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			Nota del traductor

			Por segunda vez traduzco una obra del jurista israelí Aharon Barak para la editorial Palestra. Anteriormente, Isabel Lifante Vidal y un servidor tradujimos el libro Discrecionalidad judicial (2021). Las dificultades enfrentadas en esta ocasión son similares a las de aquel libro: traducir a partir de una traducción al inglés, sin poder comprender el original en hebreo. No obstante, basándome en estas dos experiencias he podido identificar algunas características recurrentes en la escritura de Barak: frases rotundas que, en ocasiones, resultan demasiado breves para el castellano y con muchas reiteraciones innecesarias. Como traductor, siempre intento mantenerme fiel al texto original; en esta ocasión, al no tener acceso al original en hebreo, he eliminado algunas repeticiones superfluas, he unido frases demasiado breves con conectores y he revisado algunas transcripciones de nombres para asegurar su precisión de las 1428 notas a pie de página que contiene el libro. Por ejemplo, he modificado la mención de académicos españoles citados por su segundo apellido y he corregido algunos errores menores de la traducción inglesa (desde acentos faltantes hasta la referencia a un artículo del Código Civil italiano que en lugar de decir 12 decía 2). 

			Asimismo, siguiendo la recomendación del jurista alicantino Manuel Atienza, mantuve la distinción entre Derecho con mayúscula (en inglés mayormente law) y derecho con minúscula (right), abandonada hace años por la Real Academia Española (RAE). Aunque sí seguí la recomendación de la RAE de traducir court por “tribunal”. Soy consciente que el uso de expresiones como “Corte Suprema de los Estados Unidos” está extendido y consolidado, pero usé “tribunal” en todos los casos en que aparece court para evitar posibles ambigüedades. La única excepción es la Corte Constitucional de Colombia, dado que ese es su nombre oficial en castellano.

			Los dos mayores desafíos para la traducción con los que me topé fueron los siguientes. Por un lado, las expresiones “derecho-madre” (mother-right), “derecho-hija” (daughter-right) y “derecho-nieta” (granddaughter-right) que pueden sonar extrañas para el lector hispanohablante. Vale la pena subrayar que el libro de Barak de 2014, en el que se basa la traducción inglesa de 2015, lleva por título: כבוד האדם – הזכות החוקתית ובנותיה que, según los traductores automáticos y un diccionario de hebreo, sería algo así como: Dignidad humana: el derecho constitucional y sus hijas. Sin embargo, en la traducción inglesa se optó por quitar esa metáfora del título (Human Dignity: The Constitutional Value and the Constitutional Right). En una nota Barak subraya que la expresión “derecho-madre” es afín a la de Catherine Dupré (Muttergrundrecht, derecho fundamental-madre) y al término húngaro anyajog (derecho-madre). He revisado la bibliografía actual para ver cómo fueron traducidos términos como mother-right o daughter-right en otras ocasiones, y al no haber encontrado una solución mejor mantuve la metáfora, que parece ser clave para la perspectiva del jurista israelí por sus continuas referencias en varias partes del libro. 

			Por otro lado, algo similar me ocurrió con la expresión “catch-all-right”, aunque el resultado lo considero menos satisfactorio. Barak asocia el término a la expresión alemana Auffanggrundrecht (traducido a veces como “derecho fundamental subsidiario” o “derecho fundamental genérico”). Teniendo en cuenta las ideas de “catch-all” (atrapa todo) y Auffang (recolección), lo traduje, sin demasiada convicción, como “derecho recolector” para conservar la metáfora de que en ciertos contextos ese derecho a la dignidad se ocupa de aquello para lo que no hay un derecho fundamental específico. Creo que, en caso de haber una segunda edición de esta traducción, valdría la pena la revisión de esta expresión por una un poco más afortunada, pero yo no he dado con ella en el plazo convenido para la traducción.

			Finalmente, con respecto a la expresión —probablemente de origen chino— let a thousand flowers bloom (“dejemos que florezcan mil flores”), que Barak usa en tres oportunidades en el texto en inglés para decir que hay que aceptar la diversidad y ver cómo se resuelve cada conflicto a nivel infraconstitucional, opté en dos oportunidades por traducirla como “dejemos que surjan mil ideas”. La que conservé es una en la que el jurista israelí la usa de tal modo que está claro el sentido y, por tanto, se puede conservar la belleza de la metáfora sin mayor problema. Ojalá que esta traducción también ayude a que florezcan mil ideas.   

			Lucas E. Misseri

			Alicante, julio de 2024

		

	
		

		
			Prefacio

			El concepto de dignidad humana tiene una historia de 2.500 años1. A medida que ha ido avanzando en el tiempo, el concepto ha sido influido por diferentes religiones que lo consideraron un componente importante de su enfoque teológico. También ha sido influido por las opiniones de los filósofos que desarrollaron el concepto de dignidad humana en sus reflexiones. En el siglo XX, este concepto se enfrentó a un fenómeno nuevo, las atrocidades de la Segunda Guerra Mundial y, en particular, el Holocausto del pueblo judío. Ambos hechos colocaron a la dignidad humana en el primer plano del discurso jurídico. Como resultado, los textos jurídicos constitucionales e internacionales comenzaron a adoptar el concepto, y los juristas quedaron a la par de los teólogos y los filósofos y se les pidió que determinaran la base teórica de la dignidad humana como valor constitucional y como derecho constitucional. Ahora los jueces deberían resolver problemas prácticos creados por la constitucionalización de la dignidad humana, en tanto que valor o en tanto que derecho.

