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UNA TRADICION JURIDICA PATERNALISTA

Los conflictos entre el derecho a la vida y el derecho a la autonomia
personal pueden ser de dos tipos: de una parte, interpersonales, cuando
los titulares de uno y otro derecho son distintos individuos, como
ocurre en la legitima defensa entre la vida del agresor y la autonomia
del agredido o, segin ciertos puntos de vista, en el aborto entre el
derecho a la vida del no nacido y el derecho a la autonomia de la mujer;
y, de otra parte, intrapersonales, cuando el conflicto se plantea entre los
derechos del propio individuo, como ocurre con diversas formas de
suicidio consumado o intentado —entendiendo por suicidio, en un
sentido amplio, cualquier disposicién voluntaria de la propia vida—,
entre las que destacan la eutanasia consentida, la negativa a transfusio-
nes sanguineas por razones religiosas, ciertos casos o estadios de dro-
gadiccion libre y consciente o, en fin, las huelgas de hambre hasta sus
ultimas consecuencias como forma de presién politica o social. En
estas paginas me refiero unicamente a los conflictos intrapersonales,
con el objetivo de analizar criticamente los criterios juridicos vigentes
sobre ellos en nuestro sistema.

Dejando por un momento al margen lo que dice la Constitucién —y
lo que los tribunales vienen diciendo que ésta dice—, ¢existe un princi-
pio general en la legislacién espanola sobre los conflictos intrapersonales
entre la vida y la autonomia? Dentro de los margenes de apreciacién y
error que este tipo de generalizaciones permiten, me inclino a pensar

' El presente texto es parte —la parte mas relacionada con los aspectos juridicos—
de una investigacién en curso sobre eutanasia y suicidio desde una perspectiva filoséfico-
juridica. Una versién reducida se publica en Jueces para la Democracia. Informacion y
debate, n% 16-17, 1992, Entre las personas que lo han leido, Juan Carlos Bayén y
Liborio Hierro han evitado algunos errores y puntos oscuros, pero mi agradecimiento
a todas ellas no imputa responsabilidad alguna sobre los que todavia puedan restar.
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que el principio general de nuestra regulacién legal ha venido siendo, y
asi continta todavia, el de la primacia de la vida y de sus condiciones y
correlatos, como la integridad fisica o la salud, aun contra la voluntad
del propio afectado, es decir, frente al derecho a la autonomia indivi-
dual. Cierto que nuestras leyes excluyen toda pena y, por tanto, privile-
gian la autonomia del afectado sobre su derecho a la vida y a la salud
en dos casos relevantes: la tentativa de suicidio y el consumo de drogas.
Pero se trata mas bien de excepciones —y precisamente concedidas
porque seria peor el remedio penal que la enfermedad— que vienen a
reafirmar la amplitud de la regla general.

En efecto, sea por supervivencia de las influencias religiosas y tradi-
cionales mantenidas por la legislacién franquista y actual, sea por la
pervivencia o la aparicién mas reciente de razones paternalistas, de
ahorro en gastos sanitarios y de seguros, de garantismo igualitario en
favor de los peor situados socialmente, etc., el caso es que las siguientes
regulaciones parecen configurar una regla general menos propicia a la
proteccion de la autonomia individual que de la vida, la salud y la
integridad fisica: la irrelevancia penal del consentimiento en las lesio-
nes, s6lo excepcionada para casos de trasplantes de 6rganos, esteriliza-
cién y cirugia transexual en cuyo consentimiento no intervenga precio;
la prohibicién del auxilio al suicidio (que, por ejemplo, no es delito en
el codigo penal de la ex Alemania occidental y que en Suiza sélo lo es
cuando hay «motivaciones egoistas» por parte de quien auxilia); la
igual pena para el homicidio-suicidio que para ¢l homicidio simple; la
prohibicién penal de cualquier trafico de drogas, incluso entre adultos;
la sancién penal para el empresario por no exigir el cumplimiento de
las obligaciones de seguridad e higiene laboral y la propia previsién del
incumplimiento de tales obligaciones por parte del trabajador como
posible causa de despido; la interpretacién del delito de omisién del
deber de socorro, incluyendo en €l el deber de ayudar a quien se sabe
que no desea ser socorrido; la indisponibilidad del proceso penal en
todos los delitos contra la vida, la salud, etc.; la exclusién expresa por
parte del articulo 10, nimeros 6 y 9, de la Ley de Sanidad del derecho
del paciente a consentir el tratamiento y a negarse a él «cuando la
urgencia no permita demoras por poderse ocasionar lesiones irreversi-
bles o existir peligro de fallecimiento»?; las limitaciones legales a la

2 Ha de advertirse que tal exclusién no deja de ser ambigua, pues la Ley reza
textualmente: «Todos tienen los siguientes derechos con respecto a las distintas
administraciones publicas sanitarias: [...] 6. A la libre eleccién entre las opciones que
le presente el responsable médico de su caso, siendo preciso el previo consentimiento
escrito del usuario para la realizacién de cualquier intervencién, excepto ¢n los
siguientes casos: [...] ¢} Cuando la urgencia no permita demoras por poderse ocasionar
lesiones irreversibles o existir peligro de fallecimiento. [...]1 9. A negarse al tratamiento,
excepto en los casos sefialados en el apartado 6...» Como puede verse, aunque la ley
—conforme se acepta en el texto— seguramente pretende calificar como irrelevante la
necgacién expresa del consentimiento, también cabrfa interpretar, tal vez muy
benévolamente, que s6lo califica al consentimiento como innecesario, limitdndose asi
a la obvia declaracion de licitud de las actuaciones médicas de urgencia vital sin

136



Autonomia individual y derecho a la propia vida

publicidad del tabaco y el alcohol; o, en fin, la obligatoriedad del uso
del cinturén de seguridad en los automéviles y del casco en las motos.

El Proyecto de Cédigo penal aprobado por el Consejo de Ministros
de 4 de septiembre de 1992 parece venir a mantenerse dentro del
mismo marco, pues no se puede decir que revise sustancialmente la
regla general anterior. Aparte, naturalmente, de la suavizacién general
de las penas, s6lo modifica dicha regla muy morigeradamente: mante-
niéndose como delito el auxilio al suicidio, sélo se produce una fuerte
atenuacién de la eutanasia consentida en enfermedades terminales o
insoportables, asi como también se atentia la pena del homicidio-suici-
dio en relacién con la del homicidio simple y la pena de las lesiones
consentidas respecto de las no consentidas.

Si el principio general de nuestra legislaciéon parece ser la primacia
de la vida, asi como de la integridad fisica y la salud, aun contra la
voluntad del propio afectado, corresponde ya preguntar cémo encaja
ese principio en el conjunto de los valores, principios y derechos esta-
blecidos en nuestra Constitucién. Por mucho que se presuma la
constitucionalidad de las leyes vigentes, no resulta obvio que el princi-
pio general constitucional haya de ser la vida y no la autonomia indivi-
dual. De un lado, la libertad, y no la vida, es uno de los «valores
superiores» del ordenamiento juridico (art. 1.1), al igual que el articulo
10 sittia a «la dignidad de la persona» y al «libre desarrollo de la
personalidad» —referencias que la STC 53/1985, de 11 de abril, relacio-
na con la autonomia individual en su conflicto con la vida del no
nacido— como «fundamento del orden politico y de la paz social».
Y, de otro lado, entre los «derechos inviolables» que también se men-
cionan en dicho articulo 10, figura no sélo el «derecho a la vida y a la
integridad fisica», sino también el derecho a la integridad «moral»
(art. 15), «la libertad ideolégica» (art. 16) y el «derecho a la libertad»
(art. 17). Como es evidente, de la interpretacion del alcance de los
anteriores valores, criterios y derechos depende el mantenimiento del
principio de primacia general, aunque no absoluta, del derecho a la
vida, construido de tal forma como juridicamente irrenunciable, o su
transformacién en favor de una mayor virtualidad de la autonomia
individual que admita, al menos en principio, la libre disposicion de la
propia vida.

¢Cémo ha fundamentado la jurisprudencia el acomodo realizado
hasta ahora entre legislacién y constitucién para primar tan decisiva-
mente el principio general plasmado en nuestra legislacién? Basica-
mente, aun con algunos leves matices, por el simple procedimiento de
considerar a la vida como un valor supremo o, al menos, como un bien
de superior rango que la autonomia y otros posibles derechos constitu-
cionales en juego. Conviene verlo mas despacio en los dos conflictos

consentimiento expreso, pero sin consagrar las llevadas a cabo contra la expresa
oposicién del paciente (sin argumentar en su favor, tal es la lectura que de dicho
precepto hace Ramén Martin Mateo, Bioética y derecho, Barcelona, Ariel, 1987, p. 99).
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basicos que se han presentado ante los tribunales espaiioles: el conflic-
to entre la vida y la libertad religiosa planteado por las negativas de los
testigos de Jehova a las transfusiones sanguineas y el suscitado por la
huelga de hambre de los GRAPO de fines de 1989 y principios de 1990.

LA STS DE 27 DE MARZO DE 1990: VIDA Y LIBERTAD RELIGIOSA

Respecto de la negativa a recibir transfusiones de sangre por razo-
nes religiosas, parece firmemente asentada la tajante exclusion del
derecho a objetar tales transfusiones a mayores de edad (y, por supues-
to, a fortiori, a menores). En efecto, los Autos del TS de 14 de marzo de
1979 y de 22 de diciembre de 1983 —este ultimo confirmado por el
Auto del TC 369/1984, de 20 de junio— excluyen toda responsabilidad
del juez acusado de coacciones por haber autorizado la transfusién
forzosa a testigos de Jehova mayores de edad®. No carece de interés
sefialar que el Tribunal Constitucional acepta la argumentacién del
juez de que la concurrencia del tipo de las coacciones? resulta excluida
en este tipo de casos por existir la autorizacién legal de la Ley Organica
de Libertad Religiosa, que alude a la salud como limite al derecho a tal
libertad. Es materia de conjetura, ya que no hay justificacion alguna al
respecto, por qué el TC no ha considerado necesario entrar a analizar si
ese limite legal, tan genéricamente formulado, es conforme al conteni-
do esencial del articulo 16.1 de la Constitucidn, y, en especial, si el
hecho de que se trate de la salud del propio interesado que no consiente
un determinado tratamiento médico no establece en todo caso una
diferencia que merezca, cuando menos, una referencia expresa, aun
cuando desestimatoria.

Un pronunciamiento mas reciente ha confirmado, ofreciendo una
fundamentacién, la anterior posicion: la STS de 27 de marzo de 1990,
que revisé un caso en el que una mujer, también testigo de Jehova,
hospitalizada con maltiples heridas y recibiendo transfusién de sangre,
habia muerto tras la desconexiéon de la sonda por parte de un

3 Entre los comentarios que ha suscitado csta doctrina puede verse, en el ambito
de la doctrina penal, Miguel Bajo Fernandez, «La intervencién médica contra la
voluntad del paciente (A propésito del Auto de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
de 14 de marzo de 1979)», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1979, pp. 491-
499; y Enrique Bacigalupo, «El consentimiento en los delitos contra la vida y la
integridad fisica», Poder Judicial, numero cspecial, XI1, Jornadas de estudio sobre la
nueva reforma del Cédigo penal, pp. 160-162: y, en el ambito de la doctrina del Derecho
eclesiastico, Rafacl Navarro-Valls, Javier Martinez-Torrén y Miguel Angel Jusdado,
«La objecion de conciencia a tratamicntos médicos: Derecho comparado y Derecho
espanol», Persona y Derecho, vol. 18, 1988, esp. pp. 242-249 (en este Gltimo estudio se
comenta también el Auto del TS de 26 de septiembre de 1978, en ¢l que se desestimé
la querella para ¢l antejuicio de un juez que habia autorizado la transfusién sanguinea
de una menor de edad cuyos padres, testigos de Jehov4, se negaban a consentir).

