonializaciony, que se pretende de la persona, lo que seria desde
luego incompatible con su dignidad (articulo 10.1 CE), sino, justamente,
la exclusion de cualquier causa lucrativa o remuneratoria, expresamen-
te prohibida por el articulo 2 d) de la Ley: «Que la donacion y utiliza-
cion posterior nunca tengan caracter lucrativo o comercialy.

Poco tiempo después siguio la stc 116/1999, del 17 de junio, dictada
a proposito del recurso de inconstitucionalidad contra la (hoy dero-
gada) Ley 35/1988, del 22 de noviembre, de técnicas de reproduc-
cion asistida, cuyo FJ 11 dice asi:?

Cumple recordar que ni los preembriones no implantados ni, con mayor
razon, los simples gametos son, a estos efectos, «persona humanay, por
lo que del hecho de quedar a disposicion de los bancos tras el transcur-
so de determinado plazo, dificilmente puede resultar contrario al dere-
cho [...] ala dignidad humana (articulo 10.1 CE), tal como, sin embargo,
sostienen los recurrentes. [P]or su parte, el articulo 5.1 es impugnado en
la medida en que permite la donacion de gametos y preembriones, porque,
seglin se afirma en el recurso, ello «patrimonializa y convierte en objeto
humano a un individuo fruto de la concepciony, lo que resulta incompa-
tible con el art. 15 C.E. Sin embargo, como se declaré en la STC

81 de la Constitucion Espafiola (BOE nim. 19, del 22 de enero de 1997). El voto particu-
lar corresponde al magistrado José Gabaldon Lopez.

27 Sentencia pronunciada como consecuencia del recurso de inconstitucionalidad
promovido por diputados del Grupo Parlamentario Popular. La ley fue impugnada en su
totalidad y, subsidiariamente, contra distintos apartados de la misma (BOE num. 162. Su-
plemento del 8 de julio de 1999).
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212/1996 (fundamento juridico 8°), en relacion con ciertos preceptos de
la Ley 42/1988, esta singular donacién «no implica en modo alguno la
«patrimonializacidény, que se pretende, de la persona, lo que seria desde
luego incompatible con su dignidad (articulo 10.1 cE), sino, justamente,
la exclusion de cualquier causa lucrativa o remuneradora, expresamen-
te prohibiday; prohibicion que, en este caso, se encuentra en el articulo
5.3 de la Ley que ahora enjuiciamos. En definitiva, el objeto perseguido
por el articulo 5.1 de la Ley no es otro que el de garantizar que los ga-
metos y los preembriones en ningln caso puedan ser juridicamente
considerados como bienes comercializables, por lo que, en consonancia
con la doctrina antes citada, el precepto impugnado no ofrece tacha al-
guna de inconstitucionalidad.

En la reciente sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH), del 27 de agosto de 2015, Parrillo c. Italia, el TEDH no se ha
atrevido a ir tan lejos y afirmar que los embriones congelados no son
persona, pero tampoco ha dicho lo contrario, puesto que no entra en
el problema sensible y controvertido de determinar cuando comien-
za la vida. En el caso en estudio, la demandante era una ciudadana
italiana que, una vez frustrado su proyecto de formar una familia por
muerte sobrevenida de su compafero, queria poder decidir donar a la
investigacion cientifica sus embriones in vitro, a pesar de que la le-
gislacion italiana no se lo permitia. El Tribunal cree que los embrio-
nes no son bienes en el sentido del articulo 1 del Protocolo num. 1
del Convenio para la proteccion de los derechos humanos y las liber-
tades (CEDH),2 porque entiende que el citado precepto tiene un &mbi-
to meramente econémico y patrimonial (§§ 214-215). De ello cabria
deducir que no excluye que pueda existir una propiedad sin ese valor
econdmico, salvo que quiera crear algo tan improbable como un zer-
tium genus entre propiedad y persona. En realidad, la mayoria de los
jueces considera que los embriones son una parte constituyente del
material genético y de la identidad biologica de la demandante y, por
consiguiente, constituyen una parte de la misma (§ 158). El argu-
mento sirve para afirmar el derecho de autodeterminacion sobre el

28 Articulo 1 del Protocolo Adicional al Convenio para la proteccion de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales: «[1] Toda persona fisica o moral tiene derecho
al respeto de sus bienes. Nadie podra ser privado de su propiedad mas que por causa de
utilidad publica y en las condiciones previstas por la Ley y los principios generales del
derecho internacional».
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propio cuerpo (§ 159) y, por consiguiente, para reconocer que el de-
recho a decidir cual deba el destino de los embriones entra dentro de
lo que debiera considerarse el derecho a la vida privada (articulo 8
del CEDH).?

3. Que se prohiba el Animo de lucro no implica que se prohiba
disponer de 6rganos, tejidos o fluidos

Es tan frecuente afirmar que los 6rganos y partes del cuerpo son res
extra commercium como lo es que la persona puede disponer de los
mismos de forma altruista.” Por tanto, no se pueden vender —aunque
es evidente que algunas partes del cuerpo si que se pueden vender—,
pero si que se pueden donar, porque eso no hiere la sensibilidad ni es
contrario a la moral social.’' La consecuencia es, contrariamente a lo

% Otra cosa es que finalmente el TEDH conceda un amplio margen de apreciacion al
Estado italiano y entienda que éste no ha violado el precepto. Sobre la sentencia, muy
controvertida, un apunte en Winkler, Matteo (2006), «Il divieto italiano di ricerca sugli
embrioni al vaglio della Corte europea dei diritti umani (nota a CEDU, 27.8.2015, Parrillo
vs. Italia)», Il Familiarista, del 8 de enero, tomado de <www.academia.edu>, consultado
el 26 de julio de 2016. Mas critica, ver Farnos Amoros, Esther (2016), «La reproduccion
asistida ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: De Evans vs. Reino Unido a Pa-
rrillo vs. Italia», Revista de Bioética y Derecho & Perspectivas Bioéticas, 36 [pp. 93-
111], pp. 106-108. Especialmente disconforme, ver Torroja Mateu, Helena (2016), «;Un
Derecho de Propiedad sobre los embriones in vitro? ;Un derecho a decidir su donacion a
la ciencia? Un controvertido debate (TEDH, Parrillo vs. Italia)», Revista General de De-
recho Europeo, 39, pp. 1-24.

30 Asi, Lacruz et al., Elementos..., p. 72; Navas Navarro, «Le statut juridique...», en
Travaux..., p. 121; Farnés Amoros, Esther (2011), Consentimiento a la reproduccion hu-
mana asistida. Crisis de pareja y disposicion de embriones, Atelier, Barcelona, p. 142,
nota 432. En la linea, en Francia, Libchaber, Rémy (2004), «La recodification des biens»
en Le Code civil 104-2004. Livre du Bicentenaire, Dalloz-Litec-LexisNexis, Paris [pp.
297-372], p. 343: «[A] fin de protection individuelle, I’extrapatrimonialité est limitée a
celui qui pourrait faire de son corps une source de richesse...».

31 En Italia, el articulo 5 del CC italiano claramente no prohibe cualquier acto de dis-
posicion y otras leyes regulan la donacion de rifiones [articulo 1pr. de la L. del 26 de junio
de 1967, nim. 458, «Trapianto del rene tra persone viventi» en la Gazzeta Ufficiale del 27
de junio, num. 160, edicion extraordinaria] o de una parte del higado [articulo 1 de la Ley
del 16 de diciembre de 1999, num. 483, en la Gazzetta Ufficiale nim. 297 del 20 diciem-
bre de 1999)]. Mazzoni, Cossimo Marco (2001), «Diritti della personalita», en Bessone,
Mario (ed.), Lineamenti di Diritto Privato, Giappichelli, Turin, 2.% ed. [pp. 65-71], p. 66,
llama la atencion sobre la referencia «quasi esclusivamente di natura patrimoniale» conte-
nida en el articulo 5 del CC italiano, aunque s6lo sea para advertir que «si ¢ andato quasi
del tutto a perdere a favore dell’altro principio fondamentale della liberta del soggetto».

146



que por lo general suele afirmarse, que ésos son bienes que si que es-
tan en el comercio.’? Lo inico que se prohibe es que se obtenga una
remuneracion por el trasplante de 6rganos o cualquier lucro derivado
de la cesion de tejidos u otros materiales.

La prohibicion de animo de lucro es un principio general en la le-
gislacion y en los codigos éticos que existen en el ambito internacio-
nal. Por ejemplo, el Convenio Europeo de Derechos Humanos y la
Biomedicina,* la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea,* los Principios rectores de la Organizacién Mundial de la
Salud sobre trasplante de células, tejidos y 6rganos humanos,* o el
Convenio sobre la lucha contra el trafico de 6rganos humanos del
Consejo de Europa.*® A proposito de la investigacion sobre materiales
biologicos de origen humano, la gratuidad también viene impuesta por
la Recomendacion del Consejo de Europa (2006) 4,% por citar sélo
uno de los muchos cédigos éticos que existen en el ambito interna-
cional. Las legislaciones nacionales no son ninguna excepcion.*s Baste
citar parte de la abundante normativa en Espafia,” Italia,* Portugal,*

32 Von Bar, Gemeineuropdiisches..., p. 137.

3 Articulo 21 del Convenio de Oviedo (ver referencia de la nota 8): «[E]l cuerpo hu-
mano y sus partes, como tales, no deberan ser objeto de lucro».

3 El articulo 3.2, tercer guion (DO C 364, de 18 de diciembre de 2000).

33 Principios aprobados por la 63.* Asamblea Mundial de la Salud, de mayo de 2010,
en su resolucion WHA 63.22. Ver Principio rectores 5, 6y 8.

36 Ver articulo 4.1, letras b y ¢ del Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha
contra el trafico de 6rganos humanos del Consejo de Europa, de 9 de julio de 2014, toma-
do de <http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/cdpc/conference/Traducci%C3%B3n%
20Tratado%20Tr%C3%A1£ic0%20%C3%93rganos.pdf>, consultado el 26 de julio de
2016.

37 Articulo 7 Recommendation (2006) 4 of the Committee of Ministers to Member
States on research on biological materials of human origin (Adopted by the Committee
of Ministers on 15 March 2006 at the 958th meeting of the Ministers’ Deputies).

3 Von Bar, Gemeineuropiisches..., p. 137, nota 90; Hernandez, «Sistema...», pp.
470-471.

3 Articulo 2 de la Ley 30/1979, del 27 de octubre, sobre extraccién y trasplante de
organos; articulos 4.2 y 7 Real Decreto 1723/2012, del 28 de diciembre, por el que se re-
gulan las actividades de obtencion, utilizacion clinica y coordinacion territorial de los
organos humanos destinados al trasplante y se establecen requisitos de calidad y seguri-
dad (BOE niim. 313, del 29 de diciembre de 2012); articulos 7.1, 58.3 de la Ley 14/2007,
del 3 de julio, de investigacion biomédica (BOE niim. 159, del 4 de julio de 2007).

4 Articulo 6 de la Ley del 26 de junio de 1967 nim. 458, «Trapianto del rene tra per-
sone viventi», en la Gazzetta Ufficiale del 27 de junio num. 160, edicion extraordinaria).

4 Articulo 5 de la Ley nam. 12/93, del 22 de abril, colheita e transplante de érgaos.
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Francia® o Inglaterra.® La transposicion de la Directiva 2004/23, en
relacion con la donacion de células y tejidos* y la Directiva 2010/45,
a proposito de los 6rganos destinados al trasplante,* tampoco deja
otro margen.

De acuerdo con el Comité de Bioética de Cataluiia, sobre conside-
raciones éticas en los trasplantes en vivo, la donacion a cambio de una
compensacion material puede ser un acto libre, pero no es un acto
justo porque atenta contra el principio de igualdad. Si se acepta la
donacién a cambio de un bien material, s6lo los mas desposeidos
aceptarian el intercambio, «y eso en las mejores condiciones posi-
bles, cuando las agencias aseguradoras actian como intermediarias y
evitan la compraventa directa, regulada por las leyes del mercado
que siempre favorecen a los mas ricos».*

3.1. La indemnizacion por las molestias causadas

La prohibicioén de animo de lucro no es incompatible con poder sa-
tisfacer una indemnizacion por las molestias causadas. Basta obser-
var la legislacion sobre donacion de sangre para constatarlo.”’ Sin
embargo, a veces se enfatiza que no puede haber trafico comercial

42 Articulo 1211-4 Code de la Santé Publique.

4 Sect. 32 Human Tissue Act 2004.

4 Articulo 12 Directiva 2004/23/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 31
de marzo de 2004, relativa al establecimiento de normas de calidad y de seguridad para
la donacion, la obtencion, la evaluacion, el procesamiento, la preservacion, el almace-
namiento y la distribucion de células y tejidos humanos (DO L 102, de 7 de abril de
2004). Omite cualquier consideracion sobre la remuneracion el Reglamento (CE) N°
1394/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de noviembre de 2007 sobre me-
dicamentos de terapia avanzada (DO L 324, del 10 de diciembre de 2007), si bien la Ex-
posicion de Motivos de la norma se remite a la acabada de mencionar para el caso de que
un medicamento de terapia avanzada contenga 6rganos y tejidos; en ese sentido, recalca
la necesidad de observar el principio de que la donacion es no remunerada (§§ 14-15).

4 Articulo 13 Directiva 2010/45, del Parlamento Europeo y del Consejo, del 7 de ju-
lio de 2010, sobre normas de calidad y seguridad de los organos humanos destinados al
trasplante (DO L 207, del 6 de agosto de 2010).

4 <http://comitebioetica.cat/wp-content/uploads/2012/05/consideracions_eticas_
trasplantes_donante vivo.pdf>, consultado el 26 de julio de 2016, p. 11.

47 En Espafia, articulo 4 del Real Decreto 1088/2005, del 16 de septiembre, por el
que se establecen los requisitos técnicos y condiciones minimas de la hemodonacion y de
los centros y servicios de transfusion (BOE niim. 225, del 20 de septiembre de 2005). En
Francia, ver el articulo 1221-1y 3 Code de la Santé Publique.
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sobre el tejido humano y, en cambio, se pone «precio» a ese mate-
rial.* ;{No es eso un indicio de mercantilizacion?* Probablemente la
respuesta dependa de lo elevada que sea esa compensacion; ésta va-
riara en funcion de cuéles sean las molestias y, sobre todo, de cual
sea el riesgo que comporte la extraccion. Asi, mientras donar semen
es algo inocuo, no puede decirse lo mismo respecto de la donacion
de ovocitos, que ademas de exigir un tratamiento hormonal, precisa de
una intervencion quirargica. Por eso, esta donacion tiene una contra-
partida econdmica indemnizatoria mucho mas elevada. En el afio
1997 y al amparo de las anteriores leyes de reproduccion asistida,
que eran deliberadamente inconcretas, la Comision sobre Técnicas
de Reproduccion Humana Asistida (que asesora al Departamento de
Salut de la Generalitat de Catalufia en esta materia) calcul6 que los
gastos compensables incluian desplazamiento, horas de trabajo per-
didas y dietas de alimentacion y que podian llegar hasta los 600 eu-
ros.” Luego, el articulo 5.3 de la Ley 14/2006, del 26 de mayo, sobre
técnicas de reproduccion humana asistida,” establecio expresamen-
te que la compensacion econdmica resarcitoria que se pueda fijar
solo podra compensar estrictamente las molestias fisicas y los gastos
de desplazamiento y laborales que se puedan derivar de la donacion
y no podra suponer incentivo econdémico. El precepto anade que el
Ministerio de Sanidad y Consumo, previo informe de la Comision
Nacional de Reproduccion Humana Asistida, fijara periodicamente
las condiciones basicas que garanticen el respeto al caracter gratuito
de la donacion. En la practica, contando con el margen que imponen
las clinicas, parece que el precio es sensiblemente superior a aquella

8 En Bélgica, ver el articulo 6 Loi relative a I’obtention et a I'utilisation de matériel
corporel humain destiné a des applications médicales humaines ou a des fins de re-
cherche scientifique, del 19 de diciembre de 2008 y arrété ministériel fixant le prix du
matériel corporel humain del 14 de octubre de 2009, tomado de <http://www.fagg-
afmps.be/fr/items-HOME/Lois_et_Arretes>, consultado el 26 de julio de 2016. En Fran-
cia es licita la venta de determinados productos del cuerpo humano (a determinar por
decreto del Consejo de Estado), cuando ello sea usual (Ley 1211-8 Code de la Santé Pu-
blique). Cfr. Berlioz, La notion de bien..., p. 116.

4 Centran la atencion en la existencia de practicas comerciales sobre tejidos huma-
nos en distintos paises, Lenk, Christian y Beier, Katharina (2012), «Is the Commerciali-
sation of Human Tissue and Body Material Forbidden in the Countries of the European
Uniony, Journal of Medical Ethics (38), pp. 342-326.

30 Ver <http://comitebioetica.cat/wp-content/uploads/2012/02/donoocreprec.pdf>
(agradezco a la doctora Maria Casado la facilitacion del enlace).

3! BOE num. 126, del 27 de mayo de 2006.
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cifray oscila alrededor de los 900 euros, segiin unas indicaciones;”y
entre 1.000 y 1.200, segun otras.** Las cifras son sensiblemente mas
bajas en otros paises y, en particular, en el Reino Unido.** Natural-
mente, la prevision de una compensacion influye en la edad y condi-
cion civil de los donantes.*

El problema es que generalmente no es facil saber donde acaba la in-
demnizacion y donde empieza la remuneracion. Ademas, si bien se
mira, el precio de una compraventa no tiene por qué ser justo, ni pro-
curar provecho. Precisamente con ese argumento la jurisprudencia
francesa admite que la sangre es susceptible de ser objeto de un con-
trato oneroso entre el centro de transfusion sanguinea y el donante
(en el caso, un enfermo de sipa), aunque el precio se disfrace de
suma dada en compensacion de los gastos.” Ademas, muchas veces
no existe transparencia en el proceso porque las compensaciones
econdmicas se sustituyen por compensaciones en especie.” Por lo
demas, a la vista de la publicidad masiva e indiscriminada en las uni-
versidades o a través de Internet, se diria que en algunos paises exis-

32 Segun Farnds Amor0s, Esther (2010), «European Society of Human Reproduction
and Embriology 26th Annual Meeting. Roma, 27-30 de junio, 2010», InDret, 3, p. 12.
Ver también Olaya Godoy, Maria (2014), Régimen juridico de la tecnologia reproductiva
v la investigacion biomédica con material humano embrionario, Dyckinson, Madrid, pp.
281-282.

33 En la pagina web del Institut Marqués se puede leer: «[E]n el nostre centre, aques-
ta compensacio la quantifiquem en 1.000 euros en el primer cicle, 1.100 euros en el se-
gon, y 1.200 euros a partir del tercer», tomado de <http://institutomarques.com/ca/
reproduccio-assistida-2/tractaments/donacio-dovuls-semen-i-embrions/>, consultado el
26 de julio de 2016.

5% Seglin Garcia-Ruiz, Yolanda y Guerra-Diaz, Diana (2012), «Gamete and embryo
donation: a legal view from Spain», en Richards, Martin; Pennings, Guido y Appleby,
John B. (eds.), Reproductive Donation. Practice, Policy and Bioethics, Cambridge Uni-
versity Press, Cambridge [pp. 112-129], pp. 115.

3 Garcia-Ruiz y Guerra-Diaz, «Gamete and embryo donation...», en Richard, Pen-
nings y Appleby (eds.), Reproductive..., pp. 121-122.

3¢ Tribunal de Grande Instance de Toulouse, del 16 de julio de 1992. Ver Berlioz,
La notion de bien..., p. 119. La cita también en Von Bar, Gemeineuropdisches..., p. 139,
nota 97.

57 Denunciaba esa falta de transparencia en Espafia, antes de la aprobacion de la Ley
de Reproduccion humana asistida de 2006, Diaz Martinez, Ana (2006), «Las figuras con-
tractuales en la reproduccion asistida humana: especial estudio de la prestacion de servi-
cios de medicina reproductiva en centros privados», en Diaz Martinez, Ana (coord.),
Régimen juridico-privado de la reproduccion asistida en Esparia: el proceso legal de re-
formas, Dyckinson, Madrid, p. 87. Para el Reino Unido, Garcia-Ruiz y Guerra-Diaz,
«Gamete and embryo donation...», en Richard, Pennings y Appleby (eds.), Reproducti-
ve...,p. 115.

150



te un verdadero mercado.*® Es responsabilidad del equipo médico
velar porque el procedimiento sea correcto y la Administracion debe
garantizar que las donaciones sean altruistas.®

3.2. El problema de la transparencia

A proposito de la presentacion del segundo informe sobre la dona-
cion voluntaria y no remunerada de tejidos y células, el Parlamento
Europeo advertia, en su resolucion del 11 de septiembre de 2012,%
que todavia quedaba mucho por hacer. El Parlamento observaba que
los tejidos y células donados, como la piel, los huesos, los tendones,
las corneas o las células madre hematopoyéticas se utilizan cada vez
con mayor frecuencia en terapias médicas y como materias primas
para la elaboracion de medicamentos de terapia avanzada, y recorda-
ba que la Directiva 2004/23/cE ordena a los Estados miembros que
se esfuercen por garantizar las donaciones voluntarias y no remune-
radas de células y tejidos y que tal obtencion se efectiie sin animo de lu-
cro.®' A la vista de los datos presentados por los Estados a la Comision
Europea sobre la practica de la donacion voluntaria y no remune-
rada, el informe arroja los siguientes datos: de los 29 paises que en-
viaron las aclaraciones requeridas, 27 cuentan con algtn tipo de
disposicion (vinculante o no) que rige el principio de la donacion volun-
taria y no remunerada de tejidos y células; 13 paises disponen de
principios rectores relativos a la posibilidad de ofrecer algun tipo
de compensacidn o incentivos a los donantes de tejidos y células; 19
paises habian comunicado que ofrecian algtin tipo de compensacion
o incentivos a los donantes vivos de tejidos y células (salvo si se trata
de células reproductoras); 14 paises ofrecian algiin tipo de compensa-
cion o incentivos a los donantes de células reproductoras; cuatro pai-

3 En Dinamarca, los precios del esperma estan anunciados en <https://dk.cryosin-
ternational.com/donor-sperm/prices-and-payment>, consultado el 26 de julio de 2016.

59 Ver el documento «Consideraciones éticas en los trasplantes de donante vivo, del
Comité de Bioética de Cataluiia, enero de 2012, esp. pp. 14-16, tomado de <http://comi-
tebioetica.cat/wp-content/uploads/2012/05/consideracions_eticas_trasplantes donante
vivo.pdf>, consultado el 26 de julio de 2016.

0 Resolucion del Parlamento Europeo del 11 de septiembre de 2012, sobre la dona-
cion voluntaria y no remunerada de tejidos y células (2011/2193[INI]) [DO CE 353, del 3
de diciembre de 2013].

o1 Ver referencia de la nota 44.

151



ses ofrecian alglin tipo de compensacion o incentivos a los familiares
de los donantes fallecidos. El Parlamento insiste en la necesidad de
prohibir ofrecer u obtener beneficios econdmicos o ventajas compa-
rables y, en su caso, previa publicitacion de la necesidad o disponibi-
lidad de tejidos y recuerda el fin terapéutico que debe tener toda
donacion. Observa que la Carta de los Derechos Fundamentales
(vinculante en la Unidon Europea) prohibe que el cuerpo humano o
partes del mismo en cuanto tales se conviertan en objeto de lucro,®
pero constata que, a pesar de ello, aun subsisten dudas acerca de la
compatibilidad con este principio ético de determinados tipos de com-
pensaciones concedidas en relacion con las donaciones y, en particu-
lar, cuando se abonan a familiares de donantes fallecidos.

Al margen de principios éticos, el Parlamento considera que la
donacion no remunerada es necesaria para proteger la salud del do-
nante y del receptor, ya que la implicacion de sumas elevadas de dinero
puede inducir a que el donante asuma riesgos y pueda obstaculizar la
divulgacion de los riesgos en su historial médico. Por eso pide a la Co-
mision que vigile atentamente los acontecimientos que se registren
en los Estados miembros, que examine detenidamente todos los in-
formes de la sociedad civil y de los medios de comunicacion sobre la
vulneracion del principio de la donacion voluntaria, y que adopte las
medidas adecuadas e incluso, si fuera necesario, entable procedi-
mientos de infraccion, y que le informe sobre las practicas y los cri-
terios nacionales actuales para la compensacion de los donantes
vivos, en particular en cuanto a la donacion de 6vulos. Ademas, con-
sidera fundamental que todos los Estados miembros definan clara-
mente las condiciones en que se debera acordar la indemnizacion,
que recuerda que debe ser justa y proporcionada, teniendo en cuenta que
se debe limitar a los gastos incurridos con la donacion de tejidos y
células (por ejemplo, los gastos de viaje, la pérdida de ingresos y los
gastos médicos y los posibles efectos secundarios); considera que di-
chas compensaciones han de ser transparentes y estar sujetas a audito-
rias periddicas. Pide a los Estados miembros que velen por que las
compensaciones que se abonen a los donantes sean compatibles con
los principios éticos y recomienda que se preste especial atencion a
este aspecto cuando las compensaciones no se abonen al donante
sino a sus familiares en caso de que éste fallezca.

92 Ver referencia de la nota 34.
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La cuestion de la transparencia esta siendo analizada por la Co-
mision Europea para el conjunto de paises de la Union Europea, tal y
como le exhortaba el Parlamento. El reciente informe sobre la apli-
cacion del articulo 12 Directiva 2004/23,% revela la dificultad de llevar
a cabo una evaluacion exhaustiva de la aplicacion del principio de
donacion voluntaria y no remunerada por parte de los Estados miem-
bros y vuelve a insistir en la necesidad de mantener ese principio, no
solo por razones éticas, sino también porque, como ya advertia el
Parlamento, puede contribuir a unos mayores niveles de seguridad
para las células y los tejidos y, en consecuencia, a mejorar la protec-
cion de la salud humana. En particular, se afirma que:

[S]i se permitiera pagar a los donantes, algunas personas podrian en-
contrar la remuneracion monetaria tan importante que podrian ocultar
informacion médica o conductual relevante. La realizacion de evalua-
ciones y pruebas adicionales puede reducir la posibilidad de contagio
de un donante a un receptor, pero no eliminarla por completo. En con-
secuencia, la informacién proporcionada por el donante o su familia
contribuye a una evaluacion precisa de todos los riesgos asociados a la
aplicacion de tejidos o células donados.

Ahora bien, segun parece, la prohibicion, que todavia no existe en to-
dos los paises, no evita que en algunos se pague por la donacion de
gametos y que, en otros, la posibilidad de compensar a los donantes
de tejidos y células no sea mas que la descripcion de las practicas auto-
rizadas. Por consiguiente, en unos casos se trata de simples indemni-
zaciones y, en otros, de auténticos incentivos que constituyen una
remuneracion en dinero u otro tipo de practicas. Aun asi se matiza
que las diferencias de poder adquisitivo entre los Estados miembros
también podrian explicar por qué una medida se considera una
«compensaciony en un pais y un «incentivo» en otro.” A veces los
donantes vivos reciben compensaciones que guardan relacion con

9 Informe de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Economico
y Social Europeo y al Comité de las Regiones, relativo a la aplicacion de las Directivas
2004/23/EC, 2006/17/EC y 2006/86/EC por las que se establecen normas de calidad y se-
guridad para las células y los tejidos humanos (Bruselas, 21 de abril de 2016, COM 223
final).

% Informe..., p. 13.

5 Ibidem.
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indices objetivos (renta mensual, poder adquisitivo), otras veces se
trata de cantidades fijas y, entonces, plantea dudas que Ginicamente
los establecimientos receptores de tejidos puedan fijar las cantida-
des, maxime si resulta que éstas son significativamente elevadas en
relacion con la renta media mensual; en fin, otras veces la compensa-
cion no es sino el reembolso de gastos previamente realizados (de
desplazamientos, de medicamentos), que se abonan previa presenta-
cion de facturas. Con todo, se admite que los Estados miembros pro-
porcionan escasa informacidn sobre la compensacion derivada de las
molestias causadas y ello se trata de justificar, por un lado, en la va-
riedad de situaciones que pueden darse (necesidad de pruebas pre-
vias, de tratamiento médico previo, duracion de la hospitalizacion,
efectos sobre el estado de salud y la capacidad de trabajo); y, por el
otro, en las distintas practicas seguidas en cada hospital.*® En ocasio-
nes, los familiares de los donantes muertos también cobran y la re-
muneracion consiste en el pago del sepelio o incineracion y funeral,
lo cual la Comisidn percibe, claramente, como un incentivo, sobre
todo en ausencia de consentimiento de la persona fallecida y ante la
falta de recursos econdémicos para sufragar aquellos gastos.®’

El informe concluye con la necesidad de fomentar una compren-
sion comun del articulo 12 Directiva 2004/23, que aborde el tema de
la transparencia de las decisiones referentes a la compensacion de los
donantes, el tipo y valor de dichas compensaciones. A la vez, se pro-
pone abordar las mejores practicas dirigidas a abordar la suficiencia
o autosuficiencia de células y tejidos, con el fin de reducir las caren-
cias, lo cual parece que necesariamente debera tenerse en cuenta a la
hora de dar efectividad al principio de donacion voluntaria y no re-
munerada: «Es necesario encontrar las soluciones mas adecuadas
para garantizar tanto el respeto del articulo 12 de la Directiva
2004/23/ce como un abastecimiento adecuado de células y tejidos
para los pacientes que los necesitan en toda la Uniony.®

% Ibidem, p. 14.
7 Ibidem, pp. 14-15.
8 Ibidem, p. 15.

154



4. A modo de conclusion

En términos dogmaticos y doctrinales, el debate sobre si es posible ser
propietario de partes del cuerpo o sus productos sirve para establecer ca-
tegorias y determinar qué normas resultan aplicables. Para saber, por
ejemplo, si la persona adquiere por ocupacion aquella parte que se sepa-
ra de su cuerpo y debe considerarse abandonada, o si el semen que una
clinica se ofrece a crioconservar puede ser objeto de un contrato de de-
posito. O, en fin, para determinar la correccion de la expresion «dona-
cién» de embriones. Algunos pensaran que es mejor decantarse por el
modelo de la propiedad porque el consentimiento siempre es revocable;
pero la réplica es que nadie puede adquirir la propiedad en contra de
quien no quiere desprenderse de ella. Aun podria distinguirse entre los
principios del Derecho de la persona cuando los 6rganos, células y teji-
dos todavia forman parte del cuerpo, y los principios del Derecho de
propiedad cuando ya se han separado del mismo. Con todo, el recurso a
una u otra rama del ordenamiento mas bien estd en funcion de la res-
puesta que se quiera obtener y, sobre todo, en funcion de los limites que
ofrezca el propio Derecho. Lo que no puede dejar de reconocerse es
que son tan innumerables las transacciones licitas que se suceden dia-
riamente con partes del cuerpo humano o sus fluidos, que ya no es sen-
sato sostener su condicion de bienes extra commercium. Que estas
transacciones sean gratificadas y como o con qué cantidad es, hoy por
hoy, la cuestion mas importante. Quiza habra que empezar a pensar en
la bondad de los incentivos a la donacion si, como parece, la demanda
es claramente superior a la oferta en determinados ambitos.

155






7. NOTAS SOBRE EL CUERPO HUMANO
Y SUS PARTES EN EL. MERCADO

Salvador Dario Bergel*

1. Introduccion

En la legislacion y en las doctrinas tradicionales solo fue objeto de
consideracion el cuerpo humano como unidad bioldgica y como
soporte material de la persona humana. Los grandes codigos del si-
glo x1x como el francés, el italiano y el alemdn, pese a que todos se
abren con una parte inicial dedicada a las «personasy, ignoraron por
completo su estructura fisica, limitandose a pocas menciones esen-
ciales sobre el nacer y el morir.!

Las partes separadas no concitaban mayor debate, ya que su utili-
dad era casi nula. La sangre motivo cierta consideracion juridica y
posteriormente con la difusion de los trasplantes de 6rganos se les
contemplo en las normativas dictadas.

En el transcurso de unos pocos afios el tema genero no solo agu-
das observaciones juridicas, sino que de manera paralela trajo al de-
bate perfiles éticos y bioéticos cuya relevancia no cabe ignorar.

* Universidad de Buenos Aires.

! Rodota, S. (2010), La vida y las reglas, Trotta, Madrid, p. 95.

2 Edelman, mostrando esa nueva realidad, expresa que «el derecho habia proclamado
bellamente que la ley asegura la primacia de la persona humana, prohibe todo atentado a
su dignidad y garantiza el respeto del ser humano desde el comienzo de la vida (articulo 16
del Codigo Civil); habia afirmado que cada uno tiene derecho al respeto de su cuerpo y

157



La circulacion de las partes separadas del cuerpo, tanto en el orden
interno como en el internacional; el creciente interés econémico que
adquirieron (comercializacidon, derechos de propiedad industrial), la
afectacion de derechos (tales como la privacidad y la intimidad) y
la existencia de biobancos con diversas finalidades (el deposito de
materiales humanos para su posterior utilizacion por el depositante,
etcétera) nos alertan sobre la relevancia que tienen las partes separa-
das del cuerpo, que ya no admiten ni bajo el ambito juridico ni bajo
el ético ser consideradas «cosas.

2. El cuerpo humano y la persona

El cuerpo humano como soporte material de la persona no concitd
mayor atencidén en los debates religiosos, éticos y juridicos hasta
tiempos recientes.

Numerosas tradiciones religiosas y filosoficas diferenciaban en el
ser humano el cuerpo —por una parte— y con un sentido opuesto a
«otra cosa» que se presentaba bajo diferentes denominaciones: espi-
ritu, alma, persona, libertad, etcétera, en las cuales la dignidad era
generalmente juzgada como infinitamente superior al cuerpo. Dentro
de estas concepciones la mayor o menor dignidad del cuerpo prove-
nia del hecho de amparar una «sustancia» inmaterial.?

Sgreccia, en un meditado estudio, distingue dos concepciones fun-
damentales en torno al cuerpo humano. Una desde una propuesta reduc-
cionista-materialista, y la otra que apunta a un significado subjetivo de
la corporeidad que se coloca en la perspectiva metafisica-personalista
fundada en el modelo aristotélico-tomista.

La primera considera al cuerpo un objeto que el hombre tiene o
posee. La corporeidad entra en el haber del hombre, de lo que se si-
gue que el cuerpo es manipulable empiricamente; cientificamente
«disponible» por el hombre mismo.

que éste es «inviolable» y que «sus elementos y sus productos» no pueden ser objeto de un
derecho patrimonial (articulo 16-1); el hecho estaba alli, entre estos problemas que caian de
otro tiempo y la representacion biologica del cuerpo, una brecha insalvable se habia am-
pliado» (Edelman, B. [2009], Ni chose ni personne: le corps humain en question, Her-
mann Philosophie, Paris, p. 29).

3 Hottois, G. (2001), «Voix corps humainy», en Hottois, G. y Missa, J. N., Nouvelle
Enciclopédie de Bioéthique, De Boeck Université, Bruselas, p. 243.
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Para la otra concepcion el hombre «es cuerpo» y «no tiene cuerpoy.
A través de la corporeidad se manifiesta la persona no solo en la exte-
rioridad sino en la misma dimension ontoldgica. El cuerpo asi concebi-
do no es mero objeto del cual puede disponer el hombre, sino que
adquiere un valor que participa de la dignidad que se le reconoce.*

A los fines de nuestra indagacion cabe advertir acerca de las con-
secuencias que derivan de una u otra postura.

Si el cuerpo es «propiedad del hombrey, éste tiene la posibilidad de
disponer en iguales términos que en los que podria disponer de un obje-
to de su pertenencia, sin ninguna otra limitacion, lo que eventualmente
comportaria el poder de llevarlo al mercado en la forma que lo desee.

En una posicion distinta esta la concepcion del cuerpo-sujeto que
reconoce no un vinculo, sino una relacion de identidad entre el suje-
to y las partes del cuerpo, aun después de ser separadas.

Las referidas visiones del cuerpo «sujeto» u «objeto» han dado
lugar a dos corrientes normativas que, partiendo de supuestos distin-
tos, arriban a conclusiones irreconciliables: la europea (con gran
protagonismo francés, que rescata la dignidad del cuerpo fragmenta-
do) y la anglosajona (que privilegia la autonomia del sujeto y una
amplia facultad de disposicion del cuerpo, de sus partes y de sus pro-
ductos).’

Hottois ensena que la posicion francesa, que en mejor forma ex-
presa la tradicion continental, es de inspiracion rousseauniana y kan-
tiana.®

De Rousseau destaca que ninguna libertad individual puede pri-
mar por sobre la voluntad general, o bien publica, que el Estado ex-
presa. En lo relativo al cuerpo de cada persona, se lo concibe como
un componente del entramado social, y los individuos serian usu-
fructuarios mas que propietarios de aquél. En esta concepcion el prin-
cipio de beneficencia se situa por sobre el principio de autonomia.

De Kant proviene la prohibicion de instrumentalizacion del indi-
viduo, en resguardo de su dignidad. Para Kant la persona no es el
cuerpo sino que por el camino de diversas tradiciones y argumenta-
ciones religioso-filosoficas (el catolicismo y la encarnacion; el aris-

4 Sgreccia, E. (1993), «Corpo ¢ persona», en Rodota, S. (ed.), Questioni di bioetica,
Saggitario-Laterza, Roma, p. 113.

> Hottois, G. (1999), Essais de philosophie, bioéthique et biopolitique, Brin, Paris,
p. 61.

¢ Hottois, Essais..., p. 61.

159



totelismo y la sustancia, etcétera), el modelo subraya la inseparabilidad
de la persona y del cuerpo y a través de éste se transfiere el valor
(dignidad) asociado a la persona.

La fundamentacion del liberalismo individualista (econdémico y
politico) que inspira la concepcion anglosajona lleva a una practica
contractual de la medicina y de las relaciones humanas en general.

A esta concepcion Hottois le formula las siguientes criticas:

» La confusion fundamental entre libertad individual (autonomia
en el sentido lato del término) y deseos individuales y raciona-
les o profundamente condicionados por la situaciéon economi-
ca, cultural y psicoldgica de los individuos.

* El reino de la razon del mas fuerte y del darwinismo social que
afecta al conjunto de las ideologias del neoliberalismo econémi-
co.

» Laruptura de la sociedad por la destruccion de la solidaridad y
de todos los lienzos sociales simbolicos y el abandono de lo
social a las tecnoestructuras manipuladas por intereses priva-
dos.”

En sintesis, la tradicion europea privilegia como principio funda-
mental la dignidad de la persona, siendo su derivacion logica el otor-
gar a las partes fragmentadas del cuerpo y a sus productos la misma
consideracion que al cuerpo en su unidad; lo que lleva a descontar la
intervencion del mercado en estos dominios.

Por el contrario, la concepcion anglosajona sostiene la prevalen-
cia de las decisiones personales sobre el cuerpo, sus partes y sus pro-
ductos.

3. El nuevo panorama

Hoy se torna necesario hablar de las «partes separadas del cuerpoy, a
punto tal que Rodota considera que el cuerpo es entendido cada vez
mas como un conjunto de partes separadas que nos devuelve a la hi-
potesis del homme machine.?

7 Hottois, «Voix: corps humainy..., p. 250.
8 Rodota, La vida y las reglas..., p. 93.
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Tradicionalmente se sostuvo que las partes separadas del cuerpo
eran objeto de un derecho de propiedad y por ende de goce y dispo-
sicidn sin particulares limitaciones.

Tal poder de disposicion, superando la concesion de un ius in se
ipsum, encontroé justificacion sobre la base de diversas prospectivas
reconstructivas: la primera y mas difundida considera la extraccion,
uno de los hechos con base en el cual surge de un modo originario el
derecho de propiedad que es inmediatamente incorporado al patri-
monio de la persona de cuyo cuerpo se extrajo la parte, en virtud de
la relacion subsistente entre el individuo y la parte extraida.’

Una segunda construccion propone la tesis de la adquisicion a ti-
tulo originario, operando una extension analogica de la disciplina
aplicada a las obras de ingenio, como si al momento de su separacion
las partes del cuerpo fueran creadas.!

Una tercera elaboracion equipara la parte extraida al fruto, soste-
niendo la aplicacion del esquema de la fructificacion para justificar
la adquisicion."

Hablar de las partes separadas del cuerpo en la actualidad
comporta necesariamente referirse a los problemas que plantea
como sustento de los datos genéticos del individuo singular y la
relacion que tiene con los intereses econdémicos que juegan en
torno a ellas.

Hermitte, al estudiar la comercializacion del cuerpo y de sus pro-
ductos, reflexiona sobre que el mundo occidental esta pasando relati-
vamente rapido de una situacion en la cual la idea de comercialidad
del cuerpo humano evocaba la esclavitud, a una situacion donde ella
estd ligada al fabuloso progreso médico o farmacoldgico: sangre, 6r-
ganos, sustancias, proteinas, enzimas, hormonas, anticuerpos, teji-
dos, material genético, todo puede ser utilizado para los fines
terapéuticos o cientificos; es decir, puramente comerciales, haciendo
del cuerpo humano una «fuente de materia primay para la industria.
Los puntos de contacto entre estas dos realidades distintas obligan a
proceder con gran prudencia para evitar el retorno a formas de explo-

° De Cupis, A. (1982), Il diritto delle personalita, en Tratt. Cicube Messineo, Milan,
v, p. 775.

10 Santoro Passarelli, F. (1997), Dotrina generali del diritto civil, Jovene, Néapoles, p. 52.

11" Criscuoli, cit. por Rossi, S., Corpo umano (atto di disposizioni sul), Digesto della
disciplina privatistiche, sezione civile, UTET, p. 250.

161



tacion que por ser menos violentas no son menos atentatorias al res-
peto de la dignidad humana. '

En similar sentido, Tallacchini sefiala que el cuerpo humano esta
cambiando rapidamente bajo las presiones de los nuevos avances de la
biotecnologia y plantea dilemas inéditos al derecho. Se trata en par-
ticular de las dicotomias entre cuerpo-sujeto y cuerpo-objeto, igual-
dad o diversidad de las partes del cuerpo, naturalidad y artificialidad
de los productos derivados de sustancias biolégicas humanas; agre-
gando que aun cuando la configuracion propietaria de los componentes
corpéreos es generalmente rechazada —porque lesiona la dignidad
humana— las nociones utilizadas en la configuracion de los actos de
disposicion y adquisicion de las partes del cuerpo no dejan de ser inmu-
nes a la idea de propiedad. Aunque la connotacién del cuerpo como
res extra comercium indica la clara voluntad de excluir toda conside-
racion econdmica, paradojicamente el mercado acaba por convertirse
en el Uinico rasgo que unifica y determina la disciplina de los actos de
disposicion. Una coherente tutela juridica del cuerpo y de sus partes
—vy la sustraccion al mercado— puede pasar a través de nociones ju-
ridicas que subrayen su naturaleza de bien comun y compartirlas in-
cluso respetando la libertad y dignidad de los individuos."

