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RESUMEN

El art. 1.1 de la Ley Fundamental alemana recoge el concepto de dignidad del hom-
bre como base fundamental de todo el entramado constitucional de la Repiblica
Federal de Alemania. En este trabajo se hace una sintesis de algunos de los proble-
mas y retos mds importantes a los que deben enfrentarse el legislador v la ciencia
Juridica en orden al desarrollo juridico-prdctico de esta nocion.
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ABSTRACT

Article 1.1 of the German Constitutional Law contains the concept of the dignity
of man as the fundamental basis of the whole of the constitutional framework of
the German Federal Republic. This works provides a summary of some of the most
significant problems and challenges that the legislature and legal science have to
face up to in terms of the practical-legal development of this idea.
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ZUSAMMENFASSUNG

Der Art. 1 Absatz 1 des Deutschen Verfassungsrecht enthdlt den Begriff der Men-
schenwiirde als Grundlage der gesamten Verfassungsordnung der Bundesrepublik
Deutschland. Diese Ausarbeitung gibt eine Zusammenfassung einiger der wichtigs-
ten Probleme und Herausforderungen wieder, denen sich die Gesetzgeber und die
Rechtswissenschaft angesichts der juristisch-praktischen Entwicklungen in diesem
Land stellen miissen.

Schliisselworter: Menschenwtirde, nasciturus, Recht auf Leben, Fall Erlangen,
Zukunft.

La dignidad del hombre tiene una larga historia en la Filosofia y en la Teo-
logia, pero breve en la historia del Derecho constitucional !. La primera Cons-
titucién de un Estado que cit6 la dignidad del hombre fue la Constituciéon
del Imperio aleméan (Deutsche Reich) de 1919 (también denominada Consti-
tuciéon de Weimar), concretamente en conexién con las condiciones de vida
economica’. En efecto, el art. 151.1 de aquella Constitucion decia: «El régi-
men de la vida econémica debe responder a principios de justicia, con la aspi-
racién de asegurar a todos una existencia digna del hombre». Después, tam-
bién se cit6 la dignidad del hombre en la Constitucion de Portugal de 1933
(en el art. 6) y en el Predmbulo de la Constitucion de Irlanda de 1937.

No obstante, en realidad, en la historia moderna la proteccién juridico-
constitucional de la dignidad del hombre s6lo empieza después del final de
la Segunda Guerra Mundial. No sorprende que haya sido precisamente en
Alemania —bajo la entonces atin reciente conmocién por la aniquilacién de
la dignidad humana de millones de personas por el poder nacionalsocialis-
ta— donde se articularan los primeros cauces efectivos para la proteccion
de la dignidad del hombre, primero en las Constituciones de algunos Lander
y después, en 1949, en la Ley Fundamental. En efecto, el art. 1.1 de la Ley
Fundamental reconoce: «La dignidad del hombre es intangible. Respetarla y
protegerla es la obligacién de todo el poder piblico»’. Hoy la proteccion de

! Véase asi, sobre la perspectiva filoséfico-teoldgica, F. J. WeTz, Die Wiirde des Mens-
chen ist antastbar. Eine Provokation, Stuttgart, 1998, pp. 14 ss. Respecto al concepto juridico
de dignidad del hombre vid. T. GEDDERT-STEINACHER, Menschenwiirde als Verfassungsbegriff,
1990; C. ENDERS, Die Menschenwiirde in der Verfassungsordnung, 1997.

2 Sobre la discusién actual de esta cuestion, W. WEBER, Menschenwiirde und
Arbeitswelt, Politische Studien, 50. Jg. (1999), pp. 37 ss.

> Un comentario de este articulo, por ejemplo, de P. KuNiG, en I. voN MuUNcH y P. Kunig
(coords.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1, 5, ed. de 2000, pp. 65 ss.
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la dignidad del hombre forma parte —de uno u otro modo— del contenido
de todas las Constituciones modernas. En este sentido, la Constitucién de
Polonia podria ofrecer aqui también un buen ejemplo (véase su art. 30)*.

IT

El hecho de que la dignidad, a pesar de su dilatada historia, no hubie-
ra sido recogida ya en algunas Constituciones antiguas, como, por ejem-
plo, en la Constitucion de Estados Unidos de Norteamérica de 1787 y en
la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano en Francia en
1789, requiere de una explicacion. La explicacion estd en que la dignidad
del hombre no se considera realmente un bien juridico clasico, como si
lo son, por ejemplo, la libertad personal y la propiedad. Igualmente cabe
decir que el contenido de la dignidad es dificil de implementar juridica-
mente y que —mds que en otros derechos fundamentales— en el conte-
nido de la dignidad del hombre hay que tener en cuenta ciertos aspectos
multidisciplinares, pues a la hora de valorar si se ha vulnerado la digni-
dad no sélo se deben apreciar aspectos filoséficos y teoldgicos, sino que
también hay que atender, quizés, a cuestiones en relacion con la Medici-
na moderna, la Biologia y la investigacién genética. El jurista se da cuenta
inmediatamente que si no tiene en cuenta ciertos avances de otras ciencias,
sobre todo de la Medicina, se va a encontrar muy limitado para determi-
nar el contenido de las normas sélo a través de los métodos tradicionales
de interpretacion de analisis constitucional. Esto supone dificultades afa-
didas, pero también un estimulo para estudiar y avanzar en el derecho fun-
damental de la dignidad del hombre.

