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1. INTRODUCCION

Dos circunstancias determinan la oportunidad de este comentario. La primera viene dada por
la celebracion del «primer referéndum» sobre el Tratado por el que se establece una Constitucion
para Europa (en adelante Constitucion Europea, en abreviaturd, @Ecisamente en Espafia, asi
como los previstos en los mas importantes Estados miembros de la Unidn Europea. La segunda, le
reciente rememoracion del campo de exterminio nazi de Auschwitz.

Por la primera de aquellas circunstancias los ciudadanos europeos nos encontramos en ur
momento histérico singularmente relevante. Se trata de construir definitivamente Europa, o recons-
truirla como entidad politicatnica y original, dotandola de una norma juridica basica y con fun-
cion constituyente, lo cual es un «reto» (objetivo o empefio dificil de llevar a cabo, pero estimulan-
te), vital, «porque hoy ni Espafia, ni Alemania, ni Francia, ni Reino Unido, ni Italia serian nada en
un mundo de fuerza e intereses gigantes&os»

La construccién o reconstruccion de Europa desafia la imaginacién constituyendo un salto
cualitativo, sintesis del mejor pensamiento humano, «no sélo por el legado de los griegos y roma-
nos, de los monjes cristianos y de los junkers prusianos. No soélo por el inmejorable siglo XVII, por
los siglos siguientes... No solo por Montaigne, Velazquez, Newton... No sdélo por la Revolucion

* Véase el texto integro de esta Sentencia Belésta de Trabajo y Seguridad Social (Legislacion, Jurispruder@ir.
Num. 265, abril 2005.

1 publicada en el Diario Oficial de la Unién Europea (DOUE) de 12 de diciembre de 2004, C-310.

2 Ala que denominaremos Europa, mejor que Unién Europea, pero con sentido equivalente. Indica el articulo I-1 de la CEu
gue «la presente Constitucion, que nace de la voluntad de los ciudadanos y de los Estados de Europa de construir un futu
ro comun crea la Unién Europea...».

3 VALCARCEL D. «Votar el 20 de febrero», ABG2-2005, pag. 3.
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Inglesa y la Revolucion Francesa y los derechos del ciudadano y la Europa industrial... No sdélo por
los grandes arquitectos desde Calicrates hasta Norman Foster y su puente sobre el Tarn. Ese air
invisible pero respirable esta compuesto por muchos ambitos, entre otros, por la pasion europea de
descubrir. Un componente misterioso que, desde Prometeo, lleva al europeo a investigar, a buscal
el saber. No s6lo en la Europa del Oeste, también en la Europa Central y en la del Este. Bizancio fue
la primera potencia europea durante un milenio, entre los siglos V y XV, mientras Copérnico inves-
tigaba en Cracovia y Braehe media el universo con Kepler en Praga, cien afios después. La busque
da interminable parece grabada a fuego en el texto de la‘CEu»

Se trata de aportar un futuro mejor, mas humano, al mundo, por méas que sea «imposible borrar
la diferencia entre la cultura europea, como algo restringido geogréfica y espiritualmente, y la civi-
lizacién europea universalizadaxonstruir o reconstruir Europa centrada en la proclamacion, reco-
nocimiento y proteccién de la «dignidad humana», supone el esfuerzo titanico de crear una entidad
politica absolutamente nueva en una sociedad abierta, con un habitat normativo mas racional, ajus-
tado al principio de humanidad, por ser la racionalidad caracteristica fundamental humana, en la
senda aristotélica iniciada por el estagirita en el siglo Ill a.C., lejos del «pensamiento basado en el
punto de vista privilegiado sobre el mundo» y de las «sociedades cerradas». Un Derecho que, fun-
dado en la falibilidad gnoseolégica («cosmos» frente a «taxis»), acabara con cualquier «mito del
Gran Legislador$ e impondra la teoria igualitaria de la racionalidad.

Efectivamente, «la Europa que estamos construyendo —la que siempre esta en trance de cons
truccion— no puede limitarse en las categorias que conocemos. La Europa de los préximos afios nc
podemos entenderla ni definirla como un Estado, como una Federacidon o como una Confederacion.
Debemos aplicarle, como siempre, una categoria original. Y en tanto llega el feliz hallazgo no pode-
mos cerrar los ojos ante lo que es ya una realidad consolidada y tangible. Quizas si reparamos er
ella vayamos en la direccion propicia para encontrar lo que buscamos. Algun dia alcanzaremos un
modelo original. Empefiarse en crear un Estado europeo a imagen de los viejos Estados nacionale:
seria la evidencia de un fracaso y la garantia del fin de Europa. Lo primero, porque se habria renun-
ciado a la rebeldia europea frente a los modelos asentados. Lo segundo, porque el viejo modelo de
Estado-nacion exige unos sacrificios en términos de uniformidad y reduccion de las diferencias que
yugularian nuestra mayor riqueza: la pluralidad irreductible. Este parece ser el gran reto: domefar
la pluralidad, sujetarla y rendirla, sin convertirla en lo contrario. Hacer, si se quiere, de la esquizo-
frenia una virtud.

4 VALCARCEL D., «Votar el 20 de febrero», ABC, 7-2-2005, «la tercera», pag. 3.

5 Diez beL CorraAL, El rapto de EuropgAlianza Editorial, Madrid 1974, pag. 367.

6 InFanTINO L., Ignorancia y libertag Unién Editorial, Madrid 2004, pag. 18. Afirma, en pags. 123-124: «a Platén se le
considera un «precursor» deNin y HITLER. De hecho, los idedlogos de Nacional Socialismo declararon abiertamente
ser seguidores de Platdn, y su conexién con él salta a la vista en su intento de crear una sociedad cerrada y de establect
el «punto de vista privilegiado sobre el mundo». Respecto al vinculo entre Lenin y Hitler, es algo que causa sorpresa.
RussEeLentiende que el bolchevismo es «internamente aristocratico», lo cual es suficiente para convertir su igualitarismo
en una simple tapadera». En pag. 229 indica: «Si Solén, Pericles, Protagoras fueron los primeros que trataron de definir
el habitat de la sociedad abierta, Platon fue quien, frente al avance del mercado, de la discusion critica y de la democra-
cia, trat6 de identificar el habitat de la sociedad cerrada».

7 JMENEZ DE PARGA, M., «No simplifiquemos a Europa#BC, 23-7-2002, «la tercera», pag. 3.
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En la construccién/reconstruccion de Europa la «dignidad humana» ocupa el lugar méas des-
tacado, como principio informador de su Derecho y como norma juridica, constitugendoa-
tim, el primero de los valores sobre los que se fundamenta, proclamandose ademas su «comunida
a todos los Estados miembros» [segun el art. 1.2 de la CEu «la Union se fundamenta en los valores
de respeto a la dignidad humana, libertad, democracia e igualdad (...), Estado de Derecho y respett
a los derechos humanos (...). Estos valores son comunes a los Estados miembros en una socied:
caracterizada por el pluralismo, la no discriminacion, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la
igualdad entre hombres y mujeres»].

La segunda de las circunstancias que dan oportunidad a este comentario no es en absoluto gre
tificante, pero es oportuno traerla a colacion por tratarse de un acontecimiento que representa el triun-
fo de la imposicion de un «punto de vista privilegiado sobre el mundo», suponiendo también un reto,
el de desterrar actuaciones contrarias a la dignidad humana, y que pueden ejemplarizarse con un
sola palabra, probablemente condensadora de toda referencia al mal y que, desde luego, simbolizi
la maldad: Auschwitz. Que ha sido objeto de rememoracion en este mismo afio.

La sentencia objeto de comentario se refiere a la prohibicion de un juego, precisamente por
autoridades municipales alemanas (siempre sensibles, por la tragedia nazi vivida en aquel pais, a li
barbarie del totalitarismo), consistente en «simulaciones de homicidio» de personas, un «juego de
matar», de simular el homicidio de personas como divertimento, con fines ludicos. Una época en la
gue se comercializa el «juego de matar personas por medio de un registro de impactos», hace buen
la observacion de que «el siglo XX no tendra que hacer trampas para llevarse, dentro del palmarés
de la historia, el gran premio al horror. Crimenes en masa, organizados racionalmente y a sangre fria
Crimenes surgidos de una perversion del pensamiento que quedara simbolizada para siempre con ¢
nombre de Auschwitz$ «Los huesos y las cenizas de los campos de exterminio nazis, las pirami-
des de craneos en Camboya, o las inmundas fosas descubiertas en Bosnia o Kosovo son los auté
ticos iconos de la historia recient&gue lamentablemente parece no haber terminado con el final
del siglo XX 10, La construccién/reconstruccién de Europa constituye una esperanza fundada de
superar esa situacion.

La difusion y practica del juego de «jugar a matar personas por medio de un registro de impac-
tos» responde a una cultura inhumana, esta fundado y es posible sobre la base de un pensamien
inhumano, en el que «las victimas no tengan rostro y sus verdugos tengan la impresion de que nc

8 MELicH, J.-C., La leccién de Auschwitzerder, Barcelona 2004, pag. 83, siguiend@&aExmpaGME C.

9 Precisa SeINER G., en Gramaéticas de creacion, citado pagMH, J.-C, opus cit.pag. 19.

10 GoLbHAGEN, D. J., en Los verdugos voluntarios de Hitler. Los alemanes corrientes y el holpFausts, Madrid 1997,
péags. 46-47, afirma que «la gente ha de estar motivada para matar a sus semejantes, pues de lo contrario no haria tal cos
¢ Cudles eran los conocimientos y valores que posibilitaron las motivaciones genocidas en este periodo de la historia ale-
mana? ¢ Cudl era la estructura de creencias y los valores que la hicieron inteligible y juicioso para los alemanes corrien-
tes, que se convirtieron en perpetradores, un ataque genocida contra los judios? Puesto que toda explicacion debe da
cuenta de las razones de decenas de millares de alemanes con unos antecedentes muy diversos y que trabajaban en d
tintas instituciones, y también debe explicar una amplia gama de acciones (y no solamente la matanza), es preciso hallar
una estructura comun adecuada a todos ellos que explique el alcance de sus acciones. Esta estructura de conocimientos
valores estaba situada e integrada en la cultura alemana». Sobre el «GULAG. Ris@IELD, D., Stalin y los verdu-
gos, Taurus, Madrid 2003.
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estan asesinando personas, a seres humanos, sino a cosas, a insectos, alpabésitate de un

juego en el que se aprende a ser «depredador hufaespécimen que supone una crisis radical

de la convivencia en sociedades en las que «el ser humano ya no constituye uno de sus elementa
fundamentales®3, y por ello, cualquiera es prescindible, en su mismidad, en su dignidad.

Esa «cultura inhumana» se manifiesta también en relaciones que se originan con ocasion de la
prestacion del trabajo asalariado porque, en contra de lo que se afirma generalmente, se mantiene un
relativa «subordinacion» econdmica del trabajador, avalada por su régimen juridico. Efectivamente en
la prestacién del trabajo por cuenta ajena y dependiente «se comprometen de modo personalisimo sere
humanos, personas fisicas o naturales», lo que propicia ataques a la dignidad humana, especialment
cuando se establecen «culturas corporativas», 0 se imponen «puntos de vista privilegiados sobre e
mundo» (totalitarismos, mas o menos disimulados), propiciadores de «saltos morales» contrarios a la
dignidad de la persorid, por eso la proteccion de la dignidad humana del trabajador es urgente, no
s6lo en los paises del «tercer y cuarto mundo», sino también en los paises mas desarrollados.

