


JAVIER HERVADA

Sequnda edicion ampliada

EDICIONES UNIVERSIDAD DE NAVARRA, S.A.
PAMPLONA



10.

11.

12.

INDICE

1. ARTICULOS

Pdgina

Reflexiones en torno al mammomo a la luz
del Derecho natural ..o i i ianennn,

Los trasplantes de 6rganos y el derecho a
disponer del propio cuerpo .......ccccevviieininnne

Notas sobre la nocidén de Derecho natural en
(GIACIATIO eeeeeetneeeieeeeerseeeeeseaaassnasaeassereesssnassnssssnnasas

Derecho natural, democracia y cultura ............

a identidad del matrimonio .0\ il e

Lo nuevo y lo viejo en la hipotesis "etiamsi
daremus" de Grocio .........ccccvviviiiiiiniciininnn.

Problemas que una nota esencial de los
derechos humanos plantea a la filosoffa del
derecho ...c.occoveieiiiiiiiiiiiciicec e

Esencia del matrlmomo y consentimiento
matrimonial ..o i

Qonmderacxones sobre la nocién de matri-

i i

n 5oy i - e
T :
TNONIO e e e i e ee e v

Libertad de conciencia y error sobre la
moralidad de una terapéutica .........cccoeeeinne.

Diez postulados sobre la 1gua1dad )urldlca
entre el varén y la mujer ...l

Los derechos inherentes a la dignidad de la
persona humana ...

209
315
351
379

421

449

471

519

565

627

649

VII



13.
14.

15.

16.
17.
18.
19.
20.

21.

VIII

II. ESCRITOS BREVES

Libertad, autenticidad y Derecho natural ..........

El matrimonio. Lo que es y lo que no es el
amor conyugal ...

El comienzo del derecho a la vida en la De-
claracién Universal de Derechos Humanos.....

;Médicos o técnicos del cuerpo humano? ........
El Estado que se crey6 golondrina ...
La nueva ley sobre trasplante de 6rganos .........
La ley de divorcio es una ley injusta ..................

Apuntes para una exposicién del realismo
juridico clasico ...

Le droit dans le réalisme juridique classique ...

691

703

715
725
733
739
751

759
783



PROLOGO

Traspasado el limite de los cinco lustros de dedicacion a la
investigacion juridica, a punto de cumplirse el sexto, al autor le
ha parecido conveniente hacer examen de los frutos de su
trabajo. No ha salido muy contento de ese examen. Pero,
contento o descontento, no le ha parecido que debiera
avergonzarse de ellos, si no por otra cosa, al menos por la
moraleja de la fdbula del sabio y los altramuces.

Esperando mejor ocasion para recopilar sus trabajos
dedicados al Derecho candnico, ha pensado que podria ser 1itil
recoger en un volumen sus articulos sobre Derecho natural.
Comprometido en la empresa de revitalizar la ciencia del "ius
naturale” —empefio ilusorio segiin algunos, mds alld de las
fuerzas del autor segun otros, entre los que se encuentra él
mismo—, le ha parecido que una recopilacion de este tipo podria
facilitar la lectura y consulta de aquellos estudios suyos que
salieron a la luz piublica en distintas revistas, la mayoria en
"Persona y Derecho”.

;A quiénes puede interesar esta recopilacion? El autor lo
ignora (no estd para estudios de "marketing”, o mercadeo
como prefieren los puristas de la lengua), pero piensa que quizds
pudieran ser los mismos que amablemente se interesaron por
sus libros de la misma materia, agotados todos en estos
momentos, aunque a punto de ser publicados de nuevo. Sin
contar las ediciones piratas en otras lenguas de algiin que otro
libro y de alguno de los articulos aqui recogidos. Pirateria que,
por lo demds, el autor agradece cordialmente; no hay tanta
aficion por el Derecho natural, en nuestra cultura, como para
ser muy quisquilloso en materias de derechos de autor.
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Benévolo lector, si al leer estas pdginas llegas a la
conclusion de que todavia es posible la ciencia del Derecho
Natural, aunque sea por lo mejorables que son los escritos aqui
reunidos, el autor se dard por satisfecho.

Pamplona, 8 de diciembre de 1986.

NOTA A LA SEGUNDA EDICION

No suelen ser frecuentes las sequndas ediciones de obras de
esta indole. Pero la buena venta que tuvo la primera ha motivado,
en este caso, una segunda edicion con mds de cien nuevas pagi-
nas. ;Quién podrd decir que el Derecho natural no sigue intere-
sando a tantas personas? El autor les agradece muy cordialmente
su atencion.



I. ARTICULOS



LOS TRASPLANTES DE ORGANOS
Y EL DERECHO A DISPONER DEL PROPIO CUERPO



Publicado en “Persona y Derecho”, 11 (1975), pags. 195-254.



I. INTRODUCCION
1. Planteamiento

El moderno desarrollo de las ciencias médica, bio-
légica y genética esta planteando a la ciencia del Derecho
Natural una serie de problemas, no siempre faciles de
resolver. Problemas que nada tienen de tedricos y que,
por ello, preocupan a los juristas y a los legisladores, pues
entraflan cuestiones que afectan directamente a la jus-
ticia y al bien comin. No todo logro humano, en su
continuo avance hacia el dominio de la Naturaleza, es
éticamente licito, ni estqd de acuerdo con la justicia o con
la dignidad humana. La frase de cierto médico: “Para mi
es licito todo lo que sirve para el progreso de la ciencia”!
—reflejo de la mentalidad de algunos cientificos— no
puede aceptarse, por lo que encierra de amoralidad y de
olvido del Derecho natural. Las ciencias cuyo objeto es el
bonum physicum (las realidades consideradas puramente
como tales) tienen el limite infranqueable del bonum
morale, del bien moral del hombre, que —-en el plano
juridico— equivale al bien comun, a la justicia y al respeto
a la dignidad del hombre (cuya expresién mas inmediata

1. Cit. por J. TODOLI, Etica de los trasplantes (Salamanca 1968),
pag. 25.
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son sus derechos naturales o fundamentales)Z.