Surgen asi, ademds, muchas cuestiones. ¢Cémo se puede valorar juridi-
co-constitucionalmente la posibilidad de que, quizas, en el futuro se pue-
dan clonar hombres y producir hombres iguales? Mas cuando la dignidad
del hombre requiere que se trate al hombre como un ndividuum irrepe-
tible. Ademas, el hombre clonado sélo surgiria a partir de un cultivo, y se
podria, por tanto, incluso poner en duda su comprensién como vida huma-
na en desarrollo’. ¢;Cémo se podria valorar entonces esa posibilidad?

4 El art. 30 de la Constitucién de Polonia de 1997 dice: «La dignidad inherente e ina-
lienable de la persona se constituye en la fuente de las libertades y los derechos de la perso-
nay del ciudadano. Sera inviolable. Su respeto y proteccion sera obligacién de todo el poder
ptblico» (N. del T)).

> Sobre ello, en general, J. C. JoERDEN, «Wessen Rechte werden durch das Klonen
moglicherweise beeintrichtigt?», en Jahrbuch fiir Recht und Ethik, vol. VII, 1999, pp. 79 ss.
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También aqui nos podemos preguntar cémo se han de valorar juri-
dico-constitucionalmente los prondsticos médicos que afirman que tam-
bién el hombre podria llegar a sobrellevar un embarazo, como, por cier-
to, ha afirmado el profesor de técnicas de reproduccién de la Universidad
de Londres lord Robert Winston®. Lord Winston ha descrito esta posibili-
dad técnica de este modo: después de la fecundacién artificial del évulo en
un tubo de ensayo (In-vitro-Fertilisation), el embridn seria trasplantado en
la cavidad abdominal del hombre. Alli se formaria en su propia placenta,
siendo alimentado a través de sustancias nutritivas. Durante el embarazo,
que seria comparable a un embarazo extrauterino de una mujer, el hom-
bre deberia tomar hormonas femeninas. El nifio vendria al mundo a través
de una cesarea. ¢Qué dignidad humana podria ser lesionada a través de tal
manipulacién? ¢La dignidad del hombre embarazado? ¢La dignidad del
nino? ¢La dignidad de la humanidad?

111

Si se ha hablado aqui del derecho fundamental de la dignidad del hom-
bre, con ello ya hemos dado con una importante cuestién preliminar, a
saber, la de la naturaleza juridica de la dignidad del hombre. Para el cons-
tituyente aleman tras el final de la Segunda Guerra Mundial, en particular
para el creador de la Ley Fundamental, quedaba fuera de toda duda que
la proteccién de la dignidad del hombre debia ser un derecho fundamen-
tal verdadero, no sélo un principio general o uno de los llamados objeti-
vos estatales. Esto ya se deduce formalmente del hecho de que el art. 1 de
la Ley Fundamental se encuentra en la primera parte de la Ley Fundamen-
tal, que sobrelleva el titulo «Los derechos fundamentales». Con la com-
prension del derecho fundamental de la dignidad del hombre en la prime-
ra disposicién de la Constitucion se pone de relieve y queda perfectamente
determinada la posicion destacada de este derecho fundamental en el cata-
logo con respecto a los demas. El Tribunal Constitucional Federal nunca
ha manifestado ninguna duda sobre la circunstancia de que el derecho fun-
damental de la dignidad del hombre se trata de un derecho invocable fren-
te a cuya lesion cabe apelar al Tribunal. De hecho, en la practica, el Tri-

¢ Compirese asi S. HELM, «Minner konnen schwanger werden. Englische Wissen-
schaftler sehen die Moglichkeit, dass Viter bald auch Miitter sind», en Die Welt, 22 de feb-
rero de 1999, p. 1.
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bunal Constitucional Federal se ha ocupado frecuentemente de recursos
de amparo (Verfassungsbeswerden) que afirman una lesién de este dere-
cho fundamental.

En lo que se refiere al rango del derecho fundamental de la dignidad
del hombre, el Tribunal Constitucional Federal ha visto en este derecho
el «derecho fundamental principal» (Hauptgrundrecht) y el «valor juridi-
co supremo del ordenamiento constitucional»’. Ahora bien, esta forma de
comprensiéon no es undnime en toda la doctrina constitucional. Asi, por
ejemplo, nos dice Michael Kloepfer: «Si en realidad la cuestion de un bien
constitucional al maximo nivel tiene sentido, entonces éste es la vida y no
la dignidad del hombre»®. Aunque el criterio de Kloepfer parece convin-
cente a primera vista, no es exacta. Una fundamentaciéon concluyente de
que la dignidad del hombre puede significar mas que la vida la ha dado
Lech Walesa con sus palabras: «Es mejor morir con integridad que vivir
humillado y de rodillas». El fundamento juridico-positivo del rango supe-
rior del derecho fundamental de la dignidad del hombre en la jerarquia de
los derechos fundamentales en el Derecho constitucional aleman se deriva
de que el art. 1 de la Ley Fundamental —a diferencia de los otros articulos
relativos a derechos fundamentales— es inalterable de acuerdo a lo esta-
blecido en el art. 79.3 de la Ley Fundamental, por consiguiente, estd por
encima de cualquier reforma constitucional.

v

Titular del derecho fundamental de la dignidad del hombre es, confor-
me al Derecho constitucional alemén, todo hombre, es decir, toda persona
natural, independientemente de la nacionalidad y la edad, pero no la per-
sona juridica. Ahora bien, el hecho de que las personas juridicas no parti-
cipen de la proteccién del derecho fundamental de la dignidad del hombre
no descarta que también las personas juridicas disfruten de proteccion al
honor. La dignidad y el honor tienen puntos en comtin, pero no son con-
ceptos idénticos entre si.