En este nuevo panorama —tal como lo hemos sefialado— se incor-
pora un componente esencial: el manejo y la proteccion de la informa-
cion genética de la que es portadora cada muestra, 6rgano o parte del
cuerpo humano, por insignificante que sea, tema respecto del cual no se
ha profundizado lo suficiente en el area del derecho privado.*

Al abordar este tema se torna necesario diferenciar la informacion
genética de la especie de la que porta cada individuo de la especie.

La informacién genética de la especie tiende a configurar un es-
tandar que es aplicable a todos sus componentes y es la que permite
su diferenciacion respecto de otras especies zoologicas.

12 Hermitte, M. A. (2001), «Commercialisation du corps et ses produits», en Hottois,
G. y Missa, J. N., Nouvelle Enciclopédie..., p. 207.

13 Tallacchini, M. C. (1999), «El cuerpo y sus partes. La ubicacion juridica de los
materiales bioldgicos humanosy, Revista de Medicina y Etica, afio X, nam. 1, enero-mar-
70, México, p. 35.

14 Bergel, S. D. (2014), «Informacion genética y derecho», en Casado, M. y Guillén,
M. (coords.), 4DN forense: problemas éticos y juridicos, Universidad de Barcelona, Bar-
celona, p. 25.
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La informacién contenida en cada una de las células de un orga-
nismo, en la parte codificante de su genoma,' es la que permite sin-
gularizar al individuo. Esta informacién —como es sabido— se man-
tiene durante toda su existencia e incluso después de su muerte
durante un largo periodo, lo que muestra su relevancia para la medi-
cina forense.'®

Esta informacion particular es la que posibilita —transformada
en datos genéticos— el conocimiento de las diversas caracteristicas
que le son propias al individuo, lo que muestra la necesidad de su
proteccion en defensa de derechos humanos indiscutibles (privaci-
dad, confidencialidad, etcétera).

Si bien se ha exagerado en cuanto a la funcion de los genes y de la
informacion que portan sobre las caracteristicas singulares o sobre
la predisposicion presente o futura de un sujeto de contraer enferme-
dades o sufrir alteraciones en el fenotipo, no podemos dejar de sefia-
lar que tal informacion individual permite rastrear sus caracteristicas
basicas, lo que condiciona multiples efectos juridicos.

Al diagnosticar enfermedades con un fuerte componente genético,
los analisis WAGS ofrecen una amplia gama de datos genéticos sobre el
estado actual de la salud o el riesgo futuro no sélo sobre el paciente,
sino también sobre sus familiares y descendientes futuros."”

Cabe asimismo sefalar que los waGs pueden mostrar «hallazgos
accidentales» y «hallazgos de significacion desconocida» aportando
nuevas cuestiones €ticas en las practicas clinicas.

Laberge ha marcado claramente la diferencia entre ambos tipos
de informacion: mientras la informacion genética de la especie hu-
mana posee un caracter publico porque constituye la geografia de la

15 Por ADN codificante o expresivo han de entenderse aquellos fragmentos de 4cido
nucleico que determinan, por el orden de sus nucledtidos, los diferentes genes que defini-
ran las caracteristicas de las personas a través de la sintesis proteica (se expresan en pro-
teinas a través del ARN) determinando la secuencia de los aminoacidos y de las proteinas
que codifican y del grado de expresion del gen en cada tejido y en cada tiempo. Por tanto,
determinara el aspecto general de un organismo concreto, en el caso de los seres huma-
nos este ADN sera el encargado de establecer, entre otros rasgos fenotipicos, el color del
pelo, el color de los ojos, la talla, etcétera (Mora Sanchez, J. M. [2001], Aspectos sustan-
tivos y procesales de la tecnologia del 4pn, Comares, Granada, p. 18).

16 Bergel, «Informacion genética y derecho», en Casado, M. y Guillén, M. (coords.),
ADN forense..., p. 25.

17 WAGS: siglas inglesas de la secuenciacion del genoma completo.
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especie, la informacion individual es del dominio privado en tanto
permanezca individualizado su titular.”

A diferencia de la situacion anterior a la secuenciacion del genoma
humano, una muestra bioldgica o los residuos de una intervencion
quirargica en tanto que contienen en las células los datos genéticos
del individuo cobran un protagonismo relevante en lo juridico.

El material genético se presenta exteriormente con un aspecto
corporal, tangible; en virtud de esta materialidad que es la del sopor-
te, parece sobrepasar el dominio de las cosas.

Si el problema es relativamente simple en cuanto al soporte del
material genético, no lo es con relacion a la informacion que éste
transmite.

Esta es la base del individuo, por asi decirlo, de su codigo, su
imagen bioldgica, que permite ademas identificar a la persona; salvo
los gemelos homocigoticos, dos seres humanos no pueden presentar
la misma informacion genética.

La informacion genética esta estrechamente ligada a la persona y
representa al mismo tiempo el punto de partida de su vida; algunos
diran que se trata de un mensaje vivo."

Otro punto destacado en el nuevo panorama es el de la ubicacion
de las partes del cuerpo en el espacio, en diversos lugares, lo que
obliga al derecho a ensayar medidas de proteccion de la intimidad
conforme a la naturaleza de cada repositorio y al destino acordado
para su utilizacion.

Sin duda, en esta nueva realidad que venimos tratando los bio-
bancos desempenan un papel de singular importancia. El crecimien-
to y la diversificacion de los biobancos constituyen una caracteristica
central a tomar en consideracion.” El peligro que entrafia el uso in-

18 Laberge, C. M. (1992), «Qualification de I’information génétique», en Knoppers,
B.; Cadiet, L. y Laberge, C. M., La génétique: de I’information a ['informatisation, Litec,
Paris, p. 68.

19 Mazen, N. (1988), «Reflexion juridique sur le matériel génétique de ’homme», en
Drai, Raphaél y Harichaux, Michele (orgs.), Bioéthique et droit, PUF, Paris, p. 194.

20 Biobancos (del inglés Biobank): en sentido amplio se entiende por biobanco todo
repositorio de material biolégico, de una proporcion significativa de una poblacion de in-
dividuos, en el que en forma organizada y con objetivos bien definidos se almacenan
muestras bioldgicas e informacion asociada a las mismas para su utilizacion posterior de
acuerdo con los fines previstos. Orfao de Mattos, A. (2011), en Casabona, Romeo C. M.
(dir.), Enciclopedia de bioderecho y bioética, tomo 1, Catedra de Derecho y Genoma Hu-
mano, Granada, p. 129.

164



discriminado de las muestras y de la informacion genética asociada,
que se encuentran consignadas en los bancos de datos genéticos hu-
manos, o biobancos, es un tema que se perfila cada vez de forma mas
clara a medida que surgen nuevas aplicaciones de su uso en ambitos
mas amplios, los cuales implican cada vez mas restricciones de las
libertades individuales y de los derechos fundamentales y que entra-
nan flagrantes violaciones de la intimidad y dignidad de las personas.

Frente al avance acelerado y a las cada vez mas amplias posibili-
dades de obtencidn, clasificacidon, almacenamiento y uso de los datos
genéticos mediados por una tecnologia que se desarrolla vertiginosa-
mente rapido en los paises industrializados y que es incorporada de
manera acelerada en paises periféricos, las legislaciones en materia
de derecho civil y penal, pero también informatico y de propiedad
intelectual, se ven abocadas a moverse cada vez mas rapidamente ha-
cia la inclusion de los datos genéticos y el manejo de los biobancos.*!

Existen biobancos de tejidos, de tumores, de material genético,
etcétera, que mayormente recolectan muestras bioldgicas para fines
de investigacion.

Por otra parte, se han difundido los destinados a la guarda de san-
gre del cordon umbilical que se reservan para supuestos trasplantes
autélogos o heterdlogos; como asimismo los destinados a conserva-
cion de 6vulos para su posterior utilizacion en su implante a los de-
positantes o a terceros indicados.

Este novedoso panorama hace que el centro del debate haya virado
desde el cuerpo humano en su integridad a las partes separadas del
cuerpo. Aqui es importante establecer las condiciones y limites de
su circulacion; cuales son los derechos derivados de la «autodetermi-
nacion genética» del sujeto; cual es la responsabilidad de los encar-
gados de la guarda y conservacion de materiales en el supuesto en que
violen las condiciones bajo las cuales fueron entregados; todo lo cual
parte de la consideracion del tipo de derecho que se le asigne al suje-
to del cual provienen las muestras o tejidos. Adviértase que de co-
mun los biobancos contienen no sélo la informacion genética del
sujeto sino un conjunto de datos de su historia clinica.?

2l Keyeux, G. (2012), «Bancos de datos genéticos humanos: el equilibrio vacilante
entre ciencia y derechos humanos», en Penchaszadeh, V. (coord.), Genética y derechos
humanos, Paidos, Buenos Aires, p. 260.

22 La tendencia cada vez mas generalizada es la de tener biobancos con varias vias de
entrada y salida de las muestras de la informacion genética (los datos genéticos) y de la
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Atendiendo a esta novedad, Rodota considera que se plantea el
problema de cual debe ser la relacion ordinaria de cada persona con
la realidad de un cuerpo que ha quedado disperso. En la dimension
social —considera— esta nueva condicion ordinaria implica una
verdadera cogestion del cuerpo entre el sujeto al cual se refieren las
informaciones, que conserva el derecho a controlarlas dondequiera
que éstas se encuentren y los sujetos que las gestionan.?

4. Partes, sustancias y residuos del cuerpo humano

Con relacion al cuerpo humano cabe establecer las categorias dife-
renciadas de partes, productos o sustancias y desechos.

Las partes son segmentos que conforman la estructura permanente
del cuerpo, sean solidas o liquidas, y cualquiera que fuera la impor-
tancia relativa en su funcionamiento y su dimension (6rganos, tejidos,
células, material genético, sangre, liquido cefalorraquideo, etcétera).

Por la funcién que cumplen podemos hablar de elementos nece-
sarios para la conservacion del cuerpo, elementos ttiles y elementos
no utiles.

Con un matiz diferente se habla de elementos regenerables y no re-
generables, apuntando a las consecuencias que puede tener su cesion.
El principio de inviolabilidad del cuerpo humano se opone normal-
mente a toda disposicion (entrega) de un elemento no regenerable; ya
que la entrega constituiria un atentado definitivo a la persona viva.?

El principio segun el cual el cuerpo humano esta fuera del comer-
cio se aplica igualmente a los 6rganos regenerables.

Dentro de esta categoria debemos distinguir entre los drganos que
conforman la estructura anatomica del cuerpo humano y que ejercen
una funcion determinada y las secreciones, funcion por la cual una cé-

informacion médica de estilo de vida y genealdgica, ademas de la informacion biométri-
ca de identificacion civil de los individuos. La posibilidad de cruzar informacién entre
los distintos repositorios de datos, acceder a ella desde servidores remotos, o de ceder
esta informacion a terceros, no requiere sino de contrasefas, una autorizacion del curador
de la base de datos o alglin tramite apenas mas engorroso para poder tener acceso a esta
via de entrada y salida de la informacion existente en los biobancos (Keyeux, «Bancos de
datos genéticos humanos...», p. 239).

2 Rodotd, La vida y las reglas..., p. 101.

24 Harichaux, M. (1988), «Le corps objet», en Drai, R. y Harichaux, M. (coords.),
Bioéthique et droit, PUF, Paris, p. 130.
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lula o un tejido elabora una sustancia que interviene en la fisiologia del
organismo.

Entre los productos o sustancias cabe incluir la leche materna, el
esperma, etcétera, ya que no son elementos permanentes del cuerpo.

Las ufias y el pelo tienen un destino comun, la eliminacion, y su
ausencia de utilidad. El cabello fue considerado «cosa mueble futu-
ra». Cabe destacar que las raices del cabello poseen informacion
genética, y entrarian dentro de las previsiones observadas con rela-
cion a dicha informacion.

Los residuos son definidos como lo que sobra después de una ope-
racion cualquiera y no se pueden utilizar nuevamente para otra opera-
cion. La nocion de desecho tiene un sentido mas restrictivo.

La caracteristica de los residuos es que son estrictamente inttiles
para el cuerpo humano. Durante largo tiempo fueron incinerados o
entregados para la investigacion sin que la cuestion de su apropia-
cion llamara la atencion de los juristas.

5. Las distintas posiciones en torno a la ubicacion de las partes
separadas del cuerpo en los sistemas juridicos

Diversos interrogantes se mueven en torno al tema, tales como cudles
son los poderes que conserva el individuo sobre sus partes separadas, o
qué papel desempefia en este entramado el consentimiento informado.

Al margen de ello, cada vez con mayor asiduidad se otorgan pa-
tentes y se comercializan «medicamentos biologicosy, elaborados
con materiales biologicos humanos. Puede que esta problematica per-
tenezca en mayor medida al derecho de la propiedad industrial, pero
no podemos negar que el derecho civil tiene incumbencias propias en
este campo.*

El cuerpo —observa Rodota— se presenta como un objeto juridico
nuevo. La exteriorizacion del «nuevo objeto» cuerpo se manifiesta en
las dicotomias entre las que se mueve el derecho del cuerpo. En primer
lugar tenemos la dificultad de hacer coincidir el sujeto del cuerpo con

%5 Harichaux, «Le corps objet», en Drai, R. y Harichaux, M. (coords.), Bioéthique...,
p. 134.

26 Bergel, S. D. (2011), «Aportes para un estatuto de las partes separadas del cuer-
po», Revista de Derecho y Genoma Humano, nim. 35, julio-diciembre, p. 67.
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el cuerpo y con las partes separadas. Se plantea asi el problema de la
estructura semejante o diversa de las partes mismas y finalmente se cues-
tiona el caracter natural o artificial de los componentes corporeos tec-
noldgicamente separados, agregando que la condicion juridica en
conjunto de las partes separadas es de todos modos de armonia, no sélo
porque estan bien definidos los principios generales que la presiden,
sino a menudo también la uniformidad de normas técnicas que definen
sus modalidades de utilizacion.”

Sirvan estas consideraciones para justificar la necesidad de san-
cionar el estatuto de las partes separadas del cuerpo.

Haciéndose eco de una incuestionable realidad, Edelman, filésofo
y jurista francés, que trabaja desde hace tiempo en esta tematica, se
pregunta ;a quién pertenece el cuerpo humano? El cuerpo humano en-
tendido como «cuerpo biologico» —sefiala— esta dividido entre la
ciencia, la industria, el género humano y la persona; todo el mundo lo
reivindica, todo el mundo invoca sobre sus productos y componentes
el «derecho» de utilizarlo o incluso de explotarlo, y la persona, su pro-
pietario original, queda capturada en un terrible dilema: o se niega a
poner su cuerpo a disposicion y entonces la medicina, el desarrollo
econdmico y, por qué no, el género humano lo sufririan, o bien acepta
venderlo in parte qua 'y seria su dignidad la que sufriria; peor atin, una
nueva esclavitud podria instalarse sobre el planeta.”

He aqui planteada en términos dramaticos la problematica que
afronta el estudio y la ubicacion del cuerpo y sus partes ante esta
nueva realidad.

De los aportes efectuados por la doctrina podemos diferenciar en
este caso diversas posiciones respecto a la ubicacion de los dere-
chos sobre el cuerpo y sus partes: a) existencia de un derecho patri-
monial sobre las partes separadas (propiedad); ) reconduccion a la
orbita de los derechos de la personalidad; y ¢) posiciones interme-
dias. Pasamos a referirnos a cada posicion.

27 Rodota, La vida y las reglas..., p. 93.
28 Edelman, Ni chose ni personne..., p. 31.
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5.1. Ubicacion en la orbita de los derechos patrimoniales

El sujeto —conforme a esta concepcion— tendria un derecho patri-
monial sobre las partes separadas, que en este caso son consideradas
«cosas». Sobre esta postura se ha sostenido que el marco de los dere-
chos patrimoniales seria el modo mas eficaz de proteger los derechos
de las personas, dado que el derecho patrimonial ofrece derechos pre-
cisos de control y de este modo se reconocerian los derechos de las
personas de controlar lo que ocurra con sus piezas anatdmicas.

Aun admitiendo la existencia de un derecho patrimonial del indi-
viduo sobre el cuerpo y sus partes, seria muy avezado considerar la
existencia de un derecho de dominio o similar. Esto no surgiria de una
busqueda de los argumentos esgrimidos en su favor.

Angoitia Gorostiaga sefiala sobre este particular que incluso ad-
virtiéndose la titularidad juridica del individuo sobre los bienes mas
esenciales de su persona, un detenido analisis de los contenidos efec-
tivos atribuidos por sus propios sostenedores al ius in se ipsum con-
duciria a la conclusion de que, en realidad, aquello no se traduciria
en la posesion de un verdadero derecho subjetivo, sino en la de una
serie de facultades que, de ningiin modo, alcanzaria a configurar un
poder juridico semejante al que deriva de un derecho (dominativo).”

En la doctrina espafiola, Pilar Nicolds Jiménez considera que las
partes del cuerpo humano vivo cuando no tienen existencia separadas
del mismo no son cosas, mientras que si lo son cuando ya no lo inte-
gran, como ocurriria con el cadaver. Agrega que las partes separadas
del cuerpo no son del dominio publico porque no pertenecen al Esta-
do, ni a las provincias o pueblos; asi es que son res nulius o res dere-
lictae, o son de propiedad privada, inclinandose por esta ultima
opinion, siendo su titular el sujeto del cual provienen, lo cual es co-
herente con el derecho de disposicion del que goza el individuo para
donar partes de su cuerpo.®

El planteo de un derecho de propiedad del sujeto sobre las partes
separadas del cuerpo crea algunos interrogantes dificiles de contes-
tar. Lo que integro inicialmente el cuerpo, soporte fisico de la perso-

2 Angoitia Gorostiaga, V. (1996), Extraccién y trasplante de érganos y tejidos hu-
manos, Marcial Pons, Madrid, p. 142.

30 Nicolas Jiménez, P. (2006), La proteccién juridica de los datos genéticos de ca-
racter personal, Catedra de Derecho y Genoma Humano, Bilbao, p. 343.
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na, (puede por el hecho de ser separado cambiar su naturaleza y
convertirse en una cosa apropiable?

Tomar una parte separada del cuerpo como una cosa implica au-
torizar su ingreso al trafico mercantil, desvirtuando, a mi entender, la
consideracion y el respeto que merece el cuerpo humano, que cabe
extenderlo a sus partes.

Ya Kant habia percibido las consecuencias de concebir un derecho
de propiedad del hombre sobre su cuerpo, al senalar que el hombre no es
propietario de si mismo, visto que esto seria contradictorio. En la me-
dida en que de hecho €l es una persona, €l es un individuo al cual puede
pertenecer la propiedad de otras cosas. Si por el contrario fuese una
propiedad de si mismo, €l seria una cosa. Es imposible ser una persona y
una cosa; con base en esto, no le esta permitido vender un diente u otra
parte de si mismo.*!

Aun cuando se permita al legislador poner limites a tal trafico,
por la introduccidn de principios relativos al orden publico, conside-
rar que la mayor garantia de la dignidad humana viene dada por el he-
cho de someter todo lo relativo a las partes al régimen de los derechos
de la propiedad, lejos de hallar un cauce adecuado para su tratamien-
to complica el panorama. La propiedad esta indisolublemente unida
a lo patrimonial y de lo que se trata es precisamente de desvincular al
cuerpo y sus partes del mercado.

Bernardo Edelman, refiriéndose al remanido caso Moore,” expresa
que hay una diferencia drastica entre el hecho de tener un derecho de
propiedad sobre su cuerpo y el ser propietario de una persona. Esta
drastica diferencia es sin duda esencial: si vendiendo mis células me
vendiera a mi mismo yo seria reducido a la esclavitud; si por el contra-
rio ellas son «desechablesy, si ellas no son mas que «cualquier cosa»
de mi sin ser mi persona, consecuentemente podria enajenarlas perma-
neciendo libre. Dicho de otro modo, el solo hecho de formular esta di-
ferencia implicaria sostener que el individuo era propietario del cuerpo

3 Kant, 1. (1996), Lecciones de ética, citado por Berlinguer, G. y Garrafa, V., O mer-
cado humano, UnB, Brasilia, p. 135.

32 El caso Moore se refiere a la demanda promovida por un paciente al que se le ex-
trajo el bazo en una intervencion quirdrgica y que posteriormente reclamara derechos de-
rivados de la explotacion comercial de la linea celular obtenida a partir de ese 6rgano. Un
relato pormenorizado puede hallarse en el trabajo de A. Kemelmajer de Carlucci, en Ber-
gel, S. D. y Minyersky, N. (2004) (orgs.), Genoma humano, Rubinzal-Culzone, Buenos
Aires, p. 47.
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y que habria que distinguir entre la persona que se sita en el orden de
la libertad y sus elementos corporales, que se sitlian en el orden de las
cosas.*

Resultaria extrafio que el simple hecho de la separacion convierta a
la parte del cuerpo extraida en un objeto comercializable. Criticando
las consecuencias que se derivarian de ello, Rodota sefiala que es pre-
cisamente la compensacion economica lo que revela la irrupcion del
cuerpo y de la vida en el ambito de la propiedad, abandonando su ads-
cripcion exclusiva en la dimension de la personalidad, respaldada por
principios y garantias cualitativamente diferentes y mas fuertes. Si el
criterio es el mercado, palabras como igualdad y dignidad pueden des-
virtuarlas, pierden peso y con ellas se disuelve la autonomia de la per-
sona falsamente confiada a la libertad y salida del mercado.**

5.2. El enfoque de los derechos de la personalidad

Para esta corriente, las partes separadas del cuerpo siguen siendo un
componente de la persona humana. Es precisamente la relacion que
mantiene con la persona de la cual procede lo que garantiza que se si-
gue aplicando al material humano extraido del cuerpo el principio de
proteccion de la integridad de la persona.®

En esta linea de razonamiento, el derecho de la persona a la auto-
determinacion engloba el reconocimiento de su dignidad extendida
al propio cuerpo y a las piezas anatomicas extraidas del mismo. Ello
incluye el derecho a controlar lo que ocurra con los tejidos y con las
células extraidas, una facultad completamente distinta e indepen-
diente de los derechos patrimoniales.

La forma mas efectiva de asegurar el derecho a la autodetermina-
cion del sujeto sobre su cuerpo y en especial sobre los elementos que
lo integraron y que ahora estan separados, es mediante el consenti-
miento informado. La exigencia y el control de la observancia del
consentimiento informado sobre el destino a darse a las partes sepa-

3 Bdelman, Ni chose ni personne..., p. 55.

3 Rodota, La vida y las reglas..., p. 117.

3 Knoppers, B. y Hirtle, M. (1996), «Bancos de materiales humanos, derechos de
propiedad industrial y cuestiones relativas a la titularidad: nuevas tendencias en la litera-
tura cientifica y posiciones en la materia internacional», Revista de Derecho y Genoma
Humano, num. 5, julio-diciembre, p. 98.
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radas se constituye en un instrumento de primer orden para la protec-
cion de los derechos de la personalidad comprometidos en el tema.

En el ordenamiento italiano la reflexion juridico-positiva ha bus-
cado reconstruir el todo y las partes reconduciendo el tema de los actos
de disposicion del cuerpo a los derechos de la personalidad y obser-
vando que si bien las partes separadas del cuerpo no son el ser huma-
no, sin embargo, éstas deben tener como referente normativo a la
personalidad y entran en su ambito de merecimiento de proteccion.
La forma de atraer a la esfera del sujeto a los materiales bioldgicos
—ensefia Tallacchini— ha sido la de extender a éstos ese correlato
de la personalidad que es la no patrimonialidad; pero semejante in-
tencion, por mas que sea totalmente compartida, no siempre ha lle-
gado a su objetivo.*

En Francia, la ley 94-653 del 27 de julio de 1994, integrante del
bloque de las denominadas leyes de bioética, dispuso agregar al ar-
ticulo 16 del Codigo Civil el articulo 16-1, el cual dispone que el
cuerpo humano, sus elementos y sus productos no podran ser objeto
de ninglin derecho de naturaleza patrimonial, lo que reafirma el arti-
culo 16-5 al establecer que son nulos los contratos que tengan por fi-
nalidad conferir un valor patrimonial al cuerpo humano, sus
elementos y sus partes, y el 16-6 en cuanto establece que no podra
concederse ninguna remuneracion a quien se preste a la experimen-
tacion sobre su persona, a la extraccion de un elemento de su cuerpo
o0 a la extraccion de un producto de €l.

Para reafirmar el caracter no patrimonial de las partes separadas
del cuerpo, la modificacion del Cédigo Penal comprendida en el mis-
mo grupo de leyes establecio como delito la ablacion de un 6rgano
de una persona viva mayor de edad sin haber obtenido su consenti-
miento, la extraccion de tejidos, células o productos del cuerpo de una
persona a cambio de un pago, la extraccion de un tejido, célula o reco-
leccion de un producto de una persona viva sin que ésta haya expre-
sado su consentimiento.

Por su parte, el Codigo Civil de Quebec, en el Libro sobre las Per-
sonas, Titulo I, se adhiere al enfoque de los derechos de la persona-
lidad al considerar al material humano como parte de la persona y no
como una cosa que puede ser objeto de apropiacion.

3¢ Tallacchini, «El cuerpo y sus partes...», p. 35.
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En sintesis, al admitir que las partes separadas del cuerpo deben
tener el mismo trato que el cuerpo en su unidad, el enfoque de los de-
rechos personalisimos es el que mejor expresa el respeto a la dignidad
del ser humano que —indudablemente— se encuentra comprome-
tido en el tema.

5.3. Enfoques alternativos

En la doctrina canadiense se ha propuesto un enfoque alternativo ba-
sado en una clasificacion en tres niveles.”

De la consideracion del cuerpo humano como entidad global se
derivan derechos personales del sujeto. El segundo nivel se refiere a
piezas extraidas del cuerpo que pueden ser objeto de «enajenaciony
y, por tanto, no son ya parte de la persona, sino que se han convertido en
cosas. En un tercer nivel, a medida que aumenta la desvinculacion
entre la parte separada y la persona de la cual procede, considera que
deberian disminuir las restricciones impuestas a la circulacion de la
misma. Las normas reguladoras del derecho patrimonial y especifi-
camente la propiedad (dominio) regirian los elementos corporales
extraidos, una vez que accedan a este nivel.

Refiriéndose en especial al material genético —lo que podria
aplicarse con las salvedades del caso a los demas materiales biologi-
cos—, Litman y Robertson consideran que las categorias de dere-
chos de las personas y de los derechos reales no encuadran en el
caso, apuntando a la construccion de un derecho sui generis, que se-
ria lo mas indicado en cuanto a la posibilidad que ofrece, al facilitar
moverse conforme a particulares contextos y circunstancias que se
presenten.*

En mi opinion no puede diferenciarse en el plano juridico el cuer-
po en su integridad de las partes separadas. Desde luego que la califi-
cacion juridica que se dé a éstas estara directamente relacionada con
la posicidn filosdfica a la cual uno se adscriba.

37 Marusyrk, R. W. y Swain, M. S. (1990), citado en Knoppers, B. y Hirtle, M. «Ban-
cos de materiales humanos...», p. 103.

3 Litman, M. N. y Robertson, G. (1996), citado en Knoppers, B. y Hirtle, M., «Ban-
cos de materiales humanos...», p. 104.
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Si partimos de la concepcion de la inviolabilidad y no comercia-
lidad del cuerpo fundada en la dignidad que cabe atribuirle como so-
porte de la persona, no nos quedan dudas de que el enfoque de los
derechos personalisimos debe extenderse a las partes separadas.
Existe aqui una representacion simbolica que hace que todo lo hu-
mano participe de un mismo régimen.

Otorgarle al sujeto del cual se separd una parte un derecho de pro-
piedad sobre la misma implica paralelamente dejar al mercado la posi-
bilidad de apropiarsela al margen de toda consideracion de orden ético.

Es interesante sobre este particular la posicion de Tallacchini en
cuanto introduce en este debate la nocion de res communes omnium.
La aplicacion de esta nocion como patrimonio humano a la disciplina
de los actos dispositivos y adquisitivos de las partes del cuerpo, limi-
tando los poderes subjetivos de disposicion y vinculando los modos
y las finalidades de la adquisicion, permite —a su juicio— introducir
una mayor racionalidad entre sujeto y cuerpo, asi como un destino
objetivo del cuerpo para usos calificados.

Esta configuracion introduce una perspectiva coherente de respe-
to por la libertad individual y de comportamiento solidario. Por lo
que concierne a los actos de disposicion del cuerpo —entiende—,
los limites de la integridad fisicas deberian mantenerse, sin distin-
guir a este proposito entre materiales destinados a finalidades tera-
péuticas, por un lado, y de investigacion, por otro.

Por lo que se refiere a los actos de adquisicion de los materiales bio-
16gicos, la configuracion no propietaria, sino solidaria y comunitaria de
tales bienes deberia traducirse —a juicio de la autora— en una revision
de las normas sobre patentes, sobre lo humano y sobre lo biologico, y
deberia establecer vinculos de destino respecto de tales materiales.”

6. Relevancia de la informacion genética que portan las partes
separadas del cuerpo

Mientras el cuerpo se mantiene en su integridad la persona ejerce el
control respecto al conocimiento que los terceros puedan adquirir so-
bre su informacion genética, ya que la obtencion de los materiales
que la generan deberia contar con su consentimiento.

¥ Tallacchini, «El cuerpo y sus partes...», p. 63.
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Cuando se separan del sujeto partes del mismo (por ejemplo, ex-
traccion de organos, tejidos, muestras biologicas,* desechos quirtrgi-
cos,* etcétera) se presenta la problematica del ejercicio de los derechos
sobre la propia informacion genética contenida en su genoma, que
como es sabido se reitera en todas las células de su organismo.

Frente a esta problematica surgen derechos que derivan de la re-
levancia de los datos que porta tal informacion y de las consecuen-
cias que pueden derivar de su conocimiento por parte de terceros no
autorizados.*

Estos datos —conforme lo sefiala la Declaracion Internacional
sobre Datos Genéticos de la unesco de 2003— son singulares por-
que:

* Pueden indicar la predisposicion genética de los individuos.

* Pueden tener para la familia, comprendida la descendencia y a
veces para todo el grupo al que pertenezca la persona en cues-
tidn, consecuencias importantes que se perpetien durante ge-
neraciones.

* Pueden contener informacion cuya relevancia no se conozca ne-
cesariamente en el momento de extraer la muestra biologica.

* Pueden ser importantes desde el punto de vista cultural para las
personas o los grupos.*

De ahi que el resguardo y la proteccion de los datos genéticos no
solo comporta el control del individuo sobre la informacion extraida
de su cuerpo, sino también sobre la que obra en las muestras biologi-

4 Muestras bioldgicas: cualquier muestra de sustancia bioldgica (por ejemplo san-
gre, piel, células 6seas o plasma sanguineo) que albergue acidos nucleicos y contenga la
dotacion genética caracteristica de una persona (articulo 2.1V de la Declaracion Interna-
cional sobre Datos Genéticos Humanos de la UNESCO).

41 El articulo 22 de la Convencién Europea sobre los Derechos Humanos y la Bio-
medicina de 1997 establece que cuando en el curso de una intervencion se extrajera una
parte cualquiera del cuerpo humano, no podra ser conservada o utilizada para el fin dis-
tinto al que motivo su extraccion sino con la observancia de los correspondientes proce-
dimientos de informacién y consentimiento.

2 El genoma contiene dos tipos de informacion: a) la que deriva de su parte codifi-
cante (que abarca una parte pequeiia no significativa). Esta informacion contiene datos
que afectan la esfera de la intimidad y es la que nos interesa para los fines que considera-
mos; b) la que deriva de las partes no codificantes que sirven para identificarlo y es de
gran utilidad en la genética forense.

4 Articulo 3, inciso a) de la Declaracion sobre Datos Genéticos de 2003.
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cas separadas del mismo. Todo esto nos ubica en el campo de protec-
cion de la privacidad.*

Las muestras no constituyen —en cuanto tales— informacion de
caracter personal, pero si contienen informacion de esta naturaleza
—informacion genética— que puede ser conocida mediante el anali-
sis oportuno.

La constante aparicion de nuevas lineas de investigacion biomédi-
ca plantea cada vez con mayor fuerza la posibilidad de recurrir a
muestras almacenadas. Es precisamente la posibilidad de destinarlas
a un fin distinto del inicialmente previsto por el sujeto al cederlas
(consentimiento informado) lo que puede presentar cuestiones éticas
y juridicas.

Desde que es posible realizar un analisis genético de los acidos
nucleicos contenidos en una muestra, ésta adquiere una importancia
central como objeto de proteccion, ya que de nada serviria que se
protejan los resultados del analisis (informacion genética secunda-
ria-datos genéticos) si no se protegen de manera paralela las materias
biologicas de las cuales proviene dicha informacion.*

4 Si la informacién contenida en nuestro genoma es tan relevante y ya tenemos sufi-
cientes conocimientos técnicos para obtenerla y algunos conocimientos para interpretar
parte de esa informacion, esta claro que, como sociedad, debemos saber como y cuando
nos pueden hacer test genéticos, determinar quién debe tener acceso a esos datos y regu-
lar el uso que se pueda hacer de ellos. La privacidad de la informacion genética personal
es uno de los temas mas calientes (hot topics) en el campo de la genética y la bioética.
Deberiamos plantearnos el abordaje de una politica genémica y de medicina personaliza-
da responsable, la obtencion del consentimiento informado en los bancos de datos nacio-
nales, el impacto de los tests genéticos en los seguros sanitarios privados, la posible y
futurible discriminacion genética, la inexistencia de regulacion de los tests genéticos al
consumidor (direct to consumer) o la cancelacion de datos en bancos genéticos forenses. Asi,
hay preguntas que merecen una atencion especial por parte de bioéticos, cientificos, mé-
dicos, legisladores, magistrados, porque de su respuesta depende nuestro futuro y el de
nuestra sociedad (Marfany, G. [2014], «Bancos de datos genéticos o (qué dice mi ADN
de mi?; regulacion y privacidad», en Casado, M. y Guillén, M. [coords.], 4DN forense...,
p- 199).

4 La precision que tienen las técnicas de identificacion genética y la fiabilidad de las
que permiten anticipar enfermedades o defectos hacen imprescindible el uso de estos da-
tos en diversos ambitos. Las declaraciones internacionales y los textos juridicos que se
han ocupado de aspectos concretos de esos tratamientos quieren responder a los requeri-
mientos contradictorios que aqui surgen: los de potencial utilizacion de esta informacion
personal para fines licitos y la de rodearla de toda suerte de cautelas limitando con crite-
rios estrictos el acceso no sélo a ella sino, ya antes, al material biolégico necesario para
obtener los datos genéticos en cuestion (Murillo de la Cueva, P. L. [2014], «La protec-
cion de la informacion genéticay, Revista de Derecho y Genoma Humano, num. extraor-
dinario, p. 215).
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En anterior oportunidad nos hemos referido a la existencia de un
derecho de autodeterminacion del individuo sobre su informacion
genética, que se traduce en el poder de disposicion y control del mis-
mo sobre sus datos genéticos.*

Derivados del derecho a la autodeterminacion genética estan los
derechos sobre la toma de muestras, sobre el tratamiento de los datos ob-
tenidos y sobre su utilizacion y conservacion.

Condicion basica para recolectar muestras biologicas debe ser el
consentimiento previo, libre, informado y expreso del sujeto, que
en principio es revocable en cualquier momento.

Nadie puede ser privado del acceso a los propios datos genéticos,
y éstos no deben ser utilizados con una finalidad distinta a la que sur-
ge del consentimiento informado dado al momento de su colecta.

Es evidente que los datos genéticos derivados de la parte codifi-
cante del genoma nos ubican en el campo de la proteccion de la pri-
vacidad y de la intimidad.”

Tal como lo entiende Romeo Casabona, corresponde a cada per-
sona decidir a quién se revelan, cuando y con qué extension, por lo

46 Bergel, «Informacion genética y derecho», en Casado, M. y Guillén, M. (coords.),
ADN forense..., p. 38. El tribunal constitucional de Alemania Federal en la sentencia del 15
de diciembre de 1983 acerca de la constitucionalidad de la ley del censo de poblacion
sento la siguiente doctrina acerca del derecho de autodeterminacion: «abarca la facultad
de decidir basicamente por si mismo cudndo y dentro de qué limites procede revelar si-
tuaciones acerca de su propia vida». El derecho a la autodeterminacion informativa sur-
ge, segun lo considera Seoane Ramirez, a partir del analisis de un supuesto de tratamien-
to automatizado de datos de caracter personal. Con todo, cabe aplicar el derecho de
autodeterminacion informativa igualmente a los tratamientos no automatizados en la me-
dida en que el énfasis no se sitiia en la naturaleza de las acciones susceptibles de amena-
zar el derecho general de la personalidad, sino en las restricciones que tales conductas
originen en el ejercicio del mencionado derecho y sus repercusiones, tanto individuales o
subjetivas como institucionales u objetivas.

47 El derecho a la intimidad genética se define como el derecho a determinar las con-
diciones de acceso a la informacion genética. Es primordialmente un derecho subjetivo
del individuo titular de la misma que activa reactiva o represivamente ante los ataques y
que no soélo tiene una faceta «negativa» o de exclusion de los demas al conocimiento de
nuestro genoma, sino una faceta «positiva» o prestacional por cuanto permite exigir una
intervencion de los poderes publicos para perseguir y castigar los ataques realizados
(Ruiz Miguel, C. [2001], «La nueva frontera del derecho a la intimidad», Revista de De-
recho y Genoma Humano, nim. 14, enero-junio, p. 147). La proteccion del derecho a la
intimidad, reserva o secreto, aplicada a la intimidad genética, nos parece un instrumento
adecuado para impedir futuras discriminaciones basadas en consideraciones de estructu-
ra genética (Figueroa Yafiez, G. [1999], «El derecho a la intimidad, reserva o secreto.
Cambio de perspectivas a partir de la investigacion sobre el genoma humanoy, Revista de
Derecho y Genoma Humano, nim. 11, julio-diciembre, p. 57).
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que debe quedar vedada la transmision a terceros de la informacion
obtenida mediante el analisis genético sin el previo consentimiento
informado del interesado o de su representante legal cuando se trate
de un menor o incapaz.*

Se advierte que a la luz de los conocimientos cientificos disponi-
bles la persona de la cual se ha extraido una parte del cuerpo debe
conservar un derecho de autodeterminacion sobre la informacion ge-
nética contenida en ella (ya se trate de un o6rgano, de un tejido, o de
partes menores tales como genes, proteinas o células); derecho que
hace al resguardo de su intimidad y privacidad.

A partir del reconocimiento de este derecho de autodeterminacion
genética, todo lo relativo a la extraccion, manipulacion, circulacion de
los materiales portadores de informacion genética (muestras biologi-
cas) adquiere una relevancia central en cuanto se encuentran com-
prometidos derechos personalisimos.*

7. Fines perseguidos con la separacion de las partes del cuerpo
y régimen juridico aplicable

La separacion de las partes del cuerpo puede perseguir diversos fi-
nes, a saber:

7.1. Venta de partes del cuerpo

La venta puede referirse a 6rganos, tejidos, etcétera. La venta de or-
ganos constituye —tal vez— la forma mas repudiable de intromision
del mercado sobre el cuerpo, en tanto implica la mutilacion del indi-
viduo con evidente afectacion de sus funciones vitales. Lamentable-
mente, constituye una practica extendida sobre todo con relacion a

4 Romeo Casabona, C. M. (2003), Genética y derecho, Astrea, Buenos Aires, p. 73.

4 El reconocimiento de la autodeterminacion del sujeto sobre sus datos genéticos solo
es posible cuando el dato se encuentra asociado a aquél. Cuando los datos genéticos estan
irreversiblemente disociados de un sujeto determinado desaparece toda posibilidad de
ejercer el referido derecho. En una situacion intermedia se encuentran los datos simple-
mente disociados de una persona identificable pero que empleando una diligencia que no
importe esfuerzos extraordinarios puede ser identificada. Son los datos que la doctrina
denomina «pseudoanonimizadosy, respecto de los cuales el sujeto fuente conserva sus de-
rechos de autodeterminacion (Nicolas Jiménez, La proteccion juridica..., p. 326).
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rifiones y retinas, que ha dado lugar a una creciente preocupacion por
parte de la comunidad internacional, por cuanto circulan desde los
paises subdesarrollados hacia los paises centrales, constituyendo un
verdadero mercado.

El ingreso de las partes del cuerpo en el mercado se origina de un
presupuesto de base: el reconocimiento de la libertad de la cual dis-
pondria quien vende sus partes; libertad que —como sabemos— no
se da.*

Quien concurre al mercado ofreciendo partes de su cuerpo —en
especial 6rganos— se encuentra en una situacion de inferioridad ma-
nifiesta con relacion a su eventual adquirente, lo que se acentua se-
gun el género de la oferta (no es lo mismo ofrecer sangre o esperma
que un rifién o una retina).

En todos los casos se explicita la vulnerabilidad de quien lo ofrece,
lo que torna doblemente repudiable la transaccion, ya que a la afrenta
a la dignidad humana del acto en si, se une la explotacion de un estado
de necesidad que somete al oferente a una mutilacion.

Admitir o consentir transacciones como las relativas a érganos
humanos constituye una grave afrenta a la dignidad del hombre.>' La
transformacion del cuerpo humano en mercancia —sefialan Nelkin y
Andrews— viola la integridad del cuerpo, explota a personas despro-
vistas de poder, se entromete con valores de la comunidad y distor-
siona los proyectos de la ciencia.®

El derecho a la autonomia del cuerpo —lo ensefia el ilustre bioeti-
cista italiano G. Berlinguer— debe ser valido no sélo ante la arbitrarie-

0 Al final del siglo xx asistimos a la fragmentacion comercial del ser humano. Los
limites entre los usos y los abusos del cuerpo humano se tornaron gradualmente mas su-
tiles e imprecisos. Esta nueva presentacion del problema lleva a una reconsideracion so-
bre las analogias y las diferencias en relacion con el pasado y las muchas manifestaciones
de esa doble caracterizacion de los seres humanos como sujeto y como objeto de cambio
que hoy incluye casi cada uno de los 6rganos utilizados para trasplantes (Berlinguer, G. y
Garrafa, V. [1996], O mercado humano. Estudo bioético da compra e venta de partes do
corpo, UNB, Brasilia, p. 17).

5! La Organizacién Mundial de la Salud (OMS) estima en diez mil los casos anuales
de trasplantes clandestinos. En marzo de 2015 catorce paises europeos suscribieron bajo
los auspicios del Consejo de Europa en Santiago de Compostela un Tratado Internacional
contra el trafico de drganos que tipifica esta practica como delito. Se comprende el uso,
traslado, preparacion, almacenamiento y la simple oferta de dinero (Vizoso, S., El Pais,
Madrid, 26 de marzo de 2015).

52 Nelkin, D. y Andrews, L. (2002), citado por Berlinguer, G., Bioética cotidiana, Si-
glo XXI, México, p. 173.
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dad del poder politico, sino también contra el poder totalizador del
mercado. No es aceptable poner las libertades fundamentales enfren-
tando una idea distorsionada del «bien comtiny; en el caso en que se lo
admitiera, libertad y bien comtn serian sacrificados conjuntamente.”

