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Resumen

El objeto del derecho a la integridad fisica ha sufrido en los dltimos tiempos
transformaciones de enorme entidad. La inviolabilidad e indisponibilidad de nuestro
soporte corporal, asentada en la cldsica identificacion persona-cuerpo, no proporciona
una respuesta juridica global a un entorno problemdtico cada vez mds complejo: cuerpo
humano como unidad, como partes, como entidad productiva, natural, artificial... El
cuerpo demanda asf un régimen juridico especifico y auténomo que pone en cuestién
la base asumida por el derecho fundamental a la integridad fisica reconocido.
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Abstrac

The subject-matter of the right to physical integrity has undergone very signif-
icant changes as of late. The inviolability and non-availability of our own body,
based upon the classic idea that identifies the person with his or her body, does not
provide a global juridical answer to a troublesome environment that is becoming
ever more complex: the human body as an entity conceived of as a whole, the human
body parts, the body as something natural or artificial, or as an entity producing dif-
ferent outputs... The human body requires a specific and independent juridical reg-
ulation which challenges the assumptions made by the widely acknowledged
fundamental right to physical integrity.

Keywords

Body; availability; fundamental Right; physical integrity; subject matter; organs;
parts; person; thing; property.
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. INTRODUCCION

Hay casos en los que la norma de derecho fundamental a duras penas
puede subvenir a cobijar transformaciones en el objeto y contenido del dere-
cho configurado constitucionalmente. Avances cientificos y tecnoldgicos,
acompafados o incluso anticipados por cambios en los valores sociales comiin-
mente aceptados, activan procesos en los actuales estados de derecho en donde
la indemnidad normativa resulta seriamente comprometida. Se trata, claro
estd, de supuestos que abren retos no susceptibles de ser reducidos por los pro-
cesos ordinarios de adaptacién temporal de las normas que asociamos a la
caracteristica «elasticidad del derecho». Nos referimos pues, a aquellos casos
en que una sustancial transformacién del propio objeto del derecho, pone en
tensién extrema la conexién estructural con su contenido®.

En este trabajo abordamos el caso de la notable transformacién sufrida en
los dltimos tiempos por el objeto del derecho fundamental a la integridad
fisica. Sus contornos parecen alejarse irreversiblemente de los perfilados por el
constituyente. La idea de cuerpo humano como unidad o conjunto de partes;
como fuente de valor; como cuerpo natural y artificial... visualiza una realidad

2 Sefala asi Chueca Rodriguez (2010: 526-527) que «aqui hablamos de la elasticidad
del propio derecho tal y como es enunciado y configurado. O sea, al potencial de
adaptacién a cambios sociales, técnicos y valorativos que inciden sobre el bien juri-
dico protegido hasta transformarlo, manteniéndose no obstante la formalizacién
constitucional del derecho y de la norma de derecho fundamental que lo acoge».
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en la que el derecho constitucionalizado encuentra dificultades para aportar
respuesta iusfundamental a nuevos espacios emergentes de disponibilidad de la
persona sobre su propio cuerpo.

La proteccién de la integridad del cuerpo humano, objeto del derecho
fundamental, no resulta ficilmente compatible con los nuevos marcos de
decisién abiertos que pugnan con un disefio garantista obsoleto. Como se
sabe, el derecho fundamental a la integridad fisica no contiene una facultad
general de libre e incondicionada disposicién, pero convive con una serie
de enunciados normativos de disposicién fragmentaria —y fragmentada— de
aquella integridad que se incorporan al ordenamiento juridico. Hasta el punto
de que parece llegado el momento de reconsiderar la formulacién actual del
concepto de integridad del cuerpo humano subyacente al enunciado iusfun-
damental.

Il.  DE LA SUMMA DIVISIO AL DERECHO FUNDAMENTAL
A LA INTEGRIDAD FISICA

El derecho fundamental a la integridad fisica reconocido por nuestra
Constitucién involucra de modo singular aspectos que son fundamento
mismo de nuestra existencia. Incluida la intemporal e irresoluble reflexién
sobre la idea de ser humano y persona.

El derecho, atento a mds perentorias exigencias, alumbré pronto una
division esencial entre personas y cosas, una summa divisio que ha sobrevivido
a cambios histéricos contundentes sobre el concepto de ser humano y de per-
sona, y que todavia es hoy un util juridico imprescindible.

La idea de persona ha mantenido siempre una inescindible relacién con
su realidad corporal, el cuerpo. Una relaciéon —etiqueta Marzano Parisoli
(2002: 4) desde la filosofia— de «possession ontologique». El cuerpo ha ser-
vido —sirve, en suma—, de reflejo identificador, soporte o encarnacién de la
persona; de centro de imputacién —aunque no en régimen de monopolio—
de la personalidad juridica®. «Les choses appartenant a la fois au monde de la
nature et a celui du droit, et les personnes n‘appartenant quau monde du
droit, il est évident que seul le corps humain permet le passage de la nature
au droit» (Baud, 2001: 232).

En definitiva, desde una concepcién monista que identifica cuerpo y
persona, lo que interesa subrayar es que el recurso a la personalidad juridica ha

> Sobre todo ello resulta especialmente ilustrativo, el enciclopédico estudio de Bioy

(2003).
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servido al derecho para uncir durante siglos cuerpo y persona. El cuerpo
humano «se protege», «en tanto soporte fisico de la ficcién juridica que repre-
senta la personalidad» (Reynier, 2011: 46). Como soporte de la persona, el
cuerpo es indisponible y su lesion equivale a una lesién de esta, vale decir del
sujeto de derecho. Asi las cosas, el cuerpo humano como realidad especifica
permanece fundido —y confundido— con la construccién juridica de la per-
sonalidad®.

Solo tras la segunda posguerra, la dimensién biolégica del ser humano
ha emergido juridicamente, y ello a través de un doble proceso que, aun simul-
tdneo en el tiempo, responde a dos causas diferentes.

En primer lugar, el cardcter «total» de la Primera y Segunda Guerra
Mundial provoca que la premisa de la integridad e inviolabilidad del ser
humano y la necesidad de su proteccién adquiera expreso protagonismo en las
declaraciones internacionales de derechos. Tortura, tratos inhumanos o degra-
dantes son proscritos en la Declaracién Universal de Derechos Humanos de
1948, el Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950 o el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966. Un paso atin mds explicito
lo da la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José
de Costa Rica de 1969). En él, ademds de la cldsica prohibicién de torturas y
penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes, se reconoce en su art. 5 un
derecho «a la integridad personal», como derecho de toda persona al respeto
de «su integridad fisica, psiquica y moral».

Todo ello puede verse como réplica juridica a una honda preocupacién
por la proteccién del cuerpo fisico de la persona, que se traduce en una forma-
lizacién juridica inédita —dejando a un lado la tipificacién penal— de la rea-
lidad corporal humana, que se hace merecedora del reconocimiento de un
derecho igualmente especifico y mds o menos individualizado.

Simultineamente, los ordenamientos constitucionales modernos han ido
formalizando un espacio iusfundamental individual de cobertura protectora
de la integridad personal. En ese espacio, difuso, convivirian la integridad

Como escribe Expésito (2016: 97 y 98), «dado que el cuerpo humano no entraba
naturalmente en la categoria de persona, ni en la de cosa, fue omitido como un
objeto del derecho». Por otra parte, es sintomdtica la irrelevancia o ausencia de la voz
«cuerpo humano» en las grandes enciclopedias juridicas y la escasa atencién que le
prestan las codificaciones civiles decimonénicas, a salvo justamente de su referencia
en el dmbito de la adquisicién y pérdida de la personalidad juridica y su posible inte-
gracion, tdcita o expresa, entre los atributos, bienes o derechos de la personalidad.
Expresamente, el art. 823 del BGB alemdn incluye la lesion del cuerpo de otra per-
sona como supuesto de responsabilidad civil.
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fisica, psiquica y moral con la prohibicién constitucional expresa de la tortura
y los tratos inhumanos o degradantes.

