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La libre autodeterminacion Personal y las i unprecnsas fronteras
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1.- DERECHOS SIN SUJETO, OBJETOS CON DERECHO

Las protestas llevadas a cabo desde finales de 1989 por miembros del grupo
terrorista GRAPO -para forzar al Gobierno a que pusiera fin a su politica que los
aislaba en centros penitenciarios diversos- acabaron provocando recursos de
amparo que obligaron al Tribunal Constitucional a pronunciarse sobre posibles
lesiones de derechos.

Sus sentencias analizan, en efecto, el alcance de “limitaciones a los derechos
fundamentales de internos que se colocan en peligro de muerte a consecuencia de
una huelga de hambre reivindicativa”. No dejaban de registrar circunstancias
peculiares de los casos contemplados, que impedirian generalizar las conclusiones
obtenidas; se admitia, en efecto, de antemano que tales limitaciones “podrian
resultar contrarias a esos derechos si se tratara de ciudadanos libres o incluso
internos que se encuentran en situaciones distintas”?. Ello no evita, sin embargo,

! Ponencia presentada dentro del ciclo sobre “El libre desarrollo de la personalidad en el ordenamiento
juridico espaifiol”, organizado por la Facultad de Derecho de la Universidad de Alcali de Henares y
la Fundacion para el Anilisis y los Estudios Sociales (FAES), en la Facultad de Derecho de la U.A.H.
el dia 6 de mayo de 1993.

?  STC 120/1990 de 27 de junio, F.6 -"BJC” 1990 (111) pag. 157. La afirmacion se reitera en las SSTC
137/1990 de 19 de julio, F.4 -ibidem, pag. 240-y 11/1991 de 17 de enero, F.2-"BJC" 1991 (118) pag.
93-. que contintian esta linea doctrinal, con variantes circunstanciales en el Gltimo caso. El “podrian”
utilizado crea graves problemas a A. RUIZ MIGUEL -Auto ia individual v derecho a la propia vida
(Un andlisis filosofico-juridico) “Revista Centro Estudios Constitucionales” (Madrid) 1993 (14) pags.
135-165, especialmente 141 y 164-165-, quiza por olvidar que la prudencia obliga a que los
pronunciamientos en recursos de amparo revistan un tenor obligadamente restrictivo -segiin resaltan
las dos primeras sentencias; ibidem, pags. 156 y 239-, sin perjuicio de que ello pueda ademas resultar
para el Tribunal confortable ante problemas cuya complejidad el mismo autor reconoce en las lineas
finales de su interesante trabajo. En realidad, el Tribunal no reconoce a los ciudadanos en libertad
mas derecho a morir que a los reclusos; no va mucho mas alld de recordar al buen entendedor, con
indisimulado alivio, que se acoge a su peculiar “derecho a no declarar” en tales circunstancias.
También el Magistrado M. RODRIGUEZ PINERO hace decir al texto mas de que los que sus autores
se muestran dispuestos, al afirmar que la sentencia “reconoce” que la alimentacion forzosa “no seria
licita ‘si se tratara de ciudadanos libres o incluso de internos que se encuentren en situaciones
distintas’” -en su voto particulara la STC 137/1990 de 19 de julio, que no reitera en las siguientes; BJC”
1990 (111) pag. 160.
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que los pronunciamientos del Tribunal sobre la vida, la muerte y la consideracion
juridica queambas puedan merecer como consecuencia de la libre autodeterminacién
de un sujeto, alcancen notable relevancia.

El fondo del debate exige abordar, por una parte, cual es el alcance de la
legitima intervencion de los poderes publicos en la esfera de la autonomia
personal; por otra, precisar -como limite o contrapeso de lo anterior- en qué
condiciones el juego de la libre autodeterminacioén individual se convierte
propiamente en derecho.

Sobre el primer aspecto planea la sombra del llamado ‘paternalismo” estatal,
traducido en una invasion de derechos individuales, llevada a cabo -para mayor
mérito- en supuesto beneficio, directo o indirecto, de quien ha de soportarla.
Sobre el segundo, la opcion entre una concepcion de los derechos emparentada
con el voluntarismo individualista -que remite al contractualismo como Gnico
posible fundamento de cualquier condicionamiento de la libertad- o bien una
concepcion coexistencial® de los derechos, que los considera delimitados por las
exigencias de una solidaria paridad humana previa a cualquier autodeterminacion
individual.

El voluntarismo individualista lleva a considerar como “derechos” todas las
manifestaciones de la libre autodeterminacién de la voluntad que no lesionen
cxpresamente el marco contractual de convivencia positivamente establecido
para hacer posible la propia libertad. Los derechos serian meras pretensiones
no prohibidas’ o -de utilizarse el término con particular contundencia- no
susceptibles de prohibicion. Desde esa légica no resulta extrafio que llegue
a plantearse la posible existencia de un derecho a la muerte, de no contarse
con fundamento para prohibir que cada cual pueda, en cualquier momento,
determinar libremente si prefiere seguir vivo o morir. Si el Estado se arrogara
la facultad de prohibirlo estaria incurriendo en abusivo “paternalismo”, salvo
que fundara su actuacion en razones atin mis dignas de atencidn que la libertad
misma.

3 Al respecto. S. COTTA |a isten e ento ontologico del diritto incluido como
apéndice en su obra Giustificazione ¢ obbligatorieti delle norme Milano, Giuffre, 1981, pags. 137-
152, especialmente 150 y ss. De los problemas suscitados por el “paternalismo” se viene
ocupando, entre nosotros, G. DIAZ PINTOS ya desde su trabajo El derec autonomia individua

la filoso 0 le Stua ill realizado en la Universidad de Nueva York en 1989 (cfr.
pags. 71-75 del original) y mis tarde su Autonomia y paternalismo Cuenca, Universidad de Castilla-
La Mancha 1993. '

¥ Nos serviremos en nuestra exposicion de la doctrina de T. HOBBES como arquetipo y matriz de
esta diversificada linea de pensamiento. Para €l, “aunque quienes se ocupan de estas cuestiones
acostumbran a confundir jus y lex, derecho y ley, precisa distinguir estos términos, porque el
derecho consiste en la libertad de hacer o de omitir, mientras la ley determina y obliga a una
de esas dos cosas. Asi la ley y el derecho difieren tanto como la obligacion y la libertad, que son
incompatibles cuando se refieren a una misma materia” -Leviathan I, 14 <64>, (trad. de M.
SANCHEZ SARTO, Puerto Rico, Editorial Universitaria, 1968, pag. 113).

90



Para negar ese presunto derecho a la muerte, el Tribunal Constitucional
recupera anteriores pronunciamientos sobre la obligada proteccién de la vida
humana, surgidos en relacion a un problema notablemente diverso: el aborto.
Como la del no nacido, la vida de los reclusos en huelga de hambre podria justificar
una intervencion protectora de derechos por parte del Estado “frente a los ataques
de terceros, sin contar para ello con la voluntad de sus titulares e incluso cuando
ni siquiera quepa hablar, en rigor, de titulares de ese derecho™.

De la curiosa figura de los derechos sin sujeto ya nos hemos ocupado en otra
ocasion®. Rompen de manera drastica la correlacion individualista entre libre
autodeterminacion de la voluntad y derecho, al admitir la posible existencia de
derechos sin voluntad identificable que les sirva de fundamento. Producida tan
llamativa desconexion, el Estado puede actuar en defensa de unos derechos que
no tienen, en rigor, titular alguno...

En la polémica sobre el aborto se pretendia con ello extender la proteccion
juridica a un ser humano al que se le habia negado -con indisimulable mala
conciencia- el status de persona; se arbitrara asi una atipica tutela sobre un ser
impersonal, sustituyendo el estado con su voluntad la de aquél a quien juridicamente
no se le reconocia siquiera la posibilidad de tenerla. Acrobaticamente, sin duda,
la correlacion voluntad-derecho se acababa a fin de cuentas manteniendo. Ahora
-en la tercera de las sentencias de esta segunda serie- el Ministerio Fiscal llega
incluso a plantear la defensa de un derecho a la vida en contra de la voluntad
de su propio titular, convertido en agresor de si mismo’.

El rechazo de un posible derecho a la muerte, pese a la voluntad expresada
al respecto, nos sitlia ante sujetos sin derecho. Negada la correlacion misma entre
voluntad y derecho, resultari obligado replantear cual sea el efectivo fundamento

5 STC 120/1990 de 27 de junio, F.7, remitiendo entre paréntesis a la STC 53/1985 -"BJC" 1990 (111)
pag. 157. Idéntica afirmacion y remision se mantendrd en las dos sentencias que contindian esta
linea doctrinal: la STC 137/1990 de 19 de julio, F.5 -ibidem, pag. 240- y la STC 11/1991 de 17
de enero, F.2 -"BJC” 1991 (118) pag. 93. :

6 Al analizar otros aspectos de estas dos series de sentencias en nuestro trabajo Todos tienen derecho

;Hacia un concepto constitucional de persona?, incluido también en Derecho a la vida
y derechoa la_muerte Madrid, Rialp, 1994.

7 El Abogado del Estado hace notar impasible que “se pide, pues, 1a proteccion de:unos derechos
contra la voluntad de su titular individual” y el Ministerio Fiscal no duda en recordar que del
derecho a la vida “se deriva el deber de los poderes publicos de adoptar las medidas necesarias
para proteger los bienes inherentes a ese derecho fundamental de los ataques de terceros o de
los propios titulares” -STC 11/1991 de 17 de enero A.8 y 9; “BJC” 1991 (118) pags. 90 y 91. Para
F. LAPORTA nos encontrariamos ante las consecuencias del caricter “irrenunciable” de determinados
derechos humanos bisicos, expresivos de bienes de tal importancia para el individuo como para
imponer obligaciones, no solo'a todos los demis, sino a €l mismo -Sobre el concepto de derechos
humanos “Doxa” (Alicante) 1987 (4) pags. 23-46, especialmente pag. 43. Esto obligaria a corregir
el voluntarismo individualista, “porque no hay libertad para tener o no tener derechos basicos,
aunque algunos derechos biasicos consistan en tener una libertad”; “en cuanto son inalienables,
se le adscriben al individuo al margen de su consentimiento, o contra €él, y se le inmuniza
moralmente incluso frente a su propia voluntad” -ibidem, pig. 44.
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de esta ultima preciada categoria. Las alegaciones de los GRAPO apelan
inequivocamente a su libre_autodeterminacién personal como generadora de
derechos. “El Estado debe garantizar el valor superior de la libertad (art. 1.1 CE),
en cuanto “autonomia del individuo para elegir entre las diversas opciones vitales
que se le presenten, de acuerdo con sus propios intereses y preferencias”s,

La proteccion de estos llamativos derechos sin sujeto empujaban a admitir
como fundamento alternativo la existencia de objetos con derecho, a no ser que
se plantee una concepcion del derecho diversa de la marcada por la correlacion
voluntad-derecho: la que entiende al derecho no como capacidad de actuar, a la
vez residual y garantizada -en cuanto autonomia de la voluntad individual no
cercenada por el Estado- sino como realidad coexistencial, juridicamente previa
alos derechos o facultades individuales que en ella puedan encontrar fundamento®.

El Tribunal opta por afirmar que, frente a los derechos alegados, y tratindose
de “presos declarados en huelga de hambre reivindicativa cuya finalidad no es
la pérdida de la vida”, la asistencia médica obligatoria vendria justificada por la
preservacion de bienes como “el de la vida que, en su dimension objetiva, es ‘un
valor superior del ordenamiento juridico constitucional’ y ‘supuesto ontologico
sin el que los restantes derechos no tendrian existencia posible'°,

Por una parte, dictamina repetidamente'* sobre la finalidad que los reclusos
persiguen o dejan de perseguir, lo que implica no escaso “paternalismo”. Por
otra, a estos sujetos -y a sus discutidos derechos- se les contraponen objetos
tan buenos o valiosos (“bienes juridicos” o “valores”) como para justificar limites
a su libertad. La libre autodeterminacion personal no sélo habria, pues, de

®  STC 120/1990 de 27 de junio, A.5 -"BJC” 1990 (111) pag. 151. El mismo Antecedente se recoge
con idéntica numeracién en la STC 137/1990 de 19 de julio -ibidem, pig. 245. La frase citada
en ambos casos corresponde llamativamente al F.6 de la STC 132/1989, que analiza la
constitucionalidad de la afiliacién obligatoria de los profesionales de la agricultura prevista en la
Ley del Parlamento de Catalufia sobre Cimaras Agrarias.

®  De esta fundamentacion de los derechos nos hemos ocupado con anterioridad en dos sucesivas

publicaciones: Cémo to ¢ los derechos anos filos y Para una teoria “juridica” de
“los derechos humanos incluidas luego en el volumen Derechos humanos y metodologia juridica

Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989, pigs. 127-168.

'*° STC 120/1990 de 27 de junio, F.8 -"BJC” 1990 (111) pig. 158 -remitiendo de nuevo a la STC 53/
1985 en el segundo de los pirrafos citados, como hari la STC 137/1990 de 19 de julio, F.6, que
lo reitera -ibidem, pag. 241. : '

" Aparte de en los textos citados, en otros pasajes el Tribunal afirma que puede ser “la muerte de los
recurrentes consecuencia de su protesta reivindicativa, pero no un resultado directamente deseado
que permitiese hablar, en el caso de que existiese, de ejercicio del derecho fundamental a la propia
muerte” -STC 120/1990 de 27 de junio, F.7 (“BJC” 1990 (111) pag. 157); textualmente repetido en
1aSTC 137/1990 de 19 de julio, citando a la primera, otro parrafo incluido en ambas: “tampoco podria
apreciarse que, en el caso contemplado se produce vulneracion de ese pretendido derecho a
disponer de la propia vida, puesto que el riesgo de perderla que han asumido no tiene por finalidad
causarse la muerte, sino la modificacion de una decisiéon de politica penitenciaria que tratan de
obtener incluso a expensas de su vida” -F.2; “BJC" 1991 (118) pag. 93.



soportar las limitaciones asumidas por via contractual (expresa o tacita, privada
o publica -”contrato social”-) sino que se podria ver, ademads, condicionada por
estos objetos cuyo derrotero -a falta de tripulante conocido- podria acabar siendo
inevitablemente determinado por el Estado. Derechos subjetivos y valores
objetivos parecen abrir un poco pacifico dilema, al actuar los segundos no como
fundamento sino como freno de los primeros.