Tendremos que considerar también que nuestra generacion se en-
cuentra por primera vez en la historia frente a la posibilidad de utili-
zar partes separadas de nosotros mismos, lo que puede representar
una expresion sumamente alta de sinergia entre ciencia y solidari-
dad, o bien una forma biotécnica de explotacién humana.*

7.2. Donacion

La donacion es la forma mas comtn que justifica la separacion de
partes del cuerpo. Puede obedecer a fines distintos:

7.2.1. Donacion para trasplantes

El tema ha sido objeto de una legislacion especial en Argentina, cri-
terio que se traslada a otras legislaciones.

Conforme al articulo 14, la extraccién de 6rganos o materiales
anatomicos en vida con fines de trasplantes entre personas relaciona-
das conforme a las previsiones del articulo 15 y concordantes de la ley,
esta permitida cuando se estime razonable que no causara un grave
perjuicio a la salud del dador y existan perspectivas de éxito para
conservar la vida o mejorar la salud del receptor.

Quedan en claro los fines altruistas que motivan la ablacion del
organo y el limite de preservacion de la vida y de la salud del dador.

Es natural que el trasplante a determinado sujeto no permita la
comercializacion del material cedido, lo que hace perder importan-
cia en el caso el tema de la privacion del secreto de la informacion
genética portadora del material a trasplantar.

53 Berlinguer, G., Bioética cotidiana..., p. 151.
3 Ibidem, p. 171.
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7.2.2. Donacion con fines cientificos

El tema se relaciona centralmente con los presupuestos bajo los cua-
les se realiza la donacion. Cobra relevancia decisiva aqui el consen-
timiento informado otorgado por el donante.

La donacion, si es particular con relacion a una determinada in-
vestigacion cientifica, lleva a que la entidad receptora deba limitar la
investigacion en los términos sefialados. Si la investigacion se extiende
a otros temas debe reiterarse el consentimiento informado. A fin de no
entorpecer la investigacion cientifica se ha propuesto la existencia
de un consentimiento extendido a todo tipo de investigacion.

El consentimiento debe expresar las modalidades de la investiga-
cion: duracion, finalidades perseguidas, comunicacion al donante de
los resultados de la investigacion, exclusion de toda finalidad lucra-
tiva, etcétera.

7.3. Conservacion del material dado a fin de ser utilizado
posteriormente por parte del depositante

El uso més comun es el supuesto de depdsito de sangre del cordon
umbilical para ser utilizado por el depositante o por un tercero con-
forme a las instrucciones dadas.

Pese a ser muy dificil la posibilidad de utilizacion con éxito de las
células madre extraidas de la sangre del cordon umbilical para trasplan-
tes autologos, es un procedimiento de creciente utilizacion practica.

Aqui puede darse la posibilidad de utilizacion por parte de una
institucion para trasplante a terceras personas que posean caracteristi-
cas inmunologicas similares, caso de los bancos publicos (por ejemplo,
el del Hospital Garrahan), o la de los depositos en instituciones pri-
vadas para ser utilizadas solo por el depositante.

En este item también puede comprenderse el deposito de dvulos
para ser utilizados en un momento posterior por parte de la deposi-
tante, en vistas al retardo de la maternidad.

Sobre los elementos depositados para su utilizacion posterior
por parte del depositante no cabe en rigor hablar de propiedad, sino
de un poder de disposicion extraiio a la naturaleza y fines de los de-
rechos reales, que se rige, en principio, por las directivas dadas al
depositarlos.
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Atendiendo a las nuevas funciones de las partes separadas del
cuerpo, Rodota considera que el cuerpo es un objeto social. Un grado
mas intenso de la socializacion es el que se alcanza cuando la capaci-
dad distributiva se traduce en una explicita destinacion social del
cuerpo, al poner a disposicion de los demads sus partes o sus produc-
tos. Es lo que sucede, por ejemplo, cuando por espiritu de solidari-
dad se fomenta el consentimiento para la daciéon de 6rganos para
trasplantes.’s

8. Las contradicciones que surgen de la nueva realidad

El ingreso cada vez mas acentuado de las partes separadas del cuerpo
al mercado a través de diversos mecanismos juridicos (compraventa,
locacion, patentes, etcétera) trae aparejada una problematica nove-
dosa entre el cuerpo, sustento de la persona, y las partes del cuerpo
que convertidas en objetos deambulan en diversos lugares y con di-
versos fines, en la expresion de Rodota.

Esta problematica ha sido igualmente abordada por Tallacchini.

La primera dificultad que podemos advertir en la corporeidad ju-
ridicamente configurada se refiere al hiato existente entre el cuerpo
considerado como «sujeto» y como «objetoy, dificultad que se entre-
laza con la distincion entre «totalidad» y «partes» del cuerpo. Los
dos pares raramente coinciden y resultan en general discontinuos.

La primera paradoja del cuerpo consiste en que éste es tanto el lu-
gar y el medio de la subjetividad —el cuerpo sujeto— en el que «el
sujeto es el cuerpo», cuanto el objeto de actos con los que el sujeto
dispone de si —el cuerpo objeto— en los que «el sujeto tiene el cuer-
po». Y como objeto de si, en tales actos el sujeto puede disponer del
propio cuerpo como totalidad de si —de la propia vida— o bien pue-
de disponer en cuanto partes de él1.”7

La fragmentacion del cuerpo y la consiguiente conversion entre
las partes separadas en «cosas» facilita la justificacion ética de los
actos de disposicion.

% Rodota, La vida y las reglas..., p. 116.
3¢ Ibidem, p. 93.
37 Tallacchini, «El cuerpo y sus partes...», p. 41.
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Hoy resultaria extrafo, fuera de época, el acto de disposicion del
cuerpo como tal, lo que acarrearia un juicio moral adverso: vender el cuer-
po —vivo o muerto (cadaver)— es inadmisible, lo que no necesita de
norma alguna que lo avale. La inmoralidad del acto es tan patente que
su justificacion implicaria ubicarnos al margen del orden juridico.

En cambio, cuando fragmentamos el cuerpo y otorgamos a las
partes resultantes el caracter de «cosasy, la regla moral se atenta al
extremo de llegar a extinguirse.

Lo que determina su comercialidad (ingreso al mercado) o lo ex-
cluye es la importancia de la parte en la anatomia y en la fisiologia del
cuerpo. Asi, se habla de partes renovables o no renovables. En princi-
pio, las no renovables no entrarian en el estatuto de las cosas y respec-
to de las renovables, segun el caso, podrian o no entrar en el trafico
comercial.

Cuando entramos al campo de lo relativo, las excepciones depen-
den de criterios cambiantes, influidos en cada momento por los reque-
rimientos del mercado. El cuerpo, podriamos decir, esta relativamente
fuera del comercio. Sus partes —segUn criterios cambiantes— pueden
ingresar a la esfera econdmica.

Los criterios son diversos en cuanto a su fragmentacion: partes
necesarias y no necesarias; partes regenerables o no regenerables; ni-
vel de la intervencion humana sobre el material biologico (interven-
cion relevante o menos relevante); tamafio de la parte, etcétera.

Estos temas son objeto de posiciones encontradas y hoy hay que
reconocer que es muy probable que las presiones econdmicas con-
cluyan con romper definitivamente la unidad de tratamiento de las
partes separadas del cuerpo.

Un fil6sofo francés que integré el Comité Consultivo Nacional de
Etica plantea en estos términos los contornos del debate: al conside-
rar los limites de la persona no tanto en el tiempo como en el espacio,
es decir, cuando se pasa del cuerpo en su integridad a las partes mas
y mds pequefias, jes valido utilizar el mismo criterio? (se refiere a lano
comercialidad). En su espiritu, sin duda; en su letra, definitivamente
no, pues el problema cambia de naturaleza. Aqui ya no existe el ser hu-
mano, el cuerpo dividido no es mas el individuo. ;Hasta qué nivel es
sensato reconocer lo menos de lo humano y asignarle una dignidad?

En el 6rgano, en el tejido, la analogia parece menos clara: el indivi-
duo bioldgicamente (la forma humana) permanece aqui identificable,
socialmente la persona esta presente en la donacion que puede hacerse
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de ellos. Por eso es fuerte, aunque amenazante, el rechazo de verlos
como cosas. Pero descendiendo en la escala tenemos la célula, el gen,
la proteina. En la medida en que se borra todo tratamiento especifico
de humanidad, ;qué queda aqui de humanidad? Aqui nos encontramos
ante una gran paradoja: en su constitucion ultima el hombre no esta
hecho de materia humana; el ser vivo no esta hecho de vida; ;cémo
mantener aqui la distincion cardinal de la persona y la cosa?

En todo caso —sefiala mas adelante Seve—, la necesaria dialecti-
zacion de la dicotomia tradicional entre persona y cosa no puede evitar
los escollos del laxismo, mas que marcando bien el caracter transi-
cional de las partes del cuerpo, grandes o pequeiias, en el sentido que
Winnicott le ha dado al adjetivo; son objetos en los que mas que nun-
ca se inviste el sujeto y es alli donde se detiene el juego.

Hasta aqui las ideas de Se¢ve.™

Pues bien, incursionando sobre este planteo considero que la for-
ma o el tamafio de las partes del cuerpo no pueden llegar a constituir
un punto determinante en el debate planteado.

Tomando uno de los ejemplos dados, el del gen humano, conside-
ro que mas alla de su tamafio mintsculo, imperceptible al ojo huma-
no, es parte del genoma que al decir de la UNEsco es «el signo
distintivo de nuestra especie».

(Tendria algun soporte ético el hecho de que ingrese en el dere-
cho de propiedad industrial?

A este respecto, Anne Fagot-Largeault expresa que «el genoma
no es sagrado; los que son sagrados son los valores vinculados a la
idea que nosotros nos hacemos de la humanidad».*

Es dificil dar por concluido el debate, méxime cuando los avan-
ces de la biologia nos enfrentan a la categoria de «medicamentos
biologicos»® creados en funcion de transferir o manipular elementos
que pertenecen al cuerpo humano (células, proteinas, etcétera).

38 Seve, L. (1994), Pour une critique de la raison bioéthique, Odile Jacob, Paris, p. 105.

% Fagot-Largeault, A., citada por Seéve, Pour une critique de la raison bioéthique...,
p. 108.

0 La Directiva 2009/120/CE del 14 de septiembre de 2009 define al medicamento de
terapia génica con las siguientes caracteristicas: ) incluye un principio activo que con-
tiene un acido nucleico recombinante o esta constituido por él, utilizando personas huma-
nas o administrando a las mismas con el objetivo de regular, reparar, sustituir, afladir o
eliminar una secuencia génica; b) su efecto terapéutico, profilactico o diagnostico depende
de la secuencia del acido nucleico recombinante que contenga o del producto de la expre-
sion genética de dicha secuencia.
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A mi juicio, el tema no pasa por la relevancia volumétrica que
tenga una parte del cuerpo, sino que apunta mas bien a la representa-
cion simbdlica de todos los elementos que integran o integraron al-
guna vez el cuerpo humano.

Bien estéd que si tomamos una mano o un brazo podremos adver-
tir sin mayor dificultad que son humanos, y que en una célula o en un
gen so6lo cabria reconocer el caracter humano recurriendo a investi-
gaciones que pueden llegar a determinarlo o no. Pero el planteo no
puede quedar reducido a estos términos.

Sin sacralizar al cuerpo y sus componentes, el respeto a la digni-
dad del ser humano comporta la exclusion de cualquier material hu-
mano, por minusculo que fuere, del trafico mercantil.

9. El principio de no comercialidad del cuerpo: sus fuentes
y sus alcances

Desde la 6rbita de la bioética, Dora Porto —eminente antropdloga y
bioeticista brasilefia— anota que el derecho al propio cuerpo es con-
dicion existencial inalienable de todos los seres humanos. Inherente
a la vida, ese derecho emana de dos parametros que se sobreponen: la
legitimidad, facultada por la existencia misma de la persona en el mun-
do, manifestada como ser moral y social en la materialidad de su
cuerpo; y la legalidad, socialmente otorgada por normas y leyes deli-
neadas en el intento de salvaguardar la vida de los individuos y del
cuerpo social, asegurando su dignidad.®!

Desde siempre se sostuvo que el cuerpo humano quedaba fuera
del derecho patrimonial. Este principio —conforme lo sostiene
Mazeaud— es una regla tradicional, un axioma juridico, que nadie
experimento la necesidad de demostrar.®

Ni para el Derecho romano ni para el derecho intermedio se plan-
te6 como problema. Recién en el Codigo de Napoledn aparecen al-
gunas pistas que orientan al intérprete, sin llegar a establecerse una
regla clara.

o1 Porto, D. (2008), «Derecho sobre el cuerpo propio», en Tealdi, J. C. (dir.), Diccio-
nario Latinoamericano de Bioética, UNESCO, Bogota, p. 233.
92 Mazeaud, L. (1953), «Los contratos sobre el cuerpo», en 4pc, enero-marzo, p. 81.
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Como ha sido reiteradamente sefialado, el derecho civil codifica-
do aparecio mas como un derecho del patrimonio que como un dere-
cho de las personas, relegando el estudio de los derechos de la
persona humana a los ambitos del derecho natural o de la filosofia.
No cabe olvidar, por otra parte, la estrecha interdependencia entre
aquella extra comercialidad y la propia imposibilidad de que el hom-
bre dispusiera de su cuerpo. De hecho, con frecuencia se argumentan
indisponibilidad y extra comercialidad como las dos caras de la mo-
neda acufiada simplemente por el pensamiento cristiano para preser-
var la dignidad natural de todo ser humano.®

Para Mazeaud el codigo francés no consagro un texto dirigido a
ubicar a la persona fuera del comercio. Después, durante generacio-
nes de juristas todos fueron repitiendo que la persona humana esta
por encima de las convenciones. Nadie discutio el principio ni expre-
s0 la necesidad de justificarlo, ni siquiera de analizarlo. A juicio de
Carbonnier, identificar la persona en el cuerpo humano atribuye a un
emplazamiento peculiar en el ambito juridico y en cierto modo lo dota
de un caracter sagrado. El cuerpo humano esta doblemente protegi-
do: 1) contra los ataques de las personas extrafias en virtud de la in-
violabilidad que se le reconoce; y 2) contra el poder de disposicion
del mismo individuo, en virtud de las limitaciones impuestas a la auto-
nomia de la voluntad. EI cuerpo humano est4 fuera del comercio en
el sentido del articulo 1128 del Code. Por mas que parezca que el
cuerpo humano es algo externo a la persona misma, en el fondo se
identifica con ella. Ahora bien, como la persona es indivisible ha sido
menester sefialar un limite a la libertad de los actos juridicos para
salvaguardar la libertad de un modo general, sin que esto implique
que todo acto juridico o convencion, directa o indirectamente rela-
cionado con el cuerpo humano, entrafie una vulneracion del orden
publico.*

Los recordados avances de la ciencia desde mediados del siglo
pasado al presente han llevado a reafirmar con énfasis los principios
de no comercialidad y de indisponibilidad de las partes separadas del
cuerpo, dado fundamentalmente por el hecho de haberse incorpora-

% Angoitia Gorostiaga, V. (2002), «Extraccion de 6rganos y tejidos de donantes vi-
vos con fines de trasplante y prohibicion de lucro, y utilizacion de una parte del cuerpo
humano», en Romeo Casabona, C. M. (ed.), El convenio de los derechos humanos y bio-
medicina, Comares, Bilbao, p. 307.

% Carbonnier, J. (1960), Derecho civil, tomo 1, volumen 1, Bosch, Barcelona, p. 218.
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do el mercado al debate. Hoy asistimos a la fragmentacion comercial
del cuerpo humano. Sus limites entre los usos y los abusos del cuer-
po se tornaron gradualmente mas sutiles e imprecisos.

Tallacchini hace una importante observacion sobre la no comer-
cialidad de las partes del cuerpo, al sefialar que lo que hace comunes
a las partes del cuerpo es su configuracion extra commercium, pero no
basta confiar la tutela juridica del cuerpo y de sus partes predominan-
temente a un criterio unico: el cuerpo no se sustrae al mercado con
solo prohibir su comercializacion. Tal prohibicion es necesaria pero
no suficiente si los instrumentos juridicos que instrumentan los actos
dispositivos y adquisitivos no son elaborados de manera coherente.®

Berlinguer y Garrafa afirman, en esta direccion, que el conoci-
miento y la valoracion del cuerpo constituyen una de las mayores
conquistas del hombre, destacando la exigencia de crear un sistema
de normas y de culturas orientadas a la afirmacion de la dignidad
corporal.®’

El Consejo de Bioética de Nuffield del Reino Unido considero,
en su momento, que debe prohibirse la comercializacion de los teji-
dos humanos con excepcion de determinados productos corporales
extraidos, como cabello y uiias, que pueden ser comprados y vendi-
dos, ya que se considera que son productos de desechos comunes.®

La creciente utilizacion de biobancos y la consecuente circula-
cion de los materiales humanos justificaron plenamente que el princi-
pio de la no comercialidad se extendiera a las partes separadas del
cuerpo.

En Europa, y sobre todo en Francia, desde la doctrina y desde di-
versos instrumentos juridicos y bioéticos se fue conformando una ten-
dencia llamada a incorporar en el derecho positivo este principio; lo
que se expreso en las leyes francesas de 1994. En este movimiento
desempei6 un papel central el Comité Consultivo Nacional de Etica
desde 1984. Luego de varios dictamenes que preanunciaban el criterio
impuesto, finalmente en el Dictamen nim. 21 del 13 de diciembre de
1990 se consagro explicitamente el principio de no comercialidad,
agregando que «decir que el cuerpo humano esta fuera del comercio,

% Berlinguer, G. (1993), «Il corpo come merce o come valore», en Capitalismo, na-
tura, socialismo, Roma, p. 98.

% Tallacchini, «El cuerpo y sus partes...», p. 39.

7 Berlinguer y Garrafa, O mercado humano..., p. 43.

% Citado en Knoppers y Hirtle, «Bancos de materiales humanos...», p. 73.
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aun fuera del mercado, implica formular dos proposiciones comple-
mentarias: por una parte, el cuerpo del hombre o uno de sus elementos
no puede ser objeto de un contrato; y por otra parte, no puede ser nego-
ciado por cualquieray.®

Ya en 1988 en un lucido y esclarecedor ensayo, Hermitte sefialo
que las categorias juridicas tradicionales se tornan insuficientes para
instituir «la cosa de origen humano y con finalidad humana» cuyo
estatuto apuntaria a domar los mecanismos de mercado que de otro
modo podrian llevar al cuerpo humano a la légica de la produccion,
logica que ya esta en marcha en ciertos sectores.

(Qué hay que bloquear —se pregunta— en los mecanismos de
economia de mercado? Necesariamente el lucro, que puede tener su
legitimidad en ciertos sectores, pero sobre todo la racionalizacion
sistematica que permite acuerdos individuales.

La oferta organizada —concluye— no tiene la misma naturaleza
que la espontanea. Toda racionalizacion comporta peligros para la
dignidad humana, al pasar de la oferta individual a la colectiva. Una
oferta aislada es diferente a una oferta organizada, estructurada so-
cialmente. Es esta obra de racionalizacion total de la utilizacion del
cuerpo humano que el orden juridico tiene que controlar; es un pro-
greso lento de la nocion de «fuera del comercio» al cuerpo «fuera del
mercado» que tenemos que comenzar a elaborar.”

En el informe previo a la sancion de las leyes de 1994, Noélle Le-
noir sefialaba con relacion a la no comercialidad del cuerpo humano
y sus partes que la misma prohibicion comprende a todos sus com-
ponentes, incluyendo el material genético.™

Al discutirse la modificacion de las leyes de bioética, el Consejo
de Estado reafirmé que los principios juridicos y éticos de indisponi-
bilidad y no comercialidad que se aplican al cuerpo humano en su
conjunto han sido reconfirmados con fuerza a propoésito de los ele-
mentos genéticos y del genoma. La bioética, en especial la francesa,
liga indisolublemente el principio de la no comercialidad del cuerpo
al principio fundamental de la dignidad del hombre.

% Siccard, D. (coord.) (2003), Travaux du Comité Consultatif National d’Ethique,
PUF, Paris, p. 136.

0 Hermitte, M. A. (1988), «Le corps hors du commerce, hors du marchéy, Archives
de Philosophie de Droit, nim. 33, Sirey, Paris, p. 323.

I Lenoir, N. (1991), Aux fiontiéres de la vie: une éthique a la francaise, tomo 1, La
Documentation Frangaise, Paris, p. 120.
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El «modelo euro-francésy» del cuerpo fuera del mercado instituye
idealmente al cuerpo individual como inviolable, indisponible, no
cesible, ni patrimonio ni propiedad del individuo y, por lo tanto, de
ninguna manera comercializable ni monetizable, ni siquiera en sus
partes mas infimas.” En esta direccion, la Convencion de Derechos
Humanos y Biomedicina (Convencion de Asturias) establece en su
articulo 21 que el cuerpo humano y sus partes no deben ser, como ta-
les, fuentes de lucro.

10. Las partes separadas e industrializadas: su régimen

Este es un tema relevante en funcion de los avances operados en las
ciencias de la vida, sobre todo en cuanto a la elaboracion de los 1la-
mados «medicamentos bioldgicos» o de «terapias avanzadasy.

Considero de utilidad para introducir el debate referirme al Dicta-
men num. 93 del Comité Nacional de Etica francés sobre patentabili-
dad de células madre y ensayar a su respecto una critica razonada.

Sostiene el documento que conforme a las recomendaciones euro-
peas seria posible la patentabilidad «si son productos derivados del
cuerpo humano; es decir, células madre aisladas, gracias a un proce-
dimiento técnico in vitro»; en tal caso no son asimilables a las células
madre y por tanto son patentables.

Cabe aqui detenernos, puesto que se dan por supuestos conceptos
que no tienen una aceptacion pacifica. En primer lugar, el texto diferen-
cia respecto de las células madre —criterio que bien puede ser traslada-
do a otras partes del cuerpo— entre «naturales» y «obtenidas gracias a
procedimientos técnicosy, diferencia de por si muy cuestionable.

Es objetable en tanto el estado actual de los conocimientos cienti-
ficos no permite generar una célula en un laboratorio, con todo lo
elemental que puede suponer su estructura y con toda la complejidad
que implica su funcionamiento. Tomando esto en cuenta, no es dable
admitir que las células manipuladas puedan ser «productos deriva-
dos del cuerpo humano» para posibilitar su comercializacion.”

72 Hottois, Essais de Philosophie..., p. 62.

3 A. Kornblihtt, investigador cuyo prestigio trasciende nuestras fronteras, nos ensefia
que toda célula proviene de otra célula, no existiendo evidencia de generacion espontanea
de células a partir de materia viva. De hecho, a pesar de que conocemos con bastantes de-
talles la mayoria de sus componentes moleculares, ningun cientifico ha sido capaz de crear
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En otra parte del documento la opinion se introduce en criterios
ontologicos: «seglin la manera en la cual diferenciamos las entidades
bioldgicas consideradas, el enfoque ético o de comercializacion toma
una direccion diferente. En esta linea de razonamiento se diferencia
el «material biologico en estado bruto» de una «molécula quimica»».

A criterio del Comité existe entre ambas una zona dificil de definir
entre lo bioldgico y lo quimico. Esta zona comprende a las «entidades
intermedias», productos biologicos pero tratados de grado tal que han
perdido parte de su estructura bioldgica, por ejemplo células, produc-
tos de terapia celular, la bioingenieria de células y tejidos. Para estas
entidades —agrega— la cuestion de saber si pueden ser consideradas
realidades biologicas o especialidades farmacéuticas o medicamentos
fabricados industrialmente, queda abierta. Todo lienzo de separacion
—agrega—, todo criterio parece imposible de fijar.

Entiendo que hablar de «entidades bioldgicas» o de «entidades
intermedias» comparadas con «especialidades farmacéuticas» o
«medicamentos fabricados» no se compadece con el reconocimiento
del principio de no comercializacion del cuerpo humano y sus partes.

Traigo al debate la opinién de Labrusse-Riou: la vision diferente
del derecho y de la medicina no es a priori conflictiva. El conflicto
surge de la interaccion de los cuerpos tratados como cosas y su ins-
trumentalizacion cientifica o médica, lo que provoca la «des-subjetivi-
zaciony de la persona y genera un mercado de la vida. Asi, el cuerpo
deviene en materia prima, en objeto de comercio o produccion, lo
que la lleva a formular interrogantes cuya respuesta exige una pro-
funda reflexion: ;qué es el cuerpo para el derecho? ;Cual es la natu-
raleza de los derechos sobre el cuerpo? ;Los fines cientificos o
médicos justifican un derecho exorbitante? Lo que digamos sobre el
cuerpo a esta altura de los tiempos cabe trasladarlo a las partes sepa-
radas y a los productos.™

Las «zonas grises» entre las partes del cuerpo naturales y las
«partes transformadas que han perdido su estatuto bioldgico» consti-
tuyen simplemente un recurso retérico para justificar el avance del
mercado sobre el ser humano.

una célula en el tubo de ensayo partiendo de la mezcla de sustancias quimicas (Kornblihtt,
A.[2013], La humanidad del genoma, Siglo XXI, Buenos Aires, p. 20).
4 Labrusse-Riou, C. (2007), Ecrits de bioéthique, PUF, Paris, p. 136.
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A juicio de Tallacchini, uno de los dilemas de la corporeidad con-
cierne a la creacion de productos elaborados a partir de sustancias
bioldgicas, pero artificialmente transformados, a punto de ser califica-
dos como «construcciones bioartificiales» (bioartificial contracts);
productos biologicos (biological inventions), entendiendo que el prin-
cipal problema relativo al «cuerpo artefacto» consiste en evaluar si
las biotecnologias alteran los materiales humanos al punto que se
consideren objetos artificiales definibles como «inventosy.”

Mientras no existia la posibilidad de explotar econdmicamente
los materiales bioldgicos, la corporeidad parcelada carecia en gene-
ral de interés. Los nuevos métodos de intervencion sobre el cuerpo,
las biotecnologias, la patentabilidad de lo bioldgico, han transforma-
do el sentido de la comercialidad: mas que una entidad superior a
cualquier precio, el cuerpo se ha convertido en una entidad sin precio
y la exclusion del mercado es sindbnimo de apropiacion gratuita.”

La declarada no patrimonialidad del cuerpo constituye, a juicio
de la autora, un argumento demasiado débil, si éste representa el unico
limite y criterio definitorio (el negativo) de una concepcion del indi-
viduo cuyo espacio de autonomia estd, de hecho, delimitado por el
mercado.

Lo que se desprende de cuanto hemos dicho y resefiado no cabe
ser interpretado como una posicion contraria a los progresos de la in-
vestigacion médica.

Lograr medicamentos bioldgicos o productos de terapia avanzada
constituye un avance indiscutible en la medida en que pueden contri-
buir a acrecentar el arsenal terapéutico o diagndstico en beneficio de
la humanidad.

Lo que si necesita de un debate desapasionado es la forma en la
cual seran accesibles a los individuos. En este terreno no creemos
que pueda tener el mismo tratamiento que una especialidad integrada
con moléculas quimicas. El origen humano debe desempefiar un pa-
pel relevante en el que, por encima de los intereses econdmicos, se
privilegie el principio de solidaridad, al que aluden los fundamentos
del articulo 15 del Codigo.

Por otra parte —y ya en el campo de la propiedad industrial—,
cabe reiterar nuestra opinion en el sentido de que la simple interven-

75 Tallacchini, «El cuerpo y sus partes...», p. 49.
® Ibidem, p. 57.
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cion humana es insuficiente para generar una invencion patentable,
siendo necesario que la misma exprese una «creacion humanay,
tema mas complejo que nos ubica en el terreno diferencial entre una
invencion patentable y la que no lo es (descubrimientos, aportes de
ciencia basica, leyes naturales, etcétera).”

11. Las partes artificiales incorporadas al cuerpo

Es cada vez mas frecuente en la practica médica la utilizacion de pie-
zas para reemplazar partes deterioradas o inexistentes del cuerpo
(por ejemplo, implantes mecanicos de cadera, implantes dentales,
entre otros) o para cumplir fines especificos (marcapasos, implantes
cocleares, miembros ortopédicos, piezas logradas por nanotecnolo-
gia, por mencionar algunos).

Estas partes que integran funcionalmente el cuerpo deben quedar
sometidas al estatuto de las partes separadas del cuerpo. Orgaz suge-
ria que una vez incorporadas al cuerpo seguian siendo cosas, aunque
inembargables, por ser de «uso indispensable del deudor».

Comentandolo, Tobias sefnala que es una explicacion que hoy no
satisface la sensibilidad de justicia; mas atinado es considerar que las
cosas dejan de ser tales y pasan a pertenecer al cuerpo, formando con
¢l una unidad.

Coincidimos con el autor, quien considera que las partes que se
implantan en el cuerpo humano con sentido de perdurabilidad dejan
de ser tales para adquirir una nueva direccion juridica, convirtiéndose en
cuerpo humano.™

77 Bergel, S. D. (2013), «La invencion y los requisitos objetivos de patentabilidady,
en Correa, C.; Bergel, S. D. y Kors, J., Régimen legal de las patentes de invencion, tomo
1, La Ley, Buenos Aires, p. 179.

78 Tobias, J. W. (2013), «Los actos de disposicion de partes separadas del cuerpo y el
proyecto de Codigo Civil y Comercialy, en La Ley, B (Seccion Doctrina).
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8. ({ DEBE PERMITIRSE LA GESTACION POR SUSTITUCION
EN ESPANA? ESTADO DE LA CUESTION
Y ALGUNAS REFLEXIONES*

Esther Farnds Amorés™™

1. La gestacion por sustitucion hoy

Mediante la gestacion por sustitucion (Gs)' una mujer se somete a las
técnicas de reproduccion asistida (TRA), a cambio de una cantidad
econdmica o con fines altruistas, para llevar a cabo la gestacion a fa-
vor de un individuo o pareja comitente, a quienes se compromete a
entregar el bebé o bebés que puedan nacer. Donde esta permitida, la
Gs se ha utilizado tradicionalmente por parejas heterosexuales en las
que la mujer no tiene Gtero por causas congénitas o, como sucede
mas a menudo, porque aquél le tuvo que ser extirpado todo o en par-

* El presente trabajo se enmarca en el proyecto de investigacion «Libertad repro-
ductiva y formacion de relaciones familiares» (DER2014-55573-R), financiado por el
MINECO y cuyo investigador principal es el doctor Josep Ferrer Riba (Universitat Pom-
peu Fabra), y en el proyecto de cooperacion interuniversitaria UAM-Santander con Amé-
rica Latina «Presente y futuro de la Reproduccion Asistida en el Derecho de Familia del
siglo XXI en Espafia y América Latina (especial referencia a Argentina, Chile y México).
Aspectos juridicos, sociales y éticos» (CEAL-AL/2015-02), cuya investigadora principal
es la doctora Pilar Benavente Moreda (Universidad Autonoma de Madrid).

** Profesora Lectora de Derecho Civil. Universitat Pompeu Fabra.

! En este capitulo, el recurso a la expresion «gestacion por sustituciony» se justifica,
ademas de por su mayor neutralidad, porque es la expresion empleada por la legislacion
espafiola (ver apartado 3): Lamm, E. (2013), Gestacion por sustitucion. Ni maternidad
subrogada ni alquiler de vientres, Publicacions i Edicions de la Universitat de Barcelona,
Barcelona, pp. 24-27.
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te por razones médicas. El recurso a la Gs también tiene lugar cuando
los 6rganos reproductivos femeninos no son funcionales porque con-
curre alguna causa de esterilidad o infertilidad que impide concebir o
finalizar el proceso de gestacion; o bien porque el embarazo esta
contraindicado por razones médicas. En la actualidad, cada vez son
mas las parejas de dos hombres y los hombres solos que recurren a la
GS. Asimismo, algunas mujeres recurren a la Gs con finalidades esté-
ticas o porque, dada su edad, no es aconsejable que gesten un hijo.
Estos ultimos supuestos plantean dilemas éticos acaso mas impor-
tantes de los que de por si plantea la propia Gs, en relacion con los li-
mites de las TRA.

En los ordenamientos donde la Gs se practica ya desde los afios
ochenta (tipicamente, en algunos estados norteamericanos, como es el
caso de California), ésta se acostumbra a formalizar a partir de acuer-
dos comerciales, por los cuales el individuo o pareja comitente paga a
la gestante una cantidad en principio dirigida a compensar los gastos
razonables y basicos derivados de la gestacion, mas una cantidad adi-
cional a la agencia que acta de intermediaria, que es la encargada de
buscar la candidata idonea para gestar al bebé y de formalizar el acuer-
do entre las partes.?

La Gs presenta dos modalidades, la tradicional y la gestacional.? En
la primera, la mujer gestante aporta sus propios 6évulos, puesto que es
inseminada con esperma del padre comitente o de un donante. Los
avances experimentados en las TRA, especialmente a partir de los
afios noventa, motivaron que esta modalidad fuera sustituida por la
segunda, en que la concepcion tiene lugar a partir del 6vulo u dvulos
de una mujer diferente de la gestante, que normalmente sera la madre
comitente. Si esta Gltima no puede producir 6vulos o no lo puede hacer
en condiciones de viabilidad, los aporta otra mujer relacionada con
ella por razon de amistad o parentesco o bien, como sucede a menudo
en la practica, una donante. Dado que la Gs gestacional disocia mater-
nidad genética y gestacional, requiere que la fecundacion del 6vulo u
ovulos con esperma del padre comitente o de donante se lleve a cabo
en el laboratorio, a partir del recurso a una técnica mas sofisticada que

2 Ver mi articulo «Inscripcion en Espaiia de la filiacion derivada del acceso a la ma-
ternidad subrogada en California. Cuestiones que plantea la Resolucion de la DGRN del
18 de febrero de 2009», InDret, 1/2010, pp. 1-25.

3 Weisberg, D.K. y Appleton, S.F. (2006), Modern Family Law. Cases and Mate-
rials, Aspen Publishers, Nueva York, pp. 1109-1110.

196



la inseminacion, como es la fecundacion in vitro (F1v), a la que sigue la
transferencia al tero de la gestante del embridon o embriones resultan-
tes. A pesar de las mayores cargas fisicas, emocionales y econdmicas
que conlleva la Fiv frente a la inseminacion artificial, la mayor inci-
dencia practica de la Gs gestacional se explica porque permite estable-
cer un vinculo genético entre el nacido y la madre comitente, a la vez
que la inexistencia de vinculo genético entre el nacido y la gestante
minimiza los riesgos, cuando nace el bebé, de que ésta se niegue a entre-
garlo a la persona o personas comitentes, como sucedio en el mediati-
co caso Baby M.* Por eso, algunos de los ordenamientos que permiten
la Gs solo le otorgan efectos si cumple este requisito.’

En contra de la validez de los acuerdos de Gs se ha argumentado a
menudo que los vinculos que se crean durante la gestacion y el parto
impiden que la gestante pueda tomar una decision completamente li-
bre en el momento de firmar el acuerdo. Seglin esta tesis, la mujer
que ex ante renuncia al nifo que gesta a favor de otra mujer, nunca
puede llevar a cabo una decision plenamente voluntaria e informada.
Estos argumentos se encuentran estrechamente vinculados con los
que denuncian el caracter objetivizador y no neutro, desde un punto
de vista de género, de los acuerdos de Gs, asi como su potencial para
explotar a las mujeres, en especial a las de razas y clases sociales mas
desfavorecidas, por parte de individuos o parejas de clases podero-
sas.’ El argumento de la mercantilizacion del cuerpo humano, unido
al que sostiene que estos acuerdos fomentan el trafico de nifios, ha

4 In Re Baby M. fue decidido por el TS de Nueva Jersey en 1988 (537 a.2d 1227 [N.J.
1988]). Mary Beth Whitehead dio a luz a una nifia concebida con sus 6vulos y esperma de
William Stern, quien debia ser entregada al matrimonio Stern nada mas nacer. Sin embar-
g0, tras el parto la sefiora Whitehead cambi6 de opinion y se nego a entregar la nifia a los
Stern. EI TS de Nueva Jersey consider6 el acuerdo de GS ineficaz, por lo que declard la fi-
liacion de la menor a favor de la seflora Whitehead y del sefior Stern. Ahora bien, con base
en el interés superior de la menor, el tribunal atribuyo su custodia a los Stern, garantizando
a la sefiora Whitehead un régimen de visitas susceptible de ampliacion. Un buen resumen
del caso se encuentra en <http://www.nytimes.com/video/us/100000002781402/baby-m-
and-the-question-of-surrogacy.html>, consultado el 21 de abril de 2016.

5 Este es el caso, por ejemplo, de Grecia (articulo 1458 CC) o Israel (Ley 5756 de
1996). Esta es también la linea seguida en Rusia e Ucrania, ver Lamm, E., Gestacién por
sustitucion..., pp. 170 y ss.

% Ver, en especial, a Radin (1991), quien también sugiere que en el sistema actual los
acuerdos de GS son dificilmente distinguibles de la «venta de bebés»: Radin, M., «Reflec-
tions on objectification (Symposium on biomedical technology and health care: social and
conceptual transformations)», Southern California Law Review, 341, pp. 352 y ss.
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sido utilizado por el Tribunal Superior (Ts) espaiol en los pronuncia-
mientos que son objeto de comentario en este trabajo.

En sentido contrario, se argumenta que considerar ineficaces estos
acuerdos no solo trivializa el rol de la voluntad en la toma de decisio-
nes reproductivas por parte de las mujeres, sino que contribuye a refor-
zar los estereotipos relativos a la imprevisibilidad de sus decisiones y
a la inevitabilidad de su destino bioldgico. En tltimo término, para los
defensores de estas tesis, la anulacion de los acuerdos de Gs exalta las
experiencias de la gestacion y el parto por encima de la formacion de
decisiones y expectativas emocionales, intelectuales e interpersona-
les por parte de las mujeres.” Algunos de los partidarios de estas tesis
consideran que deberian atribuirse efectos juridicos a estos acuerdos,
siempre que se realicen con caracter gratuito, puesto que constituyen
un acto de altruismo que hace posible la realizacion del derecho a
procrear y que, ademas, es coherente con la donacién de 6rganos.
Desde este punto de vista, la Gs podria asimilarse a una «cesion de
utero».®

Hoy, casi treinta afios después del mediatico caso Baby M. y de
encendidos debates alrededor de los dilemas éticos que plantea «co-
merciar» con ciertos bienes juridicos, la Gs vuelve a estar de actuali-
dad dado el auge del mal llamado fenémeno del «turismo reproduc-
tivo». En Espafa, donde como veremos los acuerdos de Gs se
consideran nulos de pleno derecho, cada vez son mas las personas
solas y parejas heterosexuales y homosexuales que los celebran en
otros paises y regresan con un bebé a quien pretenden inscribir for-
malmente como su hijo. La tensidn entre quienes se oponen a su re-

7 La maxima representante de esta posicion es Shultz, M. M. (1990), «Reproductive
Technology and Intent-Based Parenthood: an Opportunity for Gender Neutrality», Wis-
consin Law Review, 297, pp. 370-371 y 378-379; y (2005), «Taking Account of Arts in
Determining Parenthood: a Troubling Dispute in California», Washington University
Journal of Law & Policy, 77.

8 Al respecto, ver las declaraciones del ginec6logo catalan S. Dexeus, publicadas en
La Vanguardia el 8 de mayo de 2015: «Si se puede donar un rifién también deberia po-
derse prestar un utero» (disponible online).

° A favor de la expresion més neutral «reproduccion transfronterizax», que es la que
utilizaré en adelante, ver Shenfield, F. ez al. (2010), Cross border reproductive care in six
European countriesy», 25(6), Human Reproduction, 1361. Sobre el fenomeno en el con-
texto de la Gs en particular, ver Engel, M. (2014), «Cross-Border Surrogacy: Time for a
Convention?», en Boele-Woelki, K.; Dethloff, N.; Gephart, W. (eds.), Family Law and
Culture in Europe: Developments, Challenges and Opportunities, Intersentia, Amberes,
pp- 199-216.
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gulacion y quienes la reivindican evidencia la division social que to-
davia hoy suscita el tema.'

2. Diversidad de aproximaciones a un mismo fenémeno, auge
de la gestacion por sustitucion internacional y tendencia
«liberalizadora»

La realidad ha convertido en especialmente complejo el debate ini-
cial sobre la conveniencia de legalizar la Gs. Su permision, con ca-
racter comercial, en Ucrania, Georgia, Rusia, India, algunos estados
de Estados Unidos o de México y su prohibicion en otros ordena-
mientos permite a los ciudadanos de estos tltimos recurrir a la Gs. En
este contexto, cada vez son mas los ciudadanos espafioles que acce-
den a la Gs en otros ordenamientos.! Los problemas que plantea la
cuestion en un mundo globalizado como el actual son objeto de un
creciente interés académico.'

Sélo entre 2006 y 2010 cinco de las grandes agencias de Gs regis-
traron que el nimero de estos acuerdos celebrados en Estados Uni-
dos por ciudadanos extranjeros se incrementd en un 1000%, y en

1 En junio de 2015 un grupo de intelectuales espafiolas firmé el manifiesto «No so-
mos vasijas» en contra de la GS (disponible online). Una reaccion, a mi parecer sensata a
dicho manifiesto, puede encontrarse en el blog de Antonia Durdn Ayago, <http://diarium.
usal.es/aduran/2015/06/25/ese-locuaz-feminismo/>, consultado el 21 de marzo de 2016.

A favor de la regulacion de la GS en Espaiia destaca la actividad de Son Nuestros Hi-
jos, una asociacion de familias en su mayoria homoparentales que ha impulsado una pe-
ticion para permitir la inscripcion en Espafia de los nacidos en el extranjero mediante GS,
ver <http://sonnuestroshijos.blogspot.com.es/>, consultado el 21 de abril de 2016. Por su
parte, la Asociacion por la Gestacion Subrogada en Espafia ha apoyado una Iniciativa Le-
gislativa Popular para su regulacion, ver <http://www.gestacionsubrogadaenespana.es/
index.php/2013-10-16-13-08-07/texto-ilp>, consultado el 21 de abril de 2016.

' Principalmente a Estados Unidos, en donde se calcula que en 2014 nacieron dos
mil bebés gestados para parejas comitentes nacionales e internacionales, casi tres veces
mas que hace una década. Ver «Coming to U. S. for Baby, and Womb to Carry It», en
NYTimes.com, del 5 de julio de 2014. Por razones econdmicas, entre otras, Rusia o, hasta
hace poco, Tailandia y el estado mexicano de Tabasco ya han desplazado este primer des-
tino y a su vez, otros destinos tradicionales como India, cuyos problemas administrativos
desaconsejan el acceso a la GS por ciudadanos extranjeros. Respecto del caso tabasque-
Mo, ver la nota 21, y respecto del indio, ver la nota 34.