			Este libro analiza el aspecto jurídico-constitucional de la dignidad humana. No hace ninguna contribución teológica o filosófica. No discuto con sabios religiosos judíos ni cristianos, ni tengo ninguna disputa con Kant. Intento, a través del análisis jurídico, explicar la dignidad humana en tanto que valor constitucional y en tanto que derecho constitucional. Por supuesto, el Derecho no está separado de la vida y la perspectiva jurídica está influida por puntos de vista teológicos y filosóficos. Sin embargo, no es idéntica a ellos. Tomás de Aquino e Immanuel Kant no se ocupaban de la interpretación de una declaración constitucional de derechos en la que el valor de la dignidad humana, o el derecho a la dignidad humana, estaba arraigado. Por supuesto, las soluciones jurídicas para problemas prácticos a veces se superponen a las soluciones que promueven los teólogos o los filósofos. Este es el fenómeno rawlsiano del “consenso superpuesto”2. Sin embargo, los puntos de partida teóricos son diferentes: el punto de partida para entender a la dignidad humana en una declaración constitucional de derechos es la constitución, no consideraciones teológicas o filosóficas.

			Una constitución es un texto jurídico y su lenguaje no es metafórico. La interpretación jurídica es la herramienta utilizada por los juristas para dar sentido a la dignidad humana en una constitución. En ausencia de un sentido “verdadero”3, cada sistema jurídico debe determinar de modo independiente la interpretación que considere apropiada. En la teoría moderna de la interpretación encontramos tres sistemas principales para comprender los textos constitucionales4: el intencionalismo, el originalismo y el finalismo. El primero interpreta el texto constitucional según la intención de sus redactores; el segundo lo hace basándose en la comprensión pública en el momento de su formulación; y el tercero lo hace en función del fin que se pretende cumplir. La interpretación constitucional finalista es la base de este libro5. Esta interpretación tiene en cuenta el lenguaje del texto constitucional, su arquitectura y el fin subyacente a sus disposiciones. A partir de todos estos factores, el lenguaje constitucional se impregna de un significado que cumple su finalidad y le permite satisfacer las necesidades del presente. Las constituciones son interpretadas con una visión amplia.

			Aunque en muchas constituciones la dignidad humana no es un derecho constitucional, es reconocida como un valor constitucional de modo explícito (tal como ocurre en España6) o de modo implícito (como en Estados Unidos7 y en Canadá8). El valor de la dignidad humana cumple varios roles dentro de una constitución. Sirve como fundamento de los derechos constitucionales. También sirve como valor por medio del cual se interpretan los derechos constitucionales; por ejemplo, el derecho a la igualdad puede ser interpretado sobre la base del valor de la dignidad humana9. E influye en los diversos factores que determinan si la limitación de un derecho constitucional es constitucional. ¿Qué es la dignidad humana en las constituciones que la reconocen solo como un valor constitucional? La respuesta de este libro es que la dignidad humana es la humanidad de una persona en tanto tal. Detrás de esa humanidad están la libre voluntad y la autonomía de las personas. Es la libertad de cada persona para escribir su propia historia. Esta humanidad siempre ve a las personas como fines en sí mismos y no como meros medios. Es la humanidad de una persona en el marco de la sociedad en la que vive.

			En varias constituciones la dignidad humana no es solo un valor constitucional, es también reconocida como un derecho constitucional. Ejemplos son las constituciones de Alemania10, Colombia11, Rusia12, Suiza13, Sudáfrica14 e Israel15. Según la interpretación finalista, el contenido del derecho a la dignidad humana es la realización del valor constitucional de la dignidad humana. Por lo tanto, el fin del derecho a la dignidad humana es la realización de la humanidad de una persona en tanto tal. Es su libre voluntad, su autonomía y su libertad de dar forma a su vida de acuerdo con su propia voluntad en lugar de hacerlo por la voluntad de otros. Esta humanidad se expresa en el marco de la sociedad en la que vive cada persona.

			La concepción del derecho constitucional a la dignidad humana como humanidad de la persona conduce a una visión amplia de ese derecho. Existe una considerable superposición —complementaria o conflictiva— entre el derecho a la dignidad humana y los demás derechos constitucionales. La superposición complementaria es un fenómeno bienvenido, puesto que refuerza cada uno de los derechos superpuestos. Sin embargo, esta visión amplia de la dignidad humana a menudo conduce a una superposición conflictiva entre el derecho a la dignidad humana y otros derechos constitucionales (como los derechos a la privacidad y la libertad personal) o con el interés público (como la seguridad y el bienestar público). ¿No debería eso limitar el alcance del derecho a la dignidad humana? Según mi enfoque, ese conflicto es connatural a la existencia humana. No refleja un error constitucional, ni limita el alcance del derecho a la dignidad humana ni el alcance de los demás derechos. A nivel constitucional, el conflicto continuará sin una solución constitucional: dejemos que surjan ideas. La solución al conflicto no se encontrará en el nivel constitucional, sino en el nivel infraconstitucional. Una norma infraconstitucional (de Derecho legislado o de common law) que limita la dignidad humana para proteger otro derecho constitucional en conflicto o para satisfacer un interés público en conflicto será constitucional solo si es proporcional.

