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TITULO 1

DIGNIDAD






ArTicuLO 1
DIGNIDAD HUMANA

La dignidad humana es inviolable. Sera respetada y protegida.

PRECEPTOS RELACIONADOS
— Carta: Preambulo y art. 31.1.
— TUE (TLisboa): Arts. 2y 21.

ANTECEDENTES
— Articulos correspondientes a la versiéon en vigor del TUE y
del TCE: art. 6.2 del TUE.
— Tratado por el que se establece una Constitucién para Euro-
pa: arts. -2 y II-61.
— Carta de 7 de diciembre de 2000: art. 1.

COMENTARIO

JosE MANUEL SOBRINO HEREDIA
Catedrdtico de Derecho Internacional Publico
Universidad de A Coruna

1. CONSIDERACIONES GENERALES

La dignidad humana constituye uno de los valores indivisibles y uni-
versales sobre los que estd fundada la Union Europea (art. 2 TUE y
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Preambulo de la Carta). En las Explicaciones actualizadas sobre la
Carta de los Derechos Fundamentales en su version proclamada el
12 de diciembre de 2007 (DO C 303, de 14 de diciembre de 2007,
p- 17) se afirma que la dignidad humana no sélo es en si un dere-
cho fundamental, sino que constituye la base misma de los derechos
fundamentales y, se anade, mas adelante, que ninguno de los dere-
chos consignados en la Carta podran utilizarse para atentar contra
la dignidad de otras personas y que la dignidad forma parte de la
esencia de estos derechos.

Una declaracién tan clara y rotunda explica la razén por la que
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union, tras el corres-
pondiente Preambulo, se inicie, precisamente, con el Titulo Prime-
ro consagrado a la dignidad, cuya primera disposicion, el art. 1 se re-
fiere a la dignidad humana, con una redaccién idéntica a la
contenida en el art. 1 de la Carta de los Derechos Fundamentales
adoptada en Niza en 2000. Y, en esta redaccién, encontramos tres
importantes afirmaciones: la dignidad humana es inviolable; la dig-
nidad humana sera respetada; la dignidad humana sera protegida.

La dignidad humana es inviolable, no cabe atentar contra ella
por cualquier motivo que sea, incluso, con la justificacién de prote-
ger alguno de los derechos fundamentales consignados en la Carta,
como se advierte en las Explicaciones elaboradas por el Praesidium
y mencionadas al inicio de este comentario. Se trata de un principio
absoluto e inderogable o permanente que implica que no se puede
instrumentalizar jamas a un ser humano, esto es, tratarlo como un
mero objeto, idea que se ancla, como se ha dicho, en la tradicion ju-
deocristiana comun a los Estados miembros, segtin la cual el hom-
bre ha sido creado a la imagen de Dios (De Mathieu 2005, 37).

1.1.  Quién y en qué marco debe respetar la dignidad humana

La dignidad humana sera respetada, anade la disposicion co-
mentada, lo que suscita la cuestion de donde y por quién, que a su
vez nos conduce a la Unién Europea, pues estamos hablando de un
principio recogido en una disposicion que segun el art. 6.2 del Tri-
bunal de la Unién Europea (TUE) reformado en Lisboa tendra el
mismo valor que los tratados, por lo que se va a aplicar en el Orde-
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namiento juridico de esta organizacion internacional. Por tanto, la
Unioén Europea debe respetar la dignidad humana, y por Unién Eu-
ropea debemos entender, a estos efectos, tanto a) las instituciones,
6érganos, organismos y agencias comunitarias; ) como los Estados
miembros cuando aplican el Derecho Comunitario; ¢) no asi cuando
estas actuaciones quedan fueran del marco de la Unién Europea.
Asi, la recientemente creada Agencia Europea de Derechos Funda-
mentales nace con el objetivo de «proporcionar a las instituciones,
organos, organismos y agencias competentes de la Comunidad y a
sus Estados miembros cuando apliquen el Derecho comunitario,
ayuda y asesoramiento en materia de derechos fundamentales con el
fin de ayudarles a respetarlos plenamente cuando adopten medidas
o establezcan lineas de actuacién en sus esferas de competencia res-
pectivas» (Reglamento 168,/2007 del Consejo, por el que se crea una
Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea; DOL
53, de 22 de febrero de 2007, p. 1; v. art. 2). Por tanto, el respeto de
este principio debe asegurarse en el marco de la Unién Europea.

I) Las instituciones, 6rganos, organismos y agencias comunita-
rias deben respetar la dignidad humana cuando aplican el Derecho
Comunitario, y al no hacerlo incurrirdn en una violacién del mis-
mo, que posibilitara, llegado el caso, la presentacién del oportuno
recurso de anulacién, como por lo demas ya ha ocurrido (sentencia
del Tribunal de Justicia de 9 de octubre de 2001, asunto C-377/98,
Paises Bajos/Parlamento Europeo y Consejo). Esta es una obligacién per-
manente pues, como acabamos de ver, la dignidad humana es in-
violable. Pero ademas, al regular segiin qué temas, Comisién, Parla-
mento Europeo y Consejo insisten tultimamente en reconocerlo
expresamente, y aunque suelen hacerlo refiriéndose a toda la Carta
de Derechos Fundamentales, a veces se acompanan de alusiones
concretas a la dignidad. Asi, en el ambito de las aplicaciones de la
biologia y la medicina: la Directiva, relativa a la proteccién juridica
de las invenciones biotecnolégicas, empieza por recordar que el de-
recho de patentes se ha de ejercer respetando los principios funda-
mentales que garantizan la dignidad y la integridad de las personas;
y al establecer los requisitos para la donacién, obtencién y evalua-
cion de células y tejidos humanos tanto el Parlamento Europeoy el
Consejo en la Directiva base, como la Comisién en la Directiva de
Desarrollo, declaran que las respectivas directivas respetan la Carta
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de Derechos Fundamentales de la Unién Europeay tienen en cuen-
ta, entre otros, el Convenio para la Proteccion de los Derechos Hu-
manos y la dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones
de la biologia y la medicina (Directiva 98/44/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 6 de julio de 1998 relativa a la proteccion
juridica de las invenciones biotecnolégicas, DO L 213, de 30 de julio
de 1998, pp. 13-21, considerando 16; Directiva 2004/23/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo en lo relativo a determinados re-
quisitos técnicos para la donacion, la obtencién y la evaluacion de
células y tejidos humanos, DOL 102, de 7 de abril de 2004, pp. 48-58;
v. considerando 22; Directiva 2006/17/CE de la Comisién por la
que se aplica la Directiva 2004/23/CE, DO L 38, de 9 de febrero
de 2006, pp. 40-52, v. considerando 6). Y, en materia de asilo y reco-
nocimiento de refugiados, las directivas se presentan afirmando res-
petar los principios contenidos en la Carta para, a continuacion, re-
ferirse concretamente —aunque sea para aludir a su obligacién no
de respeto sino de promociéon— a la dignidad humana (Directiva
2003/9/CE del Consejo, por la que se aprueban normas minimas
para la acogida de los solicitantes de asilo en los Estados miembros,
DOL 31, de 6 de febrero de 2003, pp. 18-25, considerando 5; Direc-
tiva 2004/83/CE del Consejo, por la que se establecen normas mi-
nimas relativas a los requisitos para el reconocimiento y el estatuto
de nacionales de terceros paises o apatridas como refugiados o per-
sonas que necesitan otro tipo de proteccioén internacional y al con-
tenido de la proteccion concedida, DO L 304, de 30 de septiembre
de 2004, pp. 12-23; v. considerando 10).

II) La actuacion comunitaria es también la actuacion de los Es-
tados miembros cuando éstos, en el disfrute de sus competencias,
estin aplicando —normativa o administrativamente— el Derecho
Comunitario, de modo que en tales supuestos los Estados miembros
deben, l6gicamente, respetar los derechos humanos, como, por lo
demas, ya habia declarado el propio Tribunal de Justicia, incluso
con anterioridad al TUE y a la Carta de Derechos Fundamentales
de la Union (sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de julio de 1989,
asunto 5/88, Wachauf, v. apartado 19). Pues bien, la practica nos
muestra, en relacién con esta obligacion, como, aqui también, hay
una tendencia, cuando se regulan determinados temas ligados al
uso de medidas coercitivas por parte de autoridades nacionales, a
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insistir en la necesidad de respetar la dignidad de las personas. Asi,
la Directiva relativa a la protecciéon temporal, en casos de desplaza-
mientos masivos, dispone que los Estados miembros adoptaran las
medidas necesarias para garantizar que el regreso de dichas perso-
nas, ya sea voluntario o forzoso, se lleve a cabo dentro del respeto de
la dignidad humana (Directiva 2001/55/CE del Consejo, relativa a
las normas minimas para la concesién de protecciéon temporal en
caso de afluencia masiva de personas desplazadas y a medidas de fo-
mento de un esfuerzo equitativo entre los Estados miembros para
acoger a dichas personas y asumir las consecuencias de su acogida,
DOL 212, de 7 de agosto de 2001, pp. 12-23; v. arts. 21-22). Al regu-
lar las actividades pesqueras en la zona de la Convencion para la
Conservacién de los Recursos Vivos Marinos Antdrticos, se dispone
que los Estados miembros han de adoptar las medidas necesarias
para garantizar la dignidad de los observadores cientificos que estén
a bordo de buques pesqueros comunitarios (Reglamento 600,/2004
del Consejo, por el que se establecen determinadas medidas técni-
cas aplicables a las actividades pesqueras en la zona de la Conven-
cion para la Conservacion de los Recursos Vivos Marinos Antdrticos,
DOL 97, de 1 de abril de 2004, pp. 1-15; v. art. 16.2 c). Al regular la
proteccion de los buques e instalaciones portuarias frente a la ame-
naza de actos ilicitos deliberados, el Derecho Comunitario exige
que todo registro se lleve a cabo de manera tal que se respeten ple-
namente los derechos humanos y la dignidad de la persona (Regla-
mento 725/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la
mejora de la proteccion de los buques y las instalaciones portuarias,
DO L 129, de 29 de abril de 2004, pp. 6-91; v. puntos 9.15 y 16.18).
Al coordinar las expulsiones aéreas, el Consejo dispone que el uso
de medidas coercitivas respecto a los repatriados no deberd violar la
dignidad del repatriado (Decision 2004/573/CE del Consejo, rela-
tiva a la organizacion de vuelos conjuntos para la expulsion, desde
el territorio de dos o mas Estados miembros, de nacionales de ter-
ceros paises sobre los que hayan recaido resoluciones de expulsion,
DO L 261, de 6 de agosto de 2004, pp. 28-35; v. apartado 3.2).Y en
el Codigo de fronteras Schengen se establece que, a la hora de rea-
lizar los controles fronterizos exteriores, la guardia de fronteras res-
petara plenamente la dignidad humana (Reglamento 562/2006 del
Parlamento Europeo y del Consejo, por el que se establece un Cé-
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digo comunitario de normas para el cruce de personas por las fron-
teras, DO L 105, de 13 de abril de 2006, pp. 1-32; v. art. 6.1).

IIT) La disposiciéon examinada se refiere a las actuaciones de los
Estados miembros cuando aplican el Derecho Comunitario. Pero
¢qué ocurre en los demas supuestos? En estos casos, el TUE (art. 7),
como lo hacia también el Tratado Constitucional (art. I-59), esta-
blece mecanismos de sancién para aquellos Estados que incurran
en una violacién grave y persistente de los derechos humanos, y,
consiguientemente, de la dignidad humana. Si esto ocurre, se po-
dria llegar a la suspensioén de determinados derechos derivados de
la pertenencia del Estado infractor a la Unién, incluido el derecho
de voto de su representante en el Consejo.

La ultima afirmacién contenida en el breve texto del art. 1 co-
mentado nos remite a la obligacién de que la dignidad humana sea
protegida, lo que suscita de entrada el problema de la competencia;
quién tiene competencia para proteger este principio fundamental
(y su concrecion en los correspondientes derechos subjetivo y obje-
tivo), puesto que ni la Comunidad Europea ni la Unién Europea
disponen de competencia general en materia de derechos huma-
nos. Ahora bien, si existen ciertas disposiciones que pueden servir
de base para la proteccion de la dignidad humana. A lo que se ana-
de —como veremos al estudiar la jurisprudencia comunitaria— la
aceptacion de las normas nacionales destinadas a proteger la digni-
dad humana como excepciones de orden priblico que pueden justificar
determinadas restricciones a las libertades del mercado interior.

Esta ausencia de competencia general para promover y proteger
la dignidad humana no les impide adoptar actos no vinculantes,
como es el caso, por citar un ejemplo, de las recomendaciones rela-
tivas a la proteccion de la dignidad humana en los servicios audiovi-
suales y de informacién en linea (Recomendacion del Consejo de
1998, completada en 2006 por una nueva Recomendacion del Par-
lamento Europeo y del Consejo; Recomendacién 98/560/CE del
Consejo, relativa al desarrollo de la competitividad de la industria
europea de servicios audiovisuales y de informacion mediante la
promocién de marcos nacionales destinados a lograr un nivel de
proteccion comparable y efectivo de los menores y de la dignidad
humana, DO L 270, de 7 de octubre de 1998, pp. 48-55; Recomen-
dacion 2006/952/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relati-
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va a la proteccién de los menores y de la dignidad humana y al de-
recho de réplica en relacién con la competitividad de la industria
europea de servicios audiovisuales y de informacion en linea, DO L
378, de 27 de diciembre de 2006, pp. 72-77).

1.2, La base juridica de la proteccion de la dignidad humana

Ademas, nos encontramos con una serie de disposiciones en el
vigente Derecho de la Unién (el nuevo TUE y el TFUE lo mantie-
nen) que pueden servir de base para la proteccién de la dignidad
humana. Por un lado, @) las disposiciones comunitarias que permi-
ten la proteccién de derechos concretos y b) las relativas a la coope-
racion al desarrollo y ¢) a las demas relaciones de cooperacién con
terceros paises; y, por otro lado, d) disposiciones comunitarias mas
generales referidas a la aproximacién de legislaciones y ¢) a las com-
petencias subsidiarias. Debiendo anadir, ademas, f) ciertas disposi-
ciones del tercer y, en menor medida, g) del segundo pilar. Vea-
moslas a continuacion:

I) Disposiciones que permiten la protecciéon de Derechos con-
cretos. Este es el caso de la competencia para luchar contra las dis-
criminaciones; la competencia en materia de derechos sociales fun-
damentales; la competencia para garantizar y desarrollar los
derechos que conforman la ciudadania europea; y las competencias
en materia de asilo, inmigracion y libre circulacion de personas, in-
cluidos los nacionales de terceros Estados. Se trata de derechos que
empezaron uUnicamente ligados al mercado interior (prohibicion
de discriminaciones, derechos sociales), que con ocasiéon del TUE
se ampliaron respecto a los nacionales de los Estados miembros
(ciudadania), y que el Tratado de Amsterdam vincula ya a cualquier
persona (espacio de libertad, seguridad y justicia). Pero a pesar de
esta evolucion (la persona en cuanto agente econémico; la persona
en cuanto ciudadano europeo; la persona como ser humano) nin-
guna de estas disposiciones se refiere, ni actualmente ni en el nue-
vo TUE, a la dignidad humana en si misma; aunque si aparece en
conexion con estos derechos. Asi sucedi6 en primer lugar con el de-
recho de libre circulacién de trabajadores, posteriormente con el
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derecho a la no discriminacién, y mas recientemente con los dere-
chos de los solicitantes de asilo y refugio.

La normativa relativa a la libre circulacion de trabajadores se di-
rige a garantizar su ejercicio en condiciones objetivas de libertad y digni-
dad; finalidad a la que acudi6 el Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas (TJCE) a la hora de interpretar uno de sus
preceptos referido al derecho de los hijos del trabajador a ser admi-
tido en los cursos de aprendizaje en las mismas condiciones que los
nacionales (Reglamento CEE num. 1612/68 del Consejo, relativo a
la libre circulacién de los trabajadores dentro de la Comunidad, DO
EE, Capitulo 5, tomo 1, p. 77, v. considerando 5; sentencia del TJCE
de 3 de julio de 1974, asunto 9/74, Casagrande, Rec., p. 773, v. apar-
tado 4; Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de los
miembros de sus familias a circular y residir libremente en el terri-
torio de los Estados miembros por la que se modifica el Reglamen-
to 1612/68, DO L 158, de 30 de abril de 2004, pp. 77-123, v. consi-
derandos 5y 15). Por su parte, las directivas adoptadas para luchar
contra las discriminaciones, muy especialmente las adoptadas res-
pecto de las discriminaciones por razén de sexo, definen el acoso
como un atentado contra la dignidad de la persona (Directiva
2000/43/CE del Consejo, relativa a la aplicacion del principio de
igualdad de trato de las personas independientemente de su origen
racial o étnico, DOL 180, de 19 de julio de 2000, pp. 22-26; v. art. 2.3;
Directiva 2000/78/CE del Consejo, relativa al establecimiento de
un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocu-
pacion, DO L 303, de 2 de diciembre de 2000, pp. 16-22, v. art. 2.3;
Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, que
modifica la Directiva 76,/207/CEE del Consejo, relativa a la aplica-
cion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en
lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la promo-
cion profesionales, y a las condiciones de trabajo, DO L 269 de 5 de
octubre de 2002, pp. 15-20; v. art. 1.2.2; Directiva 2004/113/CE del
Consejo, por la que se aplica el principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres al acceso a bienes y servicios y su suministro, DO
L 373, de 21 de diciembre de 2004, pp. 37-43; v. art. 2, apartados c
y d; Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
relativa a la aplicacién del principio de igualdad de oportunidades
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e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo
y ocupacion, DOL 204, de 26 de julio de 2006, pp. 23-36; art. 1, apar-
tados c y d). Y las directivas relativas al asilo y al reconocimiento de
refugiados se presentan con el fin de garantizar el pleno respeto de
la dignidad humana y promover el art. 1 —el relativo a la digni-
dad— de la Carta (Directiva 2003/9/CE del Consejo, por la que se
aprueban normas minimas para la acogida de los solicitantes de asilo
en los Estados miembros, DOL 31, de 6 de febrero de 2003, pp. 18-25,
considerando 5; Directiva 2004/83/CE del Consejo, por la que se
establecen normas minimas relativas a los requisitos para el recono-
cimiento y el estatuto de nacionales de terceros paises o apatridas
como refugiados o personas que necesitan otro tipo de proteccion
internacional y al contenido de la proteccién concedida, DO L 304,
de 30 de septiembre de 2004, pp. 12-23; v. considerando 10).