12 Ver Trimmings, K. y Beaumont, P. (eds.) (2013), International Surrogacy Arran-
gements. Legal Regulation at the International Level, Hart, Oxford-Portland-Oregon.
Este trabajo tiene su origen en una investigacion dirigida por ambos profesores de la Uni-
versidad de Aberdeen y financiada por la Fundacion Nuffield.
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2008 casi el 40% de los nuevos «clientes» de estas agencias eran ex-
tranjeros, cifra que contrastaba con el menos del 5% registrado en
afnos anteriores.” En la actualidad se estima que ya mas de la mitad
de los «clientes» de las agencias de Gs localizadas en Estados Unidos
son extranjeros. '

El fenomeno de la «reproduccion transfronteriza», en la medida
en que permite acceder en otro ordenamiento a una TRA prohibida o
no practicada en el propio, se percibe a menudo como una valvula de
seguridad que reduce el conflicto moral de los Estados, en cuanto
permite a sus ciudadanos huir de legislaciones restrictivas.' Esta es
la concepcion que subyace en el caso S. H. y otros vs. Austria, resuel-
to por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), que pese a no
tener por objeto un acuerdo de Gs resulta de interés. El caso analiza-
ba la ley austriaca sobre TRA (1992) y, en particular, su prohibicion
de donacion de gametos para la practica de inseminacion artificial y
FIv, las inicas TRA que permitian a las dos parejas recurrentes tener
hijos al menos relacionados genéticamente con uno de sus miem-
bros. La decision final de la Gran Sala, del 3 de noviembre de 2011
(JUR 2011/369437), contrariamente a la de la sec. 1.7, del 1 de abril de
2010 (Jur 2010/97861), exonerd a Austria de responsabilidad, po-
niendo el acento en el margen de apreciacion de los Estados para re-
gular una cuestion tan sensible como la planteada y afirmando,
ademas, que los ciudadanos austriacos ya podian acceder a las técni-
cas solicitadas en otros paises que las permitian (Fp 114). Este tltimo
inciso no deja de inquietar, en especial porque carece de sentido afir-
mar que no se ha violado un derecho reconocido en el Convenio Eu-
ropeo para la Proteccidon de los Derechos Humanos (CEDH) por el
hecho de que éste puede ejercerse en otro ordenamiento. '¢

13 Ver Informe preliminar nam. 10 de la Conferencia de La Haya de derecho interna-
cional privado, sobre los problemas derivados de los acuerdos internacionales de GS, ela-
borado en marzo de 2012, p. 8 (disponible online).

14 Ver los datos aportados por la agencia Growing Generations, con sede en Los An-
geles (California), publicados en «Coming to U.S. for Baby, and Womb to Carry It»,
NYTimes.com, del 5 de julio de 2014.

15 La expresion original es de Pennings, G. (2004), «Legal harmonization and repro-
ductive tourism in Europe», Human Reproduction, vol. 19(12), 2689-2694: «Reproduc-
tive tourism should be seen as a safety valve that avoids moral conflict, and as such,
contributes to a peaceful coexistence of different ethical and religious views in Europe»
(p- 2694, in fine).

16 En esta linea, ver Scherpe, J. (2016), European Family Law. The Present and Fu-
ture of European Family Law, vol. 1v, Elgar, Cheltenham-Northampton, p. 92.
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A pesar de que la tendencia actual, en parte favorecida por la re-
produccion transfronteriza y los amplios beneficios que reporta, es la
legalizacion, las aproximaciones de los ordenamientos a la Gs son to-
davia muy variadas, lo que sigue fomentando la movilidad."” Entre
los ordenamientos que siguen un modelo prohibitivo se encuentran
Francia, Alemania, Italia, Austria, el estado mexicano de Querétaro's
y los estados norteamericanos de Arizona, Michigan y el Distrito de
Columbia, entre otros. Espafia, por las razones que se exponen en el
apartado 3 de este trabajo, sigue mas bien un «modelo de ineficaciay,
puesto que los acuerdos de Gs no estan prohibidos, sino que simple-
mente no despliegan efectos juridicos. Sigue esta misma aproxima-
cion el estado mexicano de Coahuila.” En otra posicion se encuentran
los ordenamientos que siguen un modelo permisivo, ya sea por via
legal o jurisprudencial. Dentro de éstos podemos distinguir, a su vez,
entre los que siguen un modelo altruista, que no permite los acuerdos
de Gs celebrados con fines comerciales, en el que se inscribirian el
Reino Unido, Portugal, Grecia, los estados australianos, Nueva Zelan-
da, Israel o el estado norteamericano de Nueva York; y los ordena-
mientos que permiten estos acuerdos incluso cuando se celebran con
fines comerciales, entre los que destacan los casos de Rusia, Ucrania,

los estados mexicanos de Sinaloa y Tabasco,* y los estados norteame-

17 Para més detalle, ver el excelente andlisis de la cuestion que hacen Trimmings y
Beaumont, International Surrogacy..., y Lamm, Gestacion por sustitucion..., pp. 171-192.

18 Debe destacarse, no obstante, que a nivel nacional México ha sufrido una reforma
de la Ley General de Salud en abril de 2016, que unicamente permite la GS por estricta
indicacién médica, entre nacionales y sin fines de lucro, y contempla penas de prision de
seis a diecisiete anos y penas de multa para aquellas personas que paguen a una mujer
para gestar, entre otros supuestos. Debido a esta regulacion, estados como Tabasco y Si-
naloa, que hasta la fecha permitian la GS comercial, deben limitarla a la altruista.

19 Lamm, Gestacién por sustitucion..., p. 126.

20 La admision de la GS en Portugal, limitada a parejas heterosexuales en las que la
mujer tenga alguna imposibilidad para gestar, se llevo a cabo en mayo de 2016 a partir de
una reforma del articulo 8 de la Ley 32/2006 de procreacion médicamente asistida, del 26
de julio, que la prohibia. Sin embargo, en junio de 2016 el presidente del pais ejercio su
derecho de veto. Finalmente la Ley 25/2016, de 22 de agosto (Diario de Republica, nam.
160, de 22 de agosto) entrd en vigor el 1 de septiembre de 2016. La ley solo permite com-
pensar a la gestante los gastos relativos a su salud, y establece la filiacion del nacido a fa-
vor de los «beneficiarios», uno de los cuales al menos debera haber aportado sus gametos.
La gestante, por su parte, no podria haberlos aportado. La ley también regula el contrato,
el deber de sigilo sobre la identidad de los participantes en el proceso y las penas que de-
ben cumplir quienes participen en una Gs realizada al margen de la ley.

2l Con el fin de evitar la reproduccién transfronteriza, ambos estados restringen el ac-
ceso a la practica a ciudadanos mexicanos, aunque esto es una novedad en Tabasco. Dado
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ricanos de California, Illinois, Texas y Utah, entre otros. Asimismo,
entre los ordenamientos que han optado por un modelo permisivo,
difiere el sistema de transferencia de la filiacion de la gestante a la
madre o padre comitentes, una vez ha nacido el bebé. Asi, mientras
algunos ordenamientos han optado por un sistema de preaprobacion
judicial que implica la transferencia de filiacién con caracter previo
al nacimiento,? otros han optado por un sistema de transferencia ju-
dicial de la filiacidon con caracter posterior al nacimiento.”? Ambos
mecanismos tienen sus ventajas € inconvenientes, pues mientras que
un sistema de preaprobacion permite que el nacido sea considerado
hijo de la persona o pareja comitente desde el mismo momento de su
nacimiento y garantiza su integracion factica en la familia, quedando
sus derechos protegidos respecto de los comitentes desde este preciso
instante, el sistema de transferencia de la filiacion posterior al naci-
miento se considera mas respetuoso con el consentimiento de la mujer
gestante y con su derecho a cambiar de opinion, dentro de un plazo, si

que este estado se habia convertido en una especie de «paraiso de la GS» fomentado, en
parte, por agencias norteamericanas que ofrecian esta practica acompafiada de estancias
idilicas en Cancun, habia un gran interés en reformar la regulacion contenida al respecto
enel CC de 1997, ver <http://www.diariopresente.com.mx/section/principal/135703/urge-
regular-maternidad-subrogada-tabasco/>, consultado el 21 de abril de 2016.

El 13 de enero de 2016 se publico en el periddico oficial del estado el Decreto 265, el
cual adiciona un nuevo capitulo al CC de 1997, titulado «De la gestacion asistida y subro-
gaday (articulos 380 Bis, 380 Bis 1, 380 Bis 2, 380 Bis 3, 380 Bis 4, 380 Bis 5, 380 Bis 6
y 380 Bis 7). La nueva regulacion limita la practica a «conyuges o concubinos» hetero-
sexuales cuando «la madre pactante padece imposibilidad fisica o contraindicacion mé-
dica para llevar a cabo la gestacion en su utero» Asimismo, el contrato se considera nulo
cuando intervengan agencias, despachos o terceras personas, y se exige que las partes del
mismo sean ciudadanos mexicanos. Si bien la nueva regulacion sigue sin pronunciarse
sobre el caracter comercial o no de la practica, no excluye la GS comercial, lo que conti-
nuaria la linea mantenida hasta hoy. Tomado de <http://periodicos.tabasco.gob.mx/me-
dia/periodicos/7654_sup.pdf>. Sin embargo, debe tenerse en cuenta la regulacion
aprobada a nivel nacional, mencionada en la nota 18, que limitaria la GS a la practicada
con caracter altruista a nivel nacional, por lo que los estados de Tabasco y Sinaloa debe-
rian adecuar la practica de la GS a dicha regulacion.

22 Esta es la opcion seguida por Grecia (articulo 1458 €C) y California (sec. 7633
Cal. Fam. Code), a través de un sistema de transferencia judicial de la filiacion, y también
por el estado mexicano de Tabasco. En este lltimo caso, el juez homologa el contrato no-
tarial a través de un procedimiento de jurisdiccion voluntaria previo al nacimiento (ar-
ticulo 380 Bis 3 y 380 Bis 5 CC).

% El caso paradigmatico es el britanico: las parental orders reguladas en la sec. 54
de la Human Fertilisation and Embriology Act (HFEA), deben solicitarse a la autoridad
judicial una vez transcurridos seis meses desde el nacimiento.
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asi lo desea, en analogia con lo que sucede en los casos de adopcion
inmediatamente posterior al nacimiento.>* Entre los ordenamientos
que cuentan con un modelo comercial también existen diferencias
relevantes por lo que respecta al coste total de acceso a la Gs, lo que
es decisivo para los individuos a la hora de acceder a un tratamiento
en un ordenamiento u otro. El coste total oscila entre los 20.000 y
los 25.000 euros que podia pagar una pareja espaiola que accedia al
tratamiento en India y los 100.000 a 150.000 euros por acceder al
tratamiento en Estados Unidos.¢ Mas alla de la diversidad de aproxi-
maciones a la Gs, como ha quedado plasmado en este apartado, se cons-
tata que incluso en los ordenamientos que cuentan con un modelo
prohibitivo existe una tendencia «liberalizadora» consistente en legiti-
mar, normalmente por via judicial, los acuerdos Gs celebrados en el ex-
tranjero, a menudo a partir del recurso al «interés del menor».”” Como
veremos en el apartado siguiente, al desarrollar la situacion en Espana,
esta tendencia no so6lo se observa en lo que respecta a la determinacion
de la filiacion del nacido a favor de la persona o personas comitentes,

24 Asi, de acuerdo con el CC espafiol (articulo 177.2.2 in fine), el asentimiento de la
madre no podra prestarse hasta que hayan transcurrido treinta dias desde el parto. En el
Codigo Civil catalan este plazo es de seis semanas (articulo 235-41.2 CCCat).

25 Ademas del nivel de vida del ordenamiento en el que se accede a la técnica, en el
coste final pueden influir circunstancias tales como el tratamiento concreto que deba lle-
varse a cabo; la posible intermediacion de una agencia; otros gastos legales, médicos, de
desplazamiento y estancia; e incluso los derivados de la pérdida de ingresos (lucro cesan-
te) que puede experimentar la gestante; asi como la posible obligacion legal o contractual
de contratar un seguro a su favor.

26 Sobre el caso indio, cuya legislacion esta en fase de revision, ver la nota 34. Entre
estos dos extremos encontramos paises como Grecia y Ucrania, donde el coste oscila en-
tre los 30.000 y los 50.000 euros; México, donde, al menos hasta la entrada en vigor de la
regulacion nacional mencionada en la nota 18, se pagaban entre 30.000 y 60.000 euros;
Rusia, donde el coste del tratamiento se sitda entre los 60.000 y los 70.000 euros; y Ka-
zajistan, donde se pagan alrededor de 80.000 euros. Puede encontrarse informacion al
respecto en: <http://www.rtve.es/noticias/20140801/preguntas-respuestas-sobre-gestacion-
subrogada-vientres-alquiler/976260.shtml>, consultado el 21 de abril de 2016.

27 Criticos con los problemas que esta tendencia plantea, Trimmings, K. y Beau-
mont, P. (2016), «Parentage and surrogacy in a European perspective», en Scherpe, J.
(ed.), European Family Law. Family Law in a European Perspective, vol. 111, Elgar, Chel-
tenham-Northampton, pp. 281-282.

28 A modo de ejemplo, pueden citarse las sentencias recientes del TS alemén (Bun-
desgerichtshof) del 10 de diciembre de 2014 (XII 713 463/13), que considera que no vul-
nera el orden publico aleméan reconocer una relacion de filiacion constituida por GS en
California por una pareja gay si al menos uno de sus miembros aport6 el material genéti-
co y la gestante no lo hizo; la del TC de Colombia (SU696/15) del 12 de noviembre de
2015, que en un supuesto idéntico considera que no puede darse una respuesta estricta-
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sino también a la hora de otorgar a estas personas prestaciones sociales
de maternidad o paternidad.

3. La situacion en Espaifia

1. Punto de partida: nulidad del acuerdo y «reproduccion
transfronteriza»

Por razones bioldgicas, la tnica forma por la cual los hombres solos
o las parejas de dos hombres pueden acceder a las TRA para hacer
realidad su proyecto parental es mediante los acuerdos de Gs, que el
articulo 10.1 de la Ley espanola 14/2006, del 26 de mayo, sobre téc-
nicas de reproduccion humana asistida (BoE nium. 126, del 27 de
mayo) declara nulos de pleno derecho.”

Espafia, hasta hace poco unicamente sujeto pasivo de la «repro-
duccidn transfronteriza», dadas las mayores facilidades de acceso a
las TRA en general y a la «donacion» de dvulos en particular, en rela-

mente formalista a la cuestion cuando hay menores implicados y, en atencion al interés
superior del menor y al principio de no discriminacion, ordena el registro de la doble fi-
liacion paterna de los menores. En un caso de GS interna en que, ante los problemas mé-
dicos de la esposa, la hermana de la mujer actu6é como gestante, la sentencia del Juzgado
de Lomas de Zamora (Buenos Aires), del 30 de diciembre de 2015, llega a las mismas
conclusiones con base en la voluntad procreacional y en los derechos humanos de la
nifia. A la misma solucion llega la sentencia nim. 301 del Tribunal colegiado de familia
5 de Rosario (Argentina), del 27 de mayo de 2016 (S. G. G. y otros), en un caso en que la
gestante era una amiga comun de los comitentes, un matrimonio heterosexual. La gestan-
te estaba casada y tenia descendencia. Algunas de las sentencias citadas en esta nota han
sido proporcionadas por cortesia de la doctora Eleonora Lamm.

2 Esta ley, en adelante LTRHA, establece que «serd nulo de pleno derecho el contrato
por el que se convenga la gestacion, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia
a la filiacion materna a favor del contratante o de un tercero». La consecuencia de dicha
nulidad es que la filiacion materna sera determinada por el parto (articulo 10.2 LTRHA),
quedando a salvo la posible accion de reclamacion de la paternidad respecto del padre
bioloégico (articulo 10.3 LTRHA).

3 Asi, la posibilidad de utilizar gametos donados y la «compensaciony ofrecida por
los mismos, la garantia de anonimato del donante, la no exclusion de las parejas no ca-
sadas y de lesbianas del acceso a las TRA, asi como sus menores costes y las listas de es-
pera mas reducidas, han convertido a Espafia en uno de los principales destinos repro-
ductivos de parejas y receptoras de otros paises, pero también de donantes de dvulos,
ver Shenfield ef al., «Cross Border Reproductive Care...»; Romeo Casabona, C. M.;
Paslack, R. y Simon, J. W. (2013), «Reproductive Medicine and the Law: Egg Donation
in Germany, Spain and other European Countries», Rev Der Gen H, 38/2013, pp. 15-42.
Especialmente interesante es la entrevista a Guido Pennings, «Toda Europa viene a Es-
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cidn con la Gs se ha convertido en sujeto activo de la misma.’' Se calcu-
la que ya en 2003 nacieron en Estados Unidos casi mil nifios de
espafoles, previsiblemente gestados de esta forma.*

Ante la nulidad de los acuerdos de Gs, la Direccion General de los
Registros y del Notariado (DGRN) dicto la Instruccion del 5 de octu-
bre de 2010, sobre régimen registral de la filiacion de los nacidos
mediante gestacion por sustitucion (BOE nim. 243, del 7 de octubre).
La Instruccion permite que la filiacion a favor del padre o padres co-
mitentes se inscriba y despliegue efectos en Espafia, siempre que no
conste la filiacion materna a favor de la gestante. Es requisito basico
para la inscripcion la presentacion de una resolucion judicial del pais
de origen del menor que asi lo acredite. Esta exigencia, que ha sido
objeto de criticas,” pretende garantizar que se proteja el interés del
menor, asegurando que no se incurre en trafico de menores, asi como
que se respetan la capacidad y libre consentimiento de la gestante.*

pafia a buscar 6vulos», publicada en La Vanguardia el 20 de mayo de 2014 (disponible
online).

31 Ver mi articulo «Surrogacy arrangements in a global world: the case of Spainy, In-
ternational Family Law, 1/2013, pp. 68-72.

32 Durén Ayago, A. y Blanco-Morales Limones, P. (2014), «Los vientres de alquiler
(La caray la cruz)», Actualidad Juridica Aranzadi, nam. 881, 20.3.2014, p. 2.

3 Asf, se afirma que el requisito podria entrar en contradiccion con la legislacion re-
gistral espafiola, en cuanto también permite el reconocimiento de certificaciones registra-
les extranjeras: Carrascosa Gonzalez, J. (2011), «La filiacion en el derecho internacional
privadoy», Yzquierdo Tolsada, M. y Cuena Casas, M. (dirs.), Tratado de derecho de fami-
lia, tomo v, Aranzadi-Thomson Reuters, Navarra, pp. 501-502.

3 Tras la Instruccion, entre mayo y diciembre de 2011 se interpusieron al menos 15
recursos ante la DGRN. De éstos, 11 se resolvieron a favor de los recurrentes, padres co-
mitentes; tres fueron desestimados y uno se resolvié admitiendo el desistimiento de los
promotores. En 12 casos el acceso a la GS habia tenido lugar en Estados Unidos, mientras
que en los tres que se resolvieron negativamente el acceso habia tenido lugar en India.
Posiblemente el no reconocimiento en el extranjero de la filiacion derivada de GS realiza-
daen India, dada la falta de resolucion judicial que acreditara la filiacion que se pretendia
y la identidad de la madre gestacional, determiné que dicho pais acabara paralizando la
celebracion de estos acuerdos con comitentes extranjeros y reformando la legislacion vi-
gente para restringir la practica de la Gs comercial: sobre las directrices administrativas
adoptadas en esta materia en 2012 por el Ministerio del Interior indio, ampliamente criti-
cadas, ver Malhotra, A. y Malhotra, R. (2014), «India. Surrogacy for single and unma-
rried foreign persons: a challenge under Indian Law», en Atkin, B. (ed.), The Internatio-
nal Survey of Family Law. 2014 Edition, Jordan Publishing Ltd., Bristol, pp. 165-179.
Excepcionalmente, la RDGRN de 15.4.2013 (JUR 2013/327711) no reconoce la filiacion
derivada de GS realizada en Estados Unidos, puesto que solo se aporto el informe hospi-
talario y la factura del parto. La Instruccion también se ha aplicado a los efectos de per-
mitir la inscripcion de la filiacion en Espaia al menos en un caso en el que se pretendia el
exequatur de la sentencia extranjera: ver Auto del JPI nim. 1 de Pozuelo de Alarcon de

205



2. La Resolucion de la Direccion General de los registros
y del notariado del 18 de febrero de 2009

2.1. Antecedentes y curso del caso

El caso que abrio el debate sobre la Gs en Espafia fue el que dio origen
a la Resolucion de la bGrN del 18 de febrero de 2009 (r7 2009/1735),
que acordd la inscripcion de dos certificados de nacimiento emitidos
en California, que declaraban la filiacion paterna de dos hombres es-
pafioles casados entre ellos, respecto de unos gemelos gestados a par-
tir del recurso a la Gs y nacidos en octubre de 2008 en aquel estado.*
Al presumirse «nacidos de padre o madre espafiolesy, en los términos
del articulo 17 a) cc, los menores fueron considerados espaifioles, por
lo que su filiacion se debia regir por la ley espafiola (articulo 9.4 cc).’

25.6.2012 (AC 2013/281). Y en el orden social la han aplicado varios tribunales a los
efectos de reconocer pensiones de paternidad y maternidad a los comitentes, en aplica-
cion de un «orden publico atenuadoy, siendo minoria los tribunales que han denegado es-
tas pensiones: ver SSTSJ, Social, Madrid, 1.%, 12.2.2016 (JUR 2016/79841); Cataluiia, 1.%,
15.9.2015 5214/2015 (AS 2015\2019); Madrid, 1.%,17.7.2015 (JUR 2015/202928); Cata-
lufia, 1., 1.7.2015 (AS 2015/1826); Castilla-La Macha, 1., 27.5.2015 (AS 2015\1332);
Islas Canarias, 1.%,27.3.2015 (JUR 2015/214175); Madrid, 3.%,23.12.2014 (AS 2015/406);
Madrid, 3.%, 13.3.2013 (JUR 2013/291496); Catalufia, 1.%, 23.11.2012 (AS 2013/845);
Madrid, 4.%, 18.10.2012 (AS 2012/2503); y Asturias, 1.%,20.9.2012 (AS 2012/2485). Con el
fin de unificar la doctrina, en octubre de 2016 el Pleno de la Sala de lo Social del TS dicto
dos sentencias, todavia no publicadas, con las que reconoce la GS como situacion protegida
por la prestacion de maternidad, adopcion o acogimiento: ver La Ley, N.° 8848, de 21 de
octubre de 2016. En el ambito comunitario, el TJUE considera que no se puede obligar a los Es-
tados miembros a otorgar permisos de maternidad a trabajadoras que han sido madres gra-
cias a la GS: al respecto, ver las SSTJUE, Gran Sala, del 18 de marzo de 2014 (Asuntos
C-167/12 y C-363/12), en que el Tribunal resolvid dos cuestiones prejudiciales formuladas
en relacion con las solicitudes de dos madres comitentes nacionales del Reino Unido e Ir-
landa. Pese a la doctrina del TJUE, el gobierno del Reino Unido aprobo la concesion de es-
tas ayudas, reguladas en la sec. 122 y en el anexo 7 de la Children and Families Act 2014.
Para aprobar esta regulacion ha sido sin duda relevante que la GS altruista esta permitida en
el Reino Unido desde 1985.

35 Un analisis detallado de esta Resolucion, de la practica de la GS en California y del
proceso judicial seguido en dicho estado para determinar la filiacién de los concebidos
mediante GS puede verse en mi articulo «Inscripcion en Espaiia de la filiacion...», ya ci-
tado. Ver también la nota 22 de este capitulo.

3¢ En relacion con la ley aplicable a la filiacion se plantea el problema del «doble es-
pejo», pues la aplicacion de los articulos 9.4 y 17 CC comporta que la determinacion de
la nacionalidad del hijo dependa de su filiacion, que a su vez depende de cual sea su nacio-
nalidad. Ahora bien, cuando esta acreditado que al menos el material genético de uno de
los solicitantes fue empleado para la generacion, el articulo 17 CC permite solucionar la
cuestion: ver Blanco-Morales Limones, P. (2011), «;Y ta de quién eres? Problemas ac-
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Ahora bien, dado que en los casos de acceso a la Gs en el extranjero la
filiacion ya se ha determinado conforme con una ley extranjera, es su
reconocimiento lo que debe llevarse a cabo conforme la legislacion
espaiola, siempre que se cumplan las condiciones y se den los vincu-
los con el extranjero que se exigen para el reconocimiento de deci-
siones o0 actos extranjeros, sin que se plantee por ello una cuestion de
ley aplicable.”” La DGRN, a partir del argumento de la discriminacion
respecto de las parejas de dos mujeres, cuya doble maternidad deri-
vada del recurso a TRA ya podia quedar determinada desde 2007 (ar-
ticulo 7.3 LTRHA), asi como del recurso al interés superior del menor,
reconoce los certificados de nacimiento extranjeros a los efectos de la
inscripcion de la paternidad en Espafia. Al no crear un efecto de cosa
juzgada, la Resolucion dejaba abierta la impugnacion de la filiacion,
por lo que el ministerio fiscal interpuso recurso ante el jp1 num. 15 de
Valencia que, por sentencia del 15 de septiembre de 2010 (Ac
2010/1707), dejo sin efecto la inscripcion entendiendo que existia un
fraude de ley al articulo 10 LTRHA.* El Juzgado consider6, ademas,
que no existia discriminacion, puesto que la imposibilidad de inscribir
la filiacion resultante de un contrato de Gs no tenia origen en la orien-
tacion sexual de los comitentes, sino en la nulidad de estos contratos,
susceptible de afectar por igual a una pareja heterosexual. Para prote-
ger el interés de los menores, el Juzgado remiti6 a la pareja comitente

tuales del derecho de familiay, en Leccion inaugural curso académico 2010/2011, Univer-
sidad de Extremadura, 27 de septiembre de 2010, pp. 19-20 (ponencia inédita facilitada
por cortesia de la profesora Antonia Duran Ayago). En todo el proceso que dio lugar al
caso que nos ocupa no se dudo de la nacionalidad espafiola de los menores, lo que resulta
criticable, ya que la STS cuestiona que los gemelos hayan nacido de espaiiol o espaiiola,
tinico titulo de legitimacion de la nacionalidad que poseerian: ver Alvarez Gonzalez, S.
(2014), «3.2. Filiaciony, Revista Espariola de Derecho Internacional, vol. LXVI, 2/2014,
pp- 273-277.

37 Pese a su relevancia, este punto se obvia con demasiada frecuencia. Desde el dere-
cho internacional privado lo han advertido, entre otros, Quifiones Escamez, A. (2009),
«Doble filiacion paterna de gemelos nacidos en el extranjero mediante maternidad subro-
gada. En torno a la RDGRN del 18 de febrero de 2009y, InDret, 3/2009, pp. 1-42; Alvarez
Gonzalez, S. (2013), «Filiacion natural y filiacion adoptiva. Aspectos internacionalesy,
en Gete-Alonso y Calera, M. del C. (dir.), Sol¢ Resina, J. (coord.), Tratado de derecho de
la persona fisica, tomo 1, Thomson-Civitas, Cizur Menor, pp. 416 y 428-429; y Heredia
Cervantes, 1. (2014), «Inscripcion de relacion de filiacion derivada del recurso a gesta-
cion por sustitucion en el extranjero», CCIC, 96/2014, pp. 177-214, en pp. 200-201.

3% En contra, ver Blanco-Morales Limones, «;Y ti de quién eres?...», p. 23. La auto-
ra entiende que no existe forum shopping fraudulento; en el mismo sentido, ver Carras-
cosa Gonzalez, «La filiacion en el derecho...», pp. 494 y 504.
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al gjercicio, por parte del padre biologico, de la accion judicial de re-
clamacion de la paternidad (articulo 10.3 LTRHA) y, al otro miembro de
la pareja, a la adopcioén (articulo 178.2.1.° cc). La Audiencia Provin-
cial (ap) de Valencia, 10.%, por sentencia del 23 de noviembre de 2011
(Aac 2011/1561), y posteriormente la Sala 1.* del Tribunal Supremo
(1), por sentencia del 6 de febrero de 2014 (ry 2014/736), confirmaron
dicho pronunciamiento. El Pleno de la Sala 1?* del s, por auto del 2 de
febrero de 2015 (Jur 2015\45930), declaro dicha sentencia conforme a
derecho, desestimando el incidente de nulidad de actuaciones promo-
vido por los recurrentes. Si bien la ap y el Ts llevan a cabo un control
de legalidad de la institucion susceptible de reconocimiento y conclu-
yen que resulta contraria al orden publico (op) internacional espafiol,
el Ts corrige en este punto a la AP, que basada en el articulo 23 de la
Ley del 8 de junio de 1957, del Registro Civil (LRC), habia aplicado di-
rectamente el derecho sustantivo espafiol.”” A continuacion se analiza
la sentencia del Ts, cuya aprobacion por cinco votos a favor y cuatro en
contra evidencia la division existente alrededor de la Gs en Espafia.

2.2. La gestacion por sustitucion ante el Tribunal Supremo

2.2.1. El acierto en la metodologia y el caracter mas discutible
de los argumentos de fondo

El Ts se centra en analizar si la decision de la autoridad administrati-
va del rc de California al inscribir el nacimiento de los nifios y deter-
minar su filiacion de acuerdo con la legislacion californiana puede
ser reconocida, y desplegar efectos —en concreto, la determinacion
de la filiacion a favor de los recurrentes— en el sistema juridico es-
pafiol. Al tener ante si una certificacion registral extranjera que de-
clara la filiacion de dos menores, el TS recurre de entrada a los
articulos 23 Lrc y 81 y 85 de su Reglamento, todos ellos sobre reco-
nocimiento de titulos extranjeros, con el fin de verificar si cumple sus
requisitos: realidad del hecho inscrito; regularidad y autenticidad del
mismo (esto es, que el asiento que es la base del certificado, en cuan-
to a los hechos de los que da fe, tenga garantias analogas a las exigi-

3 Valora positivamente la STS en este punto, Durédn Ayago, «Los vientres de alqui-
ler...», p. 2.
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das para la inscripcion por la Ley espaiiola); y legalidad conforme a
la Ley espafiola (control de contenido del asiento objeto de dicha cer-
tificacion que permita denegar su acceso al RC espafiol cuando sea
contrario al op internacional espafiol).® Al llevar a cabo el control de
legalidad de la certificacion registral extranjera conforme con la le-
gislacion espafiola, la decision de la mayoria considera que la Gs es
contraria al op internacional espaiiol, por lo que no puede desplegar
efectos en Espana. Frente al argumento de los recurrentes, segtn el
cual el reconocimiento de la filiacion determinada en la certificacion
registral de California no contradice el op internacional espanol por-
que ¢éste impide considerar valido y ejecutar en Espafa un contrato
de Gs pero no el acceso al Rc espaiiol de la filiacion resultante de tal
contrato, que es una consecuencia ultima y periférica del mismo, el
Ts considera decisivo que la filiacion cuyo acceso al Rc se pretende es
justamente la consecuencia directa y principal del contrato de Gs (FD
11). A continuacion se analiza este argumento, que es el mas relevan-
te que invoca el Ts, seguido de los otros dos que le sirven de apoyo.

40 Dicha certificacion ni tan siquiera menciona la GS, pues este dato, como el del re-
curso a las TRA, no tiene acceso a los registros. Estos datos so6lo figuran en la sentencia
extranjera, que es el titulo constitutivo del vinculo juridico de la filiacion entre los meno-
res y los padres comitentes. Se desconoce por qué no se aportaron al proceso, como ya
reprocha el TS en el FD 1.7, ni el acuerdo de GS ni la sentencia del tribunal californiano
que atribuia la paternidad de los gemelos a los recurrentes. Para Bercovitz Rodriguez
Cano, R., la defensa del orden publico en este caso requeria la aportacion de ambos do-
cumentos: «Paradojas de la vida», Aranzadi Civil-Mercantil, 3/2014 (BIB 2014/1533).
Desde el derecho internacional privado se distingue, ademas, entre reconocimiento pro-
batorio y reconocimiento sustancial o material: mientras que el primero, que es el que
tuvo lugar en el caso, exige menos requisitos y no tiene efectos de cosa juzgada material,
creando una presuncion iuris tantum, el segundo si los tiene. Para Quifiones Escamez
(«Doble filiacion paterna...», pp. 13-15), en el caso debia haberse exigido el reconoci-
miento previo de la sentencia para pasar el control de legalidad, dada la relacion de cau-
sa-efecto existente entre ésta y los certificados de nacimiento y ser tal decision el titulo en
el que se basaba la inscripcion. En sentido similar, ver Alvarez Rodriguez, A. y Carrizo
Aguado, D. (2014), «Tratamiento legal del contrato de gestacion por sustitucion en el de-
recho internacional privado espaiol a la luz de la STS del 6 de febrero de 2014. Dime
nifio, ;de quién eres...?», La Notaria, 2/2014, p. 63. En palabras de Heredia Cervantes
(«Inscripcion de relacion de filiacion...», pp. 208-209), al TS le habria bastado con alegar
la exigencia que se deriva de los articulos 23 LRC y 85 de su Reglamento de que la certi-
ficacion dé prueba de la realidad del hecho inscrito para haber tenido un argumento deci-
sivo (y correcto) en contra de la inscripcion.
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2.2.2. Contrariedad al orden publico internacional espafiol

Aunque el Ts acierta en la metodologia aplicada (el reconocimiento),
los argumentos que emplea para fundamentar su fallo son mas discuti-
bles. En primer lugar, resulta dificil invocar la contrariedad al op res-
pecto de una norma, el articulo 10 LTRHA, que en realidad no es prohi-
bitiva, sino que se limita a no reconocer efectos en Espafia a un
determinado contrato.” En segundo lugar, el Ts lleva a cabo el control
del op respecto de una determinada institucion (la Gs) y no respecto de
los efectos que supondria la inscripcion de un concreto documento ex-
tranjero en Espafia.” Se trata de un control en abstracto que es incom-
patible con el reconocimiento incidental de una certificacion registral
extranjera que era mero reflejo registral de una resolucion judicial pre-
via y que unicamente requeria, como correctamente apunta el voto
particular de la sentencia, comprobar si en el caso concreto se vulnera-
ba el op internacional espafiol.** Por el contrario, el Ts, sin tener a su al-

4 Cfr. con la DA 2.* de la Proposicion de Ley que dio origen a la anterior Ley
35/1988, de Técnicas de Reproduccion Asistida, que si que prohibia formalmente la figu-
ray preveia sanciones al respecto. Asimismo, en la jurisprudencia penal recaida sobre los
delitos de suposicion de parto y alteracion de la paternidad, estado o condicion del menor
(articulo 220 a 222 CP) no consta una sola condena en relacion con la conducta que des-
cribe el articulo 10 LTRHA: al respecto, ver mi trabajo «Surrogacy arrangements...», pp.
69-70. Si bien la mayoria de los autores que se han pronunciado al respecto dan por sen-
tado que nos encontramos ante una norma prohibitiva, no lo justifican. En contra del ca-
racter prohibitivo de la norma ver, en especial, Atienza, M. (2009), «De nuevo sobre las
madres de alquiler», £/ Notario del Siglo xxi, nim. 27, 13.10.2009; Alvarez Gonzalez, S.,
«Filiacion natural...», y Heredia Cervantes, 1. (2013), «La Direccion General de los Re-
gistros y del Notariado ante la gestacion por sustitucion», ACD, tomo LXVI, 2013, fasc. 11,
p. 710. El Gltimo alude, ademas, a lo contradictorio que resulta que una norma prohibiti-
va premie al progenitor biologico con la posibilidad de ejercer una accion de reclamacion
de la filiacion, en los términos del articulo 10.3 LTRHA.

42 Ver, en especial, Heredia Cervantes, 1. (2014), «El Tribunal Supremo y la gesta-
cidn por sustitucion: cronica de un desencuentroy, en E/ Notario del Siglo xxi, nim. 54,
9.4.2014; e «Inscripcion de relacion de filiacion...», pp. 209-212.

4 En la misma linea, desde el derecho internacional privado, ver Duran Ayago, A.
(2012), «El acceso al Registro Civil de certificaciones registrales extranjeras a la luz de la
Ley 20/2011: relevancia para los casos de filiacion habida a través de gestacion por susti-
tuciony, 4£pipr, tomo XII, p. 302; Heredia Cervantes, «La Direccion General...», p. 694;
Alvarez Gonzélez, «Maternidad subrogada...», y Parron Cambero, M. J. (2014), «Vientre
de alquiler: mater semper certa est, pater semper incertus est», en La Ley, num. 8269,
12.3.2014, pp. 1-5. Ya habia criticado este razonamiento, en relacion con la sentencia pre-
via que ahora confirma el TS (también comentada en repr, 2012-2013-Pr., pp. 213-216),
Alvarez Gonzalez, S. (2013), «Reconocimiento de la filiacion derivada de gestacion por
sustituciony», en Forner Delaygua, J.; Gonzalez Beilfuss, C. y Vifias Farré, R. (coords.),
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cance ni el acuerdo de Gs ni la resolucion judicial extranjera,* conclu-
ye presumiendo que todo acuerdo de Gs es explotador:

en nuestro ordenamiento juridico y en el de la mayoria de los paises con
ordenamientos basados en similares principios y valores, no se acepta que
la generalizacion de la adopcién, incluso internacional, y los avances en
las técnicas de reproduccion humana asistida vulneren la dignidad de la
mujer gestante y del nifio, mercantilizando la gestacion y la filiacion, «co-
sificando» a la mujer gestante y al niflo, permitiendo a determinados in-
termediarios realizar negocios con ellos, posibilitando la explotacion del
estado de necesidad en que se encuentran mujeres jovenes en situacion de
pobreza y creando una especie de «ciudadania censitaria» en la que sélo
quienes disponen de elevados recursos econémicos pueden establecer re-
laciones paterno-filiales vedadas a la mayoria de la poblacion (Fp 3.6).

2.2.3. Ausencia de discriminacion

En la linea de las instancias previas, el Ts también rechaza el argumen-
to de los recurrentes basado en la discriminacion respecto de las pare-
jas de dos mujeres que acceden a las TRA, a las que desde 2007 el
legislador permite inscribir la filiacion materna (art. 7.3 LTRHA). Segiin
el Ts, «la causa de la denegacion de la inscripcion de la filiacion no es
que los solicitantes sean ambos varones, sino que la filiacion pretendi-
da trae causa de una Gs contratada por ellos en California» (FD 4.2).
Con ello, el Ts da a entender, como ya habian hecho las instancias pre-
vias, que la consecuencia (la nulidad del acuerdo) seria la misma si la
pareja que hubiera recurrido a la Gs en estas circunstancias fuera hete-
rosexual. Aunque esta linea argumental me parece acertada,” no deja

Entre Bruselas y La Haya. Estudios sobre la unificacion internacional y regional del De-
recho internacional privado. Liber Amicorum Alegria Borras, Marcial Pons, Barcelona,
pp. 83-84; y «Filiacion natural...», pp. 435 y ss.

4 Ver la nota 40.

45 Ver al respecto, mi critica a la RDGRN en la que esta sentencia trae causa: «Inscrip-
cion en Espana...»..., p. 15. No comparto la opinion de quien considera que la imposibili-
dad de acceso a la GS respecto de las parejas de dos hombres constituye una discrimina-
cion respecto del articulo 7.3 LTRHA que convierte en inconstitucional el articulo 10:
Cerdeira Bravo de Mansilla, G. (2014), «Copaternidad y matrimonio entre hombres y de-
rogacion tacita y parcial de la proscrita gestacion por sustitucion, fundada por razones de
igualdad», rpp, julio-agosto, pp. 3-27.
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de sorprender que el acceso a la Gs en Estados Unidos por parejas es-
panolas solo saliera la a luz y se cuestionara a partir de 2010, en re-
lacion con la pareja de dos hombres que protagonizoé el caso que es
objeto de comentario.*

2.2.4. Interés superior del menor

En ultimo lugar, el s recurre al principio del interés superior del me-
nor. Si bien el Ts admite que «el no reconocimiento de la filiacion esta-
blecida en la inscripcion registral de California puede suponer un
perjuicio para la posicion juridica de los menores (FD 5.8)» y que la de-
cision adoptada «puede causar inconvenientes a los menores cuya fi-
liacion se discute» (FD 5.11), también afirma que «la clausula general
de la consideracion primordial del interés superior del menor conte-
nida en la legislacion no permite al juez alcanzar cualquier resultado
en la aplicacion de la mismay (FD 5.6), por lo que considera decisivo
que el establecimiento de una filiacion que contradiga los criterios
previstos en la ley para su determinacion supone también un perjui-
cio para el menor, que atenta contra su dignidad y lo convierte en ob-
jeto del trafico mercantil (FD 5.8).

Este argumento entra de nuevo en tension con el del voto particu-
lar, segtin el cual «no hay orden publico si en el caso se contraria el
interés de un niflo, una persona de carne y hueso perfectamente indi-
vidualizada».” En consecuencia, la dignidad del nacido no se ve ni
puede verse afectada por el hecho de haber sido concebido para ser
querido y educado por quien no lo gesto y, en supuestos ordinarios,
no le causa ningtn dafio.*

% La situacién anterior era de verdadera «clandestinidad juridica»: Alvarez Gonza-
lez, S. (2015), «Gestacion por sustitucion o la crisis de la autonomia del legislador de
DIPr (y quiza también del legislador de Derecho civil)», p. 1 (working paper disponible
online). Me remito a los datos ya aportados en este trabajo segtin los cuales en 2003 se
contabilizaron casi mil nacimientos de espafioles en Estados Unidos previsiblemente
gestados de esta forma: ver Duran Ayago y Blanco-Morales Limones, «Los vientres de
alquiler», p. 2.

47 En esta misma linea ver, con anterioridad, Duran Ayago («El acceso al Registro
Civil...», pp. 302-304), para quien al analizar si la GS vulnera en el caso concreto el OP in-
ternacional espafiol, el interés superior del niflo aflora con toda su intensidad y puede lle-
gar a desplazar el rigor del articulo 10 LTRHA. En el mismo sentido también se habia
pronunciado Blanco-Morales Limones, «; Y ti de quién eres?...», pp. 22-24.

% Ver Alvarez Gonzélez, «Reconocimiento de la filiacion...», pp. 82 y 83.
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En esta linea, los tribunales britanicos han otorgado 6rdenes pa-
rentales a favor de parejas comitentes una vez celebrado un acuerdo
de Gs en el extranjero que incumplia la sec. 54(8) de la Human Ferti-
lisation and Embryology Act (HFEA) de 2008, que solo permite ho-
mologar tales acuerdos si se limitan a compensar los «gastos en los
que razonablemente se ha incurrido [...] salvo que el tribunal autori-
ce otra cosa».® En estas circunstancias, los tribunales han sostenido
que «el bienestar del menor no es solo la primera cuestion que debe
considerar el tribunal, sino la principal» y que «es dificil imaginar un
conjunto de circunstancias en las que, teniendo en cuenta el bienestar
del nifo, el tribunal pudiera negarse a emitir una orden parental, sin
importar las sumas que se pagaron a la gestante o a la clinica».* Sin em-
bargo, puede afirmarse que esta jurisprudencia ha abierto la puerta a
la Gs comercial o lucrativa en el Reino Unido.!

