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DERECHOS DE LOS ANIMALES

Debate entre Peter Singer & Richard Posner*

Lo que se presenta a continuacién, es un dialogo epistolar del ano 2001 entre el juez
federal de los Estados Unidos y académico del Derecho, Richard Posner, y el filésofo de la ética
aplicada, Peter Singer. La discusién se centra en el estatus juridico de los animales, el rol de la
argumentacién ético-filoséfica frente a la fuerza de las intuiciones morales s6lidamente afianzadas
en una sociedad y el progreso histérico material como motores de cambio social, y en las
implicancias de reflexionar y actuar consistentemente con una filosofia utilitarista.

El texto se presenta por primera vez a los lectores de habla hispana, traducido por los

editores de la Revista de Filosofia y Ciencias Juridicas, con autorizacién del propio Singer.

De: Peter Singer
Para: A. Posner, Richard
Lunes, 11 de junio 2001, a las 11:55 PM Hora del Pacifico

Estimado juez Posner,

Yo no soy abogado, y mucho menos un juez, pero he notado un creciente interés en los
circulos legales en el tema de la condicién juridica de los animales. Esto parece haber sido
provocado en parte por los esfuerzos del Proyecto Gran Simio, la publicacién de Steven
Wise Rattling the Cage', y por el hecho de que en varias escuelas, incluyendo Harvard, ahora
estdn ensenando cursos de derechos de los animales. Usted revisé Rattling the Cage en la Revista
de Derecho de Yale, y a pesar de ser critico respecto a la argumentacién racional de que la ley debe

reconocer a los chimpancés y otros grandes simios como personas jurl’dicas, su tono fue

* Traduccién de Sebastidn Flores Cuneo y Francisco Zepeda Navarro. Publicacién original de Peter Singer and
Richard Posner. Animal Rights, Slate. June 2001.
! Steven M. Wise (2000): Rattling The Cage: Toward Legal Rights For Animals, New York Time, Basic Book’s.
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respetuoso y tomo en serio el argumento. Eso me ha animado a tratar de persuadirle —porque soy
un experto en ética, no un abogado-, de que hay una profunda cuestién ética respecto del cambio

de la situacién de los animales.

Antes del surgimiento del moderno movimiento de los animales habia sociedades para la
prevencién de la crueldad contra los animales, pero estas organizaciones ampliamente aceptaban
que el bienestar de los animales no humanos merece proteccién sélo cuando los intereses
humanos no estdn en juego. Los seres humanos eran vistos como muy distintos e infinitamente
superiores a todas las formas de vida animal. Si nuestros intereses entran en conflicto con los
suyos, son siempre sus intereses los que tienen que ceder. En contraste con este enfoque, la visién
que quiero defender pone a los humanos y a los animales no humanos, como tales, en un mismo
plano moral. En ese sentido argumenté, en Liberacion Animal’, que “todos los animales son
iguales”. Pero para evitar malentendidos comunes, tengo que ser cuidadoso al explicar
exactamente lo que quiero decir con esto. Es evidente que los animales no humanos no pueden
tener derecho a voto o ser penalmente responsables de lo que hacen. Ese no es el tipo de igualdad
que quiero extender a los animales no humanos. La forma fundamental de igualdad es /z misma
consideracion de intereses, y esto es lo que debemos extender mds alld de los limites de nuestra
propia especie. Bdsicamente, esto significa que si un animal siente dolor, su dolor importa tanto
como el que siente un ser humano, mientras ambos dolores sean de similar entidad. Apreciar qué

tan malo es el dolor no depende de la especie que lo sufre.

La gente suele decir, sin pensarlo mucho, que zodos los seres humanos son infinitamente
mds valiosos que cualquier animal de cualquier otra especie. Esta opinién se debe mds a nuestros
intereses egoistas y a antiguas ensenanzas religiosas que reflejan estos mismos intereses que a la
raz6n o la reflexién moral imparcial. ;Qué caracteristica ética relevante existiria en zodos los seres
humanos, pero 70 en los animales no humanos? Nos gusta distinguirnos de los animales diciendo

que s6lo los humanos son racionales, pueden usar el lenguaje, son conscientes de si mismos, o

2 Singer, Peter (1995): Animal Liberation, Pimlico. Una versidn en espafol de esta publicacién se ha publicado por
la editorial Taurus: Singer, Peter (2011): Liberacién animal: el clisico definitivo del movimiento animalista, Taurus.
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son auténomos. Pero estas habilidades, por mds importantes que sean, no nos permiten trazar la
linea necesaria entre zodos los seres humanos y los animales no humanos. Porque hay muchos
seres humanos que no son racionales, conscientes de si mismos, auténomos, o que carecen de
lenguaje; para empezar, todos los seres humanos de menos de 3 meses de edad. E incluso si se les
excluye, por considerar que tienen el potencial para desarrollar estas capacidades, hay otros seres
humanos que no tienen este potencial. Lamentablemente, algunas personas nacen con danos
cerebrales tan graves que nunca serdn capaces de razonar, verse a si mismos como seres
independientes que existen en el tiempo, tomar sus propias decisiones, o aprender alguna forma

de lenguaje.

Si serfa absurdo dar a los animales derecho a voto, no serfa menos absurdo dar ese derecho
a los bebés o a los seres humanos gravemente retardados. Sin embargo, seguimos dando la misma
consideracion a sus intereses. No los criamos para la alimentacién en establos superpoblados o
probamos productos de limpieza del hogar en ellos. Tampoco debemos hacerlo. Pero hacemos
estas cosas a los animales no humanos que muestran una mayor capacidad de razonamiento que
estos seres humanos. Esto es porque tenemos un prejuicio en favor de la opinién de que todos
los seres humanos son de alguna manera infinitamente mds valiosos que cualquier otro
animal. Por desgracia, esos prejuicios no son inusuales. Al igual que los racistas y sexistas, los
especistas dicen que el limite de su propio grupo también es una frontera que separa a los seres
mids valiosos de todos los demds. No importa cémo seas, si eres un miembro de mi grupo, eres
superior a todos los que no son miembros de mi grupo. Los especistas favorecen a un grupo
mayor que el de los racistas, al igual que lo ha hecho un gran circulo de interés, pero todos estos
prejuicios descansan en un hecho arbitrario y moralmente irrelevante —pertenencia a una raza,
sexo o especie— como si fuera moralmente crucial. El tnico limite aceptable a nuestra
preocupacién moral es el punto en que no hay conciencia del dolor o del placer, ni preferencias
de ningun tipo. Es por eso que los cerdos cuentan, pero las lechugas no. Los cerdos pueden sentir

dolor y placer. Las lechugas no.
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Una advertencia final: he estado argumentando en contra de la idea ampliamente
aceptada de que tenemos justificacién para descartar los intereses de un animal s6lo porque no
es miembro de la especie Homo sapiens. No me he pronunciado contra la idea més limitada de
que hay algo especial en los seres con las capacidades mentales que poseen los seres humanos
normales, una vez que han pasado la infancia, y que ante una cuestién de vida o muerte, es
justificado dar mds peso a salvar sus vidas. Por supuesto, algunos seres humanos no poseen estas
capacidades mentales, y podria decirse que algunos animales no humanos si; aqui volvemos a los
chimpancés y otros grandes simios con los que empecé. Pero sin importar qué decidamos sobre
el valor de una vida, esta es una cuestién independiente de nuestras decisiones acerca de las
précticas que causan sufrimiento. Lamentablemente una gran parte de lo que los estadounidenses
hacen a los animales, especialmente en la crianza para alimentacién en las modernas granjas
industrializadas, provoca un prolongado sufrimiento en miles de millones de animales cada
afo. Dado que podemos vivir una vida muy buena sin hacer esto, no es correcto ocasionar este
sufrimiento, con independencia de la cuestién de la injusticia consistente en privarles la vida a

estos animales.

Peter Singer.

De: Richard A. Posner
Para: Peter Singer

Martes, 12 de junio 2001, a las 12:00 am PT
Estimado profesor Singer:

Estoy impresionado por su licido y contundente argumento para modificar el estatuto
ético de los animales; hay mucho en lo que estoy de acuerdo. Estoy de acuerdo, por ejemplo, en
que los seres humanos no son infinitamente superiores o infinitamente mds valiosos que otros
animales; de hecho, estoy dispuesto a dejar el "infinitamente". Estoy de acuerdo en
que somos animales y no semi-dngeles con alma. Estoy de acuerdo en que la crueldad innecesaria

y el abandono de animales estin mal y que deben asumirse algunos costos para reducir el
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sufrimiento de los animales criados para la alimentacién humana o para otros fines, sometidos a

exdmenes médicos o de otro tipo y a la experimentacién.

Pero no estoy de acuerdo en que tenemos un deber con los (otros) animales derivado de
ser miembros iguales de una comunidad integrada por todos los seres en el universo que pueden
sentir dolor, y que no es més que el “prejuicio”, como los prejuicios raciales o el sexismo, el que
nos hace “discriminar” a favor de nuestra propia especie. Usted asume la existencia de una
comunidad universal de dolor y exige razones sobre por qué nuestro limite de interés debiera
estar restringido. Parto de la base hacia arriba, con el hecho brutal de que nosotros, como otros
animales, preferimos a nuestros iguales, como nuestra propia familia, nuestra “manada” con la
que nos toca correr (por ser animales sociales), y las congregaciones mds grandes construidas
sobre el modelo de las mds pequenas, de los cuales la mds grande para la mayoria de nosotros es
nuestra nacién. Los estadounidenses tienen menos sensibilidad respecto de los dolores y los
placeres de los extranjeros que de otros americanos, y menos atin de los de la mayoria de los

animales no humanos con los que compartimos el mundo.

Ahora usted podra replicar que estos son sélo hechos de la naturaleza humana; sin
relevancia normativa. Pero la tienen. Supongamos que un perro amenaza a un bebé humano y la
Gnica manera de evitar que el perro muerda al nifio es causar un dolor severo en el perro; mds
dolor que el que la mordida causaria al bebé. Usted tendria que decir, dejen que ese perro muerda
al nifio (porque “si un animal siente dolor, su dolor importa tanto como el que siente un ser
humano, mientras ambos dolores sean de similar entidad”). Pero el hombre medio (jno sélo los
padres del bebé!), incluyendo un filésofo cuando no estd conscientemente comprometido en
filosofar, dirfa que serfa monstruoso perdonar al perro, a pesar de que ello redunde en minimizar

la suma de dolor en el mundo.

No me siento obligado a defender esta reaccién; es una intuicién moral mds alld de
cualquier razén que pudiera darse en su favor, e impermeable a cualquier razén que usted o

cualquier persona podria dar en su contra. La pertenencia a la especie humana no es un hecho
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“moralmente irrelevante”, como la raza y el sexo de los seres humanos han llegado a parecer. Si
la irrelevancia moral de la humanidad es lo que ensefia la filosofia, y asi tenemos que elegir entre
la filosofia y la intuicién que dice que la pertenencia a la especie humana es moralmente relevante,

entonces la filosofia es la que se tiene que ir.

Hacia el final de su declaracién usted distingue entre el dolor y la muerte y reconoce que
las habilidades mentales de los seres humanos pueden hacer sus vidas mds valiosas que las de los
animales. Pero este argumento también estd en conflicto con nuestras mds profundas
intuiciones. Esto implica que la vida de un chimpancé es mds valiosa que la vida de un ser
humano que, debido a que padece un retraso mental profundo (aunque no comatoso), tiene una
capacidad mental inferior a la del chimpancé. Existen, sin duda, estos casos. De hecho, hay
personas en las ultimas etapas de la enfermedad de Alzheimer que, aunque estén conscientes,
tienen menos actividad mental que un perro. Pero matar a una persona asi serfa un asesinato,
mientras que no es un delito que un veterinario mate a la mascota, debido a que se ha vuelto
incontinente con la edad. La légica de su posicién implicaria tratar estos asesinatos por igual. Y
si, por ejemplo, pudiésemos convenir en que la vida de un ser humano normal es 100 veces mds
valiosa que la de un chimpancé normal, usted tendria que reconocer que si una persona tuviera
que elegir entre matar a un ser humano o 101 chimpancés, deberfa matar al ser humano. Contra
la profunda repugnancia que tales resultados generan, el concepto de una comunidad

transhumana de seres que sienten dolor bate en vano sus alas de oropel.

Lo que se necesita para convencernos de cambiar nuestro trato hacia los animales no es
la filosofia, y mucho menos una filosofia atea (atendiendo a que una de las premisas de su
argumento es que no tenemos alma) en una nacidn religiosa, sino aprender a sentir el dolor de
los animales como nuestro dolor y aprender que (si es que es un hecho, yo no lo sé) podemos
aliviar esos dolores sin reducir sustancialmente nuestro nivel de vida y del resto del mundo sin
sacrificar el progreso cientifico y médico. La mayoria de nosotros, quizd sobre todo aquellos de
nosotros que hemos vivido con animales, tenemos la empatia suficiente con el sufrimiento de los

animales para apoyar las leyes que prohiben la crueldad y el abandono. Podriamos ir més lejos si
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supiéramos mds acerca de los sentimientos de los animales y sobre la existencia de alternativas de
bajo costo para reemplazar la utilizacién dolorosa de los animales. Asi, para ampliar y fortalecer
las leyes que protegen a los animales, no se necesitan argumentos filoséficos que reduzcan a los
seres humanos al nivel de los demds animales, sino hechos; hechos que estimulen una mayor
respuesta empdtica con el sufrimiento animal y que alivien su preocupacién por los costos de las

medidas para reducir dicho sufrimiento.
Richard A. Posner

De: Peter Singer
Para: A. Posner, Richard
Martes, 12 de junio 2001, a las 11:55 pm Hora del Pacifico

Estimado juez Posner,

Estamos de acuerdo en que los seres humanos son animales y que no son infinitamente
mds valiosos que otros animales. Mds importante aun, estamos de acuerdo no sélo sobre la
injusticia de la crueldad innecesaria hacia a los animales, sino también en que debemos incurrir
en algunos costos para reducir el sufrimiento de los animales criados para la alimentacién u otros
fines humanos. Yo espero que esto signifique que podriamos estar de acuerdo en algunas reformas
précticas, por ejemplo, no permitir a los productores de cerdo o de ternera confinar a sus animales
de tal manera que incluso no puedan darse vuelta o caminar unos pasos. Tal vez también
estaremos de acuerdo que Estados Unidos debe seguir a Europa en la eliminacién de las jaulas de
gallina que impiden que las aves estiren las alas o anidar en un 4rea protegida. Puesto que hay
formas alternativas de produccién que sdlo cuestan unos pocos centavos por libra o por docena
de huevos mis, se trata de costos modestos para nosotros, con grandes beneficios para los

animales.

Aunque tengo la esperanza, no sé si apoyaria esas reformas, debido a la gran pregunta que

todavia nos divide que es ;qué tan lejos deberiamos ir para reducir el sufrimiento animal? ;Hay
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alguna base para decir con razén que podemos ocasionar mds sufrimiento a un animal que el que
experimentariamos nosotros de no infligir tal sufrimiento? En otras palabras, ;es justificado dar
preferencia a los sufrimientos de los seres humanos, s6lo porque son seres humanos, y no a otros

animales que sufren?

Usted dice que parte desde el hecho brutal consistente en que nosotros, como otros
mal feri oual o « ouales™? .
animales, preferimos a nuestros iguales. Pero, ;quiénes son “nuestros iguales”? Usted sugiere que
. o1 <« » <« . ’ M

son nuestra propia familia, nuestra “manada”, y “las congregaciones mds grandes construidas
sobre el modelo de las mds pequenas, de los cuales la mds grande para la mayoria de nosotros es
nuestra nacién”. Usted sefala que los estadounidenses han disminuido su preocupacién por los
extranjeros y mds aiin por los animales no humanos. Es cierto, pero eso es probablemente algo
por lo que el presidente Bush estd tomando la tarea en este momento, en su gira europea, y con
razén. No es éticamente defendible poner los intereses econdémicos de los estadounidenses por
encima del mayor sufrimiento que el continuo calentamiento global probablemente traiga a

millones de personas en los paises sin recursos para defenderse contra el cambio climdtico.