El reconocimiento constitucional de esa posicion iusfundamental pre-
senta diversas versiones. Nuestra Constitucién acoge en su art. 15 el derecho
a la integridad fisica y moral, e incluye la férmula de la prohibicién de torturas
y penas o tratos inhumanos o degradantes. No alude por tanto expresamente
a la integridad personal —término que, no obstante, usa frecuentemente la
jurisdiccion constitucional (SSTC 35/1996, FJ 3 o 181/2000, FJ 7)—, pero
incluye todas sus facetas. Integridad corporal, integridad mental o psiquica e
integridad moral, entendiendo esta tltima de diferente naturaleza, por mds
que relacionada y, en la mayoria de ocasiones dificilmente discernible, de la
integridad psicolégica.

En segundo lugar, ese proceso sucintamente descrito, protector de la rea-
lidad corporal de la persona, ha convivido con una ampliacién sin igual del
abanico de posibilidades que proporciona el cada vez mds rdpido progreso
cientifico y técnico, en relacién con el cuerpo humano.

El tradicional principio de indisponibilidad corporal, sustentado en la
identificacidn cuerpo-persona, ha quedado sobrepasado. Los nuevos usos del
cuerpo humano y sus materias biolégicas requieren respuestas nuevas y mds
complejas.

Los ordenamientos democriticos se ven asi abocados a replantear viejos
principios juridicos, reconocer nuevos derechos y, en nuestro concreto foco de
interés, a adaptar el espacio iusfundamental reconocido al cuerpo humano,
centrado hasta ahora en una vertiente protectora, ligada a su cardcter de
soporte biolégico de la persona.

ll.  EL CUERPO HUMANO INCOLUME E INTANGIBLE COMO OBJETO
(CLASICO) DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA INTEGRIDAD FISICA

La integridad fisica —bien, atributo o derecho de la personalidad—, se
transforma, tras su reconocimiento como derecho fundamental, en objeto
singular de un derecho subjetivo publico indisponible. Su proteccién va por
tanto a descansar en la atribucién al titular del derecho de un poder o facultad
que le permite defender y exigir —erga omnes— el respeto del derecho
garantizado.

Propone el reconocimiento de un derecho que apodera a su titular del
dominio y capacidad de disposicién —libre decision— sobre la esfera vital con-
formada por la integridad fisica. Dicho de otra forma, en el marco concreto de
ese objeto que expresa el enunciado constitucional del derecho fundamental, se
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reconoce un espacio de autodeterminacién de la conducta. Es por tanto deter-
minante definir, concretar o delimitar el objeto del derecho.

Antes de ello conviene, sin embargo, separar en el derecho fundamental
enunciado por el art. 15 sus dos objetos: integridad fisica y psiquica o moral.
Ciertamente, la esfera mental y psicoldgica del cuerpo humano puede ser vista
como parte o aspecto singular de la propia integridad fisica, pero también
cabe subsumirla en la integridad moral especificamente reconocida por el art.
15 CE’. Ambas —es cierto— se hallan en ocasiones indisolublemente unidas
en los procesos humanos, pero dogmdticamente plantean escenarios y proble-
maticas distintas que reclaman, desde una 6ptica juridica, su estudio diferen-
ciado. En suma, en esa disyuntiva no resuelta jurisprudencialmente debemos
partir de una delimitacién dual de la «integridad personal» —formato por lo
demds habitual en el orden internacional— compuesta por la suma de integri-
dad fisica e integridad moral o psiquica®.

La integridad fisica, como objeto del derecho fundamental constitucio-
nalmente reconocido, a la que se atienen estas pdginas, se ha venido concre-
tando de acuerdo a dos pautas bésicas.

Primero, la integridad fisica —ello no ha generado dudas— se halla refe-
rida al objeto cuerpo humano en toda su extensién, abarcando indistinta-
mente cualquiera de las partes o componentes que integran la realidad fisica
corporal: un concepto «implicito» pues no se define ni normativa ni jurispru-
dencialmente (SSTC 120/1990, FJ 8 0 207/1996 FJ 2).

Segundo, el término «integridad» delimita una esfera mucho més amplia
que la de su mera acepcidn literal de mera completud de partes de un todo. La
integridad se refiere asi, primero, al cuerpo integro e incélume: sin lesién,
menoscabo o dano; incluso, sin riesgo de tales (SSTC 35/1996, F] 3 o
119/2001, FJ 6). Por otro lado, se refiere también al cuerpo sin alteracién o
modificacién, incluyendo la mera apariencia. Y por tltimo, al dmbito fisico
indisponible e intangible. En este tltimo sentido, nuestra jurisprudencia cons-
titucional ha insistido en la consideracién de que el derecho resulta afectado

Un examen de esta cuestién puede verse en Canosa Usera (2006: 93 y ss.). Sobre la
integridad moral, véase Chueca Rodriguez (2013: 62-83).

Esta distincién juridico-formal, trasunto de la escisién cuerpo y espiritu, ha sido
puesta en cuestién, en su base material, por las mds recientes investigaciones en neu-
rologfa, hasta el punto de alumbrar una nueva rama juridica emergente, el neurode-
recho. Una informacién para juristas puede encontrarse en International Neurolaw A
Comparative Analysis, Spranger, Tade Matthias Spranger (ed.), Berna, Springer,
2012. Disponible en: http://dx.doi.org/10.1007/978-3-642-21541-4. Mds actuali-
zada: Neurolaw: an introduction, Eugenio Picozza (ed.), Berna, Springer, 2016.
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por «toda clase de intervencion (en el cuerpo) que carezca del consentimiento
de su titular» (STC 120/1990, FJ 8, constante). «<Derecho a no sufrir menos-
cabo de su cuerpo o su apariencia externa sin su consentimiento», pero advir-
tiendo al unisono que una «intervencién activa en el cuerpo» incurre en
intromisién aun no causando dafio o molestias en el sujeto (STC 207/1996,
FJ 2). Més contundente atin, en un supuesto de intervencion clinica forzosa
(transfusién sanguinea), el Tribunal Constitucional (T'C) subrayé que «cobra
especial interés el hecho de que, al oponerse el menor a la injerencia ajena
sobre su propio cuerpo, estaba ejercitando un derecho de autodeterminacién
que tiene por objeto el propio sustrato corporal —como distinto del derecho
a la salud o a la vida— y que se traduce en el marco constitucional como un
derecho fundamental a la integridad fisica (art. 15 CE)» (STC 154/2002, de
18 de julio, FJ 2).

De modo pues que, aun cuando el reconocimiento del derecho se halla
en su origen histérico ligado a la idea de preservacién de dafio o lesion, ello no
es imprescindible hoy para provocar una afectacién de la realidad corporal
objeto del derecho fundamental. Interpretar integridad como exclusién de
cualquier afectacién o intervencion ajena no consentida, sin adjetivacién adi-
cional, obviamente amplia el objeto del derecho y permite cobijar en él supues-
tos de libre decisién o autodeterminacién en relacién al cuerpo humano, tal y
como ha sucedido en los supuestos de intervenciones clinicas corporales’.