La inclusién de la cldusula general del interés superior del menor
en nuestro ordenamiento ha extendido al derecho de familia la técnica
del desarrollo jurisprudencial del derecho mediante la aplicacion de
clausulas generales.®> Como clausula general, su principal ventaja
es que permite adaptar las soluciones a los criterios de la conciencia
social que deben prevalecer en la aplicacion de una materia tan cam-
biante como son los valores que imprimen los caracteres especificos
al derecho de familia. Su principal desventaja se encuentra, en cam-
bio, en el problema que plantea la interpretacion personal, que puede
dar lugar a desviaciones notables sobre lo que la conciencia social

4 «expenses reasonably incurred [...] unless authorised by the court». De «paradoji-
cax califican la discrecionalidad que otorga a los tribunales este precepto: Trimmings y
Beaumont, «Parentage and surrogacy...», p. 256.

30 «The difficulty is that it is almost impossible to imagine a set of circumstances in
which by the time the case comes to court, the welfare of any child (particularly a foreign
child) would not be gravely compromised (at the very least) by a refusal to make an or-
der»: en este sentido, Re X and Y (Foreign Surrogacy) [2009] 1 FLR 733. Ver también los
mas recientes casos Re L (4 Minor) [2011] 1 FLR 1423, Re X (Children) [2011] EWHC
3147 (Fam) y Re C (Parental Orders) [2013] EWHC 2408 (Fam). En este ultimo, la ges-
tante californiana recibi6o 51.200 dolares, la agencia 15.000 dolares y la clinica 28,195
dolares.

I Lamm, Gestacion por sustitucion..., pp. 141-142.

2 Ver Torres Perea, J. M. de (2014), «Aplicacion de clausulas generales en el dere-
cho de familia juna nueva via para la creacion jurisprudencial del Derecho?», en Diez-Pi-
cazo, L. (coord.), Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor José Maria Miquel, vol. 11,
Aranzadi — Thomson Reuters, Cizur Menor, pp. 3555-3576.
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considera aceptable en un momento dado® y que ha conducido a la
sobrevaloracion tanto social como normativa del interés del menor, a
un abuso del término y del concepto.*

La sentencia objeto de comentario pone especialmente de mani-
fiesto las consecuencias negativas de recurrir a conceptos juridicos
indeterminados tales como el «orden publico internacionaly, el
«principio del favor filii» o el propio interés del menor para otorgar
validez o no a situaciones nacidas en otros paises donde dichas situa-
ciones son perfectamente legales.’s Asi, las divergencias alrededor
del concepto «interés superior del menor» pueden observarse, sin ir
mas lejos, entre esta sentencia y la Resolucion de la DGrN de la que
trae causa, entre los distintos autores que la han analizado;* o entre
esta sentencia y las dictadas por el TEDH en materia de Gs, que son
analizadas en el apartado 4 del presente trabajo. Asimismo, no deja
de sorprender que el propio Ts, en dos casos muy cercanos en el
tiempo al analizado, que tenian por objeto la determinacion de la ma-
ternidad respecto de la mujer ex pareja de la madre que habia partici-
pado del proyecto parental de la concepcion mediante TRA (ssTs, 1.7,
del 5 de diciembre de 2013, r12013\7566; y del 15 de enero de 2014,
RJ 2014\1265), legitimara el alejamiento de la letra del articulo 7.3 LTR-
HA para declarar esa doble maternidad invocando precisamente el in-
terés superior de los menores implicados. Sorprende que cuando se
trata de determinar la doble paternidad resultante del acceso a un

33 Ver Roca i Trias, E. (1994), «El “interés del menor” como factor de progreso y
unificacion del derecho internacional privado» (contestacion al discurso de ingreso de la
doctora Alegria Borras en la Académia de Jurisprudéncia i Legislacio de Catalunya),
RJC, 4/1994, p. 975.

3 Ver De la Valgoma, M. (2013), Padres sin derechos, hijos sin deberes. El laberin-
to juridico de la infancia, Ariel, Barcelona, pp. 137-161.

55 Alvarez Rodriguez y Carrizo Aguado, «Tratamiento legal...», p. 65.

3¢ A favor de la tesis de la mayoria del TS porque «ha expuesto con fundadas razones
el valor que puede tener el interés superior del menor en un caso de determinacion de la
filiacion especialmente delicado», ver Quicios Molina, «;Como puede determinarse...»,
pp- 28-29. En la misma linea, aunque mas basado en razones ideologicas, ver Mufioz de
Dios Séez, L. F. (2014), «La gestacion por sustitucion: un fraude a la adopcion (tras la
sentencia del Tribunal Supremo del 6 de febrero de 2014)», en Anuario de la Facultad de
Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, 18/2014 (Las fronteras del Derecho
biosanitario), pp. 289-329. Las posiciones en contra son, sin embargo, mayoria: ver, en-
tre otros, Heredia Cervantes, «El Tribunal Supremo...», e «Inscripcion de relacion de fi-
liacion...», pp. 212-213; Duran Ayago y Blanco-Morales Limones, «Los vientres de
alquiler...», p. 2, y Marin Pedreio, C. y Marfil, J. A. (2014), «Surrogacy in Spain: reality
vs. legality», International Family Law, junio, pp. 100-102.
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acuerdo de Gs el Ts se aferre a la letra del articulo 10 LTRHA para im-
pedir la determinacion de la doble filiacion paterna, aludiendo al
mismo interés superior de los menores. El analisis conjunto de las
tres sentencias permite constatar que el interés del menor es, en rea-
lidad, un recurso ambivalente en manos de los tribunales.’” Puesto
que en el caso no habia constancia de cual de los dos recurrentes era
el padre biologico de los menores, el Ts insta al ministerio fiscal a
ejercitar las acciones pertinentes para determinar en la medida de lo
posible su correcta filiacion, tomando en cuenta su efectiva integra-
cion en un nucleo familiar de facto y la ruptura de todo vinculo con
la gestante. Con ello, el Ts hace una remision a la reclamacion de la
paternidad respecto del padre biologico, en los términos del articulo
10.3 LTRHA, y a la adopcion respecto del otro recurrente. Este criterio,
ademas de ignorar la realidad social,* acaba conduciendo, por una
via mas gravosa, a la misma solucion que demandaban los recurren-
tes, por lo que resulta insatisfactoria para los ciudadanos espafioles
que acceden en la actualidad a la Gs y, lo mas importante, para los
menores implicados, cuyo estatus permanece indeterminado durante
mas tiempo. Si la opcion que ofrece a los recurrentes la mayoria de la Sala
pretende, en ltimo término, garantizar el interés superior de aquéllos,
,por qué la mayoria no tiene en cuenta este mismo interés cuando se
trata de reconocer efectos en Espafia al acuerdo de Gs celebrado en el
extranjero? Puesto que el interés del menor parte de su proyeccion
hacia futuro,” resulta especialmente sorprendente que en el caso que
nos ocupa el Ts articule una via alternativa y mas gravosa para alcanzar
su proteccion y no defienda su interés de forma inmediata en el caso
concreto. Esta es precisamente la solucion que ha alcanzado el TEDH
en los casos franceses que son objeto de analisis en el apartado 4 de
este trabajo, en los que ha vinculado el reconocimiento de la filiacion
de las menores respecto de sus padres comitentes con el derecho de

7 Para un andlisis de los tres casos, ver mi trabajo «La filiacion derivada de repro-
duccion asistida: voluntad y biologia», Anuario de Derecho Civil 1/2015, pp. 5-61.

58 Como ya advertia en 2010 Blanco-Morales Limones («;Y ta de quién eres?...»,
p- 22), «la prohibicion, acompanada o no de sanciones, no impide ni impedira el naci-
miento de nifios mediante uteros de alquiler. La solucion legal vigente en Espaiia, madre
es la que pare, no resuelve los conflictos. Es mas, puede dar lugar a situaciones insdlitas,
al considerarse en Espafia madre a la mujer que gesto y pari6 al nifio en un pais donde la
maternidad subrogada esta permitida y al amparo de cuyo Derecho no tiene ningtin vin-
culo con el niflo que alumbroy.

% Roca i Trias, «El interés del menor»..., p. 976.
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las nifas a su identidad. Esta solucion plasma, con buen criterio, que
el interés del menor, percibido como el derecho a una identidad con-
forme a lo vivido, ha de constituir el hilo conductor de toda reflexion
en materia de filiacion.*

2.3. ;Donde estamos?

Al pronunciarse la sentencia analizada sélo sobre el reconocimiento
de una certificacion registral extranjera, puede pensarse que las ins-
cripciones de filiacion derivada del recurso a la Gs que tengan su
base en una resolucion judicial, como exigia la Instruccion de la
DGRN de 2010, a la que el Ts ni tan siquiera alude, no tienen por qué
verse amenazadas.® Sin embargo, el concepto restrictivo de op
que maneja el Ts también resulta incompatible con la Instruccion,
por lo que de facto su eficacia igualmente podria verse afectada por
la sentencia.®

En su version actual, que es la que se mantiene mientras no se in-
troduzcan nuevas modificaciones antes de su definitiva entrada en
vigor, en 2017, la Ley 20/2011, del 21 de julio, del Registro Civil
(BOE num. 175, del 22 de julio), guarda silencio sobre la realidad de
la Gs, por lo que el reconocimiento de resoluciones extranjeras podra
seguir haciéndose depender de la valoracion de op que todavia se
exige para el reconocimiento de resoluciones judiciales extranjeras
(articulo 96.2.2.°, letra d) o de certificados de asientos registrales ex-
tranjeros (articulo 98.1, letra d).®* De acuerdo con el articulo 98.2 de

¢ Tamayo Haya, «Hacia un nuevo modelo de filiacion...», p. 315. Desde el derecho
internacional privado también se considera que poner el acento en la identidad personal
de los nacidos como componente esencial del derecho a su vida privada es limpio y difi-
cilmente contaminable por otras consideraciones valorativas que pudieran rodear al pro-
ceso de GS: Alvarez Gonzalez, «Gestacion por sustitucion...», p. 19.

¢! Heredia Cervantes, «El Tribunal Supremo...», e «Inscripcion de relacion de filia-
cion...», pp. 213-214.

2 De Torres Perea, J. M. (2014), «Comentario de la STS del 6 de febrero de 2014 so-
bre maternidad por sustitucion desde la perspectiva del interés del menor», La Ley, num.
8281, 28.3.2014, p. 9.

% La DF 10" de la Ley 20/2011 establecia que su entrada en vigor tendria lugar a los
tres afnos de su publicacion, esto es, el 22 de julio de 2014, excepto las DDAA 7.y 8.y
las DDFF 3.y 6., que lo hicieron el 23 de julio de 2011. Sin embargo, la Ley 19/2015, del
13 de julio, de medidas de reforma administrativa en el ambito de la Administracion de
Justicia y del Registro Civil (BOE nim. 167, del 14 de julio), en vigor desde el 15 de oc-
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la misma norma, cuando la certificacion constituya mero reflejo re-
gistral de una resolucion judicial previa, sera ésta el titulo que tenga
acceso al Registro, de modo que debera reconocerse la resolucion ju-
dicial de acuerdo con alguno de los procedimientos contemplados en
el mencionado articulo 96.% En este contexto, nada impide a los ope-
radores juridicos seguir la misma linea restrictiva del Ts al aludir al
op, aunque la voluntad expresada por la DGRN después de la senten-
cia del Ts de 2014 es la de mantener vigentes los criterios de su Ins-
truccion de 2010.%

Seis afios después de la publicacion de dicha Instruccion, todavia
sorprende que el articulo 10 LTRHA siga intacto, y que en los casos de
Gs celebrada por ciudadanos espaiioles en el extranjero, de acuerdo
con los criterios de la citada instruccion, el precepto se vea desplaza-
do por la decision de un 6rgano no legislativo. La inseguridad juridica
para los ciudadanos espanoles que quieren acceder a la Gs y los ries-
gos de discriminacion elitista que ello plantea son evidentes.

tubre de 2015, reformé dicha DF, en el sentido de aplazar la entrada en rigor de la mayo-
ria de sus disposiciones hasta el 30 de junio de 2017.

% De acuerdo con la DA 1%, letra ¢, de la Ley 29/2015, del 30 de julio, de cooperacion
juridica internacional en materia civil (BOE niim. 182, del 31 de julio) los articulos 94
a 100 de la Ley 20/2011 tienen la consideracion de normas especiales en materia de coo-
peracion juridica internacional en materia civil y mercantil, por lo que la Ley 29/2015
sera de aplicacion subsidiaria en lo referido al reconocimiento de resoluciones extranje-
ras (articulos 44-49). Ahora bien, esta ley si sera de aplicacion en aquellos casos en los
que se exija el exequatur (articulos 52-55), que la Instruccion de la DGRN de 2010 reser-
va para los casos en que la resolucion judicial extranjera no tenga su origen en un proce-
dimiento analogo a uno espaiiol de jurisdiccion voluntaria.

% Finalmente, la mencionada Ley 19/2015 no ha modificado la Ley 20/2011 en el
sentido de otorgar efectos en Espafia a la GS realizada en el extranjero. Si bien la redac-
cion proyectada no se referia de forma expresa a la filiacion derivada del recurso a la GS,
la misma daba a entender que seria posible el reconocimiento de aquellos acuerdos cele-
brados en el extranjero si se aportaba una resolucion judicial, en la linea exigida por la ci-
tada Instruccion de la DGRN del 5 de octubre de 2010, y el reconocimiento en Espaila se
llevaba a cabo via exequatur. Ademas de la exigencia de exequatur, sorprendia que se exi-
giera resolucion judicial cuando, como hemos visto, la propia Ley 20/2011 no solo prevé
con caracter general la posibilidad de reconocer resoluciones judiciales extranjeras, sino
también certificados de asientos registrales extranjeros.

% Asi, segan el Informe de la propia DGRN del 11 de julio de 2014, «en el estado le-
gislativo y jurisprudencial actual, la instruccion del 5 de octubre de 2010, sobre régimen
registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por sustitucion esta plenamente
vigente, por lo que debe seguir siendo aplicada por los Registros Civiles espaiioles a fin
de determinar la inscribilidad del nacimiento y filiacion en los casos que entran en su am-
bito de aplicacion, sin que la Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo del
6 de febrero de 2014 constituya un obstaculo legal para elloy.
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4. La gestacion por sustitucion ante el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos: posibles efectos para Espaiia

La determinacion de la maternidad por el hecho del parto, a partir de
la regla del articulo 10.2 LTRHA, no es coherente con su superacion
como Unico criterio de determinacion de la filiacion materna. No lo es
cuando en Espana el legislador estatal y algin legislador autonomico
ya contemplan criterios de determinacion de la filiacion derivada
de las TRA basados en la voluntad, como sucede respecto del acceso de
dos mujeres a las TRA (articulo 7.3 LTRHA y 235-8 y 235-13 cccat),”
maxime cuando la gestante ha renunciado a la filiacion juridica a fa-
vor de una persona o pareja comitente.

Cada vez son mas los paises que permiten la celebracion de
acuerdos de Gs en sus territorios, dentro de ciertos limites que diver-
gen en funciéon de cada ordenamiento.® Consciente de ello, y del
auge cada vez mayor de la reproduccion transfronteriza, la Confe-
rencia de La Haya de derecho internacional privado® trabaja en la
elaboracion de pautas comunes que permitan a los menores gestados
de esta forma disponer de unos padres legales y de un estatus civil
claramente definidos, por la via del reconocimiento de decisiones a
nivel internacional.” Cuando afecta a paises de la Union, el no reco-
nocimiento puede resultar contrario al derecho a la libre circulacion

7 Ver también Verdera Server, «Comentario a los articulos 7 y 8 LTRHA», en Coba-
cho (dir.) e Iniesta (coord.), Comentarios a la ley 14/2006..., pp. 261-262. En sentido si-
milar, C. L. Garcia Pérez lamenta que no se valore en esta sede, aunque si en otros
ambitos de la misma LTRHA, la «maternidad o paternidad social o de deseo»: «Comenta-
rio al articulo 10 LTRHA», en Cobacho (dir.) e Iniesta (coord.), Comentarios a la ley
14/2006..., pp. 382-384.

% Al respecto, me remito al apartado 2 de este capitulo.

% Desde 2010 esta trabajando en el proyecto Problemas de derecho internacional
privado sobre el estatus de los menores, incluidas las cuestiones derivadas de acuerdos
internacionales de gestacion por sustitucion, que ha dado lugar a varios informes preli-
minares disponibles en la pagina de la Conferencia (HCCH). Tras reunirse en 2014, la
Conferencia decidi6 posponer hasta 2015 la constitucion de un grupo de expertos. En fe-
brero de 2016 aprobo el Documento Preliminar ntim. 3, que alerta sobre la division entre
los ordenamientos, en funcion de si remiten a las leyes internas para la solucion de estos
conflictos o al derecho extranjero. El documento también destaca la necesidad de elabo-
rar pautas comunes en materia de reconocimiento de documentos publicos extranjeros,
tales como certificados de nacimiento o reconocimientos voluntarios de filiacion, a la vez
que nota que en la practica existe mayor congruencia en lo relativo al reconocimiento de
sentencias judiciales extranjeras.

70 Escéptico ante esta posibilidad, Engel, «Cross-Border Surrogacy...», pp. 210-211.
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(en este caso, del nacido) reconocido en el articulo 21 del Tratado de
Funcionamiento de la UE (antiguo articulo 18 TCE).” Al margen de este
argumento, el TEDH ha instado al reconocimiento interno de la filia-
cion derivada del recurso a la Gs en el extranjero a partir de otra tesis
acaso mas relevante: la proteccion de los derechos de los menores im-
plicados. Los casos Mennesson (asunto nim. 65192/11) y Labassee
vs. Francia (asunto nim. 65941/11),” ambos resueltos el 26 de junio
de 2014, tenian por objeto respectivamente el estatus de dos gemelas
gestadas por una mujer californiana y de una tercera menor gestada
por otra mujer en el estado de Minnesota. En ambos casos los padres
comitentes formaban parejas heterosexuales integradas por naciona-
les franceses residentes en Francia. En ellos, la sec. 5* del TEDH de-
clar6 por unanimidad que la negativa del Estado francés a reconocer
el vinculo de filiacion entre las menores y las parejas comitentes es
contraria al derecho de las primeras al respeto por su vida privada,
protegida por el articulo 8 del CEDH y vinculada con la identidad.”
El Estado francés, primero en sede administrativa y luego judi-
cial, impidi6 que los acuerdos de Gs fueran ejecutados en Francia y,
por tanto, que la filiacién de las menores fuera reconocida, apelando
al or internacional francés y a la contrariedad al principio de indispo-
nibilidad del cuerpo humano de estos acuerdos. El TEDH considerd
que la afectacion en la identidad de las menores por parte del Estado
francés, que se traduce en extremos aparentemente tan remotos como la
imposibilidad de heredar si quienes actiian como sus padres no lo
prevén en testamento, era contraria al interés de las menores al exce-
der del amplio margen de apreciacion de que gozan los Estados en
materias tan sensibles y faltas de consenso como ésta, por lo que
Francia fue condenada al pago de una indemnizacion de 5.000 euros
por el dafio moral causado a cada una de las tres menores, que ya te-
nian catorce y trece afios cuando el TEDH dicto6 las sentencias. Dado
que ellas habian residido en Francia con sus padres comitentes desde

"' En Espafia, ver Carrascosa Gonzalez, «La filiacion...», p. 495. También apunta a
ello, basado en la mayoria de los trabajos que en los tltimos tiempos analizan el método del
reconocimiento en la UE, Alvarez Gonzalez, «Reconocimiento de la filiacion...», p. 88.

2 El caso Mennesson es accesible, en inglés y en francés, desde la base de datos del
TEDH (HUDOC), y el caso Labassee en francés desde esta misma base de datos (consulta-
do el 13 de agosto de 2015).

7 Las SSTEDH han sido comentadas y aplaudidas por Herrera, M. y Lamm, E., «Un
valiente fallo del TEDH sobre gestacion por sustitucion. Prohibir, silenciar, regular o fa-
llar», La Ley (Buenos Aires-Argentina), nim. 122,2.7.2014, pp. 1 y 6-8.
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poco después de su nacimiento en Estados Unidos, los recurrentes no
lograron probar que la afectacion en su vida familiar, causada por la
falta de reconocimiento en Francia de su filiacion respecto de las me-
nores, fuera insuperable, ni que se les habia impedido gozar de la
misma en Francia. Por el contrario, las dos familias habian podido
regresar a Francia poco después de los nacimientos, convivian en
aquel pais en circunstancias comparables a las de otras familias y
nada sugeria que las menores afectadas corrieran el riesgo de ser se-
paradas de las parejas recurrentes por las autoridades francesas.™

La principal diferencia que se observa entre los fallos del TEDH y
el del Ts espaiol es el valor que otorgan al interés superior del me-
nor: mientras que el TEDH lo sitia por encima del op, el Ts espaiiol
otorga prevalencia al op y por ello impide que el acuerdo de Gs des-

4 Cfr. con Paradiso y Campanelli vs. Italia (asunto niim. 25358/12), resuelto por la
sec. 2. del TEDH el 27 de enero de 2015 y pendiente de recurso ante la Gran Sala. Se tra-
ta también de un caso de GS comercial, aunque con unas connotaciones muy especiales
que lo alejan de los dos casos franceses y explican su distinta suerte. El caso afecta a una
pareja italiana que celebrd un acuerdo de GS con una agencia rusa, por el cual una mujer
de aquel pais llevo a cabo la gestacion de un bebé concebido a partir de gametos donados.
En el certificado de nacimiento expedido en Rusia constaba que el menor era hijo de la
pareja italiana. Sin embargo, una vez en Italia la Administracion se neg6 a transcribir di-
cho certificado. Puesto que la pareja en cuestion no sélo infringio la entonces vigente
prohibicion de recurrir a la fecundacion heterdloga (articulo 4.3 Legge del 19 de febrero
de 2004, niim. 40), declarada después inconstitucional por STC del 9 de abril de 2014,
sino también la normativa en materia de adopcion, un tribunal de menores declaré el
abandono del menor y su adoptabilidad, en tanto que sus padres bioldgicos eran descono-
cidos y la pareja comitente no podia ser considerada como tal de acuerdo con la legislacion
italiana. Las sucesivas instancias judiciales italianas denegaron el acogimiento del menor
por parte de la pareja comitente y con casi ocho meses de edad aquél fue entregado a los
servicios sociales y declarado en situacion de acogimiento, impidiéndose todo contacto
entre el nifio y la pareja comitente. Mas de un afio después, el menor fue acogido por una
familia, a la espera de ser adoptado. El TEDH considera que existio una vulneracion en la
vida privada y familiar (articulo 8 CEDH) y juzga desproporcionada la solucion adoptada
por las autoridades italianas. En este punto es especialmente relevante la afirmacion del
Tribunal, segtn la cual: «la referencia al orden ptiblico no puede convertirse en una carta
blanca que justifique cualquier medida, puesto que la obligacion de tomar en considera-
cion el interés superior del menor incumbe al Estado, con independencia de la naturaleza
del vinculo parental, genético o de otro tipo» (FD 80) (traduccion de la autora a partir de la
version oficial en francés). El TEDH acabd condenando al Estado italiano al pago de
20.000 euros a la pareja recurrente, por el dafio moral causado. Sobre lo irénico de esta
solucion, puesto que finalmente es el mismo interés del menor el que impide que éste sea
devuelto a la pareja comitente, ver Beaumont, P. y Trimmings, K. (2015), «Recent Juris-
prudence of the European Court of Human Rights in the Area of Cross-Border Surroga-
cy: Is there still a Need for Global Regulation of Surrogacy?», p. 14 (working paper
disponible online).
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pliegue sus efectos en Espafia. El mensaje del Tribunal europeo es
claro: el interés superior del menor es un elemento prioritario en la de-
finicion del op. ;Cudl podria ser la suerte del caso espafiol en Estras-
burgo? Si bien podria argumentarse que la remision a la reclamacion
de la paternidad y a la adopcion por parte de las autoridades espafio-
las marca la diferencia con los casos resueltos por el TEDH y previene
de una eventual condena al Estado espafiol, no debe olvidarse, como
ya he puesto de manifiesto en el punto 2.2.4. del presente apartado,
que ¢ésta constituye una solucion «de segunday. El no reconocimien-
to de eficacia inmediata a estos acuerdos y el recurso, en su lugar, a
una accion de paternidad seguida de la adopcion comporta que du-
rante un tiempo los menores sigan sin una filiacion determinada, con
todos los riesgos que ello implica. En sus dos fallos contra Francia,
el TEDH parece subrayar el vinculo genético existente entre el padre
comitente y las menores, lo que le permite vincular paternidad biolo-
gica con identidad y, por ende, con vida privada.” Ello plantea si el
TEDH seguira exigiendo este vinculo entre los menores concebidos de
esta forma y al menos uno de los padres comitentes, aunque a juzgar
a partir de la doctrina mas reciente del caso Paradiso y Campanelli
vs. [talia, no parece que vaya a ser asi. El mensaje del Tribunal euro-
peo, reiterado en Paradiso, es claro: el interés superior del menor es
un elemento prioritario en la definicion del orden publico.”
Tampoco deberia alejar el caso espafiol de los casos resueltos por
el TEDH el hecho de que en el primero los recurrentes formaran una
pareja del mismo sexo, no afectada por infertilidad en sentido médi-
co, sino estructural.” Para las parejas gais la Unica posibilidad de te-
ner un hijo en el marco de un proyecto parental comin que tenga un
vinculo bioldgico con uno de sus integrantes es la Gs. Una vez las pa-
rejas heterosexuales pueden acceder a esta practica, aunque sea en el
extranjero, no se observa razon para impedirlo a las del mismo sexo.
A juzgar por las reacciones en Espana tras las sentencias Mennesson y
Labassee, parece que la realidad se acabara imponiendo. Pese a ello, el
TS, en su citado auto del 2 de febrero de 2015, que confirma la sts del

> En ambos casos, dados los problemas de fertilidad de la mujer comitente los em-
briones creados con 6vulos de donante y esperma del integrante masculino de la pareja
fueron gestados por una mujer norteamericana con fines comerciales.

¢ Ver FD 80 del caso Paradiso, transcrito en la nota 74 de este capitulo.

77 Al respecto, ver Cahn, N. R. (2009), Test Tube Families (Why the Fertility Market
Needs Legal Regulation), NYUP, Nueva York-Londres, pp. 134-135.
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6 de febrero de 2014, ante el temor por una posible condena a Espafia
se desmarca de los casos franceses, alegando que el Estado francés no
otorgo a las partes la posibilidad de determinar la filiacion de los me-
nores por la via de la adopcion y de la reclamacion judicial, posibili-
dad que si otorgo6 a los recurrentes el Estado espafiol. Esta tesis, como
ya he apuntado, no estd exenta de problemas si atendemos al interés
superior del menor, el unico verdaderamente prevalente en el caso.

5. Reflexiones finales
1. Neutralidad moral y bioética

En varios pronunciamientos que tienen por objeto el acceso a deter-
minadas TRA por ciudadanos de un Estado miembro, el TEDH incenti-
va que estos ciudadanos accedan, en otro ordenamiento, a TRA no
permitidas en el suyo propio.™ Esta doctrina, que a su vez acaba pro-
moviendo actitudes mas liberales de los Estados a nivel interno, per-
judica especialmente a los ciudadanos con menos recursos. Si el
sistema soportara o no este doble rasero es una cuestion que no deja
de inquietar, en especial dada la pasividad del legislador a nivel in-
terno.”

En un contexto globalizado, en el que la «reproduccion transfron-
teriza» ya permite evitar las legislaciones mas restrictivas, es necesa-
rio reflexionar sobre el papel meramente simbolico que pueden
acabar desempenando muchas de las legislaciones nacionales en ma-
teria de TRA. La tolerancia hacia las situaciones creadas validamente
en el extranjero no es una solucion aceptable si tenemos en cuenta
los riesgos asociados a la «reproduccion transfronterizax», en especial los
de explotacion de ciudadanos de terceros paises por ciudadanos de
paises desarrollados. En ultimo término, las aproximaciones prag-
maticas a la cuestion, que optan por mantener las politicas internas
restrictivas de las TRA porque la «reproduccion transfronteriza» ya

8 Ver los casos S.H. y otros vs. Austria (FD 114), Mennesson'y Labassee vs. Fran-
cia, mencionados en los apartados 2 y 3.2.4, o el caso Parrillo vs. Italia (asunto 46470/11,
Gran Sala 27.8.2015), sobre la prohibicion de la legislacion italiana de donar embriones
con fines de investigacion (FD 178).

7 Ver Beaumont y Trimmings, «Recent jurisprudence...», pp. 10-14. En Espaiia, ver
Alvarez Gonzalez, «Gestacion por sustitucion...», pp. 2, 18-20.
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permite acceder a ellas a nivel externo, estan basadas en una neutra-
lidad moral intolerable desde el punto de vista bioético, puesto que
tiene efectos colaterales negativos claros, como la mercantilizacion
de un sector que por sus particularidades no puede dejarse al libre
comercio, ademas de que evita un debate publico que resulta basico
en materias con una dimension politica y €tica clara.® En este contex-
to, presentar la huida de legislaciones restrictivas como un hecho
consumado, que es consecuencia inevitable de la «reproduccion
transfronteriza», es un grave error. También lo es, desde una pers-
pectiva de derechos humanos, castigar a los nacionales que viajan a
otro pais para acceder a técnicas prohibidas en el suyo. Estas prohi-
biciones pueden reforzar la discriminacion contra determinados gru-
pos de personas que solicitan fuera de su pais ciertos tratamientos o
pueden incluso forzar a que los mismos pasen a la clandestinidad.®!

Frente a la posibilidad de poner limites a la «reproduccion trans-
fronteriza» que entren en conflicto con los derechos humanos, se im-
pone la necesidad de reflexionar sobre la conveniencia de permitir la
Gs en Espafia, a la vez que se aprueban directrices generales e instru-
mentos internacionales que garanticen que el acceso a las TRaA tiene lu-
gar en todos los ordenamientos en unas minimas condiciones de salud
e igualdad.® Sin embargo, las posturas ambivalentes mantenidas en
esta materia, como la defendida por el Parlamento Europeo, no garan-
tizan, al menos en el corto plazo, una respuesta univoca en esta direc-
cion.® En este contexto debe evitarse que las politicas de hechos

80 Ver Van Beers, B. (2014), «Is Europe “Giving in to Baby Markets?” Reproductive
tourism in Europe and the Gradual Erosion of Existing Legal Limits to Reproductive Mar-
kets», Medical Law Review, vol. 23(1), pp. 103-134.

81 La extraterritorialidad de las normas constituye, en cualquier caso, una estrategia
puntual seguida hasta la fecha por dos tnicos paises, Turquia y Australia (estados de
Nueva Gales del Sur y Queensland), ver Alkorta Idiakez, I. (2015), «La regulacion de la
reproduccion asistida: evolucion y tendencias actuales en el mundo», en Benavente Mo-
reda, P. y Farnds Amoros, E. (dirs.), Treinta aiios de reproduccion asistida en Esparia:
una mirada interdisciplinaria a un fenomeno global y actual (Estudio doctrinal), Boletin
del Ministerio de Justicia, Num. 2179, pp. 79-81 (disponible online).

82 Ver Trimmings; Beaumont, «Parentage and surrogacy...», pp. 281-282; Penasa, S.
(2013), «Converging by procedures: Assisted reproductive technology regulation within
the European Union», Medical Law International, vol. 12(3-4), pp. 300-327, en pp. 323
y 325.

8 La posicion inicial del Parlamento era la de garantizar al menor concebido en es-
tas circunstancias unos padres legales y un estatus civil claramente definidos: ver £/ ré-
gimen de subrogacion en los Estados miembros de la UE, 2013 (disponible online). Un
informe del mismo Parlamento, publicado en 2015, aboga por la prohibicion de una prac-
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consumados o soluciones ex post que se plantean cuando ya se encuen-
tra en el ordenamiento de origen del o los comitentes un bebé concebido
a partir del recurso a la Gs, desplacen el debate ex ante, imprescindible a
nivel interno, sobre si la Gs debe regularse en el doméstico. En caso de
respuesta afirmativa, el debate debera girar en torno al como. Se vuel-
ve, con ello, a la discusion original, surgida en Estados Unidos a fina-
les de los ochenta a raiz del caso Baby M., sobre la validez de los
acuerdos de Gs.* Pocos temas con un sesgo de género tan claro, quiza
con la excepcidn de la prostitucion, son capaces de generar opiniones
tan encontradas.

2. ;Debe permitirse la gestacion por sustitucion en Espaiia?

Mi respuesta a la cuestion que da inicio a este trabajo es afirmativa,
aunque prudente. ;Por qué permitir la gestacion por sustitucion?
Porque desde mi punto de vista el derecho es un instrumento dinami-
co que debe dar respuesta a las demandas sociales. Y en Espana existe
una demanda real en este sentido. En la calificacion actual de los
acuerdos de Gs en el ordenamiento espaiiol es significativo el recurso
al «orden publico atenuado» por parte de los tribunales de lo social,
incluida la del Ts, Sala 3.7, que han optado por reconocer pensiones
de paternidad y/o maternidad a los individuos o parejas que recurrie-
ron a los mismos en el extranjero,* como significativa es también la
existencia de una Instruccion de la DGRN que desde el afio 2010 per-
mite otorgar eficacia civil en Espaiia, en materia de filiacion, a estos
acuerdos.® En este marco, y dentro de un modelo altruista coherente
con el Convenio Europeo sobre los derechos humanos y la biomedi-
cina de 1997,¥ considero que los acuerdos de Gs deberian poder some-
terse a los esquemas del derecho de contratos.® Como ya he expuesto

tica que considera que vulnera la dignidad de la mujer: ver el parrafo 114 del Annual Re-
port on Human Rights and Democracy in the World 2014 and the European Union's
policy on the matter.

8 Al respecto, me remito al apartado 1 de este capitulo.

8 Ver la nota 34 de este capitulo.

8 Ver el apartado 1.1 de este capitulo.

87 «Articulo 21. Prohibicion del lucro. El cuerpo humano y sus partes, como tales, no
deberan ser objeto de lucro».

8 Desde el andlisis econémico del derecho, se afirma que «podria, eventualmente,
admitirse cierto tipo de regulaciones de estos «mercados» a fin de evitar excesos»: ver
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en este trabajo, a dia de hoy la Gs no puede calificarse de acuerdo
contrario al orden publico espafiol y, por ende, a los limites generales
de la contratacion a los que alude el articulo 1255 cc. Tampoco sirve el
recurso a la categoria res extra commercium (articulo 1271 cc), que
tipicamente ha permitido sustraer bienes y servicios como los aqui
descritos del esquema contractual. Dicha categoria plantea hoy mas
retos que nunca, en especial en relacion con los 6rganos, tejidos, flui-
dos y material genético, respecto de los cuales la legislacion espafio-
la ya permite, bajo determinadas condiciones, la donacion.®

El modelo permisivo es, ademas, coherente con el concepto im-
perante de filiacion, mas basado en la voluntad que en la biologia y
en el cual la Gs es s6lo una forma mas de filiacion por la voluntad.”
Asimismo, la renuncia a la filiacion materna que conllevan estos
acuerdos no constituye ninguna novedad en Espana, puesto que tam-
bién la donacidon de gametos lleva implicita una renuncia a la filia-
cion (articulo 8.3 LTRHA) y esta misma renuncia es la base de la
filiacion adoptiva (articulos 180.4 cc 'y 235-49.2 cccat).

Una de las objeciones de fondo mas importantes cuando se plantea
regular la Gs en Espafia es el temor a que esta practica permita acceder
a la paternidad y maternidad a hombres solos y parejas de dos hom-
bres.”* También se teme que se pueda acceder a ella por motivos bana-
les, tales como evitar pasar por un proceso de gestacion por razones
estéticas, de evitacion de incomodidades o de una mayor focalizacion
en la actividad laboral. Este tipo de argumentos de slippery slope,
siempre presentes cuando analizamos cuestiones con un marcado
componente bioético como la reproduccion derivada del recurso a

Bullard Gonzélez, A. (2006), «;Qué puede ser objeto de un contrato? Sobre alquileres de
vientres, madres sustitutas, prostitucion, pornografia, drogas y otros postres», en Bullard
Gonzalez, A., Derecho y Economia. El Andlisis Economico de las Instituciones Legales,
2.*ed., Palestra, Lima, pp. 287-313, en p. 303.

8 Arroyo Amayuelas, E. (2016), «Componentes del cuerpo humano y material gené-
tico: superar la condicion de extracomerciumy, ponencia presentada en las Jornadas £/
derecho de propiedad en la construccion del derecho privado europeo: indices, sistemas
adquisitivos y objetos, Facultat de Dret — Universitat de Barcelona, 9 y 10 de junio.

% Alrespecto, ver el parrafo que da inicio al apartado 4 de este capitulo y mi articulo
«La filiacion derivada de reproduccion asistida...».

°l En 2013 se estimaba que el 85% de los espafioles que viajaban a Estados Unidos
para acceder a la GS lo hacian en el marco de una pareja heterosexual, mientras que las
parejas de dos hombres y hombres solos constituian el 15% restante: ver mi trabajo «Su-
rrogacy arrangements...», p. 69.
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TRA,” no pueden retrasar mas el debate sobre la regulacion de la Gs en
Espaia. Se trata de un debate que debe ser puiblico porque requiere un
pronunciamiento sobre quién y en qué circunstancias debe poder acce-
der a la paternidad y a la maternidad y, en ultimo término, sobre cual
sera el destino de los nifos asi concebidos si el o los comitentes no
quieren o no pueden hacerse cargo de ellos.

Si bien esta aproximacion permisiva, aunque basada en el altruismo,
puede calificarse de utilitarista, pragmatica o relativista desde el
punto de vista moral, prohibir o no otorgar efectos a la Gs, ademas de
ignorar la realidad social, implica asumir la falacia de que todo
acuerdo de Gs es, per se, explotador respecto de la gestante y perjudicial
para el nacido. Esta posicion asume que el consentimiento prestado
por la gestante no es ni puede ser, bajo ningun concepto, un consenti-
miento informado. El principal error de esta posicion radica en conside-
rar tan desinformado el consentimiento de una gestante californiana
de nivel socioeconémico medio, como el de una gestante de la re-
gion india de Madhya Pradesh, reclutada en una «granja de bebés».”
Esta posicion prejuzga, ademas, el interés de un menor que todavia
no ha nacido y respecto del cual no puede todavia afirmarse cual va a
ser su interés, sin caer en una paradoja.*

Abogar por regular la Gs no implica aceptar la Gs comercial, pues
existen bienes y servicios que deben sustraerse de las estrictas leyes
del mercado si se quiere evitar la injusticia, la corrupcién y la explo-

92 Warnock, M. (2002), Making Babies. Is There a Right to Have Children?, Oxford
University Press, Ontario, Canada, pp. 51-52.

% Los medios han contribuido a esta vision estereotipada, unitaria y sin matices de
las gestantes, no solo insinuando que cualquier acuerdo de GS es explotador, al presentar
como generalizada la situacion de pobreza en la que sin duda se encuentran algunas de
estas mujeres, sino también al transmitir una vision sesgada del fenomeno, presentando
solo el caso de quienes recurren a la GS en Estados Unidos y acceden a una gestante ple-
namente informada, que ha gestado para otros en ocasiones anteriores y que afirma sen-
tirse «feliz» gestando para otros. Esta es la vision que ofrece, por ejemplo, el reportaje
del programa 30 minuts de TV3, titulado «Nens que no vénen de Paris», tomado de
<http://www.ccma.cat/tv3/alacarta/30-minuts/nens-que-no-venen-de-paris/video/
5557406/>, consultado el 2 de junio de 2016.

%% Cuando una determinada intervencion puede conllevar la existencia de una perso-
na, los argumentos basados en su bienestar resultan, cuando menos, problematicos. Asi,
la decision de traer o no un hijo al mundo siempre queda vacia de contenido ante una ob-
jecion basada en sus mejores intereses, pues ello implica o bien no traerle al mundo, o
bien traer al mundo a un individuo distinto: ver Parfit, D. (1984), Reasons and Persons,
Oxford Paperbacks, Oxford, pp. 358-359.
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tacion.” Evidentemente, la defensa de un modelo no comercial im-
plicara, como sucede en el Reino Unido, que la oferta de gestantes
sea inferior a la demanda, pero éste es un limite inherente a todo mo-
delo regulado de acceso a las TRA e implica respetar el valor simboli-
co que tienen las legislaciones en materias tan sensibles como la
analizada. Estas mismas consideraciones pueden hacerse respecto
de la conveniencia de suprimir la regla tradicional del anonimato del
donante de gametos: pese a que una reforma legislativa en este sentido
pueda repercutir negativamente en el nimero de donantes, considero
que su potencial disminucidn no es un argumento, al menos desde el
punto de vista bioético, para mantener a dia de hoy el anonimato.*

La no regulacion, como también una regulacion limitada a la rea-
lizacion de la Gs sin remuneracion, genera, por el lado de la oferta,
escasez, lo que incentiva el florecimiento de un mercado negro ina-
ceptable en este ambito por cuestiones de salud e igualdad. Por ello,
con el fin de garantizar la prestacion de un consentimiento libre por
la gestante y de evitar la mercantilizacion de seres humanos, dentro
del modelo contractual altruista se propone un modelo compensato-
rio similar al de la «compensacion razonable» que en Espaina ya se
prevé respecto de la donacion de gametos (articulo 5.3 LTRHA), aun-
que por razones evidentes la cantidad a compensar deberd ser mayor
en el caso de la Gs. Si bien en la practica esta compensacion supera a
menudo los limites de lo razonable, en especial en lo que a donacion
de 6vulos se refiere,” este riesgo, tanto en el caso de la donacion de 6vu-
los como en el de la Gs, es un argumento mas para que a través de la
regulacion se controle que el consentimiento es realmente un con-
sentimiento informado. No existe un verdadero control del consenti-
miento informado si, como sucede en Espaiia en relacion con la
donacion de dvulos o en algunos de los paises donde se practica la Gs,
el Estado deja hacer a los centros y a los intermediarios, en una situa-
cion de cuasi desregulacion.® A mi modo de ver, en el modelo al-

% Sandel, M. J. (2013), Lo que el dinero no puede comprar. Los limites morales del
mercado, Debate, Barcelona.

% Alkorta Idiakez, 1. y Farnés Amorés, E. /2016), «Anonimato del donante y dere-
cho a conocer: un dificil equilibrio, Ofiati Socio-Legal Series, 2016, en prensa, tomado
de <http://ssrn.com/abstract=2782321>, consultado el 20 de mayo de 2016.

7 Ya en 2006 advertia de este riesgo Itziar Alkorta (2006), «Donacion de dvulosy, en
El Pais, del 28 de marzo (disponible online).

%8 Recientemente la prensa espafiola se ha hecho eco de las demandas interpuestas
por dos parejas espafiolas contra la empresa barcelonesa Subrogalia, que creaba embrio-
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truista tienen cabida propuestas compensatorias como las basadas en
la indemnizacion del lucro cesante (salarios dejados de percibir) pa-
decido por la gestante si ésta se encontraba en activo cuando accedio
a gestar para otro, ademas de sus gastos vitales razonables, asi como de
los gastos médicos y otros gastos relacionados con el embarazo. En
cambio, otras propuestas, como las basadas en una compensacion
maxima correspondiente al triple del salario minimo interprofesional
en el pais de residencia habitual de la gestante, durante los nueve
meses de embarazo y los tres posparto,” son discutibles por cuanto
presentan mayores riesgos de explotacion, en especial en mujeres sin
trabajo y/o en situacion de pobreza.