Por otra parte, en la politica y en el Derecho constitucional, un pro-
blema muy discutido es el referido a la proteccion de la vida naciente (del

7 BVerfGE, vol. 45, p. 227.

8 M. KLOEPFER, «Grundrechtstatbestand und Grundrechtsschranken in der Rechtspre-
chung der Bundesverfassungsgerichts — dargestellt am Beispiel der Menschenwiirde», en
Festgabe fiir das Bundesverfassungsgericht, vol. 11, 1976, p. 412.
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nasciturus). El Tribunal Constitucional Federal ha resuelto esta cuestion
sobre si la vida naciente también disfruta de protecciéon del derecho fun-
damental de la dignidad del hombre (y del derecho fundamental a la vida
del art. 2.2 de la Ley Fundamental) con motivo de la reforma del paragra-
fo 218 del Codigo Penal aleman, que hasta 1974 habia fijado, con caricter
general y sin excepcion, como conducta punible el aborto®. El Tribunal
Constitucional Federal, partiendo de la premisa de que, conforme a cono-
cimientos fisiolégicos y biolégicos avanzados, la vida humana existe sin
ningtn genero de dudas a los catorce dias de la concepcién'?, ha decidido
esta cuestion de forma positiva con la siguiente fundamentacion: «Donde
existe vida humana corresponde dignidad del hombre; no siendo determi-
nante si el titular es consciente de esta dignidad y si puede protegerla por
si mismox»!!. No obstante, el Tribunal Constitucional ha dejado abierta la
cuestion de si el zasciturus mismo es titular (sujeto) de los derechos funda-
mentales a la dignidad del hombre y a la vida, y si, por el contrario, como
consecuencia de una cierta falta de capacidad en orden al propio derecho
fundamental, el derecho fundamental sélo se protege como norma objeti-
va de la Constitucién. Desde mi punto de vista, la primera alternativa es
la correcta, es decir, que el nasciturus mismo es titular del derecho funda-
mental. A esta forma de comprensién no cabe objetar que el nasciturus no
puede velar por sus derechos ante un tribunal, ya que también el nifio o un
hombre adulto enfermo que tiene alteradas sus facultades mentales nece-
sitan de asistencia en la vida juridica (por ejemplo, en caso de tutor) para
poder realizar acciones procesales. Por tanto, tampoco se sigue aqui la opi-
nién de Ronald Dworkin, que niega la proteccién de la vida naciente con
la fundamentacién de que la vida naciente no puede tener una percepcion
de sus propios intereses 2.

° El art. 218 del Cédigo Penal aleman en su redaccion actual dice: «1. Quien realiza un
aborto sera castigado con la pena de privacién de libertad de hasta tres afios o con multa. Los
actos cuyo efecto tenga lugar antes de la anidacién del 6vulo fecundado en la matriz no se
considerard aborto en los términos establecidos en esta Ley. 2. Los casos especialmente gra-
ves seran castigados con penas de privacién de libertad de seis meses hasta cinco anos. Casos
graves son, por regla general: ) cuando el autor actda en contra de la voluntad de la mujer
embarazada; b) cuando, por imprudencia, el autor provoque peligro de muerte o un dafio
grave para la salud de la embarazada. 3. Si es la embarazada quien realiza el hecho, el castigo
serd de pena de privacién de libertad de hasta un afio o multa. 4. La mera tentativa es puni-
ble. No obstante, la mujer embarazada no sera castigada por la mera tentativa» (N. del T.).

10 BVerfGE, vol. 39, p. 37.

! BverfGE, vol. 35, p. 41.

12 Un analisis de las tesis de DWorkIN en E. J. WETz, Die Wiirde des Menschen..., op. cit.,
p. 327.
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Otra cuestion sobre la subjetividad del derecho fundamental del #asci-
turus es si se deriva de ésta una necesaria obligacion del Estado de sancio-
nar el aborto, y si, por consiguiente, la proteccion de la dignidad del hom-
bre y la vida del nasciturus se tiene que llevar a cabo sélo y exclusivamente
a través de su tipificacién como conducta punible?.

En este contexto hay también que tener en cuenta que, asimismo, la
madre tiene un derecho fundamental al respeto de su propia dignidad vy,
por tanto, la cuestién de la sancién del aborto se trata, por un lado, de un
problema de apreciacién juridico-constitucional, pero también, por otro
lado, de un problema de colisiéon de derechos fundamentales.

