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Resumen:

Abstract:

La autonomia individual se puede proyectar en la consolidacion de situaciones
que hagan imposible a su titular el ejercicio futuro de su capacidad de decision.
El problema adquiere matices diferentes en los supuestos de expresa asuncion
del compromiso intemporal de renuncia a la libertad, de disponibilidad de Ia
vida por parte de su titular, haciendo de hecho inviable cualquier actuacion
subsiquiente, y de aprobacion del establecimiento de cldusulas inamouvibles en
los textos constitucionales. La solucion a adoptar requerird en todo caso la acti-
vacion de los mecanismos necesarios para que la decision adoptada pueda consi-
derarse libre de cualquier induccion por parte de otro individuo o del conjunto
de la sociedad.

Individual autonomy can be manifest in situations which render impossible
the future exercise of the individual’s decision-making capacity. The problem
acquires various nuances in cases of expressing acceptance of time-limitless
commitment of the surrendering of freedom, of suicide (thereby rendering non-
viable any subsequent conduct) and of the approval of the establishing of non-
removable clauses in the constitutional texts. The solution to be adopted will
always require the activation of the necessary mechanisms so that the decision
that has been reached can be considered free of any type of inducement by any
other individual or by society in general.

Palabras clave: libertad, compromiso, paternalismo, democracia, soberania

Keywords:

freedom, commitment, paternalism, democracy, sovereignty

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
DOI: 10.1400/222452 Numero 31, Epoca Il, junio 2014, pp. 103-125



104 Laura Miraut Martin

1. INTRODUCCION

El respeto a la autonomia individual se asume en nuestros dias como en-
sefia de los ordenamientos democraticos. La intervencioén paternalista sobre
la autonomia individual Gnicamente se legitima en principio en los supues-
tos en que el sujeto resulta incompetente o produce su accién dafio a terce-
ros. Fuera de ellos el individuo se considera duefo y sefior de sus decisiones.
Se entiende que la no intromisién en las decisiones de un individuo que sélo
a él atafnen es una exigencia inmediata del valor de la libertad'. La libertad
puede, sin embargo, proyectarse en decisiones que imposibiliten el ejercicio
futuro de la misma libertad. En esos casos el ejercicio actual de la libertad
produce consecuencias en cierto modo antilibertarias. Es por eso que se dis-
cute su legitimidad. Los supuestos tipicos son la enajenacién de la capacidad
futura de decisién y la disponibilidad de la vida por parte de su titular. En
la medida en que el texto constitucional resulta de la participacion de las
voluntades de los ciudadanos del Estado que se van a ver a su vez vincula-
dos por sus disposiciones hay que entender que las clausulas pétreas de las
Constituciones constituyen también, indirectamente, clausulas de irreversi-
bilidad de la autonomia individual.

2. LA ENAJENACION DE LA CAPACIDAD FUTURA DE DECISION
INDIVIDUAL

Los casos en que puede considerarse comprometida la libertad futura de
los ciudadanos constituyen una aplicacién directa de la misma capacidad que
a éstos se les reconoce para obligarse a realizar prestaciones a otras personas o
entidades, generalmente, aunque no siempre, a cambio de una contraprestaciéon
llevada a cabo de manera directa o indirecta por sus beneficiarios. Si el hombre
es libre hay que entender que lo es también para establecer acuerdos con otros
individuos igualmente libres. Y que tales acuerdos si quieren ser eficaces habran
de resultar l6gicamente obligatorios para las partes que los firman. La libertad
no podria resultar dirigida en su sentido de manera que quedara excluido de su
ambito el compromiso de la actuacion a favor de los intereses ajenos, a menos

1 J.S.MILL, Sobre la libertad, trad. de P. de Azcérate, Alianza, Madrid, 1997, p. 72, plas-
ma la idea indicando que “la tinica libertad que merece este nombre es la de buscar nuestro
bien, por nuestro camino propio, en tanto no privemos a los demas del suyo o les impidamos
esforzarse por conseguirlo”.
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que su ejecucién pudiera ocasionar un perjuicio a otros intereses de terceras per-
sonas, porque ello supondria negar su propia consistencia.

En este sentido hay que considerar que la limitacién parcial de la libertad
durante un determinado periodo de tiempo puede tener una plena justificacién
cuando la misma se produce precisamente en el ejercicio de su autonomia para
decidir por si mismo. Se limita la libertad, por lo demas, normalmente a cam-
bio de una determinada prestaciéon que se entiende que compensa de sobra la
restriccién que la referida obligacién supone. A esta situacion se referia John
Stuart Mill cuando sefialaba que: “La libertad del individuo en aquellas cosas
que tan s6lo a él conciernen implica una libertad andloga en un nimero cual-
quiera de individuos para regular por mutuo acuerdo las cosas en las que ellos,
y solo ellos, estén conjuntamente interesados. Esta cuestiéon no ofrece dificultad
en tanto la voluntad de todas estas personas no sufra alteracion; pero como esta
voluntad puede cambiar, con frecuencia es necesario, aun en cosas que tan sélo
a ellos interesan, que estas personas adquieran compromisos entre si, y entonces

es conveniente, como regla general, que estos compromisos sean cumplidos”?.

Dificilmente podria, en efecto, funcionar la vida social sin la existencia de
compromisos mutuos entre los individuos en pos de la consecucion de objeti-
vos comunes a las partes del contrato. La incapacidad del individuo para dar
por si mismo, sin ningtn apoyo exterior, satisfacciéon a todas sus apetencias
estd en la base de la sociabilidad humana y del recurso continuo a acuerdos
vinculantes con los demas. Estos compromisos pueden realizarse entre un na-
mero mayor o menor de individuos, hipotéticamente entre s6lo dos personas.
Puede asi decirse que hay compromisos de interés social, en los que normal-
mente intervienen muchas personas obligdndose a algo que permita alcanzar
en mayor medida un bien colectivo, y compromisos de interés particular en los
que el nimero de personas que se obligan a realizar una determinada conduc-
ta activa o pasiva, y con ello a experimentar la correspondiente restricciéon de
su libertad, es bastante menor. En todo caso, la buena marcha de la vida social
exige que los individuos cumplan con sus compromisos, cualquiera que sea la
entidad social o particular de éstos, en igual medida en que cumplen con las
disposiciones del propio orden juridico. El compromiso entre los particulares
se constituye en este sentido en una auténtica ley para ellos.

El problema surge cuando, por las razones que sean, el individuo adopta
la decision de comprometerse a la enajenaciéon completa de su libertad es-
tableciendo cldusulas de irreversibilidad que impidan el retorno en ningan

2 Ibidem, p. 189.
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momento a la posicion originaria®. En este tipo de casos hay que considerar
que lo que esta en juego no es tanto el respeto a la voluntad del sujeto en el
ejercicio actual de su libertad, sino la posibilidad de hacer ejercitable el mis-
mo en el futuro, porque la ejecucién del compromiso establecido implicaria
necesariamente la renuncia a cualquier ejercicio posterior de su autonomia
en el ambito fijado al respecto. Nada puede excluir sin embargo que una per-
sona que hoy en dia esté dispuesta a abdicar por completo de su libertad
entregandose absolutamente al dominio de otra o de otras personas sobre
ella pueda en un momento posterior cambiar de opinién. Evidentemente, la
legitimacién que se pudiera dar al contrato de enajenacion de su capacidad
de actuacién auténoma reduciria a la nada las posibilidades de experimentar
un cambio de parecer semejante. Comprometeria asi de manera definitiva la
esencia del libre desarrollo de la personalidad.