II) Cooperacién al desarrollo. Una de las aportaciones del TUE
fue la de presentar la politica de cooperacion al desarrollo con el ob-
jetivo, entre otros, de contribuir al respeto de los derechos humanos
y de las libertades fundamentales (art. 177.2 TCE; Reglamento
975/1999 del Consejo, por el que se fijan los requisitos para la apli-
cacion de las acciones comunitarias de cooperacién al desarrollo
que contribuyan a alcanzar el objetivo general de desarrollar y con-
solidar la democracia y el Estado de Derecho, asi como el de respe-
tar los derechos humanos y las libertades fundamentales, DO L 120,
de 8 de mayo de 1999, pp. 1-7). Esto no significé que el respeto de
los derechos humanos y de los principios democraticos pasase a
constituir un ambito especifico de cooperacion, sino que, en pala-
bras del TJCE «debe tener en cuenta el objetivo del respeto de los
derechos humanos cuando adopta medidas en el ambito de la coo-
peracion al desarrollo, pero no que los derechos humanos constitu-
yan un ambito especifico de cooperacion» (sentencia del TJCE de 3
de diciembre de 1996, asunto C-268/94, v. apartados 23 y 28). En
este sentido, y por lo que se refiere a la dignidad, el Consejo lleg6 a
definir como objetivo la contribucién a la creacion, en estos paises,
de un entorno que condene todas las formas de violencia, mutila-
cion y agresiones sexuales que atentan contra la dignidad y salud,
muy especialmente de mujeres y adolescentes (Reglamento 1484,/97
del Consejo, relativo a las ayudas a las politicas y programas demo-
graficos en los paises en vias de desarrollo, DO L 202, de 30 de julio
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de 1997, pp. 1-5). El Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
sigue ocupandose de la cooperacion al desarrollo y, por tanto, den-
tro de ella del respeto de los derechos humanos y las libertades fun-
damentales (arts. 208-211).

III) Cooperacion econémica, financiera y técnica con terceros
paises. Introducido como titulo propio con el Tratado de Niza, esta
politica se presenta también con el objetivo, entre otros, del respeto
de los derechos humanos y de las libertades fundamentales (art. 181.A
TCE). Asi, por lo que se refiere a la Asociacion con terceros paises,
podemos citar las asociaciones con Macedonia y con Albania, por
cuanto en las prioridades a medio plazo de dichas asociaciones hay
una referencia expresa a la dignidad; concretamente, se enuncia
como prioridad la de garantizar el respeto de la dignidad humana
en los centros de detencién, las prisiones y —en el caso de Alba-
nia— las instituciones psiquiatricas (Decision 2004/518/CE del
Consejo, de 14 de junio de 2004, sobre los principios, las priorida-
des y las condiciones que figuran en la Asociacion Europea con la
Antigua Republica Yugoslava de Macedonia, DO L 222, de 23 de ju-
nio de 2004, pp. 20-28; anexo punto 3.2; la siguiente Decision sobre
Macedonia —2006/57/CE— reitera el mismo contenido pero se
refiere de manera genérica a los derechos humanos, DOL 35, de 7
de febrero de 2006, pp. 117-132; v. anexo punto 3.2; Decision
2006/54/CE del Consejo de 30 de enero de 2006 relativa a los prin-
cipios, las prioridades y las condiciones de la Asociacién Europea
con Albania, DO L 35, de 7 de febrero de 2006, pp. 1-18; v. anexo
punto 3.2).

IV) Disposiciones que permiten la aproximacion de legislacio-
nes. Tanto el Tratado de la Comunidad Europea (TCE) (con carac-
ter general, el art. 95) como el nuevo Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea (TFUE) (con caracter general, el art. 115) au-
torizan —y autorizaran— a la Comunidad Europea y la Union Eu-
ropea, respectivamente, a la adopcién de medidas relativas a la
aproximacion de legislaciones de los Estados miembros que tengan
por objeto el establecimiento y funcionamiento del mercado inte-
rior. De modo que actualmente la Comunidad Europea puede
adoptar medidas para acabar con divergencias nacionales que afec-
ten al intercambio intracomunitario; y puede ser que tales disposi-
ciones nacionales correspondan a ambitos materiales especialmen-
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te sensibles desde el punto de vista de la dignidad humana. Tal es el
caso de los servicios audiovisuales y de informacion, asi como de las
aplicaciones de la biologia y la medicina. De este modo, en el dmbi-
to de los servicios audiovisuales y de informacion, en el que desde
hace anos existe una verdadera preocupacion por los atentados a la
dignidad humana [asi, el Libro Verde sobre la proteccion de los me-
noresy de la dignidad humana en los servicios audiovisuales y de in-
formacion, COM (96) 483 final], se prohibi6 explicitamente la pu-
blicidad televisada contraria a la dignidad humana (Directiva
89/552/CEE del Consejo, de 3 de octubre de 1989, sobre la coordi-
nacion de determinadas disposiciones legales, reglamentarias y ad-
ministrativas de los Estados miembros relativas al ejercicio de activi-
dades de radiodifusion televisiva, DO L 298, de 17 de octubre de
1989, pp. 23-30; v. art. 12). Y, en el dambito de las aplicaciones de la
biologia y la medicina, encontramos una preocupacion explicita
por la dignidad humana en directivas referidas a las invenciones
biotecnolégicas, a los productos sanitarios para diagnoéstico in vitro,
a los ensayos clinicos con seres humanos y las donaciones de células
y tejidos humanos. La Directiva, que tiene por objeto aproximar las
normas nacionales relativas a la proteccion juridica de las invencio-
nes biotecnologicas, incluye en su parte dispositiva una lista orien-
tativa de intervenciones no patentables advirtiendo que no es una
lista exhaustiva y que cualquier otro procedimiento cuya aplicacion
suponga una violacién de la dignidad humana queda excluido de la
patentabilidad (Directiva 98/44/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 6 de julio de 1998, relativa a la protecciéon juridica de las
invenciones biotecnolégicas; DO L 213, de 30 de julio de 1998,
pp. 13-21; v. considerando 38). A la hora de armonizar las normas
nacionales relativas a productos sanitarios para diagnostico in vitro,
la Directiva dispone que «la toma, la obtencién y la utilizacion de te-
jidos, células y sustancias de origen humano se regiran, en materia
deontolégica, por los principios establecidos en el Convenio del
Consejo de Europa para la proteccién de los derechos humanos y la
dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la bio-
logia y la medicina y por las normas de los Estados miembros vigen-
tes en la materia» (Directiva 98/79/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo sobre productos sanitarios para diagnostico in vitro,
DOL 331, de 7 de diciembre de 1998, pp. 1-37; v. art. 1.4). Respecto
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a las normas nacionales relativas a los ensayos clinicos con seres hu-
manos la Directiva de aproximaciéon empieza recordando que «los
principios de base aceptados para la realizacion de ensayos clinicos
con seres humanos son la proteccion de los derechos humanos y la
dignidad del ser humano respecto a la aplicacién de la biologia y
la medicina» (Directiva 2001/20/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, relativa a la aproximacién de las disposiciones legales, re-
glamentarias y administrativas de los Estados miembros sobre la
aplicacion de buenas practicas clinicas en la realizaciéon de ensayos
clinicos de medicamentos de uso humano, DOL 121, de 1 de mayo
de 2001, pp. 34-44; v. considerando 2). En materia de donacion, la
Directiva con la que se pretende establecer un marco unificado que
garantice normas elevadas de calidad y seguridad senala, con carac-
ter general, que debe respetarse la dignidad de los donantes falleci-
dosy, de manera concreta, alude a la reconstrucciéon del cuerpo del
donante de la manera mds similar posible a su forma anatémica ori-
ginal (Directiva 2004/23/CE del Parlamento Europeo y del Conse-
jo en lo relativo a determinados requisitos técnicos para la dona-
cion, la obtencién y la evaluaciéon de células y tejidos humanos, DO
L 102, de 7 de abril de 2004, pp. 48-58; v. considerando 16).

V) Competencias subsidiarias y clausula de flexibilidad. El art. 308
de la CE atribuye a la Comunidad Europea competencias —conoci-
das como subsidiarias o residuales— en la medida en que sean ne-
cesarias para lograr, en el funcionamiento del mercado comun, uno
de los objetivos de la CE; debiendo entenderse como objetivos no
solo los generales (art. 2 CE), sino también los especificos conteni-
dos en disposiciones del TCE. Asi, aunque los derechos fundamen-
tales no aparecen recogidos entre los fines del art. 2 de la CE, el
art. 308 sirvié de base en su momento, y hasta el Tratado de Niza,
para articular las acciones comunitarias con terceros paises distintas
de la cooperacion al desarrollo pero que también contribuyen a la
promocién de los derechos humanos; y esta disposicién ha servido
de base, también, para la reciente creacion de la Agencia Europea
de Derechos Fundamentales, a la que ya hicimos referencia ante-
riormente. Pues bien, el TFUE no sé6lo mantiene esta posibilidad (la
llamada clausula de flexibilidad del art. 352), sino que, ademas, la
nueva formulacion de los objetivos de la Union incluye, como tal,
en el nuevo TUE la promocién de los valores de la Unién Europea
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(art. 3.1); resultando que el primer valor de ésta que aparece reco-
gido, es, precisamente, la dignidad humana (art. 2).

VI) Cooperacion policial y judicial en materia penal. En el am-
bito del tercer pilar se adoptan actualmente actos sobre cuestiones
que afectan directamente a la dignidad humana. Asi, la trata de se-
res humanos y explotacion sexual de ninos es presentada como un
grave atentado a la dignidad humana (Accién Comun 96,/700/JAI
del Consejo, por la que se establece un programa de estimulo e in-
tercambios destinado a los responsables de la accion contra la trata
de seres humanos y la explotacién sexual de los ninos, DO L 322, de
12 de diciembre de 1996, pp. 7-10; v. considerando 2; Accién comin
97/154/JAl del Consejo sobre la base del art. K.3, relativa a la lucha
contra la trata de seres humanos y la explotacién sexual de los ni-
nos, DOL 63, de 4 de marzo de 1997, pp. 2-6; v. considerando 7; De-
cision marco 2002/629/JAI del Consejo, relativa a la lucha contra la
trata de seres humanos, DO L 203 de 1 de agosto de 2002, pp. 14,
considerando 3). Al definirse el estatuto de la victima en el proceso
penal se insiste en la necesidad de tratar a las victimas con el debido
respeto a su dignidad personal (Decision marco 2001/220/JAI del
Consejo, relativa al estatuto de la victima en el proceso penal, DO L
82, de 22 de marzo de 2001, pp. 1-4; v. art. 2). Y el terrorismo es pre-
sentado como una grave violaciéon a la dignidad humana (Decision
marco 2002/475/JAI del Consejo sobre la lucha contra el terroris-
mo, DO L 164 de 22 de junio de 2002, pp. 3-7, v. considerandos 1
y 2). Todas estas valoraciones siguen siendo vdlidas en el marco del
TFUE que dedica a este tema el Titulo V de su Tercera Parte.

VII) Politica Exterior y de Seguridad Comun. Muchas son las
cuestiones de Politica Exterior y de Seguridad Comun que, de un
modo u otro, inciden en la dignidad humana; pensemos asi en la
llamada dimension exterior del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia
que se ocupa de los aspectos exteriores de la justicia y de los asun-
tos de interior a nivel mundial, pero en la medida en que afectan
al espacio de libertad, de seguridad y de justicia en el territorio de
la Uni6én Europea; temas como la trata de personas o el terrorismo.
Ejemplos de una referencia expresa a la dignidad humana son las
posiciones comunes adoptadas respecto a Afganistin con anterio-
ridad al 11-S, en las que se insistia en la necesidad de instar a las fac-
ciones afganas a reconocer, proteger y fomentar la igualdad de los
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derechos y de la dignidad de hombres y mujeres (Posiciones co-
munes del Consejo 1998,/108/PESC, 1999/73/PESC, 2000,/55/PESC
y 2001/56/PESC sobre Afganistan, DO L 32, de 6 de febrero de
1998, pp. 14-16; DOL 23, de 30 de enero de 1999, pp. 1-3; DOL 21,
de 26 de enero de 2000 pp. 1-3y DOL 21, de 23 de enero de 2001,
pp- 1-4; v. art. 3 b).

Aparte del sustento normativo que puede encontrar el respeto
de la dignidad humana en el Derecho vigente —que acabamos de
examinar—, cabria examinar, también, si los Tribunales de Justicia
de la Unién Europea han tenido la ocasién de interpretarlo o apli-
carlo judicialmente. Lo han hecho en varias ocasiones, en tanto va-
lor fundamental (asi, la sentencia del Tribunal de Justicia de 30 de
abril de 1996, asunto C-13/94; y la sentencia del Tribunal de Justicia
de 6 de marzo de 2001, asunto C-274/99); pero sélo existen dos
asuntos, en los que el TJCE se ha referido a ella como derecho. En
ambos asuntos, el Tribunal de Justicia afirma su obligacién de velar
por que se respete el derecho fundamental a la dignidad humana.
Si bien el planteamiento varia de uno a otro. En el primer asunto,
en el que Tribunal de Justicia presenta el respeto a la dignidad hu-
mana como un principio general del Derecho Comunitario, la supuesta
vulneracion apuntaba a las propias instituciones comunitarias, pues-
to que se trataba de un recurso de anulacién contra una Directiva
del Parlamento Europeo y del Consejo en materia de biotecnologia,
y el Tribunal de Justicia debia evaluar si la Directiva, al prever la pa-
tentabilidad de productos de los que formaba parte algiin elemen-
to del cuerpo humano, violaba la dignidad humana (sentencia del
Tribunal de Justicia de 9 de octubre de 2001, asunto C-377/98, Pai-
ses Bajos/Parlamento Europeo y Consejo; v. apartado 70). Mientras que
en el segundo asunto, en el que el Tribunal de Justicia se refiere a la
dignidad como un principio general de Derecho, la supuesta vulnera-
cion apuntaba a un particular, puesto que el Tribunal de Justicia te-
nia que estudiar via prejudicial si la prohibicién nacional de una de-
terminada actividad recreativa consistente en jugar a matar
personas por medio de un registro de impactos, por considerarla
contraria a la dignidad humana, era compatible con las disposicio-
nes del TCE relativas a la libre prestaciéon de servicios (sentencia del
Tribunal de Justicia de 14 de octubre de 2004, C-36/02, Omega, v.
apartado 33). En este asunto, ademas, la Abogado General, dedica
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los puntos 8291 de sus conclusiones a «la dignidad humana como
norma juridica y su proteccién en el Derecho comunitario».

En el primer asunto, el estaindar de protecciéon que se maneja es
el comunitario: el Tribunal de Justicia tuvo que determinar si la pa-
tentabilidad de productos de los que forma parte algin elemento
del cuerpo humano vulnera la dignidad humana (apartados 69-77).
Mientras que en el segundo asunto es el estindar nacional de pro-
teccion el que entra en juego: las autoridades nacionales considera-
ban que las simulaciones homicidas atentaban contra la dignidad
humana, y lo que tuvo que hacer el Tribunal de Justicia fue deter-
minar si en la excepcion de orden publico (que permite a un Esta-
do establecer restricciones a la libre prestacion de servicios) podia
incluirse esta medida que buscaba proteger la dignidad humana; el
Tribunal de Justicia no tuvo que evaluar si la actividad recreativa
prohibida vulneraba la dignidad, sino determinar si la orden nacio-
nal de prohibicién estaba justificada y, para ello —como resulta de
reiterada jurisprudencia comunitaria en materia de proteccion
de derechos fundamentales— el Tribunal de Justicia no exigi6é que
la orden nacional se correspondiese con una concepcién comparti-
da por el conjunto de los Estados miembros en cuanto a las modali-
dades de proteccion; lo que entré a valorar el Tribunal de Justicia
fue si la prohibicién era proporcionada (apartados 23-41). Debe-
mos advertir, ademas, que Alemania —a diferencia de lo que suele
ser habitual en los 6rdenes constitucionales— reconoce la dignidad
humana como derecho fundamental auténomo, y no sélo como
base de los derechos fundamentales.

2. EVOLUCION DEL TEXTO

La cuestion mas polémica respecto a la dignidad es la de su con-
sagraciéon como derecho humano auténomo, y no s6lo como fun-
damento de los derechos humanos en su conjunto. Y, de hecho, éste
fue uno de los asuntos mas discutidos por la Convencién que ela-
bor¢ la Carta de Derechos Fundamentales (diciembre de 1999-oc-
tubre de 2000).

Sin embargo, este debate no se reabrioé ni en la Convencion ni
en la Conferencia Intergubernamental (CIG) relativas a la Consti-
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tuciéon Europea. El art. II-61 del Tratado Constitucional —y ahora
elart. 1 de la Carta en su version de 2007— mantienen la misma re-
daccion que el art. 1 de la Carta de Derechos Fundamentales de
Niza de 2000. Su redaccién no fue, por tanto, objeto de enmiendas.

3. ALCANCE Y CONTENIDO

Cuatro son las cuestiones que debemos comentar. En primer lu-
gar, la configuracién de la dignidad como fundamento de los dere-
chos humanos y derecho humano auténomo. En segundo lugar, su
indefinicion. En tercer lugar, la presentacion de la dignidad como
dignidad humanay no como dignidad de la persona humana.Y en cuar-
to lugar, la aceptacion de la proteccion de la dignidad como excep-
cion de orden publico a efectos de las disposiciones del Tratado re-
lativas al mercado interior.