En suma, aunando todo ello, la integridad o «inviolabilidad» corporal ex
art. 15 CE cobija la indemnidad o incolumidad corporal, pero ha dilatado su
dmbito objetivo hasta incluir un espacio de intangibilidad formal. Determi-
nado de ese modo el objeto iusfundamental, es importante retener dos con-
clusiones.

Primera: la posicién iusfundamental garantizada propone un concepto
de cuerpo humano como unidad. Es el cuerpo humano como tal el que no se
puede dafar, ni poner en riesgo cierto de dafos, y es toda su realidad fisica la
devenida invulnerable.

Segunda: el objeto que ha sido delimitado jurisprudencialmente, incluye
un dmbito de intangibilidad, una esfera de exclusién o prohibicién de inter-
vencién del poder piblico o particulares de configuracién similar a la de otros
derechos fundamentales (inviolabilidad del domicilio, secreto de las comuni-
caciones...), pero ajustada a la singular naturaleza del objeto y contenido del
derecho a la integridad fisica.

El TC no duda en reiterar que el derecho a la integridad fisica y moral resultar4 afectado
cuando se imponga a una persona asistencia médica en contra de su voluntad, indepen-
dientemente de la causa o motivo del rechazo (STC 37/2011, de 28 de marzo, FJ3).
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V. CONTENIDO DEL DERECHO

El contenido subjetivo iusfundamental atribuye al titular del derecho
una serie de facultades juridicas, deducidas de las disposiciones constituciona-
les, que permiten hacer valer el objeto del derecho fundamental. La l6gica
interna del derecho fundamental se sustenta asi en el nexo del contenido con
el concreto objeto del derecho delimitado.

En este sentido, la incolumidad e intangibilidad corporal quedaria
garantizada a través de la capacidad defensiva o reaccional del titular frente a
cualquier acto que vulnere la prohibicién constitucional de dano, menoscabo
o perjuicio del cuerpo humano, o pretenda una intervencién no consentida
por el sujeto.

Sin embargo, la duda surge a la hora de afirmar la inclusién, ademds, de
un deber juridico reflejo de tolerar, aceptar o no intervenir ante la conducta o
comportamiento adoptado por el titular del derecho. Dicho de otra forma,
campara el derecho fundamental intervenciones —previo consentimiento del
titular— objetivamente lesivas de su realidad corporal?

El contexto penal espafiol —y extranjero— parece rechazarlo. El delito
de autolesiones (hoy ausente del Cédigo Penal) y la irrelevancia, al menos par-
cial, del consentimiento en las lesiones, no se han planteado nunca como limi-
tes de un derecho —fundamental o no— de disposicién corporal, sino mds
bien como reflejo de la ancestral identificacion del cuerpo con la persona y, por
ende, de su cardcter sagrado, inviolable e indisponible. El reconocimiento ius-
fundamental de la integridad fisica, si bien introduce un efecto garantista, no
ha supuesto una alteracién de la tradicional regulacién civil y penal de indispo-
nibilidad. Al contrario, el derecho fundamental a la integridad fisica nacié jus-
tamente como una proteccién reforzada de la persona fisica. La subsuncién de
las intervenciones corporales no consentidas no dejaba de ser trasunto de lo
anterior. Una intervencién no consentida, aun con finalidad benefactora,
puede ser concebida sin demasiado esfuerzo como lesiva o dafiosa®.

En cambio, el nexo con el objeto protector del derecho se quiebra, si del
derecho a la integridad quiere deducirse el reconocimiento de un derecho a la
libre disposicién corporal, distinto a la preservacién de la integridad fisica’.

8 Dejando a un lado ahora que incluso en determinados supuestos de rechazo a la

intervencién (huelga de hambre de reclusos), se ha entendido que esta era legitima
(SSTC 120/1990 y 13/1990).

> En este sentido, Canosa Usera (2006: 203) habla de que «el ejercicio fuerte del dere-
cho se produce cuando la voluntad del titular se opone a la intervencién ya que el
derecho protege la integridad personal frente al menoscabo».
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Qué duda cabe que la facultad de negar o permitir cualquier interven-
cién en el cuerpo deducida del derecho fundamental y reiterada por nuestra
jurisprudencia trae consigo, al menos de forma indirecta, mediata o refleja, un
poder real de disposicién corporal, pero lo cierto es que ese contenido positivo
nunca se ha escindido definitivamente del objeto originario del derecho: la
indemnidad e incolumidad corporal®.

En suma, el rechazo a una intervencién queda cubierto por el contenido
del derecho fundamental, pero este no ampara el libre consentimiento para
una intervencién lesiva o dafiosa.

Asi las cosas, justo es reconocer que autoinflingirse, o requerir de otro,
una lesién o una mutilacién corporal se juzga mds bien como una realidad
patoldgica y ajena al ejercicio de la libertad humana. Pero esta misma facultad
iusfundamental de autorizar la intervencién sobre nuestro cuerpo sirve, no
obstante, para dar cobertura y garantia efectiva al consentimiento informado
en el dmbito sanitario, aspecto de maxima relevancia en la préctica clinica y
terapéutica.

Este escenario —idilico hasta bien poco— se estd erosionando a medida
que se abre un abanico de usos y modificaciones del cuerpo humano y sus
partes hasta ahora insospechados.

Es ahi donde el nexo objeto-contenido parece tensionado, o incluso
cuestionado en su operatividad, para dar respuesta a las nuevas posibilidades
del cuerpo humano y sus materiales bioldgicos, merced a los avances cientifi-
cos operados en los tltimos decenios del siglo xx y a las correlativas demandas
sociales inducidas, ante los escenarios terapéuticos y clinicos desvelados.

V. LA LIBRE DISPOSICION INDIVIDUAL DEL CUERPO COMO COBERTURA
IUSFUNDAMENTAL DE LA ALTERACION DEL SOPORTE FISICO
DE LA PERSONA

Segtin hemos sefalado, el derecho fundamental a la integridad fisica pre-
serva o salvaguarda el cuerpo humano frente a cualquier accién que lo lesione,
menoscabe o dafie y dota, a la vez, al titular iusfundamental de un poder de
decisién respecto a cualquier intervencién en el mismo. Ello, de forma refleja,
abre obviamente un espacio de libre disposicién corporal. Sin embargo, dicho
espacio o dmbito de autodeterminacién ha sido concebido casi como un efecto
secundario indeseable, cuyo potencial debia inmediatamente embridarse,

' En todo ello incide acertadamente Arruego Rodriguez ( 2008: 64-66).
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mediante su vinculacién —expresa o sobreentendida— a la salvaguarda de la
realidad corporal humana'’.

La dualidad planteada no es, por lo demds, desconocida en la dogmitica
jurisprudencial de nuestros derechos fundamentales. Sefialadamente, el dere-
cho a la intimidad o el derecho a la propia imagen configuran ante todo un
espacio o esfera personal —moral— de proteccién o exclusién, que entronca
directamente con la preservacién de una idea determinada de dignidad
humana. A la vez —poniendo en tela de juicio su también tradicional indis-
ponibilidad— amparan un poder de libre determinacién o decisién de sus
titulares sobre dichos atributos, pese a lo cual, el TC, a efectos constituciona-
les, también suele vincular este contenido positivo con la proteccion del patri-
monio moral de las personas, auténtico fundamento del reconocimiento
constitucional de estos derechos, y razén de exclusiéon del dmbito iusfunda-
mental de aspectos relativos a su comercializaciéon (SSTC 81/2001, de 26 de
marzo, FJ 2; 156/2001, de 2 de julio, F.6; 0 23/2010, de 27 de abril, F] 4).