No puede entonces extrafiar que incluso los autores que en mayor me-
dida han abogado por la prioridad del principio de la autonomia individual
frente a otro u otros valores relevantes mantengan muchas reservas en rela-
cién a la pretendida justificacion de estos casos. No ya por el perjuicio que
en si ocasiona la temporal eliminacion de nuestra libertad de accién, como
por el establecimiento de clausulas de irretroaccion que hacen imposible su
ejercicio en un momento posterior. El ejemplo més claro al respecto lo pro-
porciona John Stuart Mill cuando sefiala que: “En éste, como en los mas de
los paises civilizados, un compromiso por el cual una persona se vendiera,
o consintiera en ser vendido, como esclavo, seria nulo y sin valor; ni la ley
ni la opinién lo impondrian. El fundamento de una tal limitaciéon del poder
de voluntaria disposicion del individuo sobre si mismo es evidente, y se ve
con toda claridad en este caso. El motivo para no intervenir, sino en benefi-
cio de los demas, en los actos voluntarios de una persona, es el respeto a su
libertad. Su voluntaria eleccién es garantia bastante de que lo que elige es
deseable, o cuando menos soportable para él, y su beneficio estd, en general,
mejor asegurado, dejando de procurarse sus propios medios para conseguir-
lo. Pero vendiéndose como esclavo abdica de su libertad; abandona todo el
uso futuro de ella para después de este tinico acto. Destruye, por consiguien-
te, en su propio caso, la razén que justifica que se le permita disponer de si

*  La posible “racionalidad por medios indirectos” que vislumbra J. ELSTER, Ulises y

las sirenas. Estudios sobre racionalidad e irracionalidad, trad. de J. J. Utrilla, Fondo de Cultura
Econémica, México, 2000, p. 67, en la actitud de Ulises quedaria légicamente limitada en una
perspectiva global de la vida de las personas al elevar a su nivel maximo la inderogabilidad
de las consecuencias de cualquier opcién.
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mismo. Deja de ser libre; y, en adelante, su posicion es tal que no admite en
su favor la presuncién de que permanece voluntariamente en ella. El princi-
pio de libertad no puede exigir que una persona sea libre de no ser libre. No
es libertad el poder de renunciar a la libertad”*.

El dramatismo de este tipo de situaciones queda considerablemente re-
lativizado en los casos en que se estipula que el compromiso de enajenacién
de la libertad que pueda realizar el individuo tenga un caracter reversible.
Sin que ello suponga por nuestra parte adoptar una respuesta puntual a este
problema, hay que decir, no obstante, que en este tipo de situaciones la pro-
hibicién de la estipulacién del contrato perderia el fundamento aludido. Son
en efecto dos cosas muy diferentes el perjuicio objetivo que se pueda ocasio-
nar a si mismo un individuo con la enajenacién completa de su libertad por
un periodo en principio indefinido y el que deriva de la asuncién por parte
del propio individuo de una puntual limitacién de su libertad que le permite
volver a ejercitar su capacidad de desarrollo auténomo en un determinado
ambito que puede hipotéticamente ocupar toda su proyeccion vital.

Esta claro que cualquier enajenaciéon completa de la libertad del indivi-
duo, aun en los casos en los que la misma tiene un carécter estrictamente tem-
poral, conlleva una situaciéon preocupante desde la perspectiva de la acciéon
individual y del mismo progreso social. Parece, en efecto, esgrimible que en
este tipo de casos la enajenaciéon temporal de la libertad podria colisionar de
manera directa con determinados valores a los que comtnmente se concede
una especial relevancia. Asi, por ejemplo, el ejercicio de determinados de-
rechos que se entienden irrenunciables, o las mas elementales aplicaciones
del orden moral vigente®. Con ello el problema encontraria su solucién en el

*  J.S.MILL, Sobre la libertad, cit., p. 190.

®  Conviene no obstante evitar la salida facil que supone la instrumentalizacién de una
moral presuntamente compartida como cauce para la prohibicion de posturas que pudieran
vulnerarla. La tesis de la autoproteccion social que refiere P. DEVLIN, La imposicion de la moral,
trad. de M. A. Ramiro, A. Rodriguez Liboreiro, M. Sosa, Dykinson, Madrid, 2010, al considerar
a la moralidad comtin como una “necesidad social” (p. 73), de contenido por lo demas relati-
vo al resultar “irrelevante el origen de la comunidad de ideas” (p. 71), encontré ya un fuerte
contrapunto en los argumentos de H. L. A. HART, fundamentalmente expuestos en Derecho,
Libertad y Moralidad, trad. de M. A. Ramiro, Dykinson, Madrid, 2006, que insistia entre otras
cosas en la eventual conveniencia de la desaparicién de sociedades que comparten determi-
nadas pautas y creencias morales. Un andlisis general de la polémica en J. MALEM, “De la
imposicién de la moral por el derecho. La disputa Devlin-Hart”, Isonomia, nam. 4, abril 1996,
pp. 6y ss.; M. A. RAMIRO AVILES, “Prologo a la edicion castellana: A vueltas con el moralis-
mo legal”, en H. L. A. HART, Derecho, Libertad y Moralidad, cit., pp. 9y ss., y A. RODRIGUEZ
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marco del balance entre los intereses en juego aludidos. Pero en ningtn caso
en la imposibilidad futura de llevar a efecto el ejercicio del libre desarrollo de
la personalidad individual.

Este es el objeto del compromiso irreversible de enajenacién de la liber-
tad. No desde luego el del compromiso con clausula de reversibilidad. En
cualquier caso es un objeto que podria llegar a justificar, a nuestro entender,
la prohibiciéon del compromiso irreversible. El uso futuro de la libertad que-
daria asi preservado frente al hipotético ataque que pudiera derivarle de la
accién puntual, libre y auténoma del mismo individuo. En la eleccién critica
planteada entre un ejercicio puntual de la libertad individual y la preserva-
cién de las condiciones indispensables para ese mismo ejercicio de la libertad
por parte del individuo prevaleceria el segundo factor. La limitaciéon de la li-
bertad ocasionada de ese modo seria el precio a pagar para garantizar el bien
superior que representa la pervivencia de la capacidad de decision.

Se trata de un argumento ciertamente replicable por parte del sujeto afec-
tado, que podria argumentar que no tiene ningtn interés en mantener esa ca-
pacidad de decisién, que lo tnico que le interesa es actuar libremente en el
momento presente. Cabria alegar que la opcion elegida supone dar preferen-
cia a una representacion etérea de la libertad frente al valor que en si mismo re-
presenta el individuo, lo que no parece en principio conciliable con la férmula
de la autonomia individual. Habria que pensar que la autonomia individual
presupone el respeto a cada una de las manifestaciones de un individuo que
se entiende que es lo suficientemente juicioso y responsable como para poder
decidir por si mismo lo que en cada momento le interesa, cualesquiera fueran
las consecuencias derivadas de ello para el ejercicio futuro de su libertad®.

Conforme a esta vision la preocupacion de los demads por la preserva-
cion de la capacidad futura de decision seria la disculpa para la adopcion
de actitudes paternalistas que le imponen al individuo una preconcepcion

LIBOREIRO, “Patrick Devlin, Juez”, en P. DEVLIN, La imposicion de la moral, cit., pp. 12y ss.,
especte. pp. 25-34. No podria en definitiva identificarse en la presunta contradicciéon con la
moral compartida la razén para la prohibicién de este tipo de actitudes, que, al contrario,
deberian ser analizadas desde una perspectiva critica que pusiera precisamente en cuestién la
legitimidad de la moralidad compartida que se pretende legalizar.

¢ El control de la capacidad presente del sujeto cobraria no obstante aqui un especial
papel al encontrarnos en un supuesto de dafio irremediable a que alude M. ALEMANY, EI
paternalismo juridico, Iustel, Madrid, 2006, p. 424, cuando sefiala que “cuanto mas irremediable
sea el dafio arriesgado, tanto mayor debe ser el grado de competencia requerida para permitir
la conducta”.