Dentro de esta tematica se incluyen los llamados
genéricamente trasplantes de érganos, técnica terapéutica
—-en menor escala, técnica de cirugia estética— cada vez de
mayor utilizacién hasta extremos impensables en tiem-
pos no muy lejanos. El problema ha preocupado a los
moralistas3, a los tratadistas del Derecho naturalt y a los
juristas positivos, estos dltimos en propuestas de lege
ferenda o estudidndolo como un aspecto de los llamados
derechos de la personalidad®. Nos interesan aqui las opi-
niones de esta triple gama de autores: las de los trata-
distas de Derecho natural, por ser éste el punto de vista
desde el que aqui vamos a estudiar el tema; las de los

2. Grupos de cientificos han reaccionado ya contra los peligros de
ciertas experiencias genéticas y no es infrecuente que médicos y ciru-
janos, asi como asociaciones médicas, se manifiesten publicamente
contra técnicas terapéuticas no suficientemente comprobadas; incluso
determinados paises han llegado a prohibir algunas de ellas, como
Francia y Rusia respecto a los trasplantes de corazén. Como es
16gico, también los moralistas se han ocupado del tema. Véase, por
ejemplo, J. TODOLI, ob. cit., pags. 23 ss.

3. Vide notas 101 a 115.

4. Por ejemplo, M. SANCHO IZQUIERDO, Meditaciones sobre el
trasplante de 6rganos desde el punto de vista del Derecho Natural,
separata de “Temis”, n. 25 (1969); F. PUY, Lecciones de Derecho
Natural, 32 ed. (Barcelona 1974), pdgs. 407 ss.

5. Vid. entre otros muchos: G. GARCIA CANTERO, Los modernos
trasplantes de o6rganos ante el Derecho, en “Foro Gallego”, n. 141
(1969), pags. 3 ss.; J. M. REYES MONTERREAL, Problemdtica juridica
de los trasplantes de 6rganos, en “Revista General de Legislacion y
Jurisprudencia”, LVIII (1969), pags. 404 ss.; J. DIEZ DIAZ, El derecho
a la disposicion del propio cuerpo, en “Revista General de Legislacion
y Jurisprudencia”, LIV (1967), pags. 681 ss.; F. CARNELUTT]I,
Problemi giuridici della trasfusione del sangue, en “Discorsi intorno al
diritto”, III (Padova 1961), pags. 57 ss.; A. RAVA, I trapianti di
organi da individuo a individuo nel diritto canonico (Milano 1956). La
bibliografia es muy extensa; el lector interesado podrd encontrarla,
por lo menos en parte, en los trabajos citados.
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moralistas, por las obvias implicaciones éticas; y —~aunque
menos— también las de los juristas positivos, porque, si
bien el tratamiento que suelen darle es el propio de la
Teoria general o de la parte general del Derecho Civil, las
argumentaciones y razones que alegan son en ciertos
casos de fondo iusnaturalista, pese al método positivo o
fenomenologico que utilizan.

Los trasplantes de Organos plantean sobre todo un
problema de base: ;son licitos en si mismos? Es éste el
problema fundamental; si fuesen intrinsecamente ilici-
tos serfa inutil preguntarse por ulteriores cuestiones. En
cambio, una vez establecida la no ilicitud de principio,
son varios los puntos que quedan por resolver. Asi, por
ejemplo, supuesta la licitud de principio de los trasplan-
tes de muerto a vivo, quedan pendientes otros proble-
mas de justicia y bien comun, como pueden ser, por
ejemplo, los derechos de la familia sobre el cadaver, la
necesidad o no del consentimiento dado en vida por el
difunto, etc. Claro que estas cuestiones pueden afectar
también a la licitud de los trasplantes —por eso hemos
hablado antes de licitud de principio—, pero su incidencia
depende de cdmo se resuelva el problema principal.

Bajo el genérico nombre de trasplante de érganos se
entiende un conjunto de técnicas que consisten en to-
mar, separandola, una parte de un cuerpo de un ser
viviente e implantarla en otro, del que pasa a formar
parte; en otros casos, la técnica consiste en separar un
tejido de su sitio e implantarlo en otro lugar del mismo
cuerpo. Segun esta genérica e imprecisa nocion, dentro
de los trasplantes de oOrganos se incluyen cosas tan
distintas como una transfusion de sangre o un trasplante
de corazéon. Aunque esta nocién es la mas comin, pienso
sin embargo que convendria, como medida previa, acla-
rar terminoldgicamente esta gama de técnicas, porque ni
los problemas de hecho ni el tratamiento de Derecho
natural son los mismos en todos.
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2. Aclaraciones terminoldgicas

Dos son, a mi entender, las aclaraciones terminolé-
gicas que habria que hacer. La primera de ellas consiste
en distinguir entre trasplante propiamente dicho y
trasfusion. Aunque, tanto de hecho como de Derecho, los
trasplantes y las trasfusiones presentan ciertos rasgos
comunes, las diferencias, en los dos aspectos sefialados
(de hecho y de Derecho), son notables. La segunda
aclaracién se refiere a los trasplantes y consiste en dis-
tinguir entre drganos (o0 miembros) y tejidos. También aqui
se dan caracteres comunes y caracteres diferenciales.

a) El trasplante o injerto (en Medicina se tiende a
distinguir ambas cosas, pero —por ahora— en nuestra
ciencia esta distincién no parece tener utilidad) se llama
asi por analogia con la conocida técnica agricola. Propia-
mente consiste en separar un Organo, tejido o miembro
vivo de un cuerpo animal ¢ humano —caso este altimo
que es el que nos interesa preferentemente, sin olvidar
que se dan trasplantes de Organos de animales a
hombres— y su consiguiente implantacion en otro cuerpo
vivo. De tener éxito, el d6rgano trasplantado pasa a
formar parte del cuerpo en el que ha sido implantado.
Ahora bien, el trasplante o injerto presenta las siguien-
tes caracteristicas: a) el 6rgano implantado sigue con-
servando sus caracteres genotipicos y fenotipicos®, aun
cuando estos ultimos pueden sufrir algunas alteraciones
parciales por el aporte hormonal o de otro tipo que el
Organo recibe del cuerpo en el que se han implantado. En