Con todo, precisamente ese margen subsidiario, reflejo o casi forzado de
libre disposicion corporal derivado del derecho a la integridad fisica, adquiere
hoy una importancia capital, ya que serfa, o podria ser, el eventual anclaje
constitucional de las posibilidades emergentes de alteraciéon del cuerpo fisico
de la persona, que no dejan de aumentar. Lo que debe llevarnos a preguntar-
nos si estos cambios del cuerpo podrian llegar a quebrar el objeto del derecho
fundamental que tratamos. A tal fin hemos seleccionado una serie de escena-
rios que ponen de manifiesto la oportunidad de esta reflexién.

1. INTERVENCIONES MODIFICADORAS DE LA APARIENCIA FISICA

Parece a estas alturas fuera de duda que la exigencia general de contar con
el consentimiento de la persona afectada para realizar cualquier intervencién
médico-asistencial (plasmada primero en la Ley 14/1986, de 25 de abril, Gene-
ral de Sanidad y, después, de forma mds rigurosa, en la Ley 41/2002, de 14 de

" En las dos famosas sentencias 120 y 137 del afio 90, dictadas por el TC al hilo de la
huelga de hambre realizada por algunos reclusos, aun partiendo de la asentada nece-
sidad de autorizar o consentir cualquier intervencién en el propio cuerpo ex art. 15
CE, se utiliza la preservacién de la vida y de la propia integridad como limite, no ya
del consentimiento a una intervencién corporal lesiva sino, lo que es ain mds signi-
ficativo, de la negativa a la intervencién. De hecho, la facultad de decisién de la per-
sona a este respecto parece situarse aqui mds bien por nuestra jurisdiccién en el
dmbito de la proyeccién exterior de la libertad ideolégica.
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noviembre, de autonomia del paciente, precedida a su vez por el Convenio de
Oviedo de 1997) es, antes que nada, derivada o resultado del derecho funda-
mental a la integridad fisica y moral: en tanto este faculta en definitiva a su
titular para consentir cualquier intervencién, sea cual sea su finalidad, sobre
su cuerpo'?. «El consentimiento del paciente a cualquier intervencién sobre su
persona es algo inherente, entre otros, a su derecho fundamental a la integridad
fisica, a la facultad que éste supone de impedir toda intervencién no consentida
sobre el propio cuerpo», senala asi el TC (STC 37/2011, de 28 de marzo, FJ 5).

De este modo pues, la autorizacién dada a un tercero para intervenir,
alterar o modificar el cuerpo, con independencia de que persiga una finalidad
curativa, reparadora o meramente estética, es un acto de disposicién juridica,
sin el que no es posible el acto invasivo.

El Tribunal Superior (TS) llegd, encomidsticamente, a calificar el con-
sentimiento informado como «derecho humano fundamental», consecuencia
necesaria del derecho a la vida, la integridad fisica y la libertad de conciencia.
«Derecho a la libertad personal, a decidir por si mismo en lo atinente a la pro-
pia persona y a la propia vida y consecuencia de la autodisposicién sobre el
propio cuerpo», dice el TS (STS 3/2001, de 12 de enero).

No plantea problema por tanto integrar a nivel iusfundamental la exi-
gencia de consentimiento previo en el supuesto de intervenciones corporales
—mds o menos invasivas— de indole exclusivamente estético (no terapéutico
o satisfactivo).

En cambio, es muy dudoso el amparo iusfundamental de la decisién de
modificar el propio cuerpo «a voluntad». El derecho fundamental a la integri-
dad fisica, tal y como ha quedado definido, no incluye un derecho positivo de
disposicién corporal desligado de la proteccién del cuerpo humano.

Autorizar cualquier intervencién corporal con fines médicos, curativos,
reparadores se ajusta a, y mantiene plena coherencia con, el objeto iusfunda-
mental. Pero autorizar, en cambio, una intervencién corporal estrictamente
estética inicamente podria legitimarse desde un punto de vista iusfundamen-
tal si se reconoce en el derecho a la integridad fisica una facultad general de
libre disposicién corporal. Algo que no parece encajar si mantenemos como
objeto la integridad corporal.

12

Véase, sobre el tema, Arruego Rodriguez (2011: 47 y ss.).

Es mds, en este caso, al margen de las singularidades que pudieran derivarse en el
dmbito de la responsabilidad civil, lo que viene repitiéndose jurisprudencialmente es
la necesidad de intensificar o reforzar la informacién suministrada al paciente, dada
la mayor libertad de opcién de que dispondria respecto a la medicina necesaria, cura-
tiva o asistencial (STS 1769/2014, de 7 de mayo).

13
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La autorizacién de una intervencién modificadora de nuestra apariencia,
de finalidad estrictamente estética y no terapéutica, encaja mds bien en el
principio general de libertad: como acto no prohibido. Otra cosa es que, al
hilo de avances técnicos, se haya ido ampliando objetivamente el dmbito de
libre disposicién corporal reconocido en este contexto al individuo, ya sea
desde una interpretacién jurisprudencial amplia de salud, ya sea por la mera
aceptacion social mayoritaria de determinadas précticas.

El uso social ha ido asi en definitiva desgajando del tipo penal de las
lesiones (menoscabo corporal, pérdida o inutilidad de un miembro, deformi-
dad, mutilacién genital...) supuestos que pareciera que pudieren en principio
ser incluidos en él (art. 147 y ss. del Cédigo Penal).

Ciertamente, esta situacién conlleva un evidente efecto de indetermina-
cién e inseguridad en relacién con el 4mbito de disposicién corporal en que el
objeto del derecho consiste. Fuera de la /ex artis y las normas de responsabili-
dad profesional, los limites de una intervencién corporal modificadora de la
apariencia son inciertos. Las técnicas del tatuaje y perforacién cutdnea (pier-
cing) han llevado a la aprobacién de normas autonémicas en relaciéon con las
condiciones higiénico-sanitarias de los establecimientos en que se practican y
la preparacién profesional del personal que las aplica. Sin embargo, hasta
dénde pueda llegar el despliegue de este tipo de técnicas no parece asunto
claro. Solo la activacién del tipo penal parece marcar un limite cierto y pre-
ciso, pero de naturaleza estrictamente represiva y, por tanto, de acuerdo a una
l6gica técnico-juridica distinta a la que aqui nos ocupa.

La vigente prohibicién juridica de acometer ciertas transformaciones
corporales —por mds que su concrecién sea hoy bastante subjetiva y muda-
ble—, que deriva de la mera relevancia parcial del consentimiento en los deli-
tos de lesiones reconocida en el art. 155 de nuestro Cédigo Penal, no responde
en este sentido a la deteccién de un interés constitucional, que lleve de forma
proporcionada a la necesidad de restringir una facultad iusfundamental. Lejos
de ello, se trata sencillamente de la determinacién de una conducta tipificada
por el legislador que, eso si, responde a esa ancestral identificacién cuerpo-per-
sona y, por ende, al principio de indisponibilidad del cuerpo humano.

2. CAMBIOS EN LOS IDENTIFICADORES FiSICOS DE GENERO

La transexualidad ha adquirido visibilidad y denominacién en nuestra
cultura a partir de mediados del siglo pasado (Lascaratos y Perentidis, 2010:
25-34); hecho nuevamente al que no son ajenas las crecientes posibilidades
ofrecidas por los avances clinicos. Su inicial consideracién eminentemente
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patolégica (enfermedad o trastorno mental, trastorno de la identidad sexual o
desorden de la identidad de género) y su subsuncién como conducta tipificada
penalmente (en nuestro caso, hasta la reforma del Cédigo Penal de 1983) ha
dado paso a otra, cada vez mds presente socialmente, que excluye dicha con-
notacién patoldgica y aboga por su consideracién como expresién del libre
desarrollo de la personalidad humana'.