Por supuesto, a veces se justifica la parcialidad: los nifos estdin mejor cuidados por sus
padres que por extrafos, por lo que se quieren potenciar los lazos familiares. Pero, en general,
soy mds escéptico respecto de intuiciones morales comunes de lo usted parece ser. No hace
mucho tiempo las leyes que perseguian a los homosexuales estaban justificadas por referencias a
la intuicién moral de la gente comin, e incluso los nazis afirmaban que sus leyes se apoyaban
sobre “la sana sensibilidad de la gente”. ;No es probable que estas reacciones se basen en instintos
que tienen sus raices en nuestra historia evolutiva? Si es asi, mientras nosotros los ignoremos bajo
nuestra responsabilidad, no debemos concederles ningtn valor probatorio. En otras palabras, el
hecho de que las personas suelen tener una reaccién moral determinada no contribuye mucho a
demostrar que esta reaccion es la que deberfan tener. Por todo ello, redirigiria lo que dice respecto
al choque entre reacciones morales intuitivas y la filosoffa: en la medida en que seamos seres
éticamente reflexivos y pensantes, es la reaccién instintiva, y no la filosoffa, la que se tiene que

ir. Si usted no acepta esto, entonces ;también estd preparado para defender la preferencia de los
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estadounidenses por los de su raza o grupo étnico? ;Es posible, en consonancia con el punto de
vista ético que parece tener, que NoOsotros argumentemos por motivos éticos en contra del
racismo, si vivimos en una sociedad en la que las intuiciones racistas estdin profundamente

arraigadas?

Le debo una respuesta a sus comentarios sobre la maldad de matar a determinadas
categorias de seres humanos, por ejemplo aquellos con la enfermedad de Alzheimer. Personas
con tal condicién han sido capaces de expresar sus deseos sobre cémo deben ser tratados, si es
que alguna vez se encuentran en tal situacién. Cuando lo han hecho, debemos seguir sus
deseos. Si es mds grave matar a un ser humano con la enfermedad de Alzheimer que matar a un
perro con una mayor capacidad mental, esto se debe a los intereses de los seres humanos que
actualmente no tienen la enfermedad de Alzheimer, pero que estdn preocupados por cémo van

a ser tratados si en el futuro desarrollan esta condicidn.

En su pérrafo final dice que lo que tenemos que hacer para convencer a la gente de tratar
a los animales mejor es conseguir que sientan “el dolor de los animales como nuestro
dolor”. Estoy totalmente de acuerdo en que este es un enfoque ttil, pero no hace que la filosofia
se vuelva irrelevante. Cuando empecé a pensar en la ética de nuestro tratamiento de los animales
estaba viviendo en Inglaterra a principios de 1970. La preocupacién empdtica por los animales
estaba entonces ampliamente difundida, pero era cominmente descartada por los politicos y los
defensores del statu quo como “mero sentimentalismo”. Los argumentos éticos que yo y otras
personas desarrollamos ayudaron a convencer a mucha gente de que el tratamiento de los
animales no era algo para “amantes de los animales”, sino que era un serio problema ético. Ese
cambio de actitud ha puesto a Reino Unido —de hecho, a toda la Unién Europea —, muy por
delante de los Estados Unidos en su ley de protecciéon animal. Nos hace falta mds empatia, pero
también tenemos que tomar nuestros sentimientos empdticos mds seriamente. Un poco de

filosofia puede demostrar por qué debemos hacerlo.

Peter Singer.
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De: A. Posner, Richard
Para: Peter Singer

Miércoles, 13 de junio 2001, a las 12:00 am PT
Estimado profesor Singer:

Para empezar con un drea en la que estamos de acuerdo, si es cierto que los métodos
alternativos de produccién de carne reducirian sustancialmente el sufrimiento de los animales a
un costo insignificante, estoy a favor de su implementacién, porque me gustan los animales y por
lo tanto no quiero verlos sufrir innecesariamente. Pero yo no estaria dispuesto a obligar segiin mi
punto de vista a otros que no estén de acuerdo. No veo la necesidad o la justificacién de la
coercién. Si suficientes personas llegan a sentir el sufrimiento de estos animales como propio, la
opinién publica y las preferencias del consumidor inducirdn a los productores a cambiar sus
métodos. En la misma forma, mientras mds altruistas se vuelvan los estadounidenses hacia los
extranjeros, mayores serdn los costos que estardn dispuestos a incurrir en beneficio de los

extranjeros.

En lo que no estoy de acuerdo con usted es sobre la cuestién de si el argumento ético
puede o debe afectar cémo nos sentimos acerca de los animales (o extranjeros). Mi opinién es
que el argumento ético es y debe ser impotente ante tenaces instintos morales. Usted senala con
razén que tales instintos a menudo se equivocan. Pero entonces la necesidad es senalar los
errores. En el siglo XVIII, era un delito capital en algunos estados americanos tener relaciones
sexuales con un animal. Uno de los motivos de este duro castigo era la creencia en que ese coito
darfa lugar al nacimiento de monstruos. La creencia era errdnea, al demostrarlo, se socavé la

justificacion del castigo.

En la medida en que la falta de consideracién por el sufrimiento de los animales tiene su

origen en errores de hecho, senalar los errores puede cambiar nuestras intuiciones sobre la
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consideracién que le debemos los animales. Descartes crefa que los animales no sentian dolor;
que las expresiones externas que revelaban dolor eran enganosas. La gente que creia esto, nada
querria hacer con las leyes que prohiben la crueldad con los animales. Ahora tenemos buenas
razones para creer que Descartes estaba equivocado. Nosotros también tenemos buenas razones
para creer que los aztecas estaban equivocados acerca de la eficacia de los sacrificios humanos y
que la ideologia nazi, al igual que otras ideologfas racistas, se basaba en conceptos erréneos acerca
de la biologia evolutiva y racial. Aceptar las premisas cartesianas, aztecas, o nazis y sélo discutir

contra sus inferencias serfa inttil.

Para mi lo mds importante y valioso de su influyente libro Liberacion Animal es la
informacién que transmite (en parte a través de fotografias) sobre el real sufrimiento de los
animales. Esta informacién es un correctivo valioso para el pensamiento ignorante y
erroneo. Pero los argumentos que no identifican errores en hechos que sustentan o refuerzan
nuestros instintos morales no hacen nada para socavar esos instintos; y tampoco deberfan
hacerlo. Yo sostenia en mi respuesta a su primera declaracién que es un error dar el mismo peso
al dolor de un perro como al dolor de un hijo y que estd mal matar a una persona para salvar a
101 chimpancés, aunque una vida humana sea s6lo 100 veces tan valiosa como la vida de un
chimpancé. Sustenté estos juicios en la intuicién. Contra esta intuicién no tiene respuesta féctica,
como la tendrifa si mi intuicién se basara en la creencia de que los perros no sienten dolor y que

los chimpancés no tienen actividad mental.

Dije también que la 16gica de su argumento, de nuevo en conflicto con nuestras mds
profundas intuiciones, consiste en preferir la vida de un perro a la vida de una persona con la
enfermedad de Alzheimer. Usted contesté que debemos tener en cuenta los sentimientos de una
persona que, sabiendo que algin dia podria tener la enfermedad, se angustia ante la idea de ser
asesinado, cuando la enfermedad progrese hasta cierto punto. Muy bien, pero ;qué pasa con la
gente -y hay muchos-, a quienes les gustaria firmar un contrato ejecutorio para ser asesinados si
se vuelven dementes? Este contrato no seria exigible, y el médico que lo cumpla y mate al paciente

con la enfermedad de Alzheimer serfa un asesino. La intuicién moral que induce a este resultado
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puede ser impugnada ficticamente a medida que aprendemos mds sobre la enfermedad de
Alzheimer, a medida que mds personas sufren de ella, y a medida que la gente acepte mds el papel
de los médicos como “dngeles de misericordia”. A lo que la intuicién moral no es vulnerable, es
a un argumento ético que reduce la cuestién a una comparacién de las habilidades mentales

canina y humana.

Me gustaria, por tltimo corregir cualquier impresién que pueda haber dado en el sentido
de estar tratando de justificar “dar preferencia a los sufrimientos de los seres humanos, sélo
porque son seres humanos, y no otros animales que sufren”. Yo no me veo comprometido, en
nuestro debate, con la justificacién de cualquier cosa que no sea el escepticismo sobre el poder
de los argumentos filoséficos. No digo que nuestra preferencia por los seres humanos respecto

e otros animales esté justificada, sélo digo que es un hecho profundamente arraigado en nuestro
de ot les esté justificada, sélo digo q hech fund t gad t
pensamiento actual, un hecho basado en creencias que pueden cambiar, pero no un hecho que

uede ser sacudido por la filosofia. Yo particularmente no quiero decir que tenemos justificacién
pued dido por la filosofia. Yi ticul te no q decir que t justifi
para dar preferencia a los sufrimientos de los seres humanos “s6lo porque son seres humanos” los
que estdn sufriendo. Ponemos primero a los seres humanos debido a que som0s seres humanos. Si

fuéramos gatos pondriamos primeros gatos, sin importar lo que los filésofos pudieran decirnos.

Richard A. Posner.

De: Peter Singer
A: A. Posner, Richard
Miércoles, 13 de junio 2001, a las 8:30 pm hora del Pacifico

Estimado juez Posner,

Su segunda respuesta conduce nuestro andlisis a una cuestién fundamental sobre la
naturaleza de la ética. Pero antes de entrar en esto, permitame comentar la cuestién que plantea
en su primer parrafo. Suponiendo que existen métodos alternativos de produccién de carne que

reducirfan sustancialmente el sufrimiento de los animales a un costo insignificante, usted dice
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que le gustaria ver estos métodos propagarse, pero no ve una justificacién en la coercién. En otras
palabras, usted no quiere ver prohibidos los métodos de crianza existentes en Estados Unidos,
como muchos de ellos ya lo estdn en Europa. Usted estd dispuesto a dejar este cambio a la eleccién
del consumidor. Ese enfoque, aplicado coherentemente, también nos lleva a rechazar muchas
otras leyes, por ejemplo las que prohiben el uso de trabajo infantil o las que requieren a las

fdbricas cumplir las normas bdsicas de salud y seguridad ocupacional.

Sobre este punto —en contraste con nuestro primer intercambio sobre el estatus moral de
los animales—, parece que mi posicién es mds acorde con los puntos de vista morales comunes
que la suya. Por supuesto, jyo no dirfa que esto demuestra que estoy en lo cierto y usted estd
equivocado! Mds bien, creo que hay muchos casos en que los costos de la coercién pueden ser
compensados por los beneficios que aportan a los débiles y los vulnerables. Debido a que mucha
gente, lamentablemente, sélo piensa en sus propios intereses, siempre habrd un mercado de
bienes mds baratos fabricados por productores sin escrapulos que los fabricados con una mayor
preocupacién por el bienestar de los trabajadores, los animales o el medio ambiente. Dentro de
la esfera de accién de un gobierno democrdtico estd la posibilidad de excluir del mercado a

aquellos que no cumplen las normas que la mayoria estime convenientes. O asi argumentaria yo.

Permitame ahora poner en este debate su escepticismo sobre el poder del argumento
;. . « . . . »
ético, que dice “es y debe ser impotente ante tenaces instintos morales”. Incluso en este punto de
vista, el argumento ético podria desempefar un papel en la solucién de cuestiones sobre las que
no hay instintos morales tenaces. Tal vez, el verdadero alcance de un gobierno democritico es
uno de esos temas. En ese caso, ;no necesitamos argumentos éticos para resolver el desacuerdo
entre nosotros sobre si el Estado deberia prohibir los métodos de produccién animal que causan

gran sufrimiento para la obtencién de beneficios triviales?

Pero en cualquier caso, no acepto la afirmacién de que el argumento ético “es y debe ser
. . . » ’ . .7 »
impotente ante tenaces instintos morales”. Me pregunto por qué escribié “y debe ser” en esa

frase. ;Quiere decir que puede ofrecer razones en contra de la afirmacién de que no debiera
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permitirse que el argumento ético anulara los tenaces instintos morales? Si es asi, ;no indica eso
que el razonamiento, o la argumentacién, es la tltima fuente de autoridad en la ética? Pero si eso
no es lo que significan esas tres palabras ;qué significardn entonces? ;Que tenemos un tenaz
instinto moral en contra de permitir que la argumentacién ética anule los tenaces instintos

morales? Dudo que eso sea cierto, y si lo fuere, serfa una peticién de principios para apelar a ella.

Tal vez esto se parece a un mero truco de debate que se apoya en tres palabras que deslizé
sin pensar demasiado. Pero el hecho de que haya usado esas palabras s6lo muestra lo dificil que
es, también para usted, ser un escéptico moral minucioso. Nuestros instintos morales son hechos
sobre nosotros mismos y no pueden ser ignorados, pero, como he dicho antes, simplemente
podemos darlos por sentados. (No ha respondido a mi pregunta acerca de c6mo, en una sociedad
profundamente racista, usted piensa que podemos argumentar a favor de una misma
preocupacién por todas las personas, independientemente de su raza). Somos seres racionales,
capaces de buscar justificaciones mds amplias. Puede haber algunos que sean lo suficientemente
despiadados para decir que s6lo se preocupan por sus propios intereses o los intereses de los de
su propio grupo, y si alguien se interpone en el camino, peor para ellos; pero muchos de nosotros
tratamos de justificar nuestra conducta en términos mds amplios y aceptables. Asi es como la
discusién ética se pone en marcha, y por qué le corresponde examinar, criticar, y en el largo plazo,
derrumbar tenaces instintos morales. Piense en lo lejos que hemos llegado, en un tiempo
relativamente corto, en lo que respecta a cuestiones como la integracién racial, la anticoncepcién,
el sexo fuera del matrimonio, la homosexualidad, el suicidio, y muchas otras dreas en las que los
instintos morales parecian muy fuertes y muy tenaces. Parece muy dudoso que todos estos
cambios se hayan producido simplemente porque hemos descubierto nuevos hechos, y si esa es
su pretensién, debe decirnos cudles son los hechos nuevos, y por qué dieron lugar a cambios en

las actitudes morales.

Pues volviendo al tema con el que comenzamos, ha dejado en claro que no estd tratando
de justificar la mayor consideracién que damos a los seres humanos sobre otros animales, sino

que se limita a decir que esta preferencia es “un hecho profundamente arraigado en nuestro
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pensamiento actual, un hecho basado en creencias que pueden cambiar, pero no un hecho que
puede ser sacudido por la filosofia”. Dado que esta es en si misma una afirmacién féctica, estd
abierta a la refutacién empirica. Casi cada vez que voy a una conferencia a discutir temas acerca
de los animales, alguien me dice que Liberacion Animal ha cambiado su vida y los llevé a
convertirse en vegetariano, o un activista de los animales, o ambas cosas. Usted puede decir que
esto es porque el libro les informé sobre algunos hechos acerca de cémo tratamos a los
animales. No niego que esta informacién contribuye de forma importante al impacto del libro,
pero mi impresién es que para muchas personas el argumento ético fue también crucial. Muchas
de las personas que cambiaron sus vidas como resultado de la lectura del libro no eran amantes
de los animales, o estaban especialmente interesados en ellos, o simpatizaban con sus necesidades,
antes de leer el libro. Casi todos ellos disfrutaban comiendo carne, y por lo menos uno recuerdo
ique era dueno de una tienda que vende articulos de cuero! Asi que sus intereses no los llevan a
convertirse en vegetarianos, y aunque no puedo probar que fue el argumento ético el que les

mueve, eso es lo que ellos dicen, y parece que es la explicacién mds obvia del éxito del libro.

Peter Singer.

De: Richard A. Posner
Para: Peter Singer

Jueves, 14 de junio 2001, a las 12:00 am PT
Estimado profesor Singer:

Los nifios estadounidenses son parte de la comunidad americana, como un asunto de la
ley y del amor. Pensamos que es mejor para ellos y para la sociedad en su conjunto que estén en
la escuela que trabajando. No los consideramos activos lucrativos de sus padres. Esto se ha
convertido en una profunda intuicién moral en nuestra sociedad; apoyada también por
argumentos pragmdticos. Una pregunta mds dificil es si, al negarse a importar productos
fabricados con trabajo infantil, debemos tratar de coaccionar a otros paises a adoptar nuestras

normas morales. El trabajo infantil no se consideraba malo, pero eso era en un momento en que
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pocas personas recibfan una educacién y existia una pobreza generalizada que requeria que todas
las personas, de cualquier edad, se pusieran a trabajar. En la medida en que estas condiciones
siguen existiendo en paises del Tercer Mundo, no es obvio que maximicemos la utilidad (para
utilizar su criterio preferente de bienestar social), tratando de erradicar el trabajo infantil a través
de boicots de productos fabricados con él. Y me sorprende que considere como normativo lo que

“la mayoria considera deseable”, porque la mayoria también desea comer carne.