6. En Genética, como es sabido, se distingue entre el genotipo y el
fenotipo de los seres vivos. El genotipo es el conjunto de caracteres
heredados y transmisibles por herencia; el fenotipo es el conjunto de
caracteres singulares observables, no transmisibles por herencia.
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otras palabras sigue conservando sus caracteristicas
singulares —las del donante- sin adquirir las del receptor.
Desde este punto de vista, el érgano implantado, si bien
se funde, por los puntos de unidn, con el nuevo cuerpo,
no se transforma genotipica y fenotipicamente, de suerte
que realmente nunca llega a adquirir los caracteres pro-
pios del cuerpo receptor. 5i a un hombre —pongamos
como ejemplo- se le implanta un rifién de mono, el
rifion —por muy bien injertado que quede y aunque tenga
un funcionamiento perfecto— serd siempre un rifién de
mono, sin transformarse en humano, ni adquirir los
caracteres genotipicos y fenotipicos del hombre receptor.
b) Segun esto, entre el 6rgano implantado y el cuerpo
receptor se produce una relaciéon similar (de ningan
modo igual) a la simbiosis. Por su unién —-fusién— con el
cuerpo receptor, el O6rgano implantado sigue vivo y
funciona por medio de —y de acuerdo con- el aporte de
sustancias, estimulos y demas factores vitales del cuerpo
receptor; a su vez, aporta al cuerpo receptor su funcién
propia y con ello los elementos o energias vitales que
sean del caso. ¢) El 6rgano injertado pasa a formar parte
del cuerpo receptor por su fusién con él pero al
conservar sus caracteres genotipicos y fenotipicos s6lo en
un sentido analdgico es parte de dicho cuerpo. Nunca
dejard de ser una parte-huésped, si se nos permite la
expresion.

Hasta qué punto las caracteristicas genotipicas
tengan que ver con el problema del rechazo del injerto -
parece ser que, por lo menos en algunos casos, son factor
importante, no asi las fenotipicas— es algo que corres-
ponde a la Medicina determinar. Lo que es claro es que si
pueden tener relacion con las cuestiones de Derecho
natural, pues en algin caso, como veremos, es el punto
decisivo para determinar su ilicitud.

De cualquier forma, lo que hemos visto enlaza con
la segunda de las distinciones que, a nuestro entender,
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deberia introducirse: la distincién entre drganos (o
miembros) y tejidos. Un oOrgano (o miembro) es una
parte del cuerpo con una funcién propia: corazén, 0jos,
pulmones, cerebro, brazo, pierna, —incluso partes dife-
renciadas de éstos, como pies y manos—, etc.” Aun dentro
de esta categoria cabe distinguir entre érganos en sentido
estricto (cerebro, estbmago, 0jos, etc.) y miembros (brazos
y piernas), pero, por no ser de utilidad esta subdistincién
para el tema que estudiamos (salvo en algin caso muy
concreto) no hay por qué tenerla en cuenta en principio,
de modo que hablaremos indistintamente de érganos
o miembros, aunque esta terminologia no coincida
exactamente con la de los tratados de Anatomia. Para
nuestro objeto nos interesa la definiciéon moral o juridica

7. Qué se entiende por érgano o miembro —no como concepto mera-
mente anatdmico, sino a efectos juridicos y morales— se lo plantearon
los antiguos canonistas y tedlogos a proposito de la nocion de
mutilacion en relacién con la irregularidad para recibir las 6rdenes
sagradas. Dos posiciones pueden detectarse: una, sostenida por
Cayetano, Soto, Sudrez y otros, para la cual “nomine membri in
materia mutilationis appellatur non solum membrum principale
habens, separatum officium, sed etiam accesorium et consodale”
(VIO DE CAYETANO, In Summam S. Thomae, Patae 1968, super
quaestio LXV, art. 1 appendix). De acuerdo con esta posicion, no sélo
se llama miembro a los miembros que forman una unidad completa
(pie, ojos, mano, etc.) sino a sus partes (dedos, cOrnea, etc.). La otra,
mayoritaria, entiende por miembro las partes principales y
completas que tienen una funcion propia: “Mutilatio hic intelligitur,
quando a corpore separatur membrum aliquod principale, idest pars
corporis, quae officium per se distinctum habet, v. gr. pes, manus,
oculus, auris, etc.” (5. ALFONSO M.? DE LIGORIO, Theologia moralis,
Bononiae 1763, lib. VII, cap. V dubium IV, n. 365); mds concreta-
mente “nomine membri intelligi tantum partes illas corporis quae
proprium officium habent ab aliis divisum, ut oculus ad videndum,
manus ad agendum, pes ad ambulandum, etc.” (ob. y loc. cits., n.
379). De esta misma opinién son Diana (Resolutiones morales,
Lugduni 1637, pars 1V, tract. Il resol. XXVI, pag. 69) y otros muchos
autores, como Bartolo, el abad Panormitano, Martin de Azpilcueta,
Diego de Covarrubias, etc. A. RAVA, ob. cit., pags. 32 ss.
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de miembro, mas que la fisica, conforme a la vieja
distincién®.

Diferenciar entre érganos o miembros y tejidos es
atil, porque su relacién con la salud y la vida no es la
misma, ni lo es tampoco su modo de constituir el cuerpo
humano. A su vez, tampoco es igual en todos los casos
un aspecto que puede intervenir en la licitud o ilicitud
de los injertos: la regenerabilidad del 6rgano o tejido
trasplantado en el cuerpo que lo cede. Un 6rgano no es
regenerable, como no lo son —es cierto- algunos tejidos
(v. gr. los muasculos o los nervios), pero si lo son otros
como la piel o el cuero cabelludo, lo que puede influir
también en Ia licitud o ilicitud del injerto.

Pero volvamos al segundo término de la primera
distinciéon apuntada: la trasfusion.

b) La trasfusidn consiste en la transmisién de sus-
tancias en estado liquido —sangre hasta ahora, pero no se
puede excluir que en el futuro quepa la trasfusidén de
otros, como por ejemplo, el liquido linfatico—, que son
productos de los 6rganos del cuerpo (tales sustancias no
son, pues, Organos, sino productos de éstos). Su carac-
teristica fundamental —desde nuestro punto de vista- es
su produccion —con la consiguiente regenerabilidad- y
consumicién por el organismo. Tales liquidos son sus-
tancias mas o menos necesarias para el cuerpo; en el caso
que maéas nos interesa -la sangre- es vital para el orga-
nismo. Pero, propiamente, esas sustancias no son 6rganos
del cuerpo.