3.1. La dignidad como fundamento de los derechos humanos y
derecho humano auténomo

El respeto a la dignidad humana es presentado por el TUE tras
su reforma en el Tratado de Lisboa como valor de la Unién Euro-
peay como principio de su accion exterior, asi la dignidad humana
figura en los arts. 2 y 21 del TUE y en la propia Carta como un va-
lor de la Unién Europea, y en ambos casos es el primer valor que
aparece citado (art. 2 y segundo parrafo del Preambulo de la Car-
ta). En el TFUE aparece como principio de la accién exterior de
ésta remitiéndose al Titulo V del TUE. Pero, también, como fun-
damento de los derechos contenidos en el Titulo I; en efecto,
como indicaba al inicio del comentario, el Titulo I de la Carta lleva
como enunciado La dignidady comprende los arts. 1. Dignidad hu-
mana; 2. Derecho a la vida; 3. Derecho a la integridad de la perso-
na: 4. Prohibicién de la tortura y de las penas o los tratos inhuma-
nos o degradantes; y 5. Prohibicién de la esclavitud y del trabajo
forzado. Y, finalmente, como derecho humano auténomo dentro
de este Titulo I (el primer art. del Titulo 1, el 1 es el dedicado a la
Dignidad humana).
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De lo que cabe extraer lo siguiente: la dignidad humana es, por
tanto, fundamento de los derechos humanos en su conjunto vy, al
mismo tiempo, un derecho humano auténomo. La dignidad hu-
mana es fundamento de los derechos humanos y por ello ninguno
de los derechos de la Carta puede utilizarse para atentar contra la
dignidad de otras personas, y la limitaciéon de un derecho no puede
servir de justificacién para atentar contra la dignidad, como ya veia-
mos. Asi fue aclarado por la Convencion que elabor6 la Carta de
Derechos Fundamentales (Texto de las Explicaciones relativas al
texto completo de la Carta). Y asi ha vuelto a ser aclarado y actuali-
zado con la Constitucion Europea (Explicaciones anexas a la Carta
en su version de 2007, DO C 303, de 14 de diciembre de 2007,
p- 17). En este sentido De Mathieu habla de la primacia del princi-
pio de dignidad; primacia que afirma especialmente frente a la li-
bertad, pues, aunque desde un punto de vista filosoéfico la libertad
del hombre es correlativa a su dignidad, desde un punto de vista ju-
ridico pueden entrar en conflicto; y como ejemplo el autor imagina
la hipétesis de un individuo que desee vender un 6rgano o sufrir
una mutilacién terapéutica (De Mathieu 2005, 39).

Pero, ademas, el art. 1 de la Carta consagra la dignidad como un
derecho humano auténomo. Hay que recordar, en relaciéon con
ello, que en la misma linea de lo que sucede a nivel nacional, a ni-
vel internacional la dignidad suele ser presentada como base de los
derechos fundamentales, pero no como un derecho fundamental
auténomo. Asi se plasma en los Preimbulos de la Declaraciéon Uni-
versal de los Derechos Humanos (1948) y de los dos Pactos de Na-
ciones Unidas sobre los derechos civiles y politicos (1966) y sobre
los derechos econémicos, sociales y culturales (1966); y asi lo enun-
cia, en el ambito europeo, el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos (entre otras, la sentencia de 29 de abril de 2000 en el asunto
Pretty/Reino Unido). Sin embargo, la Carta de los Derechos funda-
mentales de la Union Europea (2000) opta por su reconocimiento
como derecho auténomo, lo que posibilita que —como ha sucedi-
do en el asunto C-377/98— pueda ser invocada ante los 6rganos ju-
risdiccionales. Y ésta ha sido, también, la opcién primero de la
Constituciéon Europea en su art. II-61 y, ahora, la consagrada en la
version de 2007 de la Carta.
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3.2.  Indefinicion de la dignidad

En ningtin momento se especifica qué debe entenderse por dig-
nidad como derecho auténomo. Y sabemos que vincular la dignidad
humana a uno o varios derechos fundamentales resulta demasiado
reductor porque, por un lado, no constituye el fundamento de uno o
varios derechos humanos sino de todos; y, por otro lado, es un dere-
cho auténomo que se viene a anadir a todos los demas. De modo que
lo tinico que tenemos son aplicaciones concretas, esto es, supuestos
en los que las instituciones legislativas o, en ultimo término, el Tribu-
nal de Justicia afirman que una determinada conducta lo viola. Y
como ejemplo podemos tomar tanto la Directiva que tiene por obje-
to aproximar las normas nacionales relativas a la proteccion juridica
de las invenciones biotecnologicas (Directiva 98/44/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo de 6 de julio de 1998 relativa a la pro-
teccion juridica de las invenciones biotecnologicas, DO L 213, de 30
de julio de 1998), como el asunto que se plante6 ante el Tribunal de
Justicia en relacién con dicha Directiva (sentencia del Tribunal de Jus-
ticia de 9 de octubre de 2001, asunto C-377/98, Paises Bajos/Parlamento
Europeo y Consejo), ambos comentados anteriormente. En la Directiva
se incluye una lista orientativa de invenciones no patentables. Y, por
su parte, el Tribunal de Justicia declaré que la patentabilidad de pro-
ductos de los que formaba parte algin elemento del cuerpo humano
no violaba la dignidad humana. Finalmente, precisar que la alusion a
la dignidad se acompana, eso si, del adjetivo humana. De modo que,
como advierte Serna (2004, 226), debemos descartar a estos efectos
todas las referencias que el Derecho Comunitario o la jurisprudencia
el Tribunal de Justicia haga a la dignidad de una profesién, de una
funcion, un cargo o, incluso, de una persona juridica.

3.3.  La identificacion de la dignidad como dignidad humana
y no como dignidad de la persona humana

Como senala Mathieu (2005, 40), esta redacciéon permite incluir
al embrién humano: desde una perspectiva juridica el ser humano
no es persona hasta que nace; de ahi que si el art. 1 de la Carta se



[125] TiTULO I: DIGNIDAD ART. 1

hubiese referido a la dignidad de la persona humana habria dejado
fuera al embrién humano. Y teniendo en cuenta que el ambito en
el que la dignidad humana como derecho humano da mas juego es
el de las aplicaciones de la medicinay la biologia, esta consideracion
es importante.

3.4.  La aceptacion de la proteccion de la dignidad como excepcion
de orden publico a efectos de las disposiciones del Tratado relativas
al mercado interior

Como se indica en la Directiva de servicios, mientras el concep-
to de seguridad publica incluye temas de proteccion civil, el concepto
de orden publico abarca —segun ha interpretado el TJCE— la pro-
teccion ante una amenaza auténtica y suficientemente importante
que afecte a uno de los intereses fundamentales de la sociedad y
podra incluir, en particular, temas relacionados con la dignidad hu-
mana, la proteccion de los menores y adultos vulnerables y el bien-
estar animal (Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en
el mercado interior, DOL 376, de 27 de diciembre de 2006, pp. 36-
68; v. considerando 41). Y, en esta misma linea, la Directiva sobre
comercio electrénico, tras establecer que los Estados miembros no
podran restringir la libertad de prestacion de servicios de la socie-
dad de la informacion de otro Estado miembro, admite dentro de
las excepciones justificadas por motivo de orden priblico las medidas
nacionales destinadas a la prevencion, investigacion, descubri-
miento y procesamiento de las violaciones de la dignidad humana
de personas individuales (Directiva 2000/31/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a determi-
nados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la infor-
macion, en particular el comercio electrénico en el mercado inte-
rior, DO L 178, de 17 de julio de 2000, pp. 1-16; v. art. 3.4 a.i). Por
su parte el Tribunal de justicia, como hemos comentado al referir-
nos a la jurisprudencia en materia de dignidad, también ha acepta-
do que una medida nacional destinada a la proteccion de la digni-
dad humana fuese admitida como excepciéon de orden publico a
efectos de poder justificar ciertas restricciones a la libertad de pres-
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tacién de servicios (sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de oc-
tubre de 2004, C-36,/02, Omega).
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ArTicULO 2
DERECHO A LA VIDA

1. Toda persona tiene derecho a la vida.
2. Nadie podra ser condenado a la pena de muerte ni ejecutado.

PRECEPTOS RELACIONADOS
— Carta: art. 19.2.
— TFUE: art. 36.

ANTECEDENTES
— Articulos correspondientes a la version en vigor del TUE y

del TCE: art. 30 del TCE.
— Tratado por el que se establece una Constitucion para Euro-

pa: art. I1I-61.
— Carta de 7 de diciembre de 2000: arts. 2y 19.2.
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COMENTARIO

Jost MANUEL SOBRINO HEREDIA
Catedratico de Derecho Internacional Publico
Universidad de A Coruna

1. CONSIDERACIONES GENERALES

El art. 2 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Eu-
ropea regula el derecho a la vida en el marco de las actividades de
la Uni6én Europea; esto es, el primero de los derechos humanos,
atributo inalienable de la persona humana, sin el cual el disfrute del
resto de los derechos humanos y de las libertades fundamentales se-
ria, puramente, ilusorio (sentencias del TEDH de 29 de abril de
2002, Pretty c. Reino Unido, Serie A, 2002-11I; y de 22 de marzo de
2001, Streletz, Kessler y Krenz c. Alemania, Serie A, 2001-1I).

Tres son las cuestiones que deseamos destacar a la hora de exa-
minar esta disposiciéon: su contenido, que nos remite necesaria-
mente al Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Hu-
manos y de las Libertades Fundamentales; la labor de la Unién
Europea, especialmente orientada a la abolicién de la pena de
muerte en terceros Estados; y la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia, so6lo significativa respecto a un asunto relativo a la interrupcion
voluntaria del embarazo.

1.1.  Diferencias y similitudes entre el art. 2 de la Carta y el art. 2
del Convenio Europeo de los Derechos Humanos (CEDH)

Por lo que se refiere a su contenido, el art. 2 de la Carta en su
version de 2007 reproduce literalmente el art. 2 de la Carta de De-
rechos Fundamentales adoptada en Niza en 2000, por lo que, tam-
bién, afirma el derecho a la vida sin admitir como excepcién la pena
de muerte. Una escueta afirmacién que la remisiéon al CEDH, dis-
puesta por el art. 52.3 de la Carta, matiza y completa, en el sentido
de que si se aceptaran, como exclusiones, tanto los supuestos en
que la muerte sea consecuencia de un recurso a la fuerza legitima,
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como la pena de muerte por actos cometidos en tiempo de guerra
o peligro inminente de guerra. En efecto, el CEDH dispone en su
art. 2 que «l. El derecho de toda persona a la vida estd protegido
por la Ley. Nadie podra ser privado de su vida intencionadamente,
salvo en ejecucion de una condena que imponga pena capital dic-
tada por el tribunal al reo de un delito para el que la Ley establece
esa pena. 2. La muerte no se considerara infligida con infraccion
del presente articulo cuando se produzca como consecuencia de un
recurso a la fuerza que sea absolutamente necesario: @) En defensa
de una persona contra una agresion ilegitima. 5) Para detener a una
persona conforme a derecho o para impedir la evasion de un preso
o detenido legalmente. ¢) Para reprimir, de acuerdo con la Ley, una
revuelta o insurreccion». Es decir, la afirmacion del derecho a la
vida, en este articulo, se acompana de una excepcion (la pena de
muerte) y de una definicién negativa (los supuestos en que la muer-
te sea consecuencia de un recurso a la fuerza legitima).

Por su parte, la redaccién del art. 2 de la Carta presenta dos di-
ferencias con el precedente art. del CEDH. Por un lado, no admite
la excepcién de la pena de muerte: «Nadie podra ser condenado a
la pena de muerte ni ejecutado». Y, por otro lado, no se contiene
ninguna definicién negativa.

Sin embargo, como se advierte en las Explicaciones relativas al
art. 2 que se incluyen en las Explicaciones sobre la Carta, elaboradas
bajo la responsabilidad del Praesidium de la Convencién que ela-
bor6 la Carta de Derechos Fundamentales, y actualizadas por el
Praesidium de la Convencién sobre el Futuro de Europa (DO C 303,
de 14 de diciembre de 2007, p. 17) ambas diferencias no son tales.

En primer lugar, la cuestion de la pena de muerte no es una dife-
rencia, y ello debido a la existencia de un protocolo al CEDH —el
sexto— relativo a la abolicion de la pena de muerte cuyo art. 1 dis-
pone que «Queda abolida la pena de muerte. Nadie podra ser con-
denado a tal pena ni ejecutado». Es verdad que dicho Protocolo, en
vigor desde el 1 de marzo de 1985, no es de adhesién obligatoria (un
Estado parte en el CEDH puede no ser parte del Protocolo), pero los
27 Estados miembros de la Unién Europea si lo han ratificado. Si-
tuacién que posiblemente no cambiara con futuras adhesiones; asi,
entre las exigencias planteadas a Turquia para su adhesion a la
Unién Europea se incluy6 la supresion de la pena de muerte y la ra-
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tificacion del Protocolo namero 6 del CEDH (Decision 2001 ,/235/CE
del Consejo sobre los principios, prioridades, objetivos intermedios y
condiciones contenidos en la asociacién para la adhesion de la Re-
publica de Turquia, DO L 85, de 24 de marzo de 2001, pp. 13-23; v.
art. 4.2), exigencia que efectivamente ha cumplido (Turquia firmé el
Protocolo el 15 de enero de 2003y lo ratific6 el 12 de noviembre de
2003; entr6 en vigor el 1 de diciembre de 2003).

Y, en segundo lugar, la ausencia de definiciones negativas en el
texto del art. 2 que estamos examinando; una diferencia que se sal-
va mediante la remision a las definiciones negativas del CEDH. En
efecto, el art. 52.3 de la Carta de Derechos Fundamentales dispone
que «En la medida en que la presente Carta contenga derechos que
correspondan a derechos garantizados por el Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, su sentido y alcance seran iguales a los que les con-
fiere dicho Convenio. Esta disposiciéon no obstard a que el Derecho
de la Unién conceda una proteccion mas extensa». De ahi que,
puesto que las disposiciones del art. 2 se corresponden con disposi-
ciones del CEDH (disposicion 1 del art. 2 y primera frase del art. 2.1
CEDH) y del Protocolo (disposicién 2 del art. 2y art. 1 del Protoco-
lo 6 del CEDH), las definiciones negativas relativas a dichas disposi-
ciones de la Carta y del Protocolo tienen el mismo sentido y el mis-
mo alcance en la version de la Carta de 2007.

Tales definiciones negativas son: en primer lugar, la anterior-
mente citada, relativa a los supuestos en que la muerte sea conse-
cuencia de un recurso a la fuerza legitima (art. 2.2. CEDH: «La
muerte no se considerara infligida con infraccién del presente arti-
culo cuando se produzca como consecuencia de un recurso a la
fuerza que sea absolutamente necesario: a) En defensa de una per-
sona contra una agresion ilegitima. b) Para detener a una persona
conforme a derecho o para impedir la evasion de un preso o dete-
nido legalmente. c¢) Para reprimir, de acuerdo con la Ley, una re-
vuelta o insurrecciéon»); y en segundo lugar, la contenida en el art. 2
del Protocolo 6 del CEDH: «Un Estado podra prever en su legisla-
cion la pena de muerte por actos cometidos en tiempo de guerra o
de peligro inminente de guerra; dicha pena solamente se aplicard
en los casos previstos por dicha legislaciéon y con arreglo a lo dis-
puesto en la misma...».
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1.2. Derecho a la vida y abolicion de la pena de muerte

La segunda cuestiéon que suscita la lectura del art. 2 de la Carta
es la relativa a la labor de la Unién Europea en este ambito. En re-
lacion con ello, y dejando a un lado otro tipo de actuaciones comu-
nitarias que puedan tener incidencia en el derecho a la vida, como
puede ser en materia de medio ambiente (v. el apartado 3. Alcance y
contenido), lo cierto es que la actuacion de la Unién Europea direc-
tamente dirigida a proteger el derecho a la vida se ha centrado en
el tema de la pena de muerte; y, puesto que la pena de muerte ha
sido abolida en todo el territorio comunitario, esta actuacion de la
Unién Europea se dirige a los terceros Estados que todavia la admi-
ten. Y ello en el sentido de @) impedir que el territorio comunitario
o sus operadores econémicos contribuyan en modo alguno a esas
condenas a muerte o ejecuciones; b) pero también fomentando su
abolicion, o al menos una aplicacion restrictiva, en dichos paises.

I) La Unién Europea se preocupa por impedir que ella misma o
sus operadores contribuyan en modo alguno a las condenas a muer-
te o ejecuciones en terceros Estados. Y, ello, a través de diversas vias.
En primer lugar, y para evitar que la Unién Europea contribuya a las
condenas a muerte o ejecuciones en terceros paises, se han adopta-
do medidas en relacién con la devolucion de personas a paises en los
que corren el riesgo de ser condenados a muerte o ejecutados. Y ello
negandose la Unién Europea a la devolucién de dichas personas (en
esta linea, lo dispuesto en el art. 19.2 de la Carta de Derechos Fun-
damentales, a tenor del cual, «<Nadie podra ser devuelto, expulsado
o extraditado a un Estado en el que corra un grave riesgo de ser so-
metido a la pena de muerte, a tortura o a otras penas o tratos inhu-
manos o degradantes») y ofreciéndoles proteccion, pero, también,
impidiendo su transito por el territorio comunitario.

En efecto, nadie podra ser devuelto, expulsado o extraditado a
un Estado en el que corra un grave riesgo de ser sometido a la pena
de muerte (Decision marco 2002/584/JAI del Consejo, relativa a la
orden de detencién europeay a los procedimientos de entrega en-
tre Estados miembros; Declaraciones realizadas por algunos Esta-
dos miembros con ocasién de la adopcién de la Decisién marco,
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DOL 190, de 18 de julio de 2002, pp. 1-20; v. considerando 13); pre-
vision que se recoge en los acuerdos internacionales en materia de
extradicion concluidos con paises en los que no se ha abolido la
pena de muerte (Acuerdo de Extradiciéon entre la Unién Europea
y los Estados Unidos de América, DOL 181, de 19 de julio de 2003,
pp- 27-33; v. art. 13: «Articulo 13. Pena capital. Cuando el delito por
el que se solicita la extradicién pueda ser castigado con la pena de
muerte, segun la legislacion del Estado requirente, y no sea puni-
ble con la pena de muerte con arreglo a la legislacion del Estado
requerido, el Estado requerido podra conceder la extradicién con
la condicion de que no se imponga la pena de muerte a la persona
en cuestion, o, si por motivos de procedimiento el Estado requi-
rente no puede cumplir dicha condicién, con la condicién de que,
de imponerse la pena de muerte, la misma no se ejecutara. Si el Es-
tado requirente acepta la extradicién con las condiciones estable-
cidas en el presente articulo, dicho Estado cumplira con las condi-
ciones. Si el Estado requirente no acepta las condiciones, se podra
denegar la solicitud de extradicién»); y también en acuerdos en
materia de entrega concluidos con paises que si han abolido la
pena de muerte (Acuerdo entre la Unién Europea y la Republica
de Islandia y el Reino de Noruega sobre el procedimiento de en-
trega entre los Estados miembros de la Unién Europea e Islandia y
Noruega, DOL 292, de 21 de junio de 2006, pp. 2-19: «consideran-
do que ninguna persona podra ser entregada a un Estado en el que
corra un grave riesgo de ser sometida a la pena de muerte, a tortu-
ra o a otras penas o tratos inhumanos o degradantes»). Resultando
que dichas personas —ya sean nacionales de terceros Estados o
apatridas— podran gozar de cierta proteccion en el territorio de la
Unién Europea.