Pero todo eso es un tema aparte. El principal problema que usted plantea es el papel de
argumento ético. Usted pregunta cémo se puede argumentar contra el racismo en una sociedad
“profundamente racista”. Mi respuesta es, apuntando a las falaces creencias que sustentan el
racismo. Si su racismo no se basa en falsas creencias, sino en el interés material, el argumento serd
impotente. Habfa un montén de argumentos en contra de la esclavitud negra antes de 1861,

pero costd una guerra civil poner fin a la prictica.

Usted pregunta cdmo es que nuestras normas morales respecto a la raza, la
homosexualidad, el sexo fuera del matrimonio, la anticoncepcidn, y el suicidio han cambiado en
los tltimos tiempos, si no fue a través de argumentos éticos. Esta es una gran pregunta a la que
no puedo hacer justicia en el espacio asignado a mi. Pero permitaseme sefalar, en primer lugar,
que los filésofos no se han destacado en ninguno de los movimientos a los que usted se
refiere. Thurgood Marshall, Earl Warren, y Martin Luther King Jr. tuvieron mucho mds que ver
con el desarrollo de una norma contra la discriminacién que cualquier académico; y las mds
influyentes feministas, como Betty Friedan y Catherine MacKinnon, no eran filésofas
tampoco. Las fuerzas motrices en cuanto a nuestro cambio de actitudes hacia el sexo, no fueron
filoséficas o, incluso en el fondo, ideolégicas. Eran materiales. A medida que la economia pasé
de fabricacién (trabajo sucio, pesado) a los servicios (mds liviano, mds limpio), a medida que la
anticoncepcién se hizo mds segura y mds confiable, mientras el deseo por familias numerosas
disminufa (la sustitucién de la calidad por la cantidad de ninos), y la disminucién de la
mortalidad infantil permitié a las mujeres reducir el nimero de sus embarazos y aun asi alcanzar

su tasa deseada de reproduccién, tanto la demanda de mujeres en el mercado de trabajo como la
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oferta de mujeres en el mercado laboral aumenté. Con las mujeres trabajando més y teniendo
como consecuencia una mayor independencia econdmica, exigieron y obtuvieron una mayor
independencia sexual. El sexo fuera del matrimonio, el sexo no destinado a procrear, incluido
por lo tanto el sexo homosexual, comenzd a parecer menos “antinatural” de lo que habia parecido
hasta entonces. Al mismo tiempo, los mitos sobre el reclutamiento de homosexuales explotaron,
la homosexualidad fue entendida como algo genético o innato mds que como una consecuencia
de un “estilo de vida” y eleccidn, y asf la hostilidad hacia los homosexuales disminuyé. La historia
de nuestras cambiantes costumbres sexuales es mds compleja que esto, pero este boceto da una
idea de cémo prefiero explicar el cambio social. La argumentacién ética no juega ningtin papel

en la explicacién.

Dice que hay varios lectores de Liberacion Animal que han sido persuadidos por los
argumentos éticos en el libro, y no sélo por los hechos y las ilustraciones. Pero si es asi, es probable
que lo sea s6lo porque estos lectores no se dan cuenta de la radicalidad de la visién ética que
sustenta su punto de vista de los animales, una visién ética que encuentra mayor valor en un
cerdo sano que en un nifio profundamente retrasado, en las érdenes de infligir un menor dolor
a un ser humano para evitar un dolor mayor a un perro, y que, con tal que un chimpancé tenga
el 1 por ciento de la capacidad mental de un ser humano normal, se requeriria el sacrificio de un
ser humano para salvar a 101 chimpancés. Si Liberacién Animal hubiera hecho hincapié en estas
implicancias de su filosofia utilitaria, habria tenido muchos menos lectores convencidos; y
también si hubiese tratado simplemente de convencer nuestra facultad racional, y no agitar

nuestra relacién empdtica con los animales.

Richard A. Posner.

40



REVISTA DE FILOSOFIA Y CIENCIAS JURIDICAS
ANO 3, N°4 (JULIO DE 2014)

De: Peter Singer
A: A. Posner, Richard
Jueves, 14 de junio 2001, a las 6:00 pm hora del Pacifico

Estimado juez Posner,

Este “didlogo” ha sido un placer y una experiencia muy enriquecedora. Llevindola a su
fin, voy a comenzar por aclarar dos tergiversaciones de mis puntos de vista en su Gltimo mensaje,

y luego voy a tratar de reunir a algunas conclusiones acerca de las diferencias entre nosotros.

Usted sugiere que atribuyo importancia normativa a “lo que la mayoria considera
g q y p q y
deseable”, y que esto es incompatible con mis argumentos en contra de comer carne. Pero lo que
dije fue: “Dentro de la esfera de accién de un gobierno democrético estd la posibilidad de excluir
del mercado a aquellos que no cumplen las normas que la mayoria estime convenientes”. Asi que
q q q Y q
la importancia normativa que doy a las opiniones de la mayoria se circunscribe sélo dentro del
contexto de lo que un gobierno democritico puede hacer correctamente. No hay indicios de que
la mayoria tiene la razén. Habria algo extrano en un gobierno democritico que prohibe el
y g g q
consumo de carne si la mayoria de sus ciudadanos estdn firme y constantemente a favor de comer
carne, pero esto no dice nada sobre los aciertos y errores de comer carne en si. Los gobiernos
democriticos suelen tomar malas decisiones, a pesar de que las decisiones se hayan realizado
q y

correctamente, de conformidad con los principios de la democracia.

También me atribuye la peculiar posicién de que “con tal que un chimpancé tenga el 1
por ciento de la capacidad mental de un ser humano normal, se requeriria el sacrificio de un ser
humano para salvar a 101 chimpancés”. No hay nada en mi posicién que me obligue a llegar a
esa conclusién. Incluso si a las palabras “1 por ciento de la capacidad mental de un ser humano
normal” se les puede dar un sentido claro, yo nunca he dicho que la capacidad mental puede ser

agregada de esta manera a fin de decidir qué vida se debe resguardar. Por el contrario, en libros
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como Etica Prictica'y Repensando la Vida y la Muerte® he sugerido que la capacidad de verse a
uno mismo como existente en el tiempo, con un pasado y un futuro, es una parte importante de
lo que hace que matar a algunos seres sea peor que matar a otros. Asi que si tener sélo 1 por
ciento de la capacidad mental de un ser humano normal significa que un animal carece de esa

capacidad, entonces hay motivos para rechazar el enfoque matemaitico que usted describe.
p y q q

Ahora tratemos el hilo principal de nuestra discusién. Mi argumento inicial fue que
hacemos mal al dar menos consideracién a los animales, de la que damos a los miembros de
nuestra propia especie, simplemente porque no son humanos. En respuesta indicé que esto es
contrario a una profunda intuicién moral, y luego afirmé que el argumento ético “es y debe ser
impotente ante tenaces instintos morales”. Esta frase constituyé tanto una afirmacién fictica
como normativa. Le he preguntado por qué hizo tal afirmacién normativa, y cémo la defenderia,
pero su respuesta se centrd en la afirmacidn féctica. Quisiera hacer hincapié, por tanto, en que se

trata de dos afirmaciones muy diferentes.

Sobre la afirmacién fictica, mucho depende de cémo se la formula. Que el argumento
ético a menudo lucha en vano contra un tenaz instinto moral es totalmente cierto; en realidad
contiene un elemento tautoldgico, ya que si los instintos cedieran con facilidad, no serfan
tenaces. Sin embargo, mi propia experiencia, que asciende ahora a mds de 30 anos de desarrollo
de argumentos éticos sobre cuestiones controvertidas, me convence de que el argumento ético es
a veces eficaz incluso en contra de puntos de vista morales profundamente asentados. No limito,
por cierto, la idea de “argumento ético” a “argumentos expuestos por los académicos especialistas
en ética”. Asi que al senalar que Martin Luther King Jr. y Betty Friedan no fueron especialistas
en ética, no demuestra que ellos no utilizaron argumentos éticos o que sus argumentos no fueron

efectivos.

3 Una version en espafol: Singer, Peter (1997): Repensar la vida y la muerte. El derrumbe de nuestra ética tradicional,
Barcelona, Paidés.
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Si fuera evidente que ningln argumento ético ha logrado cambiar las intuiciones morales
profundamente asentadas de ni siquiera una persona, entonces no tendria mucho sentido la
discusién de la pretensién normativa, es decir, si debemos ser inducidos por argumentos éticos
para rechazar estas intuiciones. Pero como esto no es evidente, o al menos no para mi, la
pretensién normativa se vuelve importante, y todavia quiero saber por qué cree que el argumento
ético debe ser impotente ante tenaces instintos morales. ;Qué ética puede verse detrds de esa
afirmacién? ;Estd usted dispuesto a dar razones en su favor? Si es asi, usted mismo se estd

involucrado en una discusién ética.

Tal vez, sin embargo, se niega a defender la afirmacién de que seria malo que el argumento
ético fuera eficaz contra tenaces instintos morales. Esto estarfa en consonancia con algunas de las
cosas que dice, en las que suena como un escéptico moral duro, una especie Trasimaco moderno,
que descarta a toda a ética como simple fraude, o encubrimiento de los intereses mds egoistas. El
escepticismo moral completo es, sin duda, una manera de responder a los argumentos éticos que
he esbozado en favor de los animales, pero logra este objetivo a un muy alto costo, porque
significa que usted no puede idear ningtin otro argumento ético, por ejemplo, contra el racismo
o la homofobia, en una sociedad con intuiciones racistas u homofdbicas arraigadas
profundamente, que no descansan en ningtn error de hecho. Tenga en cuenta que si usted es
realmente un escéptico, debe concluir que estos argumentos no sélo dejardn de ser eficaces, sino
también que no hay motivos para decir que los racistas y homofébicos estdn equivocados. Si tiene
que llegar a estos extremos para resistir mis argumentos a favor de un nuevo estatuto ético de los
animales, al menos en lo que a este intercambio de ideas se refiere, estoy dispuesto a dejar mi

caso y espero que pocos lectores estén de acuerdo con su escepticismo ético de largo alcance.

Peter Singer.
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De: Richard A. Posner
Para: Peter Singer

Viernes, 15 de junio 2001, a las 12:00 am PT
Estimado profesor Singer:

Yo no soy un escéptico moral en el sentido de pensar que las creencias morales no tienen
ningtn efecto sobre el comportamiento humano. Sélo soy escéptico respecto de que tales
creencias se pueden cambiar a través de argumentos filoséficos (especialmente los de los fil6sofos
académicos, dado el cardcter protegido de la carrera académica moderna en los Estados Unidos
y otros paises ricos liberales), a diferencia de ser cambiado por la experiencia, por los cambios en
las circunstancias materiales, por el demostrado éxito o fracaso de particulares principios morales
como medio de hacer frente a los problemas de la vida y el ejemplo personal, la autoridad
carismadtica, y las apelaciones a la emocién. En el intercambio de ayer me dio ejemplos de cémo
los principios morales, por ejemplo en cuanto al sexo, son cambiados por tales cosas, y me
preguntd si la filosoffa académica ha desempenado un papel significativo en los cambios que he

discutido.

Aunque usted tiene razén en que la eficacia y la solidez de los argumentos morales
son analiticamente dos temas distintos, éstos estdn relacionados. Una razén por la que los
argumentos morales no son eficaces en el cambio de comportamiento es su falta de contundencia
—su radical inconclusividad—, en una sociedad moralmente diversa como la nuestra, donde la
gente puede y se pone a discutir a partir de premisas incompatibles. Pero hay algo mds
profundo. El argumento moral a menudo parece verosimil cuando no estd bien razonado, o no
estd completo l6gicamente, pero casi siempre es inverosimil cuando es légico. Un utilitarista
ilégico (un utilitarista “moderado”, como podriamos llamarlo) se contenta con decir que el dolor
es malo, que los animales sienten dolor, por lo que, en igualdad de condiciones, debemos tratar
de aliviar el sufrimiento de los animales, si es que podemos hacerlo a un costo modesto. Usted,

un poderoso utilitarista lgico, un utilitarista “duro”, no se contenta con ideas tan simplonas.
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Usted quiere seguir a su extremo légico la proposicién de que el dolor es una mala experiencia,
para quien sea que la experimente. Asi que no se inmuta ante la implicancia légica de su filosofia
de que si un cerdo de matadero experimenta mds dolor que un ser humano, el cerdo tiene un
derecho superior a nuestra consideracién; o que un chimpancé merece una mayor consideracién

que un humano severamente retrasado.

Usted desafié mi ejemplo de los 101 chimpancés. Invocando el lado positivo de la
utilidad (el dolor es el lado negativo), usted sostuvo que “la capacidad de verse a uno mismo
como existente en el tiempo, con un pasado y un futuro, es una parte importante de lo que hace
que matar a algunos seres sea peor que matar a otros . Es decir, usted dice “seres” en lugar de
“seres humanos”. Existen pruebas cientificas de que los primates no humanos tienen cierta
capacidad de “ver [se] como existentes en el tiempo, con un pasado y un futuro”, y quise sugerir con
mi ejemplo que esta capacidad podria ser de hasta un 1 por ciento en relacién a la capacidad del
ser humano medio. Y entonces se sigue de la légica de su posicién que es incluso peor matar a
101 de estos primates que matar a un solo ser humano normal, y mucho menos a una sola persona
retrasada, cuya capacidad de verse a si mismo como existente en el tiempo, con un pasado y un
futuro, puede ser un poco superior a la media de los chimpancés. Esta conclusién dura, estd
implicita en su declaracién de que “hacemos mal al dar menos consideracién a los animales,

simplemente porque no son humanos™.

La postura utilitarista “moderada” sobre los derechos de los animales es una intuicién
moral de muchos, probablemente la mayoria de los estadounidenses. Nos damos cuenta de que
los animales sienten dolor, y pensamos que infligir dolor sin motivo es malo. Nada de valor
préctico se anade al arropar a esta intuicién con el lenguaje de la filosoffa, y mucho se pierde

cuando la intuicién se vuelve una etapa en la argumentacién lgica. Cuando la bondad hacia los

4 La cursiva es del autor.
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animales es convertida en un deber de ponderacién de los dolores de los animales y de las personas
por igual, se muestran extranos panoramas de ingenieria social. Usted ha dicho que seria “algo
extrano en un gobierno democrdtico que prohibe el consumo de carne si la mayoria de sus
ciudadanos estdn firme y constantemente a favor de comer carne”, pero no dice que
serfa malo imponer el vegetarianismo a la mayoria (no toda legislacién democrdtica es
mayoritaria). Tampoco indica reservas sobre la legislacién que impondria el vegetarianismo a una
minoria de la poblacién que se muestra firme y constantemente a favor de comer carne. Si el 49
por ciento de la poblacién tuviera fuertes intenciones de comer carne, ;creeria correcto
prohibirselos, s6lo porque eran una minoria en un sistema democritico? Deduzco que usted lo
harfa; y es un ejemplo de por qué creo que es mejor prescindir de argumentos filoséficos y

politicos para alcanzar un cambio moral.

Usted sugiere que un voto de abstinencia de argumentos filos6ficos nos impide condenar
el racismo y la homofobia. No es asi. Las causas y consecuencias de la intolerancia tienen una
larga y bien estudiada historia, rica en lecciones que no requieren un giro filoséfico para
convencernos. Son las lecciones de la historia, y no el pensamiento de Platdn, Aristételes, Kant
o Heidegger, las que provocaron que la mayoria de los filésofos, junto con los no filésofos, con
el tiempo se mostraran en contra del racismo y la homofobia. La filosofia sigue al cambio moral,

no lo causa, ni lo lidera.

Trasimaco en la Repriblica de Platén, con quien me compard, ensend que el poder hace
el derecho; Sécrates, en la Repiblica, al tiempo que rechazaba la definicién de justicia de
Trasimaco, abogé por la censura, la destruccién de la familia, y un régimen totalitario de
fil6sofos. Asi que la filosofia moral tiene su lado duro (considere también la defensa de Aristételes
de la esclavitud, y la de Kant de la pena capital) y en nuestro debate, profesor Singer, es usted el
tipo duro, y yo el blando, el sentimental, dispuesto a basar los derechos de los animales en la
empatia, no dispuesto a seguir la légica utilitarista hasta las duras consecuencias esbozadas mds

arriba.
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Pero serfa un error concluir de forma tan negativa. Quiero terminar constatando la alta
estima personal y profesional que tengo por usted. Admiro la claridad de su pensamiento y su

coraje intelectual al llevar la légica de su filosofia hasta el final: a sus inaceptables conclusiones.