Ademas, el proceso de transfusion, desde el punto
de vista biolégico y quirdrgico, es distinto del injerto o
implantaciéon. Por de pronto, mientras que los injertos

8. Cfr. LAYMANN, Theologia Moralis (Lugduni 1644), lib. 1II,
tract. III, pars III, cap. XI, n. 2.
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pertenecen a la cirujla y son por lo tanto técnicas quirtir-
gicas, la trasfusién no lo es. Fisica y biolégicamente la
sangre aportada cumple sus funciones en el cuerpo re-
ceptor, pero no hay un verdadero proceso de implan-
tacién en sentido propio. En la transfusiéon no hay
injerto o trasplante en sentido propio; el proceso fisico y
biolégico es distinto. Por otra parte la presencia del
liquido transfundido es temporal; en un plazo mas o
menos breve de tiempo (no mas de tres meses en el caso
de la sangre) el cuerpo receptor ha consumido el liquido
aportado y lo ha sustituido por el producido por su
propio organismo {salvo, claro estd, en los casos en los
que los o6rganos de produccion tengan un defecto
funcional).

Un dato importante para nuestro tema —como en su
momento se vera— es que, mientras en el trasplante de
organos y de tejidos (a excepcion de algunos pocos casos,
en lo que a tejidos se refiere) hay una mutilacién en el
donante, en la transfusién no puede hablarse de
mutilacién?. La pérdida parcial de sangre, de linfa u otros
liquidos pueden producir debilitamiento -mas o menos
temporal-, enfermedad e incluso la muerte. Pero no es
correcto en estos casos hablar de mutilacion. Un ané-
mico, por ejemplo, es un enfermo, no un mutilado;
quien en un accidente pierde sangre, quedara débil, mas
no diremos que ha sufrido una mutilacién. El donante
de un rifién queda mutilado, el donante de sangre queda
debilitado —méas o menos segun la cantidad que se le
extraiga— pero no es un mutilado.

La conclusiéon que hay que sacar de la distincién

9. No es ésta ninguna idea nueva; ya lo advertian los antiguos
moralistas, entre ellos el ya citado Laymann: “mutilasse dicitur non
omnis, qui vulneravit, sanguinem fudit... sed solum mutilasse dicitur,
qui membrum alicui abscidit”. Ob. y loc. cits., n. 1. De igual modo se
pronuncian autores modernos; cfr. nota 95.
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entre trasplante y transfusién es que presentan, junto a
algunos aspectos comunes, diferencias sustanciales. Ello
nos indica fundamentalmente dos cosas: a) que hay cier-
tos criterios de Derecho natural que se deben tener pre-
sentes en ambos casos; b) que las soluciones que se den
para un caso no son trasladables, sin tener en cuenta las
diferencias, al otro. Ni la licitud de las transfusiones es de
por si indice de la licitud de los trasplantes, ni los
inconvenientes o posible ilicitud de estos son indice de la
ilicitud de las transfusiones. En suma, que trasplantes y
transfusiones deben estudiarse separadamente y no
conjuntamente como es comun en la doctrina.

[I. EL DERECHO SOBRE EL PROPIO CUERPO

Transfusiones y trasplantes, aunque en medida
distinta y con cuestiones circunstanciales diversas, in-
ciden en un mismo punto: el derecho de la persona
humana sobre el propio cuerpo y las facultades de
disponibilidad sobre él. Es, pues, este el primer punto a
tratar. Y lo primero que conviene hacer es precisar el
significado mismo de la expresién derecho al propio cuerpo
y las distintas facultades que en él se engloban.

Basta un primer acercamiento al tema para observar
una aparente paradoja: segin de qué se esté hablando, o
bien se afirma vigorosamente tal derecho, al que se
incluye entre los derechos fundamentales o naturales del
hombre; o bien se niega explicitamente su existencia,
diciendo que el hombre no es duefio de su cuerpo, ya que
se limita a ser tan sélo custos o administrator. Si se trata de
defender que es injusto que un hombre sea mutilado o
herido por otro hombre, si se habla del deber del Estado
de defender al ciudadano, a su salud y a su integridad
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fisica, se pondra como razdn la existencia de tal derecho.
En cambio, cuando lo que se quiere es poner de relieve la
ilicitud de la automutilacién, aparecera la negativa a tal
derecho.

Mas facilmente se advierte que la paradoja no es tal,
porque la expresién derecho sobre el cuerpo se utiliza
con significados diversos. En el primer caso, se trata de
un verdadero derecho —una situacién juridica— frente a
los demas. En el segundo, estamos en presencia de una
utilizacion del término derecho en sentido analdgico,
propio de los moralistas. 5i frente a los demads, el hombre
tiene derechos, en relacion a si mismo no cabe hablar de
derechos en sentido juridico, sino de deberes morales o
esferas de licitud.

1. La formula romana y su interpretacion posterior

Una formulacién aparentemente clara de que el
hombre no es duefio de su cuerpo —de sus miembros- la
encontramos en el Derecho romano: “Liber homo suo
nomine utilem Aquiliae habet actionem: directam enim
non habet, quoniam dominus membrorum suorum
nemo videtur”10.

El hombre no es duefio de sus miembros. ;No es
esto una negacion del derecho del hombre al propio
cuerpo? La férmula romana -interpretada en este sen-
tido— la encontramos explicitamente citada por muchos
canonistas medievales en el tema de la automutilacién.
Asi, por ejemplo, la Glosa a las Decretales dice: “... ideo

10. D. X, 2, 13. El texto es de Ulpiano. Para la nocién de actio
utilis puede verse: E. VALINO, Actiones utiles (Pamplona 1974); V.
VON LUBTOW, Untersuchungen zu ‘lex Aquilia de damno iniuria
dato’ (Berlin 1971); G. BORTOLUCCI, Actio utilis (Modena 1909).
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isti ordinari prohibentur, qui sani se abscidunt, quia
quasi homicidae suiipsius iudicantur, et Dei conditioni
inimici... sed quare aliquis iniicit sibi manus, cum
membrorum suorum nemo sit dominus? ff. ad leg.
Aquil. liber homo”1l. La relacién establecida entre la
férmula romana y el tema de la automutilacién parece
dar a entender que, efectivamente, los romanos negaban
el derecho al propio cuerpo, en el sentido de poder
disponer de los miembros. Sin embargo, no es asi. Se
trata de uno de esos casos en los que los canonistas
medievales introducen aspectos éticos o de Derecho
natural en sus soluciones, acogiéndose a férmulas
romanas cuya letra se adapta al pensamiento que tratan
de exponer, pero cuyo espiritu es distinto.