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Ntmero 31, Epoca Il, junio 2014, pp. 103-125 DOI: 10.1400/222452



El dilema de las clausulas de irreversibilidad en el ejercicio... 109

de lo que para €l es bueno, de cudles son sus intereses. En sentido contra-
rio se podria también argumentar que no cabe autonomia individual cuando
se destruye su misma posibilidad de ejercicio, que el ejercicio puntual de la
autonomia deberia siempre ceder frente a los innumerables ejercicios de la
autonomia que puede desarrollar una voluntad que en el momento presente
resulta impredecible, de la que ni siquiera puede controlar sus derroteros el
propio sujeto que la sostiene. Es un dilema de dificil solucién que ofrece bue-
nas razones por las dos partes.

En esa situacion una salida prudente seria optar por la solucion que me-
nos consecuencias desagradables pudiera hacer derivar al individuo en el
peor de los casos, esto es, en el supuesto de que se inclinara su voluntad en
el futuro por la ruptura del compromiso adquirido. Esté claro que llegados a
este punto el mal menor seria la limitaciéon de la libertad que supone la pro-
hibicion de establecer compromisos de enajenacion completa de la libertad
con clausula de irreversibilidad. Es éste sin embargo un argumento que de
nuevo se iba a topar con la acusacion de la visién del individuo como un ser
irresponsable, incapaz de velar por sus propios intereses. Su desestimacion
no se iba a fundar en la inconveniencia de la apelacién a la prudencia, sino en
el fundamento en el que se asienta la actitud prudente que se reclama.

La prudencia puede adoptar no obstante otras formas diferentes, que
podran considerarse respetuosas con el principio de autonomia individual
en tanto no impliquen una consideracién prejuiciosa de la supuesta incapa-
cidad del individuo para valorar responsablemente las consecuencias de sus
actos. Es lo que sucede cuando fijamos nuestra atencién en las circunstancias
en que ha podido adoptar el individuo la decisién de enajenar de manera
irreversible su libertad. Esta claro que no se puede en principio excluir que
esa enajenacion represente un puntual ejercicio libre de su voluntad en el
sentido mas preciso del término. Pero tampoco puede excluirse la hipétesis
contraria. Es més, la consideracién del valor que la generalidad de las perso-
nas atribuye a la preservacion de la capacidad de decision futura del indivi-
duo llevaria a presumir esta tltima posibilidad.

La presuncion para ser efectiva como criterio de decisién no puede sin
embargo basarse en la consideracion de que lo normal es que el sujeto actae
conforme a la tonica general. Cabe también pensar en un sujeto que se realiza
a si mismo precisamente pensando y actuando en sentido contrario a como
lo hace la mayoria social. Ese ir contra corriente constituye uno de los signos
distintivos de las personalidades fuertes. Resultaria en ese punto curioso que

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
DOI: 10.1400/222452 Numero 31, Epoca Il, junio 2014, pp. 103-125



110 Laura Miraut Martin

se pretendiera limitar la libertad de un individuo en el aspecto que de mane-
ra mas llamativa pone de manifiesto el signo distintivo de su personalidad.

Habria en cualquier caso que llamar la atencién sobre el hecho del des-
equilibrio de las situaciones en que se encuentran normalmente los indivi-
duos en la vida social, esto es, en el entramado de relaciones en las que con-
curren los compromisos que se establecen entre ellos. Es un desequilibrio
que obliga muchas veces a la parte mas débil a establecer acuerdos que sa-
tisfacen parcialmente sus intereses con un coste muy alto que desde luego
no estarian dispuestos a pagar si la situaciéon originaria hubiera resultado
paritaria con la de la parte contraria.

No podria en estos supuestos decirse que el compromiso adquirido re-
presenta un ejercicio de la capacidad de disposicién auténoma del indivi-
duo. Todo lo contrario. Es un comportamiento inducido directamente por la
parte més poderosa de la relacion, que no ofrece otra salida al afectado que
elegir entre una solucién mala y otra peor para sus intereses. Se trataria de
comprobar entonces si entramos en los supuestos de paternalismo éticamen-
te justificado que identifica Ernesto Garzén Valdés en la promocién de la
autonomia y la superacion del déficit de igualdad’. La soluciéon conforme al
principio de autonomia individual no radicaria en asegurar el reinado de la
decisiéon menos mala sino en garantizar una actuacién publica dirigida a pre-
servar el equilibrio de las partes que permita que la decisién de cada una de
ellas resulte efectivamente libre. En los supuestos mds graves la interferencia
sobre la decisién del individuo podria representar una actuacion favorable
a su libertad en cuanto priva a la parte més poderosa de uno de los medios
mas efectivos de compulsion de la voluntad de la otra parte®.

Aqui si que nos encontramos con un fundamento razonable apoyado en
argumentos prudenciales en pro de la interdiccién de la enajenacién de la
capacidad futura de decision. La hipétesis de la voluntad fuerte que impone
un sentido a la propia vida contradictorio con la tendencia social, hipétesis

7 E. GARZON VALDES, “;Es éticamente justificable el paternalismo juridico?”, en
Derecho, Etica y Politica, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p. 377.

8  Estariamos en definitiva ante un supuesto de compulsion externa que reconoce M.
A. RAMIRO AVILES, “A vueltas con el paternalismo juridico”, Derechos y Libertades, ntm. 15,
junio, 2006, p. 239, entre los metacriterios para establecer la incompetencia basica, en el que
la persona “manifiesta unos deseos, fines y planes que no son expresion de su personalidad
sino el resultado de una instruccién o presion social”, aunque se trate de una presion relati-
vamente inconsciente al individuo al insertarse en una organizacién del mundo firmemente
establecida que puede resultar muy dificil imaginar de otro modo.
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perfectamente respetable, cederia ante la posibilidad mucho mas verosimil
de que la decisién adoptada por el sujeto resultara en gran medida dirigida
por la parte que iba a obtener el beneficio inmediato de la acciéon emprendi-
da. El respeto a la voluntad individual que supone dar via libre al compro-
miso que conllevan las clausulas de irreversibilidad cede no tanto porque
valga més la preservacién de la capacidad de decision futura que el ejercicio
puntual de la libertad que conlleva su expresa renuncia, sino porque no hay
garantias suficientes de que la decisién adoptada represente efectivamente
ese puntual ejercicio de libertad, y no una decisién promovida, de manera
directa o indirecta, por la otra parte. No existiendo garantias al respecto es
mas prudente desde luego asegurar esa capacidad de decision futura restrin-
giendo de hecho la capacidad de presion, que pueden llegar a ejercer quienes
ocupan las posiciones de fuerza en el grupo social.

Conviene por otro lado escapar de la representacion del problema de la
enajenacion plena de la libertad con clausula de irreversibilidad en un esquema
simple de relacion bilateral en la que las dos partes ocupan una posicioén diferen-
ciada en términos de capacidad real de decision. El desequilibrio no se proyecta
tnicamente sobre las situaciones de los mas directamente implicados en la rela-
cién. Se manifiesta sobre todo en una organizacién social discriminatoria en la
que brilla por su ausencia el principio de igualdad de oportunidades. No siem-
pre se puede identificar en exclusiva en las personas que pudieran beneficiarse
de la correspondiente prestacion la responsabilidad por la induccion del com-
portamiento indicado. La responsabilidad tiene normalmente un alcance mu-
cho mas general, comprometiendo a los pilares basicos de la estructura social.

La solucién a adoptar en estas circunstancias sélo puede pasar por una
accion publica que garantice la vigencia efectiva de los derechos de todos, en
particular la de los derechos sociales a los que por su naturaleza subsistencial
corresponde una mayor relevancia con vistas a la devolucién del equilibrio
perdido. Sélo entonces podriamos decir que las decisiones de cada miem-
bro del grupo son decisiones libres’. Mientras tanto cobra pleno sentido la
adopcién de actitudes prudentes que, aun a costa de limitar puntualmente
la libertad del sujeto en ciertos supuestos, eliminan de raiz la posibilidad de
poner en marcha determinados instrumentos de compulsion de la voluntad
del individuo de los que en otro caso dispondrian a su antojo los sectores
sociales més favorecidos. No se trata de proponer una solucién paternalista

?  Seria la mejor forma de hacer viable el “Estado de bienestar sin paternalismo” que
reclama J. ELSTER, Ulises y las sirenas, cit., p. 145.
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sino, muy al contrario, la que reclama la consideracién material de las exi-
gencias implicadas en el respeto al principio de autonomia individual.