Richard A. Posner
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Resumen

El estatuto juridico de las partes separadas del cuerpo humano (sean érganos, tejidos, células o
fluidos) esta sometido a discusion, debido a dos motivos: la falta de claridad de dicho estatuto y la
urgencia de disponer de él. El “enfoque propietarista” se define por proponer el estatuto genérico
de objetos de propiedad privada para las partes separadas del cuerpo. Es indudable que este
enfoque presenta muchas ventajas; sin embargo, es posible que tales ventajas no sean suficientes
para justificarlo. Con la intencién de evaluar esta propuesta, se identifican aqui los fines que debe
satisfacer el estatuto juridico elegido, a partir de los cuales cabe articular un test de aptitud o

pertinencia. La aplicacion del test a la propiedad privada parece dar un resultado negativo.

Palabras clave: biomateriales humanos; propiedad privada; dnimo de lucro; seguridad juridica.

Abstract

The legal status of detached human body parts (either organs, tissue, cells or fluids) is under
discussion, due to the lack of clarity of such a status and to the pressing need of it. The “property
approach” suggests the general status of objects of private property as the most suitable for the
detached parts of human bodies. Undoubtedly, the property approach shows many advantages;
but they may not be enough to justify it. Looking for a fair assessment of this proposal, we begin
by identifying the goals that should by satisfied by the legal status of human detached parts; then
we build an expediency test with these goals; lastly, we apply our test to private property. The test

result seems to be negative.

Keywords: human biomaterials; private property; profit; legal certainty.
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1. Los hechos

El desarrollo de las técnicas médicas y de las biotecnologias ha dado lugar a la existencia y uso
cada vez mas frecuentes de partes separadas del cuerpo humano, sean érganos, tejidos o células,
a los que se recurre en los campos de la terapia médica (trasplante de 6rganos, injertos de piel),
la reproduccién asistida y la investigacién. Ademas, estas partes del cuerpo, o biomateriales
humanos, pueden ser, y son, objeto de transferencias de unos cuerpos a otros. Ello supone que
algunas partes de nuestro cuerpo pueden ser separadas del mismo sin perder su valor o funcién;
que pueden, por tanto, llevar una existencia independiente de nuestro cuerpo; y que pueden llegar
a integrar otro cuerpo. De aqui se sigue la aparicién de nuevos intereses potencialmente
conflictivos con los nuestros, puesto que las partes de nuestro cuerpo pueden ser ttiles para los
demas de varios modos en que antes no lo eran: en sintesis, pueden ayudar a la conservacién de
su vida y a su reproduccién. Hay quien habla ya del cuerpo humano como de un cuerpo
“diseminado” (Rodota, 2008: 304), sobre el cual se multiplican las formas de control y de

manipulacién, como se multiplican los intereses que recaen sobre él.

Al mismo tiempo, el ambito de lo mercantil, de acuerdo con su actual dinamica expansiva,
se estd ampliando hasta abarcar también las partes del cuerpo humano, precisamente por su
separabilidad y utilidad, por su capacidad para convertirse en objetos manejables, poseibles y
transmisibles, esto es, en mercancias. Los indicios de esa colonizacion comercial del cuerpo son
muchos y diversos: el negocio de la reproduccién asistida o de los tejidos humanos son ejemplos
significativos (Arroyo, 2017); y esos indicios, sumados a la confianza en la bondad y eficacia del
mercado como mecanismo de asignaciéon de recursos de todo tipo, llevan a pensar que la

colonizacion del cuerpo por el mercado no ha hecho mas que empezar.

2. La cuestion juridica

Los sistemas juridicos nacionales e internacionales deben abordar estos hechos: el de la
transmisibilidad de las partes de nuestro cuerpo y el de su posible comercializacién; y han de
optar por promoverlos o por desalentarlos. Sin perjuicio de las actuales regulaciones, que son
diversas y muy variables, y que con frecuencia no son ni claras ni coherentes, la pregunta juridica
clave bien puede ser ésta: ;cual es el régimen que debe regir las transferencias de biomateriales
humanos? ;Cabe pensar en un régimen general para todas ellas? Para contestar a esto, una
cuestion previa que viene siendo planteada jurisprudencial y doctrinalmente en los dltimos afios

es la siguiente: ;deben ser las partes separadas del cuerpo humano objetos susceptibles de
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apropiacién? O, en otros términos, ;cabe ser “propietario” de partes separadas del propio cuerpo
o de un cuerpo ajeno? Es cierto que afirmar esta posibilidad no es suficiente para determinar el
régimen juridico aplicable a las biotransferencias; en particular, de por si no supone abrir la via
de la comercializacion. Sin embargo, tal posibilidad, la de ser propietario, si parece una condicién
necesaria de ella: s6lo si admitimos que las partes separadas del cuerpo pueden ser “cosas”
susceptibles de apropiaciéon privada estaremos en condiciones de preguntarnos si, ademas,

pueden ser objeto de trafico mercantil.

El objeto de estas paginas es un abordaje preliminar de esta pregunta desde la perspectiva
general de la filosofia del derecho, esto es, sin atencion especial a la regulacién vigente en los
distintos sistemas juridicos. Ya en otra ocasién nos hemos preguntado algo parecido, a saber, si el
cuerpo humano puede ser un objeto de propiedad, y hemos llegado a una respuesta negativa
(Garcia Manrique, 2017). Los argumentos en que se basa esta respuesta negativa tienen alguna
relevancia para lo que nos ocupa ahora, pero resulta evidente que se trata de preguntas distintas
que admiten respuestas distintas. Porque, incluso quien rechace que el cuerpo humano vivo, como
tal y en su integridad, pueda ser un objeto de propiedad (y, por tanto, de “autopropiedad”), bien
puede aceptar, en cambio, que las partes separadas del mismo si pueden serlo, en la medida en
que su existencia separada no afecte a la continuidad de la vida del cuerpo del que fueron
separadas, o en la medida en que, por esta razdén o por otras, la naturaleza de las partes separadas
sea distinta de un modo relevante a la naturaleza del cuerpo humano considerado de manera

integra.

El argumento propuesto en las secciones que siguen tiene la siguiente restriccién: se aplica
s6lo a las partes separadas del cuerpo humano que calificamos aqui como “vitales”. Una parte vital
del cuerpo humano sera aquella que permite la conservacion o la reproduccion de la vida humana
de un tercero. Todo lo vaga que esta definiciéon pueda ser, permite sin duda considerar como
partes vitales a ciertos 6rganos (rifién, corazon, pulmon, higado, etc.), a la sangre y a las células
reproductivas, y deja fuera de ellas a ciertos fluidos, tejidos y demas que no tienen esa utilidad
conservadora o reproductora de la vida. El hecho de que el concepto de “partes vitales” tenga una
zona de penumbra en la cual permanecen ciertas partes de cuerpo (acerca de cuya calificacién
como vitales podemos tener dudas) no debe ser obsticulo para la validez del argumento
propuesto a continuacién, sino simplemente para determinar a qué partes del cuerpo puede

aplicarse.
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3. El enfoque propietarista

Los partidarios del enfoque propietarista de la cuestién que nos ocupa son aquellos que sostienen
la tesis de que la propiedad privada seria el estatuto juridico mas apropiado para las partes
separadas del cuerpo. O, para ser mas precisos, son aquellos que sostienen que estas partes
separadas pueden ser objeto de apropiacion privada, sea por parte de aquel de cuyo cuerpo han
sido separadas, sea por parte de terceros a quienes hayan podido ser transmitidas. Conviene
aclarar de antemano que los partidarios del enfoque propietarista no se comprometen
necesariamente con otras tesis que pueden estar relacionadas con la suya. Por ejemplo, podrian
ser partidarios de que sélo aquel sujeto cuyo cuerpo ha originado las partes separadas pueda ser
propietario de ellas, de donde se derivaria la prohibicién de su transferencia; o bien, aun siendo
partidarios de legalizar dichas transferencias, podrian no serlo de que puedan realizarse con
animo de lucro. Que estas posiciones sean coherentes o no lo sean es asunto distinto, al que se

hara referencia mas adelante.

Los “propietaristas” ofrecen varios argumentos a favor de su tesis, que son otras tantas
ventajas que atribuyen a su puesta en practica. Las ventajas principales que aducen son las

siguientes:

Seguridad juridica. El régimen de propiedad privada garantiza un estatuto juridico unitario,
coherente y preciso para los biomateriales humanos. Seria unitario si se aplicase ese régimen a
todos los biomateriales humanos, en vez de optar por regularlos cada uno por separado. Seria
coherente porque los biomateriales humanos separados del cuerpo son “cosas”, en el doble
sentido de que son objetos fisicos identificables separadamente y de que no son “personas”, y el
régimen juridico general aplicable a las cosas es la propiedad. Seria preciso, y potencialmente
completo, porque la propiedad privada es una institucién juridica regulada con detalle tanto en
los sistemas continentales como en los del common law, y esta regulacién cabria extenderla a los
biomateriales humanos, al menos como régimen subsidiario en defecto de normas especiales.
Unidad, coherencia y precision (o plenitud) definirian un estatuto juridico que aumentaria la
seguridad juridica en relacién con posibles conflictos acerca de la posesion y transmisién de los
biomateriales y acerca de la responsabilidad en relacion con su manipulacién y conservacion. Esto
es, aumentaria el grado de certeza o previsibilidad de las decisiones judiciales que hubieran de
resolver este tipo de conflictos (Matthews, 1995; Hardcastle, 2007; Goold y Quigley, 2014; Reid,
2015).

Gestion adecuada de la escasez. Al argumento de que los biomateriales son “cosas” se afiade

el de que, ademas, son cosas escasas, esto es, cosas cuya demanda es muy superior a su oferta (el
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caso de los 6rganos es paradigmatico de esta escasez). Pues bien, el estatuto de la propiedad es

especialmente apropiado para los bienes escasos (Matthews, 1995; Douglas, 2014a).

Flexibilidad. Es cierto que los biomateriales humanos son bienes peculiares, pero esta
peculiaridad no es un argumento a favor de un régimen distinto, sino precisamente a favor del
régimen propietarista, porque la propiedad ofrece la flexibilidad suficiente para acomodarse a
ellos. La prueba es la gran diversidad de regimenes juridicos que se aplican a los distintos objetos
apropiables, dando lugar a las llamadas propiedades “especiales”. La propiedad de los

biomateriales humanos podria ser una de ellas (Goold y Quigley, 2014).

Prevencion de la vulnerabilidad. La seguridad juridica garantizada por la propiedad, por el
solo hecho de establecer un régimen bien definido, reduciria la vulnerabilidad; pero esta
reduccion seria ain mayor porque el régimen de propiedad otorga a las personas tanto el control
directo de las partes separadas de su cuerpo como un medio de reparacion de posibles dafios
derivados de su inadecuada manipulaciéon y conservacion (Hardcastle, 2007; Moses, 2014;

Douglas, 2014b).

Proteccion de la integridad fisica. La mejor manera de extender la proteccion de la integridad
fisica de nuestro cuerpo a sus partes separadas es optar por un régimen de propiedad. Este
régimen seria, pues, un correlato o extension del derecho fundamental a la integridad fisica, y no
su negacion, su restriccion o su puesta en cuestion. Los derechos fundamentales pretenden
garantizar el control de lo esencial para nuestra vida; pero cuando lo esencial reviste la forma de
“cosa” u “objeto”, el régimen juridico mas adecuado para garantizar su control es la propiedad. El
fundamento ultimo de la apropiabilidad de las partes separadas del cuerpo es, por tanto, el

derecho a la integridad fisica (Hardcastle, 2007; Douglas, 2014b; Moses, 2014).

4. Un test para el enfoque propietarista

Las ventajas enumeradas en la secciéon anterior, en tanto no sean contradichas, articulan un
argumento fuerte a favor de la atribucién del estatuto de cosas apropiables a las partes separadas
del cuerpo. Sin embargo, en lo que sigue propongo un enfoque alternativo de la cuestion. Consiste
en identificar, primero, los fines que debe satisfacer la regulacion juridica de las partes separadas
del cuerpo, para, después, determinar si su configuracion como objetos apropiables es capaz de
satisfacerlos. Aunque planteado como alternativo, este enfoque acaso permita matizar el alcance

de las supuestas ventajas del enfoque propietarista.
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El régimen juridico que atribuyamos a las partes separadas del cuerpo ha de satisfacer al
menos estas cuatro exigencias: (1) reconocimiento de la naturaleza y el valor especiales de los
biomateriales humanos; (2) prohibicidn del lucro, o no mercantilizacion; (3) uso restringido; y (4)

seguridad juridica.

(1) Reconocimiento de la naturaleza y el valor especiales de los biomateriales humanos. Los
biomateriales humanos no son cosas cualesquiera, incluso cuando han sido separados del cuerpo.
Su naturaleza es precisamente “humana”, esto es, constituye la materia de la que estamos hechos,
y de hecho su destino esperable es pasar a formar parte de otro cuerpo humano. En tanto que
“bienes vitales” (tal como los hemos identificado antes), los biomateriales humanos tienen un
valor especial para los individuos y para la especie humana. Disponer de ellos en el momento

oportuno significa poder conservar la vida o poder reproducirla.

(2) Prohibicion del lucro. Sin ignorar que se trata de un asunto sujeto a controversia, vamos
a suponer que la regulacién juridica de los biomateriales humanos debe impedir su trafico
mercantil o su comercializacién, tal como asume la mayor parte de los que se ocupan de este tema
y como requiere el derecho internacional vigente en la materia. Asi, por ejemplo, el Convenio
Europeo sobre Derechos Humanos y Biomedicina, de 1997, establece taxativamente en su articulo
21: “Prohibicién de lucro. El cuerpo humano y sus partes, como tales, no deberan ser objeto de
lucro”. El principio rector del derecho internacional sobre la materia seria el de la “dignidad
humana” (Pons, 2009: 583; Pons, 2016: 7-9); y podriamos decir que aqui de lo que se trata es de
extender la dignidad que se atribuye a los seres humanos también a los 6rganos y demas partes

separadas de su cuerpo, que asi tendrian, parafraseando a Kant, “dignidad y no precio”.

(3) Uso restringido. El uso de los biomateriales humanos deberia estar restringido en
funcidén de su particular naturaleza. Esto es, habrian de servir exclusivamente para promover la
salud y la reproducciéon humanas a través de terapias médicas y de la investigacion. En principio,

cualesquiera otros usos habrian de estar proscritos, a salvo de justificacidn suficiente y especifica.

(4) Seguridad juridica. En tanto que regulacién juridica, la de los biomateriales ha de
garantizar la seguridad, certeza o previsibilidad que es propia del derecho. Se trata en este caso, a
diferencia de los anteriores, de una exigencia técnica o instrumental, sin cuyo respeto ninguna

regulacion juridica puede satisfacer adecuadamente ningn fin sustantivo que se proponga.

;Satisface estos cuatro objetivos un régimen propietarista de regulacién de las partes

separadas del cuerpo humano? Veamos:

(1) La propiedad privada es precisamente el régimen de posesion de las cosas “ordinarias”,
esto es, de las cosas que no presentan alguna caracteristica especial que las haga merecedora de

otro régimen, asi el de las rei extra commercium o el de los bienes de dominio publico. Por eso,
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permitir que un bien pueda ser apropiado privadamente supone no atribuir a ese algo una
naturaleza o valor especiales, sino mas bien lo contrario, con lo que el primer objetivo que ha de
satisfacer un estatuto adecuado para las partes separadas del cuerpo no queda satisfecho por el
estatuto de la propiedad privada. Para mostrarlo mejor, cabe traer a colacion la categoria de los
“bienes fundamentales”, propuesta por Luigi Ferrajoli, que serian “aquellos bienes vitales que
constituyen el objeto de los correspondientes derechos fundamentales”, de manera que “la
categoria de los bienes fundamentales se concibe como una categoria paralela y correspondiente
a la de los derechos fundamentales” (Ferrajoli, 2014: 211, 214). Pues bien, la idea de los bienes
fundamentales es la de bienes que, por su particular relevancia, han de quedar sustraidos a la
apropiacién privada; y, entre ellos, figura la subcategoria de los “bienes personalisimos”, bienes
de caracter natural y privativo, porque “pertenecen” inicamente a cada persona (de acuerdo con
un tipo de pertenencia que se pareceria mas al modo en que se dice que “me pertenece” un
derecho fundamental o “me pertenece” mi cuerpo, y no al modo en que se dice que “me

pertenecen” las cosas que poseo como propietario).