\Y

El Tribunal Constitucional Federal ha entendido que el hombre, una
vez muerto, también tiene que ser respetado en su dignidad. El motivo de
esta decision fue un conocido caso en el que un famoso actor aleman (Gus-
taf Griindgens), en una novela (Mephisto), seria acusado de haber coope-
rado con los nazis y de haber denunciado a la policia secreta a una bailari-
na de color. Ambas acusaciones eran falsas. Asi las cosas, el hijo adoptivo
y tnico heredero de Gustaf Griindgens, tras su muerte, se querellé contra
la publicacién de la novela. El Tribunal Constitucional Federal le dio a él
la razén y declaré: «Serfa incompatible con el mandato de garantia cons-
titucional de ilesividad de la dignidad del hombre, que es la base de todos
los derechos fundamentales, si el hombre, cuya dignidad le correspon-
de en virtud de su ser como persona y que se traduce en una pretension
de respeto general, pudiera ser desacreditado y humillado también tras su
muerte. Por consiguiente, las obligaciones que impone el art. 1.1 de la Ley
Fundamental, que proporcionan proteccién al individuo frente a ataques
a su dignidad, no terminan con la muerte»'*. Ahora bien, esta proteccion
pierde intensidad cuanto mas tiempo ha pasado desde el fallecimiento, es
decir, con el transcurso del tiempo.

B Compirese, sobre ello, BverGE, vol. 39, p. 46.
4 BverfGE, vol. 30, p. 194.
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VI

Es dificil valorar la cuestion de si también un grupo de personas natu-
rales, que no estdn organizadas en forma de personas juridicas, puede ser
titular del derecho fundamental de la dignidad del hombre. Como ejem-
plos de tales grupos de personas naturales pueden citarse: las mujeres, los
nifios, los extranjeros, minorias religiosas, politicas y nacionales, los hom-
bres con color de piel distinto, los grupos profesionales, etc.

Respecto a la justificacion de que los grupos de personas, en relacion
con sus posibilidades de disfrute de los derechos fundamentales, sean titu-
lares del derecho fundamental de la dignidad del hombre, podria hacer-
se mencion de ciertos casos y ambitos que aconsejan efectivamente pro-
teccion. Asi, en los regimenes totalitarios no es raro el tratamiento de las
minorias de forma indignante. Sin duda, en estos casos se lesiona la dig-
nidad de cada individuo que, como persona concreta, se ve afectada por
estos actos en cuanto parte del grupo. Sin embargo, en este sentido hay
que diferenciar entre la persona natural individual y el grupo en conjunto.
La dignidad del hombre se refiere siempre al hombre como individuo v,
por tanto, al hombre en su particularidad inconfundible. Por eso, en con-
tra de lo que opina el Tribunal Constitucional Federal, no puede colecti-
vizarse la dignidad (individual) del hombre®. Los grupos son, por regla
general, estructuras no homogéneas, dentro de las cuales hay una total
diversidad de opiniones y sensibilidades muy diferentes. Por ejemplo, den-
tro de los grupos de mujeres hay diversidad de opiniones sobre si el ejer-
cicio de la prostitucion contradice la dignidad de la mujer. Aqui una solu-
cién podria ser determinar qué grupos no pueden ser titulares del derecho
fundamental de la dignidad'®. Esta determinacion no tendria unas conse-
cuencias determinantes, ya que siempre permaneceria latente el hecho de
que cada hombre individual, también como miembro de un grupo, tiene
y queda, en tanto que individuo, como titular del derecho fundamental de

la dignidad del hombre.

> BverfGE, vol. 87, p. 228. El Tribunal Constitucional Federal sostiene el parecer de
que la dignidad del hombre, en el sentido del art. 1.1 de la Ley Fundamental, se refiere «no
s6lo a la dignidad individual de la persona concreta, sino a la dignidad del hombre como
miembro de la especie».

16 La postura que yo he mantenido en anteriores trabajos [vid. 1. voN MUNCH y P. KuniG
(coords.), Grundgesetz-Kommentar, vol. 1, 3.* ed., 1985, art. 1, nota al margen niim. 8) ya no
la mantengo.
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VII

El contenido del derecho fundamental de la dignidad del hombre no es
facil de determinar. Mientras que en otros derechos fundamentales —por
ejemplo, la proteccién de la propiedad, la libertad de prensa, la inviolabi-
lidad del domicilio, la libertad religiosa y la libertad de reunién— es per-
fectamente determinable a través de criterios objetivos, en el caso de la
dignidad del hombre se han de tener en cuenta, ademas, sentimientos sub-
jetivos. Veamos un ejemplo significativo: en mis tiempos de juventud era
corriente como prueba de valor respecto a los demas muchachos comer
lombrices de tierra, algunos de mis companeros de juegos hacian esto fre-
cuentemente y no tenian ningtin problema con su dignidad. Por el contra-
rio, algunos soldados del Ejército (Bundeswehbr) cuando recibieron, duran-
te unas maniobras, la orden de un superior de comer lombrices, lo vieron,
mds que como un mero «entrenamiento de supervivencia», como una
lesién de su derecho fundamental a la dignidad del hombre y el Tribunal
Constitucional Federal, después, les dio la razén'?. Otros ejemplos son: los
transetdntes en la calle pueden considerar la situacién y el comportamien-
to de los mendigos o borrachos como indigno, sin embargo, los mendigos
y los borrachos quizds no lo vean asi. Y también el actualmente muy discu-
tido «derecho a una muerte digna» se valora de forma muy diversa por la
gente (juristas, médicos, pacientes, etc.)'s.

Asi, se ve el contenido del derecho fundamental a la dignidad del hom-
bre como un aspecto relativo: un mismo hecho puede lesionar la dignidad
de una mujer, pero no de un hombre; la dignidad de un hombre mayor,
pero no de un hombre joven; la dignidad de un civil, pero no la de un sol-
dado. También el devenir del tiempo puede jugar un papel en la forma de
valorar ciertas cuestiones. Por ejemplo, las condiciones de habitabilidad de
viviendas que hoy, en 1999, se verian como indignas, en el afio 1945, con
las ciudades de Alemania destruidas, se podrian ver como lujosas. Igual-
mente, las condiciones de vida econémica en los paises muy pobres del
Tercer Mundo son otras que en Europa.