La transexualidad, por lo que nos ocupa, no difiere en realidad de otras
alteraciones corporales voluntarias, sin perjuicio de su trascendencia juridica
en otros ambitos (filiacién, matrimonio...)".

En cualquier caso, lo que nos interesa aqui plantear es si esta disposicién
corporal anudada al cambio de sexo supone ejercicio de una facultad iusfunda-
mental o tan solo un mero acto de disposicién sobre nuestro cuerpo no prohi-
bido, o consentido, por el legislador. La respuesta, a nuestro juicio, no es diferente
a la expuesta en el caso de la cirugia estética. Si dejamos de lado supuestos de
algin modo encuadrables en el dmbito terapéutico, se trata de un reconoci-
miento por parte del ordenamiento de la validez del consentimiento como exi-
mente de responsabilidad penal. Problema distinto, del que no nos ocupamos
ahora, serfa el del abordaje iusfundamental y juridico legal del supuesto.

3.  DONACION DE ORGANOS

El derecho de disposicién del propio cuerpo vuelve con frecuencia a
invocarse cuando se examina el supuesto de donacién de una de sus partes.
Sin embargo, de nuevo, si mantenemos e interpretamos dicho derecho en el
marco del art. 15 CE, su aptitud para dotar de garantia iusfundamental a
estos supuestos resulta limitada.

La donacién y manipulacién de 6rganos, células, tejidos, etc., con diver-
sos fines es hoy una actividad absolutamente normalizada en la prictica cli-
nica y objeto de un gran esfuerzo normativo en los ordenamientos de los
estados de derecho mds avanzados.

Asi, en el marco de la ONU, los Principios de Yogyakarta de 2017 y el informe Dere-
chos Humanos e Identidad de Género de Thomas Hammarberg, comisario de Dere-
chos Humanos del Consejo de Europa, de 2009. En Espana, la Ley 3/2007, de 15 de
marzo, de Identidad de Género, aunque mantiene la consideracién clinica —«disfo-
ria de género»— del cambio de sexo, no lo supedita a la cirugia de reasignacién
sexual, e incluso permite eludir otros tratamientos de acomodo al sexo reclamado.

15 Baste citar las dos sentencias del TEDH de 2002, en el caso Goodwin v. Reino Unido
e L. v. Reino Unido.

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 114, septiembre-diciembre (2018), pp. 47-72



LA INTERMINABLE CONFIGURACION DEL DERECHO FUNDAMENTAL... 61

Como consecuencia obligada del derecho a la integridad fisica, cualquier
extraccion de 6rganos, embriones, tejidos o células humanas, dado que
requiere una accién invasiva del cuerpo, necesita previo consentimiento.
Igualmente, y por idéntico motivo, la incorporacién de material biolégico
ajeno en el cuerpo de una persona debe también contar con la oportuna auto-
rizacién. Desde esta perspectiva —negativa o de exclusién— la virtualidad
del derecho protector del objeto realidad corporal resulta pacifica.

El problema una vez mds se complica si lo que planteamos, en cambio,
es el encaje iusfundamental de la actuacién de extraccién o inserciéon de com-
ponentes corporales, a partir de una libre decisién individual.

Reconocer a nivel iusfundamental una facultad dispositiva de extracciéon
y donacién de elementos corporales implica incluir en el contenido del dere-
cho fundamental a la integridad fisica una facultad de libre disposicién cor-
poral. Lo que afecta a la configuracién del derecho fundamental reconocido.
La disposicién corporal propia, como hemos reiterado, forma parte de la
garantia de la «integridad fisica». Cuando se consiente la extirpacién in vivo
de un érgano (renal, por ejemplo), por motivos terapéuticos (de proteccién del
propio cuerpo), se estdn ejerciendo facultades del derecho fundamental. Igual-
mente, si se rechaza dicha extirpacién a cambio incluso del riesgo cierto de
pérdida de la propia vida. Ahora bien, sin prejuzgar su posible legitimidad
juridica, cualquier extraccién consentida de un elemento corporal para finali-
dad distinta a la preservacién del propio cuerpo no podria aceptarse en la
actual configuracién constitucional del derecho fundamental a la integri-
dad fisica.

La autodeterminacién del cuerpo fisico protegida por el derecho funda-
mental a la integridad fisica no puede constituir, en consecuencia, un anclaje
juridico iusfundamental general de estos supuestos. Distinto es que, al hilo de
los avances cientificos y la demanda social, el legislador haya ido ampliado
notablemente nuestras facultades de disposicién corporal al respecto’®. Todo

¢ La Ley 30/1979, de rango ordinario, sobre extraccién y trasplante de érganos, per-

mite la obtencién de érganos procedentes de un donante vivo, para su ulterior injerto
o implantacién en otra persona, siempre y cuando «el destino del érgano extraido sea
su trasplante a una persona determinada, con el propésito de mejorar sustancial-
mente su esperanza o sus condiciones de vida». La Ley 14/20006, de 26 de mayo,
sobre técnicas de reproduccién humana asistida, permite la donacién de gametos y
preembriones para fines de reproduccién humana o para la prevencién y tratamiento
de enfermedades (arts. 1y 5). Y la Ley 14/2007, de Investigacién Biomédica, al mar-
gen de la finalidad terapéutica, autoriza la donacién de embriones, células, tejidos. ..
para fines de investigacién (art. 1).
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ello ha ido conformando un derecho legal de disposicién corporal, pero, en
rigor, solo cuando interviene la finalidad terapéutica o curativa del propio cuerpo
tiene anclaje en el derecho fundamental a la integridad fisica reconocido”.

4. EL CUERPO ARTIFICIAL

El derecho a la disposicién de nuestro propio cuerpo descrito afronta
escenarios que superan el imaginario cldsico subyacente en la configuracién
de los derechos fundamentales en general, y en el de la integridad fisica en
particular.

Hoy nos encontramos en un entorno en el que cabe la alteracién orgs-
nica mediante la insercién de material biolégico animal desnaturalizado
(xenotrasplantes), o la alteracién de la identidad genédmica con independencia
del logro que se persiga.

En estos supuestos, el derecho a la integridad garantiza obviamente la
exclusion de su imposicién coactiva, y ampara la voluntad de someterse volun-
tariamente a dichas alteraciones corporales, siempre y cuando su finalidad
posea una naturaleza terapéutica o reparadora.

El reto juridico estriba de nuevo en que el escenario tecnolégico abre un
espacio inédito de decisién del sujeto de mejora u optimizacién del cuerpo',
que desborda el objeto del derecho a la integridad fisica hasta ahora concebido,
dejando otra vez en manos del legislador determinar el nuevo alcance de la
facultad individual de disposicién corporal.

17 Aparte de ello, el efecto de este derecho sobre la legislacion opera en sentido inverso
a la libre disposicién, pero en coherencia con su objeto protector, la salvaguarda o
preservacion en lo posible de la salud o la integridad del donante. En este sentido, de
menos a mds, el Real Decreto 1723/2012, de 28 de diciembre, por el que se regulan
las actividades de obtencién, utilizacién clinica y coordinacién territorial de los érga-
nos humanos destinados al trasplante y se establecen requisitos de calidad y seguri-
dad, circunscribe la donacién de érganos de donante vivo a la compatibilidad con la
vida y a la posibilidad de compensacién funcional por el organismo del donante de
forma adecuada y suficientemente segura (art. 8). La Ley 14/2006 solo autoriza las
técnicas de reproduccién asistida cuando no supongan riesgo grave para la salud,
fisica o psiquica, de la mujer (art. 3) y exige para la donacién un buen estado de salud
psicofisica (art. 5). Por dltimo, en el caso de la investigacién biomédica, la Ley
14/2007 insiste en el aseguramiento del «respeto a la integridad», la prevalencia de la
salud, el interés y el bienestar del ser humano y el principio de precaucién para pre-
venir y evitar riesgos para la vida y la salud (art. 2).