Por tanto, si se trata de remarcar la naturaleza y el valor especiales que corresponden a las
partes del cuerpo humano, creo que el estatuto de la propiedad privada no es el mas adecuado, y
que un estatuto como el propuesto por el jurista italiano resulta mas adecuado. Por otra parte, el
argumento de que existen propiedades especiales no parece servir aqui, puesto que seria extrafo
recurrir al estatuto de la propiedad como el adecuado para las partes del cuerpo, para, a renglén
seguido, establecer un régimen especial y distinto del ordinario, que seria una manera de

reconocer que, en realidad, el régimen de la propiedad no es el que les conviene.

(2) La facultad de disponer libremente de las cosas es una de las que caracterizan a la
propiedad privada, y la regla general es la de la disposicién onerosa, esto es, la que se realiza a
cambio de un precio y con animo de lucro. Por supuesto, hay otros modos de disposicién, como la
destruccion de la cosa o su transmisidn a titulo gratuito; pero habra que reconocer que el modo
de disposicion ordinario de las cosas, en una sociedad de mercado, es el que permite obtener un
rendimiento econdmico de ellas, sea mediante su transmision (compraventa) o mediante otros
negocios juridicos que no implican la transmisién (arrendamiento, por ejemplo). Por tanto, el
estatuto de propiedad privada no favorece la prohibicion del lucro, sino que mas bien la dificulta,

porque la regla general es que uno puede lucrarse con las cosas que posee como propietario.

Es cierto, y en ello suelen insistir los partidarios del enfoque propietarista, que el estatuto
de la propiedad privada es compatible con la prohibicién del lucro, puesto que la posibilidad de la
transmision onerosa no esta légicamente implicada por la propiedad privada; es decir, la primera
no es condicion necesaria de la segunda, de manera que esta en la mano del legislador establecer

una propiedad que no incluya la facultad de disponer a titulo oneroso. Por tanto, sostienen, nos
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hallamos ante dos cuestiones distintas, y el temor a la comercializacién de los biomateriales
humanos no ha de influir en nuestra decision sobre si la propiedad es o no es el mejor estatuto
juridico para ellos. Hay quien, a estos efectos, se apoya en una concepcién “débil” o “laxa” (thin es
la palabra) de la propiedad, segtn la cual la propiedad no implicaria facultades concretas, sino
simplemente el caracter “real” (in rem) del derecho, una concepcién que encontraria a su vez

apoyo en cierta jurisprudencia anglosajona (Moses, 2014: 209-210).

Desde luego, no seria un caso unico. En Espaiia, por poner s6lo un ejemplo, uno puede
poseer marihuana en calidad de propietario (y, como tal, pedir su restitucién tras una apropiacién
indebida por parte de un tercero, y acaso una compensacién por la pérdida de la cosa si ese tercero
se la fuma); sin embargo, su venta estd prohibida. No seria dificil encontrar otros casos de este
mismo género, aunque todos ellos merecerian la calificacién de excepcionales. Esto es lo que
ahora importa, que son excepcionales, puesto que, contra esa concepcion débil de la propiedad,
cabe aducir que la facultad de la libre disposicién es una de las que define la propiedad como
institucién juridica, y aqui “definir” ha de entenderse como determinar el sentido o funcién
general de la institucion, puesto que las instituciones juridicas son instrumentos, y los
instrumentos se definen por su funcién. Sostener que una de las funciones que caracterizan y
justifican la institucién de la propiedad es habilitar la libre disposicion de los bienes parece que
no requiere mucho argumento (véanse, entre tantos otros, Honoré¢, 1961: 118 y Greasley, 2014:
73, por seguir en el ambito del common law; en el del derecho continental, bastara aqui con
recordar la definicién de la propiedad que contiene nuestro Cédigo Civil en su articulo 348, como
el “derecho de gozar y disponer de una cosa”, seguramente influida por la del Cédigo Civil francés,

que en su articulo 544 la define en términos equivalentes).

La cuestién, me parece, no es tanto si cabe la posibilidad de establecer una propiedad de las
partes separadas del cuerpo que no vaya acompafiada del poder de disposicidn, sino si resulta
razonable hacerlo teniendo en cuenta la funcién, o finalidad, de la institucién propietaria. El
argumento esgrimido antes contra la propiedad “especial” (esto es, que no parece tener sentido
recurrir a la propiedad para, al tiempo, articularla de manera tan distinta del que es su régimen
general) puede valer ahora también para negar esa razonabilidad. Adema3s, resulta evidente que
el régimen propietarista, como tal, no garantiza la prohibicién del lucro, sino sélo cuando va
acompafiado de su prohibicion especifica; e incluso en el caso de que esta prohibiciéon sea
establecida, el régimen propietarista aplicado a las partes separadas del cuerpo mas bien
promueve el animo de lucro, porque quien sea propietario de tales partes, imbuido como es
natural de la nocién general de la propiedad, es muy probable que sienta la prohibiciéon de
disponer de ellas como una restriccion injustificada, sometida en todo caso a la presion que el

mercado ejerce sobre lo que queda fuera de su alcance, tanto mas sobre aquello que ya puede ser
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objeto de propiedad y que, por tanto, ha dado ya uno de los dos pasos que llevan hasta la esfera
de lo mercantil, y estd mas cerca de ella. En definitiva, cabe pensar que el régimen de la propiedad

dificulta mas que favorece la prohibicién del lucro.

(3) Algo equivalente cabe sostener respecto del uso restringido de las partes separadas del
cuerpo, dado que el uso (o el “goce”) es, junto a la disposicidn, la otra propiedad definitoria de la
propiedad. Como la propiedad se caracteriza por el libre uso de la cosa objeto del derecho,
convertir a una cosa en objeto susceptible de apropiacidn no favorece un uso restringido de esa
cosa, sino todo lo contrario. Vale, en efecto, el comentario del punto anterior, ahora aplicado al
uso, goce o disfrute: es cierto que posible establecer un tipo de propiedad de acuerdo con el cual
el uso de la cosa esté fuertemente restringido, limitado a la promocién de la salud y la
reproduccién humanas. Sin embargo, la propiedad como tal no promueve la restricciéon del uso
sino el uso irrestricto, y quien sea ya propietario se preguntara con qué legitimidad se le impide

usar libremente aquello que le pertenece.

(4) Por altimo, vimos ya que el incremento de la seguridad juridica es uno de los argumentos
que se aducen a favor del enfoque o régimen propietarista. Sin embargo, ese incremento sera tanto
mayor cuanto menos nos alejemos del régimen general de la propiedad, de acuerdo con el cual
tanto el uso como la disposicion son de amplio alcance, un régimen general que por supuesto no
contempla ni la prohibicién de disponer con dnimo de lucro ni el uso orientado a ciertos fines
establecidos al margen de la voluntad del propietario. En cambio, ese incremento de la seguridad
juridica sera tanto menor cuanto mas nos alejemos del régimen general de la propiedad y, a
cambio, establezcamos un régimen especifico que regule la propiedad de las partes separadas del
cuerpo. Sera tanto menor para los ciudadanos y para los juristas: para los ciudadanos, porque es
el régimen general el que resulta familiar o conocido, y se sentirian mas seguros si supieran que
cabe aplicar a esta nueva propiedad todo lo que saben en relacién con las demas, pero no si lo que
saben es que su nueva propiedad estd sometida a un régimen igualmente nuevo y especifico; para
los juristas, porque el acervo de cultura juridica propietarista (doctrinal y jurisprudencial) no les
sera de utilidad, o no de manera general e incondicional, y sélo limitadamente podran contar con
élala hora de argumentar sobre la resolucién adecuada de los casos controvertidos o, igualmente,

ala hora de predecir la manera en que se decidiran judicialmente.

Ahora bien, lo que proponen los partidarios del enfoque propietarista, conscientes de la
particularidad de los bienes que nos ocupan aqui, es un régimen especial de propiedad que limite
de manera especifica el uso y la disposicion de dichos bienes. Siendo asi, y si el argumento
contenido en el parrafo anterior es valido, el aumento de la seguridad juridica no seria ni mucho
menos tan evidente como ellos creen, sino que incluso cabria esperar mayor inseguridad. O, en

todo caso, si la seguridad juridica aumentase, no se deberia a la mera calificacién de las partes

www.bioeticayderecho.ub.edu - ISSN 1886-5887



La propiedad sobre las partes separadas del cuerpo: un test para el enfoque propietarista - Ricardo Garcia Manrique
Rev Bio y Der. 2017; 40: 49-61

separadas del cuerpo como objetos susceptibles de apropiacién privada, dado que, supuesto que
se regulase de acuerdo con un régimen especial, no estariamos en condiciones de saber qué
consecuencias juridicas se siguen de su consideracion como bienes apropiables sino que

tendriamos que esperar a conocer ese régimen especial.

5. Conclusion

Hemos propuesto un test con el fin de determinar si una institucion es adecuada para dotar de
estatuto juridico a las partes separadas del cuerpo humano que merezcan la calificacién de
“vitales” (relevantes para la conservacioén o la reproduccion de la vida). Hemos aplicado el test a
la propiedad privada y hemos obtenido un resultado negativo. Si el test es pertinente y si su
aplicacion ha sido correcta, ese resultado negativo constituye una buena razén a favor de
descartar el llamado enfoque propietarista, que propone atribuir a esas partes separadas de
nuestro cuerpo el estatuto de cosas apropiables. En sintesis, porque la institucién de la propiedad

no parece estar en condiciones de satisfacer los fines que deberia.

Es cierto que el progreso de la biotecnologia y en particular el aumento de las transferencias
de material biologico de origen humano requieren de los sistemas juridicos una solucién mas
precisa, consistente y completa de la que a fecha de hoy estan en condiciones de ofrecer. Hay quien
sugiere que la solucién pasa por repensar la dicotomia civilista tradicional personas/cosas,
porque no es capaz de dar adecuada cuenta de la naturaleza peculiar de las partes separadas del

cuerpo (Reiter, 2008).

Tal como ha sido apuntado en algun pasaje del texto, una posibilidad atractiva seria la de
considerar esos materiales como una especie de “bienes fundamentales” a la que Ferrajoli ha
llamado “bienes personalisimos”. Habria que definir mejor esta categoria, determinar si satisface
los fines que debe satisfacer y, en fin, examinar si esos beneficios que los propietaristas atribuyen
al régimen de la propiedad privada (seguridad juridica, gestion adecuada de la escasez,
flexibilidad, prevencién de la vulnerabilidad y protecciéon de la integridad fisica) pueden ser
también obtenidos, e incluso en mayor grado, por un régimen alternativo. Todo esto habra de

quedar para otra ocasion.
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LOS ACTOS DE LIBRE DISPOSICION DEL CUERPO HUMANO

Enrique Varsi Rospigliosi'

Resumen: El cuerpo es la estructura bioldgica del ser humano. Determina al hombre en su existencia
fisico material. Los sujetos de derechos individuales tienen un cuerpo sobre el cual pueden decidir
qué hacer, de forma directa o consentida, incluso cabe la posibilidad de actos de injerencia corporal
indirectos o impuestos. La persona puede aspirar a un cuerpo mejor o utilizarlo en beneficio de los
demis. El cuerpo humano, como base fisioldgica de la personalidad, estd protegido en el marco del
nicleo duro de dignidad que le es atribuida per se. El derecho a los actos de libre disposicién del cuerpo
humano es la facultad de hacer con nuestro cuerpo lo que mejor creamos conveniente, siempre que
no vaya contra las normas de orden publico, las buenas costumbres o implique una disminucién de la

integridad y salud.
Palabras clave: cuerpo, derecho a la integridad, actos de disposicién corporal, derecho al cuerpo
The acts of free disposal of the human body

Abstract: The body is the biological structure of the human being. It determines man in his natural
physical existence. Individual law subjects have a body over which they can decide what to do, directly
or consensually, including the possibility of acts of indirect or imposed corporal interference. The per-
son can aspire to a better body or use it for the benefit of others. The human body, as the physiological
basis of personality, is protected within the framework of the hard core of dignity attributed to it per
se. The right to acts of free disposal of the human body is the ability to do with our bodies what we
believe best, provided that it does not go against the rules of public order, good manners or implies a
decrease in integrity and health.

Keywords: body, right to integrity, acts of bodily disposition, right to the body
Atos de livre disposi¢ao do corpo humano

Resumo: O corpo é a estrutura bioldgica do ser humano e determina o homem em sua existéncia fisica
material. Os sujeitos de direitos individuais tém um corpo sobre o qual podem decidir o que fazer, de
forma direta ou consentida, incluso cabe a possibilidade de atos de ingeréncia corporal indireta ou im-
posta. A pessoa pode aspirar a um corpo melhor, ou usi-lo em beneficio de demais. O corpo humano,
como base fisioldgica da personalidade, estd protegido no marco do nicleo rigido da dignidade que
a ele é atribuido per se. O direito aos atos de livre disposigao do corpo humano ¢ a faculdade de fazer
com nossos corpos o que melhor entendemos que seja conveniente, sempre que isso nio seja contra
as normas de ordem publica, os bons costumes ou implique uma diminuigao na integridade e satde.

Palavras-chave: corpo, direito a integridade, atos de disposi¢ao do corpo, direito ao corpo
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I. Introduccién

La libertad es el valor supremo que distingue al
hombre del resto de seres vivientes, a través de
ella se logra la realizacién personal, cumpliendo el
sujeto sus aspiraciones, su proyecto de vida.

El cuerpo humano, como unidad somdtica, es el
continente del hombre, es el elemento que lo hace
externamente, por lo que requiere de una especial
institucionalidad juridica en respeto de la digni-

dad.

Cuando la libertad e integridad confluyen en un
solo acto y este tiene por objeto al cuerpo, el De-
recho debe actuar con normas claras y precisas
que respondan al respeto a la autodeterminacién
y al valor solidaridad que inspiran a nuestra so-

ciedad.
II. Cuerpo humano
1. Generalidades

El cuerpo determina al ser humano en su exis-
tencia fisico-material. Es lo biolégico estructural
compuesto por un esqueleto, érganos, tejidos y
fluidos. Contiene a todo un organismo que per-
mite la vida propia y la de relacién.

No podemos hablar de persona sin cuerpo, sin es-
tructura que lo contenga y sostenga. El cuerpo es
a la persona como el continente es al contenido.
Es su soporte fisico.

La persona es la unién de dos elementos: el espiri-
tual (alma) y el material (cuerpo), es corpoespiri-
tualidad(7), inteligente y corpéreo(2). El cuerpo
envuelve el alma y esta determina el ser.

El tratamiento al cuerpo en el transcurso de la
historia de la humanidad refleja la forma en la
que nos enfrentamos a los problemas en torno al
reconocimiento de la persona humana en una es-
fera de relacionalidad(3). A través del cuerpo, me
relaciono, llevo a cabo vinculos intersubjetivos y,
como tal, con este me diferencio de los demis.

Sus elementos constitutivos son el Hidrégeno

(H), Oxigeno (O), Carbono (C), Nitrégeno (N)

y otros de menor contenido.

10

2. Concepto

El cuerpo humano es lo anatémico y biolégico, la
estructura fisico-material que contiene al ser hu-
mano y, como tal, es signo de su identidad.

Para el Diccionario de la Real Academia Espano-
la, Cuerpo. (Del lat. corpus) es “(...) 2. m. Con-
junto de los sistemas orgdnicos que constituyen
un ser vivo’.

El cuerpo es para la persona el mds perceptible de
sus elementos de identificacién como miembro
de la especie humana(4), algo comtn a la especie
homo sapiens, pero distinto (personal) a todos los
individuos que comparten una misma realidad
intersubjetiva dialéctica(3). Es el elemento consti-
tutivo que marca la identidad de la persona. Para
la gran mayoria, su cuerpo es un medio (personas
normales), mientras que para otros su cuerpo un
desafio (personas con discapacidad). Pero el cuer-
po es siempre el mismo, sea que esté completo/
fraccionado o en funcionamiento/deteriorado.
Hay cuerpos formados y deformados, cuerpos
naturales o delineados, cuerpos forjados o fofos,
pero, en fin, todos cuerpos en su total dimensién.

