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Introduccion

En ética aplicada hay dos cuestiones con las que, de una u otra forma, uno
siempre se acaba encontrando: la libertad y la intimidad de las personas. En
este tema vamos a abordar la cuestién de la libertad, que no por casualidad
ocupa una posicién central en ética aplicada, puesto que, desde Kant, conce-

bimos la moralidad como un acto de autonomia que consiste en usar correc-

tamente nuestra libertad'.
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1. Fundamentos de la libertad

En la genealogia de la libertad tal y como hoy la entendemos, hay muchos
hitos. De todos ellos, hay tres que, a mi entender, es oportuno destacar porque
configuran nuestra idea de libertad. Dos provienen de la cadbala judia y del
cristianismo, y se construyen como respuesta a la tantas veces proclamada
cuestion de por qué si Dios es infinitamente bueno y poderoso, permite el mal

en el mundo. El tercer hito es, como no, Kant.

A la cuestién de como puede habitar Dios entre nosotros cuando el mal cam-
pa por doquier, a veces de forma extrema, la teoria del tsimtsum de la cabala
judia responde que Dios no esta en este nuestro mundo. En hebreo original
tsimtsum significa ‘concentracion’ o ‘contraccién’, pero usado en el lenguaje
cabalistico se traduce mejor por ‘retirada’ o ‘retraimiento’. Segan Yitshac Luria
(1534-1572), si Dios es todo e infinito, para crear el mundo se vio obligado
a hacerle sitio abandonando una zona de si mismo, retiraindose hacia dentro

de si, con lo cual El es la ausencia de una presencia que se hace sentir en el

anhelo de lo totalmente otro>.

El otro mojon, mucho mas antiguo, se vislumbra ya en el Eclesiastico del An-

tiguo Testamento, donde se dice que «El hizo al hombre en el principio y lo

dejo librado a su propio albedrio»®. Sin embargo, hasta Agustin de Hipona
(354-430) no se profundizara en ello cuando, en Del libre albedrio (426), se pre-
gunta cémo, siendo Dios infinitamente bueno y poderoso, permite que haga-
mos el mal. Y la respuesta es que, sabiendo que hariamos el mal, prefiri6 dar-
nos el don de la libertad, la posibilidad de elegir entre seguirle y obrar bien (tal
como han hecho los angeles) o apartarnos de €l (que es lo que han hecho los
demonios). De la obra de san Agustin es importante destacar que, sensu stricto,
la libertad individual no es un don del que dispongamos para actuar necesa-
riamente de forma correcta, sino para escoger, lo cual implica la posibilidad
de escoger mal, de equivocarse. Para el Dios cristiano, la libertad de escoger
(v por tanto la posibilidad de equivocarse libremente) es lo mas importante.
O dicho de otro modo: para el Dios cristiano, el bien supremo es el bien de
la libertad que, aun a su pesar, permite escoger el mal. Ochocientos cincuenta
afios después, Tomas de Aquino dira que el grado supremo de dignidad de los

hombres es «que por si mismos, y no por otros, se dirijan hacia el bien»*.

Hoy deberiamos considerar que la libertad no nos ha sido concedida por nin-
gun Dios, sino que es el resultado de un largo proceso de obstinacion y lucha
de todas aquellas personas que han creido y creen en ella. Sin embargo, las
parabolas del tsimtsum y del libre albedrio forman parte de la historia que ha
configurado nuestro pensamiento y, ademas, nos son especialmente utiles en

el ambito de la accidon psicosocioeducativa y sociosanitaria. El tsimtsum nos
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advierte que la vida humana, la creacion de la propia personalidad y el ejerci-
cio de la libertad solo son posibles cuando el creador se contrae y retira. Que
cuando los progenitores, tutores, cuidadores, acompafiantes o profesionales
ocupan todo el espacio por temor a la fragilidad del otro, no hay otro, porque
ser-en-el-mundo es tener un espacio y un tiempo propios, un espacio abierto
a la propia singularidad. Nos advierte que ocupar todo el espacio deviene no
solo autoritarismo, sino también negacion del otro.

El retraimiento o la retirada del cuidador crea espacios de libertad en los que es
posible habitar, elegir y, por tanto, correr riesgos y equivocarse. Aqui es donde
se incorporan las ensefianzas de la segunda parabola: la libertad individual
nace y consiste en la posibilidad de, en este espacio y tiempo propios, escoger.
Escoger entre lo que uno desea hacer o no, entre lo que considera correcto

O no.

El acto de escoger no es concebible sin el riesgo y la equivocacion. El derecho a
la libertad comporta la posibilidad de arriesgarse, de equivocarse (el «derecho»
a correr riesgos y a equivocarse, dirian algunos), lo cual es especialmente per-
tinente y problemético en algunas situaciones del trabajo psicosocioeducativo
y sociosanitario, por ejemplo en el &mbito de la diversidad funcional intelec-
tual y del desarrollo. Quien vive en libertad a veces se arriesga y equivoca en

mayor o menor grado. Hans Jonas lo ha expresado asi: «El privilegio de la li-

bertad lleva la carga de la precariedad y significa el existir en peligro»s. Esco-
gemos a nuestra pareja con el riesgo de equivocarnos y salimos a la calle con
el riesgo de ser atropellados. Es cierto que las personas con plena capacidad de
autogobierno nos otorgamos un margen de libertad para tomar decisiones que
comportan riesgos e incertezas que vigilamos o no damos a las personas que
no la tienen. Sin embargo, esto no significa que la proteccién de las personas
sin plena capacidad de autogobierno para algunas acciones conlleve la aboli-
cion radical de cualquier riesgo, lo cual supondria su reclusiéon en una urna de
cristal y algodon o en una perpetua infancia.

Niklas Luhmann ha diferenciado entre peligro y riesgo. A pesar de que ambos
términos se refieren a la amenaza de posibles dafios futuros, para este autor pe-
ligro nombra Gnicamente la amenaza, mientras que riesgo nombra la amenaza

asociada a nuestra propia actuaciéon u omision. El riesgo presupone una situa-

cién donde una eleccion esta en ]‘uego6. En el riesgo hay responsabilidad, en el
peligro no. Uno toma decisiones ante un peligro, o toma decisiones que supo-
nen un peligro, con lo cual asume riesgos y responsabilidades. Atendiendo a
esta distincién, la afirmacién de Jonas citada anteriormente deberia decir: «La
libertad lleva la carga de la precariedad y significa el existir en riesgo». ;Qué
importancia tiene esto en lo que aqui nos ocupa? Pues que a las personas sin
plena capacidad de decision para algunas cuestiones debe protegérselas, en la
medida de lo posible y razonable, de los peligros, pero no necesariamente de

los riesgos. Cuando los peligros se convierten en riesgos, es decir, cuando van
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asociados a la voluntad o decisién de la propia persona, no necesariamente
deben evitarse, porque en el ejercicio de la libertad, como se ha dicho, hay
riesgo.

El tercer hito de la genealogia de la libertad individual es Kant. Para el gran
autor de la Ilustracion, la libertad constituye la piedra angular del edificio mo-
ral: si no hubiera libertad, dice Kant, «no cabria en modo alguno dar con la
ley moral dentro de nosotros», porque la libertad se revela por medio de la

ley moral’. Para €l, la idea de una libertad salvaje, sin limites, es vacua, puesto
que no hay libertad sin las normas que imponen la razén y la presencia de los
otros. La metéafora de Kant sobre la paloma que, al sentir la resistencia del aire

al volar, podria considerar que volaria mucho mejor en un espacio vacio® es
aqui pertinente: aquellos que consideran que serian mas libres sin la resisten-
cia de la ley moral o incluso de los otros no advierten que esta resistencia y la
presencia de los otros es precisamente lo que les permite ser libres.
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2. Tres tipos de libertad: negativa, reflexiva y social

Cuando preguntamos, por ejemplo, si una persona con drogodependencia es
0 no es libre, antes de enzarzarnos en la defensa de las propias posiciones
convendria que nos detuviéramos en aclarar los distintos usos del concepto
libertad.

En el siglo xvII se produjo una agria disputa entre Thomas Hobbes y John
Brambhall, obispo de Derry y posteriormente arzobispo de Armagh, en la cual
el obispo defendia la libre voluntad de los hombres, mientras que el filésofo
«materialista» la negaba, lo cual llev6 al obispo a sefialar la gravedad de las
implicaciones de esta posicién, manifestando su «perfecto odio» hacia una

doctrina que hace de Dios el autor y la causa de todo el mal del mundo’. En
esta controversia, Hobbes consider6 que el término libertad no podia referirse
al &mbito de las decisiones, sino solo al de los cuerpos en movimiento, a un
poder hacer que no es obstaculizado por ninguna fuerza externa, a la ausencia
de impedimentos externos a la accion. «Libertad es la ausencia de todo impe-

dimento para la accién que no estd contenido en la naturaleza y la cualidad

intrinseca del agente»lo. En el Leviatdn retomard esta cuestion, diferenciando
entre dos tipos de personas que no pueden abandonar una habitacién: las que
poseen la capacidad de hacerlo pero son «aprisionadas o constrefiidas con mu-
ros o cadenas», y las que no la poseen porque se hallaban sujetas «al lecho por
una enfermedad». Y consideré que solo podemos hablar de falta de libertad
en las primeras, mientras que de las segundas debemos decir que carecen «de
fuerza para moverse», puesto que un hombre libre es «quien en aquellas cosas
de que es capaz por su fuerza y por su ingenio no esta obstaculizado para hacer

lo que desea»'!. Hablar de falta de libertad en el caso del hombre postrado en
cama por una enfermedad era, para Hobbes, generar confusién y una burla
al valor de la libertad. Volviendo al ejemplo de la persona con dependencia,
Hobbes responderia que si nadie le impide adquirir y consumir drogas, es una
persona libre.