No ahorran tampoco los recurrentes, como expresion y refuerzo de su libre
autodeterminacion personal, alusiones a la libertad ideologica y a laintimidad o pri-
vacidad. “En elmarco de un Estado social y democritico de Derecho, lainterpretacion
armonicadelosarticulos 16.1y 17.1 CE permite deducir que ha derespetarse atodo
ciudadano su personal codigo de opiniones, creencias, valoresy objetivos vitales de
que se trate. De este modo, la actuacion estatal o de terceros en la esfera mas intima
del sujeto, interfiriendo coactivamente en su actitud frente a su propia vida (...)
implicaria negar al hombre todo poder configurador de su vida y de su muerte”'?,

Nos hallamos ante el reducto mas solido a que puede apelar el voluntarismo
individualista. Si por derecho se entiende una zona de exclusion legitima en la
dura confrontacion con los otros (los “terceros”™) y con el otro por excelencia (el
Estado), ninguna menos discutible que la del libre pensamiento o la intimidad.
El derecho aparece blandido instrumentalmente por el individuo frente a quienes
pretenden limitar su voluntad'®; mis que desvelarse como una dimension
realmente auténoma, capaz -por una parte- de distinguir entre arbitrarias
pretensiones individuales y derechos de la persona, y de ofrecer -por otra-
fundamentos para condicionar la intervencion estatal, dando paso -mas alla del
topico- a un real Estado de Derecho...

2. CONDUCTAS NO PROHIBIDAS Y DERECHOS

El planteamiento de un posible derecho a la muerte alumbrard nuevos
elementos ilustradores del mapa -mis complejo de lo imaginable- en que se sitian
libre autodeterminacién de la voluntad y derechos. Junto a la anterior distincion
entre bienes y derechos -capaces ambos de condicionar la libertad- se abre ahora
todo un abanico gradual de posibles manifestaciones del despliegue de la libertad:
meros actos no prohibidos, derechos subjetivos, derechos fundamentales...

12 STC 120/1990 de 27 de junio, A.5 -"BJC” 1990 (111) pag. 11. Reiteradas en idéntico Antecedente
de la STC 137/1990 de 19 de julio -ibidem, pags. 235-236. La posible violacién de la intimidad
corporal resultari igualmente rechazada por el Tribunal -F.12 de la primera STC citada y F.10 de
la segunda; ibidem, pags. 160 y 243.

13 “El derecho de naturaleza, lo que los escritores llaman comiinmente ius naturale, es la libertad
que cada hombre tiene de usar su propio poder como quiera, para la conservacion de su propia
naturaleza, es decir, de su propia vida; y por consiguiente, para hacer todo aquello que su propio
juicio y razén considera como los medios mis aptos para lograr ese fin" -T. HOBBES Leviathan
I, 14 <64> (cit. en nota 4, pig. 113).
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Ya vimos que, para el voluntarismo individualista, no es ficil distinguir entre
actos no prohibidos y derechas, ya que por éstos se entiende las cuotas residuales
de libertad con que se cuenta, una vez que el Estado ha expropiado todo lo que
el mantenimiento de la paz social exija'. De la conviccion de que todo lo no
legalmente prohibido esti permitido se pasa a una consecuencia extrema:
tenemos derecho a hacerlo'. Podriamos, por tanto, acudir al ordenamiento
juridico para vernos libres de quien pretenda obstaculizar nuestra opcion.

La alusion del Tribunal a la vida -que aparece esta vez como derecho Yy no como
bien mostrenco, porque ahora si tiene titular... -ejemplifica el cambio operado
en el antes neto enlace entre libre voluntad y derecho. Del derecho como libertad
no perturbada pasamos al derecho como libertad protegida, aun a costa de mis
de una perturbacion... “Tiene el derecho a la vida un contenido de proteccion
positiva que impide configurarlo como un derecho de libertad que incluya el
derecho a la propia muerte”'s.

El derecho, entendido como dmbito de juego incondicionado de la autonomia
individual -capaz de justificar una reaccioén defensiva frente a cualquier intento
de interferir en la libre autodeterminacién de su voluntad- encontraria en la
posibilidad de disponer sin limite de la propia vida una expresion arquetipica.
No es extrafio que el derecho a la muerte resulte dificilmente asimilable por
planteamientos que desborden el individualismo ¢Qué muestra radical de altruismo
se ha resaltado mas, como ejemplo social de solidaridad, que la del sufrido servidor
del orden que -poniendo quiza en peligro la propia vida- se esfuerza por salvar
la de quien intenta el suicidio?".

La “proteccion positiva” de la vida, parecia disefiada para permitir a su sujeto ir
mas alld del alcance fictico de su libertad, al contar con el apoyo adicional del
ordenamiento juridico; por el contrario, en este caso se traducira paradojicamente

" “La libertad natural es un derecho que las leyes han dejado subsistir mas bien que establecido.
(..) Las leyes civiles restringen lo que ha subsistido (de la restriccion de la ley natural y divina)
(...). Por consiguiente, hay mucha diferencia entre la ley y el derecho; la ley es un vinculo, el
derecho una libertad, y difieren como contrarios” -T. HOBBES De Cive XIV, 3; (trad. de A.
CATRYSSE, Caracas, 1966, con una introduccién de N. BOBBIO, pag. 220).

Lo caracteristico de las teorias voluntaristas seria que en cllas “lo que se subraya es el poder o
discrecion del titular de los derechos, de modo que el derecho viene a ser un poder de la voluntad.
Estas teorias podriamos remontarlas al menos hasta Hobbes”, para el que “tener un derecho no
es tener una obligacion” -J.M. ROJO SANZ Los d hos les €l pensamiento losajo
“Anuario de derechos humanos” (Madrid) 1988-89 (5) pigs. 233 Y. 239, ;

16 STC 120/1990 de 27 de junio, F.7 -"BJC" 1990 (111) pig. 157. Afirmacion reiterada en la. STC
137/1990 de 19 de julio, F.5 -ibidem, pig. 240- y en la STC 11/1991 de 17 de enero, F.2 -"BJC”
1991 (118) pag. 93.

7 Tampoco tendria mucho sentido penar a un ciudadano por cooperar en el ejercicio de un derecho
ajeno o estimular a su puesta en prictica. El Ministerio Fiscal no deja de aludir reiteradamente
a la penalizacion del auxilio o induccién al suicidio como un argumento significativo de la
inexistencia de un derecho a la muerte -A.10 de la STC 120/1990 de 27 de junio (“BJC” 1990
(111) pag. 154) y de la STC 137/1990 de 19 de julio (ibidem, pag. 238).
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en obstaculo a su libre autodeterminacion, por entenderse que el sujeto pretende
ir demasiado lejos.

No tenemos derecho a hacer todo lo no prohibido. El Tribunal -con ocasion
0 excusa de la auto-restriccion exigible al abordar recursos de amparo- se cuida
de no acercarse al polémico ambito de la eutanasia o “cooperacion al suicidio”,
por utilizar la intencionada terminologia del proyecto de nuevo Codigo Penal.
Cinéndose a las huelgas de hambre, admite que, “siendo la vida un bien de la
persona que se integra en el circulo de su libertad, pueda aquélla ficticamente
disponer sobre su propia muerte”, pero sdlo como “una manifestacion del ‘agere
licere’, en cuanto que la privacidon de la vida propia o la aceptacion de la propia
muerte es un acto que la ley no prohibe”'s.

Se rompe, pues, laidentificacion entre conductas no prohibidas y derechos. No
nos encontrariamos ante “un derecho subjetivo que implique la posibilidad de movi-
lizar elapoyo del poder pablico para vencer la resistencia a la voluntad de morir, ni,
mucho menos, un derecho subjetivo de caracter fundamental en el que esa posibi-
lidad se extienda incluso frente a la resistencia del legislador, que no puede reducir
el contenido esencial del derecho”. La consecuencia es clara: “no es posible admitir
que la Constitucion garantice en su articulo 15 el derecho a la propia muerte”"?.

Surge la curiosidad por conocer qué elementos irin marcando esta sucesiva
frontera: qué entenderemos por disponer ficticamente sobre la propia muerte;
sila mera no prohibicion implica en todos los casos un actuar licito juridicamente
inobjetable; cuando una pretension individual se transforma en derecho subjetivo,
capaz de ser esgrimido contra terceros, y cuando en derecho fundamental,
oponible incluso frente a los poderes publicos. La misma sentencia ofrecera
algunas pistas al respecto.

El individualismo se muestra doblemente exigente a la hora de admitir recortes
a la autonomia de la voluntad: precision en el alcance de las limitaciones e
inequivoca legitimacion formal de quien las impone. La ley se convierte, por su
constancia escrita y su vinculacion a la soberania politica, en instrumento
privilegiado al respecto. Todo lo no legalmente prohibido habria de entenderse
como licito despliegue de la voluntad y por tanto como “derecho”, capaz de
provocar la inhibicion ajena y de exigir garantias al respecto.

' Continuando en las tres sentencias el Gltimo pasaje citado.

2 Ibidem. A diferencia de la STC 137/1990 de 19 de julio, la 11/1991 de 17 de enero, F.2, insistird
ya sOlo en la primera de estas afirmaciones -"BJC" 1991 (118) pig. 93. En su voto particular, el
Magistrado J. LEGUINA VILLA admite que “el derecho a la vida no puede ser confundido con un
pretendido derecho a morir o a decidir sobre la propia muerte. Pero ello no significa que no se
tenga derecho (...) a que nadie que no sea uno mismo decida e imponga coactivamente lo que
haya de hacerse para conservar la salud, seguir viviendo o escapar al peligro de muerte; ni excluye
el derecho a rechazar la ayuda a la asistencia sanitaria que ni desea ni se ha solicitado” -"BJC”
1990 (111), pag. 161.
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Superado el individualismo, la voluntad deberi -al autodeterminarse- respetar
mayores condicionamientos. No todo acto no legalmente prohibido podra
considerarse juridicamente inobjetable. El Tribunal entiende que para delimitar
el actuar licito sera preciso ademis atender a “la relevancia juridica que tiene la
finalidad que persigue el acto de libertad”, sea el de oponerse a la asistencia
médica o cualquier otro, “puesto que no es lo mismo usar la libertad para
conseguir fines licitos que hacerlo con objetivos no amparados por la ley”?.

El giro introducido puede resultar excesivo. De la pretensién individualista de
entender como licito todo lo no legalmente prohibido se pasa al otro extremo:
considerar como tal s6lo lo que persigue un objetivo expresamente amparado por
la ley. Mas logico habria sido excluir s6lo los objetivos expresamente reprobados
por la ley, o reconocer sin mis que es vana la pretension de que el texto legal,
y sOlo €l, pueda cumplir la funcioén delimitadora de lo juridico. El afin de
precision propio del voluntarismo individualista, sea cual sea la valoracién ética
que merezca, resulta en la priactica simplemente inviable.

Valorar juridicamente la libertad, analizando la finalidad perseguida, su pone en
todo caso romper abiertamente con el voluntarismo individualista??. No cabri ya
unaincondicionadaautodeterminacién personal dentro de esos espacios-reducidos
0 no- a los que la ley haya renunciado a afectar; aun dentro de la esfera de lo no
prohibido, el fin que determina a actuar podra ser decisivo a la hora de considerar
sinos hallamos o no ante un comportamiento juridico. Queda sin respuesta cual ser
el fundamento objetivo para discernir entre fines juridicos y no juridicos, asi como
la instancia competente para efectuar tan comprometido deslinde.

El Tribunal, tras insistir en que “la decision de arrostrar la propia muerte no es
un derecho, sino simplemente manifestacion de libertad”, convierte en factor
relevante su posible repercusion sobre terceros. Lejos del individualismo, la
presencia del otro se convierte en decisiva para que podamos considerarnos en
terreno juridico. Comportarse juridicamente serd un modo particular de convivir,
mas que la garantizada posibilidad de aislarse ante la presencia de un vecino
perturbador.

* STC 120/1990 de 27 de junio, F.7 -"BJC" 1990 (111) pag. 157. Reiterado en la STC 137/1990 de

"~ 19 de julio, F.5 -ibidem, pag. 241. ' :

# . De hecho, la propia sentencia esta haciendo inevitable un pronunciamiento judicial al respecto,
que hace resaltar al Magistrado M. RODRIGUEZ PINERO “la dificultad de valoracion de la
legitimidad del objetivo perseguido”; afiade, por otra parte, que, “por su propia logica, la huelga
de hambre persigue objetivos que no pueden obtenerse normalmente a través de las vias
judiciales”, por lo que teme que, mis que ponderar salud y vida con otros bienes institucionales,
se acabe sometiendo a juicio “la reivindicacion misma perseguida” -en el punto 3. de su voto
particular a la STC 129/1990 (“BJC” 1990 (111) pag. 161), que no reitera en las siguientes.