Es el vehiculo que marca la existencia y presencia
de la persona.

3. Definicién

Cifuentes considera que el cuerpo es la mani-
festacién visible de la persona, un objeto de es-
pecial consideracién y, por tanto, pasible de re-
laciones juridicas(Z). Bittar manifiesta que es el
instrumento por el cual la persona se realiza en
su misién en el mundo féctico(5). Segtin Freire,
“El cuerpo humano es la expresion de la propia
persona en este proceso de autodeterminacion,
tanto para atribuir contenido a su integridad fi-
sica como para delimitar las coordenadas de su
orientacion siquica’(3:87).

El cuerpo humano es la estructura biolégica, la
carcasa, envase o continente del ser humano. Se
trata del soporte anatémico de la nocién juridica
de la persona humana. Es una unidad fisica, la di-
mensién material, aquello que representa somdti-
camente al ser humano, que lo contiene y expone
ante la sociedad.



4. Titulares

Los sujetos de derechos individuales tienen un
cuerpo.

4.1. Concebido

El concebido cuenta con un cuerpo en un pro-
ceso de desarrollo (ontogenia). Un cuerpo que se
va formando desde su etapa primigenia de cigo-
to, pasando a huevo, moérula, bldstula, gldstula,
preembrién, embrién, feto y nacido, siendo estos
estos dos tltimos los que cuentan con forma y
apariencia humana.

4.2.

Persona natural

La persona natural tiene un cuerpo que va desa-
rrolldndose y envejeciendo. Cuerpo de nifio, jo-
ven, adulto, anciano.

5. Naturaleza juridica
:Qué es el cuerpo para el Derecho?

Es el elementum (con)formado externamente de
cabeza, tronco y extremidades.

El cuerpo y sus partes son elementos materiales e
institucionales de la existencia de la persona(5).

Se trata de un elemento fisico que la identifica
(la imagen), asemejdndola o diferencidndola de
aquellos con quien convive (la identidad) (3).

El cuerpo es, de adentro para afuera, lo que pro-
yecto como imagen para los demds, y de afuera
para adentro, lo que reservo para mi. Tiene un
contenido material, lo biolégico; y uno existen-
cial, el alma. Pero, a criterio de Freire, “El cuerpo
humano no debe ser entendido como una prisién
del alma o como una manifestacién de una rea-
lidad intangible, ni tampoco reducir al mismo
todo proceso que es ser una persona. Por el con-
trario, el cuerpo debe ser tratado como elemento
imprescindible para el reconocimiento de la base
sensible de una persona que se manifiesta a través

de ¢1”(3:501).
5.1. Cuerpo de persona viva

Es un elemento especial.

Acta Bioethica 2019; 25 (1): 9-23

No es, ni en todo ni en cualquiera de sus partes,
una cosa en sentido juridico. Su naturaleza lo hace
sui generis.

La decisién del destino del cuerpo de la persona
puede ser:

En vida de la persona.

En vida para después de la muerte de la persona.
5.2. Cuerpo de persona muerta

Es un cadéver, un objeto de derecho especial.

El término “caddver” proviene del acrénimo de
Caro Data Ver minibus —carne dada a los gu-
sanos—, que los romanos solfan colocar en las
sepulturas. Este tiene como destino bioldgico y
natural su descomposicién y su regreso a la tierra
(Génesis, 3:19) y, como destino social, su sepul-
tura, lugar donde encontrard la paz, recibiendo
el culto de la familia. Sin embargo, puede tener
un destino especial, esto es, su utilizacién en la
conservacion de la salud, prolongacién de la vida
o el interés social, siendo sus fines solidarios y al-
truistas en la medida en que esté acorde con la ley.

El cuerpo muerto o restos mortales no pierden
la calidad humana, por lo que merecen respeto
y consideracion exclusiva, ello en reconocimiento
de la proteccién “ultraexistencial” del sujeto de

derecho(6).

El cadédver es un objeto de derecho especial, resto
cuasi sacro de la personalidad(7), digno de la mds
amplia proteccion, respeto y piedad; asimismo,
estd fuera del comercio de los hombres. Este es el
sustento del principio corpore humane est res extra
commercium mancipi. La base legal estd en la Ley
General de Salud, articulo 45 in fine: “Los esta-
blecimientos de salud solo podrdn disponer de
érganos y tejidos con fines de trasplante o injerto
a titulo gratuito”, y articulo 116: “Queda prohi-
bido el comercio de caddveres y restos humanos”.
La Ley de trasplante de 6rganos (art. 7) y su Re-
glamento (art. 17) consideran que todo acto de
disposicién de 6rganos y/o tejidos es gratuito (...).
Es mis, el Cédigo Penal ha tipificado el delito de
intermediacidn onerosa de érganos y tejidos (art.
318-A). El CEDCMP (Cédigo de ética y deonto-
logfa del Colegio Médico del Pert) establece que:
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“El médico no debe propiciar ni participar en la
comercializacién y/o tréfico de material genético,
partes de células, células, tejidos u 6rganos de ori-
gen humano”. La comerciabilidad ofende la dig-
nidad, y el caddver —como resto humano— atn
goza de esta. Si la persona no puede ser objeto de
derechos patrimoniales, el caddver tampoco pue-
de serlo. A pesar de la mudanza de sustancia y de
funcién, conserva el cuno y residuo de la persona

viva(8).

Como dice Moccia, “respecto de él [cuerpo hu-
mano] puede prohibirse la compraventa, por ra-
zones ético-religiosas, y atin admitirse, por razo-
nes socio-humanitarias, la donacién”(9:125).

5.3. Partes del cuerpo

Es aquello que corresponde al cuerpo, pero que
fue separado de él (natural o artificialmente), o
adherido al mismo de forma artificial (protesis,
endoprétesis —stent—, Ortesis).

5.3.1. Naturales

Las partes del cuerpo, una vez separadas, cortadas
o extraidas, se convierten en cosas, 7es: pasan a ser
bienes auténomos(70).

En este sentido, su propiedad corresponde a la
persona cuyo cuerpo integraban y de la cual pro-
vienen, pudiendo ser objeto de actos juridicos
siempre que no sean contrarios a la moral o a las
buenas costumbres(71). Al ser cosas, generalmen-
te, entran en el comercio(7) (no pueden venderse
miembros para hacer ldmparas o piel para carte-
ras), son cosas —objeto de derecho— de aquel
cuyo de cuerpo fueron separadas(8).

5.3.2. Artificiales

Son las partes accesorias, complementarias. Se tra-
ta de adminiculos, aparatos, aparejos corporales,
tales como implantes, protesis, Ortesis, exoesque-
letos, dentaduras postizas, ojos de vidrio, miem-
bros ortopédicos, marcapasos, implantes coclea-
res que corrigen sordera, huesos metilicos, placas,
tornillos y corazones artificiales: todos ellos son
cosas(11). Estas, puestas en un ser, se corporizan.
Asi también, los injertos que se solidifican.

Su dominio corresponde a la persona que las po-
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see, pertenecen a la persona de la que es origina-
ria.

6. Caracteristicas
El cuerpo posee las siguientes caracteristicas:

Surge desde la concepcién; va tomando forma,
desarrolldndose, creciendo y envejeciendo. Como
consecuencia de la muerte, pasa a ser un caddver,
pero cuerpo humano al final de cuentas.

El cuerpo es material, no es ideal. Deja de existir
con la incineracién, pasa a ser nada, solo cenizas,
caput mortuum.

Es una estructura biolégica compleja que no solo
se compone de cabeza, tronco y extremidades; se
comprende de esqueleto, 6rganos, tejidos y flui-
dos (sangre, semen, leche).

El uso del cuerpo humano puede ser:

Propio, de interés para su titular, y se refiere al
cuerpo animado (in vivo).

Ajeno, de ejecucién por los familiares o designa-
dos de cumplir el acto de dltima voluntad del ti-
tular del cuerpo, y se refiere al cuerpo inanimado
(caddver).

Inviolable, la lesion estd prohibida, salvo que se
trate de actos de disposicién del propio cuerpo en
los que la voluntad y beneficio propio marcan la
excepcion.

Extrapatrimonial, el cuerpo humano no es un ar-
ticulo de consumo con el que se pueda negociar,
tampoco con sus funciones propias e inherentes.
Esto se sustenta en el principio Corpore humane
est res extra comercii mancipi (El cuerpo humano
est4 fuera del comercio).

Modulable, la persona puede acondicionar el
cuerpo a su voluntad, agregindole o quitdndole,
aspirando a través de ¢l su deseo de ser, de presen-
tarse de acuerdo a su modelo existencial.

Tutelado, el cuerpo humano estd resguardado ju-
ridicamente confiriendo a su titular derechos y
libertades de disposicién que le permitan disehar
su propia biografia fisica, respetando los limites



legales impuestos la moral y buenas costumbres.
Cuando el cuerpo humano es objeto de regula-
cién juridica, lo es como manifestacion de la dig-

nidad humana(3).

De cardcter sacro, la proteccién dispensada al
cuerpo humano ha sido articulada desde una
perspectiva de su sacralizacién, esto es una perfec-
cién divina sujeta a valores morales(3).

No patentable, el cuerpo humano no puede ser
limitado por un poder juridico adquirido por ti-
tulo administrativo. Lo que puede patentarse es el
antidoto o medicamento, mas no la causa bioso-
matica de la enfermedad(72); el procedimiento o
la técnica utilizada para obtener el resultado, no el
hallazgo de un elemento humano o experimento
cientifico realizado sobre este.

ElDecreto Legislativo 1075 (DOEP, 28/06/2008)
nada dice al respecto, a diferencia de sus antece-
dentes legislativos; sin embargo, tal como lo se-
fiala su primera disposicién complementaria fi-
nal, este Decreto complementa las disposiciones
contenidas en las Decisiones 486 y 632 (Régimen
Comun sobre Propiedad Industrial) de la Comi-
siéon de la Comunidad Andina de Naciones, sien-
do aquellas consideradas leyes nacionales, y de las
cuales el articulo 15.b de la primera sefiala que no
se considerardn invenciones “el todo o parte de
seres vivos tal como se encuentran en la natura-
leza, los procesos biolégicos naturales, el material
bioldgico existente en la naturaleza o aquel que
pueda ser aislado, inclusive genoma o germoplas-
ma de cualquier ser vivo natural”, no siendo por
ello patentables. Si pese a esta prohibicién se otor-
gara una patente, la misma serd nula conforme al
articulo 75.a de la Decisién 486.

7. Derecho sobre el cuerpo

También llamado derecho en el cuerpo o derecho
al cuerpo, pero esta tltima denominacién tiende
a indicar la facultad de aspirar a tener un cuerpo
(en todo caso, tengo el derecho a tener un cuerpo
esbelto, marcado, fibroso).

Se sustenta en el ius in se ipsum, derecho sobre si
mismo.

Es el denominado ius in corpus, ius in corpore o
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direito a corpo, como dirfan los brasileros. Se sus-
tenta en los aforismos in corpus suum potestas(13)
y potestas in se ipsum. El derecho a tener potestad
sobre su propio cuerpo, el hombre como sefior de
su cuerpo.

El derecho al cuerpo se goza porque tengo un
cuerpo (objeto) y porque soy un cuerpo (sujeto);
pero la persona no es tinicamente cuerpo, de alli
la indicacién de Freire que la persona no es ser
cuerpo sino tener cuerpo(3).

Para el sujeto, es un derecho ad vitam que lo
acompafia desde la concepcion hasta la muerte.
Para los familiares, es un derecho post mortem al
poder decidir qué hacer con el caddver. No es un
derecho absoluto, sino relativo. Existen limites en
su uso como es la vida, integridad y salud. Se trata
de un derecho limitado por otros que funcionan
de freno a efecto de no danarlo.

Este derecho incluye:
*  Cuerpo in toto o lato sensu, el aspecto total; y,

»  Cuerpo in partibus o stricto sensu, las partes re-
generables o renovables

Bergoglio y Bertoldi (2) consideran que la proble-
mitica corporal tiene dos aspectos:

* La proteccién del cuerpo humano, frente a
atentados de terceras personas, se tutela a tra-
vés de la integridad fisica.

* La proteccién del cuerpo humano, al poder
de disposicién del propio individuo, se tutela
a través del derecho de disposicion del propio
cuerpo.

8. Derechos derivados del derecho del cuerpo

El derecho al cuerpo determina la derivacion de
ciertos derechos:

8.1. Derechos a las partes separadas del cuerpo

Las partes separadas del cuerpo son consideradas
cosas (res) susceptibles de propiedad por parte de
su titular.

Son objetos de derecho; una vez separadas del
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cuerpo, pertenecen a la persona de la cual se la
extrajeron, asi como los elementos artificiales que
la integran (6rganos y miembros artificiales, pelu-
cas, protesis dentarias) (5).

Con la separacidn, ciertas partes del cuerpo pue-
den ingresar al comercio juridico como cosas
susceptibles de valoracidn, inclusive de contratos
onerosos (cabellos, ufas) con fines econémicos
(elaboraci6n de aparatos o adornos)(5).

8.2. Derecho al caddver

Llamado Right to corpse, a dead body —un cuerpo
muerto—.

La persona exige la fusién de un elemento espi-
ritual y otro corpéreo; la muerte hace cesar esta
fusién(8).

El deceso de la persona transforma al cuerpo.
De elemento fisico se torna en un resto o despo-
jo humano; en un cuerpo inerte, sin vida, en un
caddver digno de proteccién y cautela. Y es que
el caddver no deja de ser humano —sigue sién-
dolo—, con dicha calidad mantiene su estatus de
beneficiario y merecedor de tutela. La proteccién
de la persona, si bien acaba con su muerte, en
alguna medida se prolonga al caddver(71). Es la
extension y trascendencia de la vida que fue.

Ello no le resta la calidad de poder ser usado como
producto de donacién; luego del fallecimiento
puede ser utilizado con fines beneficiosos y bené-
ficos. Este es el sentir normativo sustentado tanto
en el interés individual (cautela de los restos mor-
tales) como en el interés social (fin terapéutico o
investigacién), lo que, en esencia, determina las
posibilidades altruistas, solidarias y generosas del
ser humano en aquello que hace digna su existen-
cia(14). Cuando nos referimos al fin terapéutico,
estamos hablando de que el caddver es apto para
proveer de salud o para salvar una vida, incluso
crear una nueva vida, como es el caso de la cesién
de gametos post mortem (técnica de reproduccién
con fines asistidos no naturales).

Las normas religiosas y morales representan la
principal fuente de respeto y veneracién que se
dispensan a los despojos humanos(71).

8.2.1. Facultades
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El derecho al caddver es un correlato del derecho
al cuerpo(5) y representa la facultad que se tie-
ne sobre el cuerpo sin vida fijando el destino del
mismo.

Existen corrientes, como la expuesta por Castin
y Tobenas(1), que consideran que los limites im-
puestos a la disposicion concedida por el derecho
consuetudinario a los particulares no autorizan la
admisién de un derecho subjetivo al cuerpo o so-
bre el cuerpo.

Este derecho puede ser ejercido:
e Por la propia persona.
e  Por los familiares:

- Disponer del cuerpo a solicitud del pedido del

titular.

- Disponer libremente del caddver.

*  Dor el Estado, art. 10 Cédigo Civil.
8.2.1.1. Derecho de occisién personal

Es el ejercido por la propia persona quien, en
vida, dispone el destino post mortem de su cuerpo,
art.8.

Como dice Cifuentes(7), es un derecho persona-
lisimo sobre cosa futura con respecto del propio
caddver.

8.2.1.2. Derecho de occisién familiar

Es el ejercido por los familiares, tiene como am-
paro en el articulo 13:

“A falta de declaracién hecha en vida, correspon-
de al cényuge del difunto, a sus descendientes,
ascendientes o hermanos, excluyentemente y en
este orden, decidir sobre la necropsia, la incinera-
cién y la sepultura sin perjuicio de las normas de
orden publico pertinentes”.