¢ El articulo 496 del Cédigo penal dice: «El que sin estar legitimamente autorizado
impidiere a otro con violencia hacer lo que la ley no prohibe o le compelicre a hacer lo
que no quiera, sea justo o injusto, sera castigado...»
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correligionario. La sentencia de instancia habia condenado a este 1lti-
mo por delito de imprudencia temeraria. Por su parte, la Sala 2.*
—aparte de casar tal sentencia por haber calificado los hechos como
imprudencia en vez de como homicidio con dolo eventual (tema que
dejo a un lado)— no acepta la menor relevancia atenuatoria ni del
consentimiento de la mujer afectada —que la sentencia da por otorga-
do, aun siendo sé6lo presunto— ni de las creencias religiosas de ella y
del acusado. El tratamiento que, en sus dos sentencias, esta resolucién
del TS impone a la libertad en general y a la libertad religiosa en
particular merece un cierto comentario.

Ante todo, la sentencia considera las creencias morales y religiosas
del acusado unicamente en relacién con la alegacién de error de prohi-
bicién, si bien para terminar negando su concurrencia porque el acusa-
do «conocia» el caracter ilicito de su comportamiento desde el punto de
vista de las normas ético-sociales y juridicas vigentes (primera senten-
cia, FD 2.°). Formulada de este modo la contraposicidn entre las nor-
mas del Derecho y la moral socialmente vigente y las exigidas por la
moral personal o la conciencia individual, esta ultima queda despejada
de antemano fuera del marco de la licitud juridica, que dnicamente
podria excusar la conducta en cuestién por una radical falta de conoci-
miento. De ahi que la decisiéon del TS en ningin momento tenga en
cuenta, ni siquiera para discutirlo y terminar denegandolo, el alcance
de la libertad religiosa como posible causa de justificacién, aun incom-
pleta, por el cumplimiento de un deber o ¢l ejercicio legitimo de un
derecho del 8.11 del Cédigo penal. Simplemente, tras dar por supuesta
la preeminencia absoluta del derecho a la vida sobre esa y otras liberta-
des y derechos, lo mas que llega a reconocer en la segunda sentencia es
que las creencias religiosas de los testigos de Jehova son tan dogmati-
cas y rigidas y dan lugar a un tan «ferviente y radical altruismo» que
hacen aplicable la atenuante muy cualificada de obcecacién y estado
pasional (FD 3.°).

Pero lo mas llamativo, en mi opinién, no es tanto lo que la resolu-
cién no considera o desestima como la razén dltima en la que funda-
menta su decisién. La primera sentencia no se limita a establecer la
primacia de la propia vida sobre la libertad (genérica o religiosa), lo
que habria bastado para excluir la relevancia del consentimiento
—que, segun dice, cuando «afecta a la vida, bien indisponible, es abso-
lutamente ineficaz» (FD 2.°)—, sino que otorga en general al derecho a
la vida una «preeminencia absoluta [...], por ser el centro y principio de
todos los demds» derechos (ibidem, cursiva mia). De esta posicién se
deduce la categorica doctrina, extensible a otros muchos casos, y muy
diferentes de los considerados en la sentencia, de que la vida es un
derecho que debe prevalecer sin excepciones en el conflicto con cual-
quier otro derecho, doctrina ésta que no deja de tener un fuerte apoyo,
aunque el TS no lo diga, en la afirmaciéon de la STC 53/1985 de que la
vida «es la proyeccién de un valor superior del ordenamiento juridico
constitucional —la vida humana— y constituye un derecho fundamental
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esencial y troncal en cuanto es el supuesto ontolégico sin el que los
restantes derechos no tendrian existencia posible» (FJ 3; cursivas mias).

LA STC 120/1990, DE 27 DE JUNIO, SOBRE ALIMENTACION
FORZOSA A LOS GRAPO

El segundo caso que he propuesto comentar, planteado por la huel-
ga de los GRAPO, ha recibido varios pronunciamientos del TC, todos
ellos sustancialmente idénticos, en las sentencias 120/1990, de 27 de
junio, y 137/1990, de 19 de julio, que resuelven de forma practicamente
idéntica sendos recursos de distintos presos del GRAPO en huelga de
hambre contra su alimentacién forzosa, asi como en la STC 11/1991, de
17 de enero, que acepta un recurso de amparo del Ministerio Fiscal
contra la decisién de un Juez de Vigilancia Penitenciaria, confirmada
por la Audiencia Provincial, de prohibir el tratamiento forzoso de otro
preso en huelga de hambre. Tomaré como referencia la primera de las
tres sentencias citadas porque, ademdas de ser el modelo de las otras
dos, contiene dos relevantes votos particulares que deben ser tenidos
en cuenta. Entre los diversos aspectos merecedores de comentario, me
limitaré a los dos que me parecen mas importantes: en primer lugar, el
alcance general de la sentencia y su interpretacién del derecho a la
vida y, en segundo lugar, el valor que concede a la autonomia indivi-
dual. Dentro de este ultimo punto, en fin, consideraré el método segui-
do por la sentencia, la distincién que propone entre la libertad para
fines licitos y para fines no amparados por la ley y el concepto del
derecho a la libertad que el Tribunal Constitucional parece manejar.

LAs DOS LINEAS DE LA SENTENCIA: DEL CASO CONCRETO A LOS PRINCIPIOS GENERALES

El alcance general de la sentencia es una cuestién dificil y abierta
porque en ella hay una primera y profunda ambigiiedad, por no decir
escisién, entre dos lineas diferentes: una por la que el TC tiende a
restringir sus criterios al caso concreto en exclusiva y otra por la que
los argumentos que utiliza para fundamentar la mayoria de tales crite-
rios tienen un alcance general que sobrepasa aquel caso especifico.
Antes de entrar en su analisis mas detallado, dicha ambigiiedad puede
verse de manera resumida en el FJ 2 de la STC 11/1991, que refleja
sintéticamente la doble linea argumentativa de la STC 120/1990: de un
lado, la existencia de una relacién de sujecién de los presos que impone
deberes a la Administracién penitenciaria y, de otro lado, el alcance del
derecho a la vida como derecho con «contenido de proteccién positiva»
que excluye el derecho a morir salvo como mero agere licere

En la primera linea, la STC 120/1990 declara expresamente su
atenimiento estricto «al caso concreto que se nos plantea, sin extender-
nos a consideraciones que lo desborden», para determinar sélo «si la
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resolucién judicial impugnada es conforme con nuestra Constitucién»
(FJ 5). Con ello, sin duda, da a entender que no pretende sentar doctri-
na sobre supuestos mas o menos similares, como podria ser la de
ciertos tratamientos médicos no consentidos por parte de personas
conscientes, o0, incluso —aunque la sentencia no alude a ello—, el de
ciertas formas de eutanasia voluntaria. Esta linea argumentativa puede
apoyarse en la afirmaciéon de que los presos se encuentran en una
«relacién especial de sujecién» que, de un lado, otorga a la Administra-
cién la potestad de mantener una medida potestativa y legitima (la
dispersion de los presos del GRAPO en diferentes centros) frente a la
libertad del preso de arriesgar la vida para oponerse a tal medida (FJ 7)
y, de otro lado, impone a la Administracién un deber de velar por la
vida y salud de los presos que prevalece sobre el derecho de éstos a
consentir el tratamiento médico (FJ 8).

Tal vez quepa pensar que el reflejo de los anteriores deberes y
potestades administrativos es la situacién de libertad de los ciudadanos
en situaciones que no son de sujecion, pues el TC anade que

«las limitaciones a los derechos fundamentales de internos que se
colocan en peligro de muerte a consecuencia de una huelga de
hambre reivindicativa [...] podrian resultar contrarias a esos dere-
chos si se tratara de ciudadanos libres o incluso internos que se
encuentren en situaciones distintas» (FJ 6; cursiva mia);

una idea que viene confirmada en la propia sentencia cuando vuelve a
afirmar que «podria» ser ilicita la interferencia frente a «quien asume
el riesgo de morir» (FJ 7). Sin embargo, en ninguno de estos dos casos
resulta claro si el condicional podria alude a una mera cautela en la
formulacién de un criterio general de caracter constitucional que im-
plicitamente se llama a modular conforme a las circunstancias concre-
tas o si expresa una mas profunda duda, y por ello una falta de compro-
miso, a propésito de la existencia y pertinencia constitucional de tal
criterio. Esta alternativa no resulta facil de resolver porque si la prime-
ra hipétesis es congruente con esta primera linea argumentativa de la
sentencia, la segunda linea —a la que me referiré a continuacién—
inclina a apoyar mas bien la dltima hipétesis.

En la otra linea de la sentencia, y contrapesando radicalmente la
anterior, el TC hace una serie de consideraciones generales sobre el
derecho a la vida que, sin duda, tienen un alcance que va mucho mas
alla del caso concreto de los presos en situacion de sujecion especial
respecto de la Administraciéon. En efecto, dice la sentencia que «el
derecho fundamental a la vida» del articulo 15 de la Constitucién,
segun fue ya interpretado en la STC 53/1985, obliga a una proteccién
positiva por parte del legislador «que impide configurarlo como un
derecho de libertad que incluya el derecho a la propia muerte»: asi,
aunque la posibilidad factica de producir la propia muerte «constituye
una manifestacion del agere licere», tal libertad
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«es un acto que la ley no prohibe y no, en ningiin modo, un
derecho subjetivo que implique la posibilidad de movilizar el
apoyo del poder publico para vencer la resistencia que se oponga
a la voluntad de morir, ni, mucho menos, un derecho de caracter
fundamental en el que esa posibilidad se extienda incluso frente a
la resistencia del legislador, que no puede reducir el contenido
esencial del derecho [a la vida]»,

por lo que, en suma, «no es posible admitir que la Constitucién garan-
tice en su articulo 15 el derecho a la propia muerte» (FJ 7).

Es conforme a estos principios generales, que a duras penas cabria
referir sélo a personas en situacién de sujecién administrativa especial,
como el TC puede desechar que la alimentacidn forzosa degrade el
derecho a la integridad fisica y moral de los reclusos, derecho

«mediante el cual se protege la inviolabilidad de la persona, no
sélo contra ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o espiritu, sino
también contra toda clase de intervencién en esos bienes que
carezca del consentimiento de su titular. Por ello, este derecho
resultara afectado cuando se imponga a una persona asistencia
médica en contra de su voluntad, que puede venir determinada
por los mas variados motivos y no sélo por el de morir y, por
consiguiente, esa asistencia médica coactiva constituira limita-
cién vulneradora del derecho fundamental, a no ser que tenga
justificacién constitucional» (FJ 8).

Pues bien, tal justificacién no estriba sélo, ni sobre todo, en que los
recurrentes estén en situacién de sujecién especial o en que la legisla-
cion penitenciaria establezca el deber de la Administracion de velar por
su vida®, que malamente podrian ser por si solas razones adecuadas
para limitar un derecho constitucional, sino —como no podia ser me-
nos dados los presupuestos anteriores— porque, como dice ¢l TC reco-
giendo citas literales de la STC 53/19885, tal

«asistencia médica obligatoria se conecta causalmente con la pre-
servacién de bienes tutelados por la Constitucién y, entre ellos, el

5 Pueden verse dos buenos anélisis criticos de esta concepcién del derecho a la
vida en Manuel Atienza, «La argumentacién juridica en un caso dificil: la huelga de
hambre de los presos del GRAPO», Jueces para la Democracia. Informacion y Debate,
n.° 9, abril 1990, pp. 34-37; y Marina Gascén Abellan, «Problemas de la eutanasia»,
Sistema, n.° 106, enero 1992, pp. 97-103.

¢ Ciertamente, tales alegaciones aparecen en la sentencia, pero no tienen suficiente
fucrza motivadora en este punto. Como no la tiene tampoco, a la luz del reconocimiento
de que la negativa a un tratamiento médico «puede venir determinada por los mas
variados motivos y no s6lo por el de morir», la salvedad que la sentencia hace en el
mismo FJ 8 de que la obligacién legal del Estado de proteger la vida existe «al menos
si se trata de presos declarados en huelga de hambre reivindicativa cuya finalidad no
es la pérdida de la vida».
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de la vida que, en su dimensién objetiva, es “un valor superior del
ordenamiento juridico constitucional” y “supuesto ontolégico sin
el que los restantes derechos no tendrian existencia posible”»
(FJ 8).