Junto a este fundamento tedrico de la prohibicién del compromiso irreversi-
ble de enajenacién de la libertad se ha esgrimido también una cierta interpreta-
cién del valor que representa la igualdad como principio rector de la vida social.
Evidentemente, una sociedad compuesta por individuos libres y por otros que
no lo son no podria considerarse una sociedad igualitaria. Los partidarios de la
legitimidad de las clausulas de irreversibilidad argumentarian no obstante que
los individuos se encontraban en una situacion de igualdad a la hora de decidir o
no la enajenacion irreversible de su libertad. La cuestion esta entonces en decidir
si ha de prevalecer el sentido formal del valor de la igualdad a la hora de adoptar
la decision o el sentido de la igualdad como resultado de esa misma decision. Es
ésta, sin embargo, como bien se ha dicho, una justificacién complementaria, que,
como tal, no menoscaba en lo mas minimo a la auténtica justificaciéon de la enaje-
nacion irreversible de la libertad. Esto es, a la misma posibilidad del ejercicio del
libre desarrollo de la personalidad de cada uno.

3. LA DISPONIBILIDAD DE LA VIDA POR PARTE DE SU TITULAR

La disponibilidad de la vida constituye una forma radical de enajena-
cion de la capacidad de decision futura del individuo. En este caso no se
necesita el establecimiento expreso de una clausula de irreversibilidad de la
decisién adoptada. El mismo acto de disposiciéon implica una clausula impli-
cita, porque no va a existir una vez ejecutado posibilidad ninguna de volver
a la posicion inicial.

La preservacion de la vida humana constituye en nuestros dias un valor
comuinmente asumido por las diferentes sociedades y por las instituciones
que en las mismas conviven. Pero la existencia de ese sentimiento estd muy
lejos de justificar por si sola la preservaciéon obligatoria de la vida frente a
la voluntad de un sujeto que siendo titular de su propia vida decide en un
momento determinado darla por concluida. Que una persona o todas las
personas que componen la comunidad social puedan sentir lastima ante la
pérdida de una vida humana no legitima en absoluto la interferencia sobre la
voluntad de su titular con el objetivo de intentar preservarla a toda costa.

Hay que acudir a otro tipo de argumentos que excedan a una considera-
cién estrictamente sentimental del valor de la vida humana. Conviene a este
respecto tener presente los tres sentidos diferentes en que puede considerar-
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se valiosa a una entidad: podemos decir que una entidad es valiosa en un
sentido subjetivo, instrumental o intrinseco.

Se dice de una cosa que es valiosa en sentido personal o subjetivo cuan-
do la misma resulta valiosa para una determinada persona, generalmente
para quien ostenta su titularidad. Es éste el sentido mas comun que suele
tener el caracter valioso que se predica de las cosas. Lo mas normal es que
las cosas tengan un determinado valor para su titular sin que los individuos
que no tienen acceso a las mismas tengan mayor interés en relacion a ellas.
El interés se hace depender asi, en alguna medida, de la titularidad de las
cosas, porque las mismas resultan en principio indiferentes para quienes no
pueden usarlas™.

Decimos de una cosa que es valiosa en sentido instrumental cuando la
misma resulta atil para la consecucién de determinados objetivos. Puede a
este respecto destacarse el caracter valioso de una cosa que, en si misma con-
siderada, carezca por completo de valor, pero que, sin embargo, adecuada-
mente utilizada, nos permita alcanzar fines estimables. Un ejemplo tipico de
cosa instrumentalmente valiosa son los medicamentos, que, careciendo de
valor intrinseco, son sin embargo utiles para la obtencién del fin deseable
que representa la curacion de las personas. Su utilidad en orden a la curacién
de las enfermedades constituye en este punto, precisamente, el valor instru-
mental de los medicamentos.

Por altimo, consideramos intrinsecamente valioso a un objeto cuando la
valoracién del mismo surge con independencia de la voluntad de las perso-
nas entendiéndose directamente determinada por su propia esencia. Es en
este sentido un valor que trasciende a cualquier consideraciéon personal o
instrumental del mismo. No se excluye en este tipo de supuestos la valora-
cién personal. Al fin y al cabo el cardcter intrinseco del valor que se atribuye
al objeto refiere un acuerdo de voluntades acerca de su propia calidad. Pero

10 R. DWORKIN, EI dominio de la vida, trad. espafiola de R. Caracciolo y V. Ferreres,
Ariel, Barcelona, 1994, pp. 94-95.

It Es posible, no obstante, distinguir una segunda acepcién subjetiva del valor de una
cosa, conforme a la cual la misma resultaria valiosa a una persona, y no a las demas, no tanto
por la relacién de dominio que pueda ésta tener sobre ella sino por otro tipo de vinculo perso-
nal que guardaria la misma con un determinado individuo. Asi, un objeto sin valor material
alguno puede tener un muy relevante valor sentimental para una persona, por haber pertene-
cido a un familiar suyo o por traerle recuerdos de una cierta situacién. Obviamente, el valor
personal o subjetivo varia también en funcion del aprecio que cada una de las personas pueda
tener por las caracteristicas definitorias de la cosa en cuestion.
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esa misma conformidad general le sitia en un ambito exterior a la estricta
perspectiva del sujeto atribuyéndole un significado que puede considerarse
inmanente o constitutivo.

Con estas premisas se impone ante todo delimitar ;qué tipo de valor repre-
senta la vida humana?, esto es, jen qué sentido puede considerarse a la vida
humana como una entidad valiosa? Parece claro a este respecto que aunque
pueda admitirse que la generalidad de los miembros de la comunidad social
entienda a la vida humana como una entidad valiosa en los tres sentidos apun-
tados, la consideraciéon de la misma como un valor que debe ser preservado
adquiere unas tonalidades muy diferentes segtin se la entienda, siguiendo las
indicaciones de Ronald Dworkin, como una entidad valiosa en sentido subjeti-
vo, en sentido instrumental o en sentido intrinseco u objetivo.

El valor subjetivo o personal es el sentido que se toma en cuenta pri-
mordialmente cuando las Constituciones de los Estados o las Declaraciones
internacionales de derechos recogen el derecho de cada individuo a la vida.
Se entiende que las personas consideran normalmente a su propia vida como
una entidad subjetivamente valiosa que se estima merecedora de la adecua-
da proteccion juridica'. Su positivacion como derecho subjetivo vendria a
dar forma juridica al referido valor subjetivo.

Sin embargo, puede suceder, y de hecho sucede con mucha frecuencia,
que ciertas personas entiendan a su propia vida como una entidad que ha
dejado de ser valiosa para ellos, o que incluso se ha convertido en un mal que
conviene eliminar a toda costa. Diremos en estos casos que nos encontramos
ante supuestos en los que la vida no representa ningtin valor subjetivo o per-
sonal para su titular. Son igualmente posibles, y se dan con frecuencia, casos
intermedios en los que la vida tiene un valor personal o subjetivo reducido
porque, aun constituyendo una entidad valiosa para el sujeto, éste la valo-
ra limitadamente, estando dispuesto a ponerla en juego con cierta facilidad.
Evidentemente, con arreglo a este criterio cada vida humana tendré un valor

12 R. DWORKIN, E! dominio de la vida, cit., p. 99: “Tratamos la vida de una persona
como subjetivamente valiosa cuando medimos su valor para la persona misma, es decir, en
términos de hasta qué punto quiere ella estar viva y hasta qué punto estar vivo es bueno para
ella. Asi pues, si decimos que la vida ha perdido su valor para alguien que esta en la miseria
o sufre mucho, estamos tratando esa vida en sentido subjetivo. Llamamos valor personal al
valor subjetivo que una vida tiene para la persona de cuya vida se trata. Es este valor el que
tenemos en mente cuando decimos que normalmente la vida es lo mas importante que tiene
una persona. Es este valor el que un gobierno intenta proteger, como de fundamental impor-
tancia, cuando reconoce y hace efectivo el derecho a la vida de las personas”.
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personal o subjetivo diferente en funcion del mayor o menor aprecio que de
su preservacion pueda realizar cada individuo.