# De ello da fe la dificultad que experimenta A. RUIZ MIGUEL a la hora de intentar entender la
calificacion del dejarse morir como “agere licere” llevada a cabo por el Tribunal; donde éste ve
un mero obrar no prohibido €l constata una “licitud juridica” -Autonomia de la voluntad v derecho

a la propia vida (cit. en nota 2), pag. 156.
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Eltufillo de “paternalismo” reaparece, porqué el vecino que al Tribunal preocupa
es -quiza solo en este caso...- un tercero peculiar: “una cosa es la decision de quien
asume el riesgo de morir en un acto de voluntad que solo a €l afecta” y “cosa bien
distinta es la decision de quienes, hallindose en el seno de una relacion especial
penitenciaria, arriesgan su vida con el fin de conseguir que la Administracién deje
de ejercer o ejerza de distinta forma potestades que le confiere el ordenamiento
juridico”. Con ello se situaria “al Estado, en forma arbitraria, ante el injusto de
modificar una decision, que es legitima mientras no sea judicialmente anulada, o
contemplar pasivamente la muerte de las personas que estin bajo su custodiay cuya
vida esta legalmente obligado a preservar y proteger”?,

El ejercicio de potestades legitimas por parte de la Administracion prevalece,
pues, sobre la libertad de (que no derecho a...) morir del recluso. No faltaran,
sin embargo, votos particulares que exijan un rango peculiar a cualquier control
teleologico de la libre autodeterminacion personal: no estando en juego “bienes
0 valores constitucionales que sea necesario preservar a toda cosa, ninguna
relacion de supremacia especial -tampoco la penitenciaria- puede justificar una
coaccion”, que “afecta al niicleo esencial de la libertad personal y de la autonomia
de la voluntad del individuo”*, al prestarle forzadamente la asistencia sanitaria
que habia rechazado.

Al llegar aqui el discurso del Tribunal se hace menos nitido. ;Es la privilegiada
proteccion de la vida humana la que ha de llevar al Estado a defenderla incluso
frente a la voluntaria autodeterminacién de su titular, o es el hecho de que ésta
se dirija contra unas prerrogativas legitimas de la Administracion lo decisivo?.

Lo primero llevaria, por ejemplo, a entender que es deber juridico -y no
ocasional rasgo filantropico- del servidor publico evitar en nombre del Estado todo
intento de suicidio. La respuesta del Tribunal -no precisamente cristalina- permite
pensar que predomina el segundo supuesto. Al afirmar que el conflicto
“‘esencialmente se produce entre el supuesto derecho de los huelguistas al
ejercicio de su derecho de libertad hasta el extremo, incluso de ocasionar su
propia muerte, sin injerencia ajena alguna, y el derecho-deber de 1a Administracion
penitenciaria de velar por la vida y salud de los internos sometidos a su custodia”,
no llega a resultar del todo convincente ni siquiera para todos sus integrantes.

# 8TC 120/1990 de 27 de junio, F.7 -"BJC” 1990 (111) pag. 157. Reiterado por la STC 137/1990
de 19 de julio, F.5 -ibidem, pig. 241.

*  El del Magistrado Jests LEGUINA VILLA -STC 12071990 de 27 de junio; “BJC” 1990 (111) pag.
161. El Tribunal admite que solo “la proteccion de derechos o valores constitucionalmente
reconocidos” permite limitar el derecho a la integridad fisica y moral -F.8 (ibidem, pig. 157-58),
reproducido en parte en el F.6 de la STC 13/1990 de 19 de julio (ibidem, pag. 241). La discrepancia
surge en torno a la posibilidad de considerar como limite el derecho a la vida en contra de la
voluntad de su propio titular. )

¥ STC 129/1990 de 27 de junio, F.6 -"BJC" 1990 (111) pag. 156, reiterada luego por la STC 137/
1990 d 17 de enero -ibidem, pig. 240. Subrayados nuestros.
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En uno de los votos particulares, que considera indiscutible el derecho de
libertad de los huelguistas, se critica el “paternalismo” que dicha actitud llevaria
consigo. “Los reclusos que con grave riesgo para su salud y su vida, pero sin riesgo
alguno para lasalud de los demas, se niegan a recibir alimentos Yy asistencia sanitaria
no son personas incapaces cuyas limitaciones hayan de ser subvenidas por los
poderes publicos”?. Pero la sospecha de que las competencias administrativas en
juego -mas que la defensa de la vida- constituyan el centro de gravedad del caso no
deja de traslucirse?, lo que obligari al Tribunal a rebatirlo en la primera ocasion?,

A estas alturas no parece arriesgado concluir que los derechos no son el
resultado mecanico de la tarea expropiadora de libertad llevada a cabo formalmente
por un texto legal; no resultara, pues, extrafio que su delimitacion se vuelva
notablemente imprecisa. En realidad un derecho sélo se llega a delimitar partiendo
de una implicita teoria de la justicia, capaz de dictaminar cuindo nuestras
relaciones con los otros pueden o no considerarse ajustadas. Esto explica el
caracter polémico de la fijacion de su alcance.

Se ha apuntado, por ejemplo, que si bien es cierto que el derecho a la vida
tiene una dimension positiva -que impide reducirlo a mera “libertad negativa”
capaz de forzar la inhibici6n estatal- ello no le convertiria en un “derecho-deber”,
incompatible con la posibilidad de admitir un derecho a la muerte. El derecho
a la vida seria, por el contrario, “un derecho de libre disposicion en el sentido
de que -a diferencia de lo que ocurre, por ejemplo, con el derecho a la educacion-
se tiene derecho a vivir o a morir”?.

Queda por explicitar la teoria de Ia justicia en que se apoya tal afirmacion. De
acuerdo con ella, la educaciéon se muestra tan vinculada a la dignidad humana
como para que tal derecho se convierta en irrenunciable, prohibiéndose a su

* El Magistrado J. LEGUINA VILLA, tras dejar sentado, que “lo esencial es saber si ¢s licito forzar
la voluntad de unas personas, libremente expresada, y coartar su libertad fisica para imponerle
una alimentaciéon o un tratamiento médico que rechazan” -STC 129/1990 de 27 de junio; “BJC”
1990 (111) pags. 161 y 162.

¥ “Ninguna relacion de supremacia especial -tampoco la penitenciaria- puede justificar una coaccién
como la que ahora se denuncia que, aun cuando dirigida a cuidar la salud o a salvar la vida de
quienes la soportan, afecta al nicleo esencial de la libertad personal y de la autonomia de la
voluntad del individuo”; nada “autoriza a utilizar la fuerza para cumplir un deber cuyos beneficios
rechazan exonerando del mismo a la Administracion” -voto particular del Magistrado J. LEGUINA
VILLA a la citada sentencia (ibidem, pag. 161).

* “Es claro que ha sido la preservacion de la vida de los recurrentes lo que ha determinado la
proporcionada limitacion de su derecho a la integridad fisica y moral” -STC 137/1990 de 19 de
julio, F.6; “BJC” 1990 (111) pag. 241. El Magistrado J. LEGUINA VILLA, pese a formar en esta
ocasion parte de la forzada troika de ponentes, volvera a discrepar, dando por reiterados sus
argumentos (ibidem, pig. 244).

® M. ATIENZA La huelga de hambr de los GRAPO. Las razones del derecho v las decisiones juridicas
“Claves de Razon Prictica” 1990, (14) pag. 17. Interesante al respecto recordar lo apuntado mas
arriba sobre los derechos inalicnables e irrenunciables (en nota 7).
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titular prescindir de ella; sin embargo, el derecho a la vida -todo parece indicar
que por mostrarse ésta ain mas vinculada a la dignidad humana...- si seria
renunciable, surgiendo incluso un derecho a prescindir de ella.

El problema no se reduce, sin embargo, a la delimitacion estatica del alcance de
un derecho. Aspectos no menos cuestionables surgirin, como veremos a continua-
cion, al producirse -como consecuencia, por ejemplo, de medidas despenalizadoras-
continuos y casi imperceptibles replanteamientos de sus pretendidas fronteras.

3.- DERECHOS SIN DEBERES, DEBERES SIN DERECHOS.

La complejidad que encierra la constatacion del nacimiento de un derecho se
habia puesto, en efecto, ya de relieve en ocasion anterior, al frustrar el Tribunal
todo intento de establecer una frontera efectiva entre despenalizacion y legali-
zacion del aborto.

A la hora de apreciar la existencia de derechos, tiene lugar siempre un juego
axiologico subyacente. Los valores no se contraponen realmente a los derechos;
no los limitan -"desde fuera” y a posteriori- actuando como un suplemento res-
trictivo que anadir al recorte ya ejercido por el texto legal. Los valores -expresados
0 no en un texto legal- al servir de fundamento constitutivo de los derechos
delimitan su efectivo alcance. Marcan el campo de ajuste en la relacion entre
dos o mis libertades, capaces de autodeterminarse, que sélo asi ajustadas pueden
considerarse como derechos; algo bien distinto a cercenar una libertad ya juridica,
para evitar su conflictiva colision con otra que tampoco lo era menos.

Dentro del voluntarismo individualista -derecho es todo aquello que puedo que-
rer, porque nadie me lo ha prohibido...- resultalogico plantearun derecho ala muer-
te. El individuo se limita a constatar, de una vez por todas, el ambito de autodeter-
minacion que la ley le ha fijado; en efecto, ninguna le ha prohibido dejarse morir.

Tampoco una eventual despenalizacion parece plantear, dentro del mismo
marco doctrinal, problema especial; simplemente, una norma excepcional permite
ahora realizar una conducta que antes llevaba aparejada una sancion. Resulta, sin
embargo, inevitable preguntarse si con ello se haaumentado sélo el iambito delo que
ficticamente puedo hacer, o si mis bien se ha incrementado el campo de miactuar
juridico licito o no, incluso, si cuento en adelante con un nuevo derecho *. Si se
entiende por tal lo no prohibido, no hay duda de que éste tltimo seri el resultado.

% La tendencia a identificar despenalizacion de una conducta con nacimiento de un derecho no
es infrecuente, incluso en estudios presuntamente especializados. Cabe asi escribir, con aire
triunfal, que el “derecho a la anticoncepcion” “ha sido conquistado” al modificarse en octubre
de 1978 el articulo 416 del Cochg,o Penal, dcspt_mhzamlu algunos de sus supuestos -J.L. IBANEZ
GARCIA-VELASCO La despens as0_del siglo XX Madrid, Siglo
XXI, 1992, pag. 187. Bien es cierto que, piginas antes, se habia considerado necesario plantear
si el creciente nimero de abortos “no es también signo de que el aborto entra dentro del
patrimonio de los derechos de la mujer” -ibidem, pag. 42-, postura que -al menos, si se aplicara
a la evasion fiscal...- podria acabar revolucionando toda la ciencia penal.
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Una diversa concepcion del derecho -como realidad coexistencial fundante de
los derechos- obligaria a cambiar el panorama. Habria que analizar si tal conducta
contribuye a ajustar el conjunto de relaciones de convivencia, y por qué. En
efecto, la accion siempre juridicamente rechazable -en teoria- pero despenalizada
-en la practica- acabari afectando a terceros e incidiendo, de modo quiza
imprevisto, en el mutuo juego de derechos y deberes.

En defensa del originario proyecto despenalizador del aborto -declarado luego
inconstitucional por el Tribunal- se habia sefialado, por ejemplo, que, “con
independencia de posibles discusiones de tipo valorativo, es necesario analizar
elalcance del precepto impugnado, que se limita a despenalizar ciertos supuestos
de aborto con caricter excepcional”®'. No nos encontrariamos siquiera ante una
manifestacion de “agere licere”, fronteriza con el derecho, sino ante una conducta
drasticamente prohibida, aunque exenta de sancion penal; no ante una accion
permitida sino simplemente no castigada.

¢Es realmente viable una mera despenalizacién sin consecuencias
legalizadoras?®?; ;no se produciri, en determinadas circunstancias, una inevitable
transformacion del mero actuar licito en derecho con respaldo legal?. No
insistiremos ahora en consideraciones sobre las consecuencias pricticas que
pueden derivar de esa dimension “pedagogica” o “normalizadora”, que -junto
a la represiva- la norma penal lleva siempre consigo; nos mantendremos
simplemente atentos a la imprecisa emergencia de un derecho en los aledafios
de la ley.

La despenalizacion nos va a situar, por lo pronto, ante una nueva figura
paraddjica: la de los derechos sin deberes. La exclusion de una conducta de
entre las prohibidas por los patrones normativos del ordenamiento penal le
acaba dando patente social de normalidad; el paso del reconocimiento social
de su caracter normal a la consideracion como derecho puede resultar muy
sutil. El propio Tribunal admite que “la vida humana en formacién es un bien
que constitucionalmente merece proteccion, pero de esta premisa no se sigue
en modo alguno, que los particulares tengan al respecto otros deberes
sancionados que el de abstenerse de aquellas conductas que la ley penal
castiga”,

*'En las Alegaciones del Abogado del Estado que recoge la STC 53/1985 de 11 de abril, A.3,A)
- "BJC” 1985 (49) pig. 526.

**  Los recurrentes -mds atentos a la incidencia social de la medida- se mostraban convencidos de
que el proyecto podia originar un incremento considerable de tales supuestos e incluso llevar a
“legalizar en la prictica cualquier tipo de aborto” STC 53/1985 de 11 de abril, A.2,A) -"BJC” 1985
(49) pag. 525.

»  Nos ocupamos de ello en el trabajo aludido en la nota 6.

¥ STC 75/1984 de 27 d junio, F.6 -"BJC" 1984 (39) piag. 965. Subrayado nuestro.
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Si existian objetos con derecho (o derechos sin sujeto), se trataba, porlo que se
ve, de derechos notablemente devaluados, al no contar con la obligada
correspondencia simétrica de un deber que ponga freno a quienatente contra ellos,
garantizando su inhibicion. La conducta prohibida -pero cuya omisiéon no ha de
considerarse juridicamente debida- comienza a experimentar una curiosa querencia
hacia su practico reconocimiento como derecho. El intento del Tribunal Supremo
de penalizar elaborto realizado porunaespanola en el extranjero, intentando rehuir
su propio ordenamiento, nos ha ofrecido la ocasion de comprobarlo.