En realidad, la féormula romana, como han puesto
de relieve -—entre otros— Albanese, Fadda y Bensa,
Dernburg, etc., expresa que el hombre libre no tiene el
derecho de propiedad —-muy probablemente el texto citado se
refiere expresamente al dominium quiritario segun
Valifiol2- sobre su propio cuerpo. El dominium o proprietas
recae en las cosas o res, categoria que no puede aplicarse al
cuerpo humano del hombre libre, pues los miembros de
su cuerpo no son res sino partes del sujeto de derecho.
Siendo asi que la lex Aquilia se referia a objetos de
derecho —y en concreto del derecho de propiedad: cosas,
animales y esclavos13-, el hombre libre no tenia la actio
aquiliana de damno en caso de recibir lesiones y no serle
aplicable la actio iniuriarum. No gozando de la actio ex lege
Aquilia directa, se le concedia una actio utilis o accidén
complementaria. Por lo demas, el pasaje de Ulpiano

11. Glosa Absciderint ad X, 1, 20, 3.

12. Acciones pretorias complementarias de la accion civil de la loy
Agquilia (Pamplona 1973), pag. 97.

13. Cfr. C. G. BRUNS, Fontes iuris romani antiqui, 1, Leges et
negotia, 72 ed. por O. Grandenwitz (Tubingae 1909), pags. 45 s.
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parece referirse originariamente al liber fiomo bona fide
serviens —a tenor de la mencién del suo nomine, que seria
inutil a propoésito de una persona libre y que no prestase
servidumbre a nadie—; las lesiones sufridas por él no
serian encuadrables dentro de la actio iniuriarum, puesto
que el que padecié las lesiones era en apariencia un
esclavo y faltaba, por ello, el dolo especifico de inflingir
iniuriae a un libre; de ahi que se acudiese a la ficcidn que
permitia apreciar un dafio aquiliano!.

En otras palabras, los miembros del cuerpo del
hombre libre son partes del sujeto de derecho, no cosas u
objetos sobre los que pueda recaer el dominium o
proprietas. Por eso, respecto de los miembros del cuerpo
humano no caben las actiones que se refieren a las cosas
objeto del derecho de propiedad. Algo asi como si ahora
se dijese que sobre los miembros de su cuerpo, el hombre
no puede interponer un interdicto posesorio, porque el
derecho que sobre ellos tiene no es un derecho de
propiedad, sino de otro tipol®.

La idea de los canonistas es algo distinta; es un
reflejo de la tesis de los moralistas, quienes para funda-
mentar la ilicitud de la automutilacién, del suicidio y de
otras posibles disposiciones abusivas del propio cuerpo,
afirmaban que el hombre no es dominus de su cuerpo y de
su vida, sino sbélo custos y administrator (custodio o
guardian y administrador). El dominium sobre el ser y la
vida del hombre, no le competen a él, sino sélo a Dios.
Mas precisamente, se recurre a la distincién entre domi-
nium directum y dominium utile, de acuerdo con la cono-
cida division del dominio propia de los juristas. El
hombre tiene solamente el dominio 1util sobre su vida y
sus miembros.

14. Cfr. E. VALINO, Acciones pretorias..., cit., pags. 97 s.

15. Vid. A. RAVA, ob. cit., pags. 63 ss.; J. DIEZ DIAZ, ob. cit.,
pags. 687 ss.
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Ambas ideas, la romana y la de los moralistias,
confluyen, sin embargo, en el pensamiento de muchos
autores, como puede observarse en esta pasaje de Doujat:
“Aliorum rerum dominium acquirere possumus;
corporis sui nemo dominus est, sed solus Deus omnium
Creator”!¢. Lo mismo encontramos en Suarez de
Mendoza, cuando a propdsito de la lex Aquilia escribe: “...
altera ratio est, quod actio ex hac lege alteri quam do-
mino non competit. At liber homo non est dominus
membrorum suorum, et diserte proditum est in 1. liber
homo 13 ad legem Aquiliam, quorum nemo est domi-
nus nisi Deus, quia homo liber in eius mancipio est”17.

La confluencia entre la férmula juridica romana y
la idea de fondo de los moralistas (o sea la interpretacion
de la tesis moral en clave de propiedad en sentido
juridico) se mantendrd durante mucho tiempo. Lenta-
mente, sin embargo, se producira una depuracién de
conceptos; por parte de los juristas, a medida que vaya
apareciendo mas nitidamente la nocién de derechos na-
turales o fundamentales del hombre, que permitira
incluir el derecho y el deber sobre la integridad fisica en
categorias juridicas distintas de la propiedad; por parte de
los moralistas, mediante una mas depurada formulacién
de los conceptos propios de la Moral, cada vez mas
liberados de agregados juridicos.

16. Comentario a P. LANCELLOTTI, Institutiones turis canonici
(Venetiis 1575), tomo 11, lib. 1V, tit. X, § 7.

17. Commentarii ad legem Aquiliam, apparatus, lib. III, cap. VII,
sec. I, n. 2, en “Novus Thesaurus iuris civilis et canonici” (Hagae-
Comitis 1571).
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2. La tesis de los moralistas

La féormula “homo non est dominus membrorum
suorum” —despojada ya de la distincién entre hombre
libre y esclavo- ha sido frecuentemente citada por los
autores para apoyar —junto con otros argumentos— la
ilicitud moral de la automutilacién (ademas de otros
abusos, como el suicidio), cuestién muy relacionada con
la de los trasplantes, pues, como veremos, los autores
que negaron su licitud se apoyaron en que se trata de una
mutilacion. Baste, para nuestro objeto, traer a colacion
una breve relacion de textos!8.

La base del pensamiento de estos autores —hablamos
de la tradicién moral cristiana, que es la que, en ultimo
término inspira originariamente las demas orientaciones
iusnaturalistas propiamente dichas!®- se encuentra en
varios pasajes biblicos como Eccl 11, 14: “Vita et mors a
Deo sunt”, Deut 32, 39: “Ego occidam, et ego vivere
faciam”, etc. Aunque estos pasajes se refieren a la vida y
no a la integridad del cuerpo, ello no es dbice, pues ha
sido comun y lo sigue siendo, conectar el derecho a la
integridad fisica con el derecho a la vida, ambos en-
lazados con el derecho al propio cuerpo, como veremos
maés adelante.