Decimos finalmente que la vida humana constituye una entidad objetiva
o intrinsecamente valiosa en la medida en la que se la considera acreedora de
proteccion por lo que en si misma representa, sin tener en cuenta su capacidad
para la realizacion de objetivos relevantes ni la estima que su propio titular
pueda tener de ella. Dado que en la perspectiva de esta concepcién no se hace
depender el valor de la vida humana de ninguna condicion, considerdndosela
como fin en si misma, no cabe hablar de diferenciaciones a la hora de valorar
a cada una de las vidas. Todas ellas tienen un valor idéntico e indiscutible,
puesto que su preservacion constituye un imperativo que se impone como
una auténtica evidencia ante los ojos de los miembros de la comunidad social.
Asi concebido, el concepto de valor objetivo o intrinseco de la vida humana se
presenta como una realidad en cierto modo “misteriosa”*® cuya explicacién se
hace més patente en la medida en que dispongamos de un fundamento tltimo
al que podamos remitir la solucién del problema que nos ocupa.

El cuestionamiento de la autoprivacion y de la puesta en peligro de la
vida propia se lleva a cabo normalmente sobre la base del valor subjetivo
de la vida. Es muy comn, en efecto, que se diga que la disponibilidad de la
vida debe ceder ante el peso superior que se ha de reconocer al derecho a la
vida. Este planteamiento representa una tergiversacion del sentido del valor
personal de la vida porque la consideracién de la vida como un derecho sub-
jetivo llevaria precisamente a la defensa de su disponibilidad por parte de
su titular. Esta es la tesis que sostiene Ignacio Ara Pinilla cuando sefiala que:
“La disponibilidad se ha objetado con argumentos de diferente calado. Un
argumento simplista pero relativamente extendido apela a la vulneracion
del preeminente derecho a la vida que supuestamente representaria la dis-
ponibilidad. El derecho a la vida prevaleceria siempre frente a cualquier pre-
tendido derecho a la muerte. La inconsistencia del argumento se revela en la
condicién estructural del derecho (de cualquier derecho) como una posibi-
lidad susceptible de ser ejecutada por su titular. No tendria sentido hablar
de derecho a la muerte porque con ello no se estaria reivindicando otra cosa
diferente a la posibilidad de no ejercitar, o, en su caso, ejercitar negativamen-
te, la prerrogativa inherente al derecho a la vida. El mal llamado derecho a la
muerte estaria implicito (en ningtn caso se opondria) en el reconocimiento

B Ibidem, p. 94.
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del derecho a la vida”*. El argumento quedaba ya apuntado por Peter Singer
al resaltar el aspecto volitivo inherente al derecho a la vida™. Es, no obstante,
un argumento rechazado en parte por la jurisprudencia constitucional que
ha insistido en la desvinculacién entre el derecho a la vida y el presunto de-
recho a la muerte'®. En cualquier caso el prestigio que en nuestros dias ha ad-
quirido la ideologia de los derechos ha provocado la curiosa situacion de que
la tesis de la indisponibilidad de la vida se apuntale en lo que en realidad
constituiria una relevante razén para su desestimacion®.

En favor de esa desvinculacion se esgrime en general la idea de la ina-
lienabilidad de los derechos fundamentales. Lo cierto es sin embargo que
semejante tesis parte de una consideracién desenfocada de lo que significa
ser alienable, que atiende sobre todo a la idea de confiscaciéon del contenido
del derecho y no a la de la posible renuncia a su ejercicio. Es la tesis que de-
fiende Carmen Juanatey, para quien el derecho a la vida “ha de entenderse
como un derecho en un sentido inalienable, pero, al mismo tiempo, de libre
disposicion”’®. La distincioén entre los planos de la titularidad y del ejercicio

14 1. ARA PINILLA, “Los frentes abiertos del testamento vital”, en VV.AA., Estudios de
Filosofia del Derecho y Filosofia Politica. Homenaje a Alberto Montoro Ballesteros, Editum, Murcia,
2013, pp. 316-317.

5 P.SINGER, Repensar la vida y la muerte. EI derrumbe de nuestra ética tradicional, trad. de Y.
Fontal Rueda, Paidés, Barcelona, 1997, pp. 213-214: “Un derecho es algo que uno puede elegir ejercer
o no... el aspecto mas importante de tener derecho a la vida es que uno puede elegir si acogerse a
él 0 no. Valoramos la proteccién que nos brinda el derecho a la vida s6lo cuando queremos seguir
viviendo. Nadie puede temer que le maten si lo pide de forma persistente, informada y auténoma”.

16 Asi, la Sentencia del Tribunal Constitucional 120/1990, de 27 de junio de 1990, que
en su fundamento juridico 7 sefiala que “tiene, por consiguiente, el derecho a la vida un conte-
nido de proteccién positiva que impide configurarlo como un derecho de libertad que incluya
el derecho a la propia muerte... disponer sobre su propia muerte... constituye una manifes-
tacion del agere licere, en cuanto que la privacién de la vida propia o la aceptacién de la propia
muerte es un acto que la ley no prohibe y no, en ningtin modo, un derecho subjetivo... no es
posible admitir que la Constitucién garantice en su art. 15 el derecho a la propia muerte... la
decisién de arrostrar la propia muerte no es un derecho, sino simplemente manifestacion de
una libertad genérica”. Argumentos que se reiteran en el fundamento 5 de la Sentencia del
Tribunal Constitucional 137/1990, de 19 de julio de 1990.

7 R. CHUECA RODRIGUEZ, “El marco constitucional del final de la vida”, Revista
Espariola de Derecho Constitucional, nim. 85, enero-abril, 2009, p. 115, sefiala que “Nos encon-
tramos asi paradéjicamente ante un derecho fundamental que incluye en su contenido esen-
cial una no-facultad, una prohibicién, y, alternativamente, una habilitacién a los poderes pu-
blicos para obligar a un ciudadano a ejercer un derecho cuyo objeto rechaza”.

8 C. JUANATEY DORADO, Derecho, Suicidio y Eutanasia, Ministerio de Justicia e
Interior, Madrid, 1994, p. 373.
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de los derechos permite en definitiva enfocar adecuadamente el problema
de la disponibilidad de la vida como un supuesto de ejercicio puntual del
derecho en cuestion.

Por mas que resulte especialmente delicada la consideracion del bien a
preservar en la perspectiva de la dimension subjetiva®, tendria mucho mas
sentido la propuesta de la indisponibilidad de la vida sobre la base de la con-
sideracion del valor objetivo de la vida bien en su dimensién religiosa o bien
en su dimension social, o bien en una férmula que intentara aglutinar a am-
bas®. El problema es que este supuesto valor objetivo se encuentra sometido
a discusion. Por un lado, no todos los individuos tienen creencias religiosas,
y ademas no todas las creencias religiosas coinciden en atribuir ese valor ob-
jetivo a la vida*. No faltan incluso doctrinas religiosas que promueven el
sacrificio de la vida propia en pos de la realizaciéon de un determinado ideal
que se supone mas valioso®. Por otro lado, también la dimensién social del
valor de la vida se presta a discusion. De hecho, muchas veces las personas
deciden acabar con su vida al considerar el perjuicio social que en su opinion
puede representar su preservacion en términos de gastos médicos y de ocu-
pacion de tiempo y energia de sus familiares y demds personas que se han
de ocupar de su cuidado. Desde una consideracién mas general se ha argu-
mentado también que habiéndose alcanzado en la actualidad determinados
niveles de superpoblacién en ciertos lugares del planeta y no disponiéndo-
se de bienes materiales suficientes para ni siquiera alimentar y atender en
sus necesidades mas perentorias a los habitantes presentes, las circunstan-
cias sociales pueden aconsejar poner un limite al namero de nacimientos al

¥ L. M. DIEZ PICAZO, Sistema de Derechos Fundamentales, Thomson, Civitas, Madrid,
2005, p. 216, destaca en el derecho a la vida la particularidad de que “toda violacién del mismo
tiene, por definicion, carécter irreversible porque implica la desaparicion del titular de la vida”.