En este contexto, el Tribunal Constitucional Federal ha subrayado
que la posibilidad de lesién de la dignidad del hombre por un acto sélo

7 BVerfGE, vol. 93, p. 112.
18 Compirese, sobre ello, M. O. BAUMGARTEN, The Right to Die?, Frankfurt am Main,
1998.
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puede determinarse teniendo en cuenta el caso concreto individual . El
Tribunal Constitucional Federal ha desarrollado las razones que avalan la
necesidad de consideracion del caso particular concreto a través de una
variante de la denominada «férmula-objeto» (Objekt-Formel). La idea
fundamental de esta férmula es que el hombre no puede ser reducido a
mero objeto de la actuacion del Estado. Sin embargo, dado que en rea-
lidad el hombre es frecuentemente objeto de ciertas medidas estatales,
aunque éstas no lleguen a lesionar su dignidad, conforme a la interpreta-
cién del Tribunal Constitucional Federal, existe lesién del derecho funda-
mental de la dignidad del hombre sélo cuando el trato en cuestiéon supo-
ne expresamente un menosprecio del hombre?’. Respecto al trato como
objeto tiene un sentido finalista, es decir, tiene que haber vejacion para
que se considere una lesion del derecho fundamental de la dignidad del
hombre. En la consideracion de este factor subjetivo esta la especificidad
de esta variante respecto a la formula-objeto.

VIII

La problematica de la determinacién de contenido del derecho fun-
damental de la dignidad del hombre puede ser ilustrada a continuacion
mediante cinco casos. Estos casos se refieren algunos al futuro, otros a la
actualidad y, finalmente, al pasado.

1. A causa de la moderna investigacion genética podria ser posible en
el futuro (y asi se ha dicho por la Ciencia) que los padres podran tener un
nifo con ciertas caracteristicas especiales determinadas por ellos. Respec-
to a esta posibilidad del futuro se habla ya de «nifios de disefio» (Designer
Babys)?'. :Seria la realizacion de tal posibilidad, a través de la experimen-
tacién, una violacién de la dignidad del hombre?

2. Igualmente, a través de la modificacion genética se dice que va a
poder ser posible en el futuro alargar la vida del hombre. Asi, cientificos
de Estados Unidos de Norteamérica han vaticinado que se desarrollara
una genética que haga posible inyectar en las células viejas de la persona
ciertas sustancias regeneradoras. De ese modo el hombre podria llegar a

¥ BVerfGE, vol. 30, p. 25.

20 BVerfGE, vol. 30, p. 26.

21 Vid, sobre ello, G. MaraNTO, Designer-Babys. Triume vom Menschen nach Mass,
Stuttgart, 1998.
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los doscientos afios?. ¢Infringen tales experimentos (o incluso la conge-
lacién del hombre vivo con la finalidad de alargarle la existencia) la dig-
nidad del hombre?

3. No una mera especulacion, sino ya una realidad, fue el denomina-
do caso Baby von Erlangen, que ha causado cierto revuelo en Alemania.
Las circunstancias del caso fueron las siguientes?: en octubre de 1992
ingresé en la Clinica Universitaria de Erlangen, tras un accidente de tra-
fico, una mujer herida grave que estaba embarazada de quince semanas.
Poco después se determiné su muerte cerebral. Para salvar la vida del
niflo no se desconectarian los aparatos médicos a los que la mujer falleci-
da seguia conectada. Los médicos planearon (tras la correspondiente con-
versacion con los padres de la mujer fallecida, pues el padre del nifio no
era conocido) mantener las constantes vitales de la mujer todavia durante
cuatro meses. En la trigésimo segunda semana de embarazo debia inten-
tarse el parto a través de una cesirea. La mujer fallecida debia ser mante-
nida artificialmente hasta entonces. Asimismo, el cadaver debia ser movi-
do, hacérsele masajes y hablarle para simular unas condiciones de vida
«normales» del bebé en el cuerpo de la madre. El equipo médico esta-
ba convencido de poder traer al mundo un bebé sano. Ahora bien, las
esperanzas no se vieron cumplidas y en noviembre se produjo un aborto
espontaneo. En consecuencia, se desconectaron los aparatos y se proce-
di6 al sepelio de ambos.

Este caso llevaria a una discusién muy apasionada, en particular para
los juristas, los médicos y los tedlogos. En tal discusion prevalecieron
aquellas afirmaciones que veian la conducta de los médicos como una
lesion de la dignidad de la mujer fallecida, ya que habian llegado a hacer
de la mujer una incubadora (Brutmaschine). Sin embargo, en mi opi-
nién, no se produce ninguna lesion de la dignidad de la mujer fallecida,
sino que se trataria mas de un caso en el que se suscita una colisién entre
derechos fundamentales, a saber, entre la dignidad de la mujer fallecida
y el derecho a la vida del nifio. Desde mi punto de vista, la cuestion era
qué hubiera decidido la madre si se le hubiera podido consultar. Yo estoy
seguro que ella hubiera querido salvar la vida de su hijo y hubiera estado
de acuerdo con las medidas médicas.