En efecto, en caso de que dichas personas no retinan los requisi-
tos para ser refugiados pero existan motivos fundados para creer
que, si regresan a su pais de origen (o, en el caso del apatrida, al pais
de su anterior residencia habitual), se enfrentan a un riesgo real de
ser condenados a muerte o directamente ejecutados, entonces se les
ofrecera la llamada proteccion subsidiaria (Directiva 2004/83/CE del
Consejo por la que se establecen normas minimas relativas a los re-
quisitos para el reconocimiento y el estatuto de nacionales de terce-
ros paises o apatridas como refugiados o personas que necesitan otro



[133] TITULO I: DIGNIDAD ART. 2

tipo de proteccién internacional y al contenido de la proteccion con-
cedida, DOL 304, de 30 de septiembre de 2004, pp. 12-23; v. art. 15).

En cuanto al tema del transito nos encontramos con que respec-
to al transito por via aérea (entendiendo por tal el paso del nacional
de un tercer pais y, en su caso, del personal de escolta, por la zona de
un aeropuerto del Estado miembro requerido a los efectos de una
repatriacién o alejamiento por via aérea) se ha dispuesto que los Es-
tados miembros nunca podran solicitar o conceder el transito por
via aérea si en el tercer pais de destino o de transito el nacional del
tercer pais se enfrenta a una pena de muerte (Directiva
2003/110/CE del Consejo sobre la asistencia en casos de transito a
efectos de repatriacion o alejamiento por via aérea, DO L 321, de 6
de diciembre de 2003, pp. 26-31; v. considerando 7). Previsién que
también se contiene en acuerdos internacionales —entre la Comu-
nidad Europea y terceros Estados— sobre readmisién [Acuerdo en-
tre la Comunidad Europea y la Reptiblica de Albania sobre la read-
mision de residentes ilegales, DO L 124, de 17 de mayo de 2005,
pp- 22-40; v. art. 13.1 a: «Albania o un Estado miembro podran de-
negar el transito: a) a una persona nacional de un tercer pais o apa-
trida cuando corra realmente el riesgo de ser sometida (...) a la
pena de muerte (...) en el Estado del destino u otro Estado de tran-
sito...». Acuerdo entre la Federaciéon Rusa y la Comunidad Europea
sobre readmisién, DO L 129, de 17 de mayo de 2007, pp. 40-60; v.
art. 14.3: «Tanto la Federacion Rusa como un Estado miembro po-
dran denegar el transito: a) a un nacional de un tercer pais o apa-
trida cuando corra realmente el riesgo de ser sometido a tortura o a
un trato o castigo inhumano o degradante, o a la pena de muerte...
en el Estado de destino u otro Estado de transito...»].

En segundo lugar, y pasando ya a los operadores comunitarios,
de lo que se trata es de impedir que dichos operadores obtengan
beneficios del comercio con terceros paises que promueva o facilite
la aplicacién de politicas relacionadas con la pena de muerte. Para
ello, el Consejo adopt6 un Reglamento en 2005 que —segun dispo-
ne en su considerando 3— se apoya expresamente, entre otros, en
el art. 2 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Euro-
pea para prohibir el comercio de productos que puedan utilizarse
para aplicar la pena de muerte; productos —segun recoge en su
anexo 2— como: horcas y guillotinas; sillas eléctricas para ejecutar a
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seres humanos; camaras herméticas, por ejemplo de acero y vidrio,
disenadas con el fin de ejecutar a seres humanos mediante la admi-
nistraciéon de un gas o sustancia quimica letal; sistemas automaticos
de inyeccion de droga disenados con el fin de ejecutar a seres hu-
manos mediante la administracién de una sustancia quimica letal
(Reglamento 1236,/2005 del Consejo sobre el comercio de deter-
minados productos que pueden utilizarse para aplicar la pena de
muerte o infligir tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes, DO L 200, de 30 de julio de 2005, p. 1; v. conside-
rando 3 y anexo 2).

II) A la Union Europea no sélo le preocupa la existencia de la
pena de muerte en muchos paises, sino también el modo y fre-
cuencia en que se aplica en dichos paises [«B. Contenido de los in-
formes comunes. (...) II. Situacién general de los derechos huma-
nos (...). 3. Respeto efectivo de los derechos humanos ¢Estan
expuestas las personas a acciones contrarias a los derechos huma-
nos y, en particular, a: a) ...; b) condenas frecuentes a pena de
muerte (en paises en los que esta sentencia siga aplicandose)...»;
Orientaciones relativas al contenido de los informes comunes sobre
terceros Estados, Texto adoptado por el Consejo el 20 de junio de
1994, DO L C 274, de 19 de septiembre de 1996, pp. 52-54; v. apar-
tado B.IL.3 b]. Por ello la Unién Europea trabaja por la abolicién de
la pena de muerte pero también por su aplicacion restrictiva. Una
doble estrategia que dio a conocer en 1998 cuando hizo publica
una declaracion sobre el modo en que pensaba abordar esta cues-
tiéon en sus relaciones con terceros paises: «La Union Europea ha
decidido, como parte integrante de su politica en materia de dere-
chos humanos, reforzar sus actividades internacionales en contra de
la pena de muerte. La Unién Europea trabajara con miras a la abo-
licién universal de la pena de muerte como una politica sélidamen-
te defendida y compartida ahora por todos los Estados miembros de
la Unién Europea. En el proceso para alcanzar este objetivo bdsico,
donde ain exista la pena de muerte, la Unién Europea hara un lla-
mamiento para que se restrinja progresivamente su uso, € insistira
en que ésta se aplique respetando unas normas minimas. La Unién
Europea también apremiard, cuando proceda, para que se establez-
can moratorias. La Unién Europea ha elaborado directrices inter-
nas para las actuaciones y declaraciones que hard en relacién con la
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pena capital, cuando proceda, en foros multilaterales y respecto de
terceros paises. Dichas directrices, que incluyen unas normas mini-
mas orientativas, se encuentran a disposicion de las partes interesa-
das que lo soliciten» (Declaracién de 29 de junio de 1998, Boletin de
la UE 6-1998, punto 1.4.30).

Y, desde entonces, el apoyo a las iniciativas abolicionistas se ha
plasmado en documentos de distintos tipos, desde los mas generales
(Reglamento 975/1999 del Consejo, por el que se fijan los requisitos
para la aplicacion de las acciones comunitarias de cooperacion al
desarrollo que contribuyan a alcanzar el objetivo general de des-
arrollar y consolidar la democracia y el Estado de Derecho, asi como
el de respetar los derechos humanos y las libertades fundamentales,
DO L 120, de 8 de mayo de 1999, pp. 1-7, v. art. 2.2 a; Reglamento
976/1999 del Consejo por el que se fijan los requisitos para la apli-
cacion de las acciones comunitarias, distintas de las de cooperacion
al desarrollo que, dentro del marco de la politica de cooperacién co-
munitaria, contribuyan a alcanzar el objetivo general de desarrollar
y consolidar la democracia y el Estado de Derecho asi como respetar
los derechos humanos y las libertades fundamentales en los terceros
paises, DO L 120, de 8 de mayo de 1999, pp. 8-14, v. art. 3.2 a), hasta
otros centrados en zonas (Estrategia comun 1999/877/PESC del
Consejo Europeo sobre Ucrania, DO L 331, de 23 de diciembre
de 1999, pp. 1-10, v. punto 50; Estrategia comun 2000/458/PESC del
Consejo Europeo para la region mediterranea, DO L 183, de 22 de
julio de 2000, pp. 5-11, v. punto 14) o paises determinados (Estrate-
gia comun 1999/414/PESC de la Unién Europea sobre Rusia, DO L
157, de 24 de junio de 1999, pp. 1-10, v. parte II, punto 1 a; Regla-
mento 257/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo a
las acciones encaminadas a lograr el desarrollo econémico y social
de Turquia, DOL 39, de 9 de febrero de 2001, pp. 1-4, v. art. 4.1 h.1;
Decision 2001/235/CE del Consejo sobre los principios, priorida-
des, objetivos intermedios y condiciones contenidos en la asociacion
para la adhesion de la Republica de Turquia, DOL 85 de 24 de mar-
zo de 2001, pp. 1323, v. art. 4.2. Decisiéon 2006/55/CE del Consejo
sobre los principios, las prioridades y las condiciones de la Asocia-
cion Europea con Bosnia Herzegovina y por la que se deroga la De-
cision 2004/515/CE, DO L 35, de 7 de febrero de 2006, pp. 19-31,
v. 3.1).
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Mencion especial merece, en este sentido, la Asamblea paritaria
del Acuerdo ACP-UE (Acuerdo de Asociacion de Cotonu de 2000
entre los Estados de Africa, del Caribe y del Pacifico, por una parte,
y la Comunidad Europea y sus Estados miembros, por otra) por sus
resoluciones; asi las resoluciones en las que muestra su preocupa-
cién por el modo —sin garantias suficientes o con deficiencias me-
jorables— en que se estd condenando a muerte y ejecutando a per-
sonas en algunos Estados ACP, como Nigeria [«Manifestando su
preocupacion por el informe sobre Nigeria de la Comisién de Dere-
chos Humanos de las Naciones Unidas, de julio de 1996, que, en el
capitulo D relativo a los temas esenciales de preocupacion menciona
(...) laejecucion de la pena de muerte tras un proceso sin apelacion
que no respondia a los criterios internacionales de un juicio justo y
pide la restauracion del Estado de Derecho en Nigeria, la abolicién
de la pena de muerte y la adopcién de las medidas necesarias para
poner fin a todas las ejecuciones extrajudiciales y sumarias arbitra-
rias...», Resolucion sobre Nigeria, DO C 62, de 27 de febrero
de 1997, pp. 25-26, v. punto D], o Jamaica («12. Invita al Gobierno de
Jamaica a mejorar su sistema procesal, especialmente con respecto a
los delitos a los que se puede aplicar la pena de muerte, establecien-
do un sistema de proteccion de testigos mas eficaz y haciendo de los
test de ADN un procedimiento rutinario para todas aquellas perso-
nas acusadas de delitos graves», Resolucion 3558,/03/def. sobre la si-
tuacion en la region del Caribe, DO C 231 de 26 de septiembre
de 2003, pp. 59-64; v. punto 12). Asi como las resoluciones adoptadas
con caracter general y en las que se lamenta el hecho de que muchos
de los paises vinculados al Convenio ACP-UE impongan la pena de
muerte, en determinadas situaciones, sin garantias juridicas; y se
pide su abolicién (Resoluciéon sobre la abolicion de la pena de
muerte, DO L C 62, de 27 de febrero de 1997, p. 58; Resoluciones
2145/97/def. aprobadas sobre la abolicion de la pena de muerte;
DOL C 308, de 9 de octubre de 1997, p. 77).

Un buen ejemplo de esta doble estrategia (aplicacion restrictiva-
abolicion) fueron las posiciones comunes adoptadas a finales de los
anos noventa respecto a Ruanda, y mds concretamente en lo que
respecta al sistema judicial y el método de administracion de la jus-
ticia denominado Gacaca (justicia participativa que se basa en tribu-
nales consuetudinarios). La Unién Europea empezé alentando a
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los tribunales y al gobierno de Ruanda a «actuar con la maxima mo-
deracion respecto de la imposicion y la ejecucion de la pena de
muerte, en la perspectiva, muy deseable, de su total abolicion, asi
como a cumplir plenamente las obligaciones que le incumben con
arreglo al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y las
demas salvaguardias internacionales relativas a la pena de muerte»
(Posicion comun 98/252/PESC definida por el Consejo sobre la
base del art. J.2 del Tratado de la Unién Europea sobre Ruanda,
DO L 108 de 07 de abril de 1998, pp. 1-2, v. art. 2; Posicién comun
1999/452/PESC del Consejo sobre Ruanda, DO L 178, de 14 de ju-
lio de 1999, pp. 1-3; Posicion comun 2000/558/PESC del Consejo
sobre Ruanda, DO L 236, de 20 de septiembre de 2000, pp. 1-3, v.
art. 4 c); si bien posteriormente suprimié esa referencia explicita a
la moderacion y se centr6 en alentar al gobierno ruandés a cumplir
con las obligaciones internacionales que le incumbian en relacion con
la pena de muerte, y lo animaba a plantearse la abolicién de la pena
de muerte (Posicion comin 2001/799/PESC del Consejo sobre
Ruanda, DO L 303, de 20 de noviembre de 2001, pp. 14, v. art. 4 c;
Posicion comun 2002/830/PESC del Consejo sobre Ruanda y dero-
gacion de la Posicién comin 2001/799/ PESC, DO L 285, de 23 de
octubre de 2002, pp. 3-6, v. art. 4 c).

Y ya, por ultimo, indicar que para contribuir a fomentar la co-
rriente abolicionista, la Unién Europea financia actuaciones que
contribuyan a este fin (Reglamento 1889/2006 del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo por el que se establece un instrumento finan-
ciero para la promocién de la democracia y de los derechos huma-
nos a escala mundial, DO L 386, de 29 de diciembre de 2006,
pp. 1-11; v. art. 2 b i: 2).

1.3. La labor del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas (TJCE)

El aporte de la jurisprudencia del TJCE en materia de aplicacion
de los derechos y libertades fundamentales es, como resulta amplia-
mente conocido, muy destacable, aunque lo es menos aquel que se
refiere al derecho a la vida. Asi, ademas de la jurisprudencia relativa
al art. 30 del TCE, que @) permite adoptar medidas restrictivas del
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mercado interior por razones de proteccion de la salud y vida de las
personas, s6lo hay dos asuntos relativos al derecho a la vida; b) pero
cada uno de ellos desde una perspectiva diferente: el primero abor-
da la problematica competencial; y ¢) el segundo plantea en qué
medida una determinada actuacién comunitaria ha podido violar el
derecho a la vida. Pero de estos dos asuntos el realmente significati-
vo es el primero porque, como veremos, el Tribunal de Justicia no
llegé6 a entrar en el fondo del segundo.

I) La Carta Europea de Derechos Fundamentales se ocupa del
derecho a la vida privada y familiar (art. 7), de la vida de las perso-
nas mayores (art. 25) y de la vida familiar y profesional (art. 33).Y el
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) se preo-
cupa —al igual que actualmente el TCE— del nivel de vida de re-
giones y personas (de las regiones e industrias; de los productores
agricolas; de los trabajadores), de las condiciones de vida de los tra-
bajadores, de la salud y vida de los animales y de la salud y vida de
las personas. Pero de todas estas referencias sélo la ultima, relativa a
la salud y vida de las personas (art. 36), es relevante a efectos del de-
recho a la vida, ya que todas las demas no se refieren realmente al
derecho ala vida puesto que éste tiene que ver con el final de la vida
de una persona, no con las condiciones (econémicas, familiares, la-
borales, saludables) o el modo (vida privada, vida digna) en que se
desarrolle su vida. De ahi que la proteccion de la salud, en la medi-
da en que evite la muerte, si puede vincularse en algunos supuestos
al derecho a la vida. Por ello, debemos dejar constancia, al menos,
de la existencia de una abundante jurisprudencia relativa a las me-
didas restrictivas del mercado interior adoptadas por los Estados
miembros por razones de proteccion de la salud y vida de las perso-
nas (actual art. 30 CE; art. 36 TFUE); resultando que, como ha di-
cho el propio Tribunal de Justicia, «Segun reiterada jurisprudencia,
entre los bienes o intereses protegidos por el articulo 30 TCE, la sa-
lud y la vida de las personas ocupan el primer rango y corresponde
a los Estados miembros, dentro de los limites impuestos por el Tra-
tado, decidir en qué medida desean asegurar su protecciéon» (sen-
tencia del Tribunal de Justicia, de 5 de junio de 2007, asunto C-
170/04, Rosengren y otros, apartado 39; y en este mismo sentido: sen-
tencia de 7 de marzo de 1989, asunto 215/87, Schumacher, Rec.,
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p. 617, apartado 17; sentencia de 16 de abril de 1991, asunto C-
347/89, Eurim-Pharm, Rec., p. 11747, apartado 26; sentencia de 10
de noviembre de 1994, asunto C-320/93, Ortscheit, Rec., p. 1-5243,
apartado 16; sentencia de 11 de diciembre de 2003, asunto C-
322/01, Deutscher Apothekerverband, Rec., p. 1-14887, apartado 103).

II) Pasando ya a los asuntos en los que se aborda el derecho a la
vida nos encontramos con que el primero toca el tema del aborto, y
mas concretamente de la interrupcion voluntaria del embarazo. En
realidad, lo normal en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia es
que el aborto aparezca ligado a asuntos en los que no se plantea la le-
galidad o regulacion de la interrupcion voluntaria del embarazo, sino
el riesgo —indeseado— de aborto natural; ya sea en relacién con las
bajas laborales (sentencia de 30 de junio de 1998, asunto C-394,/96,
Mary Brown, y sentencia de 19 de noviembre de 1998, asunto C-66,/96,
Berit Hgj Pedersen), la realizaciéon de segin qué trabajos (asi, la senten-
cia del Tribunal de Justicia de 1 de febrero de 2005, asunto C-203/03,
Comision/Austria, Rec., p. 935), o la presencia de microorganismos pa-
tégenos en productos alimenticios (sentencia de 24 de octubre de
2002, asunto C-121/00, Walter Hahn). Y ello porque la legalizacion
—, en su caso, regulaciéon— de la interrupcién voluntaria del emba-
razo no es competencia comunitaria, sino nacional.