2. LA «DIGNIDAD HUMANA» EN EL DERECHO COMUNITARIO

2.1. El reconocimiento de la «dignidad humana» como valor moral prominente y principio
general del Derecho.

Como se indicd al final del apartado anterior, la «dignidad humana» constituye el primero de los
«valores» sobre los que se fundamenta Europa como entidad politica, segun el articulo 1.2 de la CEu.

Ademas la Parte Il de aquella Constitucion relativa a los derechos fundamentales (formada
por la «Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién», incluido su Preambulo), destaca el lugar
prominente de la dignidad humana entre los mismos. El Titulo | de aquella Parte Il de la CEu se
denomina «Dignidad», y el articulo II-61 nominado «dignidad humana» establece lo siguiente:

«La dignidad humana es inviolable. Sera respetada y protegida.»

La dignidad humana es el compendio de todos los derechos y libertades fundamentales. La
sentencia objeto del presente comentario se refiere a la compatibilidad de la dignidad humana con
otras libertades fundamentales.

11 MEvicH, J.-C., opus citpag. 85.

12 E| «asesino de la baraja» se ha convertido en un triste ejemplo de «un depredador humano que sale a la caza del hombr
para humillarlo y matarlo>20Q Minutos, de 23 de febrero de 2005, pag. 5, recogiendo el perfil psiquiatrico del acusado,
establecido por los peritos, en el proceso que se sigue contra el «asesino de la baraja»).

13 MELicH, J.-C., opus cipag. 58.
14 Sobre ese «salto moral» viBoLDHAGEN, D. J., opus cif.vid. especialmente pags. 535-548 y singularmente pag. 547.
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Se cuestiona en la sentencia la compatibilidad de la dignidad humana con la libertad «de pres-
tacion de servicios» Yy la libertad de «circulacion de mercancias» respecto de un juego, denominada
«jugar a matar personas por medio de impactos», cuya comercializacién la autoridad nacional guber-
nativa (alemana) prohibio, porque los simulacros de homicidio y la consiguiente banalizacién de la
violencia vulneraban valores fundamentales de la colectividad (dignidad humana).

Se plantea asi la compatibilidad de la dignidad humana con determinados medios o manifes-
taciones contrarios al derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica, a la preservacion de la vida
humana misma, e indirectamente con esos mismos derechos.

Ciertamente «la vida, en su dimension objetiva, es "supuesto ontoldgico sin el que los restan-
tes derechos no tendrian existencia posislgior ello precede a la dignidad (se alude a una "exis-
tencia digna"), pero al propio tiempo es la primera exigencia de la dignidad humada». Ejemplo de esa
intima relacion es que establecer cualquier secuencia histérica entre ambos (dignidad humana y vida
esta llamado al fracaso. La CEu impone, a renglén seguido de la inviolabilidad de la dignidad huma-
na, el maximo respeto por la vida y la integridad de la persona, estableciendo lo siguiente:

«Toda persona tiene derecho a la vida» (art. [1-62.1 de la CEu).
«Nadie podra ser condenado a pena de muerte ni ejecutado» (art. [1-62.2 de la CEu).
«Toda persona tiene derecho a su integridad fisica y psiquica» (art. 11-63.1 de la CEu).

«Nadie podra ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes» (art. 11-64
de la CEu).

«Nadie podra ser condenado a esclavitud o servidumbre» (art. [1-65.1 de la CEu).

«Nadie podréa ser constrefiido a realizar un trabajo forzado u obligatorio» (art. 11-65.2 de la
CEu).

«Se prohibe la trata de seres humanos» (art. 11-65.3 de la CEu).

Con la precision de que aquellos derechos fundamentales contenidos en la CEu, en la medi-
da «que se correspondan a derechos garantizados por el Convenio Europeo para la Proteccién de Ic
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, su sentido y alcance seran iguales a los que le
confiere dicho Convenio», no obstante el Derecho de la Union les puede conceder «una proteccion
mas extensa» (art. 11-112.3 de la CEu). Ademas en la medida en que la CEu «reconozca derecho:
fundamentales resultantes de las tradiciones constitucionales a los Estados miembros, dichos dere
chos se interpretardn en armonia con las citadas tradiciones» (art. 11-1.121.4 de la CEu).

15 SSTC 53/1985, 120/1990 y 154/2002.
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La idea de la proteccién de la dignidad humana es muy posterior en el tiempo a la idea de
«persona» que, intimamente ligada de «libertad individual» en la célebre contraposicién medieval
entre Nominales y Thomistae (con la esencial aportacion del aquindersastituye una de las
grandes aportaciones al mundo de la civilizacién occidental.

Ciertamente «la idea de la proteccion de la dignidad humana se introdujo en los Derechos
positivos tanto internacional como nacionales como consecuencia del movimiento de defensa de los
derechos humanos de la segunda mitad del siglo XX, habiendo adquirido esta recepcion formas muy
diversas. Asi, limitAndonos a los principales instrumentos juridicos internacionales resulta que, tanto
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 19 de diciembre de 1948 como los dos Pactos
de Naciones Unidas sobre los Derechos Civiles y Politicos y sobre los Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, contienen en sus Predmbulos el reconocimiento de la dignidad inherente a todas las
personas como base de los derechos fundamentales, sin consagrar, sin embargo, la proteccién de
dignidad humana como un derecho humano sepatddo»

La proteccion de la dignidad humana se reconoce en todos los ordenamientos constituciona-
les de los Estados miembros, bien que pueda «expresarse conceptualmente de diversa§ formas»
literalmente sélo en las Constituciones mas modernas, como la Espafiola («La dignidad de la per-
sona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respe:
to alaleyy a los derechos de los demas son fundamento del orden politico y de la paz social», art.
10.1 de la CE).

2.2. Dignidad humana, libertad individual, libertad de prestacion de servicios y libertad de cir-
culacién de mercancias.

La proteccion de la dignidad humana (con el cuidado y afirmacién incondicional de su pre-
supuesto existencial, «la vida»), que no puede separarse de la libertad individual (con la afirmacion
de su también presupuesto existencial, «la persona»), constituye hoy dia la gran «oferta del mundao
moderno» por excelencia, que «es muy atractiva porque conjuga la prosperidad material con la liber-
tad politica y cultural de la democracia liberal. Se trata (...) de una combinacion que resulta objeto
de deseo para cantidades ingentes de personas y asi lo demuestra el flujo practicamente unilatere
de inmigrantes y refugiados que se desplazan desde los paises menos desarrollados a otros mas de
rrollados»1®.

16 Vid. CARPINTEROF., MEGiAS J. J., RDRIGUEZ PUERTOM. J. y MORAE. V. de El Derecho Subjetivo, en su histqrlaCA,
Cédiz 2003, especialmente pags. 54 y ss.

17 «En el Convenio Europeo de Derechos Humanos -que, sin embargo, en su Preambulo se remite a la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos-, la dignidad de la persona no se cita en ningin momento de manera expresa», se precisa en |
Conclusién 82, de las presentadas por la Abogada General, sefiora Christine Stix-Hackl, en el asunto de referencia, el dia
18 de marzo de 2004. En adelante cualquier referencia a las Conclusiones de la Abogada General se efectuara Gnicament
numerando la Conclusion.

18 Conclusion 83.

19 Fukuvama, F., La construccion del Estado. Hacia un nuevo orden mundial en el sigl&&ixibnes B, S.A., Barcelona
2004, pag. 16.
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Junto a la proteccion de la dignidad humana, la CEu, en el Titulo Il, «Libertades», de la Parte
I, afirma que «toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad» (art. [1-66 de la CEu). Aquella
libertad esencial a la persona, ademas de su proclamacion como derecho fundamental general, se des
rrolla en numerosos derechos fundamentales especificos, que abarcan la libertad politica, civil, reli-
giosa y economica. A los efectos que interesan al presente comentario deben destacarse manifest:
ciones especificas o derechos fundamentales concretos del principio general de libertad individual.

Efectivamente en la CEu se reconoce la «libre prestacion de servicios» (art. 111-144 y 145 de
la CEu), en los siguientes términos: a) «quedaran prohibidas todas las restricciones a la libre pres-
tacion de servicios dentro de la Unién para los nacionales de los Estados miembros establecidos ei
un Estado miembro distinto del destinatario de la prestacion» (art. 111-1.444, primer pérrafo), y, b)
«se consideraran como servicios las prestaciones realizadas normalmente a cambio de una remune
racion, en la medida en que no se rijan por las disposiciones relativas a la libre circulacién de per-
sonas, mercancias capitales». Los servicios comprenderan en particular las actividades de caracte
industrial, las actividades de caracter mercantil, las actividades artesanales y las actividades propias
de las profesiones liberales.

La libre circulacién de mercancias (art. 111-151.1, 3 y 4) también se reconoce en aquella CEu,
en los siguientes términos: a) «la Unidn incluird una unién aduanera, que abarcar la totalidad de los
intercambios de mercancias y que supondra la prohibicién, entre los Estados miembros, de los dere
chos de aduana de importacion y exportacion y cualesquiera exacciones de efecto equivalente, as
como la adopcién de un arancel aduanero comun en sus relaciones con terceros paises»; b) «se co
siderara que se hallan en libre practica en un Estado miembro los productos procedentes de tercera
paises respecto de los cuales se hayan cumplido, en dicho Estado miembro, las formalidades dt
importacion y percibo de los derechos de aduana y cualesquiera otras exacciones de efecto equiva
lente exigibles», quedando prohibidos entre los Estados miembros los derechos de aduana de impor
tacion y exportacion o exacciones de efecto equivalente, prohibicion aplicable también a los dere-
chos de aduana de caracter fiscal.

2.3. La dignidad humana, en cuanto principio juridico y norma comunitaria.

La dignidad humana «se incorpora a los ordenamientos juridicos nacionales de los Estados
miembros predominantemente en el marco de un reconocimiento general como principio funda-
mental, de valoracion o constitucional —frecuentemente desarrollado por la jurisprudencia—, y no
como norma juridica autbnoma que pueda ser invocada ante los 6rganos jurisdicci@nales»

Por tanto «debe considerarse como una excepcion una norma (...), de acuerdo con la cual (...]
el respeto y la proteccion de la dignidad humana (...) no sélo constituye un "principio constitutivo
subyacente”, sino también un derecho fundamental auton&mapuntandose que la explicacion

20 Conclusion 84.
21 véase nota anterior.
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de semejante situacion juridica y tratamiento normativo podria encontrarse en «el hecho de que la
dignidad humana sélo adquiere un contenido material concreto a través de sus derivaciones y for-
mulaciones en los diferentes derechos fundamentales y actla, en relacién con los mismos, como cri-
terio de valoracion y de interpretacié#®pprecisandose que «en efecto, el propio concepto de dig-
nidad humana —al igual que el propio concepto de ser humano, al que se remite directamente— es ul
concepto colectivo que, como tal, no es objeto de una definicidn o interpretacion juridica clasica en
sentido estricto; por el contrario, puede concretarse desde un punto de vista material, sobre todo,
mediante pronunciamientos jurisdiccionales en relacion con cada caso concreto», y que por ello «la
codificacion y la aplicacién de garantias concretas en relacion con los diferentes derechos funda-
mentales en lugar del recurso directo a la dignidad humana resultan I6gicas desde el punto de viste
de los érganos jurisdiccionales y de la técnica juriciga»

La explicacién antes ofrecida es razonable. Efectivamente hoy dia existe un general consen-
so de que el Derecho tiene o incorpora un cierto contenido moral, tras la oposicién frontal del posi-
tivismo estricto, radical en las iniciales posiciones (que sirvio a regimenes politicos de odiosa memo-
ria), moderado y ajustado razonablemente en posteriores formulgéiddesde la critica &oncept
of Lawde HarT y por DworkiIN (Law’s Empire), se acepta generalmente el componente moral del
Derecho, que se actla basicamente mediante las normas constitucionales.