Puede darse en los siguientes casos:

- Respetando y cumpliendo lo dispuesto en vida
por la persona respecto del destino post mortem de
su cuerpo (forma y lugar de exequias —sepultu-
ra, cremacién, destino de las cenizas—, epitafio,



recordaciones, misas). Es una obligacién de los fa-
miliares de cumplir lo mandado en su momento
por el finado, el legitimo ejercicio de su ius eligen-
di sepulchri. Permitir que descanse en paz en su
tltima morada, muchas veces el cementerio, un
derecho legitimo del difunto, el derecho a elegir
la sepultura, de acuerdo con las tradiciones y ri-
tos de la propia confesién religiosa, respetando las
normas vigentes sobre salud e higiene publicas.

- A falta de voluntad en vida, decidir el destino
del caddver. Este supuesto estd en perfecta con-
cordancia con la LGS (art. 8 i fine), en el sentido
que, de morir una persona sin haber expresado
su voluntad de ceder o no su cuerpo, correspon-
de a sus familiares dicha facultad (derecho de los
familiares a disponer el caddver de su difunto). El
Reglamento de la Ley de Trasplantes (D.S. 014-
2005-SA, DOEP, 27/05/2005) indica que, en
caso de muerte natural o accidental y ante la au-
sencia de voluntad expresa del fallecido, la autori-
zacion podrd ser otorgada en forma excluyente, y
en el siguiente orden, por: a) Elola cényuge, b)
descendientes mayores de edad, ¢) ascendientes,
d) hermanos.

Téngase en cuenta que, si bien la norma no se
refiere de forma expresa al conviviente, por in-
terpretacion extensiva y habiéndose reconocido
derechos patrimoniales y sucesorales a la unién
estable conforme a la Ley 30007, resulta l6gico
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que deba estar facultado para autorizar la disposi-
cién cadavérica de su conviviente premuerto(75).

8.2.1.3. Derecho de occisién social

También llamado derecho a determinar la desti-
nacién social del caddver(76).

Es el caso de los actos de disposicion de terce-
ros no familiares sobre el caddver, regulado en el
articulo 10 de Cédigo, se plantean dos hipétesis
legales claramente diferenciadas:

a) Utilizacién parcial de caddveres identificados
con fines terapéuticos.

La persona que no dispuso en vida del destino de
su caddver, ni en sentido positivo ni en sentido
negativo(17), abre la posibilidad de que el profe-
sional de salud, en cuya custodia esté el caddver,
pueda disponer de manera gratuita y parcial de
él para bien de otros, con conocimiento de sus
familiares. La norma no establece si el conoci-
miento es ex ante o ex post. Consideramos que los
parientes deben ser informados de forma previa
(como lo mandaba el texto original del Cédigo),
aunque a la fecha carezcan del derecho de oposi-
cién (derecho que si contemplaba el texto original

del Cédigo).

En efecto, el articulo 10 del Cédigo fue modifi-

TEXTO ACTUAL

TEXTO ORIGINAL

Articulo 10.- Disposicién del caddver por
entidad competente.

Eljefe del establecimiento de salud o el del
servicio de necropsias donde se encuentre
un caddver puede disponer de parte de
éste para la conservacion o prolongacién
de la vida humana, coz conocimiento de
los parientes a que se refiere el articulo 13.

Los mismos funcionarios pueden
disponer del caddver no identificado o
abandonado, para los fines del articulo 8,
de conformidad con la ley de la materia.

Articulo 10.-

El jefe del establecimiento de salud o del
servicio de necropsias donde se encuentre
un caddver puede disponer de parte de
éste para la conservaciéon o prolongacién
de la vida humana, previo conocimiento
de los parientes a que se refiere el articulo
13, TS
o P ’ I

; e . 1.
I bt tevhed y I.
Los mismos funcionarios pueden
disponer del caddver no identificado o
abandonado, para los fines del articulo 8,
de conformidad con la ley de la materia.

(*) Cursiva y negrita, contando el tachado son partes del texto original del Cédigo Civil.
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cado a propésito de facilitar la politica de promo-
cién de donacién de y trasplantes de érganos y
tejidos (Ley 30473), quedando la redaccién de la

siguiente manera:

Téngase presente que la facultad de disposicion
conferida es parcial, no total, pues se entiende que
habria que dejar “algo” del caddver para darle cris-
tiana sepultura (piadosa costumbre, Canon 1176
§ 3, Cédigo de Derecho Candnico), el cual es un
derecho propio de la persona: el jus sepulchri. Este
consiste en el derecho a ser sepultado y el derecho
a mantenerse sepultado (ambos derechos del ca-
ddver tienen que efectivizarse por sus familiares
como la obligacién de sepultar). Para algunos,
como autores brasileros, mds que obligacién se
refieren a un derecho, como Farias Da Silva(78),
quien utiliza la terminologia “derecho a sepultar”.
También Garbazo y Mendes De Almeida(79) uti-
lizan una expresién semejante: direito de inumar e
vir a ser inhumado. La Constitucién peruana del
79 consagraba en su articulo 11 que: “La familia
que no dispone de medios econémicos suficien-
tes, tiene derecho a que sus muertos sean sepulta-
dos gratuitamente en cementerios publicos”.

El consentimiento dado en vida por el fallecido,
asi como la pietas familiar para la disposicion ca-
davérica, no siempre son tomados en cuenta, pre-
valeciendo el interés de la colectividad, lo que im-
plica una limitacién al derecho subjetivo personal
o familiar pertinente. Téngase en cuenta que las
intervenciones realizadas “clandestinamente” en
caddveres humanos no pueden justificarse sin

mads invocando el derecho a no saber de los muer-
tos(20).

Es asi que, en determinados casos, la ley permite
al profesional de salud la libre disposicién cadavé-
rica, estas excepciones se indican en la LGS (art.
110) y son: en las necropsias de ley, embalsama-
miento o cremacién del caddver y en los casos de
accidentes en que la muerte se produce en un cen-
tro asistencial (art. 8 de la Ley 23415 modificado
por la Ley 24703 ley de la materia), siempre que
los restos no sean reclamados por los familiares o
se cuente con autorizacién de estas. El Reglamen-
to de la ley de Trasplantes, con similar criterio,
senala que se presuma la voluntad presunta por:
Muerte accidental en los que deba aplicarse la ne-
cropsia (R, art. 6) y en casos de embalsamamiento

16

o incineracién (art. 10).

Estas situaciones estdn subsumidas dentro de la
denominada tesis de la nacionalizacién o socia-
lizacién del caddver, mediante la cual el Estado
puede disponer libremente del caddver de sus
ciudadanos para salvar vidas. El Cédigo Civil de
Québec, en su capitulo IV del “Respeto al cuerpo
después de muerto”, establece una facultad ma-
yor, al indicar que no se requiere el consentimien-
to dado en vida ni el de la persona que interné al
difunto si, por informe escrito de dos médicos, se
establece la imposibilidad de obtener el consenti-
miento en el tiempo oportuno por la urgencia de
la operacién y por la esperanza de salvar o curar
una vida humana (art. 44). La naturaleza juridi-
ca de esta facultad sui generis, tan discutida en la
doctrina nacional y comparada(6), es que se trata
de un derecho social sustentado en la primacia de
la vida humana, justificindose la ablacién como
una forma de rescate de una vida y que, ante la
carestia de 6rganos, solo puede ser salvada por
medio de un trasplante(2).

Como puede apreciarse la LGS ha derogado tédci-
tamente al Cédigo Civil, pues fija el interés social
por encima del principio de primacia de la volun-
tad del causante y del derecho de disposicion de
los familiares sobre el caddver de su difunto.

b) Utilizacién total de caddveres no identificados
con fines de interés social.

El destino legal de los caddveres no identificados o
abandonados (indigentes, vagabundos) es su uti-
lizacién con fines de interés social, es decir que
tengan un uso cientifico o pedagdgico. En este
caso, la ley hace bien en considerar esta utiliza-
cién especial que, en cierta manera, frena el trafi-
co de restos humanos. Se entiende que el caddver
no reclamado se rige por las disposiciones de la res
nullius o res derelicta, de manera que el Estado lo
confisca por razones de utilidad publica, pasando
a ser un difunto socializado sin indemnizacién
para sus parientes(21).

El articulo 10 del Cédigo concuerda con el Regla-
mento de servicios de necropsias (D. S. 003-69-
PM), la Ley de Cementerios y servicios funerarios
(Ley 26298, art. 27) y su reglamento (Decreto
Supremo 03-94-SA), pero fundamentalmente



con la LGS (art. 114), en el sentido de que los
caddveres no identificados o reclamados dentro
del plazo de treinta y seis (36) horas luego de su
ingreso a la morgue podran ser dedicados a fines
de estudio o investigacion cientifica. El Regla-
mento de la Ley de Trasplantes indica que, en
personas con diagndstico de muerte encefdlica, el
director del establecimiento de salud podrd au-
torizar, luego de 48 horas de suscrita el acta de
comprobacién de muerte encefilica, la extraccién
de 6rganos y tejidos en los siguientes casos: a) Per-
sonas no identificadas y, b) Personas identificadas
en situacion de abandono, sin voluntad expresa
para la donacién en su documento de identidad

(art. 15).

Pero es de aclararse que la consagracion del cadd-
ver a objetivos cientificos o humanitarios es una
facultad exclusiva de la propia persona y, excep-
cionalmente, de la autoridad publica(2). De esta
manera, nuestro ordenamiento hace bien en se-
fialar que esta disposicién cadavérica especial se
aplicard de forma exclusiva en caddveres no iden-
tificados o abandonados.

Los fines de interés social de la disposicién cada-
vérica deben estar acorde con el orden publico y
las buenas costumbres, de alli que embalsamar un
caddver para ser exhibido en un museo, por po-
seer alguna caracteristica corporal especial, es dis-
cutible(22), no asi el hecho de obtener un molde
de la estructura corporal para hacer una réplica de
yeso, como el caso de los siameses Eng y Chiang,
nacidos en 1811.

Situacién disimil la tendrfamos en la exhibicién de
momias contempordneas con fines pedagdgicos,
como aquellas obtenidas a través de las modernas
técnicas de preservacién por polimeros, realizadas
por el Dr. Roy Glover en Bodies - The Exhibition,
o la del artista pldstico y médico Gunther Von
Hagens a través de su técnica de plastinacién en
Body Worlds - The Original Exhibitions of Real Hu-
man Bodies. A estas técnicas se suman los procesos
de criogenia y vitrificacién de cadédveres.

Las prohibiciones presentadas de forma expresa
en la jurisprudencia comparada son, por ejemplo,
la utilizacién de caddveres en la realizaciéon de
pruebas de los mecanismos de seguridad vehicu-
lar en casos de accidente, o para la comprobacién
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de los efectos de las balas de nuevas armas(23).

El derecho de occisién social se sustenta en la tesis
de que el caddver, como bien juridicamente tu-
telado, no es objeto de propiedad privada; por el
contrario, estd sujeto a las normas sanitarias que,
de por si, son de orden publico y su destino, en
este caso, lo establece la ley(74), debiéndose tener
presente que la utilizacién de los caddveres para
estos fines deberd respetar los derechos funda-
mentales y los postulados bioéticos de las investi-
gaciones cientificas.

A todo lo expuesto —siendo el caddver un bien
perfectamente aprovechable, incluso en sus pro-
ductos de desecho (pelo, ufas y placenta)—,
existen determinados elementos, como el cordén
umbilical y los progenitores hematopoyéticos,
que actualmente no tienen la calidad juridica de
productos de desecho, requiriéndose para estos
efectos una regulacion especial.

Dada su naturaleza juridica especial, no se en-
cuentran dentro del 4mbito de este dispositivo:

- Los anencéfalos, las células, tejidos u érganos,
pues son simples bienes juridicamente protegidos,
no sujetos de derecho, y

- Las momias histéricas, esqueletos, crdneos, hue-
sos sueltos, restos humanos antiguos y otros de
orden arqueoldgico, dado que ya no inspiran un
sentimiento piadoso y tienen la naturaleza de pa-
trimonio cultural. En estos casos, como cita Ci-
fuentes(1), la naturaleza del caddver da un vuelco,
en la medida en que la independencia total con la
persona del finado, la ausencia de identificacion
y la pérdida de memoria (olvido total de vincu-
los aproximativos) —que colocan al caddver en
la estera extra commercium— se de el negocio
con contraprestacion econdmica y su venta, al no
haber memoria que guardar, adquiere una condi-
cién dominical, mobiliaria, diversa de origen.

IIL. Actos de libre disposicién del cuerpo hu-
mano

1. Generalidades

El hombre dispone a diario de su cuerpo(2) de
forma directa, indirecta, consentida o impuesta.
Esta disponibilidad es cada dia mayor, trasciende
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a la persona y se proyecta a la sociedad.

El cuerpo hace externamente a la persona. La de-
linea y muestra ante los demds.

La persona puede aspirar a un cuerpo mejor o uti-
lizarlo en pro de los demds. Nadie estd conforme
con su figura, ut vulgum dicitur. Asumir que el
cuerpo humano es la base fisiolégica de la perso-
nalidad es reconocer que, aunque el cuerpo como
materia biolégica sea naturalmente constitutivo
de la especie humana, la dignidad corporal que le
es atribuida, y que es objeto de tutela, estd susten-

tada en la libertad de la persona(3).

Es la libertad lo que marca el uso y fin del cuerpo.
La persona es al cuerpo como este, en su conteni-
do y realizacidn, es a la libertad.

2. Antecedentes

Este derecho, dice la doctrina, surge primaria-
mente en la discusién, en el siglo XIX, de la con-
traposicién de la libertad, dignidad y enfrenta-
miento con la investigacién judicial tomando al
cuerpo como un medio de prueba.

Se cita el caso de probar, por inspectio corporis,
la impotencia del cényuge para la invalidez del
matrimonio. Campogrande y Lasona manifiestan
que la inspectio corporis es usada para cerciorarse
de la realidad y alejar todo posible disimulo y fal-
sedad de los interesados en la invalidez del matri-
monio por impotencia. Asi las cosas, la coaccién
de la investigacién corporal, i.e. la obligatoriedad,
en estos casos, es perfectamente licita, tomando
en cuenta que el ius in se ipsum del conyuge pre-
tendido impotente estd en oposicién al ius in se
ipsum del otro.

Inicialmente, el ius in se ipsum considerd la exis-
tencia de un derecho de propiedad sobre el cuer-
po, my body, my property; sin embargo, como
manifiestan Bergoglio y Bertoldi(2), la falta de
requisito de apropiabilidad del cuerpo humano
determiné el abandono de esta teorfa del ple-
no dominio corporal, arribindose a posiciones
transaccionales: ya no propiedad, sino simple
pertenencia; en todo caso, una forma de propie-
dad connatural. Sobre el tema, Santo Tomds de
Aquino —a fin de evitar el poder omnimodo del
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individuo, pero sin abandonar la relacién con los
derechos reales— consideré que al hombre le co-
rrespondia el usufructo de su cuerpo, reservando
a Dios la nuda propiedad.

Normativamente, tiene como antecedente en los
siguientes cédigos:

En Italia:
Art. 5 Atti di disposizione del proprio corpo

Gli atti di disposizione del proprio corpo sono vieta-
ti quando cagionino una diminuzione permanente
della integrita fisica, o quando siano altrimenti con-
trari alla legge, all’ordine pubblico o al buon costu-
me (1418).

Como refiere De Cupis (8), el art. 5 del Codlice se
refiere a los:

- Actos con los cuales el sujeto consiente la ofensa
que sea producida por un tercero a su integridad
fisica, y

- Aquellos otros actos por efecto de los cuales esa
integridad puede ser afectada directamente por ¢él
mismo.

En Brasil:

Art. 13. Salvo por exigéncia médica, ¢ defeso o ato
de disposicio do proprio corpo, quando importar di-
minuigio permanente da integridade fisica, ou con-
trariar os bons costumes.

Pardgrafo tinico. O ato previsto neste artigo serd ad-
mitido para fins de trasplante, na forma estabelecida
em lei especial.

3. Concepto

Si el cuerpo estd relacionado con el sujeto tan in-
timamente, cualquier acto que implique su dispo-
sicién, modificacién o exposicién exige de lleno la
decisién, deseo y voluntad de la persona a la cual

identifica(3).

Para Tob{as (24) no se trata de un derecho auté-
nomo derivado del derecho a la integridad, sino
una manifestacién particular del derecho a la li-
bertad o autodeterminacién.



4. Denominacién

*  Derecho al cuerpo.

*  Derecho sobre el cuerpo.

*  Actos de disposicién corporal.

*  Derecho a disponer del propio cuerpo.