En este punto, como puede verse, la argumentacién alcanza una
generalidad y categoricidad que recuerda la antes citada sentencia del
Tribunal Supremo y que parece conducir a la idea de que, no ya
unicamente ante el simple suicidio, sino también ante la eutanasia
voluntaria, la negativa a recibir transfusiones, los tratamientos médi-
cos obligatorios en situacion de riesgo vital cierto y casos similares, no
s6lo no cabe alegar un derecho a morir constitucionalmente protegido,
sino que el Estado se encuentra obligado a proteger positivamente la
vida con independencia del consentimiento del afectado, de forma que
una ley que viniera a reconocer la relevancia de la voluntad y la auto-
nomia de la persona seguramente seria contraria al articulo 15 de la
Constitucién.

Ahora bien, la anterior conclusién resulta inconsistente con la
especificidad que la sentencia quiere dar a los internos en situacion de
sujecién especial y con la acotacién antes aludida que el Tribunal
Constitucional anade enseguida de que no es lo mismo «usar de la
libertad para conseguir fines no amparados por la ley», con la preten-
sién de forzar a la Administracién desde una situacién de sujecién
penitenciaria, que

«la decisién de quien asume el riesgo de morir en un acto de
voluntad que solo a él afecta, en cuyo caso podria sostenerse la
ilicitud de la asistencia médica obligatoria o de cualquier otro
impedimento a la realizacion de esa voluntad» (FJ 7; cursiva mia).

Acaso tal inconsistencia explique ese intrigante podria, que ahora cabe
concluir que alude seguramente a la cventual pero incierta licitud
constitucional de una legislacién que estableciera derechos de rango
meramente legal sobre la disposicién y puesta en riesgo de la propia
vida: porque aun entendiendo que las referencias al deber positivo de
proteccién estatal de la vida sirven sélo para excluir que exista un
derecho constitucional a la propia muerte, pero sin llegar a establecer
su categdrica prohibicién constitucional, la existencia de tal simple
permiso es dificilmente justificable si se considera a la vida como
«valor superior» y «supuesto ontolégico» de los demas derechos.

En suma, corroborando el dicho anglosajon bad cases make bad law,
a la ambigliedad entre las dos grandes lineas de la sentencia, la relativa
a los presos en situacién de sujecion especial y la relativa al derecho a
la vida en general, se afiade la ambigiiedad en la propia consideracién
de este tltimo derecho. Esta segunda ambigiiedad puede y debe anali-
zarse de manera mas detallada desde el punto de vista del otro derecho
en concurrencia en el caso, la libertad entendida como autonomia

143



Alfonso Ruiz Miguel

personal: ¢cual es el alcance y naturaleza de la libertad en relacién con
la disposicién de la propia vida? A discutir varios de los aspectos de ese
problema se dedican las paginas que siguen.

EL VALOR DE LA AUTONOMIA PERSONAL

Las ambigiiedades que alrededor del derecho a la vida manifiesta la
sentencia vienen confirmadas y aumentadas en su tratamiento del otro
derecho basico en juego, la autonomia personal, donde la posicién del
TC es digna de preocupacién por tres aspectos en buena medida
relacionables: su método no liberal, su discutible desproteccion de toda
libertad para los que llama «objetivos no amparados por la ley» y su
poco clara concepcién sobre la relacién entre libertad y derechos.

Un método jurisprudencial restrictivo e inverso al liberal:
sobre el derecho general a la libertad

En primer lugar, es llamativo y rechazable el método que la senten-
cia utiliza para resolver el recurso, segtin el cual va eliminando alega-
ciones, una tras otra, conforme a un analisis especifico e independiente
de cada derecho examinado que recuerda a la tactica bélica del «divide
y venceras». Esta técnica, que acaso podria defenderse como una pura
y aséptica consecuencia formal derivada de la regulacién del recurso
de amparo, en este caso al menos parece exceder con mucho ese forma-
lismo hasta convertirse en parte protagonista y sustancial de la resolu-
cion. De tal modo, en primer término, y frente al proclamado y asenta-
do criterio de la interpretaciéon mas favorable a los derechos fundamen-
tales, el analisis especifico de cada derecho es de contenido mas bien
restrictivista, hasta el punto de que excluye en todo momento la exis-
tencia de cualquier criterio o principio general que ampare las activi-
dades individuales fuera del estrecho marco que esa cicatera lectura
deja. Pero, en segundo término, y complementando la discutible técni-
ca anterior, el TC se ha apartado del sensato criterio de la interpreta-
cidén sistematica de la Constitucién, puesto de manifiesto en numerosas
ocasiones, que evita su interpretacién unitaria y global y, en concreto,
toda conexién de los respectivos preceptos de la seccion primera del
capitulo II con otros evidentemente relacionados, como algunos del
titulo preliminar (el articulo 1.1 o el 9.3) u otros del mismo titulo 1.

Asi, la sentencia afirma que la «libertad de rechazar tratamientos
terapéuticos, como manifestacion de la libre autodeterminacién de la
persona», no esta comprendida en el articulo 17.1, que se limita a
proteger

«la “libertad fisica”, la libertad frente a la detencién, condena o
internamientos arbitrarios, sin que pueda cobijarse en el mismo
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una libertad general de actuacién o una libertad general de
autodeterminacién individual, pues esta clase de libertad, que es
un valor superior del ordenamiento juridico —art. 1.1 de la Cons-
titucién—, solo tiene la proteccién del recurso de amparo en
aquellas concretas manifestaciones a las que la Constitucién les
concede la categoria de derechos fundamentales [...] y, en esta
linea, la STC 89/1987 distingue entre las manifestaciones “de la
multitud de actividades y relaciones vitales que la libertad hace
posibles” (o manifestaciones de la “libertad a secas”) y “los dere-
chos fundamentales que garantizan la libertad” pero que “no
tienen ni pueden tener como contenido concreto cada una de esas
manifestaciones en su prictica, por importantes que sean éstas en
la vida del individuo”» (FJ 11);

en realidad, parece identificarse aqui dos cosas difercntes: de un lado,
la razonable tesis de que minima non curat libertas, o minima non curat
praetor, esto es, de que todas las concreciones especificas de la libertad,
muchas de ellas menores, no pueden ser objeto de proteccién constitu-
cional (por la via del amparo ni por ninguna otra), pues de lo contrario
practicamente cualquier iniciativa legislativa o administrativa podria
resultar inconstitucional (desde la prohibiciéon de fumar hasta la
reordenacion del trafico de vehiculos en una ciudad); y, de otro lado, la
desprotecciéon de la libertad individual tanto en manifestaciones que
pueden afectar a aspectos importantes de la autonom{a personal, espe-
cialmente cuando entran c¢n juego medidas estatales de caracter coerci-
tivo, cuanto como conjunto amplio y sustancial de posibilidades de
accién y de vida.

Y, precisamente, la sentencia 89/1987 es un precedente que pone de
relieve la necesidad de revisar una doctrina deficiente y peligrosa,
cuvos fundamentos son especialmente discutibles. También esta sen-
tencia resuelve un recurso de amparo sobre derechos de determinados
internos en prisién, a los que la Ley General Penitenciaria permite
excluir de las comunicaciones especiales o vis a vis con familiares y
allegados intimos. El razonamiento fundamental del TC para rechazar
el recurso, en vez de alegar la excepcionalidad de tal exclusién y su
verosimil razonabilidad por razones de seguridad y similares, elabora
toda una teoria general sobre la libertad protegida por la Constitucién,
que termina afectando tanto a los ciudadanos en general como a los
internos:

«Para quienes se encuentran en libertad, el mantenimiento de
estas relaciones [intimas] no es el ejercicio de un derecho, sino
una manifestacién mas de la multiplicidad de actividades y rela-
ciones vitales que la libertad hace posibles. Los derechos funda-
mentales que garantiza la libertad no tienen ni pueden tener
como contenido concreto cada una de esas manifestaciones de su
practica, por importantes que éstas sean en la vida del individuo.
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Aseguran que nadie puede ser privado de libertad sino en los
casos y en la forma previstos en la ley (art. 17.1 CE) y protegen el
cjercicio de libertades concretas (por ejemplo, arts. 19, 20, 21, 22,
27 y 28 CE) o de aquellos ambitos en los que la libertad vital del
individuo implica una exigencia de privacidad (verbigracia, arti-
culo 18 CE) [...] el mantenimiento de relaciones intimas no forma
parte del contenido esencial de ningiin derecho fundamental, por
ser, precisamente, una manifestacion de la libertad a sccas» (FJ 2).

Dificilmente podria haberse elegido una manifestaciéon de la libertad
humana mas inapropiada que la sexual para los propdsitos restrictivistas
del Tribunal Constitucional. Porque, en efecto, si semejante doctrina
fuera aceptable resultaria juridicamente posible para el legislador pro-
hibir no sélo las relaciones de cardcter homosexual entre adultos, sino
las relaciones intimas pre y extramatrimoniales, asi como cualesquiera
relaciones sexuales no estrictamente coitales, ejemplos de todo lo cual
pueden encontrarse en legislaciones pasadas y, atin en la actualidad, en
algunos Estados federados de los Estados Unidos de América. Y no se
diga que la sustancia de algunas de tales conductas puede ser salva-
guardada acudiendo no al principio de libertad, sino al de igualdad,
porque, aparte de que, en efecto, ese principio sélo seria aplicable para
excluir la prohibicién de las relaciones homosexuales, lo verdadera-
mente injustificado en tal eventual prohibicion no estaria en que apli-
caria dos medidas distintas, sino en la propia naturaleza de limitacién
a una libertad valiosa que comporta’. Piénsese, por lo demas, que con
semejante doctrina no existiria una garantia constitucional de otras
manifestaciones valiosas de la autonomia individual de personas adul-
tas no especificamente protegidas, como la utilizacién de anticonceptivos,
el estar libre de restricciones sobre el maximo de hijos que se pueden
tener, el negarse a un tratamiento médico incluso no vital, el residir
fuera del pais por razones profesionales, el consumir productos y for-
mas de ocio que, como las bebidas alcohdlicas o ¢l juego, son susceplti-
bles de un uso sin abusos?, etc.

7 Este argumento, y precisamente c¢n relacién con la libertad de practicas
homosexuales, es decisivo en la critica de Hart a la idea de Dworkin de que el tnico
derecho basico es el derecho a una igual consideracion y respeto (...): «El vicio de la
negacién de tal libertad no es su desigualdad o su impacto desigual; si el vicio fuese
ése, la prohibicién por un tirano de todas las formas [...] de actividad sexual no
incrementaria la gravedad del mal, como de hecho seguramente ocurriria, y el mal
desapareceria si todos se convirtiesen [...] a la forma prohibida de relacién sexual.»
«Between Utility and Rights» (1979), en Essayvs in Jurisprudence and Philosophy,
Oxford, Clarendon Press, 1983, p. 221; trad. cast., que sigo, de¢ M. D. Gonzalez Soler,
F. Laporta y L. Hierro, «Entre el principio de utilidad y los derechos humanos»,
Revista de la Faculiad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, n.° 58,
1979, p. 27.

8 He excluido expresamente aludir a los llamados «delitos sin victima», es decir, a
aquellas conductas realizadas entre adultos con su consentimiento (drogadiccitn,
prostitucién, pornografia, etc.), porque éstas no son en principio manifestaciones
valiosas de la autonomia individual. Es cierto que la defensa del derecho a la autonomia
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Ha de reconocerse que la naturaleza del control judicial y constitu-
cional —que es mas bien caso por caso que genérico, incluso en el
analisis mas abstracto propio del recurso de constituctionalidad de las
leyes— hace dificil una consideracién global o totalizadora del grado
de libertad y autonomia individuales del que una sociedad disfruta en
un momento determinado de su historia. De esta manera, y por la via
del poco a poco, tanto los ciudadanos como los jueces podrian ser
practicamente inconscientes de si van perdiendo la sustancia de la
libertad y cémo y cuinto la van perdiendo. Pero si, frente al método del
TC en las dos sentencias citadas, se propicia una interpretacién siste-
matica y coherente de la Constitucién y se conectan los distintos pre-
ceptos que en ella se refieren a la libertad, las medidas que afecten de
manera significativa a la autonomia personal podrian ser sometidas a
un examen de constitucionalidad. Piénsese que tal autonomia esta
indisociablemente conectada, segiin el propio TC lo ha dicho en otras
ocasiones, a la dignidad de la persona proclamada en el articulo 10,
precepto que también menciona «el libre desarrollo de la personali-
dad» como «fundamento del orden politico y de la paz social» (asi, la
STC 53/1985, FJ 8), y que ademas debe interpretarse a la luz de la
referencia al valor de la libertad que enumera en primer lugar el
articulo 1.1 y corroboran mas especificamente los articulos 9.2 y 16 y
siguientes.