No obstante, hay un asunto en el que si se plante6 en estos tér-
minos; y el Tribunal de Justicia afirmo6 claramente que no podia sus-
tituir al legislador nacional. Nos referimos a la cuestion prejudicial
presentada por un tribunal irlandés (High Court, Dublin) que esta-
ba conociendo del recurso presentado por la asociacion antiabortis-
ta Society for the Protection of Unborn Children (SPUC) contra una
serie de dirigentes de asociaciones estudiantiles (Stephen Grogan y
otros) por la difusién de informacién precisa relativa a clinicas de otros
Estados miembros donde se practica legalmente el aborto, ilegal en
Irlanda. El tribunal irlandés se dirigié al Tribunal de Justicia para
preguntarle si el Derecho Comunitario se oponia a que un Estado
miembro donde el aborto no era legal prohibiese la difusién, por
parte de dichas asociaciones, de este tipo de informacién. El dere-
cho alavida se planteé por la consideracién del aborto como un ser-
vicio en el sentido del entonces art. 60 del TCE (actual art. 50 TCE).
La SPUC alegaba que la calificacién del aborto como un servicio era
inmoral e implicaba la destruccién de la vida de un tercero: el nino
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que deberia nacer. Argumento rechazado por el Tribunal de Justicia
para quien la calificacién de la actividad desde un punto de vista mo-
ral es competencia del legislador nacional; el Derecho Comunitario
entra a valorar si el aborto realizado legalmente de acuerdo con el
Derecho del Estado en el que se lleva a cabo puede ser calificado
como un servicio, y concluye que si. A partir de la calificacion del
aborto como servicio, se planted la cuestién de la informacién acer-
ca de los centros de otros Estados miembros, pero no vamos a entrar
en ello porque esto ya no afecta al derecho a la vida sino a la libertad
de expresion; de hecho, esta consideracion llevo al Tribunal de Jus-
ticia a descartar que la libre prestacion de servicios se viese afectada
porque la informacién no la daban los propios prestatarios (las cli-
nicas) sino terceros que no obtenian ninguin beneficio (las asocia-
ciones estudiantiles); de modo que la cuestion fue reconducida a la
libertad de expresion y el Tribunal de Justicia declaré que el Dere-
cho Comunitario no se oponia a esta actuacion de las autoridades ir-
landesas (sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de octubre de 1991,
asunto C-159/90, SPUC, Rec., p. 4685).

Como acabamos de advertir, esta cuestion de la informacion so-
bre el aborto no afecta de una manera directa al derecho a la vida.
No obstante, consideramos conveniente senalar que continua sien-
do, actualmente, una preocupacién para Irlanda; y es asi como en-
tendemos el Protocolo 31 a la Constitucién Europea que retoma el
contenido del Protocolo 17 anejo al Tratado de la Unién Europea
(TUE) y a los tratados constitutivos de las Comunidades Europeas.
Cabe recordar, en este sentido, que la preocupacion de Irlanda por
este tema, durante las negociaciones del Tratado de la Unioén Euro-
pea, le llevo a incluir un Protocolo relativo al art. 40.3.3 de la Cons-
titucion irlandesa, que es el que regia la obtencion de informacion
sobre los servicios de aborto existentes en otros Estados (Protocolo
num. 17 anejo al TUE y a los Tratados constitutivos de las Comuni-
dades Europeas: «Las Altas Partes Contratantes, han convenido Ia si-
guiente disposicion que se incorporard como Anexo al Tratado de
la Uni6én Europeay a los Tratados constitutivos de las Comunidades
Europeas: Ninguna disposiciéon del Tratado de la Unién Europea,
de los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas ni de los
Tratados y actos por los que se modifican o completan dichos Trata-
dos afectara a la aplicacién en Irlanda del art. 40.3.3 de la Constitu-
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cion irlandesa» (DO C 191, de 29 de julio de 1992, p. 94); si bien este
protocolo no legitima a Irlanda para limitar la libertad de estableci-
miento y la libertad de obtener o facilitar informacion relativa a ser-
vicios legales en otros Estados miembros: «Las Altas Partes Contra-
tantes en el Tratado de la Unioén Europea firmado en Maastricht el
dia 7 de febrero de 1992, Considerando los términos del Protocolo
num. 17 de dicho Tratado de la Unién Europea, anexo a dicho Tra-
tado y a los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas,
formulan la siguiente interpretacion juridica: que era y es su inten-
cioén que el Protocolo no limite la libertad de desplazamiento entre
Estados miembros o, de conformidad con las condiciones que pu-
dieren establecer, con arreglo a la legislacion comunitaria, las leyes
irlandesas, de obtener o facilitar en Irlanda informacion relativa a
servicios legalmente asequibles en los Estados miembros. Al mismo
tiempo, las Altas Partes Contratantes declaran solemnemente que,
en el caso de una futura enmienda constitucional en Irlanda que
afecte a lo dispuesto en el articulo 40.3.3 de la Constitucion irlan-
desa y que no contrarie la intencién de las Altas Partes Contratantes
arriba expresada, mostraran una disposicion favorable, tras la entra-
da en vigor del Tratado de la Unién Europea, a enmendar dicho
Protocolo con el fin de que su aplicacion sea extensiva a la susodi-
cha enmienda constitucional si Irlanda asi lo solicitare» (Declara-
cion relativa al Protocolo nam. 17; DOL 191, de 29 de julio de 1992,
p- 109).

Con posterioridad, el art. 40.3.3 de la Constitucion Irlandesa fue
enmendado, aunque siguen existiendo, en el mismo, importantes li-
mites. Por otro lado, este Protocolo nimero 17, ha pasado, con las
consiguientes adaptaciones, como Protocolo nimero 31 a ser anexo
al Tratado Constitucional (Protocolo num. 31 sobre el art. 40.3.3 de
la Constitucion Irlandesa) y ha sido retomado como anexo del TUE
en el texto resultante del Tratado de Lisboa de 2007.

El segundo asunto del TJCE, al que nos referiamos lineas arriba,
aborda el derecho a la vida en relacion con el deber de los poderes
publicos (en este caso comunitarios) de evitar situaciones que pon-
gan en peligro la vida de las personas; los demandantes llegaron a
invocar directamente el derecho a la vida, si bien al no existir toda-
via la Carta de Derechos Fundamentales de la Unioén Europea, se in-
voco el art. 2 del CEDH. De todas formas, y como ya avanzamos, el
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Tribunal de Justicia (concretamente, el Tribunal de Primera Instan-
cia) no llegé6 a entrar en el fondo del asunto. Este caso se plante6 en
relacion con las pruebas nucleares en la Polinesia francesa. En apli-
cacion de lo dispuesto en el Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea de la Energia Atomica, que prevé la consulta preceptiva a
la Comision en los supuestos en que un Estado miembro vaya a rea-
lizar experimentos particularmente peligrosos, la Comisién se pro-
nuncié en octubre de 1995 sobre las pruebas nucleares que estaba
llevando a cabo Francia en la Polinesia francesa. La Comision afir-
mo6 que dichas pruebas nucleares (ya se habian llevado a cabo dos y
faltaban cuatro dias para la tercera) no ofrecian un riesgo percepti-
ble de exposicion significativa de los trabajadores o de la poblacion.
Afirmacién contra la que presentaron un recurso de anulacién ante
el Tribunal de Primera Instancia una serie de residentes de la Poli-
nesia francesa. Dado que el dictamen de la Comisién podria ser vincu-
lante (la consulta a la Comisién era preceptiva si los experimentos
eran particularmente peligrosos; y vinculante si, ademas, podia pro-
ducir efectos en el territorio de otro Estado miembro; la Isla de Pit-
cairn, perteneciente al Reino Unido, se encuentra a unos 800 km),
los demandantes responsabilizan a la Comisién. Entre sus argu-
mentos, los demandantes sostienen que, en la medida en que la Co-
mision no les ha protegido adecuadamente contra los riesgos deri-
vados para su salud de una posible exposicion a las radiaciones, asi
como contra los riesgos para su vida de los posibles maremotos, ha
lesionado el derecho a la vida que les reconoce el art. 2 del CEDH y
del Pacto de las Naciones Unidas de Derechos Civiles y Politicos. Los
demandantes solicitaban la anulacion de la Decision de la Comision
y, cautelarmente, su suspension. Pero el Tribunal de Primera Ins-
tancia no llegé a pronunciarse sobre el fondo —y, por tanto, tam-
poco sobre la supuesta vulneracion del art. 2 del CEDH—, por con-
siderar que los demandantes no estaban individualmente afectados
por el acto que pretendian impugnar, requisito imprescindible para
que las personas fisicas o juridicas puedan impugnar un acto de una
institucion. La suspension cautelar fue desestimada (auto del Tribu-
nal de Primera Instancia de 22 de diciembre de 1995, asunto T-
219/95 R, Danielsson y otros, Rec., p. 3051; v. apartado 46), y el re-
curso fue archivado (auto del Tribunal de Primera Instancia de 23
de mayo de 1996, asunto T-219/95, Danielsson y otros).
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2. EVOLUCION DEL TEXTO

El art. [I-62 del Tratado Constitucional y, mas tarde, el art. 2 de la
Carta de los Derechos Fundamentales en su version de 2007 man-
tienen la misma redaccién que el art. 2 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién adoptada en Niza en 2000. Su redac-
cion no fue objeto de enmiendas.

3. ALCANCE Y CONTENIDO

Para determinar el alcance y contenido del art. 2 se puede acu-
dir al Derecho de la Union Europea (centrado, como hemos visto,
en la pena de muerte) o a su jurisprudencia (proteccion de la vida
como razén que puede justificar restricciones al mercado interior;
consideracion del aborto natural como riesgo a evitar, y de la inte-
rrupcion voluntaria del embarazo como servicio).

3.1.  Laimportancia de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en el ordenamiento juridico de la Union Europea

Pero también se puede acudir a la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos humanos, puesto que a tenor de lo dispuesto
en el art. 52.3 debemos entender que el art. 2 tiene el mismo sentido
y alcance —sin impedir una proteccién mas extensa por parte de la
Unién Europea— que el art. 2 de la CEDH. Remision que, por ejem-
plo, nos permite hablar del derecho a la vida como el valor supremo
en la escala de los derechos del hombre (sentencia del Tribunal eu-
ropeo de Derechos Humanos de 22 de marzo de 2001, Streletz y
otros/Alemania, apartados 72 y 94); nos lleva a descartar el art. 2 res-
pecto a «las cuestiones relativas a la calidad de vida o a lo que una
persona ha escogido hacer con ella» (sentencia del Tribunal Euro-
peo de Derechos humanos de 29 de abril de 2002, Pretty/Reino Unido,
apartado 39), o nos lleva a relacionar el derecho a la vida y el medio
ambiente (sentencia del Tribunal Europeo de Derechos humanos
de 18 de junio de 2002, ONeryildiz/Turquia, apartado 64) habida
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cuenta de la responsabilidad medioambiental de la Unién Europea
(uno de los objetivos de la politica medioambiental de la Union Eu-
ropea es proteger la salud de las personas; art. 191.1 TFUE).

3.2.  Pero, también, las limitaciones de la aplicacion
de esta jurisprudencia en el ordenamiento juridico
de la Union Europea

Sin embargo, esta remision no significa que toda la jurispruden-
cia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos relativa al art. 2 del
CEDH sea util, puesto que ambos preceptos no se proyectan sobre
el mismo tipo de actuaciones: mientras el art. 2 del CEDH lo hace
sobre las actuaciones de los Estados, el art. 2 de la Carta lo hace so-
bre las actuaciones de la Union Europea (entendiendo, a estos efec-
tos, tanto las instituciones, 6rganos, organismos y agencias comuni-
tarias, como los Estados miembros cuando aplican el Derecho
Comunitario). De modo que las consideraciones que s6lo tengan
aplicacion respecto a las actuaciones estatales no comunitarias (esto
es, cuando los Estados no estan aplicando el Derecho Comunitario)
no podran conectarse con el art. 2.

Alo que hay que anadir que el sistema del Consejo de Europa no
tiene todas las respuestas.

Para empezar, no ofrece, por el momento, una definicion clara
de qué es la vida: la Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europeay el Tribunal de Justicia no ofrecen una definicién; pero el
CEDH vy el Tribunal Europeo de Derechos Humanos tampoco. In-
definiciéon que, como senala Levinet (2005, 44-46), afecta especial-
mente al inicio y fin de la vida, cuestién que nos remite fundamen-
talmente al aborto y a la eutanasia.

Pero, en cualquier caso, por el momento estos dos temas esca-
pan a la competencia de la Unién Europea. La decision de ilegali-
zar el aborto (como el caso de Irlanda) o legalizar la eutanasia
(como Holanda) corresponde inicamente a cada Estado. Como se-
nalé el Tribunal de Justicia en el ya comentado asunto irlandés, la
calificacién del aborto (y ahora proponemos hacerlo extensivo a
la eutanasia) desde un punto de vista moral es competencia del le-
gislador nacional; y si efectivamente el legislador nacional opta por
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legalizarlo, el Derecho Comunitario lo considerara —a efectos de
aplicar las normas del mercado interior— un servicio. Y las restric-
ciones que pueda imponer un Estado al respecto, como la prohibi-
cion de publicidad o informacién, podran afectar a la libertad de
expresion o a la libre prestacion de servicios, pero no al derecho a
la vida (sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de octubre de 1991,
asunto C-159/90, SPUC, Rec., p. 4685).

Como se ve, estamos ante cuestiones muy delicadas frente a las
cuales, hoy por hoy, la Unién Europea y en particular sus jueces pre-
fieren orientar sus miradas hacia los Estados miembros y sus com-
petencias discrecionales en estos ambitos.
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ARrTiCcULO 3
DERECHO A LA INTEGRIDAD DE LA PERSONA

1. Toda persona tiene derecho a la integridad fisica y psiquica.

2. En el marco de la medicina y la biologia se respetaran en parti-
cular:

a) el consentimiento libre e informado de la persona de que se tra-
te, de acuerdo con las modalidades establecidas por la ley;

b) la prohibicion de las practicas eugenésicas, en particular las que
tienen como finalidad la seleccién de las personas;

c) la prohibicién de que el cuerpo humano o partes del mismo en
cuanto tales se conviertan en objeto de lucro;

d) la prohibicién de la clonacién reproductora de seres humanos.

PRECEPTOS RELACIONADOS
— Carta: art. 52.3.
— TFUE: art. 36.

ANTECEDENTES
— Articulos correspondientes a la versiéon en vigor del TUE y
del TCE: art. 30 del TCE.
— Tratado por el que se establece una Constitucién para Euro-
pa: arts. 1I-63 y I1-112.3.
— Carta de 7 de diciembre de 2000: arts. 3 y 52.3.
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COMENTARIO

Jost MANUEL SOBRINO HEREDIA
Catedratico de Derecho Internacional Publico
Universidad de A Coruna

1. CONSIDERACIONES GENERALES

El derecho a la integridad fisica fue una de las innovaciones intro-
ducidas en el catilogo de derechos fundamentales con la adopcién
de la Carta de Niza en 2000; luego fue retomado en el Tratado
Constitucional donde se le dedicaba el art. II-63 y, ahora, se incluye
en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea en
su version firmada y proclamada el 12 de diciembre de 2007, en su
art. 3. La incorporacion de este precepto debe leerse a la luz de lo
afirmado en el apartado cuarto del Preambulo de la Carta, donde se
enuncia el proposito de reforzar «la proteccion de los derechos fun-
damentales a tenor de la evolucion de la sociedad, del progreso so-
cial y de los avances cientificos y tecnologicos». Pues bien, el articu-
lo comentado se refiere a una serie de cuestiones que precisamente
se sitdan en el nicleo de los problemas que relacionan al ser huma-
no y su cuerpo con los avances cientificos y tecnolégicos. Veamos
como fueron abriéndose paso estas nuevas ideas.

1.1.  El derecho a la integridad de la persona en la Carla
y en otros textos internacionales

Lo primero que hay que destacar es la ausencia de una referen-
cia especifica a estas cuestiones en los textos internacionales funda-
mentales. Asi, en el ambito de Naciones Unidas, la Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos de 1948 (art. 5: «Nadie sera sometido
a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes») y
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 (art. 7:
«Nadie serda sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhu-
manos o degradantes. En particular, nadie sera sometido sin su libre
consentimiento a experimentos médicos o cientificos») se ocupan
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de la tortura y de las penas y tratos crueles, inhumanos o degradan-
tes, y rechazan expresamente los experimentos con personas que
no hayan dado su consentimiento; resultando, ademas, que con
posterioridad un nuevo Tratado se ocup6 de este tema (Conven-
cion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes de 1984, en vigor desde 26 de junio de 1987; cuenta
con un Protocolo facultativo de 2002 que entr6 en vigor el 22 de ju-
nio de 2006). Pero en ninguno de ellos se afirma, con caracter ge-
neral, el derecho a la integridad fisica y psiquica de las personas.

Seguidamente, se observa cémo el Consejo de Europa reprodu-
ce este esquema, si bien dedica una mayor atencion a los experi-
mentos médicos o cientificos. En efecto, en el Convenio para la Pro-
tecciéon de los Derechos Humanos y de las Libertades de 1950 se
dispone que nadie podra ser sometido a tortura o a penas y tratos
inhumanos o degradantes (art. 3: «Prohibicion de la tortura. Nadie
podra ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o de-
gradantes»), cuestion de la que se ocuparia posteriormente un Tra-
tado (Convencién Europea para la Prevencion de la Tortura y de las
Penas o Tratos Inhumanos o Degradantes, de 1987), al que se le han
anadido en 1992 dos protocolos (en vigor desde el 1 de marzo
de 2002). Y en 1997, y con el objeto de dar respuesta a los avances
cientificos, se aprob6 en el marco del Consejo de Europa una Con-
vencion sobre biomedicina (Convencion para la protecciéon de De-
rechos del Hombre y de la dignidad del ser humano respecto a las
aplicaciones de la biologia y la medicina: Convencién sobre los De-
rechos del hombre y la biomedicina; en vigor desde el 1 de diciem-
bre de 1999), a la que le han seguido tres protocolos, uno en 1998
sobre clonacion de seres humanos (en vigor desde el 1 de marzo
de 2001), otro en 2002 relativo al trasplante de érganos y tejidos hu-
manos (en vigor desde el 1 de mayo de 2006) y otro en 2005, relati-
vo a la investigacion biomédica (en vigor desde el 1 de septiembre
de 2005).