			Por supuesto, esta visión amplia del derecho a la dignidad está sujeta a otra conclusión interpretativa, que resulta de la estructura y de la arquitectura constitucional. Es el caso de la Ley Fundamental alemana, donde el derecho a la dignidad humana es un derecho absoluto16. Esto es, no está sujeto a las normas de proporcionalidad y cualquier limitación de ese derecho sería inconstitucional. El derecho a la dignidad humana en tal estructura constitucional requiere que una reconstrucción más estrecha del valor de la dignidad humana sea aplicada en la interpretación del derecho constitucional de la dignidad humana. Ese derecho debe ser interpretado de modo estrecho porque, de no ser así, la vida social sería imposible. Por lo tanto, el Tribunal Constitucional de Alemania usa la fórmula del objeto (Objektformel) para interpretar la dignidad humana como un derecho constitucional. Según esta fórmula, la dignidad humana se ve limitada cuando una persona es considerada como un mero medio para cumplir los fines de alguien más. Esta fórmula refleja el carácter absoluto del derecho a la dignidad humana en la Constitución alemana. Esta fórmula no será aplicada donde la dignidad humana, como valor constitucional, cumpla con la tarea de considerar reconocidos los otros derechos constitucionales de la Ley Fundamental alemana.

			La interpretación del derecho a la dignidad humana con una visión amplia, y la comprensión de ese derecho como la humanidad de la persona, otorgan al derecho a la dignidad humana una aplicación extensa que abarca muchas cuestiones. En la mayoría de las constituciones, ésta constituye tanto un derecho negativo como un derecho positivo. Abarca aspectos que están en el núcleo de ese derecho y aspectos que están en su periferia, aspectos tanto civiles como sociales y se aplica a toda conducta del Estado respecto de todas las personas. El derecho a la dignidad humana se considera un derecho-marco y un derecho-madre, y los derechos-hija se reúnen bajo sus alas. Estos derechos-hija expresan los diversos aspectos de la dignidad humana en diferentes niveles de generalidad. En una constitución con una declaración comprensiva de derechos, habrá una superposición complementaria entre estos derechos-hija y los derechos independientes reconocidos en la constitución. Esto no hace que el derecho a la dignidad humana sea superfluo, ni debería convertirlo en un derecho residual. Una ley que limita el derecho constitucional a la dignidad humana y otro derecho constitucional independiente será constitucional solo si cumple los requisitos de proporcionalidad que se aplican a la dignidad humana, así como los que se aplican al otro derecho. Sin embargo, el papel principal del derecho a la dignidad humana en una constitución con una declaración completa de derechos es reforzar los demás derechos constitucionales independientes y servir como fuente de derechos-hija cuando no son reconocidos como derechos independientes. Así, por ejemplo, en Sudáfrica la constitución no reconoce un derecho independiente a la reputación. Ese derecho es reconocido como un derecho-hija de la dignidad humana17. Por supuesto, en una constitución con una declaración comprensiva de derechos, el derecho a la dignidad humana a veces entrará en conflicto con otros derechos constitucionales. También podría producirse un conflicto entre los derechos-hija a la dignidad humana. Este conflicto no se resolverá a nivel constitucional, sino en el nivel infraconstitucional. Una norma legislada o de common law que limite un derecho constitucional para proteger a la dignidad humana será constitucional solo si es proporcional.

			Esta visión amplia del derecho constitucional a la dignidad humana es, por supuesto, objeto de críticas. Muchos críticos señalan que la dignidad humana es un concepto vago y flexible; afirman que otorga al intérprete —al juez— una discrecionalidad indeseablemente amplia. Mi respuesta a esa crítica es que la mayoría de los derechos constitucionales “adolece” de rasgos similares. El derecho a la igualdad y el derecho a la libertad —al igual que el derecho a la dignidad humana— son derechos vagos y flexibles que otorgan al juez una amplia discrecionalidad. Los jueces profesionales están acostumbrados a este fenómeno y cuentan con las herramientas de interpretación para manejarlo. Lo que al teólogo y al filósofo le parece un derecho ilimitado, al juez le parece un derecho limitado por las reglas de interpretación. Estas reglas de interpretación no impiden la discrecionalidad judicial. Tal discrecionalidad es inherente al proceso judicial y constituye parte inseparable del mismo18. De hecho, el problema del alcance de la discrecionalidad judicial no es exclusivo de la dignidad humana, y existe dondequiera que exista una declaración constitucional de derechos basada en “generalidades majestuosas”19.

			Otra crítica intraconstitucional es que la visión amplia de la dignidad humana conducirá, en última instancia, a la limitación de los derechos humanos. La protección de la dignidad humana, que constituye un derecho positivo, justificará la limitación de los derechos constitucionales negativos. Esta crítica no es exclusiva de la dignidad humana. El conflicto entre derechos constitucionales es un fenómeno fisiológico saludable, no una condición patológica negativa. La solución al conflicto se encontrará en el nivel infraconstitucional. Por supuesto, esto solo es posible si todos los derechos constitucionales son relativos y solo si la dignidad humana no es un derecho absoluto. La gran mayoría de constituciones fueron construidas de esta manera. El derecho constitucional alemán es una excepción y allí, efectivamente, la dignidad humana como derecho constitucional tiene un alcance limitado20.