La comparacion de la Gs con la «venta de bebés» resulta desafor-
tunada porque ignora que ambas realidades parten de presupuestos
distintos: en la Gs existe un acuerdo previo a la concepcion entre la
gestante y la parte comitente, y la voluntad de esta tiltima es esencial
para que la concepcion tenga lugar; mientras que en la «venta de be-
bés» se comercia con un ser que ya ha nacido. Asimismo, puesto que
considero que la Gs debe diferenciarse de la filiacion adoptiva como
institucion de proteccion de menores, la exigencia de que al menos
uno de los comitentes, si son una pareja, o el individuo que accede a
ella, si es una persona sola, aporte su material genético y la de que la
gestante no realice contribucion genética alguna aleja, una vez mas,
la Gs de la «venta de bebés». A su vez, esta exigencia facilita la reso-
lucion de los posibles casos de cambio de opinion por la gestante,
quien por ejemplo se niega a entregar el bebé, o por los comitentes,
por ejemplo, con motivo de su divorcio.'” Mas alla de su repercu-
sién mediatica, estos casos son anecdoéticos.' Pese a esta baja pro-
babilidad, que se estima todavia mas baja en la actualidad, cuando
casi el 100% de los acuerdos de Gs implican una subrogacion gesta-

nes en una clinica de Barcelona sin autorizacion sanitaria y los enviaba al extranjero para
ser transferidos a una gestante. La empresa alegd que rescindia los contratos como con-
secuencia de los cambios legislativos acaecidos en México, sin devolver a las parejas las
sumas de dinero que habian pagado por anticipado: «He hipotecado mi vida por un hijo
que no tengo», La Vanguardia del 18 de mayo de 2016 (disponible on-line).

% Trimmings y Beaumont, International Surrogacy..., pp. 544-545.

100 En Tailandia, un bebé concebido mediante GS y con sindrome de Down fue aban-
donado por una pareja comitente australiana que, sin embargo, si se quedd con su herma-
na gemela: «Calls for international surrogacy rules after Thai Down’s case», Family Law
Week, del 4 de agosto de 2014 (disponible online).

101 Ver Lamm, Gestacién por sustitucion..., pp. 290-291.
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cional, el derecho debe prever soluciones, en especial porque si el
proceso de Gs concluye con éxito existira un nifio cuyo posible de-
samparo tendra repercusiones para la sociedad. Si bien el esquema
contractual de remedios ante el incumplimiento no acaba de encajar
en este contexto, permitir la revocacion de estos acuerdos en cual-
quier momento contribuye a una vision estereotipada de la mujer,
basada en la exaltacion de experiencias como la gestacion y el par-
to,'”2 ademas de que puede resultar contrario a la seguridad juridica y,
lo més importante, al interés superior del menor, en especial cuando
una parte pretende revocar el acuerdo tras el nacimiento. Por eso un
plazo de entre las seis semanas, en coherencia con el periodo que se
otorga a la madre bioldgica para asentir en la adopcion,'® y los seis
meses posteriores al parto, en coherencia con el periodo que prevé la
legislacion britanica para solicitar la orden parental a favor de la par-
te comitente,'™ podria servir para confirmar la validez del acuerdo.'*
Esta posicion asume que la Gs no es un contrato al uso que tenga por
objeto bienes y servicios ordinarios. Precisamente por esta razon, el
derecho de la gestante a abortar o a no hacerlo debe protegerse espe-
cialmente y no puede ser restringido ni penalizado, ya que lo contra-
rio supondria una intromisioén no consentida en su integridad fisica
que afectaria su libertad de decision.

102 Ver las referencias citadas en la nota 7.

13- Articulo 5.5 del Convenio Europeo en materia de adopcion de menores (revisa-
do), hecho en Estrasburgo el 27 de noviembre de 2008 y vigente en Espaiia desde sep-
tiembre de 2011. Esta es también la opcion seguida en GS por la sec. 54(7) de la HFEA
britanica, segun la cual «the agreement of the woman who carried the child is ineffective
for the purpose of that subsection if given by her less than six weeks after the child’s birthy.
Ver también la nota 24 de este capitulo.

104 Ver la nota 23.

195 Cuestion distinta es la de si se podria prever una indemnizacion del dafio emer-
gente y el lucro cesante padecido por los comitentes cuando la gestante renuncia a entre-
gar el bebé, en especial teniendo en cuenta que al menos uno de ellos, si no los dos, habra
aportado sus gametos. Aunque ésta es una cuestion que deberia ser resuelta por el juez en
funcién del caso concreto, puesto que tiene que ver con la determinacion de la filiacion,
debe estudiarse la posibilidad de una indemnizacion a favor de los comitentes si final-
mente el acuerdo no despliega efectos. Al respecto, si bien las indemnizaciones por la
«pérdidax» de preembriones o material genético por los centros de TRA son excepcionales
(ver la nota 511 de mi monografia (2011), Consentimiento a la reproduccion asistida.
Crisis de pareja y disposicion de embriones, Atelier, Barcelona, p. 168), las tesis favora-
bles se van abriendo paso: ver Fox, D. (2017), «Reproductive Negligence», Columbia
Law Review, vol. 117(1), en prensa.
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Como se ha puesto de relieve en este capitulo, la ausencia de re-
gulacion a nivel interno ya no evita que ciudadanos de un ordena-
miento se desplacen a otro para acceder a una practica que no esta
permitida o no despliega efectos juridicos en el suyo. Con el fin de
evitar que se contribuya a la mercantilizacion del fenomeno, convir-
tiendo a determinados paises en «paraisos reproductivos», cada vez
son mas los ordenamientos que permiten la Gs altruista pero la someten
a la existencia de algiin vinculo o punto de conexién con el ordena-
miento.' Estas medidas, junto con las consistentes en la criminaliza-
cion de las agencias que hacen de intermediarias entre los comitentes,
la gestante y el centro que practica la TRA, deben ser tenidas en cuenta
por cualquier propuesta de regulacion.
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9. DONACION Y TRASPLANTE DE ORGANOS Y TEJIDOS:
(ALTRUISMO O NEGOCIO?

Chloé Ballesté™

1. Introduccion

En la actualidad, el trasplante de 6rganos es considerado internacio-
nalmente la terapia de eleccion en patologias organicas en estado avan-
zado que provocan el fallo de la funcidén del 6rgano de manera
permanente.

El trasplante, tanto de 6rganos y de tejidos como de células, tiene
la peculiaridad, a diferencia de las otras areas médicas, de no depen-
der nicamente de los avances técnicos y farmacoldgicos, sino que
esta terapia depende principalmente de la sociedad. Los donantes de or-
ganos, tejidos y células son ciudadanos que altruistamente ceden parte
de su cuerpo para que pueda ser trasplantado a otros ciudadanos (1,
2). Este hecho hace que exista una gran variedad de factores que in-
fluyan en el proceso de la donacion, desde la organizacion del siste-
ma de salud hasta la educacion de los profesionales pasando por la
confesion religiosa de la sociedad y el marco legal de esta actividad.

La experiencia acumulada y los resultados obtenidos en los ulti-
mos treinta afios han propiciado el aumento de las indicaciones para
el trasplante, lo que significa una mayor demanda de 6rganos. Te-
niendo en cuenta que la donacion de 6rganos no ha aumentado en la
misma medida en la mayoria de las regiones del mundo, las listas de

* Universidad de Barcelona.
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espera de enfermos para recibir un 6rgano siguen creciendo (3, 4).
Esta penuria de 6rganos se ha convertido en un problema mayor en
los sistemas de salud de los paises mas desarrollados (5, 6) y es una
realidad fehaciente en la mayoria de los paises.

Los ultimos datos publicados por la Organizacion Mundial de la
Salud (oms) en el Global Observatory on Donation and Transplanta-
tion (GoDT) estiman que se estan trasplantando en el mundo alrede-
dor de 120.000 o6rganos al afo, lo que representa menos del 10% de las
necesidades estimadas. Ademas, la mayoria de estos trasplantes se
realizan con 6rganos procedentes de donantes vivos (7). El desequili-
brio entre la alta demanda de trasplantes y la falta de donantes de 6r-
ganos en la mayoria de los paises del mundo favorece el trafico de
organos, tejidos y células y la existencia de mecanismos ilegales que
se aprovechan de esta necesidad.

Segun Organs Watch, de la oms, de los 70.000 rifiones trasplanta-
dos anualmente a nivel mundial, 20,000 provienen de donantes vivos,
de los cuales 10.000 se obtienen de forma ilicita (8). El desplaza-
miento de enfermos a la espera de un 6rgano hacia paises en los cuales
se puede comprar 6rganos a donantes vivos o fallecidos, o bien la in-
clusion ilegitima en listas de espera locales, son algunos ejemplos de
estas acciones ilegales.

La desesperacion de los enfermos que no pueden ser tratados en sus
paises de origen debido a la falta de un programa de donacion de 6r-
ganos eficiente, lleva una vez mas a la explotacion de las poblacio-
nes mas desfavorecidas y vulnerables. Los organismos internacionales,
como la oms y The Transplantation Society (TTs), han manifestado su
preocupacion ante esta situacion pues aumenta las desigualdades y
vulnera los derechos humanos fundamentales.

Actualmente estan accesibles en la red multitud de portales que
facilitan este tipo de transacciones y que ponen en contacto a indivi-
duos o intermediarios entre diferentes paises. Basandose en la liber-
tad individual, muchos paises siguen legitimando la existencia de
estos mercados.

En el ambito internacional es en la segunda década de este siglo
cuando se empieza a prestar atencion a esta realidad. En los ultimos
aflos se han publicado articulos, casos e investigaciones de campo
que identifican las redes, los procesos judiciales de cirujanos, nefro-
logos, brokers de drganos, «cazadores de rifiones», receptores y ven-
dedores de drganos. La complejidad de estas redes ilicitas explica su
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dificil vulnerabilidad. Los obstaculos para acabar con ellas incluyen
diferencias en las jurisdicciones legales, leyes incompatibles y la in-
munidad de los profesionales involucrados (9).

La solucion a este problema mundial pasa por el desarrollo local
de sistemas de donacioén de organos. Esta actividad debe regularse a
nivel gubernamental e implementarse en los hospitales por los profe-
sionales de la salud para permitir que, tras el fallecimiento, los ciuda-
danos puedan convertirse en donantes altruistas de 6rganos y tejidos.

Espana es lider mundial en donacion de 6rganos desde hace vein-
ticinco afios, alcanzando en 2015 una tasa de 39 donantes por millon
de habitantes. E1 Modelo Espaiiol en la Donacion de 6rganos se ha
convertido en un referente internacional, por eso la fundacién sin ani-
mo de lucro Donation and Transplantation Institute (DTI) y su progra-
ma educativo Transplant Procurement Management (TpM) respaldado
por la Universidad de Barcelona, que cuenta con el reconocimiento de
la Organizacion Nacional de Trasplantes (ONT) y de la oms, desempe-
fa proyectos de cooperacion internacional para adaptar este modelo a
otros paises y que éstos sean autosuficientes en la obtencion de érga-
nos para el trasplante y Iuchar asi contra el trafico de 6rganos.

2. Definiciones

Es importante destacar la labor que se ha realizado desde la Declara-
cion de Estambul en mayo de 2008 (10) para definir y clasificar las di-
ferentes formas de explotacion del ser humano con el proposito de
extraer organos, tejidos o células. En esta primera declaracién multila-
teral se acordo que el trafico de organos incluia tres elementos claves:

* Una accion de reclutamiento, transporte, transferencia o recep-
cion de donantes vivos, fallecidos o de sus drganos.

* Un medio a través del cual se ejecuta la accion: uso de fuerzau
otras formas de coercion, abduccion, fraude, decepcion, abuso
de poder o de posicion de vulnerabilidad o bien pago y/o reci-
bo de dinero o beneficios para conseguir el consentimiento de
una persona o de un tercero para tener el control sobre el do-
nante.

* Un propésito de explotacion humana para extraer los érganos
para el trasplante.
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Estos términos se basan en el Protocolo de Palermo (11), pero persis-
te una ambigiiedad en los términos utilizados puesto que son vagos y
vastos. Por este motivo la comercializacién de los drganos humanos
y su amplio espectro de practicas y formas en que se lleva a cabo si-
gue suscitando controversia y confusion en la literatura.

A modo de resumen y con el objetivo de simplificar los términos mas
usados, éstas son las definiciones aceptadas internacionalmente (10, 11,
12,13):

» Comercializacion del trasplante: practica en la que un érgano
humano es tratado como un producto, siendo vendido o com-
prado para obtener una ganancia material.

* Viaje para el trasplante: el movimiento de 6rganos, donantes,
receptores o profesionales del trasplante entre fronteras juris-
diccionales con el propodsito de realizar trasplantes de 6rganos.

» Turismo del trasplante: el viaje para el trasplante se convierte
en turismo del trasplante si:

— Incluye trafico de 6rganos y/o comercializacion del tras-
plante.

— Los recursos (6rganos, profesionales y centros de tras-
plante) son usados para proveer de un trasplante a pacien-
tes de otro pais o region y se hace en detrimento de la
capacidad del pais para proveer de trasplantes a su propia
poblacion.

* Mercado negro de o6rganos: mercado ilegal de 6rganos para el
trasplante que coexiste con un sistema legal de donacién de or-
ganos.

3. Practicas ilicitas de trafico de 6rganos

Pese a la negacion durante muchos afios de la existencia de practicas
de explotacion humana con el fin de extraer 6rganos para el trasplan-
te, en los ultimos diez afios se ha trabajado para sacar a la luz los me-
canismos, redes y modus operandi de estas practicas en las diferentes
regiones del mundo.

Como resultado de estas investigaciones se han publicado casos
y articulos que describen la complejidad y, en muchos casos, la so-
fisticacion de estas tramas trasnacionales que implican profesiona-
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les sanitarios, intermediarios, vendedores y, a veces, instituciones
gubernamentales.

Para entender estas tramas es preciso conocer el perfil y las moti-
vaciones de los diferentes actores implicados:

1. Receptores: en algunos casos también son identificados como
«compradores». Hay diferentes motivos por los cuales un pa-
ciente con una enfermedad cronica que requiera de un tras-
plante decida trasplantarse de manera ilegal a través del trafico
de 6rganos, pero en todos los casos se basa en la desesperacion
y el intento por sobrevivir. Hay pacientes en lista de espera o
en programa de dialisis de paises en los que el tiempo de espera
les resulta demasiado largo, pacientes que atin no han entrado
en lista de espera y a quienes se les ofrece un «sistema» mas
rapido, pacientes que no reunen las condiciones para ser tras-
plantados o pacientes procedentes de paises en los que el trasplan-
te no se ofrece como una opcién terapéutica (14, 15, 16, 17).
La mayoria de estos receptores provienen de paises con un alto
Producto Interno Bruto (PIB) y obtienen la informacion direc-
tamente por los profesionales sanitarios que los tratan, por
portales de Internet o por familiares y conocidos que viven en
paises que ofrecen este tipo de «servicio». En Israel, hasta 2010,
la cobertura sanitaria cubria los gastos del trasplante en el ex-
tranjero (16, 18, 19, 20).

Se han comunicado los resultados obtenidos de estos tras-
plantes y tienen una mayor incidencia de complicaciones pos-
trasplante, en su mayoria debido a infecciones. Tanto la super-
vivencia de los receptores como la de los 6rganos trasplantados
son significativamente inferiores a las supervivencias de los
trasplantes realizados de forma legal (21, 22, 23, 24).

2. Suministradores de 6rganos: también denominados «donantesy,
«vendedores», «proveedoresy, «donantes vivos comerciales»
0 «victimasy». Su principal motivacion es la compensacion eco-
noémica dado su estado de pobreza, endeudamiento o imposi-
bilidad de sustentar a sus familias (9).

La mayoria de estos «donantes» proviene de paises pobres
en desarrollo o en los cuales existe una desigualdad social y
econdmica. Estos paises exportadores de 6rganos son, segin
los datos accesibles: India, China, Filipinas, Pakistan, Bangla-
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desh, Kazajistan, Ucrania, Rusia, Irak, Jordania, Egipto, Ru-
mania, Moldavia, Kosovo, Turquia, Israel, Brasil, Colombia,
Pert y Bolivia. En la mayoria de estos paises el perfil se repite:
hombres jovenes pobres con bajo nivel educativo. Muchos de
estos ciudadanos son captados por una persona o agencia (nor-
malmente brokers) o bien responden a anuncios colgados en la
red por receptores o tramas especializadas. Estos «donantesy
pueden someterse a la intervencion en su mismo pais, adonde
el «receptor» se desplaza para ser trasplantado, en el pais de
origen del «receptor» o en un tercer pais adonde ambos («re-
ceptor» y «donante» se desplazan para llevar a cabo las inter-
venciones quirurgicas (25, 26, 27).

Esta descrito que para la gran mayoria de ellos la venta de
organos no ha mejorado su situaciéon econémica; en cambio,
ha empeorado su expectativa y calidad de vida (28, 29, 30).

3. Brokers: son aquellos individuos que facilitan el proceso y
median entre los «donantes», los profesionales o centros sani-
tarios y los «receptores» con fines lucrativos.

Pueden ser profesionales sanitarios, agencias, centros hos-
pitalarios o incluso laboratorios que cursan muestras de sangre
para el tipaje HLA necesario para asignar la compatibilidad do-
nante-receptor. Los brokers también pueden facilitar el trans-
porte, alojamiento, documentos y otras gestiones relacionadas
con el proceso (26, 31, 32).

4. Profesionales sanitarios: cirujanos, médicos trasplantadores
(nefrologos, hepatologos, cardidlogos, inmunodlogos etcétera),
anestesiologos y coordinadores de trasplantes son los princi-
pales profesionales sanitarios involucrados directamente en
estas practicas ilicitas. Su motivacion principal es lucrativa y
pueden trabajar en su pais de origen o bien viajar para realizar
las intervenciones en otros paises.

Existen otros actores implicados en las tramas, como son los hospi-
tales o centros médicos donde se realizan las intervenciones. Se trata
normalmente de centros privados, aunque en algunos casos se ha dado
en hospitales publicos. Los laboratorios médicos donde se realizan
las pruebas de compatibilidad han funcionado en algunas ocasiones
como mediadores del proceso. Cabe destacar el papel que han des-
empefiado las compaiias de seguros médicos que han incentivado es-
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tas practicas ilegales cubriendo parcialmente el coste de éstas. En
algunos casos incluso los gobiernos se han visto implicados en las
tramas.

Existen diferentes modalidades y modus operandi en el trafico de
6rganos. Estos son los principales casos identificados:

Donantes vivos en su pais de origen

Se trata de la practica mas comun y se realiza tanto en paises pobres
como pueden ser India, Pakistan o Filipinas, como en paises ricos como
Estados Unidos o Israel. En algunos casos el donante y el receptor
provienen del mismo pais y en otros hay un desplazamiento del re-
ceptor hacia el pais del donante donde se realiza el trasplante. El do-
nante tiene, en todos los casos, un estatus economico inferior al
receptor y recibe una retribucion econoémica.

Donantes vivos desplazados al pais de origen del receptor

En estos casos el trasplante se hace en un centro hospitalario del pais
de origen del receptor y mediante un broker se localiza y transporta un
donante vivo de otro pais. Muchas veces el profesional sanitario se
escuda en el desconocimiento de esta practica, puesto que se aceptan
donantes no relacionados con el receptor y no se investiga si existe
transaccion econodmica entre ellos. En Estados Unidos es donde se
han registrado mas casos de este tipo.

Trasplantes realizados en terceros paises con donantes vivos

Estas tramas, mas complejas, resultan mas dificiles de identificar
puesto que en algunos casos ninguno de los actores implicados es del
pais donde se realiza el trasplante. Pueden realizarse en centros reco-
nocidos en el que el receptor acude con su donante vivo presunta-
mente altruista. Por ejemplo, ciudadanos de Arabia Saudita han
practicado durante muchos afios esta modalidad acudiendo a centros
reconocidos de Estados Unidos o de India para realizar un trasplante
junto con un donante vivo de otro pais. En otras ocasiones, el centro
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trasplantador no es conocido y realiza el trasplante de forma ilegal,
como fue el caso en Kosovo, donde un cirujano turco trabajaba para
un broker israeli que traia receptores principalmente de Israel a una
clinica en Kosovo y los donantes vivos procedian de paises del este
de Europa. En Sudéfrica, otro broker israeli ponia en contacto recep-
tores de Israel con donantes brasilefios y rumanos y los trasplantes
eran realizados por un equipo de profesionales sudafricanos.

Inclusion en listas de espera extranjeras

Algunos organos s6lo pueden obtenerse de donantes cadavéricos
(corazén y pulmon, principalmente) y en el caso del higado en algu-
nas ocasiones esta indicado el trasplante del érgano entero, por lo
que también se requiere de un higado de donante fallecido. La dona-
cion cadavérica esta mucho mas regulada que la donacion de vivo y
normalmente la inclusion en la lista de espera se realiza por los pro-
fesionales sanitarios a receptores residentes o ciudadanos del pais. El
caso mas conocido fue el de ciudadanos israelies que mediante la
ayuda de su cobertura sanitaria nacional eran incluidos con identida-
des falsas en listas de espera colombianas. Los cirujanos y centros
implicados en esta trama actuaban sin el consentimiento de las auto-
ridades nacionales.

Manipulacion de listas de espera

Los algoritmos de adjudicacion de los 6rganos son muy complejos e
incluyen datos analiticos para objetivar la gravedad de los pacientes
en listas de espera. Las listas de espera y los movimientos que se ha-
gan en ellas son regulados por los organismos estatales responsables
de la donacion y el trasplante de 6rganos. Sin embargo, la verificacion de
los datos analiticos introducidos son dificiles de contrastar y el siste-
ma se basa en la confianza y la profesionalidad de los equipos médi-
cos. En los ultimos tres afos se han destapado en Alemania varios
casos de manipulacion fraudulenta de resultados analiticos por parte
de profesionales sanitarios con el fin de aventajar a pacientes y priori-
zar su trasplante.
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Donantes cadavéricos a demanda

Hasta enero de 2015, la fuente legal de 6rganos para el trasplante en
China eran los procedentes de condenados a muerte del pais. Debido
al aumento de casos de turismo del trasplante que se daban en China
desde el afio 2000 por receptores provenientes de otros paises (Esta-
dos Unidos, Arabia Saudita, Inglaterra, Alemania, Israel, Japon, etcé-
tera) y del creciente negocio que representaba para los hospitales, el
gobierno chino prohibid en 2009 el trasplante de extranjeros en el te-
rritorio chino. Desde aquel momento se empez6 a trabajar desde los
hospitales para implementar otros sistemas de donacion voluntaria de
personas fallecidas en los hospitales, y actualmente sélo esta fuente
de donantes fallecidos voluntarios y los donantes vivos relacionados
estan autorizados en China.

Compensacion reglada de donacion de vivo y cadavérica

Sin formar parte de lo que entendemos como trafico de 6rganos, exis-
ten otras practicas en las que esta regulada a nivel nacional una com-
pensacion econdmica por la donacién de o6rganos para trasplantes.
Este es el caso de Iran, que desde la primera Guerra del Golfo instau-
r6 como medida de emergencia ante la destruccion de los centros de
dialisis una compensacion econéomica del gobierno a aquellos do-
nantes no relacionados que donaran un rifion. Esta practica ha persis-
tido a lo largo del tiempo y sigue en pie, aunque dada la baja remune-
racion que comporta para el donante, en muchos casos el receptor la
completa de forma ilicita. En los ltimos diez afios Iran ha trabajado
intensamente en la construccion de un sistema nacional de donacion
cadavérica basada en los hospitales publicos y esta dando sus resul-
tados.

Otro caso es el de Arabia Saudita, donde los familiares de los do-
nantes con muerte encefalica son compensados econdmicamente en
caso de donar los 6rganos de su familiar. En Catar la compensacion
de los familiares no es econdmica, sino que se les ofrece disfrutar de
cobertura sanitaria y otras ayudas sociales. En ambos casos las fami-
lias suelen ser extranjeras (paquistanies, bangladesies, filipinas, etcé-
tera) y carecen de la ciudadania saudi o catari.

243



4. Precios y tarifas

Existen grandes diferencias en el pago que reciben los donantes por

vender su rindn o segmento del higado en los diferentes paises. Tam-

bién son notables las diferencias en las tarifas que pagan los receptores

para ser trasplantados. En el trabajo publicado por el proyecto HOTT,

cofinanciado por la Comision Europea (9), se reflejan estos datos:
Pagos a donantes:

Pais Organo Pago en dolares

Iran Rifion 1.219
India Rifién 1.070

Pakistan Rifon 1.377-1.600

Filipinas Rinon 2.133-6.368
Bangladesh Rifién 1.400
Colombia Rifon 1.712
Colombia Higado 1.881

Tarifas para trasplantes:

Pais Organo Pago en dolares
India Rifion 20.000
Pakistan Rifién 7.271
Egipto Rifnon 35.000 - 40.000
China Rifion 42.000
China Higado 63.000 - 75.000

5. Conclusiones y valoraciones éticas

Las practicas descritas de trafico de érganos (o de personas con el
proposito de extraerles los érganos para el trasplante) ponen en evi-
dencia que estamos ante un problema global de indole legal, médica
y social cuya solucién es compleja y debe ser enfocada de manera in-
ternacional. Sin embargo, los procesos regulatorios para que sean de
aplicacion internacional van a tomar demasiado tiempo y en muchos
casos van a ser poco o nada operativos. Sin duda hay que seguir tra-
bajando a este nivel para llegar a consensos y que estos crimenes
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sean juzgados y condenados, pero el abordaje del problema como un
asunto médico, técnico o de organizacion regional/nacional parece
ser mas practico y eficiente. Si se lograra que los pacientes que nece-
sitan un trasplante de 6rgano pudieran ser trasplantados en el menor
tiempo posible sin tener en cuenta su pais de residencia ni estatus
econdmico, esta situacion no existiria. La autosuficiencia en 6rganos
para el trasplante no se alcanza sin un apoyo institucional que impli-
que a los gobiernos. Hay que destinar recursos para formar a los pro-
fesionales en esta actividad y aplicar los medios necesarios en los
hospitales para identificar y evaluar a los potenciales donantes de o6r-
ganos para poder llevar a cabo el proceso de forma satisfactoria.

El trafico de 6rganos viola los principios bioéticos de no-malefi-
cencia, autonomia y justicia, ademas de dafar la integridad de la pro-
fesion médica y menoscabar la confianza en el trasplante de 6rganos.

Por todo lo anterior es necesaria una reaccion contundente a esta
situacion que pasa por la cooperacion internacional y el intercambio
de conocimientos.
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10. LA COMERCIALIZACION DE LA GENETICA

Carme Barrot*

1. La genética como diagnostico de enfermedades

El estudio del genoma humano ha permitido llegar a conocer la im-
plicacion de la herencia en la salud de las personas o la predisposi-
cion a que se pueda manifestar en el largo plazo algun trastorno.

No siempre se ha encontrado una solucion médica a estas enfer-
medades, en algunos casos se establece un control preventivo para
poder actuar tan pronto se manifieste y optar por la utilizacion de
medicamentos poco agresivos.

Estos conocimientos han atraido a nuevos empresarios para crear
nuevos negocios, especialmente en Internet, donde por un maédico pre-
cio de aproximadamente 300 euros (1, 2) se puede comprar un kit para
obtener unas muestras que, con posterioridad, se enviaran a una direc-
cion donde se determinara la sensibilidad a una o diversas enfermeda-
des. Los tltimos resultados de busqueda por la red permiten encontrar
empresas que venden un sistema en el cual el mismo paciente-cliente
es quien realizara los andlisis y obtendra un resultado (1).

El disefo de la pagina web de estas empresas suele ser de colores
suaves y sobrios, predominando diferentes tonalidades de grises y
blanco, similares a los que se asocian a hospitales, centros médicos
o consultas médicas. Dando una sensacion de rigor, seriedad y con-
fianza. Pero realmente, ;quién esta detras de la empresa? ;Tienen los

* Universidad de Barcelona.
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conocimientos y la formacion necesarios para gestionar la informacion
derivada de las analiticas? ;Son los charlatanes de la era moderna?

Una situacidn tipo es que la empresa contratada por Internet en-
via a casa del cliente-paciente un kit para la obtencion de la muestra,
sin ningun tipo de control ni garantias de como se esté realizando la
toma de la muestra. Tampoco se pide un consentimiento informado
firmado por la persona interesada en el estudio de su ADN. De todos
modos, (qué valor podria tener un papel firmado sin la comproba-
cion, por parte de una persona autorizada, de la identidad del firman-
te? Y en el caso de un menor, ;quién tiene que dar el consentimiento,
el padre, la madre o ambos, suponiendo que el menor esté tutelado
por los padres?

Es posible que no todas las empresas sean oportunistas y que en
realidad tengan intencion de ayudar a los posibles pacientes-clientes,
pero ;como diferenciarlas?

Supongamos una persona diagnosticada de una enfermedad gra-
ve, como puede ser un cancer. En la era de la informatica, el primer
paso de gran parte de la poblacion sera buscar informacion en Inter-
net. Entre los resultados obtenidos encontraran que uno de los facto-
res implicados en el desarrollo de tumores esté relacionado con la
genética. Y la empresa X ofrece la realizacion de un estudio genético
para establecer la susceptibilidad del interesado y de la familia a pa-
decer este mismo tipo de cancer. El interesado, que se encuentra en
un momento especialmente sensible, considera que sera una infor-
macion importante para el tratamiento y la gestion de la enfermedad
la realizacion de este estudio entre sus familiares. Cuando le llegan
los resultados por correo electronico o por correo postal iran acom-
pafiados de un informe médico. En ninglin momento la empresa X ha
entrado en contacto con el afectado, ni tiene su historial médico, ni
realizara un seguimiento. Sera la capacidad de la persona afectada y
sus conocimientos los que le permitiran gestionar la informacion ob-
tenida de la mejor forma posible.

Relaciones familiares

Una enfermedad genética no afecta solamente a su portador. Existe la
probabilidad de que se transmita a la descendencia, o que otros miem-
bros de la familia estén también afectados o sean portadores.
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Las reacciones de los distintos miembros de la familia ante una
enfermedad genética pueden conllevar problemas psicosociales en-
tre ellos, por ejemplo discusiones, ruptura de relaciones, etcétera.

Establecer las posibilidades de transmitir el riesgo genético a la
descendencia y como gestionar esta informacion requiere ayuda pro-
fesional, no solo para el portador sino para toda la familia.

(Deberia solicitarse y obtenerse el consentimiento previo de los fa-
miliares posiblemente afectados por la enfermedad o la anomalia, bien
sea como directamente afectados o como portadores, antes de comenzar
el proceso de informacion, etcétera? Aqui no cabe hablar de consenti-
miento presunto, pero ¢puede aceptarse una negativa cuando existe
riesgo de transmision a la descendencia?

Relacion paciente-médico

El codigo deontoldgico médico entra en conflicto con estas practicas
empresariales. Un médico tiene la obligacion de explicar a su pacien-
te de forma directa los resultados de los analisis, realizar inspecciones
oculares, explicarle qué opciones tiene y pautar un seguimiento y
tratamiento, en caso de que éstos existieran y si el paciente estuviese
de acuerdo con seguirlo. Si fuera necesario, el médico podria realizar
un estudio exhaustivo de la persona y su ambiente para mejorar el
diagnostico y el posible tratamiento (3).

En el ambito legislativo también existen normas que limitan la
actuacion médica y la relacion con el paciente, en especial la ley
41/2002 reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obli-
gaciones en materia de informacion y documentacion clinica (4) y la
ley 14/1986, del 25 de abril, general de sanidad (5). Segln estas le-
yes, el paciente tiene derecho a ser informado de forma comprensi-
ble, suficiente y continuada y a dar el consentimiento informado para
la realizacion de actuaciones médicas en su persona.

Consejo genético

Una vez determinado el riesgo genético en un individuo, se estable-
cerd una metodologia de cribado genético entre los familiares mas
proximos. Una amplia historia clinica personal y familiar, asi como
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un arbol genealdgico lo mas extenso y veraz posible siguen siendo
elementos de gran ayuda para decidir y orientar el estudio genético,
ademas de facilitar la valoracidn del riesgo en cada paciente.

La realizacion de analisis presintomaticos so6lo se llevard a cabo
en pacientes con una historia clinica o familiar que demuestre la pre-
sencia del trastorno genético. Los pacientes asintomaticos deberan
recibir la mayor informacion posible acerca de los riesgos de pade-
cer la enfermedad, las posibilidades terapéuticas y un soporte psico-
logico. En los casos que sea conveniente, y siempre que el paciente
acceda, se debe mantener un seguimiento de la persona y un estudio
de su entorno social.

Los resultados del consejo genético se daran en términos proba-
bilisticos y de forma que el paciente lo pueda entender en toda su ex-
tension, especialmente en lo que se refiere a las consecuencias previ-
sibles para €l y su descendencia, a fin de posibilitar decisiones bien
informadas.

Conclusiones

Las empresas contratadas en Internet no dispondran, en su mayoria,
de los actos médicos asociados a un consejo genético. Es poco efec-
tivo para el negocio disponer de un historial clinico, apoyo psicolo-
gico y una persona que resuelva las dudas del paciente a distancia las
24 horas al dia durante los 365 dias del ano. Lo mas sencillo es pro-
porcionar resultados puros y con una minima interpretacion que se
ajuste al maximo a todos los supuestos que se puedan dar con la poca
informacion de que dispongan.

2. Genética forense

La genética también forma parte de las ciencias forenses y la medici-
na legal. Las pruebas de paternidad y las identificaciones son meto-
dologias que se utilizan en determinados casos criminales y forman
parte de los indicios presentados al juez.

En la practica de la identificacion a nivel judicial se entiende que el
estudio del genoma se usara solamente para la finalidad identificadora
de un individuo o un indicio. Por este motivo, el estudio que se reali-
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ce solo puede centrarse en aquellos marcadores que ayuden a la iden-
tificacion y se evitaran los relacionados con enfermedades. El juez
serd la persona que vigilara que la informacidn genética no sea utili-
zada para otra finalidad distinta a la necesaria para el proceso judicial.

Pruebas de genética forense por Internet

Las empresas que ofrecen los servicios de genética forense por Inter-
net generalmente se dedican al test de paternidad, maternidad o frater-
nidad. Las personas interesadas consiguen la informacion de paren-
tesco entre dos muestras y mantienen el anonimato gracias a la distancia,
la falta de presencialidad y el desconocimiento por parte del resto de
los miembros de la familia. Los precios pueden variar entre 200 y
400 euros para procesar dos muestras; en la mayoria de las paginas
web se requiere una llamada previa para informarse del precio.

Pocos son los que ofrecen identificaciones a partir de dos mues-
tras anonimas, el problema y una muestra de referencia (2). Serian
los casos mas claros de violacion de la intimidad personal.

No siempre las paginas web indican que los informes derivados
no sirven para presentarlos ante un juez o en el registro civil. Un ele-
vado porcentaje de casos buscan una informacion que les sea util
para procesos de divorcio o de herencias y requeriran que el informe
pueda presentarse a nivel judicial. Para ello es necesario que una per-
sona autorizada (policial, judicial o del ambito sanitario) realice una
identificacion con documentacion (DNI, pasaporte, carnet de condu-
cir, etcétera) y se mantenga una cadena de custodia de las muestras
hasta su llegada al laboratorio donde seran analizadas. En estos ca-
sos, las empresas cobran tarifas superiores, entre 750 y 800 euros,
dato que solo se puede obtener tras ponerse en contacto con la em-
presa. Algunas paginas indican la necesidad de documentacion adi-
cional identificadora y solamente en una pagina web se indica la
necesidad de certificar la cadena de custodia de cada una de las mues-
tras a analizar (6). El posterior informe se remite por correo electrd-
nico o por correo postal, en algunos casos se aumenta el precio para
este envio en unos 10 euros.
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Identidad de los profesionales

El primer problema vuelve a ser el mismo que en el caso de los test
genéticos de enfermedades: ;qué personas estan detras de este negocio?
(Tienen los conocimientos suficientes para la realizacion e interpreta-
cion de los resultados? Es cierto que siempre han existido negocios
que ofrecen soluciones médicas o forenses sin que los responsables
tengan conocimientos médicos, pero Internet lo que facilita es el ano-
nimato de las personas que estan detras de las paginas web.

Informe de paternidad

El segundo problema lo constituye qué personas tienen derecho a
una copia del informe. Partimos del hecho de que el ADN es la infor-
macion que nos individualiza y contiene los codigos de nuestras mo-
léculas y sus reguladores. Pero parte de esta informacion, el 50%, se
comparte con la madre bioldgica y el otro 50% se comparte con el
padre bioldgico (obviando ahora el ADN mitocondrial, que s6lo pro-
viene de la madre), lo que significa que no so6lo se obtiene informa-
cion de una persona sino también de los padres y de una parte, no
definida, del resto de la familia: abuelos, tios, primos... Lo que conlle-
va que el estudio del genoma de una persona no implica inicamente a
esa persona, sino también a sus familiares bioldgicos. Cuando un pa-
dre solicita una prueba de paternidad sobre un hijo sin que la madre
sea consciente de ello, se plantean dos problemas éticos:

1. Segtin el codigo ético medico y el codigo civil espafiol (7, 8)
el estudio genético tendria que ir siempre acompafiado del co-
rrespondiente informe firmado por la persona que cede la
muestra. Y en el caso de los menores o personas con depen-
dencia, la autorizacion deberian darla los tutores legales. Lo
que significa que los padres y madres, a los cuales no se les
haya retirado la tutela del hijo, tendrian que consentir a la rea-
lizacion de la prueba y tienen, ademas, derecho a negarse a
realizarla.

2. Todas las personas implicadas en la prueba tendrian derecho a
tener un informe del estudio realizado, o en el caso de los me-
nores o con dependencia, sus representantes legales. Por lo
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tanto, ante una prueba de paternidad que involucre a un menor,
sus tutores legales también deberian recibir un informe con el
resultado de la misma.

Conclusiones

La realizacion de estas pruebas sin la presencialidad requerida para
las firmas, los consentimientos para realizar el estudio y las identifi-
caciones de las personas que solicitan la prueba, las que cederan las
muestras para el estudio y las que las llevaran a cabo e informaran de
los resultados de forma que los clientes-pacientes puedan entenderlos
en su justa medida, carece de validez juridica.
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11. INVESTIGACION Y MERCADOS EMERGENTES:
WEBS, APPS, BIG DATA, MUESTRAS BIOLOGICAS
E INFORMACION GENETICA

Miriam Méndez Garcia™
Introduccion

Este capitulo plantea algunas de las dificultades practicas a las que se
deben enfrentar los Comités de Etica de Investigacion (ckr) en su la-
bor diaria como consecuencia de la gran variedad de funciones que
les atribuyen las normas y, en gran medida, de las situaciones no pre-
vistas en ellas, pero que en la practica se producen.' Se enumeraran
las principales situaciones conflictivas que deben resolver los Comi-
tés de Etica de Investigacion en el cumplimiento de sus funciones le-
galmente establecidas.
La actividad de los cEI estd regulada por diferentes normas:

* Ley 14/2007, del 13 de julio de Investigacion Biomédica (en
adelante, LIB).

* Real Decreto 1716/2011, del 18 de noviembre, por el que se
establecen los requisitos basicos de autorizacion y funciona-
miento de los biobancos con fines de investigacion biomédica
y del tratamiento de las muestras biologicas de origen humano,

* Hospital Clinic de Barcelona.

! Ponencia presentada en febrero de 2016 en el marco del X Seminario sobre la De-
claracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos de la UNESCO. Articulo 21.
Practicas transnacionales: el cuerpo humano ante el mercado global.
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y se regula el funcionamiento y organizacion del Registro Na-
cional de Biobancos para investigacion biomédica (en adelan-
te, RDLIB).

» Real Decreto Legislativo 1090/2015, del 4 de diciembre, por el
que se regulan los ensayos clinicos con medicamentos, los CEI
con Medicamentos y el Registro Espafiol de Estudios Clinicos.

* Reglamento (UE) nim. 536/2014 del Parlamento Europeo y del
Consejo, del 16 de abril de 2014.

* Real Decreto Legislativo 1/2015, del 24 de julio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de garantias y uso racional
de medicamentos y productos sanitarios.

Estas normas atribuyen a los Comités de Etica de Investigacion (en
todas sus acepciones, CEIC, CEIM, CEL..) la funcién de ponderar los as-
pectos metodologicos, éticos y legales del protocolo de investigacion
propuesto, asi como el balance de riesgos y beneficios anticipados di-
manantes del proyecto. Los CE1 llevan a cabo las siguientes funciones
que la citada legislacion les atribuye:

» Evaluacion de ensayos clinicos con medicamentos y productos
sanitarios.

» Estudios posautorizacion con medicamentos.

» Evaluacion de estudios observacionales.

« Ejercer las funciones de Comité Etico de los biobancos.

* Autorizacion de uso excepcional de muestras biologicas.

» Evaluacién de proyectos de investigacion biomédica.

Asimismo, y al margen de las exigencias legales que acaban de men-
cionarse, actan en ocasiones a peticion de los propios investigado-
res a fin de validar casos clinicos o articulos cientificos que desean
publicar, porque las revistas cientificas exigen, de manera casi gene-
ral, que los manuscritos que se envian para su publicacién hayan
sido evaluados previamente por un CEl.

En conjunto con la gran variedad de funciones que deben llevar a
cabo, existen otros elementos que afiaden dificultad a la tarea de los
CEI, COMO Son:

* Los Comités deben llevar a cabo el analisis de elementos éti-
cos y legales extremadamente complejos, lo cual les obliga a
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tener un conocimiento técnico y juridico especializado (apps,
genoma humano...).

* Los recursos, tanto técnicos como materiales, de que disponen
los cEI son claramente escasos para abordar el volumen y la
complejidad de los casos que deben evaluar.

» Lapercepcion exterior negativa de las funciones de los CEr, que
en ocasiones se consideran un mero tramite u obstaculo a sal-
var por parte de los propios investigadores.

Asi pues, el elevado nimero de funciones que deben llevar a cabo,
junto con las dificultades técnicas, a menudo obligan a los CE1 a ana-
lizar casos practicos para los cuales la legislacion no ofrece solucion
alguna. Las situaciones que ocurren con mayor frecuencia se descri-
ben a continuacion:

1. Analisis de proyectos de investigacion con webs
y aplicaciones (apps)

* El uso de las tecnologias de la informacion en investigacion
provoca que un numero creciente de proyectos incluyan apps o
webs, bien sea para su evaluacion o para la utilizaciéon de apps
y webs como elementos o herramientas del proyecto de investi-
gacion.

» Cuando se evalua un proyecto que consiste en una app, el Co-
mité debe enfrentarse a elementos técnicos que afiaden dificul-
tad al analisis del proyecto y a problemas de confidencialidad
cada vez mas complejas.

» Cabe destacar que la aprobacion del proyecto de investigacion
no equivale a una aprobacion de la app, ya que su aplicacion,
una vez se comercialice, contendra otros elementos técnicos,
econdmicos y normativos fuera del alcance y competencias del
Comité.