Consiguientemente el Derecho se compone no sélo de normas o reglas sino también de prin-
cipios que, en el momento histérico actual, tienen un importante contenido moral (ajustado a los valo-
res vigentes en cada civilizacion). Ese Derecho en el futuro, por mor de la mundializacion (cultural,
politica y econémica), que conlleva la coexistencia de diferentes civilizaciones con imposibilidad
tanto de efectuar transacciones de los valores nucleares de las mismas como de imponer los vigente
en solo alguna de aquéllas (que degeneraria en una guerra total y continua, o terrorismo mundializa-
do), y de una exigible racionalidad norma@igghabra de transformarse en una entidad estrictamen-
te l6gicazs, y que sera una de las grandes aportaciones de Europa a la civilizacién mundializada.

22 Conclusiones 85y 86.

23 Conclusién 86.

24 No obstante existen actualmente aportaciones relevantes de positivismo estricto moderno, cosmiEReM DAY,

E., Los Calificativos del Positivismo Juridico. El debate sobre la incorporacién de la mitrainsom-Civitas, Madrid

2004, que, en pag. 260, indica lo siguiente: «En este trabajo se aboga por lo que se ha denominado un positivismo sin
calificativos, es decir, por un positivismo juridico en el que se mantenga la tesis que, segun la aceptada construccién de
HaRT, le definen. Y que son la separacion conceptual entre el Derecho y la moral, la tesis de las fuentes sociales del
Derecho y la tesis de la discrecionalidad judicial. Un positivismo juridico que excluye a la moral, en cuanto instancia valo-
rativa, de los mecanismos de identificacion del Derecho; que rechaza el criterio material de validez normativa; y que acep-
ta, sin ningun problema, un margen de discrecionalidad judicial en sentido fuerte». Para una panoramica general del posi-
tivismo reciente y la «incorporacion de la moral al Derechiob>Ja obra citada deSEUDEROALDAY .

25 Trato de la racionalidad en la aplicacion e interpretacion del Derecho en «La exigencia de coherencia formal en el razo-
namiento juridico y la tacha de irrazonabilidad de las resoluciones judiciBkegsta de Trabajo y Seguridad Social
(Legislacion, Jurisprudencia). CEF. Nim. 236, noviembre 2002, pags. 83/idsZaccaria, G., Razén Juridica e
Interpretacion, Thomsom-Civitas, Madrid 2004.

26 Abogo una concepcién tal del Derecho en mi trabajo «La Formacién del Ju&studios acerca de la Reforma de la
Justicia en Espafid.l., RAJL, Madrid 2004, pags. 55y ss., concretamente en la pagina 84 propongo el siguiente concep-
to de Derecho: «Conjunto de normas de conducta que, por radicado en la realidad profunda, obedece exquisitamente a las
leyes de la légica, constituyendo un sistema deducible, y respaldado por un aparato coactivo socialmente organizado».
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La CEu, y antes la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea que en aquélle
se integr&’, configura la «proteccién de la dignidad humana» como un principio general y norma
juridica fundamental, que ademas se expande en garantias fundamentales concretas. Consecuen
con la civilizacién occidental, aquella Constituct8se centra en la «proteccion de la dignidad de
la persona», cuyo enraizamiento en el cristianismo (y a través del mismo con el budismo) es evi-
dente (como indicabaugri el cristianismo es una de las tres grandes obras de la civilizacién occi-
dental, junto con el Derecho romano y la metafisica griega).

La circunstancia de que con anterioridad a la CEu en el derecho primario comunitario (los
Tratados) «la dignidad humana (...) no (hubiese) encontrado ninguna mencion eXnesa»
puede en absoluto llevar a la conclusién de que no existiera como principio juridico en el Derecho
comunitario. Por las razones expuestas, esto es, por tratarse de un sistema juridico propio de un;
sociedad perteneciente a la civilizacién occidental, la proteccién de la dignidad humana se ha veni-
do reconociendo por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
(TICE):

a) Integrada en el «reconocimiento de los principios generales del Derecho resultantes —espe-
cialmente— de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miéfbros»

b) Como «norma y requisito para la legalidad de los actos comunitd¥ios»

¢) Como principio de interpretacion de las disposiciones del Derecho comu#itario

Asimismo, en la legislacion derivada la proteccién de la dignidad humana ha sido recogida

en numerosas normas, sefialadamente en las de caracter social, por ejemplo en el Reglamento (CEl
nam. 1618/69.

27 Aligual la Constitucién Espafiola.

28 | .o mismo puede decirse de la espafiola, por influencia del constitucionalismo aleman.

29 Conclusién 87.

30 Conclusion 90.

31 La Abogada General, en su conclusién 90, discurre sobre la cuestién de si el Tribunal de Justicia comunitario Ginicamente
reconoci6 la proyeccion de la dignidad humana como principio general del Derecho o si por el contrario también lo consi-
deré derecho fundamental diferenciado y norma juridica, en los siguientes términos: «La presuncion de que el Tribunal de
Justicia reconoce la dignidad humana —como principio general del Derecho en el sentido de un principio de valoracion—,
pero no como derecho fundamental auténomo o base auténoma de un derecho, parece sustentarse también, en un principir
en la distincion que hace en la version alemana de la sentencia @aeeliungrespeto) (de la dignidad humana) y
Grundrecht(derecho fundamental) (a la integridad), si bien esta tesis no tiene ningtn fundamento en las demas versiones
lingliisticas, incluida la lengua del procedimiento (el neerlandés), en las que se alude en todo momento al "derecho funda-
mental" al respeto a la dignidad de las personas».

32 Esta funcionalidad de aquel principio Ginicamente se la cuestiona la Abogada General, en la conclusién 90, en los siguien-
tes términos: «Cabe preguntarse si, no obstante, en este caso también cabria argumentar que se trata de una forma de int¢
pretacion, conforme con los derechos fundamentales, de disposiciones de Derecho comunitario y que la proteccion de la
dignidad humana Gnicamente aparece aqui como principio de interpretacion».
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2.4. El reconocimiento del derecho a la proteccion de la dignidad humana, o de la persona, en
la jurisprudencia laboral espafiola.

El ambito de las relaciones laborales o de trabajo asalariado resulta especialmente propicio
para el planteamiento de cuestiones relativas a la proteccién de la dignidad humana, tanto por el
caracter continuado e inmediatez de trato entre personas y existencia de relaciones de direccion (de
trabajo) y jerarquia (laboral), como porque, mediante el ejercicio de la actividad de empresa, su titu-
lar busca el logro de una finalidad econdémica (beneficio) mediante la prestacién de trabajo con la
colaboracién o por otras personas (los trabajadores).

En el trabajo en régimen de esclavitud y de servidumbre no se plantean cuestiones relativas a
la dignidad humana simplemente porque no existen «personas», sino «esclavos y siervos». Con e
cristianismo y las primeras formas de trabajo asalariado, en la antigiiedad y en el medioevo, se comien:
zan a plantear temas cercanos a la dignidad humana, pero es con el enciclopedismo y las revolucio
nes burguesas (norteamericana y francesa), el advenimiento de la revolucién industrial, el desarro-
llo cientifico (y su derivacion, la tecnologia), la definitiva implantacién de sistemas democraticos
(liberalismo) y el surgimiento de las doctrinas anarquistas y socialistas, cuando se concluye que debe
instrumentarse juridicamente la proteccion de la dignidad de la persona del trabajador.

El contrato de trabajo se caracteriza porque produce ajenidad del trabajador respecto de los
resultados de su prestacion material de trabajo. El elemento relevante de la doctrina marxiana es pre
cisamente la «alienacion» que produce la separacion del trabajador del resultado de su trabajo, Ic
gue supone, segln aquella doctrina, la conculcacién de la dignidad humana del trabajador. Ademas
«el contrato de trabajo no solo se caracteriza por la ajenidad, sino también por referirse a un traba-
jo dependiente33, lo cual ha sido determinante para que el ordenamiento juridico reconozca un
poder de direccion a favor del empresario, cuyos limites son difusos y su transgresion puede tam-
bién conculcar la «dignidad de la persona» del trabajador.

Ciertamente «para determinar la existencia de un contrato de trabajo lo esencial es establecetr
la concurrencia de las notas de ajenidad y dependencia (...), esto es, que la prestacién de servicio
contratada se realice dentro del ambito de organizacién y direccién de la empresa y, por tanto, con
sometimiento al circulo rector, disciplinario y organizativo de la misma (...); no siendo suficiente
para la configuracion de la relacién laboral la existencia de un servicio o actividad determinada y su
remuneracion por la persona a favor de quien se presta para que, sin mas, nazca a la vida del Derect
el contrato de trabajo, pues su caracteristica esencial es la dependencia o subordinacion del que pre:
ta el servicio a favor de la persona que lo retribuye, siendo necesario para que concurra que el tra-
bajador se halle comprendido en el circulo organicista rector y disciplinario del empresario, de modo
gue si no existe tal sujecion el contrato es meramente &iviBor ello, en definitiva, en sede de
relacion laboral siempre esta presente, con mayor o menor intensidad, la cuestion de «dignidad de
la persona» del trabajador.

33 «Siendo ésta la tnica nota que permite diferenciar el contrato de trabajo del civil de arrendamiento de servicios», expli-
ca al propio tiempo la STSJ, Sala de lo Social, de Navarra de 25 de octubre de 2004.

34 3TSJ, Sala de lo Social, de Navarra de 25 de octubre de 2004.
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Porque «el trabajo regulado por el Derecho del trabajo es (...), el trabajo personal, esto es, el tra-
bajo en cuya realizacién se comprometen de modo personalisimo seres humanos, personas fisicas
naturales, sin que quepa posibilidad alguna de sustitucién novatoria de la persona del tréhdgador»
proteccién de la «dignidad humana» (o de la persona) esta siempre comprometida, y ello a pesar de
gue «la dependencia no se configura en la actualidad como una subordinacion rigurosa e intensa, habier
do sido configurada, primero por la jurisprudencia y posteriormente por las propias normas legales, en
un sentido flexible y laxo, bastando con que el interesado se encuentre "dentro del ambito de organi-
zacion y direccion de otra persona (...)", la concurrencia de esta circunstancia debe exigirse en todc
caso, en mayor o menor grado, pero estando siempre presente en la relacion entre s partes»

Ciertamente, la jurisprudencia laboral espafiola de los Juzgados de lo Social, de los Tribunales
Superiores de Justicia (TSJ) y del Tribunal Supremo (TS), ha entrado y se plantea constantemente
cuestiones relativas a la proteccion de la «dignidad humana» («proteccién de la dignidad de la per-
sona del trabajador»).