El transfondo axiologico del juicio no sera en absoluto irrelevante. No fue sélo la
decididadefensa del derechoalavidadelno nacido lo que llevo al Tribunal Supremo
a continuar una aventurada linea doctrinal; fue, sobre todo, su indisimulada sensibi-
lidadante unadelasactitudes valorativas de mayor vigencia enla sociedad espanola:
elrechazo deladesigualdad®. La defensa del no nacido divide apasionadamente alos
espanoles, alahora de dictaminarla justicia de determinados abortos o de cualquie-
ra de ellos en general; la unanimidad parece, por el contrario, abrirse paso a la hora
de considerar como injusticia extremadamente rechazable que sea su capacidad
econdmica la que permita o no a unos u otros ciudadanos llevarlos a la prictica.

Recurriendo con notable pulcritud a la técnica legal, el Tribunal Constitucional
no encontrd precepto alguno que permitiera fundar la sancion de un aborto
fuera de nuestro pais, en perjuicio de quien atin no podia ser espafiol, por
no ser siquiera considerado persona. En tales circunstancias, no cabia desconocer
a ningan ciudadano el “derecho a no ser condenado por acciones u omisiones
que en el momento de producirse no constituyan delito”*. Aunque la conducta
abortiva siga sin verse incluida dentro del inocuo ambito del “agere licere”,
la imposibilidad de imponer al actor una pena le reconoce ya por un concepto,
al menos, honores de derecho: el de no ser condenado.

Bien pronto, el caracterinevitable de la querencialegalizadora de lo despenalizado
roza la paradoja. La alimentard, precisamente, el mismo afin del Tribunal de
garantizar la proteccion de la vida del no nacido. Partiendo de que “un derecho o
valor fundamental quedaria vacio de no establecerse los supuestos parasu defensa”,
establece -en sentencia posterior- la necesidad de que “la comprobacion del
supuesto de hecho” terapéutico o eugenésico y lamisma “realizacion delaborto” “se
lleve a cabo en centros sanitarios publicos o privados, autorizados al efecto ¥,

% De ello levanté acta J. FERNANDEZ ENTRALGO al comentar la primera sentencia que penalizé un
aborto en el extranjero, uno de cuyos considerandos pretende hacer frente a “un desasosiego
claramente perceptible en nuestro entorno social, en cuanto son las clases mas privilegiadas o
acomodadas economicamente las que parecen tener patente de corso para llevar a cabo sus
dchuwos propositos” -Aborto y extraterritorialidad: el “turismo abortivo”. (Comentario a la Senten-

a_del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 1980 “Poder Judicial” 1983 (8) pags. 23-46,
eapccualmente pig. 25.
3% STC 75/1984 de 27 de junio, F.6 in fine -"BJC” 1984 (39) pig. 965.
37 STC 53/1985 de 11 de abril, F.4 in fine y 12 -"BJC” 1985 (49) piags. 532 y 535.
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Sera un Magistrado discrepante quien llame con acierto la atencién sobre un
novedoso fendmeno: “los supuestos excepcionales de no puniciéon del aborto se
transforman en situaciones que permiten la obtencion de una autorizacion para
abortar”. La agudeza es de alabar, pero no resulta ficil imaginar como podria
ser otro el resultado. El dilema se impone inevitable: o bien se renuncia a la
proteccion efectiva de un bien constitucionalmente valioso, dejindolo indefenso
ante conductas consideradas juridicamente rechazables, pero que -exentas de
sancion penal- confieren a sus autores, al menos, el derecho a no ser condenados;
o bien se protege efectivamente dicho bien, convirtiendo paradéjicamente lo que
era mera conducta no sancionable en conducta conforme a ley, por lo que cada
vez resultard mas dificil negarle rango prictico de derecho subjetivo. El
inconstitucional derecho al aborto esti a punto de verse por vez primera -siquiera
implicitamente- reconocido por un Tribunal: El Constitucional.

Pero la bola de nieve seguird engrosando. El derecho a no ser condenado,
por realizar de hecho -sin ejercitar derecho alguno- una conducta no pena-
da, no afectard solo al sujeto. De poco le serviria a éste la excepcion creada
-salvo que se le condene al aborto clandestino- si no va acompafada del derecho
a que tampoco sean condenados los que le ayuden a llevarla a la prictica.
La regulacion legal de una conducta siempre rechazable -pero excepcionalmente
libre de sancion penal- llevari de modo inevitable a reconocer también el
derecho a no ser condenados a los terceros que colaboren para hacer posible
tal conducta.

La capacidad expansiva del aborto despenalizado acaba involucrando, para
bien o para mal, a los médicos. Quiza incluso, como se denuncia en los votos
particulares, se les estin transfiriendo actividades de “comprobaciéon de los
supuestos de hecho” propias del juez*. La situacion se complica. No se trata
solo de que un profesional sanitario pueda colaborar en estos abortos -incluso
mediando precio- sin ser penalizado; es que si tal profesional trabaja en centros
sanitarios del Estado puede acabar viéndose obligado a colaborar con ellos. Si
la vida del no nacido se habia convertido en sefialados casos en un misterioso
derecho sin deber -al no llevar aparejada obligacion alguna de los terceros de
abstenerse de atentar contra ella- el profesional sanitario se ve ahora sujeto
a un atipico deber sin derecho, puesto que nuestro ordenamiento sigue sin
reconocer la existencia de un derecho al aborto capaz de servirle de
fundamento.

7 8TC 53/1985 de 11 de abril, F.4 in fine y 12 -"BJC" 1985 (49) pigs. 532 y 535.

* En clave critica, en el voto particular de Francisco RUBIO LLORENTE a la STC 53/1985 de 11
de abril -"BJC” 1985 (49) pag. 542; asi como en el de Luis DIEZ PICAZO, para el que “se esti
pasando sensiblemente del terreno del Codigo Penal a una hipotética Ley de legalizacion o
liberalizacion que aqui no se ha producido” -ibidem, g); pag. 538.

¥ Voto particular planteado a la STC 53/1985 de 11 de abril por Francisco TOMAS Y VALIENTE
-5%,d); “BJC™ 1985 (49) pig. 539.
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Al efecto socialmente “normalizador” del aborto, que inevitablemente
acompania a la despenalizacidon, le ha surgido un inesperado estrambote.
También para determinados médicos se ha convertido en cometido normal
-y por ende obligado- de su profesion la realizacion de abortos. A ningin
ciudadano se le ha reconocido un derecho al aborto, puesto que sblo se ha
operado la mera despenalizacion de algunos de sus supuestos; no obstante,
ha surgido para unos terceros el deber de colaborar en su realizacidn practica,
hasta el punto de tener que apelar a la siempre excepcional objecion de con-
ciencia para substraerse de su cumplimiento. La realizacion del aborto -sobre
la que nadie tiene un derecho reconocido- se convierte para ellos en norma,
mientras su no realizacion les exige acogerse a la excepcion.

El afin de distinguir pulcramente entre despenalizacion y legalizacion ha
obligado, una vez mis, a desconocer la realidad. Se trata de una experiencia que
habria, sin duda, de ocupar también un lugar central en cualquier futuro riguroso
debate juridico sobre la eutanasia®,

El intento de contraponer en el vacio autodeterminacion de la voluntad
individual y norma fracasa, al no encontrarse ningiin Robinson Crusoe en quien
ejemplificarlo. Todo parece indicar, por otra parte, que puede haber adicionales
terceros implicados. Al menos asi lo entienden Magistrados discrepantes, al
criticar “la escasa precision utilizada respecto a la conocida como ‘clausula de
conciencia’”, que seria “un derecho constitucional solamente del médico y demas
personal sanitario al que se pretenda que actie de una manera directa en la
realizacion del acto abortivo™!.

La onda expansiva, sin embargo, ain no se ha detenido. Habra que
preguntarse por qué se plantea siquiera la posibilidad -0, no digamos, la
rutinaria normalidad- de que esos abortos excepcionalmente carentes de
sancion penal lleguen a realizarse, con empleo de fondos pablicos, en centros
sanitarios estatales. En teoria, una vez mas, porque la defensa de la vida del
no nacido que el Estado bizarramente ha asumido le obliga a controlar
celosamente tal funcion; obligacion que -sin perjuicio de que pueda autorizar

0 A. KAUFMANN, defiende “una proteccion juridica absoluta de la vida", anadiendo que, “si se
abandona, puede extenderse con demasiada rapidez una opinion que deje de ver como una
excepcion el sacrificio de la vida humana. A propésito del aborto, la relacion de regla-excepcion
se¢ ha invertido ya en Alemania (y no sélo en Alemania)”. Ello hace mis sorprendente que
lineas antes haya afirmado: “en los casos realmente trigicos, en los que ya no se puede soportar
el ver como un ser humano sufre, deberia quedar impune quien da muerte al enfermo
atendiendo a su peticiéon. No se trata de decir nada acerca de si tal conducta esti permitida
o es simplemente inculpable; Gnicamente, que debe decaer la pena” -;Relativizacion de la
proteccién juridica de la vida? “Cuadernos de Politica Criminal” (Madrid) 1987 (31) pags. 52
Yy 51.

i1 Voto particular de los Magistrados Angel LATORRE SEGURA y Manuel DIEZ DE VELASCO VALLEJO
a la STC 53/1985 de 11 de abril, 62 -"BJC" 1985 (49) pig. 540.
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a centros ajenos- podrd cumplir con especial facilidad en los propios. En la
prictica, porque la posibilidad de abortar sin verse penalizado -a la que
formalmente no se reconoce siquiera rango de derecho subjetivo- cobra en
realidad esa relevancia de derecho-prestaciéon reservada a muy contados
derechos fundamentales.

Con ello, lo que empezd siendo una mera conducta no penalizada se traduce
ya en la posibilidad de exigir colaboracion personal y cobertura financiera por
parte del Estado. En efecto, sin el minimo debate -ni juridico®, ni social- el Estado
ha venido asumiendo practicamente en nuestro pais la financiacion de abortos,
que no son siquiera legales -en teoria- sino simplemente despenalizados.

Lateoria de la justicia subyacente ha vuelto a cobrar relevancia en este complejo
entramado de derechos sin deber y deberes sin derecho. Si el rechazo de la
desigualdad llev6 en su dia al Tribunal Supremo a intentar convertirse en justiciero
perseguidor del aborto fuera de nuestras fronteras, es ahora esta misma actitud
valorativa la que lleva ticitamente a considerar impensable que -puestos a justificar
un aborto- acabe dependiendo de las posibilidades econdmicas de cada cual el que
pueda o no llevarse a la practica. La iinica objecion conocida la planted el entonces
Ministro de Sanidad, urgido por su escasez de fondos, aunque no ahorrara alguna
sorprendente fundamentacion juridica, de la que nos ocuparemos mas abajo.

Se ha apuntado, sin embargo, que cabria asumir en toda su hondura las
consecuencias practicas de una despenalizacion, si entendemos que lo queconella
Se persigue es provocarun “espacio juridicamente libre”#3. No se trataria de admitir,
sin mas, que algo esti permitido porque el ordenamiento -al no establecerlo
normativamente- no ha querido prohibirlo; el derecho, mis bien, habria querido
normarlo pero sin pronunciarse valorativamente al respecto, trasladando de este
modoal ciudadano la responsabilidad de prohibirselo o permitirselo a si mismo. Nos
hallariamos ante “un ordenamiento juridico que opta porlalibertad enunasociedad
pluralista”, al hacer posible “demarcar dentro del Ambito de lo normado una zona
que permanece abierta a la decision responsable -no determinada por mandatos
juridicos- del individuo, sin marginar por ello la valoracién ética”.

2 Entre los “perfeccionamientos deseables” del proyecto la incluye, con no poco:doctrinalismo, el

~ Magistrado Francisco TOMAS Y VALIENTE en su voto particular a la STC 53/1985 de 11 de abril,
5% -"BJC" 1985 (49) pig. 539.

# Traducimos asi, dado el alcance que le confiere su autor, la expresién “Rechtsfreier Raum”

propuesta por A. KAUFMANN en tsfrei aum igenverantwortliche Entscheidung.
Dargestellt am Problem des Schwangerschaftsabbruchs publicado en 1972 e incluido luego en
Strafrecht zwischen Ges un orgen sgewihlte Aufsitze Vortrige Koln, Carl

Heymanns Verlag, 1983, pigs. 147-165, en concreto pig. 152. Tal espacio no incluiria relaciones
que no interesen al derecho, ni ayudas de consecuencias juridicas aunque exijan una decision
valorativa, sino relaciones que, aun siendo juridicamente relevantes, el ordenamiento renuncia
a valorar -ibidem, pigs. 156-57. Una vision bien diversa del problema la aportara afios después
S. AMATO -cfr. nota 48).
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‘La paradoja consiste en que renunciar a valorar es ya una decision valorativa,
no exenta de responsabilidades juridico-politicas. Con frecuencia se urge a los
jueces a que interpreten las normas teniendo en cuenta la “realidad social” del
momento en que se aplican, como recoge nuestro Codigo Civil. Se olvida, sin
embargo, con no menor frecuencia, que tal mandato exige coherentemente otro
previo: que el legislador se haga a su vez responsable de las previsibles
consecuencias de sus decisiones (o indecisiones) valorativas, teniendo en cuenta
la “realidad social” para la que esta disefando la norma.

No es lo mismo transferir una decisidon valorativa -que afecta a lo que no se
duda en reconocer como vida humana- a una sociedad caracterizada por sus
notables dosis de solidaridad que a otra donde el individualismo se muestre en
irresistible ascenso. El problema que de modo inevitable se plantea al legislador
sigue siendo el mismo: decidir (valorativamente) si la proteccion de la vida del
no nacido forma parte de ese “minimo €tico” que reclama en todos los casos la
garantia de la sancidén penal o si en algunos puede dejarse, por el contrario, al
albur de los fervores altruistas de unos y otros.