Saltémonos a Kant y vayamos directamente a Isaiah Berlin, quien en 1969
retomoé de nuevo esta vieja cuestion advirtiendo de que la concepcién de la
libertad como posibilidad de actuar sin que otros lo impidan es solo un tipo
de libertad, a la que llamé negativa, y consideré que en el ambito de las de-
cisiones también se expresa la libertad, a la que llamo positiva. Asi pues, des-
de Berlin, en filosofia se habla de libertad positiva para referirse a la capacidad
mental que permite autogobernarse, gestionar la propia vida, sin que ninguna
incompetencia cognitiva o estado pasional significativos lo impidan, y de li-
bertad negativa para referirse a la ausencia de impedimento para la accién que
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se desea o se ha decidido realizar'®. En otras palabras, la libertad positiva, que
algunos autores, por ejemplo Axel Honneth, prefieren llamar libertad reflexi-
va, se refiere al libre arbitrio que tanto preocup6 a la teologia medieval.

Asi pues y gracias a la distincion entre libertad negativa y positiva, no hay nin-
guna contradiccion en decir que los pajaros del bosque son libres y esclavos:
nada les impide volar cuando y hacia donde el instinto o el azar les sefiala (son
libres en sentido negativo), pero son esclavos de sus instintos o del azar (no
son libres en sentido positivo). Una persona con adiccion es libre en sentido
negativo de consumir drogas, pero no lo es en sentido positivo o reflexivo,
pues consume no porque lo haya decidido, sino fruto de su adiccién. Alguien
que todo lo que hace es porque asi se lo han indicado (los padres, la sociedad,
los medios de comunicacion, etc.), sin cuestionarse nunca nada, podra ser li-
bre en su sentido negativo, pero no en el positivo o reflexivo. Para Berlin, la
plena libertad se consigue cuando se dispone de la libertad en sentido negati-

vo y positivo a la vez.

Recientemente, Axel Honneth ha advertido que para disponer de una libertad
plena es necesaria también la libertad social. Como €l mismo sefiala, esta con-
cepcion de la libertad se sitia en la senda de la reflexién iniciada por Hegel
(«estar consigo mismo en el otro»), Marx (disponer de las condiciones que per-
miten una vida libre) y Apel y Habermas (el sujeto individual solo puede rea-
lizar los logros reflexivos propios de la autodeterminacién cuando interactaa

intersubjetivamente en una entidad social que reciprocamente lleva adelante

estos mismos logroslg). El trato con los otros y con el mundo, dice Honneth,
precede la libertad negativa y reflexiva. La libertad social es un espacio de re-
conocimientos mutuos, con recursos materiales que permiten una vida de ca-
lidad y culturalmente rica en contrastes y en diversidad de visiones de lo que
se considera una vida buena y lograda, una sociedad que da oportunidades
para el conocimiento, aprendizaje y realizacién de nuevas posibilidades, para
la expansion de la propia personalidad, en definitiva, una red de condiciones
y relaciones que posibilitan el aprendizaje y la realizacion de las libertades ne-
gativas y reflexivas.

A mi entender, con los conceptos libertad negativa, positiva (o reflexiva) y so-
cial no es posible atrapar atn todas las probleméticas que respecto a la libertad
acontecen en el ambito de la acciéon psicosocioeducativa y sociosanitaria. En
la trilogia libertad negativa, positiva (o reflexiva) y social, ;doénde se sittan los
deseos?, ;y la fuerza de voluntad? Si una persona decide hacer algo y no puede
hacerlo, ;siempre es porque alguien se lo impide? El grafico que propongo a
continuacién recoge lo dicho en el apartado anterior, con las correcciones y

aportaciones que se iran explicando.
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Gréfico 1. Distintos tipos de libertad

irreflexiva (deseo)

reflexiva (positiva)

| de la voluntad (decision /«desear desear»)

fuerza de voluntad
(esforzarse en hacer lo que
se ha decidido)

propia
— de accion (negativa) {

externa/social

Libertad T

— social

Me parece mas acertado hablar de tres grandes tipos de libertad: de la volun-
tad, de accién (o negativa) y social, subsumiendo la libertad reflexiva (o po-
sitiva) dentro de la libertad de la voluntad. No cabe duda de que la libertad
reflexiva (o positiva) se ha llevado y se lleva la palma de la libertad de la vo-
luntad, hasta el punto de que se han llegado a confundir. Sin embargo, desear
y esforzarse también forman parte de eso que llamamos libertad. Asi pues, una

cosa es desear fumar (voluntad irreflexiva), otra decidir dejarlo porque afecta

. . 14
seriamente a nuestra salud (voluntad reflexiva)"~ y otra esforzarse en conse-

guirlo (fuerza de voluntad).

Adviértase que voluntad se dice aqui, tal como sefiala Robert Kane', de tres

maneras:

¢ Voluntad como deseo. Para referirnos a aquello que deseamos o quere-
mos, y que la escolastica llamo appetitus y Kane voluntad desiderativa o ape-
titiva. Por ejemplo, cuando Descartes afirma que «Dios nos ha dado una

voluntad [volonté] sin limites, [una] voluntad infinita»'® se refiere a que
somos capaces de cualquier deseo o querer. Para evitar confusiones, cuan-
do aqui se haga referencia a este tipo de voluntad se va a utilizar voluntad
irreflexiva, deseo o querer. Asi, la afirmacion de Descartes quedaria transcrita
de la siguiente forma: «Dios nos ha dado un desear sin limites, [un] querer
infinito».

¢ Voluntad como decision o propoésito. Cuando decimos, por ejemplo, que
alguien ha redactado un documento de voluntades anticipadas, nos refe-

rimos a una decisién o a un propoésito, a un querer pensado. A esta volun-

tad, la escolastica la llamo appetitus rationalis*’ y Robert Kane voluntad ra-
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cional. Para evitar confusiones, cuando aqui se haga referencia a este tipo
de voluntad se va a utilizar voluntad reflexiva, decision o propdsito.

e Voluntad como fuerza o capacidad para realizar aquello que uno ha
decidido. Utilizamos este tercer significado cuando decimos, por ejemplo,
que tal persona «pone mucha voluntad en aquello que hace», o que «ha
tenido la fuerza de voluntad de dejar de fumar». La ausencia de este tipo
de voluntad afecta al impulso para tomar decisiones (como ocurre en las
depresiones, la desgana, el desanimo, etc.) o para hacerlas realidad. Kane
la denomina voluntad de perseverar (striving will) y yo voy a referirme a ella
como fuerza de voluntad.

La historia de la filosofia atribuye a AristOteles la primera referencia a la falta
de dominio de los deseos, que llamo akrasia. Le dedica buena parte del libro
VII de su Etica nicomdquea y sefiala que para Platén la akrasia era inconcebi-
ble, puesto que consideraba que nadie obra contra lo mejor a sabiendas, sino

por ignorancia. Para AristOteles, en cambio, «el incontinente sabe que obra

mal movido por la pasién»'®, que atribuye a un déficit en la naturaleza de los
individuos. Sin embargo, el gran filosofo de la fuerza de voluntad es Tomas
de Aquino, que la llamé potentia activa. Para Aquino, la incontinencia es un
trastorno del alma y quien la practica «sabe que alguna accién es mala y, sin
embargo, a causa de su pasion la hace igual», mientras que el continente pade-

ce algunas concupiscencias que sabe que son malas, pero no las sigue a causa

P .19 . . 2 qs
del juicio de su razén . Hoy y gracias a los avances biomédicos, sabemos que
estos trastornos que antes atribuiamos al alma y, por tanto, moralizdbamos,

son trastornos psicobiosociales.

La diferenciacién entre voluntad irreflexiva, reflexiva y fuerza de voluntad
viene a coincidir con la propuesta por Harry Gordon Frankfurt entre «deseos
de primer orden» (first-order desires), «deseos de segundo orden» (second-order

desires) y «voliciones de segundo orden» (second-order volitions)*. Para Frank-
turt, los deseos de primer orden son simplemente deseos de hacer o no una
cosa u otra, algo que compartimos con muchos animales. Una persona y un
perro, por ejemplo, comparten el hecho de desear o no comer algo. Solo los
humanos, dice Frankfurt, disponemos de los deseos de segundo orden, que
consisten en desear o no cierto deseo de primer orden. En el ejemplo expues-
to, solo los humanos (no todos) pueden desear desear (sic) no comer algo: por
ejemplo alguien con sobrepeso a quien le gustan mucho los dulces y desearia
no desear comerlos. En los deseos de segundo orden es donde hemos situado
la racionalidad, el libre albedrio, las decisiones, la libertad reflexiva o positiva:
tenemos un deseo de primer orden pero la razon nos sefiala que no es correcto,
con lo cual deseamos no desearlo, o deseamos desear otra cosa. G. Dworkin
la llama «una capacidad de segundo orden de las personas para reflexionar
criticamente sobre sus preferencias, deseos, anhelos, de primer orden y la ca-
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pacidad para aceptar o intentar cambiar estas a la luz de preferencias y valores

de orden superior>>21. Tiene que ver con nuestra capacidad de redefinirnos, de
hacernos, de orientarnos.