La dignidad del trabajador «como atributo de la persona se encuentra expresamente recono-
cida en el articulo 10 de la Constitucién, que sefiala que la dignidad de la persona, los derechos invio-
lables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad y el respeto a la ley y a los dere-
chos de los demas son fundamento del orden politico y de la paz social (...). El Tribunal Constitucional
(TC) ha definido la dignidad personal en Sentencias 53/1985, de 11 de abril y 120/1990 de 29 de
junio, como un valor espiritual y moral inherente a la persona que se manifiesta singularmente en la
autodeterminacion consciente y responsable de la propia vida y que lleva consigo la pretension al
respeto por parte de los demas. Expresamente se protege, entre los derechos laborales, en los artic
los 4.2 2 ¢) y 20.3 del Estatuto de los Trabajadores (ET)» (STSJ de Canarias, Sala de lo Social, de
19 de mayo de 2004).

El respeto a la «dignidad humanax» del trabajador se impone especialmente en el &mbito de la
relacion laboral porque «el desarrollo de los derechos constitucionales que se atribuyen a todo tra-
bajador, no sélo por pertenecer a la empresa, sino por ser persona, obligan a que el empresario actt
dentro del respeto maximo a los mismos, en cuanto que desarrolla su actividad dentro de un order
social, regido por unas pautas normativas, y unos valores que tienen un desarrollo especifico dentrc
de nuestra modernidad% Baste como ejemplo del necesario respeto a la «dignidad humana» del
trabajador, con una referencia a supuestos emblematicos, tanto desde un punto de vista cualitativo
o por la intensidad con que en ellos se plantea la cuestién de la proteccién de la dignidad humana
como cuantitativo, por el nimero de sentencias pronunciadas en tales supuestos.

35 STSJ, Sala de lo Social, de Navarra de 25 de octubre de 2004.

36 3TSJ, Sala de lo Social, de Navarra de 25 de octubre de 2004, que precisa «pues en caso contrario se corre el peligro d
desnaturalizar absolutamente el contrato de trabajo trayendo a este &mbito del Derecho relaciones en las que no se da
los presupuestos facticos que lo caracterizan, por lo que la flexibilizacién en la exigencia de este requisito debe hacerse
de manera rigurosa, siendo muy escrupulosos a tal efecto, so pena de vaciar de contenido otras posibles formas de cola
boracién o prestacion de servicios por cuenta ajena, o en interés de terceros, contempladas en el ordenamiento juridicc
como ajenas al derecho del trabajo en las que, en muchas ocasiones las partes convienen libremente en basar su relacic
rigiéndose durante su vigencia por normas ajenas al derecho laboral».

37 STSJ de la Comunidad del Pafs Vasco, Sala de lo Social, de 18 de octubre de 2004.
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A) Acoso moral en el trabajonobbing).

El acoso moral en el trabajo se ha definido como el «fenémeno en que una persona o grupo
de personas ejerce una violencia psicoldgica extrema, de forma sistematica y recurrente (al menos
una vez por semana) y durante un tiempo prolongado (méas de seis meses) sobre otra persona en
lugar de trabajo, con la finalidad de destruir las redes de comunicacion de la victima o victimas, des-
truir su reputacion, perturbar el ejercicio de sus labores y lograr finalmente que esa persona o per-
sonas acaben abandonando el lugar de trabajo», 0 como «un comportamiento negativo entre com
pafieros o entre superiores e inferiores jerarquicos, a causa del cual el afectado es objeto de acoso
ataques sistematicos y durante mucho tiempo, de modo directo o indirecto, por parte de una o mas
personas, con el objetivo o el efecto de hacerle el va&io»

Si se toman en consideracion las notas caracteristicazotibingque la jurisprudencia ha
venido destacando no cabe duda de que constituye el tipo/modelo de ataque a la dignidad de la per
sona del trabajador, pues éstas, segun esa reiterada jurisprudencia, son las siguientes:

a) Presién. Esto es «para que pueda hablarsgofbinges necesario que se ejerza una pre-
sién y que la victima sienta esa presion. Por presién se entiende toda conducta que desde
un punto de vista objetivo puede ser percibida como un ataque m9JbBingexige una
victima, un presionado, porque si éste no existe lo Unico que habra sera un comportamien-
to malintencionado por parte del sujeto activo, pero no una presion, lo que nos lleva a la
cuestion del perjuicio causado al trabajador. Para que exista acoso moral ha de probarse
que al trabajador se le han causado dafios psiquicos».

b) Laboral. «La presion sufrida debe ser consecuencia de la actividad laboral que se realiza
en el lugar de trabajo, lo que implica que debe ser cometida por miembros de la empresa.
El lugar de trabajo supone un limite geografico para su comision, y ello en razén de que
fuera de la empresa la persona tiene una mayor libertad, tanto de reacciébn como para su
elusién; pero también porque fuera del ambito de organizacion y direccion la capacidad de
supervisién empresarial y reaccion disminuye drasticamente».

¢) Tendenciosa. «Lo que significa que la presién laboral debe responder a un plan, explicito
o implicito. Dicho plan requiere una permanencia en el tiempo; para que se pueda hablar
de un comportamiento tendente a algo es necesario que se repita a lo largo de un periodo,
pues de lo contrario estariamos ante un hecho puntual y no ante una situabbide.
Dicho plan también precisa una reiteracién de comportamientos, pues una de las diferen-
cias entre un simple conflicto laboral yn@bbbinges que el primero es puntual y el segun-
do reiterado. La esencia dabbbing, la tendenciosidad del comportamiento, es la deni-
gracion laboral que busca provocar la autoeliminacion del trabajador (abandono o en su
defecto la baja médica). Asi, mientras en los supuestos de ejercicio arbitrario del poder

38 Definiciones corrientemente recogidas por la jurisprudencia de suplicacién (SSTSJ, Salas de lo Social, de Catalufia de 28
de noviembre de 2001, de Madrid de 7 de abril de 2002, de Extremadura de 27 de febrero de 2002, de Andalucia de 9 de
julio de 2002 y 9 de septiembre de 2003, y del Pais Vasco de 23 de noviembre de 2003).
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empresarial lo que el empresario puede buscar a través de medios inadecuados es, por ejerr
plo, el mantenimiento de la empresa o la mejora de su competitividad en el mercado, en el
acoso moral la finalidad o plan de la conducta empresarial es causar un dafo, socavando
la personalidad del trabajador: perjudicar su integridad psiquica, si el empresario es el suje-
to activo del acoso, o desentenderse de su deber de proteccion, si el acoso lo provoca un
compafiero de trabajo».

Efectivamente, en el acoso moral en el trabrajgbping), establece la jurisprudencia que, «al
margen del posible ejercicio mas o menos riguroso de las funciones directivas que correspondan al
empresario, concurre un plus de humillacién de la trabajadora, se trata (...) de socavar su dignidad»
y (...) «atenta directamente contra la dignidad humana al margen de cualquier otro planteamiento»
(STSJ de Galicia, Sala de lo Social, de 1 de julio de 2004). La existencia de acoso moral «lesiona el
derecho que tiene el trabajador a un trato digno por su empresario [art. 4.° 2 e) del ET] (...) implica
un hostigamiento prolongado en el tiempo y dirigido a aniquilar o menoscabar el yo de la persona,
despreciandola y ninguneandola» (SSTSJ del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 14 de octubre y 2!
de noviembre de 2003).

Los «mecanismos detobbing—en sus variedades vertical y horizontal- admiten pluralidad

de formas (medidas organizativas del trabajo que resulten peyorativas para el afectado, actitudes dt
aislamiento en el seno de la empresa, agresiones verbales por medio de insultos, criticas, rumores
subestimaciones y pueden tener por sujeto activo tanto a comparfieros dertrabhijoghorizon-

tal) como al personal directivbdssing), el que incluso puede ser sujeto pasiabbingvertical);

aunque sin duda, el mas caracteristico y usual es el que parte de una relacion asimétrica de pode
(...)» en todo caso es claro que «este fenédmeno, muy antiguo aunque de reciente actualidad (...) e
el &mbito normativo laboral desconoce el derecho que a todo trabajador reconoce el articulo 4.° 2 e)
del ET, para que se le respete (...) la consideracion debida a su dignidad» (STSJ de Galicia, Sala d
lo Social, de 12 de septiembre de 2082)

La afectacion a la dignidad de la persona diferencia precisamente el acoso moral del ejercicio
arbitrario del poder empresarial. Asi lo pone de manifiesto la jurisprudencia, segun la cual «se impo-
ne distinguir entre lo que propiamente es hostigamiento psicoldgico con el defectuoso ejercicio —abu-
sivo o arbitrario— de las facultades empresariales. En el primero se agreden derechos fundamentale
de la persona, basicamente su dignidad e integridad moral, en tanto que en el segundo se limita :
comprometer estrictos derechos laborales; diferencia que incluso puede predicarse de la motivacion
dado que en el hostigamiento se aprecia la intencién de perjudicar al trabajador y en el ejercicio inde-
bido de la actividad directiva prima el interés —mal entendido— empresarial (...) frente al ejercicio
arbitrario del poder empresarial, no estando comprometidos otros posibles y distintos derechos fun-

39 El mobbing, segun aquella resolucién judicial, «es contrario al principio de igualdad de trato, tal como se define en los
articulos 3.°, 4.° y 5.° de la Directiva Comunitaria 76/207 (de 9 de febrero), vulnera el derecho a la integridad moral y la
interdiccién de tratos inhumanos o degradantes que consagra el articulo 15 de la Constitucion Espafiola y en el &mbito
normativo laboral desconoce el derecho que a todo trabajador reconoce el articulo 4.° 2 e) del ET, para que se le respett
(...) suintimidad y la consideracion debida a su dignidad. Derechos basicos cuya infraccion por parte empresarial no puede
sino ser calificada como grave incumplimiento de las obligaciones contractuales, en términos que justifican la extincion
del contrato por voluntad del trabajadexarticulo 50.1 a) y c) del ET».
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damentales, cabran las respuestas que proporciona la legalidad ordinaria, mientras que frente al acos
la respuesta la obtendremos del articulo 15.1 de la Constitucion Espafiola por constituir (...) un aten-
tado a la integridad moral» (SSTS, Sala de lo Social, de Galicia de 12 de septiembre de 2002 y 7 de
mayo de 2004, y de Catalufia de 11 de febrero de 2004).

Consecuentemente se destaca por la jurisprudencia que no todas las situaciones que revelel
un conflicto entre un trabajador y su superior jerarquico o entre trabajadores de igual categoria han
de calificarse, sin mas, comwbbing; es decir, no toda manifestacién del poder empresarial, aun-
que se ejerza de forma abusiva, puede calificarse como acoso moral, sin perjuicio, obviamente, de
que tales practicas abusivas encuentren respuesta a través de otras vias previstas legalmente. Tampa
guedarian incluidos los supuestos que podriamos denominar de presion frustrada o en grado de ten
tativa, en los que el sujeto destinatario, por los motivos que sean, no llega a sentir la misma.