2 Vid., sobre ello, M. REMKE y D. FORGER, «Der Traum vom ewigen Leben. Menschen
werden in Zukunft 200 Jahre alt, behaupten Forscher und manipulieren die Erbsubstand»,
en Die Welt, 14 de abril de 1999, p. 1. )

? Vid, al respecto, I. voN MUNcCH, «Der praktische Fall-Offentliches Recht: Das Baby
von Erlangen», en JuS, 1997, pp. 248 ss., con indicaciones adicionales.

Foro, Nueva época, nim. 9/2009: 107-123 117



Ingo v. Miinch La dignidad del hombre...

4. Conforme al Cddigo Penal alemin (paragrafo 211)%, el asesina-
to esta penado con cadena perpetua. El Tribunal Constitucional Fede-
ral analizé detalladamente ya en 1977 si la cadena perpetua es compati-
ble con el derecho fundamental de la dignidad del hombre?®. A tal efecto
fueron consultados expertos en psicologia y psiquiatria forense y los direc-
tores de prisiones. El Tribunal Constitucional Federal declaré la compa-
tibilidad de la cadena perpetua con la Ley Fundamental, puesto que «de
acuerdo a la situacion actual de los conocimientos no se puede asegurar
que la pena de reclusion perpetua, conforme a lo previsto en la ley penal y
en consideracion de la prerrogativa de gracia, lleve forzosamente a danos
de tipo psiquico y fisico que lesionen la dignidad del hombre (art. 1.1 de
la Ley Fundamental)» 2. Ahora bien, el Tribunal Constitucional Federal ha
conectado esta determinacion con una importante limitacion: «Para que
las condiciones de la pena de cadena perpetua sean acordes con la digni-
dad del hombre se requiere que, junto al fallo condenatorio que impone la
cadena perpetua, quede al menos una oportunidad de que cabe recuperar
la libertad. La posibilidad de indulto no es bastante; el principio de Estado
de Derecho requiere, més bien, que las condiciones bajo las cuales puede
ser concedida una suspension de la ejecucion de la condena perpetua y
el procedimiento legal aplicable tengan que estar previstas legalmente»?’.
Hay que decir, asimismo, que, con motivo de la resolucién del Tribunal, las
condiciones bajo las cuales se puede suspender la pena de reclusién de por
vida han sido reguladas a través del pardgrafo 57 del Cédigo Penal?.

5. ¢Pueden ser esparcidas las cenizas de personas fallecidas sin su
consentimiento por decision de los 6rganos del Estado? Esta cuestion se
refiere a un caso que, por razones ciertamente comprensibles, no se ha dis-
cutido en Alemania. Se trata de la ejecucion de Adolf Eichmann, quien
fue sentenciado a muerte por un tribunal israeli por el asesinato de miles
de judios y cuyas cenizas fueron esparcidas en el mar?. Sin duda alguna el
asesino de masas Adolf Eichmann no es merecedor de lastima. Ademas, es
una cuestion que concierne al Derecho israeli y a los actos de sus 6rganos

2 El art. 211.1 del Cédigo Penal alemén en su redaccion actual dice: «El asesinato se
castigara con la cadena perpetua» (N. del T)).

» BVerfGE, vol. 45, pp. 187-271.

26 BVerfGE, vol. 45, p. 187 (fundamento 2.°).

27 BVerfGE, vol. 45, p. 187 (fundamento 3.°).

28 Una critica a la cadena perpetua en H. M. WEBER, Die Abschaffung der lebenslangen
Freiheitsstrafe. Fiir eine Durchsetzung des Verfassungsanspruchs, Baden-Baden, 1999.

» A. Eichmann fue secuestrado en Argentina en 1960 por el servicio secreto israeli y
ejecutado en 1962.
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estatales, por lo que poco importaria un analisis desde el punto de vista
del Derecho constitucional aleman. La pena de muerte, por otra parte, esta
abolida en la Republica Federal de Alemania (véase el art. 102 de la Ley
Fundamental)®, y este caso en Alemania no se podria, por tanto, dar. Pero
hay que tener en cuenta la cuestion abstracta de que —en todo caso, con-
forme a la jurisprudencia y la doctrina constitucional— también el asesino
posee el derecho fundamental a la dignidad del hombre?!. Si fuera de otro
modo, es decir, si un asesino hubiese de perder su derecho fundamental a
la dignidad por su delito y por la condena penal posterior, entonces la cita-
da resolucion del Tribunal Constitucional Federal®? respecto a la cuestion
de la compatibilidad de la cadena perpetua con el derecho fundamental de
la dignidad seria incoherente. Obviamente, la cuestién es distinta si el reo,
a través de una disposicion de tdltimas voluntades, hubiera solicitado que
su funeral se realizara echando sus cenizas al mar.