			Este libro, al igual que Proportionality: Constitutional Rights and their Limitations, es producto tanto de la labor jurídico-académica como de la labor jurídico-práctica. Refleja mis pensamientos sobre la dignidad humana tal como los expresé en artículos y sentencias que redacté. Serví durante veintiocho años como magistrado en el Tribunal Supremo de Israel. La promulgación de la “Ley Básica: Dignidad Humana y Libertad”, que otorgó estatus constitucional al valor y derecho a la dignidad humana, marcó el inicio de la segunda mitad de mi mandato. Junto con mis colegas del Tribunal Supremo, redacté decenas de sentencias relacionadas con la dignidad humana. El análisis teórico del valor constitucional y del derecho constitucional a la dignidad humana es el resultado de su implementación práctica.

			Este libro se centra en la dignidad humana como valor constitucional y como derecho constitucional. Es la primera parte de un volumen más amplio sobre la dignidad humana escrito originalmente en hebreo. La segunda parte del volumen hebreo está dedicada a los once derechos-hija de la dignidad humana que han sido reconocidos en Israel hasta ahora: los derechos a la personalidad, a la subsistencia humana digna, a la reputación, a la vida familiar, a la igualdad, a la libertad de expresión, a la libertad de conciencia y de religión, a la libertad de movimiento, a la educación, al trabajo y al debido proceso. Esto refleja una vasta actividad judicial, que está basada enteramente en la dignidad humana. Por supuesto, este libro no se limita al Derecho israelí; se basa en el Derecho comparado. Puede brindar asistencia a todo sistema jurídico que tenga una constitución que reconozca la dignidad humana —ya sea como un valor o como un derecho— para comprender su propio enfoque de la dignidad humana.

			Al igual que la proporcionalidad, la dignidad humana como derecho constitucional experimentó un desarrollo particularmente amplio en el Derecho constitucional alemán. Parece que todos debemos agradecer al Tribunal Constitucional alemán y a la literatura jurídica alemana, que enriqueció nuestro conocimiento colectivo sobre la dignidad humana. No obstante, debemos ser conscientes de la gran diferencia entre la dignidad humana como derecho constitucional en la mayoría de las constituciones modernas y la dignidad humana en el Derecho constitucional alemán. Mientras que en la mayoría de las constituciones la dignidad humana es un derecho relativo y, por tanto, está sujeta a limitación proporcional, en la Ley Fundamental alemana el derecho a la dignidad humana es absoluto y, por tanto, no está sujeto a limitación proporcional. Cada limitación es una violación. A pesar de esta diferencia, vale la pena comprender las sentencias y la literatura alemanas sobre el valor constitucional de la dignidad humana. Este valor sigue teniendo un significado amplio en el Derecho constitucional alemán. La literatura jurídica alemana probablemente será de gran beneficio para cualquier sistema jurídico que tenga un enfoque similar.

			La literatura sobre la dignidad humana es de lo más extensa. ¿Es realmente necesario otro libro sobre el tema? Muchos de los libros y artículos sobre el tema abordan la dignidad humana desde una perspectiva teológica o filosófica general. Como ya he señalado, éstas no son las perspectivas que examino en este libro. Mi foco está en la dignidad humana como valor constitucional y como derecho constitucional, y la literatura jurídica sobre este aspecto de la dignidad humana es escasa. Una vez más, la doctrina constitucional alemana es excepcional, en particular los volúmenes de Enders21 y Mahlmann22. Los libros de Ackermann23, Waldron24, Eberle25 y Daly26 destacan en el panorama inglés. La mayor parte de la bibliografía está conformada por libros editados con contribuciones de varios autores27 y no presentan una tesis constitucional coherente centrada en el valor constitucional y el derecho a la dignidad humana. Es en esta área donde veo la contribución de este libro.

			

			El libro está dividido en cuatro partes: la primera está dedicada a los conceptos fundamentales (capítulo 1) y a la historia intelectual de la dignidad humana (capítulo 2). Esta parte también incluye una revisión de la noción de dignidad humana en documentos internacionales y las constituciones de varios estados (capítulos 3 y 4). La segunda parte está dedicada a la dignidad humana como valor constitucional. El alcance de este valor y su papel son determinados mediante la interpretación de la constitución. Así, esta parte comienza con un análisis del método finalista de interpretación, que sirve como mecanismo jurídico para comprender a la dignidad humana (capítulo 5). Sobre la base de una interpretación finalista, analizo los diversos roles del valor constitucional de la dignidad humana (capítulo 6). El papel central del valor es la tarea interpretativa de revelar el significado de los distintos derechos, principalmente el significado del derecho a la dignidad humana. El capítulo séptimo, que es el núcleo de esta parte, trata del contenido de la dignidad humana como valor constitucional. Este no es un contenido teológico o filosófico, sino que es el contenido de la dignidad humana como valor constitucional con función constitucional. Según este punto de vista, la dignidad humana sería la humanidad de la persona. Es su humanidad en tanto que ser libre, con autonomía irrestricta. Es su libertad de escribir la historia de su propia vida. Esta humanidad expresa la concepción de la persona como un fin y rechaza el ver a la persona como un mero medio. Esta humanidad es la humanidad en el marco de la sociedad.