Desde el punto de vista del control de constitucionalidad, la inter-
pretacion anterior conduce, a mi modo de ver, a mantener la existencia
en la Constitucién espafnola de un principio general de libertad, con
dos manifestaciones fundamentales: de un lado, la que consagra una
reserva general de ley para establecer limitaciones a la libertad genéri-
ca de los ciudadanos, donde el segundo inciso del articulo 17.1 de la

individual constituye una fuerte razén frente al paternalismo (o, segin otra convencién
terminolégica, perfeccionismo) estatal, especialmente si éste se expresa a través de la
sancién penal, pues, de un lado, el reconocimiento de tal derecho supone que. en
principio, la decisioén sobre ¢l valor de las opciones y planes de vida debe ser adoptada
por el propio agente y no, heter6nomamente, por terceros y, de otro lado, desde tal
punto de vista, lo valioso es la autonomfa individual misma, independientemente de
c¢6mo se ejerza y, por tanto, aun cuando se ejerza en un sentido que desde fuera puede
considerarse no deseable: como ha dicho Carlos S. Nino, «(u)n buen test de la firmeza
de nuestra actitud de adhesién al principio de autonomia consiste en verificar si
estamos dispuestos a tolerar no sélo las formas de vida que nos parecen nobles ¢
inspiradas sino también las que nos chocan por aberrantes o estupidas» (Etica v
derechos humanos. Un ensayo de fundamentacién, 2.* ed. rev., Barcelona, Ariel, 1989,
p. 446). Con todo, los delitos sin victima siguen sicndo diferenciables de los casos
aludidos en el texto porque en aquéllos es mas facil intentar (no digo que lograr)
justificaciones paternalistas tanto en términos de defensa social como por razones de
salvaguarda de la autonomia real de los afectados frente a la debilidad de su voluntad
0 a su incompetencia basica (cf. ibidem, pp. 427-445; en general, véase Gerald Dworkin,
«Paternalism» [1971], trad. cast. de Jorge F. Malem, «El paternalismo», en Jerénimo
Betegén y Juan Ramoén de Paramo [comps.], Derecho vy Moral. Ensayos analiticos,
Barcclona, Aricl, 1990, pp. 148-181, asi como el n.° 5 de la revista Doxa. Cuadernos de
Filosofta del Derecho, 1988, pp. 155-225, donde se recogen valiosas contribuciones de
Ernesto Garz6n Valdés, Paulette Dieterlen, Victoria Camps y Manuel Atienza).
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Constitucién seria el mejor argumento en favor de la garantia de la
exigencia en nuestro Derecho de contar con una cobertura legal previa
a cualquier reglamentacion administrativa (salvo para los reglamentos
ad intra, siempre que, en cfecto, sean realmente tales y no afecten a
derecho alguno de los administrados); y, de otro lado, como ha pro-
puesto Luis Prieto, la que garantiza un «derecho general de libertad»?,
que impide al legislador establecer limitaciones a la autonomia de los
individuos no suficientemente justificadas'®; en este segundo aspecto,
el derecho general a la libertad vendria protegido —y me aparto de
Prieto en esta colocacién, segin comentaré enseguida— por el primer
inciso del articulo 17.1 y contaria con un contenido paralelo al del
principio de igualdad del articulo 14, de forma que deberia permitir
someter a examen, y a un examen estricto en ciertos casos especiales,
cualquier restriccién seria de la autonomia personal de los ciudadanos.

La operatividad del principio como derecho fundamental depende
de que, mas alla de su caracter de criterio abstraido a partir de normas
constitucionales como las citadas, su reconocimiento se haga residir
especificamente en alguno de los preceptos de la Constitucién que
reconocen derechos. Asi lo vio, a mi juicio con todo acierto, el magis-
trado Leguina Villa en su voto particular a la sentencia que se viene
comentando, que viene a situarlo en el articulo 17.1. En efecto, aun sin
mencionarlo expresamente como principio ni como derecho, en ese
voto particular se parte de la afirmacion de que la coaccién,

«aun cuando dirigida a cuidar la salud o a salvar la vida de
quienes la soportan, afecta al nucleo esencial de la libertad perso-
nal y de la autonomia de la voluntad del individuo, consistente en
tomar por si solo las decisiones que mejor convengan a uno mis-
mo, sin dafio o menoscabo de los demas».

Y, a partir de ese criterio, el voto particular proporciona excelentes
argumentos para hacer residir como derecho en el articulo 17.1 de la
Constitucién el principio general de libertad:

«La Sentencia niega que la alimentacién forzosa o la asistencia
sanitaria coactiva limite la libertad personal de los recurrentes.
Mi opinién es contraria a esta tesis. El articulo 17.1 de la Consti-
tucion reconoce a todos “el derecho a la libertad”, entendida ésta,
segan reiterada doctrina de este Tribunal, como “libertad fisica”
que protege a todos no sélo, segin dice la Sentencia, frente a
detenciones, condenas o internamientos arbitrarios, sino también
frente a cualesquiera medidas de coercién o uso de la fuerza que,

9 Estudios sobre derechos fundamentales, Madrid, Debate, 1990, p. 163.

'® En el sentido anterior, por ejemplo, el articulo 19 de la Constitucién argentina
dice que «Las acciones privadas de los hombres que de ningin modo ofendan al orden
y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan sélo reservadas a Dios y
exentas de la autoridad de los magistrados».
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oponiéndose a licitas decisiones personales que sélo conciernen a
quien las toma, restrinjan o impidan injustificadamente aquella
libertad de movimientos.»

La colocacién del derecho general a la libertad en el primer inciso
del articulo 17.1 resulta sistematicamente apropiada en relacién con la
otra vertiente del principio general de libertad, la relativa a la reserva
general de ley, que vendria consagrada especialmente en el segundo
inciso de ese mismo numero. Y, por cierto, que la expresa inclusién en
este inciso de la frase «y en los casos y en la forma previstos en la ley»
seria redundante e innecesaria si fuera aceptable la reductiva interpre-
tacién avanzada por el Tribunal Constitucional de la libertad del pri-
mer inciso como mera libertad fisica frente a la detencién y la prisién,
pues ya el resto del articulo 17, asi como el articulo 25, que se refieren
a esas dos formas especificas de privaciéon de la libertad, hacen las
oportunas remisiones a la ley cuando es necesario.

Esa colocacién del derecho general a la libertad en el articulo 17.1
me parece preferible a la tesis de Luis Prieto, que lo sitiia en el ambito
de «la libertad de conciencia implicitamente comprendida en la liber-
tad ideoldgica y religiosa del articulo 16.1»'". Aunque Prieto explica
que la libertad de conciencia es «una libertad eminentemente practica
que consiste no sélo en pensar y creer sin ataduras juridicas, sino sobre
todo en actuar de forma coherente con las propias convicciones», aun
asi, tal precepto no me parece el mejor candidato que nuestra Constitu-
cioén ofrece como fundamento de un derecho general de libertad. Apar-
te de que la vertiente practica también puede predicarse de la libertad
ideolégica, tal vez mas amplia que la de conciencia, restringir ese
derecho general al ejercicio de la libertad de pensamiento no capta el
elemento de configuracién de la personalidad y la vida de cada indivi-
duo con arreglo a sus propios deseos que caracteriza a la autonomia
personal, sin que sea necesario que dichos deseos respondan al tradicio-
nalmente mas exigente, bien que vagoroso, concepto de conciencia,
asociado a la idea de deberes morales (y en tal sentido parece aceptarlo
Prieto), y ni siquiera al mas social y comprometido concepto de ideolo-
gia, que se correlaciona con representaciones ideales socialmente com-
partidas y estructuradas en concepciones globales.

En todo caso, la configuracion del principio general de libertad
como derecho reconocido dentro de la seccién primera del capitulo
segundo de nuestra Constitucién conllevaria la consecuencia de que, al
igual que ocurre con el principio de igualdad del articulo 14, su protec-
ciéon no solo seria ejercible a través del recurso y la cuestién de
inconstitucionalidad, sino también mediante el recurso de amparo. De
tal modo, y salvo casos que seria poco sensato plantear —precisamente
aquellos de los que la libertad no debe preocuparse—, y que ¢l TC
podria rechazar a limine, la existencia de dicho principio tendria la

'Y Ibidem, p. 162.

149



Alfonso Ruiz Miguel

consccuencia observada por Luis Prieto de «destruir o, cuando menos,
atenuar la presuncién de constitucionalidad que acompana a todas las
disposiciones legislativas y, en concrelo, a las que imponen mandatos y
prohibiciones»2. Ademas de anotar que ese efecto habria de afectar no
s6lo a las leyes, sino también a cualesquiera normas y actos, adminis-
trativos o judiciales, merece la pena desarrollar la diferencia apuntada
entre atenuacion y destruccién de la presuncién de constitucionalidad
de los actos y normas limitativos de la libertad personal, que, con todo,
me parece preferible formular de otra manera, mediante la diferencia
entre el examen ordinario y el examen estricto de constitucionalidad.

El examen ordinario a propdsito de la constitucionalidad de cual-
quier limitacién a la libertad —que, insisto, se habria de realizar en
todos los casos que no fueran clara o manifiestamente infundados—,
deberfa calibrar la razonabilidad del acto o norma en términos de
proteccién o promocién no sélo de cualquiera de los derechos funda-
mentales, incluida la propia libertad individual de las personas'?, sino
también de los demas derechos y bienes constitucionalmente reconoci-
dos. En cambio, el examen estricto —que habria de exigirse en cuanto
un acto o norma afecte a aspectos sensibles como las creencias religio-
sas, la ideologia, la intimidad, etc., o, aun no afectandolos, en cuanto
comporte las formas mas graves de limitacién de libertad, como la
utilizacién directa de la coacciéon o la amenaza de sanciones penales—
supondria que la presuncién favorable al mantenimiento de la libertad
no podria ser destruida mas que de probarse la necesidad perentoria de
la limitacion a la libertad para la salvaguarda del nucleo basico de
algtan derecho fundamental o de algin valor constitucional esencial'®.

12 Idem.

'3 Aun tentado de escribir «de las demads personas», dejo conscientemente la mas
vaga formulacion del texto para no prejuzgar aqui, aparentemente por definicién, el
problema ya aludido en la nota 8 de la justificacion o no de las medidas paternalistas,
es decir, de si podria o no resultar razonable limitar la libertad de una persona adulta
para garantizar su propia libertad.

'4 La anterior diferencia entre cxamen ordinario y estricto pretende reclaborar y
adaptar a nuestro sistema constitucional la distincién que la jurisprudencia y la
doctrina juridica estadounidenses han elaborado para la interpretacién de las clausulas
constitucionales del debido procesoy, sobre todo, de igual proteccién, entre el examen
de racionalidad minima (Minismuwm Rationalitv Requirement o Rational Basis Test) y ¢l
examen estricto (Strict Scrutiny), entre los que recientemente se viene abriendo paso
la llamada revision intermedia (Intermediate Review). El examen estricto opera cuando
la norma impugnada limita derechos fundamentales o utiliza categorias «sospechosas»,
como las de raza u origen nacional, que s6lo se consideran constitucionales si la
norma sirve a un interés perentorio (compelling interest) o a una finalidad publica
perentoria (compelling governmental purpose). El examen de racionalidad minima, en
cambio, se satisface si la norma impugnada cumple razonablemente un interés publico
legitimo basado en alguna concepciéon del bien general, viniendo asi a otorgar un
amplio margen de desarrollo constitucional libre al poder legislativo, al igual que una
fuerte presuncidn de constitucionalidad de las leyes. Entre ambos, el examen intermedio
exige la existencia efectiva de una relacion sustancial entre el criterio de la norma
impugnada y algin interés o finalidad estatal importante, aplicandose en aqucllos
casos en los que la norma impugnada limita derechos o intereses «importantes»
aunque no «fundamentales» (en los términos de la Constitucién estadounidense) o
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Aunque ambos aspectos deben relacionarse con la exigencia de propor-
cionalidad, que es doctrina declarada del TC para la valoracidn de las
limitaciones a los derechos fundamentales, el examen estricto forma
parte de nuestro sistema juridico-constitucional efectivo a través de
principios como el del contenido esencial de los derechos fundamenta-
les y el de intervenciéon minima en materia penal. Unicamente seria
preciso el reconocimiento expreso o, en todo caso, el uso claro del
examen ordinario frente a las limitaciones de la libertad personal. Sélo
con ello se podra evitar el cicatero regateo en la interpretacion de la
libertad que es tan llamativo en las sentencias 89/1987 y 120/1990 y, lo
que es todavia mas de temer, la exclusiéon de una reserva general por
parte de la Constitucién en materia de libertad que, como en el caso
que aqui nos ocupa, deje escapar sin el debido examen importantes
manifestaciones de la autonomia personal aparentemente no reconoci-
das de forma expresa en la Constitucién.