El panorama de nuestro pais pareceria, aun observadorsuperficial, especialmente
propicio para tales transferencias valorativas, dado que su notable grado de
sensibilidad ante la desigualdad parece expresar unas envidiables dosis de
sentimientos solidarios. No habria, sin embargo, que descartar que -bajo apariencia
de solidaridad- bulla mas bien una peculiar version latina de individualismo, bien
distinto del anglosajon: lo que podriamos llamar el “individualismo celoso”. Su
caracteristica fundamental no seria tanto un ansia de autodeterminacion personal,
reacia a todo “paternalismo”, sino una decidida oposicion a que el vecino pueda
disfrutar de dosis de individualismo mayores que las personalmente disponibles. La
frontera entre la solidaridad y la envidia resultaria de dificil trazado, de confirmarse
tan desenfadada hipotesis de sicologia social.

4.- NO HAY DERECHOS ILIMITADOS.

El voluntarismo individualista tiende a suscribir una querencia natural de los
derechos hacia lo ilimitado. Tal caricter habrian tenido los derechos en el “estado
de naturaleza”, previo al contrato social urdido para garantizar una pacifica subsis-
tencia. Tenemos derecho a todo, con el solo condicionamiento de evitar una
situacion tan conflictiva que no nos permitiera tener derecho anada*. De ahi surgira
la continua tension entre el individuo y el Estado leviatanico, de la que la polémica
sobre el “paternalismo” constituye un nuevo episodio. ;En qué grado y con qué fun-
damento estaria el Estado legitimado para recortar derechos naturales ilimitados?.

4+ “La naturaleza dio a cada uno derecho a todas las cosas” -T. HOBBES De Cive I, 10 (cit. en nota
14, pig. 69). “Sin embargo, el tener un derecho comiin a todas las cosas no les fue nada util a
los hombres, pues en cuanto al resultado equivale casi a no haber tenido absolutamente ningin
derecho” -ibidem, I, 11 (pag. 70).
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La concepcidon coexistencial del derecho se apoya, por el contrario, en la
conviccion de que el hombre es -al margen de su empirica conflictividad- de
natural sociable, con anterioridad a cualquier contrato al que su voluntad pudiera
-autodeterminandose- consentir. Como consecuencia, todo derecho -incluidos,
por supuesto, los “derechos naturales”- llevan consigo un sentido de la medida;
la desmesura seria, por definicion, antijuridica.

Con independencia del bullir de pretensiones individuales ilimitadas,
empiricamente constatable, toda relacidn ‘personal” lleva implicito el
reconocimiento del otro como un igual y, en consecuencia, la necesidad de
aceplarlo como medida del propio actuar. No se daria, pues, una sucesion entre
unos derechos civiles, que serian su versién estatalmente recortada®®, Todo
derecho implica una conducta mesurada; lo natural y lo legal no serin sino el
doble posible fundamento de esa medida, que animan a una tarea delimitadora
inevitablemente abierta.

Ninguna pretension desmesurada es derecho; no hay, pues, ni hubo derechos
ilimitados. Para el voluntarismo individualista no lo sera, desde luego, el derecho
a la vida*, pero tampoco veri reconocer tal alcance a la libre autodeterminacion
personal. Nos encontraremos siempre ante un entrecruce de libertades, capaces
de las mas variadas manifestaciones. Habra que ajustar pretensiones contrapuestas,
ponderando facultades y deberes, hasta contribuir a delimitar en el caso concreto
el alcance de los derechos en juego. De ahi que -asuma o no un explicito
protagonismo- la libre autodeterminacion personal sea siempre el motor principal
de este juego coexistencial.

El debate sobre la eutanasia vio frustrada su primera proyeccion juridico-
positiva, al pasar al limbo parlamentario -con motivo de la prematura disolucion
de las Cortes- el proyecto de Codigo Penal de 1992, debatido ya en ese punto
por la Comision de Justicia del Congreso de los Diputados. No se dispone tampoco
de pronunciamientos del Tribunal Constitucional sobre el particular, por lo que
habra de ser la jurisprudencia que venimos examinando la que nos permita
reflexionar sobre los limites de Ia libre autodeterminacion personal y su relevancia
a la hora de establecer la existencia y alcance de los derechos.

La polémica sobre el aborto se ofrece, una vez mis, como escenario
privilegiado del rechazo de cualquier derecho ilimitado. Su laboriosa ponderacion
entre la vida no nacida y otros derechos, tiene como transfondo antropologico

* “Derecho es libertad: concretamente aquella libertad que la ley civil nos deja. Pero la ley civil
¢s una obligacion, y nos arrebata 12 libertad que nos dio la ley de naturaleza (...). En este sentido
lex y ius son diferentes como obligacién y libertad” T. HOBBES Leviathan 11, 26 <150> (cit. en
nota 4, pig. 240).

““No siempre el matar a un hombre es homicidio, sino el matar a aquél a quien la ley civil prohibe
matar” -T. HOBBES De Cive VI, 16 (cit. en nota 14, pag. 136).
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una concepcion individualista de la libertad, seglin la misma argumentacion de
las partes, al ocuparse de las sucesivas indicaciones despenalizadoras; va poniendo
de manifiesto.

El supuesto de violacién resulta particularmente elocuente. En él se dan cita
dos elementos contradictorios. Por una parte, la clara ausencia de esa
autodeterminacién indispensable, desde una perspectiva individualista, para que
pueda surgir un compromiso de obligado cumplimiento. Por otra, al sobrevenir
el embarazo, nos encontramos ante la plasmacion fisioldgica mas radical del
caricter asociable del ser humano: su incapacidad de nacer si no es a expensas
de otro.

El respeto incondicionado a la vida surgida en tal circunstancia no seri exigible,
a juicio del Tribunal. No falta quien, marginando todo eufemismo, argumente que
“forzar a la mujer embarazada por consecuencia de un delito a vivir perpetuamente
vinculada a un hecho indeseado e indeseable es exigir mas de lo que es esperable
de la conducta humana normal”.

En realidad, el grado de vinculacion de una persona a los hechos en que,
muy a su pesar, pueda verse involucrada escapa de las fronteras del derecho;
el ambito mis adecuado para su anilisis seria el de las ciencias del compor-
tamiento. No debe pasar, en todo caso, inadvertida la funcion que en el fondo
pretende conferirse al derecho: servir de instrumento retroactivamente “liberador”
de catastrofes ficticas capaces de abocar a la asuncion de responsabilidades
no deseadas.

No podrai, l6gicamente, eliminar los hechos acaecidos, pero si ayudar a correr
un tupido velo sobre el procedimiento empleado para evitar sus consecuencias.
Asi, como “remedio” de las salvajes violaciones perpetradas por motivos étnicos
en Bosnia no tardaron en proponerse civilizados abortos legales arbitrados al
efecto. Gracias al derecho liberador de infortunios, las afectadas podrian -si las
ciencias del comportamiento, como es de temer, no se empenan en dictaminar
lo contrario- borrar de su biografia tan execrable como indeseada pigina.

Si dejamos al margen situaciones tan excepcionales y nos adentramos en la
rutina de la conducta despenalizada, el peculiar “paternalismo” que la operacién
lleva consigo pasa a primer plano. Seria hipdcrita denunciar al Estado por su
voracidad al recortar libertades individuales, ignorando a la vez su benevolencia
al asumir responsabilidades personales. Se ha apuntado que no se trata solo de
liberar del hijo no deseado; la intencidn es mas ambiciosa: se aspira a diluir a través
del derecho la responsabilidad moral de la accion, para lograr asi que del hecho

7 El Abogado del Estado en sus alegaciones en defensa del originario proyecto despenalizador,
recogidas en la STC 53/1985 de 11 de abril, A.3.E) y F), 4° -"BJC” 1985 (49) pig. 530.
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no llegue a quedar memoria. El Estado de Bienestar se prestaria a incluir entre
sus servicios la tranquilidad de conciencia; al final, para que el “aborto libre” sea
realmente efectivo ha de convertirse en “aborto de Estado™#®, eliminando -con el
feto- la responsabilidad de saberse guardian del otro.

Porque el problema juridico decisivo continta siendo si la existencia de un
nuevo ser humano desborda el ambito de los hechos -deseados o no- para situarnos
ante una nueva realidad que exige proteccion juridica; o si sélo cuando la
existencia del ser humano ha sido deseada se produce tan relevante cambio de
circunstancias. En resumen, si la dignidad del ser humano no nacido es propia
o le vendra dada por el posible reconocimiento fruto de la autodeterminacion
ajena.

El viejo concepto juridico de persona recurria a una dimensién “visible” de
la alteridad. EI otro debia ser reconocido como tal si se mostraba capaz de
subsistencia (no, ciertamente, autosuficiencia) separada durante un plazo
convencional y si era posible apreciar en él rasgos humanos. El individualismo
no parece ya conformarse con tan ficticias exigencias. la pregunta juridica radical
seguira siendo: por qué (y cuindo) debo considerar al otro como igual a mi. S6lo
caben dos respuestas: porque (y cuando) decido admitirlo como tal o porque su
propia dignidad me obliga, ética y juridicamente, a acogerlo.

Para el Tribunal, obligar a la mujer “a soportar las consecuencias de un acto
de tal naturaleza es manifiestamente inexigible”. El contractualismo derivado del
voluntarismo individualista se abre paso: todo compromiso limitador de la libre
autodeterminacion exige consentimiento previo. Es mis, “el consentimiento
necesario para asumir cualquier compromiso u obligacion cobra especial relieve
en este caso ante un hecho de tanta trascendencia como el dar vida a un nuevo
ser, vida que afectard profundamente a la suya en todos los sentidos™®.

= e

La cuestion clave es si la existencia de una nueva vida desborda el mero
caricter fictico de una consecuencia a “soportar”, para dar paso a una nueva
realidad humana que, por imperativos de su propia dignidad, nos veriamos
juridicamente obligados a acoger, al menos en el grado minimo: renunciar a
provocar su muerte.

di Filosofia del Diritto” 1980 (LVII/2) pags. 197-237, especialmente pags. 218, 222, 223, 235 y
236. No es suficiente un relativismo “agnostico” -que reconoce la existencia de valores, pero
considera imposible emitir juicios sobre ellos en lo concreto-, sino que se genera un relativismo
“escéptico” que -al excluir incluso toda necesidad de juzgar- “incide activamente sobre la realidad,
negando que un problema haya existido nunca” y estableciendo asi una confortable indiferencia
-ibidem, pag. 234.

* Por ello la mencionada indicacion despenalizadora no puede estimarse contraria a la Constitucion
-STC 53/1985 de 11 de abril, F.11,b) -"BJC” 1985 (49) pag. 535.
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La falta de decisidon para reconocer a todo ser humano -nacido o no- la
condiciéon de persona obligd .al Tribunal a rebajar a la vida del nasciturus de
derecho a bien juridico; ahora -al surgir el conflicto con una libertad en trance
de verse gravemente comprometida- la degrada de nuevo: ya no la considera
siquiera como bien, juridico o no, sino que pasa a catalogarla como hecho,
deseado o no. Seguird siendo, no obstante, obvio -por muy inconciliable que
resulte con un planteamiento individualista- que un hecho de tanta trascendencia
como dar vida a un nuevo ser se produce con independencia del propio
consentimiento; no sd6lo porque pueda producirse sin €l -sin perder por ello
trascendencia- sino porque el mero consentimiento -por reiterado y tenaz que
pudiera mostrarse- no seria suficiente para producir tan transcendente resultado.

-¢Cabe realmente establecer que la libertad solo pueda verse juridicamente
condicionada en aquellas situaciones para las que se haya presentado el oportuno
consentimiento?. Afirmativa seria la respuesta individualista, sin perjuicio de
trasladar al ambito moral la posibilidad (no juridicamente exigible) de adoptar ante
el projimo la meritoria actitud de un buen samaritano®. Nos encontramos, pues,
frente al auténtico nicleo de la cuestion: el grado de profundidad con que la nueva
vida condiciona a la de la madre, y en qué medida pueda ser esto lo que le brinde
o reste trascendencia.

En este contexto, resulta coherente la apelacion al articulo 17.1 de la
Constitucion, que reconociendo que “toda persona tiene derecho a la libertad”
le brinda el oportuno amparo. En linea con el voluntarismo individualista mas
ortodoxo, se ha llegado a insinuar que tal precepto recogeria un “derecho general
ala libertad”, que “contaria con un contenido paralelo al del principio de igualdad
del articulo 14”%'. El Tribunal, sin embargo, rechaza tal pretension cuando es
planteada en nombre de los GRAPO en huelga de hambre. “La libertad de rechazar
tratamientos terapéuticos, como manifestacion de la libre autodeterminacion de
la persona, no puede entenderse incluida en la esfera del articulo 17.1", porque

% Este serd ¢l nucleo de la polémica entre J. THOMSON vy J. FINNIS -recogida por R.M. DWORKIN
en La Filosofia del Derecho (1977) México, Fondo Cultura Econémica, 1980. Para la primera, si
los padres “han tomado todas las precauciones logicas para no engendrar un hijo, solo en razon
de su relacion biolégica con el concebido no tienen una responsabilidad especial respecto de él”
-Defensa del aborto ibidem, pag. 238. Para J. FINNIS, por el contrario, no se.trata de-que el
concebido tenga derecho a reclamar grandes sacrificios, sino de que la madre tiene una
responsabilidad para con €l, como expresion de “un deber ordinario de toda persona hacia sus
semejantes” - s ¢ injusticias del aborto: réplica a Judith Thomson ibidem, pags. 249-250;
por lo demas, el aborto no implicaria inhibicién sino una manipulacion agresiva, lo que descarta
toda posible analogia con buenos u Optimos samaritanos -ibidem, pag. 277.