			La tercera parte se ocupa del derecho constitucional a la dignidad humana. Examina los distintos modos de reconocer la dignidad humana como un derecho constitucional (capítulo 8). El núcleo de esta parte es el capítulo 9, que examina el contenido del derecho constitucional a la dignidad humana. El punto de partida es que se pretende cumplir con el valor constitucional de la dignidad humana. Esta interpretación amplia plantea problemas respecto de las relaciones entre el derecho a la dignidad humana y otros derechos constitucionales. En este capítulo se examinan varios aspectos de esas relaciones. La interpretación amplia de la dignidad humana como un derecho-marco o derecho-madre ve a la dignidad humana como un conjunto de derechos que incluye derechos-hija de la dignidad humana. El capítulo examina tanto las relaciones entre estos derechos-hija como las relaciones entre ellos y los demás derechos constitucionales. El capítulo 10 se centra en la cuestión de si el derecho a la dignidad humana cubre un área exclusiva de aplicación.

			La cuarta parte examina el lugar que ocupa la dignidad humana en cinco constituciones. Comienza con un examen de dos constituciones —la Constitución de Estados Unidos (capítulo 11) y la Carta canadiense de derechos y libertades (capítulo 12)— en las que la dignidad humana es únicamente un valor constitucional. Luego examina tres constituciones adicionales —la Ley Fundamental de Alemania (capítulo 13), la Constitución sudafricana (Capítulo 14) y la Ley Básica de Israel: Dignidad humana y libertad (capítulo 15)— en las que la dignidad humana sirve como valor constitucional y como derecho constitucional. En estos tres sistemas jurídicos, se examinan los rasgos de la dignidad humana como valor constitucional, así como sus rasgos como derecho constitucional, tanto como derecho absoluto (en el Derecho alemán) como derecho relativo (en el Derecho sudafricano e israelí). Desde esta perspectiva, se examina el alcance del derecho constitucional a la dignidad humana en esas constituciones.

			No soy ni teólogo ni filósofo, soy un jurista y magistrado interesado en el Derecho constitucional comparado. Por lo cual, este no es un libro sobre filosofía del Derecho o teoría política, sino un libro analítico sobre Derecho constitucional en tono al valor constitucional y al derecho constitucional a la dignidad humana. El libro está dirigido a juristas, jueces y otros profesionales del Derecho. Espero que el análisis comparativo enriquezca a los lectores y los acerque al valor y derecho fundamental a la dignidad humana.
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Los diversos aspectos de
la dignidad humana

			1. 	La teología, la filosofía y el derecho constitucional

			1.1. La diferencia entre la historia intelectual y la interpretación constitucional

			Las raíces del término inglés “dignity” se hallan en las palabras latinas dignus y dignitas. En las lenguas romances se emplean las palabras dignité (francés), dignità (italiano), dignidade (portugués) y dignidad (castellano)1. En los diccionarios de inglés, las definiciones de dignidad hacen referencia al honor, a la gloria y al respeto2.

			Esta abundancia de sentidos surge de la complejidad del concepto de “dignidad humana”3, que a lo largo de su vasta historia ha sido usado, en primer lugar, como un valor social4. Mientras que la aparición de la dignidad humana como un valor constitucional y como un derecho constitucional es algo nuevo: tiene tantos años como tienen las constituciones modernas. La dignidad humana tuvo un desarrollo especial a partir de las severas violaciones ocurridas durante la Segunda Guerra Mundial5.

			Aquellos que se ocuparon de la dignidad humana —ya sean teólogos (como Tomás de Aquino) o filósofos (tales como Immanuel Kant)— no se ocuparon del valor constitucional y del derecho a la dignidad humana como parte de una declaración constitucional de derechos. Esto porque no existía ninguna declaración constitucional de derechos en ese tiempo, y ciertamente no había discusión sobre el sentido constitucional —ya sea como valor o derecho— de la dignidad humana. Esa discusión ha tenido lugar solo durante poco tiempo, y aún está en su etapa más temprana. Por supuesto, las discusiones modernas del valor y el derecho constitucional descansan en la larga historia teológica y filosófica de la dignidad humana. Sin embargo, la discusión constitucional es única, y está influida decisivamente por su carácter constitucional. Esta es la fuente tanto de la importancia de la historia intelectual para el discurso constitucional como de su aplicabilidad limitada. El magistrado M. Cheshin, del Tribunal Supremo de Israel, discutió esta diferencia entre el punto de vista jurídico-constitucional y otras perspectivas en un caso6 en el que examinó la cuestión de si la libertad de expresión formaba parte del derecho constitucional a la dignidad humana:

			El tema no sólo incorpora el significado del concepto de “dignidad humana” en sus sentidos lingüístico, moral, político, histórico y filosófico, sino también —o debería decir, principalmente— el significado del concepto en el contexto especial de la Ley Básica: Dignidad humana y libertad. Este contexto especial —que está ligado a la relación entre los órganos del Estado— también puede afectar directamente la esfera de influencia de la “dignidad humana”7.