Pues bien, cuando a punto de terminar el siglo Xxx la Unién Eu-
ropea se planteo la elaboracién de una Carta europea de Derechos
Fundamentales, no se limit6 a rechazar la torturay las penas y tratos
crueles, inhumanos o degradantes (que efectivamente rechaza en
su art. 4: «Prohibicién de la tortura y de las penas o los tratos inhu-
manos o degradantes. Nadie podra ser sometido a tortura ni a pe-
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nas o tratos inhumanos o degradantes»), sino que, antes de ello,
afirmé6 el derecho a la integridad fisica y mental de las personas,
acompanando ademds esta afirmacién de un segundo apartado re-
ferido a la medicina y la biologia (art. 3: «1.- Toda persona tiene de-
recho a su integridad fisica y mental. 2.- En el marco de la medicina
y la biologia se respetaran en particular los principios siguientes:
- consentimiento libre e informado de la persona de que se trate,
- prohibicion de las practicas eugenésicas, y en particular de las que
tienen por finalidad la seleccion de las personas, - prohibicién de
que el cuerpo humano o partes del mismo se conviertan en objeto
de lucro, - prohibicién de la clonacién reproductora de seres hu-
manos»). Y este planteamiento muestra asi la novedad del trata-
miento, por un lado, al referirse con cardcter general al derecho a
la integridad fisica y psiquica de las personas, y, seguidamente, por
elevar el tratamiento de la biomedicina a un instrumento general y
considerar a la bioética como una de las dimensiones contempora-
neas de la problematica de los derechos fundamentales (Hennette-
Vauchez 2005, 54).

Dos afirmaciones destacan en el texto del art. 3. La primera es
que toda persona tiene derecho a la integridad fisica y psiquica, idea
que nos conduce a la prohibicion de la tortura y de las penas y tratos
crueles, inhumanos o degradantes; de modo que nos remitimos, a
esos efectos, al comentario que hacemos a estas cuestiones en el es-
tudio del art. 4 de la Carta, refiriéndonos tan solo ahora a ello en la
medida que su lectura permita comprender mejor el conjunto del
precepto. Y el otro gran tema es el de la medicina y la biologia, al que
nos referiremos a continuacién con mayor detenimiento.

En relacion con la medicinay la biologia, el apartado 2 del art. 3
empieza por advertir de la necesidad del consentimiento [aparta-
do a)] para pasar después a senalar tres tipos de practicas que han
de estar necesariamente prohibidas [apartados b), ¢) y d)]. Disposi-
ciones que deben interpretarse teniendo en cuenta lo que dice el
primer apartado de este articulo («Toda persona tiene derecho a la
integridad fisica y psiquica»). Esto es, puede ser que una interven-
cioén en el campo de la medicina o la biologia que cumpla las exi-
gencias del consentimiento del apartado a) y no caiga en ninguno
de los supuestos expresamente prohibidos en los apartados b), c) y
d), atente, no obstante, contra la integridad de la persona. Va a ser
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la lectura del art. 3 en su conjunto la que nos permita comprender
el alcance de la regulacion de este derecho en el marco de la Union
Europea y compararlo con otros sistemas, como el del Consejo de
Europa en este ambito.

Con respecto, precisamente, a esta relacion, cabe hacer dos pre-
cisiones. La primera es que la remisién general que hace el art. 52.3
de la Carta al Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH)
(«En la medida en que la presente Carta contenga derechos que co-
rrespondan a derechos garantizados por el Convenio Europeo para
la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales, su sentido y alcance seran iguales a los que les confiere di-
cho Convenio. Esta disposiciéon no obstara a que el Derecho de la
Unién conceda una proteccién mds extensa») que nos sirve para
precisar el sentido y alcance de otras disposiciones de propia Carta,
como puede ser la del derecho a la vida contenida en el art. 2, s6lo
nos puede ser 1til, por lo que se refiere al art. 3, en lo relativo a la
prohibicién de la tortura y de las penas o tratos crueles, inhumanos
o degradantes. En efecto, la prohibicion de la tortura y penas o tra-
tos crueles, inhumanos o degradantes (contemplada especifica-
mente, como indicabamos, en el art. 4 de la Carta) tiene su equiva-
lente en la Carta (art. 3), pero la Carta no tiene ninguna disposicion
relativa a la integridad fisica y moral de las personas ni, tampoco, re-
lativa a las aplicaciones de la medicina y la biologia.

Y, la segunda, es lo que nos dice, en relacién con ésta, las Expli-
caciones elaboradas por el Praesidium de la Convencién y anejas a
la Carta (DO C 303, de 14 de diciembre de 2007, p. 17), donde se se-
nala que los principios contenidos en esta disposicion en el ambito
de la Uni6én Europea ya son principios garantizados en el ambito
del Consejo de Europa, de los que la Unién Europea no pretende
apartarse. Concretamente, esta referencia se hace a algunos de los
instrumentos en materia de biomedicina, pero no a todos: alcanza
al Convenio europeo de biomedicina y su primer Protocolo (sobre
clonacion de seres humanos); pero no alcanza al segundo Protoco-
lo (relativo al trasplante de 6rganosy tejidos humanos) ni al tercero
(relativo a la investigacién biomédica). Asi se hizo en las Explicacio-
nes relativas al art. 3 de la Carta europea de Derechos Fundamenta-
les (en 2000, cuando el segundo Protocolo no estaba en vigor y el
tercero todavia no habia sido adoptado, se realiz6 una remisién al
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Convenio y al primer Protocolo: «1. Los principios que contiene el
articulo 3 de la Carta figuran ya en el Convenio relativo a los dere-
chos humanos y la biomedicina, adoptado en el marco del Consejo
de Europa (STE 164 y Protocolo Adicional STE 168). La presente
Carta no pretende apartarse de dichos principios...»), y asi se ha he-
cho, también, respecto al art. II-63 de la Constitucién Europea (en
este momento la situacién era la misma: el segundo Protocolo no es-
taba en vigor y el tercer Protocolo no habia sido adoptado; la expli-
cacion contenida en el Acta final es idéntica a la anterior: «Los prin-
cipios que contiene el articulo 3 de la Carta figuran ya en el
Convenio relativo a los derechos humanos y la biomedicina, adop-
tado en el marco del Consejo de Europa (STE 164 y Protocolo Adi-
cional STE 168). La presente Carta no pretende apartarse de dichos
principios y...»). Y esta situacién es la que sigue persistiendo en la
fecha de la proclamacion de la Carta en su versién de 2007.

1.2.  La estructura del art. 3

Pasemos, a continuacién, a ver cada uno de los apartados del
art. 3.2.

1.2.1. «Consentimiento libre e informado de la persona afectada»

Frente al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que
habla de consentimiento libre y de experimentos médicos o cientificos
(art. 7 del Pacto: «Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes. En particular, nadie serd sometido
sin su libre consentimiento a experimentos médicos o cientificos»), el
art. I1-63 del Tratado Constitucional, al igual que la Convenciéon euro-
pea sobre biomedicina, exige que el consentimiento sea libre e infor-
mado, y no limita esta exigencia a los experimentos, sino que se en-
tiende que debe aplicarse a cualquier tipo de intervencion.

Cuando se elaboré esta disposicion (es decir, el art. 3 de la Carta
europea de Derechos Fundamentales de la Unién Europea), el Prae-
sidium de la Convencion encargada de ello redact6 una serie de Ex-
plicaciones pero ninguna relativa a este apartado. Sin embargo,
cuando se discutieron estas cuestiones en el seno de la Convencion
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sobre el Futuro de Europa, el Praesidium actualiz6 estas Explicaciones,
y al hacerlo introdujo una referencia a una importante sentencia
del Tribunal de Justicia en la que éste advierte que el consentimien-
to exigido es tanto el del donante como el del receptor («Explica-
cién 1. En su sentencia del 9 de octubre de 2001 en el asunto C-
377/98, Paises Bajos contra Parlamento Europeo y Consejo, Rec., 2001,
p. I-7079, apartados 70, 78-80, el Tribunal de Justicia confirmé que
el derecho fundamental a la integridad de la persona forma parte
del Derecho de la Unién y comprende, en el ambito de la medicina
y de la biologia, el consentimiento prestado libremente y con cono-
cimiento de causa por el donante y el receptor», Declaracion nim.
12 relativa a las Explicaciones sobre la Carta de Derechos Funda-
mentales de la Union).

Este aspecto de la exigencia del consentimiento de la persona
afectada aparece, también, desarrollado en la Convencién europea
sobre biomedicina y su primer Protocolo, que por las razones ya ex-
plicadas no debemos perder de vista. Concretamente, le dedica
todo el Capitulo II (arts. 59): el art. 5 establece la regla general
(«Regla general. Una intervencién en el ambito de la sanidad sélo
podra efectuarse después de que la persona afectada haya dado su
libre e informado consentimiento. Dicha persona debera recibir
previamente una informacién adecuada acerca de la finalidad y la
naturaleza de la intervencién, asi como sobre sus riesgos y conse-
cuencias. En cualquier momento la persona afectada podra retirar
libremente su consentimiento»), y los otros cuatro se refieren a su-
puestos especiales: el art. 6 se refiere a las personas que no tengan
capacidad para expresar su consentimiento; el art. 7, a las personas
que sufran trastornos mentales; el art. 8 a las situaciones de urgen-
cia; y el art. 9, a los deseos expresados anteriormente.

Finalmente, y por lo que se refiere a las formas en las que la per-
sona implicada debera ser informada y prestar su consentimiento,
el art. 3.2 se limita a remitirse a los ordenamientos nacionales, re-
mision que supone una novedad, puesto que no existe en el art. 3.2
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union (art. 3.2:
«... el marco de la medicina y la biologia se respetardn en particu-
lar: a) el consentimiento libre e informado de la persona de que se
trate, de acuerdo con las modalidades establecidas por la ley»).
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1.2.2.  «Prohibicion de practicas eugenésicas, en particular las que
tienen como finalidad la seleccién de las personas»

La eugenesia, como nos indica el Diccionario de la Lengua espa-
nola de la Real Academia Espanola, es la ‘aplicacion de las leyes bio-
l6gicas de la herencia al perfeccionamiento de la especie humana’.
El Praesidium de la Convencién 2000 que debati6 el contenido de
la Carta de Derechos Fundamentales, al explicar esta prohibicion
(contenida en el art. 3 de la Carta), advirti6 que se referfa a los su-
puestos en que se organicen y apliquen programas de selecciéon que
incluyan, por ejemplo, campanas de esterilizacion, embarazos for-
zados, o matrimonios obligatorios segtin criterios étnicos; actos que
ademas —senala la Convencién— constituyen crimenes internacio-
nales con arreglo al art. 7.1 g del Estatuto de la Corte Penal Inter-
nacional [arts. 7.1 gy 7.2 f del Estatuto de la Corte Penal Interna-
cional. Art. 7.1 g: «Crimenes de lesa humanidad. 1. A los efectos del
presente Estatuto, se entendera por “crimen de lesa humanidad”
cualquiera de los actos siguientes cuando se someta como parte de
un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil y
con conocimiento de dicho ataque: (...); g) Violacion, esclavitud se-
xual, prostitucién forzada, embarazo forzado, esterilizacion forzada
o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad compara-
ble...»; art. 7.2 f: «A los efectos del parrafo 1: (...) f) Por “embarazo
forzado” se entendera el confinamiento ilicito de una mujer a la
que se ha dejado embarazada por la fuerza, con la intencién de mo-
dificar la composicién étnica de una poblacion o de cometer otras
violaciones graves del derecho internacional. En modo alguno se
entendera que esta definicion afecta a las normas de derecho inter-
no relativas al embarazo»]. Esta explicacion es la retomada por el
Praesidium de la Convencién que elabor6 el proyecto del Tratado
Constitucional y como tal figura en la Declaracién nimero 12 ane-
ja al mismo.

Por lo que se refiere a la Convencion europea sobre biomedici-
na y su primer Protocolo, no encontramos ninguna referencia di-
recta a las practicas eugenésicas en general, pero si a las interven-
ciones sobre el genoma humano y la seleccion de sexo; que, a
nuestro juicio, podrian llevarse a cabo con una finalidad eugenésica
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(arts. 13y 14 de la Convencion europea sobre biomedicina. Art. 13:
«Intervenciones sobre el genoma humano. Unicamente podra efec-
tuarse una intervencion que tenga por objeto modificar el genoma
humano por razones preventivas, diagnosticas o terapéuticas y solo
cuando no tenga por finalidad la introduccién de una modificacion
en el genoma de la descendencia». Art. 14: «No seleccién de sexo.
No se admitira la utilizacion de técnicas de asistencia médica a la
procreacioén para elegir el sexo de la persona que va a nacer, salvo
en los casos en que sea preciso para evitar una enfermedad heredi-
taria grave vinculada al sexo»).

1.2.3.  «Prohibicién de practicas que conviertan el cuerpo huma-
no, o partes del mismo, en objeto de lucro»

Ni en las Explicaciones del Praesidium de la Convencién 2000
sobre la Carta europea de Derechos Fundamentales, en su momen-
to, ni en las Explicaciones actualizadas del Praesidium de la Con-
vencioén que preparé el Tratado Constitucional después, se contiene
ninguna aclaracion sobre ello. Si buscamos lo que sobre ello pueda
anadir la Convencién europea sobre biomedicina y su primer Pro-
tocolo, vemos que poco, pues también se ocupa de esta cuestion
pero lo hace en idénticos términos (art. 21 de la Convencion Euro-
pea sobre biomedicina: «Prohibicién del lucro. El cuerpo humano
y sus partes, como tales, no deberan ser objeto de lucro»). Mientras
que el segundo Protocolo, sobre trasplante de érganosy tejidos hu-
manos, si que desarrolla mas esta cuestion (art. 21), pero hay que
recordar que no esta citado, como referencia, en las Explicaciones
de la Carta, ni en su version de 2000 ni en la actualizada por el Prae-
sidium de la Convencion.

1.2.4. «Prohibicioén de la clonacién reproductora
de seres humanos»

De las distintas posibilidades de clonacion, en las Explicaciones
a esta disposicion elaboradas por el Praesidium de la Convencion,
se advierte que se prohibe tinicamente la clonacion con fines re-
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productivos y afnade que en la misma ni se autorizan ni se prohiben
otras formas de clonacién, correspondiéndole al legislador, en su
caso, hacerlo. Esta interpretacion no gusta a aquellos que, como el
Parlamento Europeo, se oponen a otros tipos de clonacién, como la
terapéutica (Resolucién del Parlamento Europeo de 7 de septiem-
bre de 2000). En todo caso, y de acuerdo con lo dispuesto en la Car-
ta europea (art. 3), la financiacién comunitaria esta expresamente
prohibida s6lo para la clonacion reproductiva. Asi, frente al V Pro-
grama marco que negaba la financiacion a las investigaciones sobre
clonacién en general (Decisién nim. 182/1999/CE del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 22 de diciembre de 1998 relativa al
V Programa marco de la Comunidad Europea para acciones de in-
vestigacion, demostracion y desarrollo tecnolégicos, 1998-2002, DO L.
26, de 1 de febrero de 1999, pp. 1-33; v. apartado 2), el VI Programa
marco (2002-2006) pasé a referirse a la clonacion sélo en el Pream-
bulo para decir que durante la aplicacién del programa marco y en
las actividades de investigacion consiguientes se respetarian los prin-
cipios éticos fundamentales reflejados, entre otros, en una serie de
instrumentos entre los que menciona la Carta de derechos funda-
mentales de la Union Europea, el Convenio europeo sobre biome-
dicina y su Protocolo sobre clonacién de seres humanos (Decisiéon
num. 1513/2002/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27
de junio de 2002, relativa al VI Programa marco de la Comunidad
Europea para acciones de investigacion, desarrollo tecnolégico y
demostracion, destinado a contribuir a la creacién del Espacio Eu-
ropeo de Investigacion y a la innovacién, DO L 232, de 29 de agosto
de 2002, pp. 1-33).Y ya el VII Programa marco (2007-2013) limita la
exclusion a las investigaciones sobre clonacion con fines reproduc-
tivos (Decision 2006/1982/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 18 de diciembre de 2006, relativa al VII Programa marco de
la Comunidad Europea para acciones de investigacion, desarrollo
tecnologico y demostracion, 2007-2013, DO L 412, de 30 de diciem-
bre de 2006; v. art. 6.2).

Por lo que se refiere a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, la
sentencia del Tribunal de Justicia de 9 de octubre de 2001, asunto C-
377/98, Paises Bajos/Parlamento Europeo, inica, como sabemos, hasta el
momento sobre este ambito, fue la que permitié al Praesidium de la
Convencion que prepar6 el Tratado Constitucional actualizar las Ex-
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plicaciones relativas al art. II-63 del Tratado Constitucional (art. 3 de la
Carta, version de 2007). En relacion con este pronunciamiento, qui-
siéramos anadir dos cosas: en primer lugar, que el Tribunal de Justicia
no se apoyo en la Carta de Derechos Fundamentales de la Union.
Efectivamente, el Tribunal de Justicia confirmé que el derecho a la in-
tegridad formaba parte del Derecho de la Unién (apartado 70 de la
sentencia: «Corresponde al Tribunal de Justicia, al controlar la confor-
midad de los actos de las instituciones con los principios generales del
Derecho comunitario, velar por que se respete el derecho fundamen-
tal a la dignidad humana y a la integridad de la persona»), y que dicho
derecho comprendia, en este ambito, el tema del consentimiento li-
bre e informado por parte del donante y del receptor (apartado 78 de
la sentencia: «La segunda parte del motivo versa sobre el derecho a la
integridad de la persona, en la medida en que comprende, en el am-
bito de la medicina y de la biologia, el consentimiento prestado libre-
mente y con conocimiento de causa por el donante y el receptor»);
pero, a pesar de que dichas afirmaciones coincidian con el contenido
del art. 3 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union, no la
cit6. El Abogado General, por el contrario, si lo hizo [apartado 197 de
las conclusiones: «En mi opinion, no hay duda de que los derechos in-
vocados por los Paises Bajos son efectivamente derechos fundamenta-
les, cuyo respeto debe garantizarse por el ordenamiento juridico co-
munitario (...) El derecho de los donantes de elementos del cuerpo
humano y de los receptores de tratamientos médicos a prestar su con-
sentimiento libremente y con conocimiento de causa puede también
considerarse fundamental. Este derecho se refleja igualmente en el ar-
ticulo 3, apartado 2, de la Carta de derechos fundamentales de la
Union Europea, a tenor del cual... Hay que reconocer que cualquier
instrumento comunitario que vulnere tales derechos es ilegal»].