La violencia del derecho a la proteccion de la dignidad humana se manifiesta tanto si el acoso
moral constituye discriminacion como si es «acoso moral simple». Esto es, tanto si «el acoso cons-
tituye discriminacién», en cuanto que «se produzca un comportamiento no deseado (...) que tenga
como objetivo o consecuencia atentar contra la dignidad de la persona y crear un entorno intimida-
torio, hostil, degradante, humillante u ofensivo, si dicho acoso esta relacionado con algunos moti-
vos religiosos, convicciones, discapacidad, edad, orientacion sexual, origen racial o étnico», como
cuando se trata de una situacién de «acoso laboral simple», no vinculado a causa discriminatoria
especialmente protegida, supuesto que también «implica la vulneracién del derecho fundamental a
la integridad moral (art. 15 de la Constitucion), profundamente relacionado con la dignidad de la
persona que es fundamento del orden politico y la paz social (art. 10 de la Constitucién)» (STSJ de
Cantabria, Sala de lo Social, de 23 de junio de 2004).

B) Acoso sexual en el trabajo.

En relacion con el acoso sexual se ha manifestado que «en el ambito del ET se proclama el
derecho del trabajador a que sea respetada su intimidad y a recibir la consideracion debida a su dig
nidad, comprendida la proteccién frente a ofensas verbales, gestuales y fisicas de tendencias libidi-
nosas [art. 4.° 2 e) del ET]» (STSJ de Andalucia, Sala de lo Social, de 12 de marzo de 2004, tambiér
SSTSJ, Sala de lo Social, del Pais Vasco de 13 de enero de 2004, de Catalufia de 11 de junio de 20
y de Murcia de 6 de abril de 1998).

En los supuestos de acoso sexual se ha declarado que la violacidn del derecho a la proteccior
de la dignidad de la persona puede producirse no sélo por accion (autor de los actos de acoso) sint
también por omision (empresa que los tolera 0 no pone los remedios necesarios para evitarlos), evi-
denciandose ademas en tales supuestos la relacion entre el derecho a la dignidad y el derecho a |
proteccion de la integridad fisica.

Efectivamente la victima del acoso sexual es titular de un derecho a la dignidad personal y a
la integridad fisica y moral, garantizados por la Constitucién [arts. 10.1 y 15 ¢)] y han sido trasla-
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dados al plano de la legalidad ordinaria, por el articulo 4.° 2 e) del ET, que reconoce como derecho
basico de los trabajadores el respeto a la consideracién debida a su dignidad, comprendida la pro
teccidn frente a ofensas verbales o fisicas de naturaleza sexual (y moral).

Aquellos derechos, precisa la jurisprudencia, pueden ser conculcados tanto por el acosador
sexual como por el empresario. Ciertamente pueden ser vulnerados «por la conducta llevada a cabi
por la empresa (...). De un lado, por cuanto su conducta de inactividad y pasividad (ante los actos de
acoso) incumple su posicion de garante de esos derechos que le atribuye (al trabajador/a) los articu
los 4.° 2 e) del ET y 14 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales y (asume) con ello todas las
consecuencias del acoso». Si ademas se protege al acosador y paralelamente se despide a la victir
(acosada), lo que no suele ser infrecuente, «la empresa (asume) como acto propio la agresion». Segt
la jurisprudencia de referencia, «debe ser afirmado con claridad: con esas dos medidas paralelas |i
empresa pasa a ser autor responsable del acoso sufrido por la actora (...). Esto es: junto al autor mat
rial del acoso sexual, tenemos que la empresa (...) es también autora por omision del acoso en cuar
to que desplegé una conducta pasiva cuando su obligacién contractual era la de otorgar una protec
cién eficaz (incumplimiento de sus obligaciones contractuales diferente por tanto de supuestos de
responsabilidades extracontractuales del art. 1.903 del CC en el que se responde por hechos de otr
En el art. 1.903 el autor seria el empleado y la empresa el sujeto responsable; en el presente caso,
empresa es al mismo tiempo autor y sujeto responsable)» (Sentencia de 1 de septiembre de 2004 di
Juzgado de lo Social ndm. 13 de Madrid; la STSJ de Andalucia, Sala de lo Social, de 6 de febrero de
2004, se limita a aludir a la responsabilidad solidaria de la empresa por las consecuencias dafiosas)

C) Vigilancia y control de la actividad de los trabajadores.

La proteccién de la dignidad humana también puede ser cuestionada cuando del control de la
actividad de los empleados se trata, poniéndose en tal caso de manifiesto su relacién con el derech
a la proteccién de la intimidad de la persona. La proteccion de la intimidad se muestra como «deri-
vacion de la dignidad de la persona reconocida en el articulo 10.1 de la Constitucién Espafiola (que)
implica la existencia de un ambito propio y reservado frente a la accién y el conocimiento de los
demas, necesario, segun las pautas de nuestra cultura, para mantener una calidad minima de la vic
humana» (SSTC 209/1988, 197/1991, 143/1994, 207/1996 y 156/2001).

El derecho del empresario a controlar la actividad del trabajador «no es absoluto», sino que
las medidas de vigilancia y control, en este caso, para verificar si el trabajador cumplié con sus obli-
gaciones o la infraccion de los mismos, «deben efectuarse teniendo en consideracion el respeto a |
dignidad del trabajador. Es decir, la actividad de control empresarial se encuentra limitada por el
derecho a la dignidad del trabajador (art. 10 de la CE)» (STSJ de Cantabria, Sala de lo Social, de 1z
de marzo de 2004¥.

40 Bien que se precise por la STSJ de Navarra, Sala de lo Social, de 27 de octubre de 2004, que «la conexién de la intimi-
dad con la libertad y dignidad de la persona implica que la esfera de inviolabilidad de la persona frente a injerencias exter-
nas, el ambito personal y familiar, sélo en ocasiones tenga proyeccién hacia el exterior, por lo que no comprende en prin-
cipio, los hechos referidos a las relaciones sociales y profesionales en que se desarrolla la actividad laboral, que estan ma
alla del ambito del espacio de intimidad personal y familiar, sustraida intromisiones extrafias por formar parte del ambi-
to de vida privada».
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En resumen, el empresario no queda apoderado para llevar a cabo, so pretexto de las faculta:
des de vigilancia y control a que se refiere el articulo 20.3 del ET, intromisiones ilegitimas en la inti-
midad de sus empleados en los centros de trabajo (STSJ de Navarra, Sala de lo Social, de 27 de octt
bre de 2004), pudiéndose concluir (siguiendo la STSJ de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco,
Sala de lo Social, de 19 de octubre de 20Dl siguiente:

1.° «Ese derecho (proteccion de la intimidadart. 18.1 de la CE) constituye manifestacion
especifica del derecho a la dignidad de la persona (art. 10.1 de la CE) e implica "la exis-
tencia de un ambito propio y reservado frente a la accién y el conocimiento de los demas.
Necesario, segun las pautas de nuestra cultura, para mantener una calidad minima de la
vida humana".#$2

2.° «El respeto del derecho a la intimidad es exigible en el &mbito de las relaciones labo-
rales, tal como sefialan, entre otras, las SSTC 98/2000 y 186/2000. Esta ultima preci-
sa que "el poder de direccién del empresario, imprescindible para la buena marcha de
la organizacion productiva (organizacion que refleja otros derechos constitucional-
mente en los arts. 33 y 38 de la CE) y reconocido expresamente en el art. 20 de la Ley
del ET, atribuye al empresario, entre otras facultades, la de adoptar las medidas que
estime més oportunas de vigilancia y control para verificar el cumplimiento del tra-
bajador de sus obligaciones laborales. Mas esta facultad ha de producirse en todo caso,
como es légico, dentro del debido respeto a la dignidad del trabajador, como expre-
samente nos lo recuerda igualmente la normativa laboral [arts. 4.°2 e) y 20.3 de la Ley
del ET]".»

3. LAPROTECCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL DERECHO COMU-
NITARIO

La proteccion de los derechos fundamentales constituye «uno de los pilares del ordenamien-
to juridico comunitario (...), sin lugar a dudas (por) el caracter vinculante que tiene para la comuni-
dad»43, siendo necesario diferenciar tres etapas:

1.2 Primera etapa. Abarca hasta la aprobacion de la Carta de Derechos Fundamentales de I
Unién Europea.

41 Que, no obstante, también se cuida de sefalar que «al igual que todos los derechos fundamentales, el derecho a la inti
midad no es absoluto, pudiendo ceder ante intereses constitucionalmente prevalentes (SSTC 57/1994, 143/1994 y 186/2000)
Como indica esta Ultima sentencia, "la constitucionalidad de cualquier medida restrictiva de derechos fundamentales viene
determinada por la estricta observancia del principio de proporcionalidad"».

42 Como jurisprudencia constitucional SSTC 231/1988, 197/1991, 57/1994, 143/1994, 207/1996, 170/1997 y 202/1999.
43 Conclusion 46.
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2.2 Segunda etapa. Se inicia con la aprobacion de la Carta de Derechos Fundamentales de |
Unién Europea y duraré hasta la entrada en vigor de la CEu, previsiblemente el 1 de noviem-
bre de 2006 (art. IV-447.2 de la CEu).

3.2 Tercera etapa. A partir de la entrada en vigor de la CEu (previsiblemente el 1 de noviem-
bre de 2006, art. IV-447.2 de la CEu), en adelante.

Esas diferentes etapas deben considerarse separadamente, si bien, y como es evidente, lim
tandonos Unicamente a la primera y segunda etapas, pues tratar de la tercera supondria efectuar t
estudio prospectivo que excede con mucho del presente comentario.

A) Primera etapa.

Desde un primer momento, el Tribunal de Justicia ha venido negando que las normas comu-
nitarias pudieran ser objeto de censura juridica por su disconformidad con normas nacionales, aun
cuando éstas tuvieran rango constitucional y contuvieran derechos fundamentales.

Segun el Alto Tribunal «el recurso a normas o conceptos juridicos de Derecho nacional, para
apreciar la validez de los actos de las Instituciones de la Comunidad, tendria por efecto menoscaba
la unidad y la eficacia del Derecho comunitario (... pues), la validez de dichos actos sélo puede apre-
ciarse con arreglo al Derecho comunitario; (...) en efecto, al Derecho nacido del Tratado, surgido de
una fuente auténoma, por su propia naturaleza no se le puede oponer ninguna norma de Derech
nacional, sin perder su caracter comunitario y sin que se cuestione el fundamento juridico de la comu-
nidad misma; (...) la alegacion de violaciones de los derechos fundamentales, tal como estan for-
mulados por la Constitucién de un Estado miembro, o de los principios de una estructura constitu-
cional nacional no puede afectar a la validez de un acto de la Comunidad o a su efecto en el territorio
de dicho Estado$.

No obstante, con inteligente doctrina el Tribunal de Justicia (SSTJCE de 18 de junio de 1991,
ERT, y de 29 de mayo de 198Femenzow) elimina cualquier posible contradiccién entre el Derecho
comunitario y las normas constitucionales de los Estados miembros, afirmando lo siguiente:

«Los derechos fundamentales forman parte de los principios generales del Derecho cuyo
respeto garantiza el Tribunal de Justicia. A este respecto, el Tribunal de Justicia se ins-
pira en las indicaciones proporcionadas por los instrumentos internacionales relativos
a la proteccion de los derechos humanos con los que los Estados miembros han coope-
rado o a los que se han adherido. Dentro de este contexto, el Convenio reviste un sig-
nificado particular (...). No pueden admitirse en la Comunidad medidas incompatibles
con el respeto de los derechos humanos reconocidos y garantizados de esta manera.»