			De hecho, el proceso intelectual de comprensión del significado del valor constitucional y del derecho constitucional a la dignidad humana es un proceso de interpretación constitucional.

			1.2. La similitud entre la historia intelectual y la interpretación constitucional

			A pesar de la diferencia esencial entre la larga historia teológica y filosófica del concepto de dignidad humana y su breve historia constitucional, hay varias similitudes entre estas dos “historias”. Primero, ambas involucran un proceso intelectual con una base moral8 y ética9 que está arraigada en la cultura de una sociedad. La dignidad humana en la cultura occidental no es lo mismo que la dignidad humana en una cultura no occidental10 y, a su vez, la dignidad humana en una cultura occidental no es lo mismo que en otra cultura occidental11. Es un concepto que está en constante desarrollo12. El magistrado Brennan correctamente hizo notar que “las demandas de la dignidad humana nunca cesarán de evolucionar”13. En un espíritu similar, el Tribunal Constitucional de Alemania remarcó en el caso Cadena perpetua:

			Reconocer lo que requiere el mandato de respetar la dignidad humana no puede separarse de la historia. Un juicio sobre lo que corresponde a la dignidad humana sólo puede basarse en el estado actual de los conocimientos y no puede pretender una validez sin término14.

			De hecho, la dignidad humana es un valor contextualmente dependiente, un valor cambiante en un mundo cambiante15. Puede ser que el concepto de dignidad humana en una determinada sociedad estuviera basado inicialmente en la perspectiva religiosa que ve la imagen de Dios en el hombre. Eventualmente, puede haber tenido lugar un cambio en la perspectiva de la sociedad y ahora basar su comprensión de la dignidad humana en la racionalidad kantiana. Pero, esa perspectiva también podría cambiar. En efecto, cualquier comprensión de la dignidad humana se basa en la comprensión de una determinada sociedad en un tiempo determinado, la cual puede modificarse con el cambio de los tiempos16. Por lo tanto, no acepto la opinión de que la dignidad humana es un concepto axiomático y universal17. En mi opinión, la dignidad humana es un concepto relativo18, dependiente de los contextos19 histórico20, cultural21, religioso, social22 y político23. Esta relatividad de la dignidad no disminuye su importancia, al contrario, intensifica la posición de la dignidad humana en cada sociedad, al tiempo que expresa las experiencias especiales de la sociedad e influye en sus conclusiones. Así, por ejemplo, la dignidad humana en la Alemania de la segunda posguerra mundial expresa aversión hacia el nazismo y constituye la base para el desarrollo de la sociedad alemana de posguerra. De modo similar, la dignidad humana en la Sudáfrica post-apartheid refleja el distanciamiento de ese régimen y la guía en pos de los deseos de progreso de la nueva Sudáfrica. Además, a pesar de la relatividad de la dignidad humana y su dependencia del contexto social, la dignidad humana en distintas sociedades tiene fundamentos comunes —indudablemente en sociedades basadas en la democracia liberal24—. Por lo tanto, puede decirse que, a pesar del hecho de que hay diferentes concepciones de la dignidad humana, todas expresan un concepto similar25.

			En segundo lugar, la historia intelectual de la dignidad humana como valor social se basa en los diferentes enfoques teológicos y filosóficos. Al tiempo que se desarrollaba la dignidad humana como valor y derecho constitucional, el aspecto constitucional se sumó a esa historia. A pesar de las diferencias de enfoque, los valores sociales y constitucionales, a menudo, conducen a resultados superpuestos y comparten un núcleo común26. Así, por ejemplo, las tradiciones diferentes, e incluso en conflicto, llevan a la conclusión de que la dignidad humana preserva la integridad física y psicológica de una persona27, su identidad personal28 y su subsistencia básica, y asegura la igualdad entre las personas29.

			En tercer lugar, todos los sentidos de dignidad humana —el teológico, el filosófico y el constitucional— tratan sobre la dignidad humana dentro de la sociedad. De hecho, la dignidad humana no existe en el vacío, es la dignidad de una persona en una sociedad dada30. No es la dignidad humana del solitario Robinson Crusoe, es la dignidad humana de una persona en sus relaciones con otros. Es un concepto “relacional”31.

			2. 	La crítica al uso del concepto de dignidad humana
y su réplica

			2.1. La crítica

			El concepto de dignidad humana está sujeto a profundos desacuerdos32. Por un lado, están quienes lo ven como uno de los más importantes conceptos sociales33 y como un concepto que sirve como base y justificación de todos los derechos humanos34. Por otro lado, están quienes sostienen que es un concepto elusivo35, vacío de todo contenido36. La crítica a la dignidad humana viene desde varias direcciones. Algunos filósofos la critican y es bien conocida su afirmación:

			La expresión “dignidad del hombre”, una vez pronunciada por Kant, se convirtió después en el lema de todos los moralistas perplejos y cabezas huecas que ocultaban, detrás de esa expresión imponente, su carencia de alguna base real para la moral o, en todo caso, de una que tuviera algún sentido. Astutamente contaron con el hecho de que sus lectores se alegrarían de verse investidos de tal dignidad y, por lo tanto, que estarían muy satisfechos con ella37.