3 No tendria el alcance meramente formal de una norma de clausura del ordenamiento, sino el de
“un criterio material que afirma que la ley no debe prohibir ciertas actividades que, por formar
parte esencial de la libertad personal, deben estar permitidas”. En consecuencia, habria que revisar
la “razonabilidad” de cualquier limitacion a la libertad y la “necesidad perentoria” de las mas graves
-A. RUIZ MIGUEL Autonomia individual y derecho a la propia vida (cit. en nota 2), pags. 148,
161 y 150.
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“la libertad personal protegida por este precepto es la ‘libertad fisica’, la libertad
frente a la detencion, condena o internamiento arbitrarios” y no la “libertad
general de autodeterminacion individual”, que debe ser considerada como “un
valor superior del ordenamiento juridico”s?.

Para justificar que no sea exigible acoger una nueva vida humana habria, pues,
queapelartambiénal articulo 10 de la Constitucién. Asilo hace con gran coherencia
el Tribunal, pera el que “la dignidad es un valor espiritual y moral inherente a la
persona, que se manifiesta singularmente en la autodeterminacién consciente y
responsable de la propia vida y que lleva consigo la pretensién al respeto por parte
de los demis”>. Afiade, por otra parte, sin precisar demasiado las consecuencias,
que “no puede ignorar el hecho obvio de la especificidad de la condiciéon femenina
y la concrecion de los mencionados derechos en el ambito de la maternidad”.

El problema seguiri, no obstante, consistiendo en establecer si la
autodeterminacion sobre la propia vida lleva consigo la posibilidad de determinar
la ajena hasta el punto de disponer libremente de ella. Convivir dia a dia con un
niflo con graves malformaciones congénitas ino seria también exigir mas de lo
que es esperable de la conducta humana normal?. Sin perjuicio de que quien lo
desee pueda experimentar un -para él- gratificante altruismo brindindole compaiiia,
itendria sentido exigirlo a quien no se muestre deseoso o capaz de ello?.

El Tribunal, al analizar este supuesto, no duda en aludir expresivamente al
posible “sacrificio (sic) del ‘nasciturus’”. A su juicio, en tales casos “el recurso
a la sancion penal entrafiaria la imposicion de una conducta que excede de la
que normalmente es exigible a la madre y a la “familia”. Estaria, pues, justificado
“eliminar la inseguridad que inevitablemente ha de angustiar a los padres acerca
de la suerte del afectado por tan grave tara en el caso de que les sobreviva”s,
La opcion resulta clara y no hay en ella “ paternalismo” alguno. No se sugiere que
se sacrifique al no nacido “por su bien”, ya que en ningin momento se disimula
que lo decisivo no es su suerte futura sino la angustia que en sus padres puedan
producir los pronésticos al respecto. Es a ellos, y a su libre determinacién de
ahorrarse tan amargo trance, a los que sin tapujos se protege.

El deseo se ha convertido, pues, en fundamento de la acogida al otro; aunque,
precisamente por eso, mis que acoger habria que hablar de apropiarse. Si los
padres quieren hacer propio a un hijo con tales malformaciones, no solo le
permitirin con ello disfrutar del derecho a seguir viviendo -del que, de no ser

% Recogido en el articulo 1.1 de la Constitucion, “solo tiene la proteccion del recurso de amparo
en aquellas concretas manifestaciones a las que la Constitucion les concede Ia categoria de
derechos fundamentales” -STC 120/1990 de 27 de junio, F.11: “BJC" 1990 (111) pag. 159.-Tal
justificacion es reiterada por la STC 137/1990 de 19 de julio, F.9 -ibidem, pig. 243.

% STC 53/1985 de 11 de abril, F.8 -"BJC” 1985 (49) pig. 533.

3 8TC 53/1985 de 11 de abril, F.12 y F.11,¢) -"BJC" (49) pig. 535.
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reconocido como persona, atin no seria titular- sino que le harin acreedor de una
“atencion especializada” por parte de los poderes piblicos, que le “ampararan
especialmente” en cumplimiento del articulo 49 de la Constitucion. Si, por el
contrario, los padres lo rechazan, el maximo intérprete de la misma Constitucion
no considerarid punible su sacrificio.

Cuando -en momentos especialmente crispados de similar polémica en un
pais vecino- se llegd a sugerir que la justificacion individualista del aborto del
no nacido llevaria inevitablemente a la de la eutanasia de los ancianos®, no
faltaria quien pensara que se trataba de una extrapolacion doctrinaria 0 una
desmesura argumental, pero -con notable coeherencia- se planteaba poco
después la llamada “eutanasia precoz”® de los nifios con malformaciones
congénitas.

Admitida la linea argumental del Tribunal, no parece en efecto facil
encontrar razones capaces de justificar por qué, si -s0lo unos meses después-
se opta por el infanticidio®, el recurso a la sancion penal haya dejado de
entrafiar la imposicion de una conducta que excede de la que normalmente
es exigible, en aquellos casos en que la familia no ha expresado un deseo
de acogida® o incluso ha solicitado explicitamente que se deje morir al recién
nacido.

55 cfr. A. DEL NOCE In_nome della laicitdi dovremo accettare anche l'eutanasia degli anziani
“Prospettive nel mondo” 1981. (60), pags. 47-51.

5 cfr. al respecto A. KAUFMANN Z thische strafrenchtlichen Beurteilung d nten
“Er_l,!]]gg,lgh:m:m= 1e" "_]um.tcmc:tung" 1982 37D pabs 481 y ss. También el volumen § 11 das Baby

ben? “henwiirde Karlsruhe, Herrenalber Protokolle 75, 1991, que
incluye contribuciones del mismo A. KAUFMANN y otros autores.

57 V. MATHIEU recurre a la justificacion del infanticidio como argumento “ad absurdum” contra
un pretendido derecho al aborto -El aborto y los fundamentos del derecho “Persona y Derecho”
1975 (D pags. 133-144, en concreto pag. 139. M. TOOLEY, tras plantearse “qué propicdades
debe tener una cosa para ser una persona, es decir, para tener derecho a la vida”, no duda
en justificar el infanticidio, pronosticando por lo demads positivas consecuencias sociales: dado
que “la mayoria de las personas preferirian criar a nifios que no sufran graves deformidades
ni retrasos fisicos, emocionales o intelectuales”, solucionado el problema moral “la felicidad
de la sociedad aumentaria de forma importante y comprensible” :Aborto ¢ infanticidio en Debate
sobre el _aborto (Princenton 1974) Madrid, Catedra, 1992, pigs. 76 y 72. la frontera acaba
marcada precisamente por el deseo, ya que por “persona” se entenderi el yo consciente, “capaz
de desear continuar existiendo como sujeto de experiencias y otros estados mentales” -ibidem,
pig. 80.

6 P. SINGER, que atribuye a razones religiosas el rechazo del infanticidio, no duda que su posible
restriccion ha de vincularse mis al “efecto del infanticidio” sobre otros que a la injusticia intrinseca
de matar a un infante”; “matar a un infante cuyos padres no quieren que muera €s, por supuesto,
un asunto totalmente diferente” -Etica prictica (Cambridge 1979) Barcelona, Ariel, 1984, pags.
159 y 160. En el verano de 1989 intentd exponer su postura en Saarbriicken, siendo acallado con
abucheos y pitos, segin recucrd s 11 DENNINGER sélo tres afios después, cuando en Alemania

ya ha (.urncmado a |uat1f‘ carse ¢l mlannuc.hu bajo el rotulo Lut’ll'hlbl.l pru_oz Rechtsethische
iC g > ~uthanasie” “Kritische

Justiz” 1992 (3) pig. 287.
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En el fondo, el individualismo ha sustituido, en la relacién con los otros, la
légica de la acogida por la de la apropiacidn. La presencia intrauterina del no
nacido le ha convertido ya en propiedad del titular de ese cuerpo que se ha
atrevido a allandr sin solicitar consentimiento alguno®. La reivindicacién de la libre
disposicion sobre el propio cuerpo apenas logra hacer menos “visible” el ulterior
proceso de apropiacion que se esta llevando a cabo.

El cuerpo materno, sin embargo, se empefia en convertirse en elocuente
argumento a la hora de someter a falsacion el individualismo; el embarazo encierra
la mas expresiva contradiccion al clasico planteamiento individualista del derecho
de propiedad. '

El individualismo entiende la propiedad como la posibilidad de disponer
incondicionalmente del acervo de bienes que el Estado no haya considerado
obligado expropiar para posibilitar la convivencia. La concepcidn coexistencial
del derecho, por el contrario, empuja a considerar que esos ambitos no son
reductos mas o menos amplios de insolidaridad sino que -para que puedan seguir
siendo considerados derechos y no crasas pretensiones arbitrarias- han de
mantenerse abiertos a una funcion social. Se ha llegado a hablar, desde perspectivas
doctrinales equivalentes, de la existencia de una permanente “hipoteca social”
que gravaria toda propiedad.

No es muy diferente la realidad que expresa un embarazo. Con la estridente
consecuencia de que -hoy por hoy- tal hipoteca grava s6lo al cuerpo de la mujer,
rompiendo con las reivindicaciones que claman por una igualdad radical®, en
linea con el ya aludido “individualismo celoso”. Polémicas antropologicas aparte,
la fisiologia se muestra terca a la hora de rechazar esa hoy topica alianza de
individualismo e igualitarismo. No queda muy claro, sin embargo, si era esta
circunstancia la que el Tribunal tenia en mente al aludir a Ia ya citada “especificidad
de la condici6n femenina” y a las peculiaridades del “4mbito de la maternidad”.

La casuistica ponderacion de bienes y derechos no es, a fin de cuentas, sino
expresion del continuo entrecruce de libertad y alteridad que lo juridico lleva
consigo. No es dificil detectar, en las argumentaciones justificativas de las tres

*  La metifora, por mis que resulte pintoresca, en ningun caso podri ser considerada original. En
no muy diversos términos la emplea J.J. THOMSON en Defensa del aborto -cit. en nota 50, pags.
211-240. J. FINNIS -Derechos e injusticias del aborto ibidem, pags. 278 y ss.- la rechaza: el
concebido, a diferencia del violinista del cuento, tiene derecho a estar ahi, ya que su presencia
no implica la infraccion de deber alguno.

V. MATHIEU no duda en resaltar la coherencia de la opcion por el lesbianismo desde determinadas
posturas “feministas” -El aborto y los fundamentos del derecho (cit. en nota 57), pag. 140. Para L.
LOMBARDI-VALLAURI, nos encontramos ante un “feminismo machista” que convierte al hombre en
arquetipo, lo que genera la tendencia de una “homosexualidad psicologica”; todo ello tiene como
motor un “individualismo posesivo”, que encuentra en el sadismo su mas nitida expresion filosofica

Mmuumwm Milano, Scotti Camuzzi, 1976, pags. 32 y 53, asi como 36, 51 y G1.
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indicaciones despenalizadoras del aborto, la omnipresencia de la libre
autodeterminacion personal. A pesar del trajin argumentativo, pocos seguiran ya
suscribiendo que la despenalizacion so6lo aspire a solucionar contados casos
calamitosos. ' :

En todos los conflictos entre derechos analizados el debate real ha sido si la
libre autodeterminacion de la voluntad justifica, en determinadas circunstancias,
la posibilidad de desembarazarse del otro no deseado®. No deja de resultar logico
que asi sea, ya para que un derecho tan primario como el de la vida deba ceder
ante otro, éste no debe tener menos sdlida consistencia que la libre
autodeterminacion personal, Ginica capaz -para el individualismo- de emparentar
por si sola con la dignidad humana.

Valga recordar como sintoma que, al plantearse en nuestro pais la posibilidad
de incrementar el nimero de abortos “legales”, recurriendo a un sistema de plazos
o una adicional indicacidn despenalizadora apoyada en grave insuficiencia
econdmica, el entonces Ministro de Sanidad -poco dado quizas a sutilezas juridicas-
no dud6 en equiparar ambas hipdtesis, anunciando que ninguna de las dos
medidas contarian -de hacerse realidad- con financiacion estatal. Tan convencido
estaba de que se trataba de una mera tapadera para ampliar un inconfesado
derecho al aborto a peticion, que no dudd en negarse a financiar el de cualquier
mujer afectada por gravisima falta de recursos econdémicos, mientras seguia sin
plantear objecion alguna a la financiacion publica del motivado por la violacion
de una multimillonaria...

En el club de los nacidos se ha ido imponiendo el “reservado el derecho de
admision” La solidaridad, reivindicada con fiereza para sus miembros de pleno
derecho, resulta aplazada para los atn no acogidos. El Tribunal, lejos de apelar
a ella para una ajustada solucion del problema, constata resignadamente su
ausencia para justificar la destruccion de quien pone en evidencia un problema
para el que no se concibe solucion. Asi, en los casos de posibles malformaciones
congeénitas, tendra en cuenta “la insuficiencia de prestaciones estatales y sociales
que contribuyen de modo significativo a paliar en el aspecto asistencial la

' Desde una perspectiva “feminista” se propone paradéjicamente rechazar la “contraposicion entre
el derecho de la mujer a disponer del propio cuerpo y ‘el interés de nacer del feto': no porque
exista el conflicto, sino porque éste es interno al sujeto femenino, al estar enraizado en la
inescindible relacion de cuerpo y mente que la maternidad pone en movimiento”. El resultado
es elocuente: “no s6lo es la mujer el tnico sujeto habilitado para desatar el nudo de la
conflictualidad materna. Mas atn: es Gnicamente a través de la subjetividad materna como se puede

‘reconocer’ al ‘otro’, o sea a aquel proyecto de vida tan intimamente ligado a ella”. G. ZUFFA

Jautodeterminazione € un principio eti ) itt iti rale attorno all’a “Reti”

1989 (5) pag. 5; traduccién propia. El intento de superar el individualismo -apelando a “una libertad

de ser ella misma que no se contrapone a la responsabilidad hacia el otro, sino que se carga de

significado en el reconocimiento del otro™ resulta fallido, ya que la existencia misma del otro

acaba dependiendo exclusivamente de un acto de autodeterminacidn ajeno.
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situacion”, pero solo para resaltar la “situacion excepcional en que se encuentran
los padres™® del no nacido erigiéndola paraddjicamente en argumento adicional
a la hora de justificar su sacrificio.