Y, en segundo lugar, que el asunto también versaba sobre el dere-
cho a la dignidad. En efecto, el asunto era un recurso de anulaciéon
presentado en 1998 por el Reino de los Paises Bajos contra la Directi-
va 98/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la pro-
teccion juridica de las invenciones biotecnologicas; y la demandante
alegaba como quinto motivo la violacién de la dignidad y del derecho
de las personas a disponer de si mismas. La violacion del derecho a dis-
poner de si mismas se basaba en el tema de la falta de consentimiento
(la demandante alegaba que el hecho de que no hubiese ninguna
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clausula que exigiese verificar que el donante o el receptor de pro-
ductos obtenidos mediante procedimientos biotecnologicos habia
prestado su consentimiento menoscaba el derecho de las personas a
disponer de si mismas con conocimiento de causa. Sin embargo, el
Tribunal de Justicia consideré que el respeto de determinadas normas
éticas en la investigacion y explotacion de estos productos no caia en
el ambito de aplicacién de la Directiva; la Directiva se referia tnica-
mente a la concesion de patentes, no a las operaciones anteriores o
posteriores a dicha concesion). Y el de la dignidad en el hecho de que
la Directiva previese la patentabilidad de productos de los que forma-
ba parte algiin elemento del cuerpo humano (la demandante alegaba
que la patentabilidad de elementos aislados del cuerpo humano equi-
valia a una instrumentalizacion de la materia viva humana, contraria a
la dignidad del ser humano. El Tribunal de Justicia confirmé que los
elementos del cuerpo humano no son de por si patentables y su des-
cubrimiento no puede ser objeto de proteccion; pero admitié la posi-
bilidad de patentar una invencién que asocia un elemento natural a
un procedimiento técnico que permita aislarlo o producirlo con miras
a su aplicacién industrial, ya que en tal caso la patente lo que estd pro-
tegiendo es la actividad inventiva de cardcter cientifico o técnico).

Lo que queremos destacar es que se conecto el tema de la pa-
tentabilidad con la dignidad y el tema del consentimiento con el de
la integridad; pero ambos temas (patentabilidad y consentimiento)
pueden conectarse con los dos derechos (dignidad e integridad).
Anuestro juicio, el derecho a la integridad de la persona no sé6lo en-
tra en juego con el tema del consentimiento, sino también con el de
la patentabilidad de elementos del cuerpo humano.Y, puesto que la
dignidad es el fundamento del derecho a la integridad de la perso-
na (v. comentario al art. 1 de la Carta), ambos temas nos conducen
al derecho a la dignidad de la persona.

2. EVOLUCION DEL TEXTO

El art. II-63 del Tratado Constitucional mantiene practicamente la mis-
ma redaccién que el art. 3 de la Carta de Derechos Fundamentales; aun-
que se introdujeron durante la Convencion algunos cambios, estos cam-
bios son los que recoge, ahora, el art. 3 de la Carta en su versién de 2007.
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En relacion con el apartado 1 hay un cambio: el art. 3.1 de la
Carta de Niza hablaba de integridad mental, y el art. II-63.1 habla de
integridad psiquica (art. 3.1 de la Carta de Derechos Fundamentales:
«Toda persona tiene derecho a su integridad fisica y mentab>; art. I1-63.1:
«Toda persona tiene derecho a la integridad fisica y psiquica»;
art. 3.1 de la Carta de los Derechos Fundamentales, version de 2007:
«Toda persona tiene derecho a su integridad fisica y psiquica»).

Y en relacion con el apartado 2 hay cuatro cambios: el art. 3.2 de
la Carta de Niza presentaba los subapartados como principios, califica-
cién de la que el art. II-63.2 prescinde (art. 3.2: <En el marco de la me-
dicina y la biologia se respetaran en particular los principios siguien-
tes:...»; art. II-63-II: «<En el marco de la medicina y la biologia se
respetaran en particular:...»; art. 3.1 de la Carta de los Derechos Fun-
damentales, version de 2007: <En el marco de la medicina y la biolo-
gia se respetaran en particular»); el art. 3.2 presentaba los subaparta-
dos con guiones, mientras el art. II-63.2 del TCy el art. 3.2 de la Carta,
version de 2007 lo hace con letras (a-d); el art. 3.2. de la Carta de Niza
comienza los subapartados con el sustantivo, mientras que en el art. II-
63.2 precede el sustantivo de un articulo; y el primer subapartado ha
sido completado por el art. II-63.2 en el sentido de anadir «de acuer-
do con las modalidades establecidas por la ley» [art. 3.2: <En el mar-
co de la medicina y la biologia se respetaran en particular los princi-
pios siguientes: - consentimiento libre e informado de la persona de
que se trate, - prohibicién...»; art. II-63.2: <En el marco de la medici-
nay la biologia se respetaran en particular: a) el consentimiento libre
e informado de la persona de que se trate, de acuerdo con las moda-
lidades establecidas por la ley; b) la prohibicién...». Esta es la redac-
cion que recoge el art. 3. 2. de la Carta en su version de 2007].

La Conferencia Intergubernamental no introdujo ninguna mo-
dificacién al texto.

3. ALCANCE Y CONTENIDO

La incorporacién de este derecho fundamental al acervo de
derechos protegidos en el marco de la Union Europea es una nove-
dad destacable que conecta la proteccion fisica y psiquica del ser hu-
mano con los peligros que para su integridad pueden derivar de los
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avances cientificos. Y, como tal, lo valoramos muy positivamente.
Pero, ademas, deseamos hacer varias observaciones. Una relativa a
la conexion del derecho a la integridad con otros derechos recogi-
dos en la Carta. Otra, sobre las practicas eugenésicas. Y, una tercera,
sobre la financiaciéon comunitaria.

3.1.  La relacion entre el derecho a la integridad
y otros derechos protegidos en la Carta

El derecho a la integridad de la persona, consagrado en el art. 3,
es un derecho que debemos conectar con otros derechos recogidos
en la Carta, como el de la dignidad humana (art. 2: «<Dignidad hu-
mana. La dignidad humana es inviolable. Sera respetada y protegi-
da»), la prohibicion de la torturay de las penas o los tratos inhuma-
nos o degradantes (art. 4: «Prohibicién de la tortura y de las penas
o los tratos inhumanos o degradantes. Nadie podra ser sometido a
tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes»), o el derecho
alavida privada (art. 7: «<Respeto de la vida privada y familiar. Toda
persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su
domicilio y de sus comunicaciones»).

Como ya deciamos, este derecho guarda relacién, en primer lu-
gar, con el derecho a la dignidad humana, que constituye su funda-
mento. En efecto, el derecho a la dignidad humana, ademas de con-
sagrarse como derecho autébnomo en el art. 3, se presenta, también,
como fundamento de los derechos contenidos en el Titulo I (el Ti-
tulo I de la Carta se intitula La dignidady comprende los arts. 1. Dig-
nidad humana; 2. Derecho a la vida; 3. Derecho a la integridad de la
persona; 4. Prohibicion de la tortura y de las penas o los tratos inhu-
manos o degradantes; y 5. Prohibicion de la esclavitud y del trabajo
forzado). Nos remitimos al comentario del art. 1. En segundo lugar,
y como hemos visto ya, tanto la tortura como las penas o los tratos in-
humanos o degradantes constituyen una clara violacién del derecho
a la integridad de las personas. Y, en tercer lugar, y esto no lo hemos
comentado todavia, con el derecho a la vida privada.

En relacion con ello, y tal como venimos insistiendo, la Carta es-
tablece que todos los derechos humanos garantizados por ella, que
se correspondan con derechos garantizados por el CEDH, deberan
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ser tomados con el mismo sentido y alcance que aparecen en el
CEDH (art. 52.3 de la Carta: «<En la medida en que la presente Car-
ta contenga derechos que correspondan a derechos garantizados
por el Convenio Europeo para la Protecciéon de los Derechos Hu-
manos y de las Libertades Fundamentales, su sentido y alcance seran
iguales a los que les confiere dicho Convenio. Esta disposicion no
obstard a que el Derecho de la Unién conceda una protecciéon mas
extensa»). Y éste es el caso del derecho a la vida privada garantizado
tanto por la Carta (art. 7) como por el CEDH (art. 8: «Derecho al res-
peto de la vida privada y familiar. 1 Toda persona tiene derecho al
respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su corres-
pondencia. 2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en
el ejercicio de este derecho salvo cuando esta injerencia esté prevista
por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democrati-
ca, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el
bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la prevencién
de las infracciones penales, la proteccion de la salud o de la moral, o
la proteccién de los derechos y las libertades de terceros»).

De modo que el derecho a la vida privada garantizado por la
Unién Europea tiene el mismo sentido y alcance que el garantizado
por el CEDH. Pues bien, resulta que el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos (TEDH) ha dicho claramente que la nocién de vida
privada es una nocion amplia, sin una definiciéon exhaustiva que
abarca, entre otros derechos, el de la integridad fisica y moral de la
persona (sentencias del TEDH: de 26 de marzo de 1985, asunto X e
Y, v. apartado 22; y de 29 de abril de 2002, asunto Pretty c. Reino Uni-
do, v. apartado 61). Asi, la imposicion de un tratamiento médico
contra la voluntad de la persona si ésta es adulta y esta mentalmen-
te sana (supuesto que, como sabemos, la Carta rechaza en el art. 3.2
a) ha sido calificado por el TEDH como una violacién del derecho
a la integridad fisica y a la vida privada del paciente («En materia
médica, el rechazo a aceptar un tratamiento concreto puede, de for-
ma ineludible, conducir a un final fatal, pero la imposicién de un
tratamiento médico sin la aprobacién del paciente si es adulto y
sano mentalmente se considera un ataque a la integridad fisica del
interesado que afecta a los derechos protegidos por el articulo 8.1
del Convenio...»; sentencia del TEDH de 29 de abril de 2002,
Pretty/Reino Unido, apartado 63).
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Sabemos que esta vinculacién tiene mas sentido en el sistema del
CEDH que en el de la Carta, puesto que el CEDH no cuenta con
ningun articulo dedicado al derecho a la integridad de la persona,
y de ahi que en supuestos como el que acabamos de citar (imposi-
cion de tratamientos sin consentimiento) deba buscarse apoyo en
un articulo como el de la vida privada que si cuenta con un articulo
en el CEDH. Pero, en todo caso, es importante saberlo, entre otras
cosas porque, en aplicacion de lo dispuesto en el art. 52.3, el senti-
do y el alcance del art. 3.2 a) puede verse precisado por la jurispru-
dencia del CEDH relativa al art. 8 del CEDH.

3.2.  Las practicas eugenésicas

En cuanto a las practicas eugenésicas, el art. 3.2 b) impone,
como sabemos, la «prohibicién de las practicas eugenésicas, en par-
ticular las que tienen como finalidad la seleccién de las personas».
Afirmacion que ha sido objeto de ciertas criticas, considerandose
que pueden existir pricticas de este tipo que no tienen como finali-
dad la seleccion de personas y si la de salvar o mejorar vidas, por
ejemplo, las realizadas en el campo de la medicina prenatal. De ma-
nera que se ha interpretado esta prohibicién en el sentido de que
recae sobre las practicas eugenésicas que tengan un caracter colec-
tivo y organizado (Hennette-Vauchez 2005, 56-57).

3.3.  Efectos actuales de la disposicion examinada

Aunque la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién no es,
hasta la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, juridicamente vin-
culante (art. 6.1 TUE), por lo que ahora nos interesa si que es ya te-
nida en cuenta a la hora de, entre otras cosas, programar la finan-
ciacion de las actividades investigadoras. Asi, se advierte en el
Preambulo del VII Programa marco (considerando 30: «Las activi-
dades de investigacion apoyadas por el Séptimo Programa Marco
deben respetar los principios éticos fundamentales, entre ellos los
que se recogen en la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea»), detallindose ademas en su articulado (art. 6.2)
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que no se financiaran «las actividades de investigacion orientadas a
la clonacion humana con fines reproductivos, las actividades de in-
vestigacion orientadas a modificar la herencia genética de los seres
humanos que podrian hacer que tales modificaciones fuesen here-
ditarias, las actividades de investigacion orientadas a la creacion de
embriones humanos tinicamente con fines de investigaciéon o para
conseguir células madre, incluido el método de la transferencia nu-
clear de células somaticas» (Decision 2006/1982/CE del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 18 de diciembre de 2006, relativa al
VII Programa marco de la Comunidad Europea para acciones de in-
vestigacion, desarrollo tecnolégico y demostracion, 2007-2013, DO
L 412, de 30 de diciembre de 2006).

En suma, el art. 3 enuncia el derecho a la integridad fisica y psi-
quica de toda persona y lo protege mediante tres importantes pro-
hibiciones que apuntan a unas cuestiones que se encuentran en el
filo de la navaja del desarrollo cientifico y en el centro de las refle-
xiones sobre la bioética: las practicas eugenésicas, la patrimonializa-
cion del cuerpo humano y de sus elementos, y la clonacién con fi-
nes reproductivos. La interpretacién que a las mismas dé el juez
europeo, suponemos que tributaria de los avances cientificos y de
los rapidos cambios sociales en estos ambitos, marcaran la pauta en
la aplicacién de una disposicién nueva y necesaria.

BIBLIOGRAFIA

BARCELONA LLop, ]. La garantia europea del derecho a la vida y a la integridad personal frente a
la accion de las fuerzas del orden (Estudio de la jurisprudencia del TEDH sobre los articulos 2
y 3 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Funda-
mentales). Madrid: Thomson-Civitas, 2007.

HENNETTE-VAUCHEZ, S. «Article II-63». En L. Burgorgue-Larsen, A. Levade y F. Picod,
dirs. Traité Etablissant une Constitution pour UEurope. Partie II La Charte des droits fonda-
mentaux de 'Union, t. 2. Bruselas: Bruylant, 2005, pp. 52- 63.

— Disponer de soi? Une analyse du discours juridique sur les droits de la personne sur son corps.
Paris: L’Harmattan, 2004.

MATHIEU, B. «Article II-61». En L. Burgorgue-Larsen, A. Levade y F. Picod, dirs. Traité Ela-
blissant une Constitution pour ’Europe. Partie Il La Charte des droits fondamentaux de I'U-
nion, t. 2. Bruselas: Bruylant, 2005, pp. 35-41.

MATHIEU, B. y LENOIR, N. Les Normes internationales de la bioéthique. Paris: PUF, 2004.

Navas CasTILo, A. <El Derecho a la integridad de la persona». En E. Alvarez Conde y V.
Garrido Mayol, dirs. Comentarios a la Constitucion Furopea. Libro I, t. II. Valencia: Tirant
lo Blanch, 2004, pp. 241-272.



[163] TITULO I: DIGNIDAD ART. §

ROLDAN BARBERO, J. «La Carta de Derechos fundamentales de la UE: su estatuto consti-
tucional». Revista de Derecho Comunitario Europeo 16 (2003): pp. 943-991.

SCHUTTER, O. de. «Les droits fondamentaux dans le projet européen». En de O. de
Schutter y P. Nihoul, coords. Une Constitution pour Uurope. Réflexions du droit de I'Union
Européenne. Bruselas: Larcier, 2004, pp. 81-117.

VITORINO, A. «La Cour de Justice et les droits fondamentaux depuis la proclamation de
la Charte». En N. Colneric, D. Edward, ].-P. Puissochet y D. Ruiz-Jarabo, coords. Une
Communauté de droit. Festschrift fiir Gil Carlos Rodriguez Iglesias. Berlin: Berliner Wis-
senschafts-Verlag, 2003, pp. 111-126.



ArTicULO 4
PROHIBICION DE LA TORTURA Y DE LAS PENAS
O LOS TRATOS INHUMANOS O DEGRADANTES

Nadie podra ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o
degradantes.

PRECEPTOS RELACIONADOS
— Carta: Preambulo y art. 31.1.
— TUE (TLisboa): arts. 2'y 21.

ANTECEDENTES
— Articulos correspondientes a la versién en vigor del TUE y
del TCE: art. 6.2 del TUE.
— Tratado por el que se establece una Constitucion para Euro-
pa: arts. -2 y II-61.
— Carta de 7 de diciembre de 2000: art. 4.
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COMENTARIO

Jost MANUEL SOBRINO HEREDIA
Catedratico de Derecho Internacional Publico
Universidad de A Coruna

1. CONSIDERACIONES GENERALES

«Nadie podra ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos
o degradantes», es la prohibicion que establece el art. 4 de la Carta
de los Derechos Fundamentales de 1a Unién Europea, en la linea de
la que a su vez sienta el art. 3 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos (CEDH), al que reproduce literalmente. Y, como explica
el art. 52.3 de la mencionada Carta, el derecho a no ser sometido a
estas practicas que garantiza el art. 4 tendra el mismo contenido y al-
cance que el conferido por el CEDH a su art. 3. Por lo que a la hora
de examinarlo habra que tener en cuenta, junto al posible desarro-
llo que al mismo se haya dado en el marco de la Unién Europea, lo
que sobre €l haya aportado la amplia y abundante jurisprudencia
desarrollada por la antigua Comisiéon Europea de Derechos Huma-
nos y por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH).

1.1.  La velacion entre el art. 4 de la Carta y el art. 3 del CEDH

El hecho de que el art. 4 de la Carta sea un calco del art. 3 del
CEDH tiene ciertas consecuencias, ya que, al hacerlo, sus autores,
optaban por una redaccion algo mas parca y alejada de lo dispuesto
al respecto en los grandes textos internacionales, como el art. 5 de
la Declaraciéon Universal de Derechos del Hombre («Nadie podra
ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o de-
gradantes») o el art. 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos («Nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos crue-
les, inhumanos o degradantes...»), instrumentos del Derecho In-
ternacional a los que se adhirieron, desde hace anos, todos los Esta-
dos miembros de la Unién Europea. En estos textos se mencionan
y condenan, como vemos, unas denominadas penas o tratos crueles,
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conductas cuya referencia se ha abandonado, sin mayores explica-
ciones, al redactar la Carta.

Resulta extrana esta exclusion si se tiene en cuenta que, en su De-
recho derivado, la Unién Europea se refiere a la «tortura u otros tra-
tos o penas crueles, inhumanos o degradantes» [art. 1.1 del Regla-
mento (CE) nam. 1236/2005 del Consejo, de 27 de junio de 2005,
sobre el comercio de determinados productos que pueden utilizarse
para aplicar la pena de muerte o infligir tortura u otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes, DO L 200, 30 de julio de 2005,
pp- 1-19].Y que, en este Derecho, se acude a las definiciones de tortu-
ray de otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes contenidas en
la Convencién de las Naciones Unidas de 1984 contra la Tortura y
Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes.