Sin embargo, una cosa es desear desear (sic) algo (deseos de segundo orden)
sin hacer nada para que esto ocurra, y otra muy distinta esforzarse para que se
haga realidad. En las voliciones de segundo orden es donde tradicionalmente
hemos situado la fuerza o la debilidad de la voluntad para realizar aquello que
se ha decidido, la infirmitas voluntatis de los medievales. El Documento Sitges
2009 dice, respecto a la incapacidad de realizar aquello que se ha decidido por
falta de fuerza de voluntad, lo siguiente:

«Hay muchas personas que tienen capacidad para elaborar correctamente todo el proceso
de la decisién y para adoptar decisiones, pero “son incapaces de llevarlas a la practica”,
carecen de la voluntad o de la fuerza necesaria para hacerlo. [...] Las crisis de autogobierno
que provocan las carencias de voluntad son generalmente mas graves que las que provo-
can la carencia de la inteligencia tedrica; sin embargo, el derecho civil se resiste atn a
contemplarlas como causa de incapacitacion. [...] La incapacitacién por “carencia de vo-
luntad”, que afectaria a ludopatas, toxicomanos, etc., es una cuestion que esta planteada
y se presenta dificil de resolver porque, en el fondo, laten dos concepciones ideoldgicas

sobre la libertad radicalmente distintas.»>>

Alguien tiene libertad de la voluntad cuando aquello que desea, decide y, si es
necesario, se esfuerza en realizar depende de él; y libertad de accion cuando
puede hacer aquello que desea, ha decidido hacer v, si es necesario, se esfuerza
en realizar. Cuando una persona desea o decide hacer algo y no lo lleva a cabo,
puede ser porque no tiene los apoyos necesarios (libertad social), porque no
tiene la fuerza de voluntad o el coraje necesarios para realizarlo o porque algo
o alguien se lo impide (libertad de accién o negativa). Detengdmonos ahora
en este altimo tipo de libertad.

La libertad de accion es la posibilidad de hacer efectivos los propios deseos
y decisiones sin que algo lo impida. Ahora bien, este «algo» que puede impe-
dirlo puede ser propio de la persona o externo a ella. Puede ser la paralisis de
su cuerpo o alguien que le impide hacerlo. Propongo, pues, diferenciar entre
libertad de accién (o libertad en sentido negativo) propia y externa.

Se abre asi un abanico de posibilidades que permite describir y analizar con
mucha mas precision algunas situaciones. Veamos dos, una referida al &mbito
de la diversidad funcional fisica y otra al de las adicciones. Puede ocurrir que
una persona con una disfuncion fisica desee algo, decida hacerlo y se esfuerce
sinceramente en conseguirlo, pero no lo consiga. Diriamos entonces que tiene
libertad de la voluntad pero no libertad de accion. Si esta falta de libertad de
accion pudiera resolverse eliminando las barreras o actitudes que le impiden

conseguir1023, entonces hablariamos de falta de libertad de accion externa o
social (alguien o algo exterior a la persona se lo impide); y si no fuera posi-
ble eliminar estas barreras, hablariamos de falta de libertad de accion propia,
puesto que aquello que se lo impide es tnicamente y de momento su deficien-
cia fisica. De ahi que el concepto discapacidad sea dindmico, tal como sefiala
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el articulo 1 de la Convencidén sobre los derechos de las personas con discapacidad,
que dice: «Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan defi-
ciencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al inter-
actuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva
en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas». La discapacidad la
otorga, en este modelo biopsicosocial, la interaccién de la disfuncién con un

entorno social y tecnologico cambiante®*,

Veamos otro ejemplo de como esta nomenclatura puede ayudarnos en el ana-
lisis de algunas situaciones, en este caso del ambito de las adicciones. Aque-
llos profesionales que consideran que las terapias contra las adicciones deben
centrarse en los aspectos comportamentales del paciente situarian el problema
en el ambito de la libertad de la voluntad: el paciente debe tomar la decisién
de dejar la adiccion y tener la fuerza de voluntad de lograrlo. Aquellos profe-
sionales que consideran que las terapias deben centrarse principalmente en el
ambito de lo bioldgico (neuropsicologia) situarian el problema en la falta de
libertad de accion propia, en aquello del cerebro que impide hacer lo correc-
to o lo que uno se ha propuesto (aqui cabria situar, por ejemplo, la hip6tesis
de la automedicacion). Aquellos profesionales que consideran que las terapias
deben ser fundamentalmente sociales situarian el problema en la libertad de
accién externa y en la libertad social, en el trato con los otros y con el mundo.

Finalmente, los eclécticos combinarian todas las posibilidades.

Al final de su ensayo y hablando de la responsabilidad moral, Frankfurt intro-
duce una tercera posible tipologia de adicto: el que estd totalmente encantado
con su condicién y que en el caso de que su deseo por la droga se debilitara
(voluntad irreflexiva) tomaria medidas para renovar su intensidad (voluntad
reflexiva). De él dice Frankfurt que tampoco es libre, puesto que su deseo de
primer orden (desear consumir droga) es una necesidad fisiol6gica que con-
vierte su deseo de segundo orden (desear desear [sic] la droga) en su decision,
con lo cual su voluntad reflexiva esta fuera de su control.
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3. Paternalismo

Para Immanuel Kant, el paternalismo es el mayor despotismo imaginable, por-
que nadie nos puede obligar a ser felices a su manera, sino que cada uno debe
buscar su felicidad del modo que le parezca mejor a él, siempre que no cause

ningun perjuicio a la libertad de los demés®. John Stuart Mill, en su canto a
la libertad, advierte de que el objetivo de su obra no es otro que afirmar un
sencillo principio destinado a regir las relaciones humanas: «que el tnico fin
por el cual es justificable que la humanidad, individual o colectivamente, se
entremeta en la libertad de accién de uno cualquiera de sus miembros, [...]

es evitar que perjudique a los demaés»*°. Y José Ferrater y Priscilla Cohn con-
sideran que todo paternalismo es una vision blanda del autoritarismo y, por
lo tanto, denunciable; incluso aquel que parece dictado por las razones mas
humanitarias y generosas, porque implica el inaceptable supuesto de que lo
mejor para una persona es lo que decidimos nosotros, cuando no hay duda

—dicen- de que el mejor juicio sobre uno mismo es el que formula la misma

27
persona .

Sin embargo y a pesar de sus criticas al paternalismo, Kant, Mill, Ferrater y
Cohn no tenian ninguna duda de que hay situaciones en las que algunas per-
sonas no pueden distinguir lo que les es beneficioso o perjudicial y, por lo
tanto, es necesario que alguien tome la decisioén por ellos. Mill nos recuerda el
deber de proteger y, por lo tanto, de tomar decisiones por aquellos que no dis-
ponen de «una razonable cantidad de sentido comun» o que, a pesar de tener-
la, ignoran las posibles consecuencias de su accion, por ejemplo alguien que

intentaba atravesar un puente declarado inseguro y no lo sabe, «puesto que la

libertad consiste en hacer lo que uno desee, y no desearia caer en el rio»%,

A nadie se le escapa que hay decisiones que deben tomarse por otras perso-
nas, por ejemplo y hoy por hoy, que los nifios vayan a la escuela, retener a
una persona que en un momento de crisis quiere tirarse por la ventana, no
atender la negativa de una persona con discapacidad intelectual a operarse de
apendicitis porque le da miedo y no es capaz de entender las consecuencias
de su decision o, en fin, obligar a llevar casco al conducir una moto. Para refe-
rirse a estas acciones, el &mbito juridico se sirve del término paternalismo, sin
atribuirle carga peyorativa alguna, y hay una amplisima y fecunda tradicién
investigadora sobre la justificacion y los limites de lo que debe considerarse

un paternalismo legitimo.

Asi pues, ja qué tipo de paternalismo nos referimos cuando hacemos nuestras
las posiciones que lo consideran un despotismo? Pues a una actitud del yo o
del nosotros frente a aquel otro u otros que se identifican y estigmatizan como
débiles, incapaces de tomar decisiones sensatas o de hacer algo sin proteccion,
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a pesar de poder hacerlo. A una disposiciéon que somete al otro a las propias
convicciones de vida buena, al cual protege en todo y toma siempre las deci-
siones por él. En quien lo ejerce, es una disposicion que puede ir desde la anu-
lacién del propio yo que vive entregado al bienestar del otro necesitado hasta
un delirio de grandeza que oprime en nombre de la verdad y la salvacion. Y
en quien se ejerce, es incapacitante, puesto que llega a convencerle de que es
incapaz de servirse de su propia voluntad. El paternalismo genera una relacién
de dependencia mutua. Siguiendo a Hegel, se diria que es una relaciéon de amo

y siervo que hace que ambos compartan la misma carcel.