5.- EXCURSO: LA EUTANASIA, NI SE NOMBRE...

Los paralelismos entre los problemas analizados y la polémica cuestion de la
eutanasia merecen, al menos, un breve excurso.

Laliberalizacion de aborto o eutanasia presupone en ambos casos la posibilidad
de disponer de una vida humana ajena. Ello implica, para empezar, la necesidad de
fijar un concepto de “vida humana” capaz de convertir en inocuas medidas tan
polémicas.

La cuestion resultaria, hoy por hoy, menos ardua en el problema del aborto, en
elquelo que se precisa marcar con exactitud es el comienzo de la vida. Los avances
cientificos no permiten hoy duda razonable sobre la continuidad real existente en
el proceso vital a partir de la concepcion. Intentar establecer, dentro del fluir
continuado de esa “vida”, fronteras artificiales capaces de conferirle o negarle
categoria “humana”, es empefio notablemente arriesgado que pocos se atreven a
asumir. Supone, en efecto, dar por hecho que el caricter “humano” de una vida
depende de criterios ajenos a ella misma, cuyaapreciacionacabari inevitablemente
dependiendo de la valoracion que merezca a los demis. Sélo la fria aceptacion de
que nos encontramos ante el conflicto entre una vida indiscutiblemente humana y
las exigencias de una libre autodeterminaciéon ajena capaz de disponer
indondicionadamente sobre ella permitiria abordarla cuestion con el minimo rigor.

En la eutanasia parece partirse, por el contrario, de una sobreafiadida dificultad
inicial, al no encontrarse atn tan cientificamente consolidada la fijacién del
momento en que la vida humana termina®, tras haberse trasladado de la actividad
respiratoria o cardiacaala cerebral el campo considerado reveladoral respecto. Aun
no dando por definitivamente superado este escollo, el problema, sin embargo,
continuara siendo el mismo, si se utiliza el término “eutanasia” con idéntico rigor.

La decision sobre si una persona ha o no muerto ya soélo puede, en efecto,
resultar relevante a la hora de evitar el “encarnizamiento terapeitico”, producido
mediante la prolongacion artificial de una vida recurriendo a2 medios médicamente

 STC 53/1985 de 11 de abril, F.11,6) -"BJC” 1985 (49) pag. 535.
% Cfr,, por ejemplo, el intento del Comité Nacional para la Bioética italiano: Definizione ¢

accertamento della morte nell'uomo en Ra i0 sui_ primi_due anni

i attivita del Comitato Nazionale per la Bioetica (13 luglio 1990-18 luglio 1992) Roma. Presidenza

del Consiglio dei Ministri, 1992, pags. 33-36. Igualmente interesante el Parere del Comitato

]

8] a tica sulla ysta d uzione sull'assist a ti t li de 30
de abril de 1991, publicado por el mismo organismo.
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desproporcionados. Estos supuestos tienen, en realidad, poco que ver con
eutanasia alguna, por mas que -por impericia o por falta de precision argumental®,
involuntaria o no- se los presente a veces indebidamente como ejemplos de
“eutanasia pasiva”. Esta supone, muy al contrario, la provocacion de la muerte
de un ser humano mediante la omision de medios médicamente proporcionados
y necesarios.

Tanto esta version “pasiva” de la eutanasia como la “activa” parten precisamente
de la ausencia de toda duda sobre la existencia de vida humana. El problema
volvera a consistir, como en el aborto, en la posibilidad de distinguir dentro de
la continuidad final de una “vida” de existencia indudable fases que merecedoras
o no de que se aprecie en ella condicion “humana”. Seri la presencia del dolor
-en la medida en que se lo considera “inhumano” o “indigno” del hombre® lo
decisivo a la hora de marcar la frontera a partir de la cual nos encontrariamos
ante una vida “sin valor”; si nos hallaramos ante la simple e incondicionada
autodeterminacion de un individuo -inseparable de su “dignidad”- decidido a
morir, habriamos abandonado el peculiar ambito de la eutanasia para enfrentarnos,
sin mas, a la cooperacion al suicidio.

Los problemas pricticos que se plantean son, sin duda, de mas dificil
solucion que los tedricos. Por mas que el enfermo haya mostrado su voluntad
de no verse sometido a dolores insoportables, serid habitualmente alguien ajeno
quien -paradodjicamente- acabe determinando cuando su intensidad o duracion
previsible podrian razonablemente llevar a la toma en consideracién de solucion
tan extrema. En la practica, por tanto, -salvo en casos hipotéticos,

¢ Asi ocurrid en la intervencién del portavoz del Grupo Parlamentario de Izquierda Unida, al
debatirse el articulo 149 del frustrado proyecto de nuevo Codigo Penal, afirmando que “no deben
ser punibles ni la conducta del médico que interrumpe o deja de aplicar procedimientos
terapéuticos tendentes a retrasar arbitrariamente el momento de la muerte; no debe ser punible
la actividad médica que aplica procedimientos analgésicos que pudieran producir el efecto de
un acortamiento de la vida, y no debe ser punible la provocacion de la muerte a peticion expresa
y seria del afectado para poner fin a una situacion de sufrimiento o dolor grave e irreversible o
no. soportable ya por el sujeto, que no pueda ser suprimida por medios distintos” -"Cortes
Generales. Diario de sesiones del Congreso de los Diputados. Comisiones” 1993 (652) de 25 de
marzo, pig. 19647. Se mezclan obviamente dos supuestos que no implican eutanasia alguna con
un tercero que entra de lleno en la “eutanasia activa”; ejemplos de “cutanasia pasiva” serian los
frecuentemente puestos en prictica en el infanticidio presentado como “eutanasia precoz”, al no
suministrar alimentacion alguna al recién nacido. También el portavoz del Grupo Socialista habia
cmparejado “eutanasia activa” y “encarnizamiento terapéutico”, con lo que implicitamente
confundia a éste con la llamada “eutanasia pasiva” -ibidem, pag. 19644.

%' Referencias al respecto del portavoz del Grupo Popular en el aludido debate -Diario de Sesiones
(cit. en nota 64), pag. 19639. El portavoz del Grupo Socialista se refirié, dentro de la “pluralidad
de derechos” implicados en la “incolumidad personal”, a la “integridad fisica, salud fisica y mental,
derecho al bienestar corporal y fisico, a que no se hagan sentir sensaciones de dolor o sufrimicento,
derecho a la propia apariencia personal”, excluyendo en todo caso “otorgar al individuo un
derecho subjetivo portador de una plena facultad de disposicion sobre su propio cuerpo” -ibidem,
pig. 19644.
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problemiticamente reales, en que el enfermo mantiene personalmente hasta
el mismo momento de ejecutarse su muerte el control de la situacion- toda
€utanasia supone que una persona acaba disponiendo de una vida ajena.

En este contexto, la inversion del juego norma-excepcion que toda
despenalizacion (o reduccién de las penas a lo meramente simbolico) lleva
consigo supone asumir la grave responsabilidad de que con ello se abra paso la
posibilidad de que acaben viéndose impunemente eliminadas vidas humanas sin
contar siquiera con el consentimiento del afectado®. Las posibilidades reales de
evitar tal consecuencia nos parecen mis decisivas, desde el punto de vista juridico-
penal, que el debate tedrico sobre la posible justificacién de excepciones muy
ocasionales, acogibles al juego habitual de eximentes o atenuantes sin necesidad
de incidir en los tipos normativos. Cualquier intento de abordar este tltimo
camino, garantizando con rigor la exclusion de excesos, llevaria paraddjicamente
-como en el aborto- a acabar legalizando sin mas -bajo unas u otras condiciones,
de cumplimiento mias o menos problemitico- la eliminaciéon de enfermos
terminales. '

Desde un punto de vista ético, el abanico de posibilidades en juego no es
facilmente abarcable. Sin pretension de exhaustividad, cabe contemplar algunos
puntos de partida.

El rechazo de la posibilidad de disponer sobre una vida humana, propia o ajena,
-por razones religiosas o por considerarse que la vida tiene tal valor que rebajaria
su propia dignidad personal quien no se considere capaz de asumirla- llevaria a
condenar la eutanasia de modo no muy distinto al suicidio (o la cooperacion al
mismo).

La consideracion exclusiva del respeto a la propia vida como exigencia
inseparable de la dignidad o autoestima personal, llevaria a rechazar por inmoral
la conducta del suicida o del que solicita la muerte, pero no necesariamente al
tercero que colabora a ello, que -de no aceptarse el anterior principio- podria
transferir su responsabilidad a la autodeterminacién personal de la victima®,
Problemas conexos plantearia, en todo caso, la propia validez de la declaracion
de voluntad, dado sus efectos irreversibles que impiden toda posible

% Referencias al respecto de los portavoces de los Grupos Popular y de Izquierda Unida en el debate
aludido -Diario de Sesiones (cit. en nota 64), pigs. 19640 y 19647.
¢ F. D'AGOSTINO describe la situacion paraddjica asi creada: quien solicita la muerte “pretende
que sc vea en €l anulada una humanidad por parte de otro, que por su parte no pretende
rechazarla” -Eutanasia, diritto ¢ ideologia en Diritto ¢ s ccolarizzazione Milano, Giuffre, 1982, pigs.
93-116, especialmente pig. 115. La eutanasia, como ejemplo arquetipico de “antijuridicismo”,
negaria la estructura misma del derecho, que ha de servir al hombre (que no es ni pura-materia
ni puro logos) no sélo de defensa ante los otros sino también respecto a si mismo; de ahi que
ir;To en nombre de la vida sino del derecho mismo™=ibidem,
pags. 112 y 116.
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autodeterminacion futura; tanto las condiciones de serena conciencia en que tal
declaracion se produce como su posible evolucion con el transcurso del tiempo
plantean problemas de notable alcance.

La consideracion de que la vida propia, convertida en carga insoportable para
los demas, perderia toda dignidad, podria incluso convertir en altruista la solicitud
de muerte, mientras que la valoracion de la conducta colaboradora oscilaria segin
se constate un aséptico respeto a tal voluntad o un aprovechamiento egoista de
tal circunstancia.

Si se estableciera, por tltimo, que la vida humana no tiene mas valor que el
que le confiere el hecho de ser deseada por los demds, se convertiria en irrelevante
la actitud de la victima y quedaria justificada cualquier intervencion sobre su vida
por parte de los directamente afectados por ella.

Las decisiones juridicas adoptables sobre el particular serin en todo caso deu-
doras de esta previa valoracion ética. El minimo respeto a las exigencias de debate
publico y abierto, propio de un sistema democratico, obligarian a transparentar
al miximo la postura ética que se suscribe y argumentarla con el maximo rigor.

No podemos, en los limites de este trabajo, referirnos a la doctrina juridico-
penal sobre la cuestion, que se halla en continuo aumento. Debemos limitarnos
a su incidencia en los ambitos institucionales. No es dificil observar en todos ellos
una decidida voluntad de obviar el problema o, lo que resulta ain menos
aceptable, de abordarlo de modo inconfesado.

Ya hemos tenido ocasion de notar el cuidadoso empefio del Tribunal
Constitucional, una vez establecida la inexistencia de un derecho a la muerte, por
no adentrarse en la relevancia juridica que habria que reconocer a una eventual
conducta no expresamente prohibida que llevara a disponer de la propia vida,
asi como la calificacion que mereceria la cooperacion a ella.

El Gobierno se mostr6 atin menos transparente ya que, a la hora de presentar
en 1992 el frustrado proyecto de nuevo Codigo Penal, optd por no mencionar
siquiera el término “eutanasia”. No obstante su articulo 149 -que cerraba el titulo
que se ocupaba “del homicidio y sus formas”- tras ocuparse en sus tres primeros
epigrafes de la induccion y cooperacion al suicidio, afiadia un cuarto % destinado
a infrapenalizar conductas que indisimuladamente contemplaban supuestos de
eutanasia, en el sentido riguroso del término.

% Con el siguiente texto: “El que causare o cooperare activamente con actos necesarios a la muerte
de otro, por la peticion expresa y seria de éste, en el caso de que la victima sufriera una enfermedad
grave que hubiera conducido necesariamente a su muerte, o que produjera graves padecimientos
permanentes y dificiles de soportar, sera castigado con la pena inferior en uno o dos grados a las
senaladas en los nimeros 2 y 3 de este articulo” -que eran, respectivamente, de dos a cinco afos
(para la cooperacion con actos necesarios) y de seis a diez afios (para la ejecucion de la muerte).
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Aun partiendo de tan escasa nitidez terminologica, el debate gird -dentro
de las intervenciones mis favorables a ella- en torno a un posible conflicto
de derechos, paralelo al subyacente tras las variadas indicaciones despenalizadoras
del aborto. Nos encontramos, de nuevo, ante el enfrentamiento entre la
proteccion de la vida humana, amparada -en el sentido juridico mas estricto-
por el articulo 15 de nuestra Constitucién, y las exigencias de la dignidad
personal, meramente aludidas por el articulo 10, con la tGnica diferencia de
que -en teoria, como ya hemos apuntado...- el titular de ambos derechos en
este caso coincide. Vida y dignidad® vuelven a marcar el nicleo central de
un ambito polémico.

6.- LOS LIMITES INTRINSECOS DEL DERECHO.

Retornemos, pues, a la jurisprudencia que hemos venido analizando. Es ficil
detectar en ella el diverso tratamiento que merece la libre autodeterminacion
personal en dos diversas circunstancias. Acompafiada de los PENO0SOs supuestos
contemplados por las indicaciones despenalizadoras del aborto, sale con ventaja
de su confrontacion con un derecho tan bisico y radical como el de la vida. Por
el contrario, se ve subordinada al simple ejercicio de las legitimas prerrogativas
de la Administracion penitenciaria. La apelacion del Gobierno a la defensa de la
vida -de quienes se oponian expresamente a ello...- cobra aires de oportunismo
falto de credibilidad, ante la “comprensiva” actitud mostrada por el Tribunal
respecto a los atentados a la vida de quienes no pueden siquiera expresarse al
respecto.