Cabe insistir, con todo, en que el reconocimicnto constitucional de
dicho derecho general a la libertad no precluye necesariamente la
posibilidad de que la ley establezca limitaciones justificadas, sea por su
caracter razonable o sea por su interés perentorio, en caso de afectar a
materias sensibles o de recurso a la coaccién. En particular, dicho sea a
modo de ejemplo, no e¢s por completo excluible la constitucionalidad de
la prohibicién legal de las huelgas de hambre de presos y la correspon-
diente previsiéon de la alimentacién forzosa, pues tal vez pueda apre-
ciarse un interés perentorio en importantes exigencias de orden publi-
co, especialmente si se considera que tanto ceder a las peticiones de
este tipo de huelguistas como abstenerse de toda ayuda para alimentar-
los es previsible que tenga consecuencias muy negativas para el sistema
politico democratico, y no solamente en el caso concreto, sino incluso
en otras eventuales huelgas de esos mismos o de otros grupos de pre-
sos. No obstante —y esto es mas bien lo que me inclino a defender—,
también cabe poner en duda la perentoriedad de dichas exigencias,
cuyos efectos negativos para la estabilidad y pervivencia del sistema
democratico no se deben exagerar ni presumir o temer de forma tan
genérica.

utiliza categorias «sensibles» aunque no «sospechosas», como cuando una ley limita
derechos a los hijos ilegitimos o a los minusvalidos o establece diferencias por el sexo
o la edad (cf. John E. Nowak, Ronald D. Rotunda y J. Nelson Young, Constitutional
Law, 3. ed., St. Paul [Minn.], West Publishing, 1986, pp. 357-359 y 528-537; y
Lawrence H. Tribe, American Constitutional Law, 2.* ed., Mineola [N.Y.], The Foundation
Press, 1988, pp. 1439-1445, 1451-1454, 1465-1466y 1601-1616; ¢n la literatura espaiiola,
Enrique Alonso Garcia se ha ocupado de estos conceptos, especialmente en su relacién
con la jurisprudencia constitucional espafiola en materia de igualdad: véase su libro
La interpretacién de la Constitucion, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
1984, pp. 200-238 y 382-389). Salvada alguna aplicacién concreta (como la discutida y
discutible inaplicacién del examen estricto a las diferenciaciones por sexo), en la
Constitucién espanola cabe simplificar y unificar en un examen ordinario de
razonabilidad —que serd mas o menos exigente en proporcién a la naturaleza de ios
derechos afectados y de las limitaciones a ellos impuestas— tanto el Rational Basis
Test como la Intermediate Review. .
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Una distincion ambigua e impugnable: libertad para fines licitos
y para fines no amparados juridicamente

En segundo término, para agravar atin mas su restrictiva interpre-
tacion de la autonomia individual, el TC realiza la discutible distincién
entre el uso de la libertad para fines licitos y su uso para fines no
amparados por la ley, por la que el segundo se reputa no protegible
juridicamente (FJ 7). Semejante distincién recibe cierta plausibilidad
gracias a la ambigiiedad de la expresién «fines no amparados por la
ley», que puede querer decir dos cosas bien diferentes: de un lado,
«fines legalmente prohibidos», caso en el que la distincién entre ellos y
los fines amparados por la ley, asi como las consecuencias de ella
derivadas, tienen completo sentido —siempre, claro, que la prohibicién
legal sea constitucional, por ejemplo porque no limite derechos funda-
mentales—, si bien entonces no es usual hablar de libertad (no se habla
de libertad de matar, robar, evadir impuestos, etc.); y, de otro lado,
«fines no expresamente autorizados», caso en el que, salvo que se
defienda el principio totalitario de que lo que no esta expresamente
permitido esta prohibido, la distincién entre tales fines y los no ampa-
rados por la ley carece de justificacién.

De los dos significados anteriores, parece claro que los objetivos de
la huelga de hambre de los presos del GRAPO —conseguir su reunifi-
cacién en una sola prisién— no se encuentran en el primer caso, pues
no se trata de fines prohibidos por la ley. Lo que la sentencia formula
como «el fin de conseguir que la Administracién deje de ejercer o
ejerza de distinta forma potestades que le confiere el ordenamiento
juridico» (FJ 7) podra no estar amparado expresamente por la ley, pero
en ningin caso esta legalmente prohibido. No lo esta como fin en si
mismo considerado, pues los ciudadanos no tienen prohibida la prose-
cucién de ningan fin como tal, ni siquicra el de la reforma de la
Constitucién y, con mayor razén, el de conseguir cambios legislativos o
actuaciones administrativas en uno u otro sentido. Naturalmente, la
licitud no de los fines mismos aunque si de la busqueda de tales fines
estd sometida a la licitud de los medios empleados, pero parece claro
que no es a este significado al que la sentencia pretende referirse, y ello
con independencia de que el TC no afirma en ningiin momento que la
huelga de hambre de presos —como en general la huelga de hambre—
esté legalmente prohibida's.

Por supuesto, la licitud del fin de conseguir un cambio de criterio
administrativo no es incompatible con la licitud de las potestades de la
Administracién. Mds aun, aunque tales potestades fueran de ejercicio

'S No obstante, como méas adelante se comentar4, el hecho de que la sentencia
considere obligatoria la interferencia por parte de la Administracién penitenciaria
mediante la alimentaci6én forzosa podria interpretarse como una forma implicita de
reputar prohibida la huelga de hambre de presos.
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obligatorio —lo que probablemente no era el caso en el supuesto co-
mentado—, la finalidad de que no se ejercieran pretendida por uno o
varios ciudadanos seria perfectamente licita siempre que se llevara a
cabo por medios no ilicitos. De lo contrario, habria que considerar
susceptibles de limitacién los derechos de reunién, manifestacién y
asociacion en la medida en que se usaran con el fin de cambiar una
politica gubernamental o una ley, por muy legitima que sea la actua-
cion del Parlamento o del Gobierno, tanto en mantener una ley y en
hacerla cumplir como en reformarla.

Asi pues, el fin «<no amparado» por la ley es simplemente un fin no
autorizado expresamente pero tampoco prohibido, y las dificultades de
esta posicion se manifiestan en el confuso intento de la sentencia de
presentar en términos juridicos la dura alternativa a la que la huelga de
hambre de los GRAPO enfrentaba al Estado:

«en este caso, la negativa a recibir asistencia médica sitaa 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 personas que estan bajo
su custodia y cuya vida estd legalmente obligada a preservar y
proteger» (FJ 7).

Pero la expresion «en forma arbitraria» no resulta juridicamente justi-
ficada, como he mostrado, ni por el fin de modificar la decisiéon del
Estado ni por el medio utilizado para ¢llo, de modo que no se ve dénde
reside «el injusto» de tal modificacién. Y tampoco se ve que si realmen-
te el Estado esta obligado legalmente a «preservar y proteger» la vida
de personas bajo su custodia, aun frente a la voluntad de éstas de
permanccer en huelga de hambre, sobra absolutamente toda conside-
racion a proposito del otro cuerno de la alternativa: si existe semejante
obligacién, por mas que fuera expresamente legal el fin perseguido por
los huelguistas de hambre —supongamos que en una prisién se cubran
efectivamente los puestos de personal sanitario legalmente previstos o
que se ofrezca a todo interno trabajo propiamente dicho—, el Estado
estaria obligado a alimentar forzosamente a los huelguistas.

Con todo, el parrafo tiene una interpretacién distinta, que es la que
seguramente le otorga verosimilitud desde una lectura no técnico-
juridica, por mds que no sea propiamente lo que el TC dice: que al
Estado le resulta dificilmente soportable el ser enfrentado a la alterna-
tiva de ceder a las peticiones de un conjunto de personas bajo la
amenaza de quc esas mismas personas se van a producir voluntaria-
mente un dano a si mismas. Ahora bien, la dificil soportabilidad de esa
alternativa recibe una parte de su fuerza moral y psicolégica precisa-
mente del hecho de que la interferencia en la huelga de hambre me-
diante la alimentacién forzosa no resulta palmariamente una obvia
accion permitida o, todavia con menor razén, obligatoria ni desde un
punto de vista moral ni, sobre todo, desde el juridico. La otra parte de
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su fuerza, a mi modo de ver, la recibe de la discutible suposicién —con
la que los huelguistas de hambre han de contar necesariamente— de
que la responsabilidad moral por les dafnos producidos por no ceder a
las peticiones pasara al Estado de forma plena o, en todo caso, sera
relevantemente compartida por él. No es necesario analizar debida-
mente esta conclusiéon desde un punto de vista moral para caer en la
cuenta de que, de aceptarse como fundamentacién de la solucién juri-
dica a la que llega el TC, su alcance seria mucho mayor del que alli se
sugiere.

En efecto, supuesto que no existe una obligacién de preservar la
vida ajena mediante la alimentacién forzosa —pues, como he indicado,
si tal obligacién existe sobra toda consideracién a propdsito de la
presién que el huelguista hace en el obligado—, el problema reside en
calibrar los efectos morales de la presién que cualquier huelga de
hambre produce en terceros. Pues bien, si la presiéon bajo huelga de
hambre tiene la virtud de hacer pasar en algin grado hasta el presiona-
do la responsabilidad por los resultados dafosos de aquélla, entonces,
tanto si se acepta que el presionado debe sopesar la conveniencia de
ceder a sus presiones en aras del mal menor como si se considera que
es la huelga de hambre misma la que no puede constituir un derecho,
una u otra solucién rezara no sélo para quienes se encuentran en
situacién de sujecién, como los presos, sino también para cualquier
ciudadano que sitie al Estado en la alternativa de ceder o de alimentar
forzosamente (el caso no es meramente académico, pues se recordara
el del director de un ballet regional que se opuso a su despido por una
Comunidad Auténoma mediante una huclga de hambre). ¢O es que se
podria admitir que el traspaso de responsabilidad al Estado es mayor
cuando se trata de presos que en el resto de los casos? De todas formas,
como ya se vio, el TC parece ser reluctante, y con razén, ante la
posibilidad de limitar tan drasticamente el derecho de los ciudadanos
ordinarios a negarse a tratamientos médicos, y si esa forma de
paternalismo no es juridicamente defendible, cllo conduce a concluir
que el argumento del traspaso de responsabilidad tampoco puede tener
consecuencias juridicas para los ciudadanos sometidos a prisién.

Libertad y derechos correlativos: «agere licere», privilegios que no son
derechos y norma general excluyente

El dltimo grupo de argumentos de la STC 120/1990 que voy a
considerar se refiere a la tesis de la correlatividad entre derechos
subjetivos y deberes de abstencién por parte de terceros, que la senten-
cia utiliza para negar que exista un «derecho» a morir (concepto en el
que en adelante, por abreviar, incluyo también el de poner en serio
riesgo la propia vida'®). Intentaré mostrar que, tanto por la poca clari-

' La STC 120/1990, con objecto de reforzar su negativa a aplicar el que llama
«pretendido derecho a disponer de la propia vida», establece una tajante distincion
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dad de las categorias utilizadas por el TC como por lo indeciso de las
conclusiones que a fin de cuentas cabe colegir de ellas, tampoco en este
tercer punto se puede decir que la sentencia adopte una posicién favo-
rable a la autonomia individual.