2 Esel caso de F. MANTOVANI, “Sobre el problema juridico del suicidio”, trad. de J.
Barquin Sanz, en C. ROXIN, F. MANTOVANTI, J. BARQUIN, M. OLMEDO, Eutanasia Y suici-
dio. Cuestiones dogmaticas y de politica criminal, Comares, Granada, 2001, p. 82, quien hablara
de una “coercién ideoldgica” a favor de la disponibilidad de la vida sobre la base del modelo
“del hombre parcial, del hombre solo, privado de la alteridad que constituye el hombre com-
pleto, el ser humano integral”.

2 G. MENDES DE CARVALHO, Suicidio, eutanasia y Derecho penal. Estudio del art. 143
del Codigo penal espaiiol y propuesta de lege ferenda, Comares, Granada, 2009, p. 92.

2 Eso no quita el trasfondo religioso que subyace a la idea de la santidad de la vida.
P. SINGER, “Desacralizar la vida humana”, en Desacralizar la vida humana. Ensayos sobre ética,
trad. de C. Garcia Trevijano, Catedra, Madrid, 2003, pp. 291-296, ha identificado precisamente
en la descripciéon del elemento religioso irracional que acompana al proceso de formacién del
principio de santidad de la vida la mejor razén para su desestimacion.
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menos en determinados ntcleos sociales, lo que vendria a poner en cuestiéon
la consideracion de la vida humana como un bien instrumentalmente valio-
so para los demads. En cualquier caso, la representacion del valor social de
la vida resulta en principio dificilmente compatible con la impunidad de la
tentativa de suicidio, a la vista del efecto disuasorio que pudiera provocar en
los demaés su castigo, y de las autolesiones dolosas graves que complican la
realizacion por parte del individuo de las funciones sociales que se le presu-
ponen®. En definitiva, dificilmente compatible con el sentido general de los
ordenamientos juridicos de nuestro tiempo.

Habria que remitirse entonces a la idea del valor instrumental de la vida
como soporte necesario de cualquier hipotético ejercicio de la autonomia in-
dividual®, que, por lo demas, encontr6 pronta acogida en la jurisprudencia

» B, ESCUDERO GARCIA-CALDERON, “Sobre la disponibilidad de la vida”, en
C. GARCIA VALDES, A. CUERDA RIEZU, M. MARTINEZ ESCAMILLA, R. ALCACER
GUIRAO, M. V. MARISCAL DE GANTE (coord.), Estudios Penales en Homenaje a Enrique
Gimbernat, Edisofer, Madrid, 2008, pp. 1.953 y ss., especte. pp. 1.964-1.972.

2 Fsta es una consideracién generalmente admitida en la doctrina constitucional. Asi,
por ejemplo, E. ALVAREZ CONDE, Curso de Derecho Constitucional, Vol. I, Tecnos, Madrid,
2008, p. 387, para quien la vida constituye “el primero de todos los derechos fundamentales”,
afirmacién comtn a I. MOLAS, Derecho Constitucional, Tecnos, Madrid, 2005, p. 303, y muchos
més. O. ALZAGA, “Derechos y libertades individuales”, en O. ALZAGA, I. GUTIERREZ
GUTIERREZ, F. REVIRIEGO PICON, M. SALVADOR MARTINEZ, Derecho Politico Espanol
seguin Constitucion de 1978, Vol. II, Ramén Areces, Madrid, 2012, p. 73, lo considera “el de-
recho mas fundamental de cuantos reconoce la Constitucion y base de cualquier otro”. J. C.
BARTOLOME CENZANOS, Derechos Fundamentales y Libertades Piiblicas, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2003, p. 211, hablara de “su caracter previo, su transcendencia como presupues-
to del espiritu de los demds derechos fundamentales”. Ese mismo caracter de presupuesto
estd presente, entre otros, en L. M. DIEZ PICAZO, Sistema de Derechos Fundamentales, cit., pp.
215-216, que lo ve como “el soporte fisico de todos los demas derechos fundamentales”, en
G. CAMARA VILLAR, “Los derechos individuales”, en F. BALAGUER CALLEJON (Coord ),
Introduccion al Derecho Constitucional, Tecnos, Madrid, 2011, p. 387, que lo considera como “un
presupuesto sobre el que descansan todas las posibilidades de la libertad y el despliegue de la
personalidad”, en]. DE ESTEBAN, P.]. GONZALEZ TREVIJANO, Tratado de D. Constitucional,
Vol. II, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho, Universidad Complutense,
Madrid, 2004, p. 39, que sefialan que “desde un punto de vista légico, el derecho a la vida
es condicién sine qua non para la existencia de los demas derechos fundamentales”, o en J.
PEREZ ROYO, Curso de Derecho Constitucional, Marcial Pons, Madrid, 2012, p- 242, que lo en-
tiende como el “presupuesto para el ejercicio de todos los demas derechos y libertades”. Es
una opinién asumida ademas por el Tribunal Constitucional espafiol que ya en su sentencia
53/1985 hablaba de la vida como “el derecho fundamental esencial y troncal en cuanto es el
supuesto ontolégico sin el que los restantes derechos no tendrian existencia posible”.
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constitucional®. La légica del argumento es la misma que se esgrime en el
caso de la enajenacion de la capacidad futura de decision del propio indi-
viduo. Este tipo de contrato es considerado por muchos condenable al en-
tender que al margen de cualquier otro tipo de apreciaciones paternalistas
el grupo social, bien a través de sus representantes o de los individuos en
general, tiene no sélo el derecho sino también el deber de poner todos los
medios a su alcance para impedir este tipo de situaciones. De igual modo, la
disposicién de nuestra propia vida en el hipotético ejercicio del libre desarro-
llo de la personalidad estd de hecho impidiendo la posibilidad de ejercitar en
el futuro nuestra libertad, lo que constituiria entonces, un motivo suficiente
para interferir en la decisién que el individuo pueda tomar al respecto®.

Sin embargo, a diferencia de lo que sucede en el caso de la enajenacion
de la capacidad futura de decision, las situaciones en que esta en juego la
disponibilidad de la vida exigen también la consideracién del valor subjeti-
vo y del valor objetivo de la vida. Curiosamente, la consideracion del valor
subjetivo de la vida constituye el principal obstaculo a la regla general de la
indisponibilidad que resultaria de la aplicacién en exclusiva del valor instru-
mental de la vida. Se hace en este punto especialmente necesaria la realiza-
cion de las condiciones econémicas y sociales que pueden privar de sentido a
la propia idea del contrato de enajenacion de la capacidad futura de decision
del individuo?. Su falta de realizacién explica la “presuncién genérica de
que el acto suicida no es suficientemente autébnomo”, que hace en el caso del
Estado “razonable que pretenda reflejar el especial interés de la sociedad en

Otra cosa es que se puedan o no deducir todas las consecuencias inherentes a esa acepta-
cién generalizada en orden a la solucién del problema que en este trabajo nos ocupa.

% Asi, la Sentencia del Tribunal Constitucional 53/1985, de 11 de abril de 1985, que en
su fundamento juridico 3 considera el derecho a la vida como el “supuesto ontoldgico sin el
que los restantes derechos no tendrian existencia posible”.