La palabra paternalismo, no hay que olvidarlo, lleva el sufijo -ismo, que con-
vierte la proteccién en actitud. Los «ismos» forman sustantivos que suelen
denominar doctrinas, escuelas, sistemas o movimientos con voluntad totali-
zadora, abarcadora, evangelizadora. Asi pues, utilizo el término paternalismo
para referirme a una actitud siempre reprobable y, por lo tanto y en mi uso,
no cabe hablar de «paternalismo éticamente justificado», tal como se hace en

filosofia moral y del derecho®.

Sin embargo, en el ambito de la accidon psicosocioeducativa y sociosanitaria,
el término paternalismo tiene una significacion tan peyorativa que, a fuerza de
rehuirlo, puede impedir pensar la frontera que separa aquellas intervenciones
que persiguen el bien de una persona y que se realizan sin su consentimien-
to o conocimiento que estdn éticamente justificadas de aquellas que no lo es-
tan, puesto que el respeto a la voluntad de la persona y los apoyos o acom-
pafiamientos tienen sus limites. Para indagar esta cuestion, es imprescindible
aprender de aquellos que han dedicado esfuerzo y talento a pensar el paterna-
lismo juridico, lo cual nos obliga a utilizar temporalmente dicho concepto sin
la significacién que le acabamos de dar.

En 1971 Joel Feinberg estableci6 una distincion entre paternalismo duro y
blando, o fuerte y débil, que ha devenido clasica y que también puede resul-
tar atil. Para Feinberg, el paternalismo duro implica intervenciones concebi-
das «para proteger a adultos competentes, contra su voluntad, de las conse-
cuencias dafiosas de sus elecciones y empresas». Un ejemplo seria la obliga-
cion de llevar el cinturén de seguridad cuando se conduce. El paternalismo
blando, en cambio, se refiere a intervenciones protectoras dirigidas a personas

que no son plenamente auténomas, por ejemplo las que establecen los padres

con sus hi]'os30. Muchos antipaternalistas han considerado que el paternalis-
mo blando no es paternalismo, sino una responsabilidad para con aquellos
que se hallan en situaciones que les imposibilitan el ejercicio de la libertad.
El mismo Feinberg, que considera que nunca hay razones moralmente vali-
das que puedan justificar el paternalismo duro, dice que preferiria hablar de
«(anti)paternalismo blando» y asi, cuando se hablase de paternalismo, se iden-

o g . . 1
tificaria siempre con el duro®'.



© FUOC « PID_00244281 18

Libertad

Gerald Dworkin define el paternalismo como «la interferencia en la libertad de
accion de una persona justificada por razones que se refieren exclusivamente
al bienestar, el bien, la felicidad, las necesidades, los intereses o los valores de

la persona coaccionada»®?. A esta definicién de Dworkin se le ha enmendado
que el paternalismo no siempre se manifiesta como una interferencia en la
libertad de accién o coaccidn, sino también como engafio, por ejemplo no
dando una informacion sobre la que hay buenas razones para considerar que
sera muy perjudicial para la persona.

Por su parte, John Rawls ha entendido el paternalismo como los principios
y acciones que los grupos establecerian y autorizarian en la posicién original
para protegerse contra la debilidad o las fallas de su razén y de su voluntad.
La posicion original o velo de la ignorancia de Rawls, como se sabe, es una si-
tuacién prenatal hipotética en la cual los sujetos, antes de nacer, establecen
los principios que han de regir una sociedad sin que los contratantes sepan
queé tipo de cuerpo y mente tendran, ni donde nacerdn, ni qué contingencias
caracterizaran su itinerario de vida. «Incluso supondré —dice Rawls— que los
propios miembros del grupo no conocen sus concepciones acerca del bien, ni

sus tendencias psicologicas especiales. Los principios de la justicia se esconden

tras un velo de ignorancia»>’. Suele compararse con el estado de naturaleza
de la teoria tradicional del contrato social, pero no esta pensada como una si-
tuacion histéricamente real, sino puramente hipotética. Sin embargo y como
ha sefialado Esperanza Guisan, en este modelo nada garantiza que esos seres
racionales opten por la solucién mas segura de una sociedad justa e igualitaria.
Bien podrian asumir el riesgo de padecer el infortunio de la pobreza o la feal-
dad, o la suerte de la riqueza o la belleza, como si de una partida de péquer se
tratara. «De hecho —escribe Guisdn-, las sociedades capitalistas extremas fun-
cionan bajo el supuesto de que el riesgo es racional y rentable, reduciendo al

minimo las prestaciones y servicios sociales proporcionados por el Estado»>*.

Ronald Dworkin, por su parte, dice que «el paternalismo implica la imposicién
de una decision a alguien, supuestamente por su propio bien pero en contra

de su idea de cudl es este»>, y considera que hay dos tipos de paternalismo:
el volitivo y el critico. El primero persigue que la persona tenga o haga lo que
de hecho desea (que llama bienestar volitivo), aunque a veces pueda manifestar
lo contrario, mientras que el paternalismo critico persigue lo que la persona
deberia desear (que llama bienestar critico), obligondola a una accién o absten-
cién que ella piensa que carece de valor. El autor afirma:

«Una buena parte de paternalismo coercitivo estatal no es de caracter critico, sino voliti-
vo: el Estado obliga a la gente a usar los cinturones de seguridad para evitarles un dafio
que supone que ellos mismos ya desean evitar. Pero algunos sostienen que el Estado tiene
un derecho a —o incluso una obligacién de- mejorar las vidas de los ciudadanos en el
sentido critico, esto es, no sélo contra su propia voluntad, sino también contra su propia

conviccion.»>°
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La mayoria de los autores coincide en sefialar tres condiciones para que las
acciones paternalistas estén éticamente justificadas:

1) Que la accién persiga evitar un mal significativo.
2) Que la persona no tenga la capacidad para comprender la situacion.
3) Que si tuviera esta capacidad, estaria de acuerdo con la accién emprendida.

La forma de concretar y redactar estos tres factores varia entre los distintos au-
tores que han abordado la cuestion, lo cual provoca diferencias de contenido
importantes y debates apasionantes. Veamos algunos ejemplos.

Para Beauchamp y Childress,

«[...] una accién paternalista puede ser justificada solo si: a) los dafios que se evita que
ocurran o los beneficios que se ofrecen a la persona sobrepasan la pérdida de indepen-
dencia y la sensacion de invasién causada por la intervencion; b) el estado de la persona
limita seriamente su capacidad para tomar decisiones autbnomas; c) la intervencion esta
universalmente justificada en las mismas circunstancias relevantes, y d) el beneficiario
de la accién paternalista ha consentido, consentird o consentiria si tuviese racionalidad,

a aquellas intervenciones que actiian en su beneficio.»>’
Para Manuel Atienza,

«[...] una conducta o una norma paternalista esta justificada éticamente si y solo si: (a)
estd realmente encaminada hacia la consecucion del bien objetivo de una persona o una
colectividad; (b) el individuo o la colectividad a la que se aplica o destina la medida no
puede dar su consentimiento porque tiene algin tipo de incapacidad basica —transitoria
0 no-, y (c¢) se puede presumir racionalmente que éstos darian su consentimiento si no
estuvieran en la situacién de incapacidad indicada en el punto (b) y —por lo tanto- cono-

cieran realmente cual es su bien.»

Y para Macario Alemany, las condiciones de una interferencia paternalista jus-

tificada si y solo si:

«1) X es una medida idénea y necesaria, en el sentido de que evita que B se darie a si
mismo o incremente el riesgo de dafios (siendo estos dafios de tipo fisico, psiquico o
econ6émico) y no hay una forma alternativa no paternalista y de coste razonable para
evitar esos dafios; 2) la tendencia a la produccién de esos dafios o el incremento de riesgo
de darios tiene su fuente en un estado de incapacidad bésica del sujeto B; y 3) se puede
presumir racionalmente que B prestaria su consentimiento tanto a la posibilidad general
de ser tratado paternalistamente por A en ciertas ocasiones, como al contenido concreto

de X, si no estuviera en una situacién de incompetencia bésica.»*’

Se ha insistido en la dificultad que presenta el segundo factor (determinar la
capacidad o incapacidad para comprender la situacién), especialmente porque
su grado de exigencia esta relacionado con el primero (caracteristicas del da-
flo o riesgo). Sin embargo, de los tres factores el que acaso es mas necesario
repensar es el primero, puesto que llega a justificar que se impidan dafios o
riesgos que son deseados por las personas y que las hacen felices, o mas felices
que las vidas que las acciones protectoras las obligan a vivir.
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4. Capacidad y competencia

Cuando un ser humano nace y cumple los requisitos para ser reconocido ciu-
dadano de un Estado, adquiere personalidad y capacidad juridica, lo cual sig-
nifica que se convierte en un sujeto con todos los derechos reconocidos en
dicho sistema juridico. Algunos derechos se hacen inmediatamente efectivos
porque le protegen, por ejemplo el derecho a la vida, a la salud y a la integri-
dad fisica y psicologica. Otros, sin embargo, todavia no puede ejercerlos, por
ejemplo el derecho a la libertad; ni tampoco se le exige obligaciones. La razén,
como es facil adivinar, es que no tiene todavia las competencias cognitivas
necesarias para el ejercicio de algunos derechos ni para la demanda de algunas
obligaciones. Al ejercicio de derechos y obligaciones se le denomina capacidad
de obrar.