El TC afirma que todo derecho subjetivo implica «la posibilidad de
movilizar el apoyo del poder piiblico para vencer la resistencia» a su
ejercicio por parte de terceros y, ademads, por supuesto, que en todo
derecho fundamental tal posibilidad «se extiende incluso frente a la
resistencia del legislador, que no puede reducir el contenido esencial
del derecho». De ahi que el

«derecho a la vida [tenga] un contenido de proteccion positiva
que impide configurarlo como un derecho de libertad que incluya
el derecho a la propia muerte».

El TC adopta asi un significado restringido y exigente del término
«derecho» —lo que en principio es perfectamente aceptable desde un
punto de vista técnico—, para situar la posibilidad para una persona de
«fdcticamente disponer de su propia muerte» (cursiva mia) en lo que
llama el circulo de la libertad del individuo o del agere licere: asi, la
disposicién sobre la propia vida, segiin el TC,

«es un acto que la ley no prohibe y no, en ningin modo, un
derecho subjetivo que implique la posibilidad de movilizar el
apoyo del poder publico para vencer la resistencia que se oponga
a la voluntad de morir, ni, mucho menos, un derecho subjetivo de
caracter fundamental» (FJ 7);

no obstante, para complicar aiin mas las cosas, el TC dice en otro punto
de la sentencia, a propoésito ahora de la libertad ideolégica del articulo

entre derecho a morir y derecho a poner en riesgo la vida. Seguin el TC, los GRAPO sc
habian declarado en una huelga de hambre «cuya finalidad no es la pérdida de la vida»
(FJ 8), asumicndo un riesgo que «no tiene por finalidad causarse la muerte, sino la
modificacién de una decisién de politica penitenciaria que tratan de obtener incluso a
expensas de su vida. Puede ser, por tanto, 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, ni, por consiguiente, que este supuesto derccho puede haber sido vulnerado
por la coaccién terapéutica» (FJ 7; aunque critico con la valoracioén juridica del TC,
Manuel Atienza acepta la misma distincién entre suicidio y huelga de hambre: cf. «La
argumentacién juridica en un caso dificil...», cit., p. 35). Sin negar que puedan existir
puestas en riesgo de la vida bien diferenciables de la figura del derecho a morir
(alpinismo, toreo, etc.), no me parece tal el caso aqui discutido. Todavia espero un
contraargumento que me anime a cambiar mi opinién sobre este asunto, que hace ya
algun tiempo basé en las siguientes razones: «una huelga de hambre hasta sus ultimas
consecuencias es conceptualmente un suicidio, en la medida en que, si bien el huelguista
no desea la muerte como fin, si la acepta como consecuencia necesaria de su accidn,
del mismo modo que es homicida quien, aunque no la desee directamente, acepta la
muerte de otro al que retiene secuestrado sin alimentacién para conseguir cualquier
objetivo» («Etica y derecho sin recetas», El Pais, 29 de enero de 1990, p. 12).
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16.1, que tal libertad comprende no sélo una dimensién interna de
derecho a pensar, sino,

«ademads, una dimensién externa de agere licere, con arreglo a las
propias ideas sin sufrir por ello sancién o demérito ni padecer la
compulsiéon o la injerencia de los poderes piblicos» (FJ 10; cursiva
mia).

Como puede verse, en la sentencia se deslizan al menos dos distin-
tas ambigiiedades (si no contradicciones) en la descripcién de la nocién
del agere licere: primera, cuando se¢ considera el suicidio a la vez como
una posibilidad fdctica y, también, como un acto juridicamente licito;
segunda, cuando se habla del agere licere como esfera de libertad que en
un caso —el suicidio— no da lugar a un derecho y en otro —la libertad
ideolégica— si. Veamoslo por partes.

La dualidad entre actuar factico y actuar no prohibido podria susci-
tar laduda de si el TC trata la disposicién sobre la propia vida como un
hecho ajuridico o como un hecho regulado y conforme a Derecho.
Estoy planteando asi la vieja distincién entre el poder factico (posse,
can, konnen=capacidad) y el poder normativo (licere, may, diirfen=licitud).
Desde un punto de vista interno al Derecho, el poder factico puede ser
considerado bien como una esfera no regulada, juridicamente indife-
rente o, si acaso, lagunosa, bien como una condicién para la existencia
y la aplicacién de las normas, en el sentido de¢ que para regular una
conducta con sentido es necesario que sea facticamente posible (para
prohibir matar debe ser fisicamente posible matar, etc.). Sélo en este
segundo aspecto, como condicién fictica de toda regulacién, pero,
naturalmente, no en el primero, la existencia de un poder factico es
compatible con la existencia de un poder normativo (juridico), que
confiere una esfera de licitud en la que el individuo puede actuar
normativamente con cierta cobertura por parte del Derecho, por mini-
ma que sea. Pues bien, a mi modo de ver, en la medida en que en
ningin momento la sentencia trata el asunto como una materia indife-
rente para el Derecho o como una laguna, parece razonable sostener
que el TC estd presuponiendo el segundo significado, de condicién
factica de toda regulacién, y no el de esfera no regulada juridicamente.
Es decir, que considera a la libertad de matarse a si mismo como una
manifestaciéon de licitud juridica, de forma que el agere licere es un
actuar licito para el Derecho y no una mera posibilidad factica.

La otra dualidad plantea la pregunta sobre qué tipo de agere licere o
actuar licito es ese que, siendo manifestacién de la libertad (de un
«derecho de libertad», como el propio TC dice en el mismo FJ 7), no es
sin embargo un derecho, y no ya fundamental, sino ni siquiera ordina-
rio. Aqui parece claro, sea cual sea el grado de rigor en el uso de
expresiones idénticas por parte del TC, que lo que éste afirma expresa-
mente es que el supuesto derecho a morir no es estrictamente un
derecho en cl sentido de que esté correlativamente prohibida la
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interferencia ajena, incluida la de los poderes publicos, por mas que
cabe mantener —y recordar— la duda de si esa rigurosa situacién
juridica es generalmente predicable o si ha de referirse inicamente a
los presos en situacion de sujecién especial, en la medida en que, «si se
tratara de ciudadanos libres o incluso internos que se encuentren en
situaciones distintas», las limitaciones de terceros a aquel derecho
«podrian» ser inconstitucionales (FJ 6). En todo caso, para el TC tiene
sentido hablar de la capacidad de poner en riesgo la propia vida como
ejercicio de un agere licere que no da derecho a ello en el sentido de que
obligue a terceros a respetar tal conducta y al Estado a garantizarla.

Asi pues, resumiendo, el TC parece estar construyendo la esfera del
agere licere relacionada con el «derecho» a morir como un dmbito de
libertad juridica pero no protegida como derecho, es decir, no protegi-
da frente a interferencias ajenas que, por tanto, exijan la proteccién
positiva del Estado a través de las sanciones y demas mecanismos
juridicos necesarios. ¢Es sostenible la existencia de esta categoria? Lo
analizaré en dos aspectos, ambos de caracter técnico-juridico: uno
conceptual (de teoria general del Derecho) y otro juridico-positivo (de
dogmatica juridica).

Para empezar, y aunque pudiera parecer lo contrario, no hay ningu-
na objecién solida desde un punto de vista conceptual a la idea de que
puedan existir conductas (o situaciones juridicas subjetivas) licitas res-
pecto de las que no existe ningian deber (ni positivo ni negativo) por
parte de terceros, esto es, que no conllevan deberes correlativos. Los
ejemplos pueden ser muy numerosos, muchos de ellos encuadrables en
la esfera de las relaciones competitivas: aunque se les llame a veces
«derechos» (en el sentido mas amplio posible), situaciones como el
derecho a (o la libertad de) elegir un trabajo y a tratar de conseguirlo,
o como el derecho a buscar y obtener beneficios empresariales, no sélo
no dan lugar a ningin deber juridico de otros de proporcionarlos
positivamente, sino ni siquiera a ningiin deber de no interferir en su
ejercicio, puesto que pueden ser licitamente frustrados por la compe-
tencia deliberada de terceros que concurren en pretender lo mismo
(s6lo para formas de competencia ilicita existe prohibicién, pero ésta
establece precisamente el limite a partir del cual los derechos o liberta-
des citados dejan de ser tales, de modo que es dentro de la esfera de
competencia licita donde tales derechos concurren en distintas perso-
nas y pueden ser legitimamente frustrados). Y de estructura similar son
—o podrian ser, si fueran reconocidos— el derecho a rechazar una
transfusion cuando no existe la obligacién para terceros de respetar en
todo caso ese derecho, o el derecho al aborto cuando se concede a los
médicos un derecho de «objeciéon de conciencia» sin limites, como
ocurre en Francia, o, también, el «derecho» (que en realidad es una
forma de impunidad) de la mujer a abortar en coexistencia con la
prohibicién de provocar abortos para terceros, como ocurre en algan
Estado de los Estados Unidos.

Situaciones como las anteriores fueron teorizadas adecuadamente
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por Hohfeld bajo la categoria del «privilegio»'?, que Alf Ross denominé
«permiso» o «libertad»'®, Segin Hohfeld, el privilegio tiene al «deber»
como opuesto o negacion desde el punto de vista de la propia persona
(es decir, que si una persona tiene el privilegio de hacer x, entonces no
tiene prohibido hacer x, y a lainversa) y al «no-derecho» como correlato
o equivalente desde el punto de vista de terceros, donde por «no-
derecho» ha de entenderse la carencia de derecho por parte de terceros
a propédsito de que el sujeto haga x (es decir, que si A tiene el privilegio
de hacer x respecto de B, B ticne el no-derecho de que A haga x, y a la
inversa). Como bien vio Hohfeld, un derecho en sentido estricto es un
privilegio que, ademas, va acompafiado de un deber correlativo de no
interferir, pero cuando eso no ocurre, dandose entonces un mero privi-
legio y no un derecho en sentido estricto, los terceros tendran a su vez
el privilegio de interferir en la conducta de que se trate, aunque no el
derecho a cllo, que implicaria la prohibicién correlativa de tal conduc-
ta. La situacién del combate de boxco o de cualquier juego competitivo, -
en la que los participantes pueden intentar golpearse y efectivamente
golpearse o intentar marcar gol y efectivamente marcarlo, asi como las
relaciones de competencia econémica y laboral, ejemplifican bien esta
categoria del privilegio'?; otro ejemplo significativo que proporciona el
propio Hohfeld es el derecho (privilegio, en su terminologia} del incul-
pado a no declarar contra si mismo?, que, en efecto, no excluye la
licitud de la pretensién del juez, el ministerio fiscal o la acusacién
privada de intentar provocar tal declaracién no coactivamente; por
ejemplo, sefialando contradicciones, alegando que hay otras pruebas y
que el silencio puede ser perjudicial, etc.

Pero aceptar la posibilidad conceptual de la_categoria del mero
privilegio no compromete a gran cosa desde el punto de vista juridico-
positivo en relacion con el «derecho» a morir: Unicamente que, junto a
la posibilidad abstracta de que un concreto sistema juridico prohiba
esta conducta o, por el contrario, la considere un derecho en sentido
estricto, también cabe que la confligure como mero privilegio. A prime-
ra vista, se diria que esta tltima es la opcién seguida por nuestro TC en

7 Cf. Wesley Newcomb Hohfeld, Conceptos juridicos fundamentales (1913), trad.
cast. y nota preliminar de Genaro R. Carri6, Buenos Aires, Centro Editor de América
Latina, 1968, pp. 47 y 50-61.

'8 Cf. Légica de las normas (1968), trad. cast. de José Hierro Sianchez-Pescador,
Madrid, Tecnos, 1971, pp. 113-122.

Para Ross, «(l)a conducta permitida y las libertades tienen el rasgo en comun de no
estar prohibidas. Se¢ diferencian en que un acto permitido puede estar prescrito (me
esta permitido cumplir con mi deber), mientras que un acto que sea una libertad no
puede estar prescrito» (ibidem, p. 121). Esto significa que, en la terminologia de Ross,
la unica diferencia entre permiso y libertad consiste en que ¢l primero ha de ser o
positivo (de hacer x) o negativo (de omitir x), mientras que la segunda es la unién de
un permiso positivo y uno negativo sobre el mismo tema (de hacer y omitir x).