Que el hombre no es duefio de su cuerpo es uno de
los tres argumentos que Santo Tomas de Aquino,
sintetizando la tradicién anterior, trae a colacién al tratar
de la ilicitud del suicidio: “Respondeo dicendum quod
seipsum occidere est omnino illicitum triplici ratione.

18. Puede verse mas desarrollado este punto en A. RAVA, ob.
cit., passim.

19. Excluimos aquellas direcciones de pensamiento que se llaman
iusnaturalistas, pero que en realidad no son tales, por no fundarse en
la naturaleza humana; se trata mas bien del llamado “objetivismo
juridico”.

224



TRASPLANTES DE ORGANOS

Primo quidem, quia naturaliter quaelibet res seipsam
amat: et ad hoc pertinet quod quaelibet res naturaliter
conservat se in esse et corrumpentis resistit quantum
potest. Et ideo quod aliquis seipsum occidat est contra
inclinationem naturalem, et contra caritatem, qua qui-
libet debet seipsum diligere. Et ideo occisio sui ipsius
semper est peccatum mortale, utpote contra naturalem
legem et contra caritatem existens. Secundo, quia quae-
libet autem homo est pars communitatis: et ita id quod
est, est communitatis. Unde in hoc quod seipsum in-
terficit, iniuriam communitati facit: ut patet per
Philosophum, in V Ethic. Tertio, quia vita est quoddam
donum divinitus homini attributum, et eius potestati
subiectum qui occidit et vivere facit. Et ideo qui seipsum
vita privat in Deum peccat: sicut qui alienum servum
interficit peccat in dominum cuius est servus; et sicut
peccat ille qui usurpat sibi iudicium de re sibi non
commissa. Ad solum enim Deum pertinet iudicium
mortis et vitae: secundum illud Deut. 32, [39]: Ego
occidam, et vivere faciam”20,

Esta triple argumentacion sera recogida hasta nues-
tros dias por multitud de autores. Pero el principio
fundamental, que es el que ahora nos interesa poner de
relieve es el ya indicado. En este sentido afirma Soto:

20. II-1, q. 64, a. 5. En el ad 3, Santo Tomas desarrollé con cierta
amplitud las razones por las cuales no es admisible el suicidio
cometido por diversos motivos (huir de las miserias de esta vida,
por causa de haber cometido un mal, por evitar la violacion, por
temor a no consentir en una accion ilicita), pero s6lo nos interesa
aqui el primer parrafo, donde recalca la idea del dominio divino
sobre la vida humana: “Ad tertium dicendum quod homo constituitur
dominus sui ipsius per liberum arbitrium. Et ideo licite potest homo
de seipso disponere quantum ad ea quae pertinent ad hanc vitam,
quae hominis libero arbitrio regitur. Sed transitus de hac vita ad
aliam feliciorem non subiacet libero arbitrio hominis, sed potestati
divinae. Et ideo non licet homini seipsum interficere ut ad
feliciorem transeat vitam”.
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“Quod si consideratur ut effectus est Dei, vita humana
divinum donum est, a Deoque subinde pendens, tam-
quam eius possessio, ob idque qui seipsum perimit,
perinde in Deum peccat, cuius est servus, atque ille qui
rem alienam usurparet. Ad solum enim ipsum pertinet
iudicium vitae et mortis, secundum illud Deut. 38. Ego
occidam, et ego vivere faciam”2l. Como observa Rava?2
en estas palabras de Soto se encuentra explicitamente
declarado lo que estd implicitamente contenido en el
principio juridico “nemo dominus est membrorum
suorum”, tal como se encuentra en los canonistas y
civilistas medievales.

Molina repite la misma idea al escribir: “cum homo
non sit dominus propriae vitae, sed Deus sane, qui
seipsum interficit iniuriam Deo efficit”23. Pero quizés sea
De Lugo uno de los autores que mas ampliamente
desarrollan esta idea: “Mihi placet prae ceteris ratio, qua
plures communiter utuntur ad probandam malitiam
huius peccati, et affertur a S. Thoma in praesenti, quaest.
64, art. 5 in corpore, ex eo, quod homo non est dominus
suae vitae,: oportet tamen reddere rationem huius: nam
consequentia videtur bona, homo non est dominus suae
vitae, ergo non potest de illa disponere pro nutu, et illam
destruere: quam consequentiam, ut claram proposuit
Molina... quia destructio rei est actus proprius domini,
qui potest pro libito de re sua disponere: qui ergo non est
dominus, sed solum administrator, non potest vitam
destruere, sed debet eam debito modo administrare, et
conservare. Porro hominem non esse dominum suae
vitae, probari potest, quia licet homo potuerit accipere
dominium aliarum rerum, quae sunt extra ipsum, vel

21. De iustitia et iure (Venetiis 1568), lib. IV, quaest. I, art. 5.
22. Ob. cit.,, pags. 80 s.

23. De iustitia et iure (Maguntiae 1602), tomo I, tract. I, disp. XI,
col. 21 B.
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quae ab ipso distinguuntur; non tamen potuit accipere
dominium sui ipsius, quia ut ex ipso conceptu, et
definitione constat, dominus est aliquid relativum, sicut
pater, et magister; quare sicut nemo potest esse pater, vel
magister sui ipsius, ita nec dominus: nam dominus
semper dicit superioritatem respectu illius, cuius est
dominus. Unde nec Deus ipse potest esse dominus sui
ipsius, quamvis possideat perfectissime se ipsum. Non
potuit ergo homo fieri dominus sui ipsius; potest
quidem esse dominus suorum operationum, et ideo
potest vendere se ipsum, et tunc dicitur improprie dare
alteri dominium ipsius; sed re vera non dat proprie
dominium sui simpliciter, sed solum in ordine ad
aliquas suas operationes...; solum ergo potest homo
disponere de suis operationibus, quarum dominus est,
non de se ipso, vel (quod idem est) de vita sua, cuius
dominus non est, nec esse potest”24.