La capacidad de obrar se adquiere plenamente con la mayoria de edad o, mejor
dicho, llamamos mayoria de edad (un término también juridico) al periodo
durante el cual se pueden ejercer plenamente todos los derechos y se pueden
exigir todos los deberes. Sin embargo, no es necesario llegar a la mayoria de
edad para poder ejercer todos los derechos y cumplir todos los deberes. Las
leyes se han ido adaptando al desarrollo ontogenético de los seres humanos y
algunos derechos pueden ejercerse y algunas obligaciones exigirse, antes. Por
ejemplo, el articulo 9.4 de la Ley 41/2002 bésica reguladora de la autonomia
del paciente otorga amplios poderes para decidir sobre su propia salud a los
mayores de dieciséis afios; y la Ley organica 5/2000 exige responsabilidades
penales adaptadas a los mayores de catorce afios y menores de dieciocho.

Las limitaciones de la capacidad de obrar solo pueden provenir de la minoria
de edad o, en caso de personas mayores de edad, de una sentencia judicial que
considera necesario que alguien (tutor, curador, defensor judicial, guardador)
proteja los derechos de una persona cuya deficiencia mental le impide hacerlo

por ella misma.

Para no confundir la capacidad juridica (sujeto de derechos) y de obrar (capa-
cidad juridica para ejercerlos) con la capacidad psicolégica (capacidad cogni-
tiva), algunos autores diferencian entre capacidad y competencia. Consideran
que capacidad es un concepto juridico, mientras que competencia es un con-
cepto psicologico que se refiere a las facultades cognitivas de una persona para
entender, razonar y tomar una decision en aquello para lo cual se evalta su
competencia. Otros, en cambio, prefieren hablar de capacidad juridica, capa-
cidad de obrar y capacidad natural.
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5. Tipos de decision

Para lo que aqui nos interesa, hay tres tipos basicos de decisiones: las que toma
la propia persona, las que presuntamente tomaria la persona y las sustitutivas:

1) Decisiones que toma la propia persona

Este tipo de decisiones se expresan o han expresado por la propia persona,
ya sea en el momento o de forma anticipada (por ejemplo por medio de un
documento de voluntades anticipadas), y pueden ser:

a) Libres y responsables, con los apoyos que sean necesarios y posibles. Este ti-
po de decisiones no se refieren iinicamente a lo que suelen considerarse gran-
des decisiones (reflexivas), sino también a las pequefas preferencias o decisio-
nes cotidianas (irreflexivas), por ejemplo querer tomarse un vaso de agua, que
también es un acto de libertad y de responsabilidad.

b) Sin las condiciones externas a la persona que la decision requiere, por ejem-
plo porque esta sometida a coacciones o influencias indebidas, o no se le han

dado los apoyos necesarios.

¢) Sin las condiciones propias de la persona que la decision requiere porque
esta no tiene la capacidad natural o la competencia para tomar la decision.
En estas situaciones, también se dice que la persona tiene una incapacidad
natural o incompetencia para tomar la decisiéon (por ejemplo porque, a pesar
de habérsele facilitado los apoyos necesarios y posibles, la persona no tiene la
madurez cognitiva necesaria o esta bajo un fuerte impacto emocional).

2) Decisiones presuntas de la persona, también llamadas decisiones hipo-
téticas

Es la decision o decisiones que se considera que la persona habria tomado si
no estuviera en la situacién de incompetencia sobrevenida. Son decisiones re-
construidas de forma objetiva por terceras personas a partir de la informacién
de que se dispone sobre la vida, valores, opiniones, preferencias, juicios sobre
situaciones parecidas expresados antes de la situacion de incompetencia. Solo
son posibles, por lo tanto, en casos de incompetencia sobrevenida en los cua-
les se dispone de informacion fidedigna.

Se podria considerar que las decisiones presuntas deberian incluirse en el pri-
mer tipo de decisiones, las que toma la propia persona, puesto que de alguna
forma las expreso6 con su forma de vida, opiniones o preferencias. Pero también
podria considerarse que deberian incluirse en el tercer tipo de decisiones, las

sustitutivas, puesto que alguien toma la decisién en sustitucion de la persona
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teniendo en cuenta su forma de vida, opiniones o preferencias. Ante esto, me
parece mas preciso darles identidad propia, sabiendo asimismo que algunas
decisiones se situardn en las fronteras de la triada.

3) Decisiones sustitutivas

Se refiere a las decisiones que una persona toma por otra sin atender su volun-
tad, ya sea porque no lo considera adecuado o no la conoce. Evito el término
decisiones subrogadas porque para muchos autores cualquier decisién que toma
una persona por otra es subrogada, ya sea cumpliendo una instruccién previa
(que aqui he situado en las decisiones que toma la propia persona), reconstru-

yendo una decision presunta o mediante una decisién sustitutiva®.

Las decisiones sustitutivas pueden afectar derechos fundamentales de la per-
sona o no. Las decisiones sustitutivas que responden a situaciones de derechos
fundamentales en conflicto, se sitian en el &mbito de la moral de minimos
y de la justicia. Cuando entran en conflicto derechos fundamentales de una
misma persona, esta se encuentra en una situacion de incompetencia mani-
fiesta y es necesario tomar una decisién sustitutiva, de los distintos cursos de
accion debe priorizarse el que responda mas adecuadamente a lo que se llama
el mejor interés (best interest), interés superior o mayor beneficio de la persona. De
los distintos valores, principios y derechos prima facie en conflicto, se impone
aquel que un andlisis objetivo y razonable de la situacién considera que debe

prevalecer.

Las decisiones sustitutivas que no responden a situaciones de derechos funda-
mentales en conflicto se sitian en el &mbito de la moral de méaximos, de las
distintas concepciones del bien que consideramos que conforman la plurali-
dad y diversidad cultural y moral que debe respetarse. Son decisiones que sue-
len considerarse subjetivas, puesto que no siempre es posible, deseable o ne-
cesario establecer piiblicamente si son mejores o peores que otras (por ejemplo
si es mejor que los padres transmitan creencias religiosas o laicas a sus hijos).
O decisiones que incluso si un anélisis razonable llega a la conclusiéon de que
son mejores que otras, no pueden imponerse a personas mayores de edad o
que se aproximan a ella (por ejemplo, un tipo de alimentacién saludable o
practicar deporte).
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6. Acciones subrogadas protectoras y perfectoras

En el &mbito de las decisiones sustitutivas, que es el que aqui nos ocupa, es ne-
cesario distinguir entre acciones coercitivas protectoras y perfectoras. Ambas son
acciones que se realizan sin el consentimiento o conocimiento de la persona
o personas afectadas, pero las protectoras persiguen evitarles o disminuirles
un mal, mientras que las perfectoras persiguen mantenerles o aumentarles un
bien. Afiadimos el adjetivo coercitivas para diferenciarlas de aquellas acciones
protectoras y perfectoras que cuentan con el beneplécito o incluso la demanda
de la persona afectada.

La diferenciacion entre acciones protectoras y perfectoras solo puede hacerse
estableciendo un umbral de bienes (fisicos, psiquicos, econémicos y morales)
considerados bésicos. A partir de este nivel de bienes primarios es posible de-
terminar que aquello que se sitia por debajo deviene dafiino, en cuanto que
déficit o pérdida de lo basico; y aquello que se sitiia por encima, beneficioso,
en cuanto que aumenta la calidad, cantidad o variedad de bienes. Asi pues,
las acciones que pretenden evitar o disminuir un dafio (las que se sitdan en el

umbral negativo) pueden considerarse protectoras, y las que pretenden man-

. \s 41
tener o aumentar un bien (umbral positivo), perfectoras™ .

Grafico 2. Umbrales de bienes

Déficits Bienes basicos Excelencia
(daios) Fisicos (beneficios)
Psiquicos
Econdémicos
Morales

Proteccion Diversidad
- Justicia Respeto +
Obligacion Tolerancia
Moral de minimos (Justicia) Moral de maximos (Modelos de vida buena)
Proteccion Perfeccion - Mejora

Sobre la terminologia que aqui utilizo es necesario hacer tres observaciones. La
primera es que las decisiones o acciones que llamo protectoras, la filosofia moral
y del derecho las suele llamar paternalistas. Sin embargo y como he sefialado al
hablar del paternalismo, considero mas acertado reservar este concepto para
denominar una actitud que otros conceptos, por ejemplo autoritarismo, no

logran atrapar.
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La segunda observacion es que la filosofia moral y la filosofia del derecho sue-
len considerar que lo que llaman paternalismo (y que aqui he llamado acciones
protectoras) trata de evitar dafios de tipo fisico, psiquico o econémico, mientras
que las acciones perfectoras tratan de evitar dafios o producir bienes morales

(y por eso a veces reciben el nombre de moralismo jurl’dico)42. Considero que
esta taxonomia no responde adecuadamente a la realidad, puesto que hay ac-
ciones protectoras que pretenden evitar dafios morales y acciones perfectoras
que pretenden incrementar bienes fisicos, psiquicos o econémicos.