2. Tratamiento de las peticiones internacionales de muestras

* ElRDLIB prevé, en su articulo 31, la evaluacion de la idoneidad
de las muestras provenientes del extranjero, pero no realiza
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ninguna prevision en relacion con dichas muestras. Esto plan-
tea un problema evidente: ;como debe analizar un kI los pro-
yectos que solicitan el uso de muestras procedentes del
extranjero?

» El rRDLIB prevé tres regimenes posibles: proyecto, coleccion y
biobanco. En el caso de los dos ultimos, y de acuerdo con los
requisitos legalmente establecidos, debe comunicarse su cons-
titucion al Instituto de Salud Carlos I11, lo cual hace muy dificil
o imposible la existencia de colecciones o de biobancos en el
extranjero. Las muestras s6lo podrian salir fuera de Espafia
para ir a un proyecto, ya que no existen biobancos o coleccio-
nes en el sentido del RDLIB. Esto, en la practica, no resulta asu-
mible, ya que existen peticiones de muestras para que pasen a
formar parte de repositorios no ubicados en Espaifia.

» La pregunta es, pues, ;qué deberia hacerse en estos casos? No
autorizar la salida de muestras supondria un perjuicio para la
investigacion, pero a la vez se debe garantizar que las muestras
que salgan fuera de territorio espafiol se traten con las mismas
garantias que las muestras que se tratan en territorio espafiol, y
éste sera uno de los objetivos de los CElL. Para conseguir este
objetivo cabe exigir el compromiso del receptor de que tratara
las muestras en condiciones similares a las que, por ejemplo,
se exigirian en una coleccion.

3. Peticiones de muestras a través de empresas intermediarias

La LB se basa en el principio de gratuidad de la donacion de mues-
tras (articulo 7) y establece expresamente la prohibicion que el suje-
to fuente o los biobancos se lucren con el uso de las muestras. Sin
embargo, ;qué sucede en los casos en que no es ni el sujeto fuente ni
un biobanco el que se lucra gracias al uso de las muestras, sino un
tercero que actiia como intermediario entre el biobanco y los labora-
torios/empresas que desean disponer de esas muestras y que cobra
una tasa por poner en contacto a ambas partes?

En este punto, los CEI deben plantearse si resulta licito establecer
un negocio de intermediacion que tiene como objeto las muestras
bioldgicas humanas o si, por el contrario, esta labor intermediadora
va en contra de la legislacion.
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4. Solicitudes de muestras para validaciones técnicas y otras
peticiones externas

Otra de las peticiones a que se deben enfrentar los CE1, y que tampo-
co esta prevista por la ley, son las solicitudes de muestras efectuadas
directamente a un investigador a fin de llevar a cabo técnicas de vali-
dacion. En este sentido, la exposicion de motivos de la LB establece
que el uso de muestras con finalidades de calidad y verificacion téc-
nica debe cumplir con los principios de la norma, pero mas alla de
esta prevision genérica la norma no concreta mas. Asi pues, (co6mo
deben abordarse estas situaciones? ;Qué debe exigir un Cer?

En estos casos deberia distinguirse cuando se trata del uso interno
de muestras sobrantes para verificacion técnica y de calidad, que es
algo que se hace de forma rutinaria en el mismo centro donde se atiende
al paciente y no le supone riesgo alguno, de las peticiones externas
para verificacion técnica y de calidad por parte de laboratorios.

(Qué cabe hacer en este ultimo supuesto: aceptar el uso libre o
bien exigir el consentimiento del donante de la muestra como si se
tratara de una investigacion? En este caso, el objetivo es evitar que los
centros sanitarios se conviertan en mercados de muestras, y en con-
secuencia se debe exigir unas minimas cautelas, como son: la cesion
de muestras no identificadas, la devolucién o destruccion de las
muestra una vez utilizadas y la firma o el acuerdo de transferencia
del material; o bien exigir en todos los casos que el investigador so-
licite el consentimiento informado a los pacientes para ceder las
muestras a biobancos o colecciones no relacionadas con el hospital
en que son atendidos.

5. Solicitudes de uso extraordinario de muestras biolégicas

Los cEl pueden autorizar el uso excepcional de muestras para inves-
tigacion siguiendo los criterios establecidos en la disposicion transi-
toria segunda de la LB, el articulo 58, y los articulos 24 y 26 del
RDLIB. Asi pues, los Comités tienen la posibilidad de autorizar de ma-
nera excepcional el uso de muestras bioldgicas, pero siempre condi-
cionado al cumplimiento de determinados criterios.

La tabla que reproducimos a continuacion describe el complejo
régimen de autorizacioén excepcional por parte de los CEl, asi como
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las normas que se deben cumplir. Distinguimos las muestras anterio-
res a la entrada en vigor de la normativa de las posteriores.

Muestras pre-LIB

Tipo de Anonimizada Identificada

muestras

Referencia DT 2.* LIB DT 2.% LIB

normativa

Condiciones La muestra se puede El cEIc autorizara el uso de la

de uso segun | utilizar previa presenta- muestra si concurren los siguientes
laLiB cion al cEIC requisitos:

* Que se trate de una investigacion
de interés general.

* Que la investigacion sea menos
efectiva o que no sea posible sin
los datos identificativos del sujeto
fuente.

* Que no conste objecion expresa
del mismo.

* Que se garantice la confidencia-
lidad de los datos de caracter

personal.
Muestras post-LIB
Origen de la Donante vivo Donante fallecido
muestra
Referencia Articulo 58 LiB Articulo 26 RDLIB
normativa Articulo 24 rRDLIB
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Condiciones
de uso segun
laLB

El cEIc autorizara el uso
de la muestra si concurren
los siguientes requisitos:
Que no se disponga de una
alternativa viable para el
proyecto.

Que se trate de una
investigacion de interés
general.

Que la investigacion se
lleve a cabo en la misma
institucion que solicito el
consentimiento para la
obtencion de las mues-
tras.

Que la investigacion sea
menos efectiva o no sea
posible sin los datos del
sujeto fuente.

Que no conste oposicion
expresa del sujeto fuente.
Que se garantice la
confidencialidad del
donante.

Que se hayan valorado el
esfuerzo, el tiempo y los
medios humanos,
materiales y econémicos
necesarios para obtener el
consentimiento.

Las muestras que provienen de
donantes fallecidos se podran
utilizar siempre que no conste la
objecion expresa del sujeto
fuente.

En caso de que no conste un
consentimiento expreso dado en
vida por el difunto, y con objeto
de averiguar si existe objecion, se
tendran que consultar sus Gltimas
voluntades.

En caso de que no exista
constancia de voluntades
anticipadas, se tendra que
consultar a los familiares y
profesionales sanitarios que lo
atendieron con el objeto de
averiguar si existe oposicion al
uso de muestras.

En caso de que el proyecto sea
sensible y tenga alguna impli-
cacion clinica directa para los
familiares, se les preguntara
adicionalmente si desean ser
informados de los resultados
clinicamente relevantes para ellos.

Resulta especialmente dificil interpretar un concepto juridicamente
indeterminado como «esfuerzo razonable», qué debe entenderse por
tal y como cabe interpretarlo. Una propuesta para dar salida a esta si-
tuacion seria afiadir la consideracion de «proyecto sensibley, siendo
mas exigentes, en cuanto a esfuerzos y recursos, en aquellos proyec-
tos que supongan la obtencidon de informacion genéticamente rele-
vante para el sujeto fuente de las muestras y a sensu contrario ser
menos exigentes en los proyectos calificados como no sensibles.
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6. Proyectos big data e informacion genética

Finalmente, es necesario destacar que cada vez es mas usual que los
CEI deban evaluar proyectos big data que ademas incluyen datos ge-
néticos, cuyas principales caracteristicas son:

* Se trata de datos obtenidos mediante el analisis de muestras
bioldgicas humanas y sometidas, por consiguiente, a un régi-
men especifico de obtencion y conservacion.

» Son datos singulares que proporcionan informacion Unica acer-
ca del sujeto fuente de la muestra y que no solo afectan al sujeto
del que proviene la muestra sino también a sus familiares.

El analisis de datos genéticos proporciona una gran cantidad de in-
formacion sensible, por lo que el uso del mismo sin las cautelas ade-
cuadas puede dar lugar a comportamientos discriminatorios basados
en ese tipo de informacion.

En este marco se debe ser especialmente cauteloso en el analisis de
este tipo de proyectos, asi como tener en cuenta otras cuestiones pre-
vias, en especial si resulta licita la participacion en los mismos de part-
ners con intereses comerciales o econémicos en el uso de los datos.

Vista toda esta variedad de situaciones, cabe destacar la impor-
tancia del trabajo en equipos pluridisciplinares para fijar criterios y
protocolos mediante los cuales se establezcan criterios firmes a fin
de actuar siempre en el mismo sentido en situaciones similares. Asi-
mismo, es urgente la colaboracion entre CEI para homogeneizar crite-
rios entre centros y estandarizar formularios y documentos.

Por ultimo, ante la reciente entrada en vigor del RDL de ensayos
clinicos, debemos preguntarnos qué consecuencias tendra su apli-
cacion practica para los cEmm. Esta norma cambia el sistema de eva-
luacion de los ensayos, siendo el promotor quien elegira el cErm
responsable de la aprobacion del ensayo, lo cual obliga a plantearse
qué criterios tendra en cuenta el promotor para elegir al CEim respon-
sable de la evaluacion: criterios de rapidez, de eficacia o, por el contra-
rio, tendra especialmente en cuenta la interpretacion mas o menos
restrictiva de la normativa vigente por parte de diferentes Comités,
que, como se ha descrito, poseen un amplio margen de maniobra.
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12. LA TENDENCIA A LA MERCANTILIZACION
DE PARTES DEL CUERPO HUMANO Y DE LA INTIMIDAD
EN INVESTIGACION CON MUESTRAS BIOLOGICAS
Y DATOS (PEQUENOS Y MASIVOS)

Itziar de Lecuona™

1. Introduccion

La investigacion en seres humanos debe ser evaluada por comités
de ética multidisciplinares e independientes como garantia de cali-
dad y de respeto por los derechos e intereses de los participantes e
implicados.' En cuanto miembro de dos Comités de Etica de Inves-
tigacion (CEI),? soy testigo de la creciente tendencia a la mercantili-
zacion de muestras biologicas de origen humano y de datos de
caracter personal. Las partes del cuerpo humano —incluidas las
muestras biologicas— y los datos de caracter personal —y por lo
tanto la intimidad— se monetizan en una sociedad que apuesta por

* Universidad de Barcelona.

! Ver, por ejemplo, el articulo 12 «Comités de Etica de la Investigaciony, de la Ley
14/2007, del 3 de julio, de Investigacion Biomédica (LIB).

2 Comité de Bioética de la Universidad de Barcelona (miembro desde 2011) y Comi-
t¢ de Etica de Investigacion del Hospital Clinico de Barcelona (miembro desde 2012),
que realiza las funciones de Comité de Etica Externo al Biobanco del mismo Hospital,
posibilidad que la normativa permite. Ver articulo 6.2 b) del Real Decreto 1716/2011, del
18 de noviembre, por el que se establecen los requisitos basicos de autorizacion y fun-
cionamiento de los biobancos con fines de investigacion biomédica y del tratamiento de
las muestras bioldgicas de origen humano, y se regula el funcionamiento y organizacion
del Registro Nacional de Biobancos para investigacion biomédica.
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la investigacion cientifica y tecnologica como dinamizadora del
progreso econdomico y social. La investigacion y las aplicaciones
cientifico-tecnoldgicas son noticia practicamente a diario en los me-
dios de comunicacion, incluidos los suplementos dedicados a eco-
nomia, que ultimamente describen el impacto de la digitalizacion en
los negocios, las bondades del analisis de datos masivos y los triun-
fos de las biotecnologicas ibéricas.? Considero que, en ocasiones,
las practicas en investigacion relacionadas con las muestras biologi-
cas de origen humano almacenadas en biobancos, y los flujos de da-
tos de caracter personal en la investigacion con datos masivos de
caracter publico, pueden no ajustarse a los fines establecidos, su-
puestamente orientados al bien comun y al interés publico.

La reflexion bioética debe contribuir a definir los problemas y las
oportunidades de la aplicacion del progreso cientifico y tecnoldgico,
y a promover un debate social informado sobre su impacto en los se-
res humanos —incluyendo las generaciones futuras— y en el medio
en el que viven. Si lo hace demasiado tarde y sin un adecuado anali-
sis y comprension de aquello a lo que nos estamos enfrentando, su
aportacion sera inttil y habra propiciado practicas no deseadas desde
la «inocencia» de sus principios considerados en abstracto, con lo
que la bioética habré favorecido un discurso institucional de seguri-
dad y de control de la investigacion que dista de la realidad. Una
bioética que no habra sabido adaptarse a los nuevos escenarios en in-
vestigacion e innovacion, facilitadora de mercados, por seguir usan-
do viejos patrones para el tratamiento de nuevos y muy complejos
problemas en investigacion y en asistencia.

3 Entre otras noticias: «La biotecnologia ibérica se mete en la gran liga. Los acuer-
dos entre varias empresas ponen a Espafia en el mapa mundial de la industria», £/ Pais,
24 de abril de 2016, tomado de <http://economia.elpais.com/economia/2016/04/22/
actualidad/1461343830_526950.html>; «“Big data”, la nueva materia prima. La privaci-
dad gana importancia en un mundo donde los datos tifien todas las actividades», E/ Pais,
4 de junio de 2016, tomado de <http://economia.elpais.com/economia/2016/06/03/actua
lidad/1464954943 672966.html>; «Seguros en la era del Gran Hermano. El analisis masi-
vo de datos revoluciona el sector con productos a medida del cliente», EI Pais, 25 de
abril de 2016, tomado de <http://economia.elpais.com/economia/2015/04/23/actuali
dad/1429805089 612660.htmI>; «A tu banco le importa lo que haces en las redes socialesy,
La Vanguardia, 1 de agosto de 2016, tomado de <http://www.lavanguardia.com/economia/
20160731/403556388480/banco-redes-sociales-credito-algoritmo-big-data-scoring.html>.
Consultados el 26 de agosto de 2016.
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Identificar mercadeo donde solo deberia haber investigacion y
evitar que el ser humano —desgranado en partes y datos— tenga un
precio, es el reto al que se enfrenta la reflexion bioética en el seno de los
comités de ética en investigacion. Para este capitulo se han elegido
determinadas practicas en el contexto de los biobancos y la situacion de
la investigacion en la utilizacion de datos masivos con la intencion
de plantear situaciones novedosas, para las que el analisis bioético
no esta preparado, y que tampoco cuentan con una respuesta juridica
adecuada; urge solucionar ambas cuestiones. En un contexto de acumu-
lacion de progreso cientifico y tecnologico, es necesario un analisis
previo de la viabilidad ética de cualquier investigacion e innovacion,
para que realmente lo sea. Este capitulo tiene como principal objeti-
vo contribuir a la conceptualizacion de los problemas y hacer pro-
puestas que permitan mejorar el sistema investigador, modificando
las formas en las que fluyen las muestras biologicas y los datos de
caracter personal, y se establecen patrones y controlan comporta-
mientos en el ambito de la salud.

El ciudadano supuestamente empoderado por la tecnologia —como
preconizan los modelos de negocio digitales y los programas europeos
de investigacion—* se quedara pasmado cuando vea que su genoma
y sus patrones de compra estdn en manos de terceros con diversos in-
tereses; y que, al tener sus datos, si quieren probar suerte en un nue-
vo sector de negocio acertaran con sus ofertas. Cuando ese ciudadano
caiga en la cuenta del descontrol sobre sus datos y de los usos no de-
seados de su informacion y de su intimidad, ;qué ocurrira? Quiza no
le importe, le parezca bien, o no tan bien, cuando descubra que esa in-
formacion también la tiene una aseguradora privada con la que desee
contratar un seguro. Cuando ese ciudadano tenga Alzheimer, ya no
podra preguntarse por qué afios atras le llegaba a su correo electroni-
co ingente propaganda de aplicaciones moviles sobre como ejercitar
su memoria, camaras que graban sus habitos para olvidar lo menos
posible y ofertas de residencias para personas con demencia. La res-
puesta hay que buscarla en la analitica de datos masivos, tecnologia
que ya se habria ocupado de predecir su futuro y que, bajo una pre-
tendida eficacia, habria determinado con anterioridad el coste de su

* Para, por ejemplo, envejecer de manera activa en el marco de un mercado tnico di-
gital, <https://ec.europa.cu/digital-single-market/en/research-and-innovation-ageing-
well-ict>, consultado el 26 de agosto de 2016.
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enfermedad para el sistema sanitario.’ En la investigacion en seres
humanos se establecen precios y hay mercados de muestras biologi-
cas de origen humano y de datos, amparados por la gratuidad y el al-
truismo ciudadano establecido por ley:

La donacion y la utilizacion de muestras bioldgicas humanas sera gra-
tuita, cualquiera que sea su origen especifico, sin que en ningun caso las
compensaciones que se prevén en esta Ley puedan comportar un carac-
ter lucrativo o comercial. La donacion implica, asimismo, la renuncia
por parte de los donantes a cualquier derecho de naturaleza economica
o de otro tipo sobre los resultados que pudieran derivarse de manera di-
recta o indirecta de las investigaciones que se lleven a cabo con dichas
muestras bioldgicas.®

Conviene recordar que la investigacion es la base de nuestro sistema
sanitario y que los intereses de la ciencia y de la sociedad no deben
prevalecer sobre los del individuo.” No es éste un capitulo en contra
de la investigacion con muestras bioldgicas humanas ni de los bio-

3 Ver la informacion disponible en acceso abierto en la pagina web de la Union Euro-
pea sobre Economia y Sociedad Digital, bajo el lema ;qué puede hacer el big data por ti?
(What big data can do for you?) tomado de <https://ec.europa.eu/digital-single-market/
en/what-big-data-can-do-you>, consultado el 26 de agosto de 2016.

¢ Articulo 7 de la Ley 14/2007, del 3 de julio, de Investigacion Biomédica. Véase
también el articulo 30 del Real Decreto 1716/2011, de 18 de noviembre, por el que se es-
tablecen los requisitos basicos de autorizacion y funcionamiento de los biobancos con fi-
nes de investigacion biomédica y del tratamiento de las muestras biologicas de origen
humano, y se regula el funcionamiento y organizacion del Registro Nacional de Bioban-
cos para investigacion biomédica. «Gratuidad de la donacion y utilizacion de muestras
biologicas de origen humano. 1. La donacién y utilizacion de muestras biologicas de ori-
gen humano seran gratuitas, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 7 y concordan-
tes de la Ley 14/2007, del 3 de julio. 2. La compensacion econdmica resarcitoria que se
pueda fijar por la obtencion de muestras biologicas de origen humano con fines de inves-
tigacion biomédica solo podra compensar estrictamente las molestias fisicas, los gastos
de desplazamiento y laborales y otros inconvenientes que se puedan derivar de la toma de la
muestra, y no podra suponer un incentivo econdomico. 3. Cualquier actividad de publici-
dad o promocion por parte de centros autorizados que incentive la donacion de células y
tejidos humanos debera respetar el caracter altruista de aquélla, y no podra en ningtin
caso alentar la donacion mediante la oferta de compensaciones econdémicas distintas de
la estrictamente resarcitoria prevista en el apartado anterior.

7 Articulo 2. Instrumento de Ratificacion del Convenio para la proteccion de los de-
rechos humanos y la dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la Bio-
logia y la Medicina (Convenio relativo a los derechos humanos y la biomedicina),
Oviedo, 4 de abril de 1997.
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bancos en los que se almacenan y gestionan. Tampoco va en contra de
la analitica de datos masivos en investigacion. Bien al contrario, es un
texto a favor de tales investigaciones, pero sin mercados encubiertos
y a favor de una reflexion bioética que entienda la realidad, que com-
prenda los problemas desde la multidisciplinariedad y que aporte so-
luciones y alternativas, participando verdaderamente en los distintos
y muy diversos procesos de creacion y aplicacion del conocimiento.

2. ;Bienes publicos al servicio de intereses privados?

La experiencia acumulada en la evaluacion de proyectos me ha per-
mitido identificar que, en ocasiones, se presentan ante los comités
propuestas con apariencia de proyecto de investigacidon pero que, en
realidad, no son tales; practicas con animo de lucro se maquillan y se
presentan vestidas del altruismo que predica el sistema. Se trata de
practicas que incluso pueden llegar a ser ilicitas y que no siempre
pueden detectarse desde el inicio pero que, una vez identificadas, no
deben autorizarse.

Algunos de los nuevos modelos de negocio se basan en el lucro
obtenido de las partes del cuerpo humano® y de la propia intimidad
mediante el acopio y comercializacion de datos personales. Puede
ocurrir, por ejemplo, con ciertas aplicaciones moviles de salud y
bienestar (apps de salud), para las que, en mi opinion, ni el marco ju-
ridico esta suficientemente preparado ni la reflexion bioética ha sabi-
do actualizarse, a fin de enfrentarse a los nuevos retos que hoy se le
presentan en investigacion en y con seres humanos. También se han
detectado situaciones en las que no ha sido posible obtener eviden-
cias de informacion y consentimiento informado de los pacientes o
sujetos fuente de la muestra bioldgica —provenientes, por ejemplo,
de otros paises— para cederlas a proyectos de investigacion. La cali-
dad, la trazabilidad y la seguridad —principios sobre los que se ar-
ticula la normativa— quedan en entredicho.’ Si bien puede haber un

§ Articulo 21 del Convenio relativo a los derechos humanos y la biomedicina antes
citado.

% En el marco de la actividad de un Comité de Etica Externo a un Biobanco y aten-
diendo a la normativa comprendida por la Ley 14/2007, del 3 de julio, de Investigacion
Biomédica y el Real Decreto 1716/2011, del 18 de noviembre, por el que se establecen
los requisitos basicos de autorizacion y funcionamiento de los biobancos con fines de in
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mercado negro de muestras y datos, por lo general no es algo que se
manifieste de forma evidente.

En mi opinion, el colonialismo de los siglos XX y xx1 se puede
explicar también a través de los cuerpos,'® de sus partes y de los da-
tos personales asociados, generadores de lucro en distintos contex-
tos, con una capacidad exponencial para aportar ganancias por su
potencial explotacion y comercializacion en distintos sectores € in-
cluso por parte de la misma empresa que los recaba. La sociedad di-
gital se alimenta también de estas nuevas tendencias en investiga-
cion en y con seres humanos. La economia guiada por el dato que
tanto persigue Europa' fomenta modelos de negocio sobre salud y
bienestar que se nutren de datos personales y de comportamientos e
informacion relacionados con datos sensibles, como los datos de sa-
lud, y otros de caracter sociodemografico, sin que el titular de los
mismos sea consciente de ello y sin que posea capacidad de control
alguna sobre ellos. Son situaciones no deseadas por los titulares de
la informacion y de las muestras biologicas, pero que tampoco son
propias de un sistema que se basa en el altruismo y en el interés pti-
blico y en el que los beneficios de la investigacion deben revertir en
la ciudadania.

Europa ha apostado por los biobancos para compartir muestras
bioldgicas de origen humano, para que se investigue con ellas y con-
tribuir asi al aumento del conocimiento generalizable y al desarrollo
de terapias, tratamientos e intervenciones que mejoren las condicio-
nes de vida de las personas. Si bien la gobernanza de los biobancos
ha preocupado a la Comision Europea, 2 siendo diversos y rigurosos

vestigacion biomédica y del tratamiento de las muestras biologicas de origen humano, y
se regula el funcionamiento y organizacion del Registro Nacional de Biobancos para in-
vestigacion biomédica.

10 En esta linea, ver Lysaught, M.T. (2009), «Docile Bodies: Transnational Research
Ethics as Biopolitics», Journal of Medicine and Philosophy, 34, pp. 384-408.

' Ver Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econoémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones «Hacia una economia de los
datos prospera» (COM/2014/0442 final), disponible en la base de datos EUR LEX, tomado
de <http://eur-lex.europa.cu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:52014DC
0442 &from=EN>, consultado el 26 de agosto de 2016.

12 Ver el informe del Grupo de Expertos sobre Biobancos de la Comisién Europea
European Commission (2012), Biobanks for Europe: A challenge for governance, toma-
do de <http://www.coe.int/t/dg3/healthbioethic/Activities/10_Biobanks/biobanks for
Europe.pdf>. Ver también Recommendation cm/Rec (2016)6 of the Committee of Ministers
to member States on research on biological materials of human origin, del Consejo de
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los requisitos que exige la normativa para establecer un biobanco,"
por el momento no ocurre lo mismo con la investigacion con datos
masivos. El impacto que estas practicas tienen en los derechos de las
personas en el contexto investigador reclama un cambio en las dina-
micas de quien investiga, de quien gestiona la investigacion, de
quien evaltia y controla y de quien autoriza. Lo que lleva a exigir
también cambios en el propio mercado y a plantear como punto de
partida que cuerpos y partes del cuerpo —muestras incluidas—, asi
como datos de caracter personal de salud, deberian estar fuera del co-
mercio y, por supuesto, deberia evitarse que coticen en bolsa. Esta con-
dicion parece de imposible cumplimiento en la sociedad de mercado'
en la que vivimos y en la que hasta el profesor universitario se ve
obligado a trasladar su conocimiento e innovacion al mercado.'

3. Parte I: Muestras biolégicas de origen humano y biobancos

En 2007 se promulg6 la Ley de Investigacion Biomédica (LiB) que,
entre otras cuestiones relacionadas con la investigacion en seres hu-
manos, establece el régimen juridico de la utilizacién de muestras
biologicas en investigacion. Muestras hasta entonces guardadas en
frigorificos, algunos como los que todo el mundo tiene en casa, pero
llenos de material bioldgico humano: sangre, ADN, tumores, cere-
bros, etcétera. Pero ;qué es una muestra bioldgica? «Cualquier mate-
rial biologico de origen humano susceptible de conservacion y que
pueda albergar informacion sobre la dotacion genética caracteristica
de una persona.»'® Organizarse para compartir este material tan va-
lioso para y por la investigacion, desde la basica a la clinica, €sa es la
apuesta. En este punto, conviene diferenciar entre muestra biologica
anonimizada o irreversiblemente disociada, muestra bioldgica no

Europa, que revisa la Recomendacion de 2006. Tomado de <http://www.coe.int/en/web/
bioethics/biobanks>, consultado el 26 de agosto de 2016.

13 Capitulo 1v de la Ley 14/2007, del 3 de julio, de Investigacion Biomédica.

4 Sandel, M. (2013), Lo que el dinero no puede comprar. Los limites morales del
mercado, Debate, Barcelona.

15 Las Comunidades de Innovacioén del Conocimiento en Europa (KICs por sus siglas
en inglés) son un ejemplo. Ver EITHealth, Instituto Europeo de Innovacion y Tecnologia,
que forma parte de la Union Europea. Soy miembro de su Consejo Asesor sobre aspectos
éticos, legales y sociales.

16 Articulo 3 0) de la Ley 14/2007, del 3 de julio, de Investigacién Biomédica.
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identificable o anonima y muestra biologica codificada o reversible-
mente disociada."”

Y (qué es un biobanco? Un «establecimiento publico o privado,
sin animo de lucro, que acoge una coleccion de muestras biologicas
concebida con fines diagnosticos o de investigacion biomédica y or-
ganizada como una unidad técnica con criterios de calidad, orden y
destino».'® ;Cudl es el problema en este caso? Pues que recursos e in-
fraestructuras de investigacion como los biobancos de caracter pu-
blico no deberian relacionarse, por ejemplo, con lo que se conoce
como intermediarios de muestras biolodgicas de origen humano; es
decir, empresas que se dedican a posicionar las muestras, entre otros
servicios, a cambio de dinero. Estas empresas exigen, ademas, la ex-
clusividad comercial de la «colocacion» de muestras con animo de
lucro, pero que han sido donadas por los ciudadanos de forma gratui-
ta y altruista. Es asi de claro, y es asi de grave."” Sucede que, desde
un punto de vista mercantilista, los biobancos se convierten en minas
de oro que explotar. Si quienes los gestionan y participan en su fun-
cionamiento, incluidos los comités de ética externos al biobanco, no
estan coordinados y preparados —cientifica, técnica y éticamente
(incluyendo recursos humanos y materiales)—, el animo de lucro
gana terreno. Lo que parece un proyecto de investigacion puede es-
conder una venta de muestras bioldgicas de origen humano que apor-
te ingresos al biobanco. Nadie dijo que esta situacion no interesara
desde el punto de vista estratégico y econdmico. Ademas, estas prac-
ticas cuentan —en lo formal— con el aval de los comités de ética in-
tervinientes, por lo que, en ocasiones, se puede dar la contradiccion
de que la reflexion bioética promueva consecuencias indeseables en

17 Ley 14/2007, del 3 de julio, de Investigacion Biomédica, articulo 3 p) «Muestra
bioldgica anonimizada o irreversiblemente disociada»: muestra que no puede asociarse a
una persona identificada o identificable por haberse destruido el nexo con toda informa-
cion que identifique al sujeto, o porque dicha asociacion exige un esfuerzo no razonable;
q) «Muestra biologica no identificable o anonima»: muestra recogida sin un nexo con
una persona identificada o identificable de la que consiguientemente, no se conoce la pro-
cedencia y es imposible trazar el origen y r) «Muestra biologica codificada o reversible-
mente disociada»: muestra no asociada a una persona identificada o identificable por
haberse sustituido o desligado la informacion que identifica a esa persona utilizando un
codigo que permita la operacion inversa.

18 Articulo 3 d) de la Ley 14/2007, del 3 de julio, de Investigacién Biomédica.

19 «Mi tumor se vende en el extranjeron, £/ Pais, 26 de julio de 2016, tomado de
<http://politica.elpais.com/politica/2016/07/24/actualidad/1469369527 015224 .html>,
consultado el 26 de agosto de 2016.
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la actividad investigadora debido, en parte, a la falta de tiempo para
el adecuado analisis y expertise.

Lo que la apariencia esconde ha de ser detectado por los comités
de ética, que tienen la obligacion de organizarse y adaptarse a estas
tendencias —no deseadas—, para dar la respuesta que la investiga-
cién —tal y como la concebimos, no como la ponemos en practica—
necesita. Y ese objetivo si esta claramente regulado. Otra cosa es que
tengamos un modelo de ineficacia de comités de ética en investiga-
cion sobre los que recae todo el peso. En la sociedad de mercado bio-
tecnodatificada se dan iniciativas sofisticadas y tentadoras desde el
punto de vista empresarial, Se trata de estructuras complejas que necesi-
tan miradas muy perspicaces para ser desentrafiadas y que requieren
una dedicacion que excede a las capacidades que permite el modelo
actual de comités de ética en investigacion en Espaiia.

Alerto aqui acerca de una tendencia negativa para la credibilidad
del sistema de ciencia y tecnologia, sistema que, en investigacion,
necesita y necesitara la participacion de personas, que son los titula-
res de las muestras bioldgicas de origen humano y de los datos, y el re-
fuerzo de evaluadores implicados en asegurar que el altruismo se
cuantifique. El sujeto fuente —«Individuo vivo, cualquiera que sea
su estado de salud, o fallecido del que proviene la muestra biologi-
ca» (articulo 3 v) LIB)— desconoce en realidad lo que la supuesta
gratuidad esconde: explotacion y comercializacion. ;Y qué hay de
malo en ello? Algunos diran que, si hay lucro, deberia destinarse una
parte de éste al titular de la muestra y de los datos. Pero lo cierto es
que la decision ya esta tomada pues, obligatoriamente, las personas
renunciamos a cualquier beneficio econdémico cuando cedemos una
muestra biologica para fines de investigacion. Otros apostaran por
un modelo basado en una compensacion y otros en una obligacion
ciudadana, como quien paga impuestos. Nuestro modelo basado en
el altruismo debe hacer prevalecer la solidaridad por encima de cual-
quier interés social, mercantil e incluso cientifico.

Hay que impedir que este altruismo acabe cuantificandose en eu-
ros y se traduzca en precios. La investigacion trasnacional propicia
este tipo de practicas, la normativa y los contextos culturales influ-
yen en este tipo de modelos. Distintas regiones, distintas concepcio-
nes de lo que es bien publico y bien privado. Las mismas empresas
intermediarias de biobancos cuya operativa prohibimos, en otros lu-
gares no solo estan permitidas, sino que son bienvenidas y forman
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parte de las rentables alianzas entre investigacion y mercado. El pro-
blema lo tienen los comités de ética externos a los biobancos,* que
son los que deben promover este altruismo y, en cierta medida, ga-
rantizarlo. La LiB les confiere una funcion de trazabilidad de la mues-
tra biologica® y les otorga cierto margen de maniobra, por lo que
estos comités son los que deben decidir, en determinados casos,
acerca de la cesion (o no) de las muestras para fines investigadores,

20 Ver Articulo 15. Real Decreto 1716/2011, del 18 de noviembre, por el que se esta-
blecen los requisitos basicos de autorizacion y funcionamiento de los biobancos con fi-
nes de investigacion biomédica y del tratamiento de las muestras biologicas de origen
humano, y se regula el funcionamiento y organizacion del Registro Nacional de Bioban-
cos para investigacion biomédica. «Comités externos del biobanco. 1. Los comités ex-
ternos cientifico y de ética estaran integrados cada uno de ellos por un minimo de cuatro
miembros con conocimientos suficientes en las materias relacionadas con las funciones
indicadas en los apartados 2 y 3 de este articulo, que no tengan participacion directa en la ac-
tividad del biobanco. Ambos comités contaran con sendos reglamentos internos de fun-
cionamiento, que estableceran los mecanismos oportunos que aseguren la independencia
y ausencia de conflictos de interés en el proceso de la toma de decisiones por parte de es-
tos comités. En el caso de que, en relacion con algun asunto concreto, concurra un interés
personal o profesional directo para algin miembro de los comités externos, éste se abs-
tendra de intervenir. El biobanco dara publicidad de la identidad de los miembros que
componen los comités externos. Las funciones del comité de ética externo podran ser
asumidas por un Comité de Etica de la Investigacion ya existente, que aplicara su propio
reglamento. [...] 3. Las funciones del comité de ética seran: a) Realizar la evaluacion éti-
ca de las solicitudes de cesion de muestras y datos asociados a las mismas. En el caso de
que el comité emita un dictamen desfavorable, éste tendra caracter vinculante; b) Aseso-
rar a la persona titular de la direccion cientifica acerca de la adecuacion de los procedi-
mientos establecidos para garantizar la calidad, la seguridad y la trazabilidad de los datos
y muestras almacenadas y de los procedimientos asociados al funcionamiento del bio-
banco, desde el punto de vista ético; ¢) Asesorar a la persona titular de la direccion cien-
tifica acerca de los aspectos éticos y juridicos previstos en el documento de buena
practica del biobanco; d) Decidir los casos en los que sera imprescindible el envio indivi-
dualizado de informacion al sujeto fuente, en relacion con las previsiones de cesion de
sus muestras y con los resultados de los analisis realizados cuando puedan ser relevantes
para su salud y e) Asistir a la persona titular de la direccion cientifica sobre otras cuestio-
nes que éste someta a su consideracion; y articulo 29. «Dictamen del Comité de Etica de
la Investigacion. Para llevar a cabo una investigacion con muestras bioldgicas de origen
humano sera preciso, en todo caso, el dictamen favorable de los Comités de Etica de la
Investigacion del establecimiento en cuyas instalaciones se vayan a utilizar las muestras
0, en su defecto, del comité al que esté adscrito el centro para el que preste servicios la
persona responsable de la investigaciony.

2l La trazabilidad, seglin la Ley de Investigacion Biomédica, es la «capacidad de
asociar un material biolégico determinado con informacion registrada referida a cada
paso en la cadena de su obtencion, asi como a lo largo de todo el proceso de investiga-
cién» (articulo 3 x).
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en funcion de las circunstancias.?? Una capacidad decisoria nada des-
preciable.

Evitar la mercantilizacion de muestras bioldgicas de origen huma-
no cedidas a un biobanco es algo que en buena parte depende de los
comités de ética en investigacion y de los comités de ética externos al
biobanco. Comités sobrecargados de trabajo y que por lo general ale-
gan falta de medios y de recursos humanos para llevar a cabo adecua-
damente las funciones que les asigna la ley. Asi, a la tarea de evaluar
proyectos y de dar seguimiento a los autorizados, se le suma la de la
trazabilidad de las muestras bioldgicas de origen humano. Segui-
miento que esta regulado por ley desde tiempos remotos,* pero que
no constituye una practica habitual. Creo que la mayoria de los comi-
tés no tienen problema en reconocer que este seguimiento no se hace
simplemente porque «no es posible». Eso de que «no es posible» es
justamente lo que no deberia admitirse. La investigacion es conoci-
miento, es poder, genera beneficios econdmicos. Dinero hay, y ten-
dria que haberlo para dotar al sistema de medios para el adecuado
seguimiento, no solo aprobar proyectos y luego desconectar. A mi jui-
cio, la repetida idea de que «no hay tiempo, no hay dinero y no hay re-
cursosy para los CEI es una falacia que permite mantener determinadas
practicas en investigacion que ya no deberian tener lugar, con lo que
se genera una falsa seguridad que avala otros intereses, no los que de-
beria proteger y promover; y esos otros intereses, alejados a veces del
interés publico o de la propia esencia de la investigacion cientifica, fa-
vorecen un mercado donde cada parte y cada dato humano obtiene un
valor econdmico y adquiere usos no deseados.

En mi opinidn, y desde el punto de vista legal, en nuestro contex-
to se ha salido del paso con una normativa imperfecta para regular la

22 Ver disposicion transitoria segunda de la Ley de Investigacion Biomédica para las
muestras obtenidas con anterioridad a su entrada en vigor, y el articulo 58 para las obte-
nidas con posterioridad. También De Lecuona, 1. (2011), Los comités de ética como meca-
nismos de proteccion en investigacion biomédica: Analisis del régimen juridico espariol,
Civitas, Cizur Menor. Ver también la Comunicacion «El archivo de parafina y la interpre-
tacion del “esfuerzo no razonable”. El caso del banco de tumores del biobanco del Hospi-
tal Clinico de Barcelona IDIBAPS» presentada en el V Congreso Nacional de Biobancos
celebrado en Lérida en noviembre de 2015 y que obtuvo el premio a la mejor presenta-
¢ion oral. Autoras: Angela Martin, Itziar de Lecuona, Miriam Méndez, Marta Aymerich,
Maria Jesus Bertran, Neus Riba, Miriam Cuatrecasas, Anna Bosch, Raquel Bermudo.

% La normativa de ensayos clinicos asf lo atestigua desde 1978. Ver Real Decreto
por el que se regulan los ensayos clinicos de productos farmacéuticos y preparados me-
dicinales (BOE, Num. 108, de 6 de mayo de 1978, pp. 10683-10684).
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investigacion distinta al ensayo clinico que sento6 las bases en 2007 y
se desarrolld en 2011, y que ha establecido un sistema para coordinar
los biobancos que ha propiciado una doble moral. Los biobancos pu-
blicos y los privados discurren por caminos diferentes cuando no de-
beria ser asi, porque lo cierto es que los biobancos privados estan
sometidos al mismo régimen. Pero, si bien todos los biobancos deben
estar registrados en el Registro Nacional de Biobancos,* no es posi-
ble garantizar que todos los biobancos privados cumplan con la nor-
mativa vigente. Es habitual leer en los proyectos de investigacion
que las muestras bioldgicas de origen humano recogidas seran pro-
piedad de tal o cual empresa farmacéutica o biotecnologica; y/o que
si se hallan resultados que condicionen desde el punto de vista gené-
tico al sujeto fuente y resulten de su interés, no le seran comunica-
dos. Desde el punto de vista evaluador y atendiendo a la regulacion
actual, en nuestro contexto esta situacion es inaceptable. Por ello se
indica al promotor que debe cumplir con los requisitos exigidos o no po-
dré efectuar su investigacion.>

La doble moral tiene que ver con la situacion de las muestras bio-
logicas de origen humano que se van al extranjero. Las muestras que
vienen de fuera estan reguladas y deben cumplir, como no puede ser
de otra forma, con la normativa vigente en nuestro pais. Pero ;qué
ocurre cuando una empresa acreditada para operar en nuestro siste-
ma de investigacion, desarrollo e innovacion (i+d+i) esta radicada en

24 Plataforma electronica para el registro de biobancos y colecciones de muestras de-
pendiente del Instituto de Salud Carlos III, que vertebra la investigacion en nuestro con-
texto. Ver también las disposiciones aplicables en la Ley 14/2007, del 3 de julio de
Investigacion Biomédica.

2 Articulo 59 de la Ley 14/2007, del 3 de julio de Investigacion Biomédica Ley
14/2007, del 3 de julio de Investigacion Biomédica.

26 Articulo 31 del Real Decreto 1716/2011, del 18 de noviembre, por el que se esta-
blecen los requisitos basicos de autorizacion y funcionamiento de los biobancos con fi-
nes de investigacion biomédica y del tratamiento de las muestras biologicas de origen
humano, y se regula el funcionamiento y organizacion del Registro Nacional de Bioban-
cos para investigacion biomédica. «Utilizacion de muestras biologicas de origen huma-
no procedentes de otros paises. Solo se podran utilizar muestras bioldgicas de origen
humano procedentes de otros paises, con fines de investigacion biomédica, cuando en su
obtencion, almacenamiento o conservacion y cesion se hayan observado, como minimo,
ademas de los requisitos previstos por la normativa relativa a la entrada y salida de mues-
tras en el territorio espafiol, las garantias previstas en el presente real decreto y demas
normativa que resulte aplicable, lo cual sera valorado por el Comité de Etica de la Inves-
tigacion que evalue el proyecto de investigacion y, en su caso, por los comités externos
del biobanco».
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el extranjero y alli se va a llevar las muestras biologicas de origen
humano? Sobre este punto no hay respuestas, mas alla de la capacidad
de los comités de ética de investigacion de establecer requisitos y de
exigir evidencias de cumplimiento de lo pactado. ;Se fomenta asi un
mercadeo de muestras made in Spain en otros lugares? ;Son los comi-
tés de ética conscientes de la responsabilidad que al respecto tienen?

La infraestructura de evaluacion de la investigacion se ha quedado
obsoleta, sobrepasada por la innovacion del uso mercantil de las
muestras y los datos humanos. Puede parecer exagerado, pero no lo es.
La investigacion no tiene por qué ser una actividad enteramente sin
animo de lucro. Pero no se debe incentivar intereses particulares o
espurios en aquello que deberia ser interés publico. Poner precio a las
muestras es grave, aunque no resulte extrafio en una sociedad en la
que todo tiene un precio. De manera que ya no se discute si la partici-
pacion de personas en investigacion deberia hacerse de forma altruis-
ta o no, sino que de lo que se trata es del precio que esta dispuesto a
pagar el promotor, por ejemplo, si es adecuado o inadecuado recibir
150 euros por una punciéon lumbar cuando otros estan dispuestos a
ofrecer hasta 300 euros por esta misma intervencion. Simplificando,
(compran la voluntad? ;Qué haria usted si tuviera que decidir sobre
estos asuntos en investigacion? Una puncion lumbar permite extraer
un liquido de origen humano para investigar con ¢él. La sangre tam-
bién es una muestra biologica. Las molestias en la extraccion de una
y de otra muestra no son las mismas, ni los riesgos. Tampoco los pre-
cios de las mismas pruebas dependiendo de quién las solicita para in-
vestigar y su poderio econémico.