Este texto de De Lugo tiene interés, entre otras cosas,
porque hay en él un paso desde el argumento estricta-
mente teoldgico, implicito en la cita de Molina —sélo
Dios es duefio de la vida humana y del ser del hombre, el
cual es s6lo administrador—, a un argumento predomi-
nantemente filoséfico-juridico. De Lugo razona la impo-
sibilidad de configurar las esferas de disposicién del
hombre respecto de su vida y de su cuerpo —en general
de sus facultades— como derecho de propiedad en sen-
tido juridico. El argumento, como habra observado el
lector, es sencillo, pero convincente. Lo que entendemos
por derecho de propiedad —proprietas vel dominium— es un
concepto relativo; es una relacién en sentido filosofico y
en sentido juridico —una relacién juridica-25;, mas el ser

24. De iustitia et iure (Maguntiae 1602), tomo I, tract. I, disp. X],
col. 21 B.

25. Para la nocion filosofica y juridica de relaciéon, vide J.
FERRER, Filosofia de las relaciones juridicas (Pamplona 1963).
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del hombre o su vida son el mismo hombre en cuanto
vivo y existente; no hay pues relacién entre el hombre y
su ser, su cuerpo o su vida, tampoco respecto de los
miembros corporales. Es imposible en estos casos hablar
de relacién en sentido filoséfico o de relacidn juridica;
por consiguiente es imposible hablar de propiedad.

El texto es interesante, repito, porque, al tiempo que
reafirma la tesis teoldgico-moral de que sdlo Dios es el
duefio del hombre (duefio en sentido no juridico, sino
como expresién de la relaciéon Creador-criatura, que con-
lleva en el hombre su dependencia ontolégica y moral
respecto de Dios), sefiala la imposibilidad de configurar el
derecho del hombre sobre su cuerpo y sus miembros
como dominio o propiedad; es un derecho de otro tipo.

La explicita aplicacion de estas ideas a la mutilacion
la encontramos en diversos autores —es una idea comun,
explicita o implicitamente sostenida—, entre ellos el
canonista Engel, en el que, a siglos de distancia, se vuelve
a encontrar una referencia a la lex Aquilia: “Quaeritur IV
an liceat se ipsum occidere, vel mutilare? Respondeo.
Deum quidem omnia alia animantia subiecisse potestati
hominis; vitae tamen, et mortis humanae potestatem
sibi reservasse iuxta illud Sap. v. 13: Tu es Domine, qui
vitae et mortis habes potestatem, et J. C. in 1. Liber homo, 13,
ff., ad legem Aquiliam inquit, neminem esse membro-
rum suorum dominum: quare qui seipsum occidit, vel
mutilat, ordinarie non tantum grave peccatum contra
charitatem sui committit, sed etiam iniuriam Deo infert,
tamquam usurpans potestatem Deo”26.

Los moralistas han insistido -hasta nuestros dias—
en la misma idea. Asi Laymann, después de afirmar que
el suicidio y la mutilacién no constituyen sélo pecado

26. ENGEL, Collegium universi iuris canonici (Venetiis 1723), lib.
V, tit. XII, n. 9.
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contra el amor a uno mismo, afladird que es también
injuria contra Dios, porque “homo membrorum suorum
non est dominus” “sed solus Deus eorum conditor, et
conservator”?7. Parecidamente se manifiesta Mastrio de
Meldula: “cum hoc praeceptum omnis iniusta hominis
occisio, aut mutilatio, ac notabilis alterius laesio, tanto
magis censeri debet hoc eodem praecepto iniustam sui
ipsius occisionem, mutilationem, et aliam sui corporis
notabilem laesionem prohiberi, quia nemo habet aucto-
ritatem in seipsum, cum solus Deus humanae vitae sit
dominus directus et absolutus; et licet homo ius habeat
vitam suam custodiendi, et utendi illa, et suis membris;
proprie tamen vitae suae, et membrorum dominium
non habet... quare ex intentione, et directe nemo
potest seipsum licite occidere, vel mutilare”28. Muchos
otros autores podriamos citar: Sporer??, Tamburini3?, S.
Alfonso M? de Ligorio®!, Busembaum3?, etc., pero ya
hemos dicho que se trata de una tesis comun y constante,
seguida también por los moralistas mas modernos,
hasta nuestros dias: Merkelbach33, Aertnys-Damen34,
Van Kol3%5 Lanza-Palazzini3¢, Zalba3’, Vermeersch38,

27. Ob. cit,, lib. III, tract. 11, pars I, cap. I, n. 1, assertio L

28. Theologia moralis (Venetiis 1700), tomo III, disp. XI, quaest.
VI, art. I, n. 107.

29. Theologia moralis (Venetiis 1704), tomo II, tract. V, n. 32.

30. Explicatio Decalogi (Venetiis 1701), lib. VI, cap. II, pars III, n.
1.

31. Ob. cit,, lib. III, tract. 1II, dubium L.

32. Midulla Theologine Moralis (Mediolani 1665), lib. I, tract.
IV, cap. I, dubium I, resp. IL

33. Summa Theologiae Moralis, II, 5* ed. (Parisiis 1947), pags.
351 s. Repite casi a la letra los tres argumentos de Santo Tomas.

34. Theologia moralis, I, 18 ed. por J. VISSER (Torino 1965), pag.
528.

35. Theologia Moralis, I (Barcinone 1967), pag. 660 s. Recoge
también un argumento que ya hemos visto en De Lugo: “Vita humana
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Mausbach-Ermecke3?, Noldin49, Iorio4!, Cathrein4?,
Yurre43d, etc. Por lo demas, no hace falta entrar en una
exposicion mas amplia, pues s6lo nos interesa ~comoe
hemos indicado antes— una breve relacién de textos,
precisamente por ser opinién pacifica y comun.

Resumiendo lo que hemos visto, los moralistas,
usando términos juridicos utilizados analdgicamente,
afirman que el hombre tiene facultad de custodiar su
vida, usar de su cuerpo y de sus miembros, etc. Mas todas
estas posibilidades no son las propias de un ser duefio
absoluto de si y de sus destinos. Por su condicién de
criatura, tales facultades responden a una finalidad y
estdn al servicio de los fines que son propios de la
persona humana, en virtud de su naturaleza. EI hombre
no puede, en consecuencia, disponer de su vida o de sus
miembros a su arbitrio. S6lo por justa causa es licito al
hombre mutilarse (v. gr. caso de enfermedad) o expo-
nerse indirectamente a perder la vida. Este es el sentido
moral de la afirmacién “homo membrorum suorum
non est dominus”.

non est obiectum iuris tantum, sicuti vita aliorum viventium hac in
terra obiectum iuris esse potest, sed insuper hominem subiectum iuris
facit. Ideoque vita humana fundamentum omnis iuris est: qui in
vitam humanam invadit, ipsum subiectum iuris aggreditur”.