La tercera observacion que es necesario hacer sobre la terminologia que aqui
propongo es que, a mi entender, disuelve la problematica que viene produ-
ciéndose en filosofia moral y del derecho sobre si lo que ellos llaman paterna-
lismo incluye o no al perfeccionismo, puesto que en mi uso queda claro que
el paternalismo se manifiesta tanto por medio de acciones protectoras como

perfectoras éticamente injustificadas.

;Qué utilidad puede tener para los profesionales del &mbito de la accién psi-
cosocioeducativa y sociosanitaria distinguir entre acciones protectoras y per-
fectoras, entre evitar o disminuir dafios y mantener o aumentar beneficios?
Pues que los criterios que pueden llegar a justificar unas no son los mismos
que los que pueden llegar a justificar las otras. Las acciones coercitivas protec-
toras, en cuanto que protegen bienes bésicos, son, en general, mas facilmen-
te justificables que las perfectoras y, por lo tanto, la voluntad de la persona
afectada es menos determinante. La negativa por miedo a los quir6fanos de
una persona con diversidad funcional intelectual grave a someterse a una in-
tervencién quirtrgica de apendicitis que, en caso de no realizarse, le provocara
la muerte, es mucho menos determinante que su negativa a una operacion de
cirugia estética que persigue aumentar su encanto. En general, considero que
las acciones coercitivas perfectoras solo estan justificadas durante la infancia 'y
adolescencia, mientras que en la mayoria de edad solo lo estan en situaciones
de incompetencia y de forma proporcionada y temporal. Alcanzar la mayoria
de edad significa, entre otras cosas, que la proteccién y la perfecciéon pasan a
depender de la propia persona. Sin embargo, para aquellas personas con un
grado de incompetencia cognitiva que les impide comprender el alcance de
algunas acciones, las acciones coercitivas protectoras pueden continuar estan-

do justificadas y las perfectoras no, o solo temporalmente.
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7. Motivos que suelen alegarse para justificar acciones
sin conocimiento o consentimiento de la persona
afectada

De todos los valores morales que deben orientar la labor de los profesionales
de la accion psicosocioeducativa y sociosanitaria, la libertad y la ayuda son,
tal vez, los mas importantes. Es por eso por lo que los profesionales viven, o
deberian vivir, la tensi6n entre ambos valores, puesto que en el respeto escru-
puloso a la libertad anida el peligro del abandono, y en del exceso de ayuda,
del paternalismo.

Pueden alegarse seis situaciones para justificar acciones sin el conocimiento
o consentimiento de los afectados (lo cual no significa que todas ellas estén
éticamente justificadas):

1) Para evitar o reducir un dafio a la propia persona o personas (que llamaré

acciones protectoras de primer nivel).

2) Para producir un beneficio a la propia persona o personas (que llamaré ac-

ciones perfectoras o de mejora).

3) Para evitar o reducir un dafio al profesional o a terceras personas (que lla-
maré acciones protectoras de segundo nivel). Aqui es necesario distinguir las ac-
ciones protectoras de segundo nivel de aquellas acciones que responden a una
actitud de los profesionales y las instituciones que antepone de forma injus-
ta su propia defensa al bien de la persona o personas atendidas, por ejemplo
para evitar un posible perjuicio laboral o institucional (que llamaré acciones
defensivas).

4) Para producir un beneficio al profesional o a terceras personas (que llamaré
acciones de beneficio).

5) Por imperativo legal, es decir, porque la ley obliga a hacerlo (que llamaré
acciones legales).

6) Para castigar o vengarse de la persona o personas que han cometido un
delito o para sefialar su gravedad a la sociedad (que llamaré acciones de ejem-
plaridad).

No todos estos supuestos estan éticamente justificados. En este apartado voy
a desarrollar el primero de ellos. El segundo ya ha sido tratado, aunque breve-
mente, al hablar en el apartado anterior de las acciones perfectoras. Los otros
cuatro van a ser abordados en el médulo «Intimidad, confidencialidad y se-

creto profesional», puesto que en el &mbito de la accién psicosocioeducativa
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y sociosanitaria estos cuatro supuestos suelen afectar a la revelacion de secre-
tos profesionales. Sin embargo, es necesario avanzar ya aqui, para evitar ma-
lentendidos, que considero que, en la accion psicosocioeducativa y sociosani-
taria, las acciones defensivas, de beneficio y de ejemplaridad no estan nunca
justificadas.

7.1. Acciones protectoras de primer nivel

Recordemos: las acciones coercitivas sustitutivas protectoras de primer nivel
son acciones que persiguen evitar o reducir un dafio a la persona o personas y
no cuentan con su consentimiento o conocimiento. Las tres condiciones que
deben darse para que este tipo de acciones puedan estar éticamente justificada

son:

1) Que la accion sea necesaria, idonea, efectiva, proporcionada y respetuosa.

a) Necesaria. Persigue evitar o reducir un dafio significativo a la persona o

personas.

b) Idonea y efectiva. No es posible una medida alternativa menos interven-
cionista o mas acorde con las preferencias o la voluntad de la persona o per-

sonas y con resultados equiparables.

¢) Proporcionada. Los dafios que la accién protectora evitard o reducira son
significativamente superiores a los dafios que pueda producir la coaccion.

d) Respetuosa. La coaccién es respetuosa con la dignidad de la persona si se
aplica con consideracion y afecto.

2) Que la persona o personas a las que se destina la medida no puedan dar su
consentimiento para esta accién porque tienen algtn tipo de incompetencia
bésica para hacerlo. Para determinar esta incompetencia deben considerarse

los siguientes parametros:

a) Magnitud de las consecuencias. La competencia requerida esta relaciona-
da con el tipo de decisién o accion, con sus consecuencias y su significaciéon
en la personalidad e itinerario vital de la persona. No se exige la misma com-
petencia para una decisiéon que puede comportar la muerte que para una que
puede comportar un ligero dolor de barriga.

b) Circunstancias. Si la informacion que ha recibido la persona ha sido veraz
y correcta, si se le ha dispensado el apoyo necesario y adecuado a sus condi-
ciones y circunstancias, si ha dispuesto del tiempo necesario para entenderlo
y decidirlo y si la decisién se toma, o la accién se realiza, sin coacciones inad-

misibles y en una situacién de razonable equilibrio emocional.
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¢) Capacidad natural o competencia. Si la persona tiene la capacidad de en-
tender, retener, razonar, comprender y elegir que requiere la decisién o accién.

d) Conviccidn. Si la persona tienen la conviccién que requiere la decisién o

accion.

3) Que se puede presumir razonablemente que la persona o personas darian
su consentimiento si no estuvieran en la situacién de incompetencia indicada
en el punto 2) y, por lo tanto, conocieran realmente cudl es su bien.

Respecto a la tercera condicion (se puede presumir razonablemente que la per-
sona o personas darian su consentimiento si no estuvieran en la situacion de
incompetencia y, por lo tanto, conocieran realmente cudl es su bien), cabe

hacer las siguientes observaciones:

A veces es posible conocer la voluntad de una persona porque fue manifestada
expresamente antes de su situacion de incapacidad, ya sea mediante un do-
cumento de voluntades anticipadas, o porque asi lo manifesto a las personas
allegadas (decisiones que toma la propia persona), o porque es posible dedu-
cirlo del estilo de vida que practicaba y de los valores que de una u otra manera

manifestaba (decisiones presuntas de la persona).

Asimismo, la memoria de lo que fueron las personas antes de su situacién de
incapacidad también merece reconocimiento y respeto, y en algunas situacio-
nes hace patente su dignidad. Aquello que de bueno y de particular tuvieron
debe respetarse y manifestarse en su presente, en la medida de lo posible y
razonable. Las personas con demencia o con enfermedad de Alzheimer muy
grave, por ejemplo, no son clénicos que deban vestir iguales o como a los cui-
dadores o familiares les plazca arbitrariamente. ;Cudntas veces se decide o ha-
ce algo por otra persona diciendo «jA ella le hubiera encantado!» o, contraria-
mente, se desaprueba exclamando «jNunca lo hubiese aceptado!»? Es impor-
tante respetar el derecho de las personas a mantener, siempre que sea posible
y razonable, el que fue su propio estilo de vida.