% Esllamativo a este respecto que hay autores que entendiendo absolutamente ilegiti-
ma la celebracion de compromisos voluntarios de esclavitud con clausula de irreversibilidad,
por afectar decisivamente a la posibilidad del ejercicio futuro de su libertad de opcién, entien-
dan, sin embargo, condenable la interferencia del grupo social sobre la voluntad del indivi-
duo que decide directamente enajenar su vida. Parece que quienes asi piensan entienden, otra
cosa no tiene explicacién, que mas alla de la vida existe la posibilidad de tomar decisiones
libres como ser vivo. Lo cual no resulta, desde luego, muy coherente.

7 Se explica en este sentido la tendencia apuntada por C. TOMAS-VALIENTE
LANUZA, La disponibilidad de la propia vida en el Derecho Penal, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 1999, p. 93, a trasladar el ntcleo del problema de la disponibilidad
de la vida desde el andlisis de la posible reprochabilidad moral del comportamiento hasta el
de la competencia, racionalidad, seriedad o libertad del propio acto de disposicion.
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valorar la vida de las demas personas, aunque ellas mismas no lo hagan”?.

Se trataria asi de ofrecer una mayor base objetiva para que el individuo pue-
da reconocer un valor subjetivo real a su propia vida, eludiendo en la medi-
da de lo posible los supuestos de colisién entre las distintas dimensiones del
valor de la vida.

4. LASCLAUSULAS CONSTITUCIONALES PETREAS

Las clausulas pétreas de las Constituciones constituyen un compromiso
irreversible para los votantes del texto constitucional. Estos asumen la inde-
rogabilidad de la decisién adoptada en un momento determinado enajenan-
do de manera definitiva en este punto su futura capacidad de decisiéon. La
peculiaridad es por un lado que la enajenacion de la capacidad de decision
no atiende tanto a materias que puedan interesar de manera particular al
individuo como tal, sino que versa sobre cuestiones que afectan directamen-
te a la propia organizacion social. Pero también que vincula igualmente a
la capacidad de decision de los sometidos al texto constitucional que no lo
han votado afirmativamente. La clausula de irreversibilidad compromete en
este sentido al sujeto colectivo que asume el texto constitucional, aunque no
todos los integrantes del mismo puedan estar conformes con su contenido, y
se encuentra vinculado por sus disposiciones. Es un sujeto colectivo formado
por individuos que se encuentran directamente involucrados por la norma
establecida en la medida en que la integracioén en el grupo social presupone
la aceptacién general de las normas que regulan la convivencia, que en un
sistema democratico resultan decididas por la mayoria.

Aqui el problema de la legitimidad de la mayoria para imponer su vo-
luntad a la minoria tiene un significado especial, porque no se impone a la
minoria una voluntad cualquiera sino la voluntad de que no pueda modifi-
carse nunca la decision adoptada, precisamente por constituir la expresion
inmediata de la filosofia que inspira al orden constitucional. La autonomia
individual no se ve afectada negativamente por el sometimiento a la regla
colectiva aprobada por la mayoria, precisamente por ser la propia organiza-
cién juridica una condicién para la realizacién pacifica de la libertad®, sino

28

A. RUIZ MIGUEL, “Autonomia individual y derecho a la propia muerte”, Revista
Espariola de Derecho Constitucional, nam. 89, 2010, p. 30.

» L. HIERRO, “Qué derechos tenemos?”, DOXA, num. 23, 2000, p. 361: “El primer li-
mite de una libertad relacional, es decir, normativamente protegida en relacién con los demas,
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por el hecho de que los individuos se ven imposibilitados para modificar esa
misma decisién colectiva, ni siquiera en el supuesto de que semejante modi-
ficacién fuera reclamada por la mayoria social del momento.

Evidentemente, la incorporacién de las cldusulas pétreas al texto consti-
tucional debera contar con el mayor respaldo social si no se quiere incurrir en
una deslegitimacion de entrada de su contenido. Pero ese respaldo no excluye
el cuestionamiento de su justificacion, porque no puede evitar que en un mo-
mento futuro los propios votantes del texto constitucional puedan cambiar de
opinién. Por otra parte los miembros de la minoria social no se ven sélo some-
tidos a una norma que no han votado, sino que ademas pierden el estimulo
que supone la posibilidad real de convencer a la mayoria de su hipotético error
al aprobar el contenido del texto constitucional y de la necesidad por tanto de
proceder a su modificacion. No tendria sentido esforzarse por cambiar un tex-
to que no hay posibilidad ninguna de derogar. La minoria no hace dejacién de
su capacidad de expresar libremente su opinion, pero es una opinién condena-
da desde el inicio a resultar juridicamente irrelevante.

Las consecuencias de la aprobacion de este tipo de clausulas van por tan-
to mas alla de lo que representa la privacién a quien las aprueba de la posi-
bilidad de ejercitar su autonomia en un sentido diferente al establecido en el
primer momento, proyectdndose de este modo en una cierta limitacion del
juego de la democracia. Los sistemas constitucionales que incorporan clausu-
las pétreas no perderian su legitimidad democratica en cuanto son aprobados
por la mayoria requerida para ello, pero sus efectos parecen a primera vista
contrariar la l6gica de la misma democracia. El compromiso de sus firmantes
no so6lo impide ejercer a todos los miembros del grupo en el futuro la autono-
mia personal que desarrollaron los votantes en el momento de la aprobacién
del texto constitucional, sino que deja sin sentido en ese &mbito concreto el
funcionamiento de la discusién ptblica inherente a la democracia.

El compromiso adquiere incluso un alcance intergeneracional puesto
que la pretension de inderogabilidad de la clausula pétrea contenida en el
texto constitucional se proyecta en principio con caracter intemporal®. Esto
resulta aun més grave. El argumento contractualista que se esgrime para le-

es el de la igual libertad ajena”. Es la paradoja de la libertad de que hablaba B. N. CARDOZO,
The Paradoxes of Legal Science, Columbia University Press, New York, 1928, p. 94.

% Esloque]. ELSTER, Ulises y las sirenas, cit., p. 159, considera “la paradoja de la demo-
cracia”, al resaltar que “cada generacién desea ser libre de atar a su sucesora, sin estar atada
por sus predecesoras”.
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gitimar la imposicién de la clausula pétrea a los ciudadanos que rechazan su
incorporacioén al texto constitucional no podria en ningtn caso servir para
legitimar su imposicién a quienes ni siquiera existian en el momento de su
aprobacion. Aqui ni siquiera vale la ficciéon del contrato que implica el com-
promiso general de ajustarse a las reglas dispuestas por el grupo para el me-
jor desarrollo de la convivencia social. Los miembros de la mayoria enajenan
en este sentido la capacidad de decisiéon de ellos mismos, la de los integrantes
de la minoria contraria a la incorporacién de la cladusula pétrea al texto cons-
titucional y la de quienes no se encuentran en condiciones de plantearse de
ninguna manera el sentido real del problema al no formar parte del ntcleo
de personas con derecho al voto en el momento de su aprobaciéon. Hay que
subrayar no obstante el muy diferente efecto restrictivo de cada situacién.