36. Theologia Moralis, II (Taurini-Romae 1955), pag. 171.

37. M. ZALBA, Theologiae Moralis Summa, 11, 22 ed. (Matriti
1957), pags. 55 s.

38. Theologia Moralis, 11, 3% ed. (Roma 1945), pag. 221.

39. Teologia Moral Catdlica, ed. castellana, Il (Pamplona 1974),
pags. 207 ss.

40. Summa Theologiae Moralis, 11, 9* ed. (Oeniponte 1911), pag.
347.

41. Theologia Moralis, II (Neapoli 1964), pag. 107.

42. Filosofia Morale, 11, 2* ed. italiana (Firenze 1920), pag. 71.

43. Etica, 3* ed. (Vitoria 1969), pags. 446 s.
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Incidentalmente, se aclara también, por algtn autor,
por qué la nocién de propiedad en sentido juridico
propio no es aplicable a las facultades del hombre sobre
su vida y sus miembros.

3. Los tratadistas del Derecho Natural

Es claro que la tesis de los moralistas refleja la
relacion del hombre con Dios ~su condicién de creatura y
el principio de finalidad como principio rector de sus
actos- y, en cuanto que es consecuencia de lo que el
hombre es por naturaleza (ser creado por Dios), incide en
la configuracién nuclear y mas intima de los derechos
—pasamos ya al campo juridico- que el hombre tiene
sobre su cuerpo. Mas al hablar de derecho del hombre a
su cuerpo, a su vida y a su integridad fisica, situdndonos
en el plano del Derecho natural, la cuestién cambia
parcialmente de signo. De lo que ahora se trata es de
relaciones y situaciones juridicas, esto es, de derechos,
deberes y facultades frente y ante los demas hombres. La
anterior afirmacién -“homo membrorum suorum non
est dominus”- se muta por la contraria: “homo mem-
brorum suorum est dominus”, siempre que al término
dominus no se le dé el significado de propietario en
sentido estricto. Ante los demds, el hombre tiene, por
Derecho natural, derecho sobre su cuerpo, sobre su vida y
sobre sus miembros. Y este derecho natural significa una
esfera de autonomia que, sin ser absoluta —ningtn de-
recho lo es, ni siquiera los derechos naturales o funda-
mentales—, supone una libertad social.

Tales derechos no representan sélo una esfera de
autonomia, sino que conllevan en los deméas unos
deberes. El deber de respetar la vida, la integridad fisica y
la salud de los otros, asi como el deber positivo —que se
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concreta de diversas formas— de la sociedad y de los
particulares de ayudar a los demas en la consecucidn o
mantenimiento de esos bienes.

Como antes hemos hecho con los moralistas, tam-
bién vamos seguidamente a traer a colacién a algunos
tratadistas de Derecho natural, una simple muestra, pues
practicamente, con algunos matices que se observaran,
todos coinciden en las mismas ideas.

Y comencemos primero por dos autores de inspi-
racién krausista, por ser aquellos en los que mas acusa-
damente se observan algunos errores —exageraciones—,
dentro de la linea comun que hemos sefialado.

Ahrens, en su Curso de Derecho Natural, escribe: “La
vida, uniendo en el hombre el espiritu y el cuerpo,
constituida por un principio independiente de la volun-
tad humana, es la base de todos los derechos, y no puede
haber derecho alguno para anularla... El derecho de la
vida comprende el conjunto de las condiciones (actos
positivos y negativos) de que dependen la conservacion y
el respeto de la vida en su integridad, su salud, y en todas
sus funciones y 6rganos”. Es de interés resaltar la idea de
que la vida existe, estd constituida, “por un principio
independiente de la voluntad humana”, de lo que es
consecuencia que no pueda haber derecho alguno para
anularla.

Del derecho a la vida, Ahrens ird desglosando el
conjunto de derechos y deberes que comprende. 1°. “El
derecho, para la vida misma, exige por una parte que
nadie atente a la propia vida y por otra que el Estado
respete la vida y la proteja contra los malos designios y la
imprevisién de los otros, y contra la accién destructora
de fuerzas y elementos fisicos?4... El derecho de la vida

44. No hace falta resaltar el enlace de estas afirmaciones con el
preocupante tema actual de la contaminacion ambiental.
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principia con el primer germen de vida depositado en el
seno de la madre”. 2% “Los ataques de una persona a su
propia vida son la violacién de un verdadero derecho...
El suicidio directamente querido es a la vez una
inmoralidad y la violacion del derecho propio en su base.
Aristételes vio en él un agravio a la sociedad. Los
estoicos lo admitian como un derecho absoluto de
libertad: el cristianismo y la verdadera doctrina ética lo
condenan absolutamente”. 3% “El derecho, por lo que se
refiere al bien de la integridad y de la salud espiritual y
fisica, comprende todas las condiciones que el Estado y
los particulares deben cumplir para el mantenimiento de
estos bienes. Por consiguiente, son injustos y punibles
todos los actos que naturalmente conducen a quitar al
espiritu el ejercicio racional de sus facultades, a hacerle
estiipido o volverle loco. Del mismo modo, por lo que
respecta al cuerpo, nadie tiene derecho a mutilarse en
uno de sus miembros. El Derecho romano (L. 13, pr. D.
9,2) sentaba aqui el justo principio: Nemo membrorum
suorum dominus esse videtur”. 4°. “Los bienes humanos
generales, la vida, la salud, etc., no son objeto de que se
pueda disponer libremente o por contrato”. 5% Hay, fi-
nalmente, para todo hombre un derecho de subsistencia.
Cada uno esta obligado, por de pronto, a cumplir las
condiciones necesarias para adquirir por su propio
trabajo los medios necesarios para su vida fisica; pero
cuando un hombre no puede trabajar todavia o no puede
ya trabajar, o cuando su trabajo es, por circunstancias
independientes de su voluntad, insuficiente, la ley debe
determinar cuéles son las personas, la familia, el muni-
cipio, la provincia o el poder central que deban ayudarle,
ya solos, ya en concurrencia con otros”42.

Exagera, sin embargo, Ahrens este derecho al no

45. Curso de Derecho Natural, trad. de P. Rodriguez Hortelano y
M. Ricardo de Asensi, 4 # ed. (Madrid 1889), pags. 289 ss.
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