' Véanse sobre este tipo de ejemplos los comentarios de Carrié en su estudio
preliminar a Hohfeld, Conceptos juridicos fundamentales, cit., pp. 17-18.

20 Cf. Conceptos juridicos fundamentales, cit., pp. 60-61.
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cuanto que considera la puesta en riesgo de la propia vida como mani-
festacién del agere licere que no da lugar a un deber correlativo de no
interferencia por parte de terceros y, por tanto, a proteccién estatal
alguna. Sin embargo, si se analiza mas despacio, la configuracién de la
situacién normativa que presenta la sentencia es mas compleja, sin
corresponder por completo a la relacién de concurrencia entre privile-
gios de diferentes sujetos, y —me temo— que al fin y al cabo termina
por no ser coherente. Si la esfera del agere licere del ciudadano, tal y
como es descrita en la sentencia, parece configurarse en general como
un privilegio, en cambio, la interferencia por parte de la Administra-
cién penitenciaria mediante la alimentacién forzosa no se formula
como una posibilidad, sino como una «obligacién legal» de «velar por
la vida y la salud de los internos sometidos a su custodia» que el TC
reputa cxpresamente al articulo 3.4 de la Ley Organica General Peni-
tenciaria?'. Y aqui las cuentas ya no cuadran.

Por definicion, si A tiene el deber de impedir que B haga x, B no
puede tener ¢l privilegio (y, por supuesto, tampoco el derecho) de hacer
x. Ambos criterios son, légicamente, incompatibles en el sentido de que
no pueden ser realizados simultidneamente, pues equivalen a la propo-
sicion de un padre que le dice a su hijo: «Tienes mi permiso para ir al
cine y estoy obligado a no dejarte ir»?2, Para evitar tal incoherencia,

2 Este precepto dice: «La Administracién penitenciaria velara por la vida, integridad
y salud de los internos»; no obstante, el articulo 3 comienza diciendo: «La actividad
penitenciaria se ejercerd respetando, en todo caso, la personalidad humana de los
recluidos y los derechos e intereses juridicos de los mismos no afectados por la
condena [...]. En consecuencia: 1. Los internos podran ejercitar los derechos civiles,
politicos, sociales, econémicos y culturales, sin exclusion del derecho de sufragio,
salvo que fuesen incompatibles con el objeto de su detencién o el cumplimiento de la
condena.»

22 En ocasiones s¢ ha venido a sostener que prohibicion y permisiéon no son
términos excluyentes. Asi, se ha dicho que hay conductas que estan prohibidas pero
que, sin embargo, a la vez, estian permitidas: precisamente en una materia tan cercana
a la que aqui se viene discutiendo como el suicidio, algunos penalistas han mantenido
que se trataria de una conducta juridicamente prohibida pero sobre la que, para los
casos de tentativa o frustracion, recaeria una excusa absolutoria o una causa de
exclusién de la punibilidad por razones de politica juridica. Esta tesis parece mas un
ejemplo de contaminacién moralizante del Derecho penal que una sélida construccion,
pero el caso es que esa misma construccién puede servir también para sostener que la
eximente correspondiente no concede a los menores de edad penal o a los enajenados
un permiso general para cometer cualesquiera conductas que para las demas personas
estan prohibidas. A mi modo de ver, sin embargo, la visién anterior juega con una
confusién entre distintos regimenes juridicos que pueda dar lugar a la introduccién
espurea de criterios no juridicos. La reluctancia a admitir que el menor tiene permiso
para delinquir procede, sin duda, de razones morales pero también —y por eso e¢s
juridicamente aceptable— de que su acto, aunque efectivamente se halla permitido
por las normas que regulan las penas que corresponden a los delitos, en realidad, esta
prohibido por las normas que regulan la responsabilidad civil. En cambio, el suicidio
intentado o frustrado no se halla prohibido por norma alguna, de modo que insistir en
que no estd permitido a pesar de no hallarse prohibido es introducir sin mas un
criterio moral extrafo al cuerpo normativo juridico en cuestion (alternativamente,
podria considerarse como prohibido por via jurisprudencial, con el fundamento de
que la vida no es un bien juridicamente disponible y con la consecuencia de que
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probablemente la interpretacién mas sensata de la sentencia es que
intentar la propia muerte es un privilegio de los ciudadanos en general
—lo que significa que se les puede, también como mero privilegio,
impedir esa conducta—, pero no de los presos en situacién de sujecién
especial, a quienes al menos la Administracién penitenciaria les debe
impedir dicha conducta y, en tal medida (aunque sélo en tal medida,
pues no hay propiamente sanciones aparejadas), no actdan licitamente
o, si se quiere, es para ¢llos una conducta juridicamente prohibida, esto
es, que no pueden emprender sin esperar su obstaculizacién legal por
parte del Estado. ¢Cudl es, entonces, la situacion juridica de otros
terceros, en particular de los médicos que no participan de la preceden-
te obligacién por hallarse al margen de la Administracién penitencia-
ria? En la interpretacién anterior, parecen estar en la situacién del
simple privilegio, esto es, estan simplemente autorizados a llevar a
cabo la alimentacion forzosa, de modo que, desde luego, no tienen
prohibida tal interferencia pero tampoco se les impone de forma obli-
gatoria, pudiendo negarse libremente a colaborar con el Estado.

Ahora bien, aceptando como mas razonable la anterior interpreta-
cidn de la sentencia, ¢se trata de una decisién juridicamente correcta,
consideradas las previsiones constitucionales y el resto de la legislacién
relevante? Ademas de la inadecuada interpretacién del articulo 17.1 de
la Constitucion, conforme a los argumentos que antes se aportaron en
relacion con el derecho general a la libertad, resulta también muy
discutible la propia argumentacién que lleva a admitir al Tribunal que
la alimentacién forzosa de los presos en huelga de hambre se puede
derivar de la obligatoriedad del Estado de velar por la vida y la salud de
los presos. El voto particular de Rodriguez-Pifiero ofrece un buen
contrapunto a esa argumentacién cuando afirma que la voluntariedad
en la asistencia médica es un derecho fundamental gque no puede
entenderse limitado por la obligacion genérica de la Administracion de
velar por la vida y la salud de los internos, pues la habilitacién
que otorga el articulo 25.2 de la Constitucién a la Ley Penitenciaria
para establecer limitaciones a los derechos fundamentales de los re-
clusos

«ni de por si justifica una limitacién de derechos, que ha de ser
razonable y proporcionada para ser constitucionalmente legiti-
ma, ni, en el caso concreto de la huelga de hambre, ha dado lugar,
a diferencia de lo que ocurre en otros sistemas comparados, a una
regulacién especifica. El silencio de la Ley sélo puede ser inter-
pretado, también a la luz del articulo 25.2 CE, como el reconoci-
miento de que en esta materia la situacién del penado o del
interno no ha de sufrir restriccién alguna de sus derechos respec-
to a la situacién de cualquier otro ciudadano en libertad».
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No se deduce claramente de este texto si una hipotética prohibicion
legal de las huelgas de hambre de presos seria o no constitucionalmen-
te razonable y proporcionada (sobre lo que ya se ha comentado algo
antes a propdsito del derecho general de libertad), pero donde hay una
visién tajantemente opuesta a la de la mayoria del TC es en la aplica-
cién al caso de la norma general excluyente «Lo que no esta prohibido
esta permitido»?. ;Cual de ambas posiciones es preferible?

No seria apropiado aqui discutir en detalle los maltiples aspectos
complejos y problemiticos que presenta tal norma general excluyente.
Es conveniente recordar, no obstante, que, como han mostrado
conclusivamente Alchourrén y Bulygin frente a la pretension de Kelsen
(hasta la edicién de 1960 de la Reine Rechtslehre) y de otros, dicha
norma no es un principio juridico-normativo necesario. Para aquellos
autores, la alternativa basica es la siguiente: o bien el principio es una
afirmacién conceptualmente necesaria, que dice que en cualquier siste-
ma juridico lo no prohibido esta permitido en el sentido en que «permi-
tido» significa estrictamente «no prohibido», y entonces se trata de una
verdad tautolégica y universal, si, pero trivial, que Gnicamente nos dice
que lo no regulado no esta regulado; o bien el principio es una norma
juridicamente existente, que afirma que las conductas que no estdn
expresamente prohibidas se deben considerar permitidas, y entonces se
trata de una norma contingente y empirica, que existira o no segtin haya

la interferencia de terceros es licita, si no también obligatoria, pero entonces no
se podria decir que el suicidio intentado o frustrado es un acto juridicamente permi-
tido).

2 Luis Prieto parece identificar el principio o derecho general de libertad a que
ya me he referido con esta norma general excluyente o criterio de clausura del siste-
ma juridico. Para ello, se ve obligado a reformular implicitamente el significa-
do tradicional de este ultimo criterio —tal y como lo utiliza Kelsen hasta la edicién de
1960 de la Reine Rechtslehre, donde opera en el nivel normativo general (o, en el caso
mas favorable para el particular, legislativo), permitiendo las conductas no norma-
das (o, en el caso mas favorable, no prohibidas legalmente)—, hasta atribuirle un
peculiar significado constitucional, segin el cual «todo lo que la Constitucién no
prohibe u ordena debe reputarse juridicamente permitido», de modo que «el principio
de libertad autoriza a los ciudadanos a llevar a cabo todas aquellas actividades que la
ley no debe prohibir» (Estudios sobre derechos fundamentales, cit., esp. pp. 158-159 y
163-164).

Sin embargo, junto a la conveniencia de no identificar significados que son diferentes,
conviene ademas tener presente que mientras el principio general de libertad es 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 cambio, la
norma general excluyente es un criterio formal que se limita a afirmar que lo no
prohibido por la ley, cualquiera que sea su contenido, debe considerarse permitido.
Por lo demas, el principio general de libertad no es propiamente una norma de
clausura que establezca un metacriterio o criterio de segundo nivel, de modo que
opere residualmente o a falta de criterio, sino un criterio de primer nivel, como lo es,
por ejemplo, el principio de igualdad ante la ley. Tal vez el aparente (sélo aparente)
carécter tautolégico de ambos criterios, junto a la similar polivalencia del «debe» en
uno y otro, que pucde tener caricter constitucional, meramente legal o extrajuridico,
explique la estrecha asociacién entre ellos propuesta por Luis Prieto. En todo caso,
aqui uno y otro se mantienen diferenciados y los comentarios que siguen en el texto se
refieren tnicamente al criterio de clausura 0 norma general excluyente.
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sido formulada o sea aceptada en un determinado sistema juridico?* o
en un sector de él%°.

¢Hasta qué punto estd vigente en el Derecho espanol la norma
general excluyente? Se puede afirmar con seguridad que no lo est4 en
general, al menos en cuanto criterio relativo a cualquier posible con-
ducta, incluyendo ambitos como el de las relaciones de Derecho priva-
do entre particulares o el de la actuacion de la Administracién?. Hay
dos seclores, sin embargo, en los que los principios de legalidad formal
y de prohibicién de la analogia in malam partem convalidan la existen-
cia constitucional de una norma general excluyente en relacién con las
acciones de los ciudadanos: el Derecho penal y el tributario. Ha de
observarse, con todo, que la operatividad especialmente garantizadora
de la norma general excluyente en estos dos sectores procede no tanto
de esa norma como tal, sino, de un lado, de su rango constitucional y,
de otro, de la reserva legal y de la exigencia de taxatividad o concrecién
que la acompaiian, que permite formularla como «Lo que no esta legal
y taxativamente prohibido esta permitido para el ciudadano», 0 «Lo que
no esta establecido expresa y concretamente por ley como tributo no
obliga al ciudadano».