44 STJCE de 17 de diciembre de 1970, Asunto 11/Tifénationale Handelsgesellschaft
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Esta posicion del Tribunal de Justicia comunitario se ha mantenido sin interrupcion, reafir-
mandose por el Tribunal de Justicia que los derechos fundamentales formaban parte de los princi-
pios generales del Derecho cuyo respeto tenia encomendado garantizar, con el mismo fundamentc
(asi en la STJCE de 10 de julio de 2@@oker Aquaculture).

Aquella posicidn del Tribunal de Justicia comunitario no supone oposicion con los ordena-
mientos constitucionales de los Estados miembros. Como precisa la Abogada4Serarakga-
tiva a que el Derecho comunitario se rija por los preceptos nacionales en materia de derechos huma
nos debe relativizarse de inmediato», en la medida en que:

a) «Por un lado, los derechos humanos fundamentales reconocidos como principios gene-
rales del Derecho en el Derecho comunitario agotan su contenido garantista (...) a su vez
en la fuente constituida por las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miem-
bros y, en particular, por el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos.», y

b) «Por otro lado, el Tratado prevé una serie de justificaciones para establecer limitaciones a
las libertades fundamentales que garantiza, de modo que, en Ultima instancia, es posible
tener en cuenta consideraciones procedentes del ordenamiento juridico nacional en mate-
ria de derechos fundamentales.»

B) Segunda etapa.

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Eufopgauso un avance significa-
tivo en materia de derechos fundamentales y libertades publicas en Europa, al establecer un catalo
go preciso de tales, proclamado al unisono por el Parlamento Europeo, el Consejo y la Comisién.

En su Predmbulo se establece que «los pueblos de Europa, al crear entre si una union cada ve
mas estrecha, han decidido compartir un porvenir pacifico basado en valores comunes» de aquellos
pueblos «conscientes de su patrimonio espiritual y moral». Por ello «la Unidn esta fundada sobre los
valores indivisibles y universales de la dignidad humana, la libertad, la igualdad y la solidaridad»,
y la Carta indicada «contribuye a la preservacién y al fomento de estos valores comunes dentro del
respeto de la diversidad de culturas y tradiciones de los pueblos de Europax.

Se afirma en aquel Predmbulo que, «es necesario, dotandolos de mayor presencia en una Cartz
reforzar la proteccién de los derechos fundamentales a tenor de la evolucion de la sociedad, del pro-
greso social y de los avances cientificos y tecnoldgicos (...) respetando (...) los derechos reconoci-
dos especialmente por las tradiciones constitucionales y obligaciones internacionales comunes de
los Estados miembros, del Tratado de la Union Europea y de los Tratados comunitarios, el Convenio

45 Conclusién 70.
46 DOUE de 18 de diciembre de 2000, serie C-364, pags. 1y ss.
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Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, las Carte
Sociales adoptadas por la Comunidad y por el Consejo de Europa, asi como por la jurisprudencia
del TICE y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», para ello, «la Unién reconoce los dere-
chos, libertades y principios» que, de seguido, enuncia y merecen ser referidos por estar integra-
mente recogidos en la CEu (arts. II-61 a 11-110).

Encabezados por la «dignidad humana» (art. 1.°) que declara «inviolable» y que «sera respeta-
day protegida», aquella CEu establece una serie de derechos concretos, y que en buena medida deb
ser considerados desarrollos o especificaciones de la «dignidad humana», y que son los siguientes:

« El derecho a la vida (art. 2.°), el derecho a la integridad de la persona (art. 3.°), la prohibi-
cion de la tortura y de las penas o los tratos inhumanos o degradantes (art. 4.°) y la prohi-
bicion de la esclavitud y del trabajo forzado (art. 5.°).

« Como «libertades», el derecho a la libertad y seguridad (art. 6.°), el respeto a la vida pri-
vada y familiar (art. 7.°), la proteccion de datos de caracter personal (art. 8.°), el derecho a
contraer matrimonio y derecho a fundar una familia (art. 9.9), la libertad de pensamiento,
de conciencia y de religion (art. 10), la libertad de expresion y de informacion (art. 11), la
libertad de reunion y de asociacion (art. 12), la libertad de las artes y de las ciencias (art.
13), el derecho a la educacion (art. 14), la libertad profesional y el derecho a trabajar (art.
15), la libertad de empresa (art. 16), el derecho de propiedad (art. 17), el derecho de asilo
(art. 18) y la proteccion en caso de devolucién, expulsion o extradicion (art. 19).

« Bajo el titulo genérico de «igualdad», establece la igualdad ante la ley (art. 20), la no dis-
criminacién (art. 21), el respeto a la diversidad cultural, religiosa y linglistica (art. 22), la
igualdad entre hombres y mujeres (art. 23), los derechos del menor (art. 24), los derechos
de las personas mayores (art. 25) y la integracion de las personas discapacitadas (art. 26).

» Respondiendo al enunciado de «solidaridad», establece el derecho a la informacion y con-
sulta de los trabajadores en la empresa (art. 27), el derecho a la negociacion colectiva (art.
28), el acceso a servicios de colocacion (art. 29), la proteccién en caso de despido injusti-
ficado (art. 30), el derecho a condiciones de trabajo justas y equitativas (art. 31), la prohi-
bicién del trabajo infantil y la proteccién de los jovenes en el trabajo (art. 32), la protec-
cion de la vida familiar y su conciliacion con la vida profesional (art. 33), Seguridad Social
y ayuda social (art. 34), la proteccion de la salud (art. 35), el acceso a los servicios de inte-
rés economico general (art. 36), la proteccion del medio ambiente (art. 37) y la proteccién
de los consumidores (art. 38).

» Correspondientes a la «ciudadania» europea, establece el derecho a ser elector y elegible
en las elecciones al Parlamento europeo (art. 39), el derecho a ser elector y elegible en las
elecciones municipales (art. 40), el derecho a disfrutar de una buena Administracion publi-
ca comunitaria (art. 41), el derecho de acceso a los documentos de las instituciones europeas
(art. 42), instituye el Defensor del Pueblo (art. 43), establece el derecho de peticién (art.
44), la libertad de circulacion y de residencia (art. 45) y la proteccién diplomatica y con-
sular (art. 46).
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« Atinentes a la «justicia», establece el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 47), la pre-
suncion de inocencia y los derechos de defensa (art. 48), los principios de legalidad y de
proporcionalidad de los delitos y las penas (art. 49) y el derecho a no ser acusado o con-
denado penalmente dos veces por el mismo delito (art. 50).

En esta segunda etapa, dada la consideracion de los «derechos fundamentales como princi
pios Generales del Derecho», se replanted con mas virulencia la cuestién de si acaso existe un «rang
de prioridad» establecido para los derechos fundamentales.

Aquellos derechos fundamentales han venido conformando, desde el primer momento y pre-
cisamente por su consideracion de principios generales del Derecho, parte del derecho «primario»
comunitario, por lo que y «habida cuenta de los bienes juridicos fundamentales protegidos por los
derechos humanos fundamentales en general, de la visién que tiene la Unidn Europea de si misme
como fundada en el respeto de dichos derechos y, sobre todo, teniendo en cuenta la remision a Iz
proteccion de los derechos humanos tan necesaria de acuerdo con la concepcion actual como requ
sito para la legitimacién de cualquier entidad estatal», el Tribunal de Justicia se plantea las cuestio-
nes siguientes:

« Si cabe otorgar a los derechos humanos fundamentales, de forma general, una cierta pri-
macia sobre el derecho «primario» general.

« Si es posible tanto la colision entre derechos fundamentales como entre éstos y las liberta-
des fundamentales (bien entendido que «desde un punto de vista material (...), las liberta-
des fundamentales pueden calificarse también (...) como derechos fundaméftales»

Con lo que la jurisprudencia comunitaria entra de lleno en las limitaciones de los derechos
fundamentales.

En respuesta al primero de aquellos interrogantes el Tribunal de Justicia ha venido conside-
rando que las limitaciones de los derechos fundamentales han de considerarse «de un modo acord
con las necesidades de la sociedad». Asi en su STJCE de 10 de julio dd&i&3,Aquaculture,
establece lo siguiente:

«Los derechos fundamentales no constituyen prerrogativas absolutas, sino que deben
considerarse atendiendo a su funcion dentro de la sociedad. Por consiguiente pueden
imponerse restricciones al ejercicio de tales derechos (...), siempre que dichas restric-
ciones respondan efectivamente a objetivos de interés general perseguidos por la
Comunidad y no constituyan, teniendo en cuenta el objetivo perseguido, una interven-
cion desmesurada e intolerable que lesione la propia esencia de esos derechos.»

47 precisa la Abogada General, en su conclusién 50, que, por ejemplo, en la medida en que establece prohibiciones de dis-
criminacion pueden considerarse «expresiones concretas del principio general de igualdad».
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Para resolver la segunda de aquellas cuestiones el Tribunal de Justicia establece la «concilia-
cién». Instituto juridico de nuevo cufio, extremadamente flexible, y mediante el cual «no puede(n)
(...) contraponer(se) libertades fundamentales con derechos fundamentales como tales, pues para ell
deberia poderse prescindir de la proteccion de los derechos fundamentales. Por el contrario debe
examinarse en qué medida los derechos fundamentales afectados admiten restricciones».

Para ello y por mor de la indicada institucién deben interpretarse las disposiciones que regu-
lan las libertades fundamentales, en particular, los supuestos de excepciones, y en lo posible, de ts
modo que no admitan ninguna medida que suponga una limitacién de los derechos fundamentales
afectados, mayor de la permitida y, por ende, que no permitan ninguna que no sea compatible cor
los derechos fundamentakss

4. LAS FUNCIONES DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL DERECHO COMU-
NITARIO

Los derechos fundamentales han de respetarse, tanto por los Estados miembros como, en i
medida correspondiente, por los ciudadanos europeos y por cualquier otra persona que habite, po
la razon que fuere, en el territorio de un Estado miembro. De su caracter «preeminente» y deber
general de respeto, se derivan dos sobresalientes consecuencias, que desenvuelven una determir
da funcionalidad (se constituyen en funciones) en el ordenamiento juridico comunitario, que son las
siguientes:

* Funcién de control de legalidad.

e Funcién hermenéutica o interpretativa.

En relaciéon con ambas funciones esté la cuestién de la «primacia» del Derecho comunitario,
y mas concretamente de la CEu, sobre las Constituciones de los Estados miembros.

A) La cuestién de la «primacia» del Derecho comunitario.

Cabe recordar que el principio de primacia del Derecho comunitario, establecido en el articu-
lo I-6 de la CEu («La Constitucion y el Derecho adoptado por las instituciones de la Unién en el
ejercicio de las competencias que se le atribuyen primaran sobre el Derecho de los Estados miem:
bros»), ha constituido uno de los obstaculos més importantes para dar cauce al consentimiento de
los Estados miembros para la ratificacion del Tratado por el que se establece aquella Constitucion
para Europa.