8 Véase Cércar y Gonzdlez (2015). En el dmbito deportivo, Pérez Trevifio (2012: 3-19).
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VI.  OBJETO DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA INTEGRIDAD FISICA:
PARTES Y PRODUCTOS DEL CUERPO

El cuerpo humano, como toda construccién cultural, nos propone una
realidad fisica concebible de formas muy diversas. Durante mucho tiempo, su
indefinicién no ha acarreado dificultades juridicas mayores pero hoy, sin
embargo, estamos lejos de dichos presupuestos. «Nos encontramos —escribe
Rodot4 (2010: 100)— ante un cuerpo “disperso” en el espacio» e incluso tam-
bién en el tiempo.

Aquella realidad corporal unitaria —integrada— incluye —siempre fue
asi— un conjunto de componentes que, esto es nuevo, son al tiempo y cada
vez mds, unidades fisiolégicas auténomas (6rganos, tejidos, material genético,
incluso mera informacién genética, productos humanos biolégicos deriva-
dos...). Las partes separadas del cuerpo son ya hoy objetos, cosas, separadas'y,
sobre todo, separables y, por esta via, «cosas valiosas», lo que es lo mismo que
decir potenciales objetos de relaciones de derecho real.

De modo que la ya de por si compleja relacién juridica de la persona con
su cuerpo debe ademds afrontar e identificar dicha relacién respecto a estas
partes y productos separados del mismo.

El debate actual —que trasciende obviamente lo juridico— se cifra en
los posibles riesgos implicitos. Para unos, la explotacién y el abuso deben con-
jurarse mediante la traslacién a las partes separadas del cuerpo del estatuto de
indisponibilidad atribuido al cuerpo humano. El cuerpo entero o sus partes
responderian a una tnica e idéntica realidad, con igual naturaleza humana y
personalisima, de modo que un acto de separacién no suprimiria ni modifica-
ria la naturaleza del todo ni de la parte separada®.

Para otros, el cuerpo humano pertenece a la categoria de cosa, de modo que
las convenciones juridicas sobre el mismo, su disponibilidad, no suscita mayor
obstdculo®. De hecho, en ausencia de categoria intermedia, es justamente el
cardcter funcional del concepto juridico-ordinamental de cosa —que muestran
hoy los elementos separados del cuerpo o el caddver—, lo que obliga, si quere-
mos dar al cuerpo humano un estatuto juridico unitario y coherente, a califi-
carlo también como cosa, sin perjuicio de que el derecho asegure su proteccién®.

¥ Véase, en este sentido, Dario Bergel (2013: 200) o Dario Bergel (2011: 87).

2 En este sentido, de modo muy grafico, para Lemencier (1991: 118) el cuerpo seria
propiedad la privada de todo ser humano, «nuestra mdquina biolégica», lo cual
obviamente legitimaria la libre disposicién de sus elementos.

Véase, asi, el famoso caso de la mano robada, sugerente «jurisprudencia ficcién»,
planteada por Baud (1993).

21
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De forma menos extrema, y partiendo también de la acreditada insufi-
ciencia de la divisién persona-cosa cuando hablamos de cuerpo humano®, la
evidencia de la disponibilidad de sus partes y productos ha llevado a una califi-
cacioén juridica oscilante de persona y cosa, en funcién de su permanencia o
separacion del cuerpo. Sobre esta base, se ha tratado de dotatles de un régimen
o categorizaci6n juridica singular unitaria, que justificase una limitacién de los
poderes subjetivos de disposicion: la cldsica res sacra, «productos de origen
humano» (Hermitte, 2001: 209), «patrimonio humano como res comunes
dmnium» (Tallacchini, 1998: 63), si bien es cierto que su profunda diversidad
(cualitativa, cuantitativa o simbdlica) dificulta sobremanera alcanzar respuestas
convincentes y congruentes. De hecho, si asumimos la ambivalencia, oscilacién
y contingencia temporal que acompafa la conceptuacién y régimen juridico del
cuerpo y sus elementos, parecen més atinados por su flexibilidad planteamien-
tos que, como el de Reynier, los conciben como un «complejo de bienes» (per-
sonales y reales), «una wniversitas», cuya sacralidad y disponibilidad no se
corresponde con su consideracién técnica en la categoria de cosa o persona®.

En cualquier caso, el uso de las partes y productos separados del cuerpo
pone de manifiesto de forma extrema la actual disolucién del principio de
indisponibilidad del cuerpo humano que subyace al objeto del derecho fun-
damental a la integridad fisica.

Partes y productos separados del mismo son hoy objeto de convenciones
juridicas, estdn en el trafico juridico y, en ese contexto, acttian o funcionan fre-
cuentemente como «cosas». Se conforma asf una realidad en la que nuevamente
el derecho fundamental a la integridad fisica, en su vigente estructura, se ve
sobrepasado y, en gran medida, incapacitado para garantizar un espacio de
autodeterminacién personal tan intensamente sacudido por cambios de fondo.

22 «La confusion entre la chose et la personne nous atteint de plein fouet, et les juristes

en sont pétris d’effroi», Edelman (2009: 64). En sentido parecido, Labrusse-Riou (
2007: 194) concluye que el derecho contempordneo estd petrificado entre dos impo-
sibilidades: «Ramener le corps et avec lui la personne dans le monde des choses que
'on négocie et que l'on gere, ce qui fait horreur; refuser 'instrumentalisation de la
vie et de la personne, ce qui est contraire a la réalité».

2 Reynier (2011: 248). En sentido parecido, para Marzocco (2012: 29 y 56): «La neces-
sita di un criterio che risolva 'enigmaticita del materiale biolégico, né res né persona,
si ritrova cosi a ricomporre il quadro tra propieta e personalita e a organizzare per il
consenso spazi e limiti di operativita». Desde la constatacién de la ambigiiedad del
cuerpo humano, la teorfa juridica debe recomponer una «altrettanto ambigua cate-
gorfa de appartenenza, che dia ragione di quel propium che é il corpo e del suo ina-
fferrabile porsi tra sacralita e bene disponibile».
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Primero, en su dimensién subjetiva, como ya hemos visto, si se quiere
mantener la coherencia con su objeto, no resulta posible deducir del mismo
un derecho subjetivo de disposicién compatible con la incolumidad corporal.
El reconocimiento y amplitud de un derecho de disposicién sobre partes y
productos de nuestro cuerpo no vinculado a dicho objeto queda asi hoy basi-
camente en manos de la decisién legislativa, como estd ocurriendo.

De forma progresiva, nuestro ordenamiento juridico, aun partiendo de
un principio general —no formalizado o positivizado— de indisponibilidad
del cuerpo humano, basado en su identificacién cldsica con la persona, ha ido,
pese a ello, reconociendo ciertas facultades de disposicién sobre determinados
elementos o productos. Se distinguen asi ambas realidades: la persona como
sujeto del derecho y el cuerpo como objeto. Pero este dmbito fragmentario de
decisién no deriva, no podria hacerlo, como hemos visto, del objeto del dere-
cho a la integridad fisica.