La idea de la Constitucién como sistema de autorrestriccion, llevada a sus
altimas consecuencias en el caso de las cldusulas pétreas, tiene un cierto fon-
do de razén que Jon Elster desarroll6 con detalle en Ulises y las sirenas®, pero
simplifica sobremanera la cuestion al eludir la consideracion de las implica-
ciones reales de los mecanismos supuestamente autorrestrictivos®. Su pos-
terior obra Ulises desatado afinara su sentido realista provocando un explicito
cambio de actitud. La asuncién de la idea de la politica como actividad funda-
mentalmente dirigida a limitar al préjimo™ le llevara a matizar el sentido de
la Constituciéon como acto de restriccion®, consideracion a la que no escapan
tampoco las clausulas pétreas. Asi dird que: “Ni siquiera éstas atan en sentido
estricto, puesto que siempre queda la posibilidad de una acciéon extraconsti-
tucional. El individuo que desea atarse a si mismo puede confiar su voluntad
a instituciones o fuerzas externas a su control, que le impidan cambiar de opi-
nion. Pero nada hay externo a la sociedad, excepto el caso de precompromiso a
través de instituciones internacionales con poderes ejecutivos. .. Pero ni siquie-

3 Ibidem, pp. 150-174.

%2 El propio J. ELSTER denunciaba ya en Ulises y las sirenas, cit., p. 154, que frente a la
interpretacion de que las elecciones periddicas son “el método que tienen los electores, de
atarse y de protegerse contra su propia impulsividad...”, en realidad para los politicos este
sistema “constituye una tentacion permanente de unir todas las medidas impopulares al co-
mienzo del periodo electoral y las populares hacia el fin, con consecuencias subéptimas”, lo
que s6lo podria corregirse con un sistema de elecciones espaciadas al azar que él mismo con-
sidera “demasiado costoso” en algunos aspectos.

*® J. ELSTER, Ulises desatado. Estudios sobre racionalidad, precompromiso y restricciones,
trad. de J]. Mundé, Gedisa, Barcelona, 2002, p. 11.

% Ibidem, pp. 115 y 117: “Las Constituciones, mas que ser actos de autorrestriccion,
pueden atar o restringir a los demas...”, y “pueden no atar”.
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ra esta circunstancia puede hacer imposible actuar contra un precompromiso;
s6lo puede hacer que sea mas costoso llevarlo a cabo”*.

La extension mas alla del propio ambito personal de quien toma la de-
cisién de enajenar su capacidad futura de decisién con la incorporacién de
la clausula pétrea parece en principio comprometer en mayor medida a la
libertad individual de los demés. Las reservas frente a este tipo de cldusulas
resultarian aparentemente justificadas en mayor medida que lo que puedan
estar las que suscitan las clausulas de irreversibilidad de la decision indi-
vidual y la disponibilidad de la vida. Pero no necesariamente es asi. Todo
dependera del sentido pro o contra la libertad que pueda tener la cldusula
pétrea. Una clausula constitucional pétrea que imponga por ejemplo la inde-
rogabilidad del régimen democratico, del voto secreto y universal, no podria
entenderse que compromete la libertad futura de ninguno de los individuos
afectados, ni la de la mayoria que impone su aprobacién, ni la de la minoria
que la rechaza, ni la de los ciudadanos que no pueden por razones genera-
cionales intervenir en el proceso de deliberacién que conduce a su incorpora-
cion al texto constitucional.

Es un supuesto que nada tiene que ver con el que representa el contrato
de esclavitud o la pretendida disponibilidad de la vida por parte de su titu-
lar. La instauracion de la clausula pétrea en este caso no sélo no compromete
la capacidad de decisién sino que constituye su garantia fundamental. Lo
que esta en juego aqui no es la legitimidad de la clausula irreversible adopta-
da por la mayoria, sino la preservacion de las condiciones que hacen posible
el funcionamiento del régimen democratico.

Un juicio diferente merecen los supuestos de las clausulas pétreas antili-
bertarias, que también se dan cita en muchos textos constitucionales. En ellos
la renuncia a la libertad por parte de la propia mayoria que aprueba la cldusula
pétrea habria que entender que se produce por encontrarse el individuo en
una situacion de necesidad o de especial debilidad para formar libremente sus
juicios, esto es, en una situacién en la que lo que falta es precisamente las con-
diciones materiales inherentes al juego de la democracia real. Situacién que
por eso mismo resulta injustificada moralmente y requiere ser modificada.

No puede considerarse su aprobacion un ejercicio de la capacidad de
decision auténoma del individuo, sino, al contrario, una accién inducida por
quien dispone del poder real en la sociedad dirigiendo a los ciudadanos en

*  Ibidem, pp.117-118.
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un sentido contrario a sus intereses, fundamentalmente contrario al interés
que a todos se supone en preservar la posibilidad futura de decidir libremen-
te incluso el contenido diferente que se vaya a dar a la norma constitucional.
La Constitucién no puede representar un freno para la capacidad de decisiéon
auténoma del individuo, sino que ha de crear las condiciones para que la
misma pueda regir en toda su plenitud, aunque ello sea a costa de mantener
la decisién relativa a la vigencia de las citadas condiciones fuera del ambito
de la decision colectiva.

Habria que ir entonces a la remocién de las circunstancias de hecho des-
favorables para el ejercicio real de la autonomia por parte del individuo que
llevan a la adopcién de una cldusula pétrea de ese tenor, deslegitimando su
autoimposicion por parte de quienes integran la mayoria favorable a su in-
corporacion al texto constitucional. Y en mayor medida si cabe su imposi-
cién a quienes la rechazan y a quienes no disponen en el momento de su
aprobacién de la posibilidad de plantearse el problema, por razones interge-
neracionales o de cualquier otro tipo. En el primer caso habria que entender
que la idea de la mayoria favorable a la incorporacién de la clausula pétrea
oculta en general la realidad de una mayoria que al no tener suficientemente
garantizados sus derechos queda a merced en gran medida de quienes pue-
den dirigir por su desigual posicion de fuerza en el grupo social el sentido de
su actuacion.

Soélo una sociedad regida por los derechos humanos podria considerar-
se capaz de hacer realidad el ideal democratico de la representaciéon de la
voluntad popular. Las clausulas pétreas antilibertarias constituyen ya por
ello un obstaculo a la realizacion del ideal. Un obstaculo que sélo puede en-
tenderse autoimpuesto en una sociedad en la que el individuo se encuentra
acomodado en la falta de libertad o en la libertad parcial que no le permite
ir més alla tampoco en el planteamiento de sus objetivos como miembro del
grupo social de las situaciones que experimenta como normales en la vida
cotidiana. Si se admite que “los derechos humanos y la soberania popular se
presuponen mutuamente”* no podemos esperar ninguna decision legitima,
representativa de la voluntad del pueblo, donde sus integrantes no vean rea-
lizados sus derechos. Este es el caso de las clausulas pétreas antilibertarias,
que colocan ya en la norma constitucional el primer problema para la reali-
zacion del ideal que se le supone.

% J.HABERMAS, “Derechos humanos y soberania popular: las concepciones liberal y
republicana”, trad. de J. Gonzalez Amuchastegui, Derechos y Libertades, nam. 3, 1994, p. 216.
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Sucede lo contrario con las clausulas que aseguran la vigencia del prin-
cipio democratico. En este punto no hay que temer por el desfase intergene-
racional entre la creaciéon de la norma y su aplicacion a un grupo social des-
vinculado del proceso de su produccién. Al revés, es éste el mejor don que
pueden recibir las sucesivas generaciones de sus predecesoras. Una forma de
garantizar el sentido de la ley al servicio de la libertad, aun de la de quienes
no tuvieron ocasion de legitimar formalmente el proceso de su elaboracién.

5. CONCLUSION

Los tres supuestos examinados merecen un juicio de valor muy diferen-
te. La enajenacion de la capacidad futura de decision ha de ser reprobada
porque atenta contra el fundamento mismo de la libertad que supuestamente
pone en accién el individuo cuando decide enajenar su capacidad futura de
decision. Esta misma circunstancia concurre en el caso de la disponibilidad
de la vida. Pero en este tltimo caso el juicio deberd ser ponderado tomando
en cuenta, junto al indiscutible valor instrumental de la vida, los datos relati-
vos al valor objetivo y sobre todo al valor subjetivo de la misma, que no nece-
sariamente arrojan un saldo positivo. La valoracion de las clausulas pétreas
contenidas en los textos constitucionales dependera directamente del senti-
do pro o contra la libertad de las mismas, admitiéndose en el primer caso por
lo que tienen de preservacion de las condiciones del juego democratico en el
que la libertad encuentra su dmbito natural de actuacion.
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