Excluida expresamente la existencia de un derecho a la muerte propia, no
parece tan claro que se esté cerrando el paso a manifestaciones de la
autodeterminacion de la voluntad capaces de disponer de la vida de otro hasta
configurar en la prictica un derecho a la muerte ajena. Ello puede explicar que
persistan propuestas que aspiran a verlas reconocidas como “derechos”. Derechos
subjetivos -que habiliten para movilizar apoyos de los poderes publicos con que

®  De tal contraposicién arranca explicitamente el discurso del portavoz parlamentario de Izquierda
Unida, que -abogando por una “interpretacion integradora de vida y libertad- suscribe la afirmacién
de que “la vida es un derecho, no un deber” -Diario de Sesiones (cit. en pag. 64), pags. 19646-
19647. Para el portavoz del Grupo Socialista “no es lo mismo matar contra la voluntad de la victima
que matar al que pide ayuda para su suicidio. Aqui el consentimiento es determinante”, para anadir
mas tirde que “aunque la vida sea el soporte indispensable de proteccion en el homicidio, la
dignidad de la persona ocupa un lugar que no se puede ignorar en la proteccion de la vida” -
ibidem, pigs. 19643 y 19645.

™ La cuestion cobra especial significado si se la sittia en paralelo a los supuestos de eutanasia, sobre
la que se argumentaba, hace un decenio, que “no es posible en nuestro marco constitucional”,
porque “nadie puede disponer de un derecho fundamental ajeno, y menos del derecho a la vida,
aun cuando sea por motivos humanitarios o, incluso, a peticion del sujeto del derecho” -J. GARCIA

MORILLO en” El régimen constitucional espafiol de J. ESTEBAN y L. LOPEZ GUERRA, hoy

Magistrado Constitucional, Barcelona, Labor, 1980, pag. 143.
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vencer resistencias a su ejercicio- o incluso como un derecho fundamental -tal
vez “de prestacion”, lo que justificaria la cobertura econémica que con fondos
publicos hoy se vienen prestando- capaz de impedir al legislador la penalizacion
de su ejercicio, en todo caso o (con alguna acrobitica argumentacion) sélo
durante determinado plazo.

En nuestro ordenamiento juridico la respuesta tedrica continua siendo negativa.
No nos parece casual que el entonces Ministro de Justicia, De la Quadra, expresara
su convencimiento sobre la inconstitucionalidad de las propuestas de liberalizacion
del aborto mediante un sistema de plazos, surgidas no mucho después de estas
sentencias sobre los GRAPO.

Todo inclinaba a pensar, en efecto, que las posibilidades de disponer
libremente sobre una vida ajena, con el apoyo de muy legitimas motivaciones
personales, serian siempre inferiores a las de disponer sobre la propia vida, frente
a unas sin duda legitimas pero menos consistentes competencias administrativas’'.
El resultado, como es ficil constatar, ha venido a ser precisamente el contrario,
lo cual no deja de invitar a la reflexion.

El intento de luchar contra el “paternalismo” estatal, en defensa de mayores
ambitos de autodeterminacion incondicionada, parece estrellarse contra un
curioso pacto entre estatalismo e individualismo, s6lo aparentemente paradé-
jico, ya que hereda con toda fidelidad el modelo hobbesiano. El Estado permitiria
el avance del individualismo en todo aquello que no afecte a su propio campo
de accion; incluso -receptivo hacia un “individualismo celoso” se mostrard
dispuesto a financiar la operacion. En aquello, sin embargo, que considera
terreno propio, ni siquiera la apelacion a derechos fundamentales podra frenar
el juego de competencias administrativas de escaso rango.

Determinadas vidas ajenas sufren la amenaza de verse privatizadas, quedando
sin mas garantia practica que la eventual existencia de alguien que desee avalar
su proteccion; por el contrario, la vida propia -si pone en cuestion competencias
estatales- se convierte en bien publico, de obligada defensa incluso en contra de
la expresa voluntad de su titular.

Se cumplirian, al fin y al cabo, con extrema pulcritud, las bases del voluntarismo
individualista: habria derecho a hacer lo que se quiera, pero solo una vez que el
Estado haya decidido qué considera oportuno prohibir. Hobbes, esforzandose por
imaginar un limite extremo que no convirtiera en irracional tal situacion, lo situd

7' M. ATIENZA, citando a DWORKIN, apela a la primacia de los derechos, fundados en “principios”,
sobre las “politicas” gubernamentales, movidas por razones de oportunidad o eficacia, para

rechazar la sentencia que venimos comentado -La huelga de hambre de los GRAPO (cit. en nota
29), pag. 17.
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en el afin del individuo de preservar la propia vida”; postura no muy distinta
de la que ha llevado hoy a reconocer -sin abandonar este mismo ambito de
pensamiento “positivista”- un “contenido minimo del derecho natural”?.

Cabria apuntar, irbnicamente, que ante la huelga de hambre tal limite ha sido
respetado con todo escrapulo. Lo que se acaba prohibiendo es, precisamente,
que alguien se deje morir; al menos, si lo hace con la aviesa intencion de
complicarle la vida al Estado, que parece haber hecho suyo con entusiasmo el
mandamiento supremo del individualismo: no molestar.

De poco servird la insistencia en reclamar una inhibicion del “paternalismo”
estatal, si no se cuenta con el apoyo de unos derechos con contenido autonomo.
La aporia surge cuando desde el voluntarismo individualista -que considera a los
derechos como pretensiones arbitrarias limitadas por el Estado- se intenta limitar
al Estado mismo, cerrando un curioso circulo. Para romperlo habra que apelar
a una teoria de la justicia que permita distinguir entre una pretension individual
arbitraria y un derecho. '

Frente ala concepcion de los derechos como margenes residuales de arbitrariedad,
encontrariamos la de unos derechos enmarcados en una relacion personal en la que
la libertad se abre a un ajustamiento que presupone la acogida al otro por el sdlo
hecho de ser tal, al margen de cuales fueren los propios deseos al respecto. Esta
concepcion rechaza todo pacto ticito entre individualismo y estatalismo, ya que

2 T. HOBBES, al anunciar: “mostraré cuales son las leyes fundamentales de la naturaleza”, plantea
unas leyes de disefio mas fisico que metafisico, imaginativas de “las medidas que se tuvieron que
tomar” para lograr la convivencia y explicativas, por tanto, de “las condiciones de la vida en
sociedad, o sea de la paz entre los hombres” -De cive I, 1 (cit. en nota 14, pag. 63). Parte de
la constatacion de que “hay en la naturaleza humana dos anhelos fundamentales: uno dimana de
la codicia natural, y lleva a cada uno a reclamar para si solo el uso de las cosas comunes; el otro
procede de la razén natural, e incita a los hombres a buscar el medio de evitar la muerte violenta,
que consideran el peor de los males naturales”; de ambos deriva “la necesidad de los pactos” -
ibidem, Dedicatoria (pag. 46). De ahi que la inclinacion del hombre a evitar la muerte sea “tan
natural como aquella que lleva a la piedra a caer” -ibidem, I, 7 (pig. 68). Como consecuencia
de todo ello, “uno no puede por ninguna clase de pacto quedar obligado a no resistir a quien
intenta causarle la muerte, heridas u otro dafio fisico” -ibidem, II, 18 (pag. 81).

7 H.L.A. HART considera que la doctrina del derecho natural, “a pesar de una terminologia, y de
mucha metafisica, que pocos podrian ahora aceptar, contiene verdades elementales”, por lo que
intenta liberarlas de tales adherencias y “reformularlas en términos mas simples”. La pervicencia
de elementos teleologicos se deberia al “presupuesto ticito de que el fin propio de la actividad
humana es la sobrevivencia”. Sobre ello y “ciertas reglas de conducta que toda organizacién social
tiene que contener para ser viable”, apoya lo que cabria considerar “como el contenido minimo
del derecho natural” en contraste con planteamientos mis grandilocuentes -El concepto del
derecho (1961) -traduccion de G. CARRIO, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1977 (2%), pags. 232
233, 236 y 238-239. Nos movemos de nuevo en un planteamiento que calcula los mirgenes de
resistencia fisica del ser humano, mas que detectar lineas metafisicas de su despliegue. Aunque
haya un nicleo minimo que afecta a los fines vitales, cabe un sistema que reconozca tal minimo
y lleve a cabo una sistematica opresion -Positivis | the Separati wa Is “Harvard
Law Review” 1958 (1) pigs. 593 y ss., especialmente 623-624,
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los derechos serian tan ajenos a una incondicionada autodeterminacion de la
voluntad como capaces de condicionar competencias estatales. Su contenido
serviria de freno a quienes no admitan otra razon para acoger al otro que el propio
consentimiento, y expresaria a la vez una realidad objetiva a respetar por el Estado.

Argiiir escépticamente que el contenido y alcance de estos derechos suena
a musica celestial afectaria por igual a las dos concepciones del derecho
aludidas. Como la polémica del “paternalismo” pone de relieve, no resultan
mas rigurosamente definibles unos derechos sin otro fundamento que la
arbitraria voluntad subjetiva. Por lo demas, no cabe olvidar que la apelacion
a unos derechos de contenido autonomo -no meramente residual- no nos remite
a utopias moralizantes ajenas a lo juridico sino a la letra misma de nuestros
textos constitucionales. Cuando se aspira a dar paso a un Estado de Derecho
-en nuestro caso, Social y Democratico, para mayor meérito- tal logro resulta
inconcebible si no se cuenta con unos derechos que, a fuer de objetivos, tengan
incluso un “contenido csencml” al que remite el articulo 53 de la Constitucion
Espanola.

En todo caso, sea cual sea la concepcion de los derechos de que se parta, el
afin por plasmarlos en lo concreto obliga -al margen de toda coartada- a proyectar
en la convivencia cotidiana una teoria de la justicia capaz de hacer posible esa
sociedad que mereceria ser calificada de “humana”. Los responsables de expresarla
institucionalmente deben, en el marco de un sistema democratico, transparentar
con la maxima nitidez los juicios de valor que su tarea implica, aportando
argumentalmente su fundamento.

No parece que el mejor modo de conseguirlo sea suscribir actitudes como la
de nuestro Tribunal Constitucional. Comienza por admitir que nos encontramos
ante un problema que “transciende del campo de lo juridico para internarse en
el mundo de la axiologia, en el que afecta a creencias y sentimientos profundamente
arraigados en la conciencia del ser humano, suscitando polémica doctrinal, muy
variada y a veces irreconciliable, en la que esta en juego concepciones distintas
del sentido de la vida humana”. Afirma luego (se supone que tranquilizadoramente)
que su pronunciamiento “teniendo siempre en cuenta esa transcendencia axiologica
del problema”, estara dirigido s6lo por “criterios juridicos constitucionales”. Estos
se aplicarian sin desbordar el caso concreto y “siendo plenamente conscientes
de los limites intrinsecos del derecho””.

Mas que tranquilizarnos, preocupa que el Tribunal se muestre tan plenamente
consciente de cuales sean los limites del derecho, en la medida en que ello invita
a pensar que no es consciente de que son sus juicios de valor -expresivos de una

 STC 120/1990 de 27 de junio, F.5 -"BJC” 1990 (111) pig. 156. Afirmaciones reiteradas en la bTC
137/1990 de 19 de julio, F.3 -ibidem, pag. 240.
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axiologia que deberia esforzarse al miximo por transparentar- los que acabaran,
con mayor o menor acierto, delimitandolos en la prictica, mas alla incluso de los
biombos técnicos pudorosamente emplazados al efecto.

Los recursos de amparo otorgan -e incluso imponen- al tribunal una querencia
procesal a la inhibicién. No es, sin embargo, por no “desbordar el caso” por lo
que renuncia a decir una sola palabra sobre la jerarquia que -en el Gltimo de los
casos por €l analizados- debe establecerse entre el derecho a la vida y las
exigencias de la dignidad personal, punto en torno al que polemizaron expresamente
Juez y Fiscal” contribuyendo asi a configurar el litigio que someten a su relevante
dictamen. La inhibicion personal se convierte asi en grave incapacidad de asumir
las propias responsabilidades.

La negacion escéptica de la posibilidad de un juicio propiamente “juridico”
en tales circunstancias conduciria al cinismo, a no ser que fuera acompanada
por la denuncia del falseamiento “ideoldgico” que proclamas constitucionales
meramente retoricas llevarian consigo. Su precio, por otra parte, seria dejar
indefensa la vida o aguardar con sumiso conformismo el resultado de los capri-
chos, mas o menos “paternales”, del Leviatin de turno, cuya voluntad -siempre
mas fuerte que la propia- acabaria heterodeterminindonos a su antojo.

” Los mismos Antecedentes de la STC 11/1991 de 17 de enero recogen cémo el “Juzgado (de
Vigilancia Penitenciaria de Ciceres) muestra su disconformidad con el informe del Ministerio
Fiscal, en cuanto éste reputa el derecho a la vida, consagrado en el articulo 15 de la Constitucion,
de superior rango al de la dignidad personal”, discrepancia que funda en “la sencilla razén logica
y de Derecho Natural de que el derecho a la vida contra la dignidad de la persona y frente al
libre derecho del desarrollo de la personalidad resulta vacio y sin contenido”, por lo que “en un
orden de prelacion de valores ha de primar el derecho fundamental de la dignidad frente al derecho
a la vida”, afirmacion que reproducird el Ministerio Fiscal antes de solicitar que se anule tal auto
judicial en consonancia con “el derecho a la vida y a la integridad fisica y moral” ‘A.2,b) y A9,
“BJC” 1991 (118) pigs. 87 y 91. El Tribunal no se pronuncia al respecto.
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