En segundo lugar, cabria preguntarse también si las partes del cuerpo,
una vez separadas del mismo, continuarian siendo objeto del derecho funda-
mental a la integridad fisica. Esta pregunta creemos que estd mal planteada en
términos iusfundamentales. Deberia enfrentarse a la contradiccién légica que
ello implica, pues el objeto del derecho es la integridad corporal, no a la de
las partes.

Una vez aceptado el acto de escision, separado del cuerpo uno de sus ele-
mentos, la traslacién literal a este de la categoria iusfundamental resultaria
dogmadticamente muy compleja, a la par que arriesga desembocar en situacio-
nes absurdas e incoherentes. Ello no debe entenderse, de ningtin modo, como
una via abierta al agere licere, pues el ordenamiento debe dotar a todos estos
nuevos escenarios de una estricta regulacién, pero adaptada a los avances cien-
tificos y tecnoldgicos y a los sélidos cambios sociales y valorativos inducidos.

Y tercero, desde antiguo existen elementos de nuestro cuerpo que, por su
cardcter regenerable, desechable o escasa relevancia para nuestra integridad
corporal (leche materna, pelo, ufas, sangre, etc...), han sido, sin mayor obje-
cién, consideradas como objeto de plena disposicién por parte de cada per-
sona y legitima explotacién econémica (como su propiedad). Ello, al margen
de la irrelevancia que quiera atribuirsele, sirve de ejemplo de la existencia
pasada y actual de derechos reales sobre fragmentos del propio cuerpo.

El fenémeno no ha hecho ademds sino agrandarse en la actualidad.
Dejando al margen elementos corporales (6rganos), que mayoritariamente evo-
can una conexion fuerte con la persona, pero que en realidad tienen a estos
efectos una incidencia cuantitativa menor, el reto se plantea hoy con células,
tejidos o ADN humano. Estos, ademds de servir a la investigacién altruista,
benéfica para el paciente o para la sociedad en su conjunto, poseen una gran
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capacidad de generacién de valor, y por tanto a medio plazo de precio, es decir,
de beneficios econémicos derivados del tréfico mercantil. Baste asi recordar la
historia de Henrietta Lacks, cuyas singularidades genéticas aportaron células y
tejidos que estdn en el origen de avances en el tratamiento de muchas enferme-
dades, sin que la donante tuviera conocimiento de ello, y mucho menos parti-
cipacién en las posteriores ganancias econdmicas (Skloot, 2012). O, igualmente,
el caso Moore v. The Regents of the University of California (1988), donde los jue-
ces rechazaron la aspiracién de Moore de participar en los beneficios obteni-
dos, sin su conocimiento, a través de la investigacién de algunos de sus tejidos
y la posterior generacién de una lucrativa patente biotecnolégica®.

En definitiva, la eventual consideracién de partes y productos del cuerpo
como objeto de derecho real®, arrastra consigo la dogmadtica de los derechos
patrimoniales, no siempre compatible con la dogmadtica de derecho funda-
mental y sus principios y valores subyacentes (Ferrajoli 2004: 46-48).

A la vista de todo ello parece posible concluir que la relacién juridica de
la persona con las partes separadas de su cuerpo no puede hallar en el derecho
fundamental a la integridad fisica una respuesta plenamente satisfactoria. La
radical dilatacién de su objeto operada por el incremento del potencial de uso
y valor de los diversos elementos de nuestro cuerpo hace visible su fatiga fun-
cional, su incapacidad como derecho subjetivo de proporcionar a su titular un
dmbito de garantia o autodeterminacién bastante en orden a la disposicién de
elementos corporales y su posterior control.

Por otra parte, la insuficiente prestacién del derecho fundamental en los
términos descritos estd provocando una apertura del recurso hermenéutico al
principio de dignidad humana. Un principio del que sabemos de su indeter-
minacién y su capacidad justificadora tanto de la limitacién cuanto de la
ampliacién de la libre decisién individual en este 4mbito®®. La dignidad ha

2 Véase en detalle Dorney (1990: 334-369).

»  En un intento de separar disposicidn corporal y comercializacion, para Prieur (1999:
70-71) la disposicién inicial de la persona de uno de sus elementos corporales no seria
una disposicién igual a la de las cosas, sino una autorizacién de su desplazamiento. Es
solo a partir de ah{ que el elemento extraido del cuerpo abandona tanto la esfera perso-
nal como corporal y puede ser comercializado. La comercializacién del elemento cor-
poral, su disposicién como el resto de las cosas, se cefiirfa de esta forma Gnicamente a
los intermediarios entre el donador y el destinatario. No queda claro, sin embargo,
como encuadra la coincidencia en la misma persona de disposicién y comercializacion.

26 Sobre ello, Hennette-Vauchez (2004b: 89 y ss.). Un examen especifico del principio

de dignidad humana en el ordenamiento juridico espafiol en Pascual Medrano (2015:

295-332).
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servido asi para justificar y asentar el rasgo central que acompana al reconoci-
miento de las facultades de disponibilidad corporal, y que no es otro que la
prohibicién de patrimonializacién del cuerpo humano o de explotacién
comercial”. La indisponibilidad da paso a la disponibilidad, pero esta se
embrida inmediatamente con la condicién de no patrimonializacién.

VII. - LA RUPTURA DE LA ESTRUCTURA OBJETO-CONTENIDO
DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA INTEGRIDAD FISICA

Hemos tratado de evidenciar que la sustancial transformacién del objeto
del derecho a la integridad fisica, catalizada por el incremento de las posibili-
dades de la persona de intervenir, modificar o utilizar su cuerpo, revela la
incapacidad del derecho fundamental para garantizar todas las relaciones de
la persona con su soporte corporal.

En su estructura vigente, no cabe deducir del derecho fundamental a la inte-
gridad fisica un derecho general de disposicién del propio cuerpo. Aquel garan-
tiza la proteccién de nuestro cuerpo, pero no un derecho de disposicién sobre é]*.

No obstante —lo hemos ido viendo—, el ordenamiento juridico va reco-
nociendo de forma fragmentaria determinadas facultades de disposicién cor-
poral. «El orden juridico ya no consigue garantizar la unién [cuerpo-personal
a través del principio de indisponibilidad» (Hennette-Vauchez, 2004a: 71-72).

Afrontamos, en sintesis, tres escenarios basicos.

1) Autodisposicién corporal. Las personas, dejando al margen la mera o
pura disposicién material o natural de su propio cuerpo en la que el
derecho no interviene, tienen juridicamente reconocidas ciertas facul-
tades de alteracién de su soporte fisico, que pueden ser eventualmente
contrarias a la preservacién de la integridad corporal (cirugia satisfac-
tiva o estética).

¥ En realidad, la consagracién de la no patrimonialidad del cuerpo humano seria una

suerte de compensacién ante el debilitamiento de su proteccién provocado por el
reconocimiento normativo de la disponibilidad de algunos elementos y productos. El
principio de indisponibilidad habria dado paso al de no patrimonialidad. En este
sentido, Gayte-Papon de la Lameigné (2016: 248-253). Aunque puede ser también
visto como una pervivencia del estatuto cldsico del cuerpo asimilado a la persona, asi,
Thomas (1998: 103).

*8 Como certeramente subraya Labrusse-Riou (1988: 335), «'intégrité physique est

protégée par le consentement et malgré le consentement».
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2) Disposicién altruista. La investigacién o la proteccién de la salud de
otras personas, justifica y permite disponer de algunos elementos o
componentes del cuerpo.

3) Disposicién lucrativa. Agrupa elementos corporales secundarios, resi-
duales, regenerables o desechables (pelo, ufas...), que son libremente
disponibles y comercializables por la persona.