			Algunos juristas sostienen que el concepto de dignidad humana es peligroso para los derechos humanos38. En opinión de los juristas críticos, la dignidad humana puede ser vista como un caballo de Troya que conduciría a una severa limitación de los derechos humanos39. Según este enfoque, es inapropiado hacer uso de la dignidad humana en el discurso de los derechos40. El uso de ese concepto otorga a los jueces el poder de hacer con él lo que quieran41. Todos los críticos —e incluso algunos de sus defensores— señalan que la dignidad es un concepto equívoco42, vago43 y flexible44 que otorga al intérprete una amplia discrecionalidad45.

			2.2. La réplica

			No cabe duda de que la dignidad humana es un concepto complejo46. Esta complejidad radica, entre otras cosas, en la carencia de consenso con respecto a su esencia. Esa carencia de consenso se halla principalmente en tres niveles: no hay consenso sobre el contenido de la dignidad humana47; no hay consenso sobre la justificación subyacente de la dignidad humana más allá de un núcleo común48; y no hay consenso sobre los resultados a los que conduce la dignidad humana.

			Esta complejidad no es una razón suficiente para justificar un enfoque negativo hacia la dignidad humana. La igualdad, la libertad y la vida son conceptos complejos también, y su contenido, justificaciones subyacentes y resultados son también controvertidos. Eso no puede justificar ignorarlos49. De modo similar, la proporcionalidad es un concepto complejo, pero eso no impide su uso. Más bien lo contrario: es una expresión por excelencia de la migración de leyes de un sistema a otro50. Este es el caso en torno a la dignidad humana. Su complejidad no la hace inútil. De hecho, la igualdad, la libertad y la vida son conceptos que han estado con nosotros por siglos, mientras que la dignidad humana es un concepto nuevo en el Derecho constitucional51. Esta novedad pasa rápidamente; la sociedad se acostumbra al nuevo concepto, con todos sus problemas. Lo que en el pasado aparecía como vago y poco claro deviene natural y aceptado en el presente.

			En cualquier caso, lo que los filósofos consideran poco claro y vago no es necesariamente tal para los juristas. Los jueces no disfrutan de la extensión de la discrecionalidad otorgada a los teólogos y filósofos. Ellos viven en un marco jurídico que determina reglas sobre cuya opinión es decisiva y aquellas con respecto a las que no. El juez que debe dar sentido a la dignidad humana en una constitución no tiene la libertad del filósofo de estar de acuerdo con Kant o de rechazar su enfoque. La complejidad original del concepto desaparece y es reemplazada por conceptos que deben ser implementados. Esta complejidad, que es vista por los no juristas como un factor negativo, es considerada por los juristas constitucionales como una necesidad y como una ventaja que permite a la dignidad humana cumplir su función en una sociedad cambiante.

			Más difícil es la crítica “interna”, la de los juristas mismos, que ve en la dignidad humana no solo una fuente para la protección de derechos, sino también para su limitación. Esta crítica se basa en el Derecho. A veces un argumento sobre el derecho a la dignidad humana constituye la base para limitar un derecho constitucional52. A veces la dignidad humana aparece a ambos lados de la ponderación constitucional53. Esta crítica no es única de la dignidad humana. La protección de cualquier derecho constitucional puede ser la causa de la limitación de otros derechos constitucionales, a condición de que la limitación sea proporcional. La dignidad humana de ningún modo es única a este respecto. De hecho, todo valor y todo derecho constitucionales son, ambos, fuentes para la protección de otros derechos constitucionales y para su limitación. La constitucionalidad de tal limitación es decidida de acuerdo con las reglas de proporcionalidad.

			La crítica interna es única para la dignidad humana solo en aquellos sistemas jurídicos en los que la dignidad humana es un derecho constitucional absoluto54, esto es, un derecho cuyo entero alcance está protegido y sobre el cual cualquier limitación es inconstitucional. Este es el caso de la Constitución alemana55. En su marco, la protección del derecho a la dignidad humana justifica cualquier limitación de cualquier otro derecho constitucional, sin consideración de la proporcionalidad de la limitación. De hecho, en el marco de la Constitución alemana, la protección de la dignidad humana es tan fuerte que puede conducir a limitaciones desproporcionadas de otros derechos. En tal estado de cosas, la crítica interna está justificada. Sin embargo, esta crítica no es al concepto de dignidad humana, sino más bien al carácter absoluto del derecho a la dignidad humana en el Derecho constitucional alemán56. Esta crítica no se aplica a las constituciones de la mayoría de los Estados que reconocen un derecho constitucional a la dignidad humana, porque dentro de sus marcos la dignidad humana es un derecho relativo57. Un derecho relativo es un derecho que no tiene protección en todo su alcance y, por tanto, puede ser limitado. No toda limitación constituye una violación, sino que son constitucionales si son proporcionales.