Pero a veces nada de esto es posible, porque no hay un pasado al que remitirse.
En estos casos, tenemos la maravillosa capacidad de ponernos en el sitio del
otro. En palabras de Rawls:

«Cuanto menos conocemos de una persona, actuamos por ella mas como lo hariamos
por nosotros mismos, desde el punto de vista de la posicion original. Intentamos obtener
para él cosas que presumiblemente quiere, sean lo que fueren. Debemos ser capaces de
alegar que, con el desarrollo o la recuperacion de sus poderes racionales, el individuo en
cuestién aceptaria nuestra decision en su favor y estaria de acuerdo con nosotros en que

hicimos lo me]'or.»43
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Sin embargo, la que se ha denominado la regla de oro de la ética (no hagas a los
otros lo que no quisieras que te hicieran a ti), puede llegar a ser terriblemente
resbaladiza y subjetiva, puesto que uno puede querer o no querer cosas que
para otras sean nefastas. En estas situaciones debe imperar la prudencia y la
sensibilidad.
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8. Procedimientos de limitacion legal de la capacidad
de obrar

En algunas situaciones, las personas con limitaciones en su capacidad de au-
togobierno estan expuestas al peligro de su propia irresponsabilidad o al auto-
ritarismo o provecho de terceras personas. Ante esto y como medida de pro-
teccion, se ha establecido la modificacion legal de la capacidad de obrar. Por lo

que hace al término, la disposicion final primera de la Ley 1 /2009** establecié
que el Gobierno «remitira a las Cortes Generales un Proyecto de Ley de reforma
de la legislacion reguladora de los procedimientos de incapacitacion judicial,
que pasaran a denominarse procedimientos de modificacién de la capacidad
de obrar, para su adaptacion a las previsiones de la Convencion Internacional
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, adoptada por Naciones
Unidas el 13 de diciembre de 2006». De esta nueva denominacién, que cabe
celebrar, debe lamentarse que una vez mas lo juridico acaba apropiandose de
algunos términos. La posibilidad de modificar la capacidad de obrar de una
persona no solo es juridica, sino que también puede ser educativa, argumenta-
tiva, social, etc. Los padres, los educadores, los trabajadores sociales, los ami-
gos, los vecinos, los medios de comunicacién, los gobiernos, etc. realizan en
muchas ocasiones acciones encaminadas a modificar la capacidad de obrar de
las personas, ante lo cual deberia hablarse de modificacion juridica o legal de

la capacidad de obrar.

El procedimiento de modificacién juridica de la capacidad de obrar es una
medida legal destinada a proteger los derechos y el bienestar de aquellas per-
sonas que, por disfunciones mentales, no estan capacitadas para hacerlo por
si solas en algunos supuestos, ante lo cual se nombra a un tutor, curador, de-

fensor judicial o guardador para que ejerza dicha funciéon®. No supone, en
ningln caso, limitar su capacidad juridica (posibilidad de ser titular de dere-
chos y obligaciones). Por lo tanto, la manera correcta de plantear la cuestién
es: cuando hay derechos fundamentales en conflicto que la persona afectada
no esta en condiciones de resolver correctamente, por ejemplo los derechos a
la libertad y a la integridad fisica, psicolégica o moral, el guardador, curador
o tutor debe ponderar y decidir, con la maxima participacién posible de la
persona afectada, de acuerdo con su personalidad y de forma objetiva y razo-
nable, cual de ellos prevalece, y dar razones de ello. Tal como sefala la ley, las
funciones tutelares se ejercen siempre en interés y de acuerdo con la persona-
lidad de los tutelados.

De la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad (2006), aqui
cabe destacar el articulo 12, que aboga por un sistema de proteccién basado
en el apoyo a la toma de decisiones y, entre otras cosas, establece que los es-

tados que lo han ratificado deben reconocer «que las personas con discapaci-



© FUOC « PID_00244281 30

Libertad

dad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demés en
todos los aspectos de la vida». En este sentido, establece que se «adoptaran las
medidas pertinentes para proporcionar acceso a las personas con discapacidad
al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica», asegu-
rando «que en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica
[se] respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, que no
haya conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y
adaptadas a las circunstancias de la persona, que se apliquen en el plazo mas
corto posible y que estén sujetas a examenes periddicos por parte de una au-
toridad o un 6rgano judicial competente, independiente e imparcial».

La responsabilidad que representa la defensa de los derechos de la persona
hace que la tutela y curatela se ejerzan bajo la vigilancia del Ministerio Fiscal,
que en cualquier momento puede exigir informacién sobre la situacion de la
persona y del estado de la administracion de la tutela (art. 232 del Codigo
civil), y que el tutor necesite autorizacion judicial para aquellas actuaciones
que se considera pudieran atentar contra los derechos del tutelado (art. 271
del Cédigo civil).

La Ley de enjuiciamiento civil establece que la sentencia que declare la limi-
tacion de la capacidad de obrar determinara «la extension y los limites de esta,
asi como el régimen de tutela o guarda a que haya de quedar sometido el inca-
pacitado» (art. 760.1), y «los actos que el prédigo no puede realizar sin el con-
sentimiento de la persona que deba asistirle» (art. 760.2). Asimismo, estable-
ce que «la sentencia de incapacitacién no impedird que, sobrevenidas nuevas
circunstancias, pueda instarse un nuevo proceso que tenga por objeto dejar
sin efecto o modificar el alcance de la incapacitacion ya establecida» (art. 761).

Algunas posiciones, por ejemplo la expresada en la Observacion General niimero
1 sobre el articulo 12 (Igual reconocimiento como persona ante la ley) del Comité
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de las Naciones Unidas,
del 19 de mayo de 2014 (CRPD/C/GC/1), proponen abandonar lo que llaman
el «paradigma de la adopcién de decisiones sustitutivas» (o «paradigma del
interés superior»), que estiman antiguo y nefasto para la dignidad y los de-
rechos de las personas, y sustituirlo por el «paradigma de la voluntad y las

preferencias» (o «paradigma del apoyo para tomar decisiones»*°). Me parece
que convertir ambas posibilidades (el interés superior y el apoyo para tomar
decisiones) en dos paradigmas distintos es una equivocacion; y emplazar a las
personas a situarse en una u otra posibilidad, poco riguroso y bastante perni-
cioso. El hecho de considerar que a veces son necesarias decisiones sustitutivas
en aras del mejor interés de las personas no significa en absoluto renunciar a
los principios de respeto a la libertad ni a la necesidad de seguir ahondando
en los apoyos necesarios para poder tomar decisiones. La respuesta al mal uso
actual, por parte de jueces, tutores, familiares y profesionales, de las «incapaci-
taciones» incapacitantes, maxima expresion del paternalismo, no es el liberal

abandono, sino el cuidado de la libertad.
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9. Responsabilidad

Hans Jonas dice que el ser humano es el tinico ser conocido que puede tener
responsabilidades, y puede tenerlas porque tiene poder y libertad:

«Quien no puede hacer nada, no tiene que responsabilizarse de nada; en cierto modo se
puede decir, pues, que aquel que solo tiene una muy escasa influencia en el mundo esta
en la feliz situacién de poder tener una buena conciencia. No tiene que estar dispuesto
a responder ante ninguna instancia, ni la de su propia conciencia ni la de la historia

universal o el juicio final, a la pregunta: “;Qué has hecho?” .»*

Pero quien puede decidir hacer algo, aunque sea decidir no hacer nada, pue-
de elegir entre alternativas de actuacién, con lo cual tiene responsabilidades.
«La responsabilidad es, por tanto, complementaria a la libertad. Es el peso de
la libertad de un sujeto que acttia. Soy responsable de mi acto como tal (lo

mismo que de su omisién), y ello con independencia de si hay alguien que

. 21 48 . .
—ahora o posteriormente- me pueda hacer responsable de €l»"". Quien tiene

responsabilidades, quien debe responder a las preguntas «;qué has hecho?» y

«ipor qué lo has hecho?» tiene, indefectiblemente, deberes®.

La principal responsabilidad de los profesionales de la accién psicosocioedu-
cativa y sociosanitaria es con las personas atendidas, sobre todo si se hallan
en situacién de vulnerabilidad; no con los familiares de la persona atendida,
la entidad, la prensa, los jueces, etc. Cuando la responsabilidad hacia estos
ocupa el primer lugar, las acciones ya no son terapéuticas o de ayuda, sino
defensivas. Ya no se responde primariamente a las necesidades de la persona
atendida que, con su sola presencia, reclama nuestra atencién o ayuda, sino a
aquel o a aquellos que nos podran pedir cuentas.
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10. Felicidad

Aunque sea brevemente, no podemos finalizar este tema sobre la libertad sin
hablar de la felicidad, un fin hacia el cual todos los seres humanos tienden,
como ya advirtioé Aristételes. Al hablar del paternalismo, me he referido a la
advertencia de Kant de que nadie puede obligarnos a ser felices a su manera,
sino que cada uno debe buscar su felicidad del modo que le parezca mejor a
él; una cuestion que aqui debe ser retomada.

Curiosamente, a pesar de que la felicidad ha sido el tema estrella en ética, se
habla poco de ella en ética aplicada (con la significativa excepcion de los uti-
litaristas). Posiblemente sea debido a que la ética aplicada ha sido muy culti-
vada por los juristas y los principialistas, o se halla muy a gusto cerca de ellos.
Y en el ambito juridico y que yo sepa, la felicidad no ha vuelto a aparecer en
ningun texto juridico relevante desde que la Declaracién de Independencia de
Estados Unidos (1776) declarase:

«Tenemos las siguientes verdades por evidentes en si mismas: que todos los hombres son
creados iguales; que su creador les ha otorgado derechos inherentes e inalienables; que
entre estos estan la vida, la libertad y la basqueda de la felicidad [...].»