48 Conclusion 53.
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En algunos supuestos ha llevado a la necesidad de reformar la Constitucién respectiva, como
ha sido el caso de Francia, en otros a plantear las dudas pertinentes al 6rgano jurisdiccional consti-
tucional pertinente. Este Ultimo ha sido nuestro caso. El Gobierno de la nacién, al amparo de lo esta-
blecido en el articulo 95.2 de la Constitucion Espafiola 'y 78.1 de la Ley Orgéanica del Tribunal
Constitucional requirié al TC «para que se pronunciase sobre la existencia o inexistencia de contra-
diccion entre la Constitucion Espafiola y el articulo 1-6 del Tratado», ademas de sobre otras posibles
contradicciones que no son al caso.

El TC, mediante Decisién 1/2004, de 13 de diciembre, dio cumplimiento a lo solicitado esta-
bleciendo que aquella estipulacion del Tratado (refriéndose al art. I-6), «tal y como ha hecho cons-
tar formalmente la Conferencia de los Representantes de los Gobiernos de los Estados miembros po
medio de Declaracién anexa al Tratado (...) "refleja la jurisprudencia existente del TICE y del Tribunal
de Primera Instancia", y en su expresa proclamacion acota la primacia del Derecho de la Unién al
ambito del ejercicio de las competencias atribuidas a las instituciones europeas. Tal primacia no se
afirma como superioridad jerarquica sino como una "exigencia existencial" de ese Derecho, a fin de
lograr en la practica el efecto directo y la aplicacion uniforme en todos los Estados. Las coordena-
das que asi se establecen para la definicion del ambito de vigencias de ese principio son (...) deter:
minantes para su entendimiento a la luz de las categorias constitucionales que no son propias».

Continuda el Alto Tribunal afirmando que «el primer aspecto a destacar, para interpretar correc-
tamente la primacia proclamada y el marco en que se desenvuelve, es que el Tratado por el que s
establece una Constitucion para Europa parte del respeto a la identidad de los Estados integrados e
ellay de sus estructuras constitucionales basicas y se funda en los valores que estan en la base de |
Constituciones de dichos Estados. Al propio tiempo, por lo que concierne a los valores que funda-
mentan la Unidn, es terminante el articulo I-2», que dispone al respecto:

«La Unién se fundamenta en los valores de la dignidad humana, libertad, democracia,
igualdad, Estado de Derecho y respeto a los derechos humanos, incluidos los derechos
de las personas pertenecientes a minorias. Estos valores son comunes a los Estados
miembros en una sociedad caracterizada por el pluralismo, la no discriminacion, la tole-
rancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre hombres y mujeres.»

Lo que, precisa el TC, «a su vez tiene su continuidad normativa en la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién, contenida en la parte segunda del Tratado». Continuando la Decisién
del TC que «dichos preceptos, entre otros, vienen a consagrar la garantia de la existencia de los
Estados y de sus estructuras basicas, asi como los valores, principios y derechos fundamentales, qt
en ninguin caso podrian llegar a hacerse irreconocibles tras el fendmeno de la cesion del ejercicio de
competencias a la organizacion supraestatal, garantia cuya ausencia o cuya falta de proclamacior
explicita justifico en etapas anteriores las reservas puestas a la primacia del Derecho comunitario
frente a las distintas Constituciones por conocidas decisiones de las jurisdicciones constitucionales
de algunos Estados, en lo que ha dado en llamarse en la doctrina dialogo entre los TC y el TICE. Er
otros términos, los limites a que se referian las reservas de dichas jurisdicciones constitucionales
aparecen ahora proclamados de modo inequivoco en el propio Tratado (...), que ha venido a aco-
modar sus disposiciones a las exigencias de las Constituciones de los Estados miembros».

- 136 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 265

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL DERECHO COMUNITARIO | Antonio Tapia Hermida

«Asi pues la primacia que se proclama en el Tratado», precisa el TC, «opera respecto de un
Ordenamiento que se construye sobre los valores comunes de las Constituciones de los Estados inte
grados en la Unién y sus tradiciones constitucionales comunes». El TC «sobre la base de esas garar
tias» y considerando ademas:

* Que la primacia que para el Tratado y para el Derecho derivado se establece en el cuestiona:
do articulo I-6 se contrae expresamente al ejercicio de las competencias atribuidas a la Unién
Europea. No es, por tanto, una primacia de alcance general, sino referida exclusivamente a las
competencias propias de la Union (...). La primacia opera, por tanto, respecto de competen-
cias cedidas a la Union por voluntad soberana del Estado y también soberanamente recupera
bles a través del procedimiento de retirada voluntaria «previsto en el articulo I-60 del Tratado».

* Que «la Constitucion (espafiola) es norma suprema del Ordenamiento espafiol es cuestion
que, aun cuando no se proclame expresamente en ninguno de sus preceptos, se deriva Si
duda del enunciado de muchos de ellos (...) y es consustancial a su condiciéon de norma fun-
damental; supremacia o rango superior de la Constitucion frente a cualquier otra norma.

* Que «primacia y supremacia son categorias que se desenvuelven en érdenes diferenciados
Aquélla, en el de la aplicacion de normas vélidas; ésta, en los procedimientos de norma-
cion. La supremacia se sustenta en el caracter jerarquico superior de una normayy, por ello,
es fuente de validez de las que le estan infraordenadas, con la consecuencia, pues, de li
invalidez de éstas si contravienen lo dispuesto imperativamente en aquélla. La primacia,
en cambio, no se sustenta necesariamente en la jerarquia, sino en la distincion entre &mbi-
tos de aplicacion de diferentes normas, en principio validas, de las cuales, sin embargo, una
de ellas tiene capacidad de desplazar a otras en virtud de su aplicacion preferente o preva-
lencia debida a diferentes razones. Toda supremacia implica, en principio, primacia (...).
La supremacia de la Constitucién es, pues, compatible con regimenes de aplicacion que
otorguen preferencia aplicativa a normas dentro de un Ordenamiento diferente del nacio-
nal siempre que la propia Constitucién lo haya asi dispuesto, que es lo que ocurre exacta-
mente con la previsién contenida en su articulo 93».

Concluye que «el articulo 1-6 no contradice la supremacia de la Constitucion», pues «con base
a lo supuesto en el articulo 93 de la Constitucién Espafiola, correctamente entendido (... no se apre
cia) contradiccion entre el articulo 1-6 (...) y el articulo 9.° 1 de la Constitucidon Esp#fiola»

B) Funcién de control de legalidad y funcién hermenéutica o interpretativa.

La primera de las funciones antes indicadas determina que el respeto a los derechos funda-
mentales se constituya en «requisito de legalidad» de los actos legislativos comunitarios y de los

49 No todos los miembros del Alto Tribunal estan de acuerdo, asi los Magistrados don Javier Delgado Barrio, don Roberto
Garcia-Calvo y Montiel y don Ramoén Rodriguez Arribas, efectlan Votos Particulares en los que disienten del parecer de
la decision.
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Estados miembros. Efectivamente dado que «la Comunidad se ve a si misma como una comunidac
basada en el respeto de los derechos humanos fundamentales, consiguientemente ni las medidas «
las instituciones comunitarias ni las de los Estados miembros adoptadas dentro del ambito de apli-
cacion del Derecho comunitario pueden ser "incompatibles con el respeto de los derechos humanos
reconocidos de esta manera%»

La necesidad de conformidad con los derechos fundamentales es también determinante de la
segunda de las aludidas funciones, segun la cual, la interpretacion de las normas derivadas ha de st
conforme con el Derecho primario, y especialmente con los derechos fundamentales. Esto es, «las
disposiciones de Derecho comunitario deben interpretarse, en la medida de lo posible, de un modo
compatible con los derechos fundamentales pertinefites»

Ambas consecuencias, debe destacarse, se mantienen en una intima correlacion, «las funcio:
nes de los derechos fundamentales como criterio de interpretacion y como norma inmediata para el
examen de la legalidad de una norma comunitaria o de una medida nacional de ejecucion estan estre
chamente relacionadas entre $i»Esto es, «los derechos humanos fundamentales no sélo apare-
cen, en el marco de la proteccion de los derechos fundamentales en la Comunidad, como criterios
de interpretacion, sino de una forma mucho mas directa también como norma inmediata de examen
de la legalidad de los actos comunitarios (...), desde un punto de vista metédico (...) una disposicién
de Derecho comunitario (derivado) s6lo es contraria a los derechos fundamentales y, por ende con-
traria a Derecho, cuando no es posible proceder a una interpretacion de la misma conforme con los
derechos fundamentales

Por tanto, «cuando se alega que una disposicién comunitaria es contraria a un derecho
fundamental protegido por el Derecho comunitario, lo primero que hace el Tribunal de Justicia
es examinar si dicha disposicion puede ser interpretada de manera conforme con dicho dere-
cho fundamental. Si no es posible hacerlo, procede anular dicha disposicién. En cambio, si
resulta que, de acuerdo con dicha interpretacion, la normativa como tal no vulnera derechos
fundamentales protegidos por el ordenamiento juridico comunitario, la normativa es valida, y
corresponde, en su caso, a las autoridades y a los 6rganos jurisdiccionales nacionales garanti:
zar una aplicacién de dicha normativa conforme con la proteccion de los derechos fundamen-
tales»s4,

De esta manera las «disposiciones o medidas nacionales de ejecucion del Derecho comunita-
rio deben apreciarse de acuerdo con la norma de los derechos fundamentales comunitarios (...) de I

50 precisando la Abogada General, en Conclusion 55, que «el articulo 51, apartado 1, de la Carta de los Derechos Fundamentale
de la Unién Europea se hace eco de esta afirmacion».

51 Conclusién 57.
52 Conclusién 66.
53 Conclusién 62.
54 véase nota anterior.
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contrario, en virtud del principio de primacia de que goza el Derecho comuffitimsodrganos
jurisdiccionales nacionales tienen la obligacién de dejar sin aplicar, anular dichas disposiciones o
medidas nacionales (...). Ademas cuando una normativa comunitaria confiere a los Estados miem-
bros una facultad de apreciacion o la posibilidad de elegir entre varias modalidades de ejecucion, los
Estados miembros deben ejercer su facultad discrecional respetando los derechos fundamentale
comunitarios, de modo, por tanto, que la normativa nacional de que se trate se aplique de un modc
compatible con la proteccion comunitaria de los derechos fundamentales. Por otra parte, los dere-
chos fundamentales tienen caracter vinculante para las autoridades y para los 6rganos jurisdiccio-
nales de los Estados miembros también en el marco de la denominada autonomia procesal de lo
Estados miembros, o bien establecen limites a la migma»

5. PROTECCION DE LA DIGNIDAD HUMANA VERSUSLIBRE PRESTACION DE SER-
VICIOS Y LIBRE CIRCULACION DE MERCANCIAS

El tratamiento de esta contraposicién, preludio de otras muchas que estan por venir dado el
lugar central otorgado en la norma fundamental y basica de Europa (la CEu) a la «proteccién de la
dignidad humana», requiere de una exposicion, siquiera sucinta, de los hechos objeto de atencion el
la sentencia que se comenta, y que fueron los sigu@ntes

La sociedad Omega Spielhallen-und Automatenausfstellungs-GmbH explotaba en la capi-
tal administrativa alemana, la ciudad de Bonn, un establecimiento con la denominaeiserd®me
(lasérdromo), disponiendo de una actividad de ocio conocida lam®@ort que se practicaba
utilizando una moderna tecnologia de laser. En 1993 llev6 a cabo obras en sus locales para pode
explotar juegos de «simulaciones de homicidio de personas», siendo puestos en funcionamiento
en 1994.