*  Actos de disposicién sobre el propio cuerpo.
5. Definicién

Es el derecho que tiene una persona sobre su cuer-
po, a efectos de hacer lo que mejor crea conve-
niente con o por él mismo, sea en favor propio o
de terceros, in vivo o post mortem.

Como derecho, se basa en una conducta, accién
u omision, a través de la cual el sujeto ejerce su
libertad, vincula su voluntad con su aspecto fisico
vivencial. Es aquella situacién juridica que tutela
la manifestacién personal del derecho a la liber-
tad, en el sentido de que el sujeto, como unidad
psicosomdtica, estd facultado para disponer de si
mismo (dentro de la categoria del ser) y no una
entidad diversa a €l (el cuerpo entendido equivo-
cadamente como objeto de derecho, dentro de la
categoria del tener).

Si descomponemos y analizamos individualmen-
te cada término que conforma este derecho, ten-
dremos:

Acto, accién u omisidn.

Libre, voluntario, autodeterminado, propio, agere
licere. Disposicién, para el Diccionario de la Real
Academia Espafiola, “Disponer (Del lat. dispone-
re) es (...) 2. tr. Deliberar, determinar, mandar lo
que ha de hacerse”. Disposicién implica un dar,
hacer o no hacer.

Cuerpo humano, se refiere al objeto de este de-
recho como son los 6rganos, tejidos, sustancias,
elementos o partes del cuerpo humano.

6. Fundamento

Este derecho estd basado en el ius in se ipsum, el
derecho sobre si mismo.
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Es la capacidad de deliberar el destino que que-
remos para nuestro cuerpo, de la esfera corporal,
asi como la obligacién que tienen los demds de
respetar este derecho. El derecho a los actos de
libre disposicién del cuerpo humano se presenta
como un derecho que permite la realizacion del
proyecto de vida de la persona.

La voluntad, deseo e intencién de realizar pric-
ticas que expongan la vida, en la medida en que
sean autorizadas por el propio sujeto, se sustentan
en el principio volente non fit iniuria(25), i.e. res-
pecto de aquel que consiente no hay dafio per se.

Sin embargo, no existe un dominio pleno y abso-
luto del cuerpo.

7. Titulares
Es titular de su ejercicio toda persona capaz.

Existe una obvia restriccion a los menores de edad.
Estos no pueden decidir libremente la realizacién
de estos actos. Sin perjuicio de ello, las practicas
que se realicen sobre ellos deben ser previamente
informadas al menor incapaz.

En tal sentido se pronuncia el Cédigo civil y co-
mercial argentino en el art. 26.- Ejercicio de los
derechos por la persona menor de edad:

“...Si se trata de tratamientos invasivos que com-
prometen su estado de salud o estd en riesgo la
integridad o la vida, el adolescente debe prestar su
consentimiento con la asistencia de sus progeni-
tores; el conflicto entre ambos se resuelve tenien-
do en cuenta su interés superior, sobre la base de
la opinién médica respecto a las consecuencias de
la realizacién o no del acto médico.

A partir de los dieciséis anos el adolescente es
considerado como un adulto para las decisiones
atinentes al cuidado de su propio cuerpo”.

Obviamente, este derecho no lo goza el concebi-

do.
8. Naturaleza juridica

A decir de Bergoglio y Bertoldi (2), es un derecho
personal, de cardcter especial, que trae aparejada
la libre disposicién de nuestro cuerpo con las res-

19



Los actos de libre disposicién del cuerpo humano - Enrique Varsi Rospigliosi

tricciones que impongan las leyes, la moral y las
buenas costumbres.

Es un derecho de la persona, expreso y tipico, au-
téntico e independiente, sustentado en la libertad
y que compromete la vida, integridad y salud (de-
rechos interrelacionados), siendo una forma de
exteriorizar estos derechos.

9. Caracteristicas
El Cédigo Civil en el articulo 6 nos dice:

“Los actos de disposicién del propio cuerpo estin
prohibidos cuando ocasionen una disminucién
permanente de la integridad fisica o cuando de al-
guna manera sean contrarios al orden publico o a
las buenas costumbres. Empero, son vélidos si su
exigencia corresponde a un estado de necesidad,
de orden médico o quirdrgico o si estdn inspira-
dos por motivos humanitarios.

Los actos de disposicién o de utilizacién de 6rga-
nos y tejidos de seres humanos son regulados por
la ley de la materia”.

La redaccién del articulo 6 del Cédigo es negativa
y limitativa; de llano restringe y excluye los actos
de disposicion corporal. La idea es que su redac-
cién sea positiva y permisiva iz limine, tomando
en cuenta que:

Los actos de disposiciéon del propio cuerpo son
permitidos cuando:

- Salvaguarden la integridad fisica, o

- Sean respetuosos del orden publico y las buenas
costumbres.

Asimismo, son vilidos si su exigencia correspon-

de:

- A un estado de necesidad de orden médico (cu-
rativo) o quirtrgico (interventivo), dirigido a
devolver la salud, liberar el dolor o salvar de la

muerte, actos pro vidda, o

- Estén inspirados por motivos humanitarios (so-
lidaridad y altruismo) en favor de terceros.

La redaccién positiva e inclusiva de este derecho
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serfa algo asi como:

“Los actos de libre disposicion del propio cuerpo
son vélidos cuando preserven la integridad fisica
y sean acorde con el orden publico y las buenas
costumbres; asimismo, cuando su exigencia co-
rresponda a un estado de necesidad, de orden mé-
dico o quirdrgico o estén inspirados por motivos
humanitarios”.

Del texto normativo podemos delimitar las carac-
teristicas de este derecho, y son las siguientes:

* Es un derecho de la persona, tipico y nominado,
consagrado expresamente en:

- Trasplantes de 6rganos (art. 6 C.C, complemen-
tado con los arts. del 7 al 13).

- Exdmenes ez corpore (art. 11 C.C).

- Contratos sobre el cuerpo humano (art. 12

CQO).y
- Ejercicio del ius sepulchri (art. 13 C.C).

* De esencia personal, permite la plena realiza-
cién del sujeto a través de actos dirigidos:

- A la persona en si, actos en pro de si.

- En favor de terceros, consagrando su contenido
solidario, humanista y altruista, actos en pro de
terceros.

* Denota el ejercicio del derecho a la libertad,
de la autonomia de la libertad(26); el derecho
a la integridad fisica, que es mds que nada una
libertad, la expresién de un noli me tangere fun-
damental. Los derechos de disposicién corporal
son manifestaciones particulares del derecho a la

libertad(24).

* La libertad se traduce en un consentimiento in-
formado del sujeto. Antes de decidir y de admitir,
debo conocer y saber para decidir.

* Comprende y compromete al cuerpo huma-
no, respetdndolo y consagrdndolo, no pudiendo
disminuir la integridad fisica (limite de cardcter
especial) (8).

- No sacrificio de la vida ni disminucién del tiem-



po de vida. A pesar que el derecho a la vida esté
al mdximum resguardado, su disposicién es admi-
sible, cabe la posibilidad de arriesgarla de forma
voluntaria por motivos religiosos, patridticos e,
incluso, a través de contratos perfectamente va-
lidos(26) (corridas de toros, box, automovilismo,
actos circenses, varietés) y exigibles, a pesar del
riesgo de la vida, pero las especiales aptitudes de-
sarrolladas por los artistas alejan la posibilidad de
un desgraciado suceso(71).

- No riesgosos para salud, salvo estado de necesi-
dad o motivos humanitarios.

* Licito, acorde al Derecho, con limites expresos
(limite de cardcter general)(8), i.e. no contrario al:

- Orden publico o
- Buenas costumbres
10. Clases

Los actos de libre disposicién del cuerpo humano
tienen toda una variedad.

Un acto de libre disposicién del cuerpo humano
puede ser:

- Natural, una relacién sexual.

- Técnico, un trasplante de drgano o una técnica
de reproduccién asistida.

11. Lo ético frente a lo juridico

El hombre es un ser corpéreo espiritual, con cuer-
po y alma, con un contenido bioldgico y existen-
cial, que no puede prescindir de un anilisis ético,
de un estudio que responda a los intereses morales
y valorativos del ser.

Todo acto de disposicién corporal debe responder
a los principios bioéticos de respeto por las per-
sonas, beneficencia, justicia y solidaridad, con el
objeto de preservar al ser como tal, en su dimen-
sién valorativa existencial. La libertad corporal no
puede estar por sobre encima de otros derechos
fundamentales (vida, integridad y salud).

Como derecho corporal, los actos de disposicién
no solo pueden ser pensados en su aspecto indivi-
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dual sino, también, en su aspecto social, frente a
lo cual la bioética consagra la dignidad de la per-
sona reconociendo la obligacién moral y juridica
de respetar el cuerpo, su inviolabilidad y extraco-
mercialidad.

12. Actos ilicitos

No son actos de libre disposicién del cuerpo:
* Burriers

* Mutilacién

* Prostitucion

* Sadomasoquismo

* Exhibicionismo pornogréfico

* Actos infringidos por la propia persona:
Autolesion.

Automutilacién, para eximirse del servicio militar
obligatorio, para cobrar un seguro.

Autoflagelacién, demostracion religiosa, pricticas
penitenciales, martirios, éxtasis, suplicios.

Autoamputacidn, fobias corporales (autofobias),
preocupacién constante por algin defecto del
cuerpo o por una parte de este (faneromania).

Extirpaciones: uvuloplastia, clitoridectomia.
Experimentacién humana.
13. Actos licitos

Existen determinados actos que, a pesar de lesio-
nar el derecho a integridad, lo hacen de forma
legitima; no son tipificados por el Cédigo Penal
como delitos. Entre ellos tenemos:

- Trasplantes.

- Circuncisidn.

- Esterilizacién.

- Adecuacién del sexo.

- Transfusién de sangre.
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- Métodos anticonceptivos.

- Intervenciones quirtrgicas.

- Técnicas de reproduccién asistida.
- Métodos de planificacién familiar.

- Deportes de riesgo, box, vale todo, automovi-
lismo.

- Pricticas religiosas, rituales, ceremonias de ini-
ciacidn.

- Trabajos peligrosos (bomberos, mineros, buzos,
operarios de explosivos, electricidad, material ra-
dioactivo).

- Tatuajes, escarificaciones (tatuajes con cicatri-
zacién), brandig o marcado al rojo vivo (heridas
con fuego) piercing (ceja, oreja, labio, pezdn, na-
riz, lengua), cortes (lengua bifida), expansiones o
dilataciones (oreja, labio), implantes (Bagel Head,
en el globo ocular), micro pigmentacién (colorear
la piel), entrenamiento de la cintura (¢ight laicing,
corseting), foot binding estrechamiento de los pies),
limado dental y demds actos realizados por los de-
nominados artistas de modificacién corporal.

- Convenio de lactancia, es el denominado contra-
to de nodrizaje —di baliatico, las llamadas amas
de leche, nodrizas, wet nursing. De esto deriva el
parentesco de leche —milk kiship y los hermanos

de leche, milk siblings.
14. Base legal

Este derecho de la persona se encuentra consa-
grado en:

¢ Constitucién Politica del Pert:

- Art. 2 inciso 1: “Toda persona tiene derecho (...)
A su integridad moral, psiquica y fisica (...)”.

* Cédigo Civil:

- Articulo 6, los actos de disposicion del propio
cuerpo estin prohibidos cuando ocasionen una
disminucién permanente de la integridad fisica o
cuando de alguna manera sean contrarios al or-
den publico o a las buenas costumbres. Empero,
son validos si su exigencia corresponde a un esta-
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do de necesidad, de orden médico o quirtrgico o
si estdn inspirados por motivos humanitarios. Los
actos de disposicién o de utilizacién de érganos y
tejidos de seres humanos son regulados por la ley
de la materia.

- Articulo 11, exdmenes ez corpore.

- Articulo 12, contratos sobre el cuerpo humano
y art. 13, ejercicio del zus sepulchri.

IV. Conclusién

Los actos de libre disposicién del cuerpo huma-
no representan un derecho que tiene la persona
sobre su cuerpo, a efectos de hacer lo que mejor
crea conveniente con o por él mismo, sea en favor
propio (individual) o de terceros (solidaridad),
vivo O post mortem.

Es un derecho regulado no solo para permitir la
realizacién de la libertad y el proyecto de vida de
la persona a través de su cuerpo, sino que se pre-
senta como un derecho protectivo que solo puede
ser realizado dentro de ciertos limites, atendiendo
a la preservacién de la integridad y salud del suje-
to, asi como al fiel respeto de las normas que inte-
resan al orden publico y a las buenas costumbres.

La disposicién corporal se basa en una conducta,
accién u omision, que entrelaza la libertad con el
aspecto fisico vivencial de la persona, que cada vez
viene teniendo mds trascendencia social y que el
Derecho debe estar al pendiente.



Acta Bioethica 2019; 25 (1): 9-23

Referencias

1. Cifuentes S. Derechos personalisimos. Buenos Aires: Astrea; 1995.

2. Bergolio M, Bertoldi M. Trasplante de drganos. Buenos Aires: Hammurabi; 1983.

3.  Freire de Sa E Cuerpo humano (juridico). En: Romeo Casabona C, eds. Enciclopedia de bioderecho y bioética. Tomo 1.

13.
14.
15.
16.

17.
18.
19.

20.

21.

22.
23.
24.
25.
26.

Granada: Comares; 2011: 500.

Gonziles de Cancino E. Persona (juridico). En: Romeo Casabona C, eds. Enciclopedia de bioderecho y bioética. Tomo 1.
Granada: Comares; 2011: 1258.

Bittar C. Os direitos da personalidade. 6Gta ed. Rio de Janeiro: Forenses Universitaria; 2003.

Espinoza J. Ensayos sobre teoria general del Derecho y los derechos de las personas. Lima: Huallaga; 1996.
Gordillo A. Trasplantes de érganos: Pietas familiar y solidaridad humana. Madrid: Civitas; 1987.

De Cupis A. Os direitos da personalidade. Sao Paulo — Campina: Romana juridica; 2004.

Moccia L. Comparacion juridica y perspectivas de estudio del derecho. Lima: Motivensa; 2015.

. Alessandri A. Derecho civil: Parte preliminar y parte general. Tomo II. Santiago de Chile: Ediar; 1990.

Orgaz A. Personas individuales. 2da ed. Cérdova: Assandri; 1961.

Varsi E. Derecho genético: Personas y familia. En: Los diez asios del Cédigo Civil peruano: balance y perspectivas. Tomo 1,
12 ed. Lima: Universidad de Lima; 1995: 157.

Miranda P. Tratado de direito privado. 12 edicién, Campinas: Bookseller; 2000.
Ferndndez Sessarego C. Derecho de las personas. 7ma ed. Lima: Grijley; 1996.
Vega Y. Un paso adicional en equiparacién con las familias matrimoniales. En: La Ley. Afio 6, N° 63; 2013: 5.

Bigliazzi L, Breccia U, Busnelli F, Natoli U. Derecho Civil. Tomo 1. Vol 1. Normas, sujetos y relacion juridica, Bogot:
Universidad Externado de Colombia; 1992.

Rubio M. El ser humano como persona natural; en: Para leer el Cédigo Civil, Tomo XII. Lima: PUCP; 1992.
Farias J. Tratado de direito funerario. Tomo II. Sao Paulo: Método; 2000.

Yoshikawa E. Natureza juridica do direito a sepultura em cemitérios particulares. En: Jus Navigandi, Teresina 20065
10(1122). Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8714. Aceso el 28 jul. 2006.

Taupitz J. El derecho a no saber en la legislacién alemana (parte II). En: Revista de Derecho y Genoma Humano 1998;
105.

Garzén E. Algunas consideraciones éticas sobre el trasplante de 6rganos. En: Bioética y Derecho. Fundamentos y problemas
actuales. México: Fondo de Cultura Econdémica; 1999: 225.

Sagarna F. Los trasplantes de érganos en el derecho. Buenos Aires: Depalma; 1996.

Angoitia V. Extraccidn y trasplante de drganos y tejidos humanos. Madrid: Marcial Pons; 1996.

Tobias J. Derecho de las personas. Instituciones de derecho civil: Parte general. 1* ed. Buenos Aires: La Ley; 2009.
Gome O. Introdu¢io ao Direito Civil. 182 ed. Rio de Janeiro: Forense; 2001,

Lete del Rio J. Derecho de la persona. Madrid: Tecnos; 1986.

Recibido: 2 de julio de 2018
Aceptado: 15 de septiembre de 2018

23