Recuerdo un proyecto en el que el motivo que se alegaba para no
compensar a los participantes en el mismo se resumia en que cuando
hay dinero de por medio las voluntades se corrompen y no solo no se
puede decidir libremente, sino que no hay motivacion para participar
en proyectos y colaborar con fines cientificos y tecnoldgicos. ;Le pa-
rece fuera de lugar o muy acertado que se «compense» a un paciente
por su participacion en una investigacion con una tarjeta de crédito
—que le generara una obligacion con una entidad bancaria— para
que realice compras hasta X euros? ;No le parece genial? El implica-
do, si estuviera minimamente al dia de como cotizan los datos y los
comportamientos, comprenderia que con su participacion pierde mu-
cho y gana poco. No so6lo en euros, sino en proteccion de su intimi-
dad en distintas facetas de su vida. Estas situaciones ocurren en
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investigacion ;Qué le parecen 12 euros?” ;Qué le parecen 50 euros?
(Le parece mucho o poco? ;Dietas y kilometraje aparte? Usted dir4,
depende de por lo que tengan que pasar estas personas: riesgos, mo-
lestias, etcétera. De acuerdo, depende. Caso por caso y paso por
paso. No hay protocolos ni consensos sobre este tema, no se compar-
te informacion entre comités, ni hay foros nacionales o locales dedi-
cados exclusivamente a tratar estas cuestiones, teniendo en cuenta
que su regulacion no puede considerarse reciente, pues la LIB data de
2007 y su desarrollo reglamentario es de finales de 2011.

No son objeto de este capitulo las «tarifas» de los participantes en
investigacion que se refieren a la persona en su totalidad, sino que
aqui interesa lo que cotizan las partes del cuerpo humano y los datos
que provienen de seres humanos, incluidos los fallecidos. En cualquier
caso, solo apuntaré que tradicionalmente se considera que un volun-
tario sano debe recibir una compensacion por la molestia que le va a
suponer participar en la investigacion. El paciente que participa no
recibe compensacion alguna, porque la propia investigacion es la que
le va a compensar, reportando potenciales beneficios para él o para
los enfermos que representa.

No deberia asociarse el riesgo a la integridad fisica o psiquica a
una mera cuestion de «compensacion» econdémica —de precio, en
definitiva— cuyo importe es, ademas, dificil de establecer. Pero sa-
biendo que su cuantificacion va a depender en gran manera del crite-
rio corrector del comité, seria deseable, a fin de fundamentar la deci-
sion, que existieran procedimientos preestablecidos y registros a los
que acudir. Lamentablemente, no se ha trabajado de momento en la
direccion del establecimiento de baremos de «cotizacion» de cuerpo,
de partes del mismo, o de los datos de humanos en investigacion.

Hasta ahora he ido apuntando problemas que ponen de manifiesto
la falta de capacidad de reaccion de los comités de ética de la investiga-
cion, pero ;qué hay de la integridad cientifica y de la investigacion e
innovaciodn responsable de la que tanto se habla hoy?,% pues parece ob-

27 Véase Dal-R¢, R.; Carné, X. (2006), «;Los pacientes deben recibir una remunera-
cién econdmica por su participacion en ensayos clinicos terapéuticos?», Medicina Clini-
ca, vol. 127, nim. 2, junio, pp. 59-65.

28 Pueden ser multiples las referencias. Ver, por ejemplo, el Codigo de Conducta Euro-
peo para la Integridad en la Investigacion de ALLEA (All European Academies), ahora en
revision y que la Union Europea esta considerando establecer como codigo de referencia
para su cumplimiento por parte de los investigadores en el marco de proyectos de inves-
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vio que no todo debe recaer sobre la capacidad de evaluar y controlar
mediante el seguimiento de los proyectos y las cesiones de muestras
con fines de investigacion de los comités de ética de investigacion.

La externalizacion de actividades —en lenguaje empresarial—
constituye otro riesgo de mercantilizacion de los datos en investiga-
cion relacionada con la donacion de muestras bioldgicas en el marco
de ensayos clinicos y otros tipos de investigaciones de caracter bio-
médico en los que participan personas.” ;Qué le parece al lector que
una agencia de viajes gestione sus desplazamientos al hospital o cen-
tro de investigacion en el que se va a desarrollar la investigacion en
la que usted ha aceptado participar voluntariamente? Probablemente
contestara que bien, que no ve problema en ello. Pensara, desde la
buena fe de la que se parte en investigacion, que los distintos agentes
que participen en el proyecto guardaran la debida confidencialidad y que
el secreto profesional es una garantia, o al menos eso leyo en la hoja

tigacion financiados por los programas marco (i.e. HORIZON 2020), tomado de
<http://www.esf.org/fileadmin/Public_documents/Publications/Code Conduct Research
Integrity.pdf>. En cuanto a la investigacion e innovacion responsable, ver por ejemplo el
proyecto europeo RRI para entender los &mbitos que la componen, y en los que la ética es
fundamental, asi como para acceder a ejemplos Tools <http://www.rri-tools.eu/>, consul-
tado el 26 de agosto de 2016. Me interesa especialmente destacar el articulo 18 de la De-
claracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos de la UNESCO (2005). En el
marco de la aplicacion de los principios que establece: Articulo 18 «Adopcion de deci-
siones y tratamiento de las cuestiones bioéticas. 1. Se deberia promover el profesionalis-
mo, la honestidad, la integridad y la transparencia en la adopcion de decisiones, en
particular las declaraciones de todos los conflictos de interés y el aprovechamiento compar-
tido de conocimientos. Se deberia procurar utilizar los mejores conocimientos y métodos
cientificos disponibles para tratar y examinar periodicamente las cuestiones de bioética.
2. Se deberia entablar un dialogo permanente entre las personas y los profesionales interesa-
dos y la sociedad en su conjunto. 3. Se deberian promover las posibilidades de un debate
publico pluralista e informado, en el que se expresen todas las opiniones pertinentesy.

* En investigacion en seres humanos, se efectuan encargos de tratamiento de datos
y se exige que se cumpla con la normativa vigente de proteccion de datos de caracter per-
sonal que, por cierto, tiene casi veinte afos, la Ley Orgéanica 15/1999, de 13 de diciem-
bre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal. En Europa se ha estado revisando la
Directiva sobre proteccion de datos del aflo 1995, en la que se basa la citada norma espa-
fola. El proceso de revision se inici6 en 2012 y el texto final acaba de entrar en vigor en
abril de 2016, y deja mucho que desear sobre los temas que aqui se tratan. Reglamento
(UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo del 27 de abril de 2016, relativo a
la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales
y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Regla-
mento general de proteccion de datos). Disponible en la base de datos EUR LEX, tomado
de <http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=uriserv:OJ.L_.2016. 119.01.
0001.01.ENG&toc=0J:L:2016:119:TOC>, consultado el 26 de agosto de 2016.
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de informacion al participante del proyecto, y que la investigacion
esta sujeta al cumplimiento de la Ley Organica 15/1999, de 13 de di-
ciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal (LopD). Ahora
bien, ;qué opinion le merecera que la empresa elegida para esta tarea
le pregunte si le gusta ir en avion o cudl es su medio de transporte fa-
vorito y cudles son sus preferencias en alimentacion, cuando usted
no necesita tomar un el avion para llegar al lugar de la investigacion?
(Eran realmente necesarias estas preguntas? Por cierto, la empresa
es una multinacional radicada en, por ejemplo, Estados Unidos, y usted
como participante da la casualidad de que vive muy cerca del centro
de investigacion u hospital como para ir andando. ;Debe rellenar un
cuestionario en linea volcando sus preferencias de viaje y gastrono-
mia, sus habitos en el marco de una investigacion sobre, por ejem-
plo, Parkinson? No, pero si lo hace, que seguramente lo hara, porque
no estara pensando en lo que aqui se explica sino que estard mas
preocupado por su salud (o su enfermedad), o por la de otros, estara
facilitando datos personales en un contexto para ser explotados en
otros, de manera desproporcionada y seguramente no deseada pero
condicionada por la situacion. Sin embargo, en investigacion la ab-
soluta transparencia del paciente no deberia ser lo habitual; no se
debe hacer acopio de sus habitos para efectuar asi una posible pre-
diccion sobre lo que podria (o deberia) hacer el proximo verano, o
acerca de cual deberia ser su restaurante favorito cerca de donde
vive. La explotacion comercial y la monetizacion de los datos a través
de los perfiles del usuario resultan evidentes. Se trata de una informa-
cion obtenida en el contexto investigador y que va a ser empleada con
otros fines. ;Quién puede garantizar hoy dia lo contrario?

Se han detectado iniciativas de investigacion que invitaban a
aportar datos sobre la salud personal y de los familiares afectados
con enfermedades de base genética y que serian potenciales donan-
tes de muestras bioldgicas. Se trataba de compartir informacién sensi-
ble de caracter personal a través de paginas de Internet, sin poder
certificar la seguridad en el tratamiento ni en el acceso por parte de
terceros a los datos obtenidos. Paginas de Internet en las que se ex-
ponia al potencial participante a compartir una informacion de forma
completamente innecesaria y no exenta de riesgos. En primer lugar,
porque no queda garantizada la certeza y necesidad de los datos y, en
segundo lugar, porque tampoco cabe descartar la posible discrimina-
cion que la persona titular de los datos y sus allegados podrian sufrir
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si esa informacion cayera en manos no deseadas. Se considera nor-
mal —y en mi opinién, no deberia ser asi— que candidatos a partici-
par en proyectos de investigacion vuelquen sus datos en Internet o en
las redes sociales. Nuestro sistema investigador y asistencial se su-
pone que esta disefiado para evitar desigualdades y discriminacio-
nes, incluidas las de base genética.* Son iniciativas recurrentes y es
cierto que en otros contextos son el estandar aceptado. Pero la inves-
tigacion colaborativa trasnacional no puede imponer sin mas reglas
ajenas a nuestros objetivos y medios. En nuestro contexto, al menos,
no deberia ser asi. Y no solo porque los ce1 declaren que hay otras al-
ternativas menos lesivas e invasivas de derechos de las personas im-
plicadas, lo que es cierto. También porque ni investigadores ni
médicos deben colaborar con bases de datos que no aseguren el tra-
tamiento confidencial de los datos personales.’ Estos profesionales
deben evitar el trafico de informacién y sus usos no deseados. Es una
obligacion deontologica de primer orden y relacionada con la inte-
gridad cientifica, y sin que quepa reducir la cuestion al requisito del
consentimiento informado que, a mi juicio, no es siempre la solucion
a los problemas en investigacion.

Hasta aqui hemos identificado algunos escenarios y problemas,
desde las muestras bioldgicas y los biobancos a la investigacién con
datos masivos y el desarrollo de aplicaciones moviles de salud y
bienestar. Hay que prepararse para detectar lo que parece investiga-
cion y no es investigacion sino nichos de mercado. También es nece-
sario realizar un escrutinio que mida el impacto en los derechos e
intereses de la persona participante o implicada y de sus familiares o alle-
gados en los proyectos de investigacion que hoy estan en auge. Pen-
semos en informacion genética individualizada o en predicciones de
habitos y comportamientos para mejorar la toma de decisiones en in-
vestigacion y en los negocios.

30 Leer, entre otras, la Ley 14/2007, de 3 de julio de Investigacion Biomédica.

31 Tomar como ejemplo el Codigo Deontoldgico del Colegio de Médicos de Barcelo-
na, articulos 40 y 41. Tomado de <http://www.comb.cat/cat/colegi/docs/codi_deontologic.
pdf>, consultado el 26 de agosto de 2016.
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4. Parte II: Analitica de datos masivos aplicada a investigacion
(big data) y apps de salud (mHealth)

Asistimos aun cambio de paradigma en el contexto investigador, sani-
tario y en el ambito de los negocios. Iniciativas y empresas se organi-
zan en torno al dato y no tanto al proceso, como estabamos acostum-
brados. Y el dato y la combinacién de conjuntos de datos adquieren
valor por la informacidn que expresan y por su cuantificacion econo-
mica, que despierta un fuerte interés para la iniciativa publica y la pri-
vada, con base en su explotacion y comercializacion.’> Se comprende
asi que la red social Facebook haya comprado el servicio de mensaje-
ria instantanea Whatsapp, por lo que realmente abarca, pero sobre todo
por lo que potencialmente le puede reportar: beneficios exponenciales
en torno a los datos personales, una vez aceptados términos y condi-
ciones.” Si bien las definiciones de big data son multiples y se centran
en distintos aspectos en funcion del ambito de estudio (salud, ciudades
inteligentes, catastrofes naturales, etcétera), existe acuerdo en que vo-
lumen, variedad y velocidad definen el big data. Volumen, por la in-
gente cantidad de datos; variedad, por la heterogeneidad de los tipos
de datos disponibles en un conjunto de datos, y velocidad, por la rapi-
dez con la que se puede acceder a los datos y analizarlos.*

El big data es una tecnologia que desarrolla nuevas herramientas
para combinar, analizar y explotar conjuntos de datos, establecer

32 Ver el Documento de Opinion del Observatorio de Bioética y Derecho de la Univer-
sidad de Barcelona, centro de investigacion del que formo parte, sobre Bioética y big data de
salud: explotacion y comercializacion de los datos de los usuarios de la sanidad publica, de
enero de 2015, disponible en formato pdf'y acceso abierto y en tres idiomas (catalan, caste-
llano e ingles, tomado de <http://www.publicacions.ub.edu/refs/observatoriBioEticaDret/
documents/08209.pdf>, consultado el 26 de agosto de 2016. Trabajo interdisciplinar que ha
sido incluido en la documentacion de referencia para propiciar la reforma del proyecto cata-
lan de analitica de datos masivos en julio de 2015 y que sustituye al proyecto VISC+ (Mas va-
lor a la informacion sobre salud es lo que significan las siglas en catalan), sobre big data que
se empez0 a gestar en 2013, no exento de criticas. Para mas informacion sobre este proyecto
ver <http://www.bioeticayderecho.ub.edu/es/tags-noticias/big-data>y la informacion dispo-
nible en la Agencia de Calidad y Evaluacion Sanitarias de Cataluia, <http://aquas.gencat.
cat/es/projectes/analitica_dades/index.html>, consultado el 26 de agosto de 2016.

33 Ver la noticia «La nueva letra pequefia de WhatsApp: como haréd dinero con tus
datosy, El Confidencial, del 26 de agosto de 2016.

3 McAfee, A. et al. (2012), «Big data. The management revolution», Harvard Bus-
siness Review, vol. 90, nim 10, pp. 61-67. Ver también Mayer-Schonberger, V. y Cukier,
K. (2013), Big data: A revolution that will transform how we live, work, and think, Hou-
ghton Mifflin Harcourt.
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correlaciones y obtener informacion relevante, que permita predecir
comportamientos y tendencias de individuos, de forma precisa, pero
también de grupos. Podria decirse, sin animo de ser exhaustivo, que
el big data es el resultado del desarrollo de las tecnologias de la co-
municacion y la informacion, de la inteligencia artificial, de la
bioinformatica y del uso generalizado y masivo de teléfonos inteli-
gentes, asi como de los servicios de almacenamiento de informa-
cion en nubes. Informacion y datos ubicuos, disponibles en distintos
dispositivos a la vez todos ellos conectados o con posibilidad de co-
nectarse. Los ordenadores —fijos y portatiles— y tabletas en red, el
Internet de las cosas, la biometria® y los vestibles,* son ejemplos
que auguran y propician el desarrollo del big data. Las propias redes
sociales son uno de sus ambitos de trabajo.’” Se entiende asi que
proyectos de investigacion sobre big data tengan como objetivo de-
sarrollar apps, por ejemplo apps de salud* y estilos de vida saluda-
bles como primer paso, para luego avanzar en aplicaciones concre-
tas. Puede apreciarse también la delgada linea entre investigacion y
mercado que plantea el big data en salud. De hecho, donde hay in-
vestigacion en big data hay mercado. La combinacion y explotacion
de datos conduce a obtener la informacion que queremos encontrar,
pero también permite obtener datos que, si bien no parecian rele-
vantes se convierten en muy deseados por la informacioén que ex-
presan y predicen y que permite tomar decisiones para favorecer de-
terminados intereses.

35 Utilizar la huella digital para identificar a una persona es un ejemplo de biometria.

3 Se trata de dispositivos electronicos que pueden ser llevados por las personas
como un accesorio o integrado en la ropa o los complementos. Se trata de dispositivos ca-
racterizados porque se pueden conectar a Internet y permiten el intercambio de datos. Un
chaleco que mida la frecuencia cardiaca es un ejemplo.

37 Sobre los problemas y sesgos de la aplicacion de la analitica de datos masivos en
el ambito de la epidemiologia ver Pérez, G. (2016), «Peligros del uso de los big data en la
investigacion en salud publica y en epidemiologia», Gaceta Sanitaria, vol. 30, nim.1,
enero-febrero.

3 Sobre apps de salud véase (2015), The App Intelligence: Informe 50 mejores apps
de salud en espariol, Observatorio Zeltia, Madrid. Tomado de <http://www.theappdate.
es/static/media/uploads/2014/03/Informe-TAD-50-Mejores-Apps-de-Salud.pdf>, con-
sultado el 26 de agosto de 2016. Ver también el informe del Banco Mundial, Qiang C.Z.,
Yamamichi, M., Hausman V. y Altman, D.G. (2012), Mobile Applications for the Health
Sector, tomado de <http://siteresources.worldbank.org/INFORMATIONANDCOMMU
NICATIONANDTECHNOLOGIES/Resources/mHealth_report.pdf>, consultado el 26
de agosto de 2016.
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En analitica de datos masivos adquiere protagonismo el cientifico
de los datos, que debe resolver problemas complejos en distintos am-
bitos y de distinta disciplinas, por ejemplo marketing o ciencias de la
vida, que maneja datos de multiples fuentes y que busca extraer pa-
trones no visibles para su examen, incluyendo todas las variables po-
sibles. Conviven también con el cientifico de los datos otros perfiles
como el del minero de datos, cientifico de la computacion que recu-
rre, entre otros, a los métodos de la inteligencia artificial y a la esta-
distica, asi como a sistemas de bases de datos, orientado también a
descubrir patrones. Se trata de personas con perfiles cientificos y alta-
mente especializados que son absolutamente necesarios, como lo son
los hackers para certificar la seguridad o la debilidad de los sistemas
informaticos. Son profesionales que, desde luego, los comités de éti-
ca de investigacion necesitan integrar para analizar lo que ocurre en
investigacion en big data, para tomar decisiones sobre si autorizar o
no determinados proyectos de investigacion y también para distinguir
qué es mercado y qué es investigacion en big data, distinguiendo qué
son usos comerciales* y qué son practicas investigadoras.

Piense el lector en la analitica de datos masivos y también en la
aparentemente inocua gratuidad de las aplicaciones moéviles, en la rela-
cion que existe entre big data y apps de salud: se necesitan y retroali-
mentan. El dato es hoy moneda de cambio (el gen lo empezo a ser en
el siglo xx, el dato lo es en el siglo xx1) y, sin embargo, todo parece
gratis. La persona proveedora libera infinidad de datos a cambio de
acceso a la tecnologia, una tecnologia que, como he avanzando, em-
podera (o al menos eso dicen) al usuario, en una liberacion de la inti-
midad en distintos formatos de forma voluntaria e involuntaria, y a la
que tienen acceso distintos modelos de negocio con distintos intere-
ses. Pero siempre con un interés comun: acceder a conjuntos de datos
—incluidos los personales— que digan absolutamente todo de noso-
tros y de quienes se relacionan con nosotros.

En mi opinidn, el ciudadano supuestamente empoderado al que
se ha hecho alusion se vuelve docil y queda al descubierto, desnudo
y sin defensas. Se invita a las personas sanas y enfermas a relacio-

¥ Las instituciones sanitarias estan elaborando protocolos sobre los usos comercia-
les de la marca en cuanto a desarrollo de aplicaciones moviles, para diferenciarlos de los
usos en investigacion. Se estan constituyendo comités a tal efecto que evalten estas si-
tuaciones. En mi opinion, estos comités deben informar al CEI de la institucion.
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narse en las redes sociales y también a lo que se llama «gamificarse»
(jugar para mejorar su situacion y su relacion con la enfermedad, en
un grupo de iguales donde €l es inico...). Esta perversa invitacion
bajo el lema del empoderamiento, y que es aceptable desde una dptica
puramente mercantilista, esta inundando el terreno investigador donde
no son ¢éstos los objetivos, por desproporcionados y por mercantilis-
tas. Se necesitan datos para crear ontologias mediante la programa-
cion de algoritmos que sirven para mejorar la toma de decisiones de
iniciativas, empresas, en investigacion, etcétera, en los &mbitos pu-
blico y privado, o en una combinacion de ambos. Resulta especial-
mente interesante la aplicacion de la analitica de datos masivos en
investigacion con fines médicos y el desarrollo de apps de salud que
persiguen una medicina personalizada, la mejora de los sistemas sa-
nitarios (para hacerlos mas eficientes), conocer los efectos adversos
de los medicamentos en menor tiempo, predecir catastrofes naturales y
las consecuencias en términos de salud en la poblacion. Los objeti-
vos valen la pena, los medios son, por ahora, desproporcionados.
Como no hemos invertido el mismo tiempo en analizar las implica-
ciones éticas,* juridicas y sociales del big data que en desarrollar y
poner en practica algoritmos, hemos fallado.

La falta de intimidad* es el precio que se esta pagando por permitir
el acceso no deseado a datos, el acopio y posesion de datos de distinta
indole completamente desproporcionada, sin conocimiento de su titu-
lar, por parte de terceros ajenos a las reglas basicas de la investi-
gacion en y con seres humanos. Comerciales, «mineros de datosy,
cientificos de los datos, a los que nadie prepard para respetar la con-
fidencialidad y tratar datos personales. En este sentido, recomiendo
la lectura de los informes sobre big data de la Agencia Europea para la
Seguridad de la Red y de la Informacion (Enisa) y del Supervisor de
Proteccion de Datos Europeo, en especial la Opinion 7/2015, sobre los
retos del big data (de noviembre de 2015).*> En estos textos se ponen

40 Richards, N.M. y King, J.H. (2013), «Big Data Ethics», Wake Forest Law Review,
vol. 49, pp. 393-432.

4 Cohen, J.E. (2014), «What Privacy is For», Harvard Law Review, nim 126, pp.
1904-1933.

42 Ver la compilacion de publicaciones sobre big data de ENISA disponible en
<https://www.enisa.europa.eu> (aplicar filtro «big data ment» derecho), en particular,
Privacy by design in big data, de diciembre de 2015 y la pagina web sobre big data del
Supervisor de Proteccion de Datos Europeo, tomado de <https://secure.edps.europa.eu/
EDPSWEB/edps/Consultation/big_data>, consultado el 26 de agosto de 2016.
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explicitamente de manifiesto los retos, problemas y el impacto —tan-
to positivo como negativo— de la aplicacion de la analitica de datos
masivos sobre los derechos de las personas en la sociedad digital.

En este contexto se presentan proyectos para ser evaluados por
CEI que tienen como objetivo utilizar la geolocalizacion movil para
identificar a personas —afectadas por determinadas enfermedades—
que han dejado de participar en proyectos por causas que se descono-
cen. ¢ Y qué ocurre si alguien no desea ser localizado? ;Qué pasa con
la clausula tan tipicamente bioética de dejar de participar voluntaria-
mente y sin justificacion alguna ejerciendo de este modo la famosa
revocacion del consentimiento prestado?+ Por no mencionar la posi-
bilidad de que el teléfono movil se hubiera extraviado, hubiera sido
robado o heredado por otra persona que no es la que particip6 en el
proyecto. Seguramente el big data ya tiene en cuenta todo eso. Pero
;qué ha sido de la ética? En una de sus campafas Amnistia Interna-
cional destacaba que al tener encendido el teléfono moévil «saben con
quién dormimos».* Los datos (pequefios y masivos) se cotizan, y
desde luego, también en investigacion. Recordemos que las historias
clinicas informatizadas son las plataformas digitales que permiten el ac-
ceso a los datos de caracter personal, y que, como queda patente
aqui, existe un interés tanto investigador como comercial por cruzar
las bases de datos de historias clinicas con otras bases de datos que
almacenan informacion de otro tipo.

La tendencia a desarrollar apps de salud asociadas a «vestibles» y
a dispositivos mdviles es creciente. La biometria, los biosensores,
los chips, las gafas inteligentes, los relojes inteligentes, el Internet de
las cosas, las descargas de Internet en portatiles, tabletas y los dispo-
sitivos conectados al teléfono inteligente que todo lo sabe y decide
por uno, son mercados que ponen los dientes largos. Desde el punto
de vista cientifico, puede haber investigacion interesante a desarro-
llar que conviene averiguar si es 0 no oportuna y necesaria. Y también

4 Ver, por ejemplo, los articulos 5y 16 del Convenio sobre Derechos Humanos y
Biomedicina del Consejo de Europa antes citado sobre la regla general del consentimien-
to en sanidad e investigacion.

# «La Agencia Nacional de Seguridad de Estados Unidos recoge diariamente miles
de millones de registros de ubicacion de teléfonos moviles, asi que saben donde te has su-
bido al autobus, adonde fuiste a trabajar, donde dormiste y qué otros teléfonos moviles
durmieron contigo». Snowden, E., «La intimidad es para quienes no tienen poder», obte-
nido de <https://www.amnesty.org/es/latest/campaigns/2016/03/edward-snowden-priva-
cy-is-for-the-powerless/>, consultado el 26 de agosto de 2016.
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hay nichos de mercado apetecibles desde el punto de vista empresa-
rial. Apetecibles y muy rentables. El envejecer bien, el bienestar (au-
tonomia y empoderamiento incluidos) y la vida saludable forman
parte de las politicas de la Union Europea, que financia investigacion
en tecnologias de la informacion y de la comunicacion en estos &mbi-
tos. Recientemente se ha empezado a gestar un codigo de conducta
europeo sobre la intimidad en el desarrollo y la aplicacion de las
apps de salud.” El problema bioético esta en la evidente despropor-
cion entre medios y fines. Captar datos por captar, para luego explo-
tarlos y ya veremos como y en qué circunstancias se pueden
rentabilizar, es lo que no puede admitirse y, sin embargo, la practica
constata esta tendencia, en la que se pueden identificar transferencias
de datos (monetizacion incluida), ni deseadas ni permitidas, y que
resultan inadmisibles teniendo en cuenta quién las va a llevar a cabo,
como las va a llevar a cabo, para qué y cuando (incluido el por cuan-
to tiempo). Estas son, a mi parecer, las preguntas clave para identifi-
car lo que «es» investigacion para la salud y lo que «parece, pero no
lo es», porque persigue otros fines y pretende explotar y comerciali-
zar datos de caracter personal obtenidos en el ambito sanitario.

En Europa, la apuesta politica y econémica para conseguir una
sociedad digital y una economia guiada por el dato se basa en la reu-
tilizacion de la informacion proveniente del sector publico, donde el
mercado también pueda encontrar su lugar.* Se basa en la necesidad
de ser competitivos a nivel global y de aplicar al mismo tiempo el
principio de transparencia. La proteccion de datos como sistema de ga-
rantia forma parte de las bases de esta decision, pero en el ambito de la
explotacion de datos masivos y su posible comercializacidn, asi como
en el terreno de las apps de salud, dicha proteccion no esta del todo
asegurada. La intimidad se cotiza a través de los datos y conjuntos de
datos personales. Los principios de proteccion de datos personales que

4 La informacion se encuentra disponible inicamente en inglés, por el momento, y
la noticia es del 7 de junio de 2016. Cédigo al que voluntariamente se pueden adherir
aquellos que desarrollen apps y que sigue las reglas sobre proteccion de datos europeas.
«Code of Conduct on Privacy for mHealth Apps has been Finalised», tomado de <https://
secure.edps.europa.eu/EDPSWEB/webdav/site/mySite/shared/Documents/Consulta-
tion/Opinions/2015/15-11-19_Big Data EN.pdf>, consultado el 26 de agosto de 2016.

4 Directiva 2003/98/CE del Parlamento Europeo y del Consejo del 17 de noviembre
de 2003 relativa a la reutilizacion de la informacion del sector publico. Disponible en la
base de datos EUR LEX, tomado de <http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/
2uri=CELEX:02003L0098-20130717>, consultado el 26 de agosto de 2016.
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la normativa europea establece, como son los de necesidad, proporcio-
nalidad o minimizacion del dato, resultan de dificil cumplimiento. En
este sentido, son interesantes los resultados del Eurobarometro sobre
proteccion de datos en la sociedad digital, encuesta realizada a 28.000
europeos en marzo de 2015. El 81% de los europeos considera que no
tiene un control completo sobre sus datos personales online. Aun 69%
le gustaria dar su aprobacion de forma explicita antes de que se reco-
gieran y procesaran sus datos personales y solo el 24% de los europeos
confia en los negocios online como los buscadores, las paginas de re-
des sociales y los servicios de Internet.+’

En mi opiniodn, la dimension ética o bioética de las tecnologias
big data y de las apps de salud no esta siendo suficientemente anali-
zada. Preveo, y desearia no estar en lo cierto, que en los proximos afios
mantener datos de manera confidencial sera extremadamente dificil
y lo que los demads saben de nosotros escapara totalmente a nuestro
control. Los derechos de acceso, control, rectificacion y oposicion
que hoy tenemos como garantia estan ya en entredicho, del mismo
modo que tampoco se podra hablar de anonimizacion (s6lo en conta-
dos casos) y se debera generalizar el concepto de reidentificacion de
personas y datos.

Lo cierto es que mientras se iniciaba el big data, y los proyectos e
iniciativas que lo promueven, no hemos dedicado tiempo a elaborar
un glosario de conceptos que sea 1til para entender sobre qué esta-
mos hablando. Utilizamos nueva tecnologia y la evaluamos con refe-
rentes viejos, inutiles e ineficaces. Se genera, por consiguiente, una
falsa seguridad sobre algo que no ha sido evaluado adecuadamente y
que puede tener usos perversos. De ahi que critique que los comités
de ética no estén sabiendo adaptarse a los nuevos tiempos. Es nece-
sario integrar en la conceptualizacion del big data el hecho de que
esta tecnologia rompe las reglas establecidas para asegurar el trata-
miento confidencial de los datos. Hasta ahora, la anonimizacion de
los datos personales —es decir, asegurar que se rompe de forma irre-
versible el nexo entre el titular y los datos— era la base para justifi-
car tratamientos de datos sin lesionar derechos. Asi, al no haber

47 Ver la citada normativa europea sobre proteccion de datos de 2016. Sobre los re-
sultados del Eurobarometro: informacion disponible en <http://ec.europa.eu/justice/
data-protection/files/factsheets/factsheet data protection eurobarometer 240615
en.pdf>, consultado el 26 de agosto de 2016.
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personas que se pudieran identificar, no habia problema. Para los que
nos movemos en contextos asistenciales y de investigacion es habi-
tual utilizar conceptos como datos codificados de forma reversible o
irreversiblemente disociados,* tratamiento confidencial y obligacion
de confidencialidad. Pero no estamos en absoluto habituados a ha-
blar de personas o de conjuntos de datos reidentificables. El big data
permite esta reidentificacion, por lo que en la definicion de big data con-
viene afiadir que la anonimizacion ha muerto y que entramos en un
nuevo escenario donde el riesgo de reidentificacion existe y que debe
considerarse tanto una premisa de trabajo como una informacion que
los participantes en investigacion sobre big data deben poseer y com-
prender adecuadamente en su alcance y en su significado. Con el co-
digo postal, la fecha de nacimiento y el sexo es posible reidentificar
a la mayoria de los individuos «presentes» en un conjunto de datos
(dataset).* Lo anterior es posible si existe motivacion para hacerlo y
personal con los conocimientos adecuados y la inversion necesaria.
Los beneficios, en un sentido amplio, pueden ser exponenciales. No
seria de recibo explicar las tecnologias big data sin entrar en cuestio-
nes técnicas como ésta, que plantea un problema grave para la ética
de los investigadores, para la normativa vigente sobre proteccion de
datos y para la sociedad, que cuando menos debe saber en qué terre-
no nos Movemos.

Imagine ahora, lector, proyectos de investigacion que traten
masivamente datos en el ambito médico sobre perfiles reidentifica-
bles, como son ser VIH positivo, o bien padecer Alzheimer, Parkinson
o esquizofrenia. Parta de los datos almacenados en historias clinicas
informatizadas de miles de personas afectadas por estas enfermeda-
des. Piense en menores de edad, personas sin capacidad para consen-

4 Articulo 3 de la Ley 14/2007, de 3 de julio, de Investigacion biomédica apartados:
h) «Dato andonimoy: dato registrado sin un nexo con una persona identificada o identifi-
cable; i) «Dato anonimizado o irreversiblemente disociado»: dato que no puede asociarse
auna persona identificada o identificable por haberse destruido el nexo con toda informa-
cion que identifique al sujeto, o porque dicha asociacion exige un esfuerzo no razonable,
entendiendo por tal el empleo de una cantidad de tiempo, gastos y trabajo desproporcio-
nados; k) «Dato codificado o reversiblemente disociado»: dato no asociado a una persona
identificada o identificable por haberse sustituido o desligado la informacion que identi-
fica a esa persona utilizando un cédigo que permita la operacion inversa.

4 Véase Sweeney, L. (2000), Simple Demographics Ofien Identify People Uniquely,
Carnegie Mellon University, Data Privacy Working Paper 3, Pittsburgh. Tomado de
<http://dataprivacylab.org/projects/identifiability/>.
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tir por si mismas por situaciones de hecho, imagine los datos sensi-
bles que se van a manejar y siéntase concernido por la vulnerabilidad
de la integridad y la intimidad de los ciudadanos. Las combinaciones
posibles son diversas: acceder a las descargas de sus dispositivos mo-
viles, obtener muestras de sangre y otras muestras biologicas de ori-
gen humano, geolocalizarles, obtener y procesar datos personales de
caracter sensible mediante encuestas en Internet, combinarlos con
sus datos clinicos... ;Qué objetivo persiguen estas investigaciones?
Son objetivos licitos, pero en muchos casos desproporcionados. El
objetivo de acumular datos para luego explotarlos sin concrecion al-
guna trunca la propia investigacion. Los medios deben ser propor-
cionales a los fines que se persiguen, regla que no se suele cumplir en
la investigacion con datos masivos. El sector bancario, el de telefo-
nia movil o las propias aseguradoras tienen interés, obviamente, en
participar en el sistema de investigacion, innovacion y desarrollo.
Pueden acreditarse para competir en investigacion aliandose con in-
vestigadores de reconocido prestigio en distintas areas de conoci-
miento y contar con los mejores informaticos, especialistas en inteli-
gencia artificial y cientificos de los datos, entre otros perfiles. Los CEI
deben preguntar a los promotores e investigadores quién accede,
como, para qué, por cuanto tiempo, y exigir desde el principio una
evaluacion del impacto del proyecto en los derechos humanos de las
personas implicadas y un plan de minimizacion de los riesgos.* Con-
viene, ademas, analizar si en nuestro contexto los sistemas de ciencia
y tecnologia publico-privados cuentan con soportes adecuados de
computacion; y si deberia ser una prioridad la inversion por parte del
Estado en el desarrollo de nubes especiales y seguras sin la necesi-
dad de recurrir a servicios comerciales externos, que no pueden ga-
rantizar que la informacion que almacenen sera tratada con la misma
confidencialidad y exigencias que en el &mbito médico.!

" En este sentido, las pautas de la Union Europea para financiacion de la investiga-
cion son claras (entre otras el ethics self assessment, disponible en Internet. Tomado de
<http://ec.europa.eu/research/participants/portal/doc/call/h2020/h2020-msca-itn-
2015/1620147-h2020 - guidance ethics_self assess en.pdf>, consultado el 26 de agosto
de 2016 (version de 2014).

31 Se recurre a estos servicios a falta de nubes propias de las instituciones de investi-
gacion y hospitalarias. Nada recomendable tratandose de datos de salud sensibles, pero
por el momento es cierto que no hay sistemas desarrollados intramuros capaces de ofre-
cer los mismos servicios.
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5. Conclusiones y propuestas

Identificar practicas y problemas en investigacion con muestras biol6-
gicas de origen humano en el contexto de los biobancos y en investiga-
cion con datos masivos —incluidos los datos de caracter personal— ha
sido el objetivo de este capitulo. Existen nichos de mercado que pasan
desapercibidos en proyectos de investigacion, asi como practicas de
caracter mercantilista que se presentan bajo el paraguas de los mis-
mos. Pero la investigacion no debe pararse, debe analizarse adecuada-
mente a fin de diferenciar claramente qué parece investigacion y en
realidad es mercado; identificar los usos no deseados e ilicitos de
muestras y datos, y evitar que se comercie con la intimidad y se atente
contra la pretendida equidad, evitando situaciones discriminatorias
para las personas titulares de la muestra y de los datos. Este es el co-
metido de los CEl La integridad cientifica de los investigadores esta
en juego en un terreno donde extrafios a la investigacion poseen los
medios de financiacion y los perfiles profesionales adecuados para
llevar a cabo intereses comerciales junto a intereses puramente inves-
tigadores. Es necesario, en definitiva y sobre todo, concretar qué debe
estar fuera del comercio en investigacion.

La bioética, que tanto contribuy6 a la creacion de cel en los afios
sesenta del pasado siglo, no puede dar por si sola respuesta a la com-
plejidad y especializacion a la que asistimos hoy. El paradigma en el
que comodamente se habia asentado la bioética en investigacion esta
siendo desintegrado por la potencialidad de los biobancos, de los da-
tos masivos y de las aplicaciones moéviles, pensados como modelos
de negocio en investigacién y no unica y exclusivamente como in-
vestigacion. Paradigma que perseguia con afan el tratamiento confi-
dencial de datos y que tenia su salvoconducto en la anonimizacion.

La sociedad sujeta a las practicas mercantiles en investigacion
orientada a la digitalizacion, con una fuerte apuesta por lo biotec y
datatec necesita reflexionar primero sobre el lugar que ocupa en su
lista de prioridades las muestras bioldgicas humanas y los conjuntos
de datos que nos identifican con nombres y apellidos y nos convier-
ten en potenciales enfermos de Alzheimer y en potenciales compra-
dores de determinados productos. Los conjuntos de datos hacen y
deshacen identidades y modifican nuestro futuro en funcion del uso
que se les esté dando ahora y quiénes lo estén haciendo. El big data
y, en particular, la investigacion en big data estan contribuyendo a
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una nueva concepcion de la naturaleza humana sin que los provee-
dores y titulares del dato lo sepan siquiera. Este big data apasionan-
te, que no cesa de proponer eficacia y eficiencia, saber mas preciso
y en menos tiempo, no ha recogido ni cruzado suficientes datos
acerca de como deberian ser las pautas ¢éticas que deberian enmar-
car su labor.

Los cEI tienen la responsabilidad de evitar el mercadeo en inves-
tigacion y dar seguimiento a los proyectos concedidos, pero para ello
deben dotarse de recursos humanos y materiales con el apoyo de las
direcciones de los centros de investigacion en los que operan. No
pueden aplicar patrones y reglas obsoletas a problemas nuevos para
generar una falsa seguridad en la que prosperan practicas no desea-
das, incluidos los usos no deseados de muestras biologicas de origen
humano y datos de caracter personal. Lo que tenemos es un modelo
de ineficacia de los CEI que deberia revisarse y cambiarse. En esta li-
nea se necesitan nuevas formulas organizativas y de trabajo que in-
cluyan una mayor implicacion y profesionalizacion de sus miembros
y una posible remuneracion en funcion de los cometidos asignados.

La activacion de registros, establecidos desde hace afios por exi-
gencia legal, es urgente y deberia ser una prioridad en los planes de
ciencia y tecnologia y de desarrollo e innovacion. Registros en los
que consultar quién, como, cuando, con qué financiacion y por qué
motivo se accede a muestras biologicas y a datos que, por otra parte,
no se pueden destruir ni se pueden trasladar fuera de los perimetros
seguros de las infraestructuras asistenciales de caracter publico y que
tienen como pilar bésico la historia clinica informatizada almacena-
da en bases de datos.

Tal como establece la normativa actual, los biobancos ptblicos no
deben perseguir intereses privados ni pueden explotar comercialmen-
te muestras bioldgicas cedidas altruistamente, frente a las tendencias
mercantilistas descritas en este capitulo que pretenden explotar y comer-
cializar muestras donadas por personas. Por lo que la trazabilidad de
las muestras biologicas de origen humano no debe ser asumida por
los CEI —en cuanto comités de ética externos al biobanco— como
una tarea meramente residual.

Conviene crear redes de trabajo entre los distintos CEI sobre las
practicas que se refieren a muestras bioldgicas en biobancos. Asimis-
mo, se debe potenciar la colaboracion y comunicacion permanente
entre la direccion del biobanco, los servicios juridicos de la institu-
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cion y los citados comités para estar alerta ante posibles negocios en
torno a las muestras.

La educacion, formacion y construccion de capacidades, tanto en
ética como en temas técnicos relacionados con las practicas trasna-
cionales en investigacion con muestras bioldgicas de origen humano
y de datos personales en el contexto de los datos masivos y las apps
de salud, son necesidades de primer orden.

El analisis interdisciplinar en los ambitos analizados es crucial.
Para resultar eficaz y dar credibilidad al sistema de evaluacién y se-
guimiento de la investigacion es necesario integrar en los CEI a especia-
listas en analitica de datos masivos, asi como en computacion en la
nube y en sistemas de seguridad en informatica y redes, que identifi-
caran las fortalezas y debilidades de las técnicas de explotacion y
combinacion de datos y los sistemas informaticos disponibles. Sélo
asi se podran desarrollar y aplicar soluciones creativas para el trata-
miento adecuado de los datos de caracter personal y la proteccion de
la intimidad.

Se deberia publicitar el concepto de reidentificacion que anula los
cimientos de la proteccion de datos de caracter personal, concepto
que los CEI no tienen interiorizado.

Y, por supuesto, los proyectos de investigacion en big data y en
apps de salud deberian incorporar un analisis del impacto de esas ini-
ciativas en los derechos humanos, asi como concretar los planes de
mitigacion y minimizacion de los riesgos en la linea establecida por
la Unién Europea.
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La aplicacion de criterios que priorizan las relaciones mer-
cantiles no sélo en la economia sino también en el conjunto
de la sociedad, somete a las reglas del mercado ambitos que
se reservaban a la gratuidad y la solidaridad entre las perso-
nas, como es el caso del cuerpo humano. Este libro desentra-
fia como es posible que, transcurrido mas de medio siglo
desde la aprobacidn de la Declaracién Universal de los Dere-
chos Humanos, se acepte la comercializacion del cuerpo hu-
mano, de sus partes y componentes. Por ello los autores,
con un enfoque bioético y desde diferentes perspectivas,
apuestan por una reorientacidn de las acciones que, cada
vez en mayor medida, atentan contra los principios de justi-
cia global y respeto a los derechos.
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