			Finalmente, en años recientes ha tenido lugar un gran desarrollo de la investigación médica que ha generado problemas bioéticos en áreas tales como la clonación, la investigación sobre células madre y otras técnicas de ingeniería genética58. Muchos se oponen a este desarrollo, en tanto que se preocupan por el futuro de la especie humana. Uno de los mecanismos constitucionales usados para esta oposición es el derecho a la dignidad humana. Si la protección de la especie humana cae dentro del alcance del derecho a la dignidad humana, entonces la legislación que permite los diversos desarrollos en el cambio bioético podría limitar ese derecho. Tal actividad podría entonces devenir inconstitucional en una determinada fase. La respuesta a este argumento es doble. Primero, la cuestión de si la dignidad humana se aplica a la protección de la especie humana no ha sido decidida aún. Segundo, incluso si la legislación que permite la investigación bioética podría limitar la dignidad humana, eso no impide necesariamente tal investigación. La decisión, en esta como en cualquier otra área, será tomada en última instancia de acuerdo con las reglas de la proporcionalidad. Por supuesto, esta respuesta no se sostiene con respecto al Derecho alemán, pero es una respuesta apropiada en todos los otros sistemas jurídicos.

			3.	La dignidad humana: valor social, valor constitucional
y derecho constitucional

			La dignidad humana, de acuerdo con su sentido moderno, tiene tres aspectos: es un valor social, es un valor constitucional y es un derecho constitucional. La dignidad humana como valor social refleja el lugar de la dignidad humana entre los valores de una sociedad dada en un tiempo determinado. La historia intelectual de la dignidad humana, que será discutida más tarde59, es su historia como valor social. Es expresada en textos religiosos y filosóficos, y en la literatura y la poesía de las naciones y sociedades.

			Cuando las constituciones estaban siendo desarrolladas, sobre todo durante la segunda mitad del siglo XX, se hizo posible hablar no solo del valor social de la dignidad humana, sino también del valor constitucional de la dignidad humana. Este valor pone el foco en el aspecto de la dignidad humana como valor social que ha sido expresada, implícita o explícitamente, en la constitución del Estado. Por su misma naturaleza, el alcance del valor constitucional es más estrecho que el del valor social. La razón de esto es que solo aquellos aspectos del valor social de la dignidad humana que están (explícita o implícitamente) expresados en la constitución y que coinciden con su lenguaje y estructura, son incluidos dentro del valor constitucional de la dignidad humana.

			El derecho a la dignidad humana se mantiene a un lado del valor (social y constitucional) de la dignidad humana60. Por supuesto, este derecho está basado en el valor constitucional de la dignidad humana. Sin embargo, los dos no son necesariamente idénticos. En varias constituciones, el valor constitucional de la dignidad humana es reconocido, sin por ello reconocer el derecho a la dignidad humana61. Ese es el caso de la constitución de España62 (en la que el valor constitucional de la dignidad humana es reconocido expresamente) y de Canadá63 y Estados Unidos64 (en los que el valor constitucional de la dignidad humana está implícito). En estos tres sistemas jurídicos, el derecho constitucional a la dignidad humana no está reconocido. Además, incluso cuando una constitución reconoce el valor constitucional de la dignidad humana, el alcance de este valor sería a veces más amplio que el del derecho constitucional. La razón de esto puede ser hallada en la estructura de la constitución y de su arquitectura, que podría ser interpretada como adoptando solo ciertos aspectos del valor constitucional de la dignidad humana. Esta es la situación de la Constitución alemana, en la que el valor constitucional de la dignidad humana tiene un sentido más amplio que el derecho constitucional a la dignidad humana65.
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			II
La historia intelectual de
la dignidad humana en tanto
que valor social

			1.	EL MUNDO ANTIGUO

			1.1. La historia de las ideas

			Entender el concepto de dignidad humana requiere entender su larga historia1. El conocimiento de los orígenes de este concepto puede ayudarnos a comprender hacia dónde nos conduce2. Pieroth y Schlink3 correctamente han remarcado que el concepto de dignidad humana tiene una carga de 2.500 años de historia. Me gustaría seguir el desarrollo de este concepto, así como también entenderlo en lugares donde se hace referencia a la dignidad humana no modo de explícito, sino a través de ideas que expresan nuestra concepción actual. Sin embargo, el examen histórico de la dignidad humana debería ser enfocado de modo muy cauteloso4. Esto se debe no solo a mi falta de experiencia en la historia de las ideas, sino a la dificultad objetiva de conocer, con el apropiado nivel de precaución, si esta misma idea ha sido desarrollada consecutivamente a lo largo de la historia. Rastrear el término “dignidad humana” (Menschenwürde) no es una condición ni necesaria ni suficiente para el examen de esta historia. También es difícil determinar el punto de partida histórico, que a veces es arbitrario. Además, naturalmente procedemos desde el concepto moderno de dignidad humana hacia atrás, hasta aquellas concepciones que podrían ayudarnos a entender dicho concepto moderno. Así nos saltamos aquellos aspectos históricos que no tienen expresión moderna, pero que podrían ser expresados en el futuro. Por lo tanto, nuestro examen es en gran medida arbitrario.

			En última instancia, como juristas que interpretamos un texto constitucional, nos interesa el significado del valor constitucional o del derecho constitucional en nuestras constituciones modernas. Eso no es de lo que se ocuparon teólogos y filósofos que abordaron la dignidad humana. Si bien se reconoce la importancia del examen de teólogos y filósofos, su influencia en la comprensión del significado constitucional moderno no es decisiva. En definitiva, como intérpretes de un texto constitucional, nos interesa conocer el contenido del valor constitucional moderno o del derecho constitucional. La importancia de la información en torno a la historia intelectual de la dignidad humana es limitada.
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