IX

Hay también dificultades en la relacion entre el derecho de la dignidad
del hombre y otros derechos fundamentales. Respecto a la cuestion de si el
derecho fundamental de la dignidad del hombre es la fuente de todos las
demas derechos de libertad e igualdad, se debe diferenciar entre su origen
filoséfico y su origen juridico. En lo que se refiere a la procedencia filosofi-
ca, hay evidencias de que los més importantes derechos fundamentales tie-
nen sus raices en la dignidad del hombre?*’. Juridicamente, por el contrario,
el derecho a la dignidad del hombre no tiene que ser forzosamente la fuen-
te de todos los demas derechos fundamentales. Esto se deduce ya histérico-
juridicamente del hecho de que el derecho fundamental de la dignidad del
hombre se ha recepcionado en los distintos documentos constitucionales de
los Estados con posterioridad a otros derechos fundamentales. Ademis, en
algunos Estados la proteccion de la dignidad del hombre sélo se determina
como un principio fundamental, no como un derecho fundamental y, por
consiguiente, se reconoce con diferente calidad juridica. Esta circunstan-
cia contradice la comprensién de la dignidad como fuente (juridica) de los

30 El art. 102 de la Ley Fundamental dice: «Queda abolida la pena de muerte» (N. del T.).

1 Vid., sobre ello, W. HOFLING, «Art. 1, nota al margen ndm. 48», en M. SacHs (coord.),
Grundgesetz-Kommentar, 2.* ed., 1999.

32 BVerfGE, vol. 45, pp. 187 ss.

> Vid, sobre ello, E. J. Wetz, Die Wiirde des Menschen..., op. cit., pp. 14 ss.
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demas derechos fundamentales, de la misma manera —dicho en un sentido
metaférico— que el agua de un rio puede ser de distinta calidad que el agua
de una fuente. Cabe, por tanto, una visién juridica sin llegar a derivar los
derechos fundamentales del derecho fundamental de la dignidad del hom-
bre. No obstante, esta forma de comprension lleva a complicaciones juridi-
co-constitucionales, ya que, conforme al Derecho constitucional aleman, el
derecho fundamental de la dignidad —de forma diferente a los demas dere-
chos fundamentales— no puede ser ni siquiera limitado a través de ley**.

Juridicamente se observa que el derecho fundamental a la dignidad del
hombre no tiene por qué ser la fuente de los demds derechos fundamen-
tales, y de ello se puede deducir, ademas, que el derecho fundamental de
la dignidad y los demas derechos fundamentales coexisten de forma inde-
pendiente. Asimismo, hay también aqui —como en el caso de otras nor-
mas juridicas que tienen un caracter similar de fuente— un principio de
especialidad. Este caracter independiente no excluye una jerarquia entre
los diferentes derechos fundamentales en la que el derecho fundamental
de la dignidad dispone en el ordenamiento de los derechos fundamentales
de un rango superior, ni tampoco una subsidiariedad de cada derecho fun-
damental con relacién a otros derechos fundamentales. Esto se denota en
el Derecho constitucional aleman, por ejemplo, en la relacion con el dere-
cho fundamental al libre desarrollo de la personalidad (art. 2.1 de la Ley
Fundamental) con los subsiguientes derechos fundamentales. Ahora bien,
el derecho fundamental de la dignidad no es subsidiario respecto de otros
derechos fundamentales.

X

En conexién con el muy citado caso Peepshow? se ha planteado la cues-
tién de si alguien puede renunciar a su derecho a la dignidad del hombre.
En la actualidad, la doctrina mayoritaria se inclina a pensar que no cabe una
renuncia al derecho fundamental en general. Ahora bien, el individuo puede
renunciar al ejercicio de facultades anejas al derecho fundamental, particu-

 Sobre los limites de los derechos fundamentales, v7d., recientemente, A. VON ARN-
AULD, Die Freiheitsrechte und ihre Schanken, Baden-Baden, 1999.

> Se trata de la exhibicién voluntaria de una mujer en un espectaculo como si se trata-
se de una feria. El Tribunal Federal de lo Contencioso-Administrativo (BverwGE, vol. 64,
pp. 274 y 280) entendi6 que a través de este tipo de espectaculos se violaba la dignidad de
la mujer (N. del T.).
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larmente cuando se trata de una renuncia limitada a un plazo determinado
de tiempo. Un ejemplo de esto se ve en la cuestién del secreto profesional
concertado por contrato, a saber, en el caso de contrato de exclusividad con
una editorial periodistica para una entrevista, por el cual se pueden estable-
cer ciertas restricciones en los términos contractuales de las partes.

La Sala de lo Penal del Tribunal Supremo Federal (Bundesgerichtshof),
en relacion con un caso en el que un acusado de realizar abusos sexuales
a un nifo accedié voluntariamente a ser sometido al llamado detector de
mentiras (prueba del poligrafo), no aprecié ninguna violacién de la digni-
dad del acusado’®. Sin embargo, por otra parte, el Tribunal Constitucional
Federal, en el caso Peepshow, ha declarado irrenunciable el derecho fun-
damental a la dignidad del hombre y ha considerado ajustada a Derecho
la clausura del Peepshow?’. No obstante, desde mi punto de vista, la reso-
lucién del Tribunal Constitucional Federal es desacertada, ya que de lo
que se trata aqui, en realidad, es si la actuacién de la mujer adulta (en este
caso la mujer en cuestién), que la ha realizado libremente y por su propia
voluntad, contraviene la dignidad del hombre, aun cuando ella —la perso-
na afectada— no experimenta su dignidad lesionada por ello. Este caso es
s6lo una parte del problema que se suscita ante la cuestion de si la protec-
cion de los derechos fundamentales de un hombre puede llegar a forzarse
o incluso imponerse por el Estado®®. Aqui cabe apreciar que los derechos
fundamentales, conforme a los derechos de libertad, tienen su propia natu-
raleza y que tal posibilidad de forzar la proteccion de los derechos funda-
mentales se tiene que observar muy criticamente.