En todos estos casos, la disposicién corporal realizada carece de un
dmbito iusfundamental de garantia. Es aqui donde la libre decisién legislativa
posee un marco amplisimo de actuacién. El habitual recurso a la dignidad
humana a fin de concretar los espacios de disposicién no parece a nuestro jui-
cio suficiente para aportar la garantia o certeza juridico-constitucional desea-
ble, aunque resulte un principio eventualmente ttil para ordenar la actuacién
de los poderes publicos.

El objeto del derecho de disposicién corporal se abre paso asi, de forma
fragmentaria, inconexa y bajo restricciones temporal y geogrdficamente varia-
bles, a un proceso de diferenciacién y fragmentacién de alcance imprevisible
hoy. Derecho subjetivo, derecho de la personalidad (Prieur, 1999: 268), o
libertad publica especifica (Hennette-Vauchez, 2004a: 410 y 420-422) son
opciones abiertas, pero inconclusas.

Esta dificil adaptacién al esquema iusfundamental cldsico se evidencia
atin mds al examinar especificamente el estatuto de las partes separadas del
cuerpo. Y es que estas no solo plantean una dilatacién del espacio juridico de
disposicién personal, sino que suscitan el reconocimiento o la garantia de dere-
chos de nueva planta, ya nitidamente ajenos al objeto del derecho fundamental.

Tratdndose de partes o elementos separados del cuerpo o sus productos
existe, en efecto, una tendencia a reconocer a la persona de la que provienen
—al menos en algunos contextos— derechos dominicales”. Estos se entien-
den por algunos como el instrumento més eficaz de proteccién (de la persona
y su cuerpo), ya sea desde planteamientos politicos o filoséficos de indole libe-
ral, defensores de la soberania y la propiedad de nuestro cuerpo y de cada una
de sus partes®, o, desde una perspectiva mds juridica, a partir de la fortaleza

2 A su vez, también obtienen reconocimiento patentes y derechos patrimoniales de ter-

ceros sobre elementos aislados del cuerpo humano, tras aplicar en ellos trabajo y
habilidades segtin las reglas cldsicas de la propiedad intelectual. Skene (2014: 10-13).
30 «El derecho de propiedad privada sobre uno mismo es un derecho, no una moral.
Cada uno puede utilizar la moral que desee para guiar sus acciones. Pero no podrd
hacerlo més que respetando el derecho de propiedad de otros sobre su propio cuerpo»,

Lemencier (1991: 118).
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y posibilidades que, concebido como un agregado o un haz de derechos’,
ofreceria el derecho de propiedad®.

En cualquier caso, dejando al margen el dificil encaje con la dignidad
humana —«Ears should not be used as ashtrays, or heads as footballs, because
it is contrary to the dignity of humans» (Foster, 2014: 45)—, y la no menos
compleja tarea de ajustar el derecho de propiedad al variado y diverso signifi-
cado material y simbdlico de los elementos del cuerpo®, estamos ya fuera del
contenido iusfundamental, al que son ajenos, por mds que sean legitimos y
reconocibles legalmente, los efectos o derechos patrimoniales, comerciales o
econémicos derivados.

VIIl. CONCLUSION

La inviolabilidad e indisponibilidad de nuestra realidad corporal, asen-
tada en la identificacién persona-cuerpo, no proporciona una respuesta juri-
dica global a un entorno problemadtico cada vez mds complejo. El cuerpo fisico
demanda asi a cada paso un régimen juridico especifico y auténomo: el lla-
mado estatuto juridico del cuerpo, que no cabe derivar de su cldsica sacralidad
y que, a la vez, pone en cuestién las limitaciones del derecho fundamental a la
integridad fisica reconocido en la CE de 1978.

Aunque con frecuencia se vuelve la vista hacia el derecho a la integridad
fisica, como eventual garantia y cobertura iusfundamental de un derecho de
disposicién corporal, este no puede —creemos— desligarse del objeto del
derecho juridicamente reconocido: la protecciéon de la integridad del cuerpo
humano. De forma que, si queremos mantener preservado dicho objeto, no

3 Un excelente recorrido a este respecto puede verse en Beltrdn (2015: 137-166).

32 Asi, la propiedad se adaptaria a la naturaleza de bien escaso y elevado valor de las par-
tes del cuerpo o material humano (Douglas, 2016: 98 y ss.) serfa un eficaz instru-
mento de exclusién y de no interferencia de terceros (Wall, 2016: 109-124; Wall,
2014: 19-22), o permitiria determinar el reparto de derechos con terceros que pudie-
ran intervenir o trabajar en los mismos (Douglas, 2014: 23-26). En sentido contra-
rio, el cardcter cambiante e inestable del cuerpo, en intercambio constante con el
medio ambiente, desmiente su imagen estdtica, bajo control y de pertenencia que el
derecho de propiedad proyecta (Herring y Chau, 2014: 42).

3 Lo habitual es, asi, sostener la necesidad de singularizar, limitar o adaptar (normativa
o jurisprudencialmente) el derecho de propiedad (transmisibilidad, gratuidad, hera-
dabilidad...) a cada circunstancia especifica. El debate en este dmbito es muy vivo en
el dmbito anglosajén. En este sentido, pueden verse Greasley (2014: 51-56); Voo y

Holm (2014: 57-61, o Nwabueze (2014: 33-38).
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cabe sino concluir que el estatuto juridico del cuerpo que se va configurando
en nuestro ordenamiento, en muchas de sus manifestaciones, no puede encon-
trar en este derecho respaldo o garantia iusfundamental directa.

Un derecho fundamental garantiza al individuo un dmbito de libertad,
un poder de decisién que vincula a todos los poderes pablicos. Su determina-
cién es casi siempre compleja, jurisprudencia y legislador contribuyen a su
concrecién, pero no parece dogmdticamente posible aceptar el proceder
inverso: la construccién de un eventual derecho fundamental a disponer del
propio cuerpo por acumulacién de los supuestos en los que el ordenamiento
juridico otorga validez al libre consentimiento.

En los tltimos decenios, la histdrica, y en ocasiones mds bien tedrica,
identificacién cuerpo-persona, y, por ende, la radical exclusion de la disponi-
bilidad del primero, ha tenido necesariamente que dar paso a un esquema
dualista o de escisién de ambas construcciones y, al hilo de las posibilidades
abiertas por la ciencia y la creciente demanda social, ir ampliando el espacio
vélido de decisién individual o de autodeterminacién en relacién al cuerpo
humano. Sin embargo, como hemos visto, el derecho de disposicién corporal
asi conformado carece de un espacio iusfundamental cierto de garantia y de
vinculacién frente al legislador, que solo fragmentariamente puede ocupar el
vigente derecho a la integridad fisica. Las complejas relaciones que el cuerpo
humano genera hoy, solo en parte pueden hallar respuesta en una protecciéon
iusfundamental de perfil negativo o reaccional.

Ademis, al margen de una eventual ampliacién del espacio iusfunda-
mental que integrase un dmbito de disposicién corporal de cada persona, el
estatuto juridico de las partes o productos separados del cuerpo plantea retos
a los que la estructura de derechos fundamentales no parece adaptarse. Y es
que mds alld de las conocidas convenciones juridicas sobre elementos corpora-
les residuales o desechables, la posibilidad real de intervenir, usar y modificar
cualquier elemento corporal, por esencial y vital que sea, asi como su eventual
valor de mercado, abre el camino de una configuracién diferenciada de las
partes separadas del propio cuerpo, ajena al derecho fundamental a la integri-
dad fisica, aunque no al conjunto de principios y valores constitucionales, en
cuyo despliegue concreto el legislador parlamentario ha terminado adqui-
riendo progresivamente una responsabilidad normativa central.
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