55 La situacién en absoluto es nueva y ha venido siendo pacificamente admitida, como se indica en la misma decisién 1/2004
del TC:
«Asi han sido las cosas entre nosotros desde la incorporacién de Espafia a las Comunidades Europeas en 1986. Entonces
se integr6 en el Ordenamiento espafiol un sistema normativo auténomo, dotado de un régimen de aplicabilidad especi-
fico, basado en el principio de prevalencia de sus disposiciones propias frente a cualquiera del orden interno con las que
pudieran entrar en contradiccion. Ese principio de primacia, de construccion jurisprudencial, formaba parte del acervo
comunitario incorporado en virtud de la Ley Organica 10/1985, de 2 de agosto, de autorizacion para la adhesion de
Espafia a las Comunidades Europeas, pues se remonta a la doctrina iniciada por el TICE en su Sentencia de 15 de julio
de 1964 (CostaontraENEL). Por lo demas nuestra jurisprudencia ha venido reconociendo la primacia del Derecho
comunitario como técnica o principio normativo destinado a asegurar su efectividad en nuestra STC 28/1991, de 14 de
febrero (...), con reproduccion parcial de la Sentencia Simmenthalk del Tribunal de Justicia de 9 de marzo de 1978, y
en la posterior STC 64/1991, de 22 de marzo (...). En nuestras posteriores SSTC 130/1995, de 11 de septiembre (...),
120/1998, de 15 de junio (...), y 58/2004, de 19 de abril (...), reiteramos el reconocimiento de esa primacia de las nor-
mas del Ordenamiento comunitario, originario y derivado, sobre el interno, y su efecto directo para los ciudadanos, asu-
miendo la caracterizacion que de tal primacia y eficacia habia efectuado el Tribunal de Justicia, entre otras, en sus cono-
cidas Sentenciagan Gend en Loos, de 5 de febrero de 1968stacontraENEL, de 15 de julio de 1964.»

56 Conclusiones 63-64.

57 Siguiendo la exposicién contenida en la sentencia y en las conclusiones de la Abogada General.
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La apertura de los locales en los que se practicaban aquellos juegos dio lugar a importantes
protestas de un sector de la poblacién, determinando la intervencion del Ayuntamiento de Bonn, que
dicté una orden gubernativa en la que prohibia a la indicada sociedad Omega hacer posible o tole-
rar en sus (...) locales juegos que tuvieran por objeto apuntar o disparar contra personas mediante
rayos laser u otros medios técnicos (por ejemplo rayos infrarrojos), es decir, las denominadas «simu-
laciones de homicidio» de personas por medio de un registro de impactos («jugar a matar a perso-
nas por medio de un registro de impactos»).

Omega presenté una reclamacion contra la indicada orden gubernativa que fue desestimada,
asi como la demanda posterior y el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia recaida el
primera instancia. Formalizado el recurso de casacién, Omega invoco, sobre el fondo, que la orden
gubernativa vulneraba sus derechos fundamentales, especialmente el derecho a la empresa que hat
creado y explotaba, asi como el de libre eleccién de profesion, también el derecho a la igualdad de
trato. Respecto del Derecho comunitario alegd que la orden indicada vulneraba la libre prestacién
de servicios (art. 49 del Tratado CE), ya que en su «lasérdromo» pretendia utilizar los equipos y la
tecnologia suministrada por la empresa britanica Pulsar.

Segun consideré el Tribunal de casacién (Bundesverwaltungsgericht) la dignidad humana
es un principio constitucional violable no sélo mediante un trato degradante a un adversario, que
no era el caso, sino también fomentando en unas personas (jugadores) una actitud que niegue €
derecho fundamental de toda persona a la consideracion y al respeto, lo que acontecia en el supue:
to considerado mediante la representacion de actos ficticios de violencia con fines lidicos. Ha de
repararse en que el juego se desarrollaba en un extenso laberinto construido con ayuda de pane
les en el que, ademas de disparar contra diez sensores-receptores fijos instalados en la sala, tan
bién se disparaba contra personas, y que el equipamiento de los jugadores consistia en aparata
laser con forma de pistolas ametralladoras y en chalecos de tela en cuyas partes delantera y tra
sera se habian fijado sendos sensores-receptores. Con el fin de visualizar los disparos junto cor
cada rayo laser se proyectaba simultaneamente un rayo infrarrojo. El acierto en los blancos se
anunciaba mediante una sefial acustica y 6ptica y los jugadores recibian puntos por cada impactc
en un receptor fijo.

El Alto Tribunal aleman considerd que no estaba claro si las facultades de los Estados miem-
bros para restringir libertades contenidas en el Tratado (en el caso la libre prestacion de servicios y
a la libre circulacidon de mercancias) por razones imperiosas de interés general estaban supeditada
al requisito de que tales restricciones estuvieran basadas en un planteamiento comun a todos lo:
Estados miembros. Por ello aquel érgano jurisdiccional planteé al Tribunal de Justicia comunitario
la siguiente cuestion prejudicial:

¢ Es compatible con las disposiciones del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea rela-
tivas a la libre prestacion de servicios y a la libre circulacién de mercancias el hecho de que, con
arreglo al Derecho nacional, una determinada actividad empresarial (en el caso la explotacion de un
determinado lasérdromo en el que se llevan a cabo «simulaciones de homicidio») deba prohibirse
por ser contraria a valores constitucionales fundamentales?
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El Tribunal de Justicia da una determinada respuesta a la cuestion propuesta, considerando e
estado actual del Derecho comunitario. Ha de destacarse que a la vista de la CEu aquella respuest
del Alto Tribunal en absoluto podria ser diferente, esto es, habria de concluir en el mismo sentido y,
si cabe, con mayor rotundidad.

La sentencia se centra en la «proteccion de la dignidad huwensas«libre prestacion de
servicios, pues "en las circunstancias del litigio principal, el aspecto de la libre prestacion de servi-
cios predomina(ba) sobre el de libre circulacion de mercancias (... y) la orden controvertida sélo
limita(ba) las importaciones de mercancias por lo que se referia al equipamiento especificamente
concebido para la variante prohibida del juego laser (siendo) una consecuencia inevitable de la res-
triccion impuesta en relacion con las prestaciones de servicios efectuadas por Pulsar. Por consiguient:
(...) no (era) necesario llevar a cabo un examen auténomo de la compatibilidad de (la) orden con las
disposiciones del Tratado que regulan la libre circulaciéon de mercancias"».

Efectivamente «la libre circulacidon de mercancias tan sélo (tenia) una importancia secunda-
ria en el procedimiento principal. Comprobar la existencia de efectos restrictivos para la libre pres-
tacién de servicios no plantea(ba) ninguna dificultad en el procedimiento principal (...) el efecto res-
trictivo para la libre prestacion de servicios a que (tenia) derecho la empresa Pulsar (debia) verse et
el hecho de que Unicamente (podia) ofrecer sus ideas en la Republica Federal de Alemania bajo detel
minadas condiciones restrictivas —es decir, renunciando a partes esenciales de las mismas—, lo qu
a su vez menoscaba(ba) el derecho del destinatario de las prestaciones a recurrir a los servicios d
un prestador extranjergs.

Recuerda la sentencia que «las autoridades competentes estimaron que la actividad objeto d¢
la orden de prohibicion amenazaba el orden publico debido a que segln la concepcion predominan-
te en la opinion publica, la explotacion comercial de juegos de entretenimiento que implicasen simu-
lacién de acciones homicidas menoscaba un valor fundamental consagrado en la Constitucion nacio-
nal, como es la dignidad humana». Precisando la Abogado General que «debe ser posible tener e
cuenta, en el marco de la concepcidn del orden publico, consideraciones relativas a un bien juridico
cuya proteccion y respeto impone el propio Derecho comunitario», ilustrando al respecto con una
referencia a la prohibicion efectuada por autoridades francesas, por razones de orden publico «que
remite a consideraciones relacionadas con la dignidad humana», de la actividad conocida como «lan-
zamiento del enano».

Violacion del orden publico supone la existencia de «una amenaza real y suficientemente grave
gue afecte a un interés fundamental de la sociedad», y «el respeto a la dignidad humana (...) no cab
duda de que (...) forma parte de los intereses fundamentales de cualquier sociedad comprometid:
con la proteccién y el respeto de los derechos fundamentales. Teniendo en cuenta la importancia fun:
damental que tiene la dignidad humana en el ordenamiento juridico comunitario, las circunstancias
descritas (...) abogan a favor del reconocimiento de la existencia de la amenaza grave para los inte

58 Conclusiones 32 y 3% fine.
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reses fundamentales de la sociedad (...). Desde un punto de vista juridico, debe mencionarse el reche
z0, basado en la proteccién de la dignidad humana, de los comportamientos o las prestaciones d¢
servicios que ensalcen o promuevan la violen@a»

Concluyendo el Tribunal de Justicia que «la prohibicion de explotacién comercial de juegos
de entretenimiento que implican la simulacion de actos violentos contra las personas, en particular
mediante la representacién de acciones homicidas, corresponde a un nivel de proteccion de la dig-
nidad humana que la Constitucién nacional (alemana) ha querido garantizar (... y) prohibir Unica-
mente la variante del juego laser que tiene por objeto disparar a blancos humanos y, por tanto, "jugar
a matar" personas (...) no va mas alla de lo necesario para alcanzar el objetivo perseguido (y) no
puede considerarse una medida que menoscaba de manera injustificada la libre prestacion de servi
cios».

6. CONCLUSIONES

La sentencia objeto de comentario pone de manifiesto la urgencia de la «proteccién de la dig-
nidad de la persona» contra todo tipo de actos violentos, lo que trae a colacién que la violencia de
cualquier orden que se efectle sobre un trabajador esta proscrita radicalmente por el Derecho y le
CEu, en términos mucho mas contundentes de lo que lo hace nuestro actual ordenamiento juridico
y nuestra Constitucion.

La CEu contribuye a lograr esa mejora en la «proteccion de la dignidad de la persona» en la
vida en general y en el trabajo en particular, constituyendo a Europa en un ambito de libertad y demo-
cracia, extrafiando cualquier veleidad de pensamiento infalible, Unico o totalitario. Pero no es sufi-
ciente un instrumento normativo, ni siquiera al maximo nivel de la CEu (autéigtiest law), para
garantizar la «dignidad humana» (o si se prefiere la proteccion de la dignidad humana). Es preciso
que los ciudadanos adopten en las relaciones de la vida cotidiana una actitud que no sea ni permisi
va ni indiferente ante una nueva emergente «cultura inhumana», que tiene inquietantes manifesta-
ciones en las relaciones de trabajo.

59 Conclusiones 104 y 108. No puede olvidarse que segtin un reciente estudio dirigido por @emsiemsSy de la Facultad
de Psicologia de la Universidad Complutense de Madrid, los nifios que se consideran a si mismos violentos son los que
mas horas se pasan ante la television y los que dedican mas tiempo a los videojuegos, en los que abundan conductas
actos extremadamente violentos. Una referencia a la investigacion aludida puede ése@iComplutensee 15 de
febrero de 2005, pag. 6.
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