XI

Si el derecho fundamental de la dignidad es un valor juridico superior
especial, entonces no puede ser devaluado a través de una utilizacion infla-
cionaria (znflationire) del derecho fundamental. Un ejemplo de este tipo
de desgaste del derecho fundamental lo ofrece un trigico, pero conocido,
caso de Derecho civil**. Unos padres tenian un nifio muy impedido desde

% BGH, NJW, 1999, pp. 657 y 658.

37 BVerfGE, vol. 64, p. 277.

3% Sobre ello, en general, K. FISCHER, Die Zulissigkeit aufgedringten staatlichen Schutzes
vor Selbstachidigung, Frankfurt am Main, 1997.

*» Comparese, en detalle, BGH, NJW, 1994, pp. 788 ss.; BverGE, vol. 96, pp. 375 ss.,
400; al contrario, vzd. BverGE, vol. 88, pp. 203 ss., 296.

Foro, Nueva época, nim. 9/2009: 107-123 121



Ingo v. Miinch La dignidad del hombre...

el nacimiento. Asi, ante la preocupacién de que un segundo hijo pudie-
ra nacer nuevamente impedido fisica y psiquicamente, consultaron a un
médico especialista en genética humana y antropologia. Este dio el diag-
néstico de que era improbable que la causa del mal fuera una irregulari-
dad genética y que, por tanto, no desaconsejaba un posterior embarazo del
matrimonio. Sin embargo, el diagndstico, como se comprobé después, era
erréneo y también el segundo hijo, que los padres habian engendrado con-
fiando en el diagndstico del médico, nacié severamente impedido. Cuando
los padres, por causa de la minusvalia del nifio, reclamaron los gastos eco-
némicos especiales derivados a través de indemnizacién por dafios y per-
juicios, se objetaria que contraviene a la dignidad del hombre considerar
al nifio como un dafo. Sin embargo, este veredicto era desacertado, pues
no estaba dirigido a considerar al nifio como un «dafio», sino tan sdlo a
sufragar una serie de gastos y cargas financieras extras a los que los padres
debian hacer frente para mantener al nifio enfermo y derivadas del diag-
nostico erréneo del médico™.

La precisién juridica del derecho fundamental de la dignidad del hom-
bre produce también una cierta devaluacion cuando, a través de este con-
cepto, se interpretan ciertos deseos. Un ejemplo de tal corrosion la deja ver
Franz Josef Wetz, que dice: «No interpreto la dignidad desde la particu-
laridad religiosa del hombre, sino desde su vulnerabilidad y sus necesida-
des. Asi, la dignidad est4 en la posibilidad de una vida sin sufrimiento, sin
carencias, sin presiones espirituales y justicia social».*' En tal interpreta-
cién excesiva el derecho fundamental de la dignidad se vuelve un derecho
fundamental a la liberacién de la pobreza o —dicho positivamente— a un
derecho fundamental a la felicidad (happiness). Asi, con tal interpretacion
se sobrecarga el derecho fundamental; se pierde la diferencia entre dere-
chos individuales de libertad exigibles y los fines u objetivos estatales gene-
rales propios del Estado social.

En la practica, tampoco ayudé mucho la opinién sostenida por Hasso
Hofmann, que diferencia «entre la idea universal de dignidad del hombre
como motivo moral para la regulacion juridico-constitucional y la garantia
de la dignidad del hombre como norma fundamental del Estado»*. En este

% Un comentario acertado en D. GIESEN, «Schadenbegriff und Menschenwtirde. Zur
schadenrechtlichen Qualifikation der Unterhaltspflicht fiir ein ungewolltes Kind», en Jurs-
sten Zeitung, 1994, pp. 286 ss.

" E J. Werz, Die Wiirde des Menschen..., op. cit., pp. 14 ss.

# H. HorMmaNN, «Die versprochene Menschenwiirde», en AR, 118 Jg. (1993), pp. 353
y 369.

122 Foro, Nueva época, nim. 9/2009: 107-123



Ingo v. Miinch La dignidad del hombre...

sentido, hay que decir que si, conforme a la propia opinién de Hasso Hof-
mann, la proclamacién de la dignidad del hombre en la Ley Fundamental
alemana es el «fundamento del Estado» (Staatsgriindung)®, cabe plantear-
se como seria posible este reconocimiento en el Estado sin una mencién
expresa del mismo derecho fundamental a la dignidad del hombre.

Frente a estas reflexiones abstractas, el derecho fundamental de la dig-
nidad debe plantearse nuevamente desde la realidad de los hechos. Un
hecho es que este derecho fundamental debe proteger al hombre respecto
a tratos degradantes, pues, aunque ciertamente el art. 1.1 de la Ley Funda-
mental determina categéricamente que «la dignidad del hombre es intan-
gible», siempre cabe una posible lesién. El propio Tribunal Constitucio-
nal Federal ha aclarado esta contradiccion con la siguiente formulacion:
«Ella (la dignidad del hombre) no puede quitarse a ningin hombre»*. Y
esto queda también atin mas claro cuando hay lesion del «derecho gene-
ral a la personalidad», ya que el derecho fundamental al libre desarrollo
de la personalidad ha sido configurado por la jurisprudencia y la ciencia
del Derecho piblico (Staatsrecht) en conexién con el derecho fundamen-

tal a la dignidad del hombre.

# H. HorMANN, «Die versprochene Menschenwiirde», op. cit., p. 367.
# BVerfGE, vol. 87, p. 228.
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