Ahora bien, el problema que aqui se debate afecta al Derecho admi-

24 Al parccer, en la cultura china funciona el principio de que las acciones individuales
estan permitidas si hay una ley que las autoriza expresamente, mientras que el Estado
puede interferir en todas las acciones no expresamente autorizadas; en este esquema,
ante la falta expresa de autorizacién, los individuos no saben si pueden hacer algo o
no. Dos efectos importantes del principio son, de un lado, que la supresién de una
autorizacién se presume equivalente a una prohibicién (asi ocurrié con la simple
derogacion de la ley que permitia los murales) v, de otro lado, que el Cédigo penal
chino de 1979, en su articulo 79, establezca lo siguiente: «Una persona que comete un
delito no definido cxplicitamente en las partes especificas de la ley penal puede ser
condenada y sentenciada, tras la aprobacién del Tribunal Popular Supremo, segin el
articulo mas similar de la ley» (cf. Jon Elster, Juicios salomdnicos, pp. 165 y 210, n. 68).

25 Cf. Carlos E. Alchourrén y Eugenio Bulygin, Introduccion a la merodologia de las
ciencias juridicas y sociales, Buenos Aires, Astrea, 1974, cap. VII, asi como «Permisos
y normas permisivas» (1984), en Andlisis Iégico y derecho, prélogo de Georg H. von
Wright, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991, pp. 218-221; para un
resumen de sus argumentos basicos mas amplio que el del texto pueden verse mis
voces «Permissivité» y «Prohibition», en Dictionnaire Encyclopédique de Théorie et de
Sociologie du Droit, sous la direction de André-Jean Arnaud et alia, Paris/Bruxelles,
Librairie Générale de Droit ct de Jurisprudence/E. Story-Scientia, 1988, pp. 287-291 y
323-325; cf. también Victoria lturralde Sesma, Lenguaje legal y sistema juridico.
Cuestiones relativas a la aplicacion de la ley, Madrid, Tecnos, 1989, cap. II1.

En realidad, por lo demas, la alternativa que se ofrece en el texto no agota las
posibilidades. Los mismos Alchourrén y Bulygin sostienen que la plenitud de un
sistema normativo, que podria obtenerse mediante la norma general excluyente, puede
ser ademas un ideal racional (cf. ibidem, pp. 227-228). Ademas, ¢l principio de que lo
no prohibido esta permitido podria ser un criterio moral y, por tanto, tener caricter
universal y no tautoldégico, pero también, claro, meramente ideal y no vigente
positivamente. En tal caso, el principio estableceria el criterio —discutible si se toma
como aplicable indiscriminadamente, pero aceptable en determinados sectores juridicos
o para cierto tipo de relaciones interpersonales, etc.— de que todo lo que no est4
prohibido debe, desde un punto de vista moral, estar juridicamente autorizado.

26 Puede verse un desarrollo de estos argumentos en mi Filosofia y derecho en
Norberto Bobbio, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1983, pp. 251-253.
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nistrativo, donde la vigencia de dicha norma (como permisiva para el
administrado) es mas dudosa en general, pues —desde un punto de
vista descriptivo al menos— la debatida cuestién de la existencia o no
de una reserva general de ley en nuestro sistema deja en duda si la
prohibicion de que habla la norma general excluyente permisiva ha de
ser de rango legal o basta que exista una norma reglamentaria que
regule genéricamente una materia, esto es, si debe leerse como «Lo que
no esta legalmente prohibido estd permitido» o como «Lo que no esta
reglamentariamente prohibido esta permitido». Ciertamente, puede te-
nerse como descripcién indubitada de nuestro Derecho que la Adminis-
tracién no puede realizar actos administratives sin la habilitacién de
una norma general previa. Pero el problema es que, aun dando por
admitida la existencia de una reserva general de ley, y tanto respecto de
los actos como de las normas administrativas, la vigencia del criterio
de taxatividad y concreciéon no resulta tan clara como en el caso del
Derecho penal o el tributario y, en todo caso, su exigibilidad parece ser
en la practica bastante mas laxa.

Sin embargo, desde el punto de vista de una interpretacién
prescriptiva que dé razén de la manera mas completa y aceptable del
conjunto de nuestro Derecho en este punto, el voto particular de
Rodriguez-Pifiero apunta en la mejor direccién, pues su consideracién
de que la Ley Penitenciaria guarda silencio sobre la alimentacién for-
zosa a los presos en huelga de hambre es mas conforme que la posicién
opuesta con varios criterios relevantes de cardcter constitucional: en
primer lugar, con el de la identidad de razén para exigir taxatividad en
el establecimiento de medidas coactivas de caracter penal y en el de la
alimentacién a la fuerza; en segundo lugar, con el principio de la
interpretacién expansiva de los derechos fundamentales; y, en tercero y
maés decisivo lugar, con el principio general de libertad que aqui se ha
defendido como protegido por el articulo 17.1 de la Constitucién, que
en su segundo inciso exige forma legal para cualquier privacién de la
libertad?’. Asi pues, la desconsideracion que la sentencia hace de la
norma general excluyente denuncia, una vez mas, un punto de vista
estrecho y discutible a propésito de las garantias constitucionales de la
autonomia individual de los ciudadanos?.

2 Esta interpretacién supone que la lectura mas defendible de nuestra Constitucién
la ofrece la filosofia politica de talante liberal, entendiendo por tal la tradicién que, ex
parte populi, ve en el Estado un instrumento de la realizacién de los derechos e
intereses individuales (y, derivativamente, sociales), que, a la vez, son el limite del
poder politico y la razén Gltima de sus mecanismos de control. En tal visién, el
necesario equilibrio en la balanza entre los derechos e intereses de los ciudadanos y el
poder estatal ha de tomar como referencia de partida el criterio de la maxima expansién
posible de los primeros, correspondiendo siempre al Estado la carga de la prueba de la
necesidad o conveniencia de interferirlos o limitarlos.

33 Con todo, la aplicacién de la norma general excluyente, que se limita a rellenar
una laguna normativa o legal mediante un permiso, ticne efectos extrafos cuando tal
permiso se configura como un privilegio y no como un derecho (en el sentido de
Hohfeld antes comentado). En efecto, si la norma general excluyente opera, como se
ha sugerido en el texto, en las relaciones entre ¢l Estado y los ciudadanos pero no en
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RECAPITULACION

Concluiré recapitulando criticamente las tres soluciones basicas
teéricamente posibles ante los conflictos intrapersonales entre la vida v
la autonomia, cada una de ellas sustentada en alguna medida por
nuestra jurisprudencia ordinaria o constitucional.

En primer término, esta la posicion para la que no existe ni derecho
ni privilegio de disponer de la propia vida, teniendo los terceros el
derecho, asi como, al menos los poderes publicos, el deber de interferir
en tal caso. Esta es la solucién general del TS conforme al criterio de la
indisponibilidad de la vida, y, en principio, la del TC para los presos en
situacién de sujecion especial?®. Como solucién general, se trata de una
posicién perfectamente posible desde un punto de vista técnico-juridi-
co, sea porque se sostenga que la vida no es un derecho sino un bien,
sea porque se admita que no hay nada de contradictorio en la idea de
derechos irrenunciables®®. Como posicion especifica, la argumentacién
del TC no sélo es desmesurada, debido a que muchas de sus observacio-
nes generales mas comprometidas eran innecesarias si lo que se queria
era aceptar un régimen de excepcién para las huelgas de hambre de
reclusos, sino que contiene abundantes oscuridades y ambigiiedades,
cuando no incoherencias, seguramente como tributo a la vidriosidad
tanto juridica como moral y politica del asunto resuelto.

En segundo lugar, como posibilidad abierta por una interpretacién

las relaciones entre particulares, la permisiéon de una conducta por ausencia de
regulacién puede ser compatible con la permisién de la interferencia en tal conducta
por parte de terceros particulares. La situacién juridica del Estado en este caso es de
deber de abstencién, similar a la que adopta ante las relaciones de competencia
econémica y laboral, pero en el caso de la huelga de hambre y de su interferencia
privada, a diferencia de las relaciones de competencia, se produce un efecto paradéjico
y poco razonable. En los términos en los que se ha definido, resulta que sélo el
particular que interfiere a otro que pretende darse muerte a si mismo actaa licitamente,
pero no la autoridad o funcionario que realiza la misma conducta. Y hay algo absurdo
en sostener que un particular puede impedir a otro suicidarse pero que, en las mismas
circunstancias, un policia no puede hacerlo. Apoyar esa afirmacién en que el particular
puede actuar asi porque como no lo tiene prohibido esta autorizado, mientras que ¢l
policia no puede porque no lo tiene expresamente autorizado, responde a principios
razonables en general, que funcionan bien, por ejemplo, en el 4mbito del Derecho
privado, pero que en este caso no parecen bien correlacionados con la particularidad
de la situacién. Lo razonable es pensar que si no estd mal impedir un suicidio para un
particular tampoco lo estara para la Administracién, y si estd mal eso rezara también
para ambos. Esta reflexién sélo puede concluir poniendo de manifiesto c6mo en este
caso es pertinente el lugar comun de que la falta de regulacién expresa no siempre da
lugar a la regulacién més id6nea.

2% Digo «en principio» porque, como antes se ha dicho, también ¢l Tribunal
Constitucional, en el citado Auto 369/1984, justificé la licitud de la interferencia de un
juez que autoriz6 una transfusién sanguinea forzosa a un testigo de Jehova.

30 En contra, se ha dicho que «poco derecho es aquel que no se puede renunciar»
(Joan J. Queralt, «La eutanasia: perspectivas actuales y futuras», Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales, XL1, 1, enero-abril 1988, p. 121). Sin embargo, esta objeci6én
reduce los derechos a manifestaciones de voluntad, cuando cabe concebirlos también
como bienes, intereses o necesidades protegibles.
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mas generosa del articulo 17.1 de la Constitucidn, aparece la solucién
que configura la disposicién sobre la propia vida como un derecho
propiamente dicho, exento de la interferencia de terceros y protegido
por el Estado. Esto es lo que, como hemos visto, la misma STC sugiere
—sélo sugiere— para los ciudadanos en general, excluidos los que se
hallan en situacién de sujecién especial, cuando dice que la asistencia
médica obligatoria o cualquier otro impedimento «podria» ser ilicita
frente a «quien asume el riesgo de morir» (FJ 7; vid. también FJ 6).

En tercer lugar, entre las dos anteriores, también se ha formulado
la posicién para la que existe el privilegio, pero no el derecho, de
producirse la propia muerte, que es compatible con el privilegio de
terceros de interferir en esa situaciéon. Esta es la soluciéon del agere
licere como esfera no especialmente protegida que cabe inferir como
criterio general y mas coherente de la STC 120/1990 para las situacio-
nes genéricas de disposicién de la propia vida, exceptuadas las dos
anteriores, es decir, de un lado, la de las personas en situacién de
sujecion penitenciaria y, de otro, la de cualquier persona que se enfren-
ta a un tratamiento médico.

Ahora bien, de las tres anteriores, ¢(cual sera la mejor solucién
desde un punto de vista de politica juridica? Aparte de las dudas que
legitimamente pueden alimentarse ante la posibilidad de legalizar abierta
e indiscriminadamente conductas como las aqui comentadas —no se
olvide, por ejemplo, que se ha defendido con buenos argumentos que la
cutanasia deberia estar juridicamente tolcrada, pero no a través de una
regulacion legal positiva, que establezca requisitos como la peticion
expresa ante testigos, uno o varios certificados médicos, etc., sino
mediante la simple previsién de una eximente}’'—, no creo que haya
una Unica respuesta valida para todos los casos de disposicién de la
propia vida: interferir en el suicidio de una persona momentaneamente
desesperada no es lo mismo que transfundir sangre forzosamente a un
testigo de Jehova, como no es igual ayudar a morir a un enfermo
terminal que asi lo pide que provocar la muerte a una persona psicolé-
gica deprimida. Pero analizar estos y otros varios y complejos proble-
mas que plantean las distintas formas de manifestacién del «derecho» a
morir exigiria ir mucho mas alla del planteamiento general, mas bien
introductorio, desarrollado en las paginas anteriores.

3 Cf. James Rachels, The End of Life. Euthanasie and Morality, Oxford, Oxford
University Press, 1986, pp. 183-185. Tal regulacién de la eutanasia, por lo demas, no
se aparta gran cosa de la que algunos penalistas espafioles defienden como conforme
con la Constitucién en nuestro vigente sistema penal: sobre ello, cf. Bacigalupo, «El
consentimiento...», cit., pp. 150-157.
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