Algunas personas rehtisan este término en los analisis de ética aplicada alegan-
do su supuesta subjetividad. Es cierto que la felicidad se materializa de mul-
tiples y variadas maneras en las pequefias y grandes cosas de la vida de las
personas, pero esto también ocurre con los derechos fundamentales y nadie
considera que sean subjetivos. Por ejemplo la libertad, que también se hace
realidad de multiples y variadas maneras y nadie considera que debamos pres-
cindir de ella por subjetiva.

Como la felicidad no ha logrado convertirse en un derecho y a fuerza de no
tenerla en cuenta, en el &mbito de los servicios psicosocioeducativos y socio-
sanitarios a veces se la conculca en nombre de los derechos fundamentales.
Para defender la salud, la integridad fisica, psicologica y moral o incluso la
dignidad de personas sin plena libertad reflexiva, por ejemplo, se las somete
a tipos de vida que les hacen infelices. Y, a veces, este autoritarismo de los de-
rechos proclamados sobre la felicidad se impone incluso a personas con plena
libertad reflexiva, pero que por la edad o por su diversidad funcional fisica se
hallan en situaciones de vulnerabilidad y sometidas al dictamen de los fami-
liares o profesionales. En los centros residenciales sometidos a la autoridad de
los profesionales es facil, lamentablemente y atin en la actualidad, encontrar
ejemplos de estas situaciones.
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Aunque la felicidad no sea un derecho reconocido por nuestro ordenamiento
juridico, es un bien primordial de la vida de las personas. Acaso sea el bien por
excelencia. No cabe duda de que la felicidad debe ser orientada por la libertad
reflexiva, pero pertenece al reino de lo irreflexivo y, por lo tanto, las persona
sin plena libertad positiva pueden y deben alcanzarla.
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11. Articulos basicos de nuestro ordenamiento juridico
sobre la autonomia y la toma de decisiones

A continuacioén se sefialan algunos articulos de nuestro ordenamiento juridico
que hacen referencia a la capacidad de autogobierno de las personas y que son
de interés para los profesionales de la accién psicosocioeducativa y sociosani-
taria. Hay, evidentemente, muchos mas; esto solo es una pequefiisima mues-

tra.

1) Ley espafiola 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autono-
mia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y
documentacion clinica. A pesar de la proclama kantiana de que la ilustracion
es la salida del hombre de su minoria de edad (1784), de que la Declaracion
Universal de Derechos Humanos proclamara la obligacion universal del dere-
cho a la libertad (1948) y el establecimiento de la libertad como un derecho
fundamental en la Constitucién espafiola (1978), por citar solo tres hitos im-
portantes de nuestro recorrido, hubo que esperar a la Ley 14/1986, de 25 de
abril, general de sanidad, para iniciar la batalla contra el paternalismo profe-
sional. En Catalufia, la Ley 21/2000, de 29 de diciembre, sobre los derechos
de informacién concerniente a la salud y la autonomia del paciente y la do-
cumentacion clinica y, en Espafia, la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica
reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en ma-
teria de informacién y documentacién clinica, profundizaron en el respeto a
la libertad reflexiva de los pacientes. A pesar de que estas dos leyes se refieren
al ambito sociosanitario, sus principios pueden extrapolarse perfectamente al
ambito psicosocioeducativo. De ellas, cabe destacar los siguientes aspectos:

a) Que cualquier intervencion en el &mbito de la salud requiere que la persona
afectada haya dado su consentimiento especifico y libre y haya sido informada

previamente.

b) Que en cualquier momento la persona afectada puede revocar libremente

su consentimiento.

¢) Que cuando el paciente manifieste expresamente su deseo de no ser infor-
mado, se respetara su voluntad.

d) Que las tinicas excepciones a la exigencia del consentimiento son:

1. Cuando hay riesgo para la salud publica.
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2. Cuando en una situacion de riesgo inmediato grave para la integridad fisica
o psiquica del enfermo no es posible conseguir la autorizacién de este o de sus
familiares o de las personas que estdn vinculadas a él.

e) Que son situaciones de otorgamiento del consentimiento por sustitucién:

1. Cuando el paciente, a criterio del médico responsable de la asistencia, no es
competente para tomar decisiones porque se encuentra en un estado fisico o
psiquico que no le permite hacerse cargo de su situacion.

2. Cuando el paciente esté «incapacitado legalmente».

3. Cuando el paciente menor de edad no sea capaz intelectual ni emocional-
mente de comprender el alcance de la intervencion. En este caso, el consenti-
miento lo dara el representante legal del menor después de haber escuchado
su opinion si tiene doce afios cumplidos. Cuando se trate de menores eman-
cipados o con dieciséis afios cumplidos no incapaces, no se puede prestar el
consentimiento por representacion. Sin embargo, en caso de actuacioén de gra-
ve riesgo, segun el criterio del facultativo, los padres deben ser informados y

su opinién debe ser tenida en cuenta para tomar la decisiéon correspondiente.

En los casos de sustitucién de la voluntad del afectado, la decisién debe ser la
mas objetiva y proporcional posible a favor del enfermo y debe ser respetuosa
con su dignidad personal. Asimismo, el enfermo debe intervenir tanto como
sea posible en la toma de decisiones.

2) El articulo 13.4 de la Ley orgéanica 2/2010, de salud sexual y reproductiva y
de la interrupcién voluntaria del embarazo, establecia que:

«En el caso de las mujeres de 16 y 17 afios, el consentimiento para la interrupcién vo-
luntaria del embarazo les corresponde exclusivamente a ellas de acuerdo con el régimen
general aplicable a las mujeres mayores de edad. Al menos uno de los representantes le-
gales, padre o madre, personas con patria potestad o tutores de las mujeres comprendidas
en estas edades, debe ser informado de la decisién de la mujer. Se prescinde de esta infor-
macién cuando la menor alegue fundadamente que esto le provoca un conflicto grave,
manifestado en el peligro cierto de violencia intrafamiliar, amenazas, coacciones, malos
tratos, o se produzca una situacién de desarraigo o desamparo.»

Este articulo fue suprimido por el Partico Popular mediante la Ley organica
11/2015, de 21 de septiembre, para evitar que las chicas de 16 y 17 afios pu-
dieran abortar sin el conocimiento de sus padres, madres o tutores.

3) Coédigo penal. Con respecto al uso de la libertad sexual, el Codigo penal
establece dos franjas de edad: para los menores de dieciséis afios, cualquier
relacion sexual con consentimiento con un adulto es considerada abuso por
parte de este (art. 183); y para los mayores de dieciséis afios, rigen los mismos
criterios que para las personas mayores de edad.
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4) Ley orgéanica 1/1996, de proteccién juridica del menor (modificada por la
Ley organica 8/2015, de modificacién del sistema de proteccién a la infancia
y a la adolescencia). Esta ley responde a cinco parametros basicos:

a) Que no existe una diferencia tajante entre las necesidades de proteccién
y las necesidades relacionadas con la autonomia de la persona, sino que la
mejor forma de garantizar social y juridicamente la proteccién a la infancia
es promover su autonomia.

b) Que los menores de edad son sujetos activos, participativos y creativos,
con capacidad de modificar su propio medio personal y social; de participar
en la bGsqueda y satisfacciéon de sus necesidades y en la satisfaccion de las
necesidades de los demas.

¢) Que los menores de edad son sujetos con plenos derechos con una capaci-
dad progresiva para ejercerlos en funcion de su edad y madurez.

d) Que las limitaciones que pudieran derivarse de este hecho evolutivo deben

interpretarse de forma restrictiva.

e) Que la ley prima el interés superior de las personas menores de edad sobre

cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir.
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Notas

1. B. Schneewind (1998). The Invention of Autonomy. A History of Modern Moral Philosophy.
Nueva York: Cambridge University Press.

% La teoria del tsimtsum responde también a la cuestiéon de cémo pudo Dios crear el mun-
do de la nada, si no existia la nada puesto que todo estaba ocupado por la infinita ple-
nitud de Dios. Y la respuesta es que, por medio de la retirada o retraccion, Dios cre6
primero la nada, de la cual cre6 después el universo. G. Scholem (1974). Major Trends in
Jewish Mpysticism. Traduccién castellana de B. Oberldander (1996). Las grandes tendencias
de la mistica judia (pags. 285-290). Madrid: Ediciones Siruela. El tema del encogimiento
de Dios para dejar espacio a la creacién y al otro es bastante recurrente en la exégesis
cabalista. Ved, por ejemplo: M.-A. Ouaknin (1994). Méditations érotiques. Essai sur Emma-
nuel Levinas (pag. 62-64). Paris: Payot; y H. Blumenberg (1988). Die Legitimitiit der Neu-
zeit. Traduccion castellana de P. Madrigal (2008). La legitimidad de la Edad Moderna (pags.
479-543). Valencia: Pre-Textos.

3 Antiguo Testamento, Eclesiastico (15, 14).

* Etiste est supremus gradus dignitatis in hominibus, ut scilicet non ab aliis, sed a seipsis
inducantur ad bonum», Tomas de Aquino (12727?). (Super Epistolas S. Pauli lectura. Ad
Romanos [cap. 11, lectura 3, n.o 217], Turin, Marietti, 1953). Se puede considerar que esta
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