1.2, El alcance de la prohibicion y la naturaleza del derecho protegido

El art. 4 contiene una prohibicion absoluta de la tortura y de las
penas o los tratos inhumanos o degradantes, prohibicién que, en el
ambito del Derecho Internacional, es considerada como una norma
imperativa que produce efectos erga omnes, tal y como nos recuerda
la doctrina (Cohen-Jonathan 1996, 73; Cuerda Riezu 2004, 702; Ma-
rino Menéndez 2003, 251), y que en el dambito del Consejo de Eu-
ropa, en cuyo espacio se mueven todos los Estados miembros de la
Unién Europea, constituye «uno de los valores fundamentales de
las sociedades democraticas» que lo conforma, como, también, nos
recuerda el TEDH en su jurisprudencia (sentencia de 7 de julio de
1989, Soering c. Reino Unido, 14038,/88, apartado 88).

El derecho que garantiza esta disposicion es, sin lugar a dudas,
un derecho absoluto, intangible de la persona humana, ya que pro-
hibe toda forma de tortura y de pena o trato inhumano o degra-
dante. Derecho que no conoce derogacion alguna en tiempos de
pazy tampoco en caso de guerra, o si se diera cualquier otro peligro
publico de caracter excepcional que amenazase la vida de la nacion
(art. 15 CEDH; TEDH, sentencia de 18 de enero de 1978, Irlanda c.
Reino Unido, 5310/71, apartado 163; TEDH, sentencia de 17 de di-
ciembre de 1996, Ahmed c. Austria, 71/1995/577/663, apartado 40;
TEDH, sentencia de 28 de julio de 1999, Selmouni c. Fancia,
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25803/94, apartado 95). Y tampoco tolera restriccién alguna (T]CE,
sentencia de 12 de junio de 2003, Schimidberger, C-112/00, Rec., 2003,
p. I-5659, apartado 80). Se caracteriza, ademds, por tener una natu-
raleza horizontal o transversal, articulandose con otros derechos
contenidos en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién.
Se trata, actualmente, de un derecho en el que, cuando exista
riesgo claro de violacién grave del mismo, se podran poner en mar-
cha los mecanismos preventivos y sancionadores que continda reco-
giendo el art. 7 del TUE tras la reforma operada por el Tratado de
Lisboa de 2007. Primero, el mecanismo preventivo, al abrir la posi-
bilidad de que el Consejo dirija recomendaciones adecuadas al Es-
tado implicado, y luego el sancionador, cuando se haya constatado
la existencia de una violacién grave y persistente del mismo por di-
cho Estado, y el Consejo decida la suspension de ciertos derechos
sociales derivados de la pertenencia del mismo a la Unién Europea.

2. EVOLUCION DEL TEXTO

La incorporacién en su momento en el Tratado Constitucional
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union, proclama-
da solemnemente en el Consejo Europeo de Niza, y, por lo tanto,
también de este articulo que prohibe la tortura y las penas o los tra-
tos inhumanos o degradantes, no ha sido una cuestion pacifica y cla-
ra desde un principio. Y ello a pesar de figurar en la agenda fijada
por la Declaraciéon de Laeken (diciembre de 2001). Esta exigencia
fue formulada, en repetidas ocasiones, por muchos de los partici-
pantes en los trabajos de la Convencién Europea. Asi, todos los
miembros del Grupo de Trabajo II de la Convencién Europea, Car-
ta, apoyaron firmemente la inclusién de la Carta de Derechos Fun-
damentales mediante una férmula que le permita ser juridicamen-
te vinculante y tener un estatuto constitucional o, por lo menos, no
se mostraron en contra de dicha incorporacion (CONV 354/02, de
22 de octubre de 2002, p. 2).

Por lo que se refiere en concreto al art. II-64 (hoy art. 4 de la Car-
ta), cabria mencionar que las tinicas aportaciones realizadas por la
Convencion Europeay por la Conferencia Intergubernamental (CIG)
consistieron en hacer hincapié, en primer lugar, en la importancia
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de las Explicaciones elaboradas por la Convencion anterior que ela-
bor6 la Carta para aclarar las disposiciones de este articulo (CHAR-
TE 4473/00 CONVENTA49); y, en segundo lugar, en la falta de valor
juridico alguno de éstas (CONV 354/02, p. 10). Se trata, pues, de
unas meras explicaciones de caracter técnico.

La CIG no modificé el texto. Por tanto, el Tratado Constitucio-
nal guardé integramente la redaccién del art. 4 de la Carta de De-
rechos Fundamentales de la Union, cambiando, inicamente, la nu-
meracion que paso a ser el art. I[I-64. El destino que ha conocido el
Tratado Constitucional ha vuelto a separar Tratado y Carta, volvien-
do esta disposicion a su numeracion original, esto es, el art. 4, pero
dotada ahora del mismo valor juridico que los propios tratados.

3. ALCANCE Y CONTENIDO

Como apuntabamos, el alcance y el contenido del art. 4 son
idénticos a los del art. 3 del CEDH. Por lo que vamos a utilizar esta
disposiciéon como guia en nuestro comentario. Ademads, este pre-
cepto del CEDH es la tinica disposiciéon de este Convenio que ha
sido desarrollada y reforzada mediante otro instrumento juridico
del Consejo de Europa, el Convenio Europeo para la Prevencion de
la Tortura y de las Penas o Tratos Inhumanos o Degradantes (1987).
Ahora bien, ni en el CEDH ni en sus protocolos adicionales ni, tam-
poco, en este tltimo Convenio, se recoge definicién alguna de la tor-
tura, de las penas o tratos inhumanosy de las penas o tratos degradantes,
habra, por tanto, que acudir para buscarlas a las aportaciones del
TEDH y a lo que puedan contener otros textos internacionales que
obliguen a los Estados miembros.

Empecemos por lo segundo, asi, por lo que se refiere a fortura, se
puede acudir a la definicién que contiene la Convencién de las Na-
ciones Unidas contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, In-
humanos o Degradantes, en cuyo articulado se lee que representa
«todo acto por el cual se inflija intencionalmente a una persona do-
lores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de
obtener de ella o de un tercero informacion o una confesion, de
castigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche que ha co-
metido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, 0 por
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cualquier razén basada en cualquier tipo de discriminacién, cuan-
do dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un funcionario
publico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a insti-
gacion suya, o con su consentimiento o aquiescencia» (art. 1.1).

Por lo que se refiere, ahora, a los 6rganos previstos por el CEDH,
vemos como hay diversos pronunciamientos respecto del alcance y
el contenido de la nocién fortura. Cabria apuntar, por ejemplo, un
temprano pronunciamiento de la antigua Comision Europea de
Derechos Humanos que, en el asunto £l Griego, la definié como «un
tratamiento inhumano que tiene como objetivo, por ejemplo, obte-
ner informaciones o con la intencién de infligir una penay que ge-
neralmente se trata de una forma agravada de tratamiento inhuma-
no» (The Greek Case, Yearbook of the Convention, 1969, p. 196,
apartado 30). Aunque hubo que esperar hasta finales de la década
siguiente, para encontrar un posicionamiento completo del TEDH
sobre las tres nociones contenidas en el art. 3 del CEDH, y fue con
ocasion del asunto Irlanda c. Reino Unido, en 1978 (TEDH, sentencia
de 18 de enero de 1978, Irlanda c. Reino Unido, 5310/71).

3.1.  Los criterios de interpretacion

De la ultima sentencia citada se extrae la presencia de un primer
criterio de interpretacion que va a seguir el TEDH con respecto al
art. 3 del CEDH: el criterio de la intensidad de la gravedad. En rela-
cion con ello, el Tribunal afirmé que, para entrar dentro del ambi-
to de aplicacion del art. 3 del CEDH, «un mal trato debe revestir un
minimo de gravedad» que se determina teniendo en cuenta «todas
las circunstancias del caso como la duracion del tratamiento, sus
efectos fisicos o mentales y, en algunos casos, el sexo, la edad y el es-
tado de salud de la victima» (Irlanda c. Reino Unido, apartado 162).
También, en esta ocasion, el Tribunal de Estrasburgo consider6 que
el tratamiento inhumano es aquel que provoca voluntariamente suffi-
mientos mentales o psiquicos de una determinada intensidad.
Mientras que en el caso de la tortura se trata de tratamientos inhu-
manos provocados deliberadamente, determinando un sufrimiento
muy grave y cruel. Por lo tanto, la especificidad de la tortura consis-
te en que se trata de un tratamiento que ha de ser especialmente
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grave. Y se tratard de un tratamiento degradante cuando las medidas
crearan a cada persona sentimientos de angustia y de inferioridad
propios a la humillacién.

Se estimo, igualmente, que el CEDH contiene una distincion en-
tre torturay tratamiento inhumano o degradantey como tal atribuye a la
tortura «un estigma especial de infligir deliberadamente un trata-
miento inhumano que causa un sufrimiento muy grave y cruel» (Ir-
landa c. Reino Unido, antes citada, apartado 167). En definitiva, como
explica Ruiloba Alvarino, «el ambito de aplicaciéon de cada uno de
los tres conceptos es inversamente proporcional a la gravedad de la
amenaza que pese sobre el cuerpo social» (2004, 300).

Asi, y siguiendo en el asunto comentado, el TEDH, a la luz de las
pruebas presentadas, encontré que las técnicas utilizadas por las
fuerzas de seguridad en contra de personas, para averiguar si perte-
necian al IRA, entraban dentro de la categoria de tratamiento in-
humano porque causaron, aunque no lesiones corporales reales,
por lo menos un sufrimiento fisico y mental intenso a las personas
sometidas al mismo y dieron lugar a problemas psiquiatricos agudos
durante el interrogatorio. Y consideraba que las técnicas, también,
eran degradantes dado que, por sus caracteristicas, despertaban en
las victimas sentimientos de temor, angustia e inferioridad, capaces
de humillarlos o degradarlos, quebrando tal vez su resistencia fisica
o moral (apartado 167).

En una sentencia posterior, el TEDH consider6 que «la tortura
no puede ser mas que un tratamiento inhumano y degradante y
todo tratamiento inhumano es, asimismo, degradante» (v. igual-
mente: TEDH, sentencia de 25 de febrero de 1982, Campbell y Cosans
¢. Reino Unido, 7511/76'y 7743 /76, apartado 26). Lo que viene a ser
muy parecido a lo establecido por la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas en su Resolucion 3452 (XXX), de 9 de diciembre de
1975: «la tortura constituye una forma agravada y deliberada de una
pena o trato cruel, inhumano o degradante» (art. 1.1).

De la extensa y abundante jurisprudencia del TEDH en esta ma-
teria, cabria extraer, asimismo, ejemplos de actuaciones que, segin
este mismo Tribunal, constituyen una vulneracion del derecho pre-
visto por el art. 3 del CEDH. Asi en un asunto de 1996 estim6 como
tal una accién en la que la victima habia sido desnudada y suspen-
dida por los brazos, los cuales habian sido atados juntos en su espal-
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da, tratamiento que fue aplicado deliberadamente, que habia re-
querido cierta preparacion y determinacién para llevarlo a cabo y
que, aparentemente, fue administrado con el objetivo de obtener
admisiones o informacion de la victima (TEDH, sentencia de 18 de
diciembre de 1996, Aksoy c. Turquia, 21987/93, apartado 64). En
otro asunto, estim6 como tal una actuacion en la que la victima ha-
bia sido violada durante su detencién por un periodo de tres dias,
sumada al hecho de que le habian sido vendados los ojos, habia des-
filado desnuda en circunstancias humillantes, habia sido interroga-
da y se le habia mantenido en constante situacién de dolor fisico y
angustia mental (Aydin c¢. Turquia, 25 de septiembre de 1997, 57/
1996/676,/866, apartados 83-84).

Ademas, debemos destacar que, como se desprende de la juris-
prudencia del TEDH, el CEDH es un «instrumento vivo que se debe
interpretar a la luz de las condiciones de la vida actual» y, por lo tan-
to, «ciertos actos calificados ahora como tratos inhumanos o degra-
dantes y no de tortura, pueden tener una calificacion distinta en el
futuro» (v., entre otras, la sentencia en el asunto Selmouni c. Francia,
antes citada, apartados 91-97). Ahora bien, no podra ser considera-
da inhumana o degradante aquella medida dictada por una necesi-
dad terapéutica (TEDH, sentencia de 24 de septiembre de 1992,
Herczegfalvy c. Austria, 10533/83, apartado 83).

Un segundo criterio de interpretacion ha sido utilizado por el
TEDH a la hora de aplicar judicialmente el art. 3 del CEDH. Nos
referimos al criterio de la apreciacion relativa (el parametro sociol6-
gico). En virtud de éste, el Tribunal de Estrasburgo va a evaluar la
gravedad de los actos incriminados y, en cada caso concreto, va a
apreciar de cual de las tres categorias recogidas en este articulo se
trata. Evaluacion que se realiza en funcion del conjunto de las
pruebas alegadas en un determinado asunto, y buscando el justo
equilibrio entre las exigencias de interés general de la sociedad y
los imperativos de la salvaguardia de los derechos fundamentales
del individuo, que son inherentes al conjunto del CEDH (TEDH,
sentencia de 7 de julio de 1989, Soering ¢. Reino Unido, 14038/88,
apartado 89).
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3.2.  Laresponsabilidad del Estado

Abordando, ahora, el comentario del art. 4 de la Carta desde
otra perspectiva, vemos que, a pesar de que esta disposicion al igual
que el art. 3 del CEDH no se refiera expresamente al Estado, en rea-
lidad la prohibicion contenida en este articulo implica la responsa-
bilidad que tiene éste en todo su territorio, y, ello, desde una doble
perspectiva. Por un lado, el Estado esta obligado a abstenerse de co-
meter cualquier acto que pueda ser calificado de tortura, trato inhu-
mano o tralo degradante, y si no lo hace incurrira en responsabilidad;
y, por otro lado, el Estado también tendra el deber de investigar
aquellas denuncias de torturay de tratos inhumanos o degradantes,
incluso cuando hayan sido producidos por particulares.

Asi, el TEDH, en el asunto Aksoy ¢. Turquia, consider6 que, si una
persona que tiene un buen estado de salud cuando es detenida por
la policia, pero que al ser puesta en libertad se encuentra lastimada,
incumbira al Estado implicado el ofrecer una justificacion convin-
cente de las heridas causadas y de que éstas no se produjeron por
malos tratos o tortura (Aksoy ¢. Turquia, apartado 61). El Estado sera
responsable, también, si el autor de los malos tratos no es un fun-
cionario, sino otro detenido, puesto que siempre tendra que llevar
a cabo una investigacion oficial para identificar y castigar a los res-
ponsables de tratos contrarios a esta norma (TEDH, sentencia de 4
de diciembre de 1995, Ribitsch ¢. Austria, 18896/91; TEDH, senten-
cia de 20 de julio de 2000, Caloc c. Francia, 33951/96, apartado 89).

Esta responsabilidad se agrava en atencion a la persona que su-
fre este trato. Asi, el Estado debera prestar especial atencion si se tra-
ta de ninos, de detenidos que tengan problemas psiquiatricos y de
otras personas vulnerables. Y, de este modo, lo ha reconocido el
TEDH en una reiterada jurisprudencia en la materia (v., entre otras,
TEDH, sentencia de 27 de junio de 2000, Salman c. Turquia,
21986,/93, apartado 99; TEDH, sentencia de 3 de abril de 2001, Keenan
¢. Reino Unido, 27229/95, apartado 91). En este ambito, también pode-
mos traer a colacién una sentencia del TJCE, en la que el Tribunal
de Luxemburgo se ha pronunciado sobre la situacion de los ninos
que hayan sido victimas de malos tratos, a los cuales se les deberia
garantizar un nivel adecuado de proteccién, por ejemplo, cuando
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presten declaracion (TJCE, sentencia de 16 de junio de 2005, Pupi-
no, C-105/03, Rec., 2005, p. I-5285, apartado 61).

Por lo que se refiere a la aplicacion territorial de esta disposi-
cion, de la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo se extrae
una aplicacién extensiva del art. 3 del CEDH. Se trata de la obliga-
cion de todo Estado parte de no devolver, expulsar o extraditar a
un extranjero a otro Estado «en el que corra un grave riesgo de ser
sometido a la pena de muerte, a tortura o a otras penas o tratos in-
humanos o degradantes» (art. 19.2 de la Carta; art. 3.1 de la Con-
vencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhuma-
nos o Degradantes).

Quizas la sentencia mas destacada pronunciada por el Tribunal
de Estrasburgo, en relaciéon con el principio de no devolucién o
non refoulement, sea Soering c. Reino Unido, y como tal es citada en las
Explicaciones de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Uniodn, relativas al art. 19.2 de la Carta, esto es, como referencia
para la protecciéon de una persona en caso de devolucion, expul-
sion y extradicion a un Estado donde se le podria aplicar la pena
capital (CONV 828/1/03 REV. 1, p. 22). En este asunto, se trataba
de un joven de nacionalidad alemana que se encontraba en el Rei-
no Unido, y que habia sido condenado a muerte en el estado de
Virginia, Estados Unidos, por un doble asesinato. E1 TEDH se ma-
nifestd en el sentido de que debe asegurarse «un justo equilibrio
entre las exigencias de interés general y los imperativos de la salva-
guardia de los derechos fundamentales del individuo», que son in-
herentes al conjunto del CEDH (Soering c. Reino Unido, antes citada,
apartado 89). De ahi que podamos afirmar que esta sentencia tiene el
mérito anadido de haber introducido el principio de proporciona-
lidad en esta materia. Cabria senalar, asimismo, que el TEDH no se
estaba posicionando en el sentido de que la pena de muerte fuese
contraria al art. 3 del CEDH, sino que las circunstancias en las que
se encontraria dicha persona en el corredor de la muerte, y ante la
angustia de su proxima ejecucion, serian susceptibles de constituir
un trato inhumano o degradante en el sentido del mencionado ar-
ticulo del Convenio de Roma (Soering c. Reino Unido, apartado 111).
De hecho, el Tribunal de Estrasburgo ha reafirmado, en fecha mas
reciente, y por lo que se refiere en concreto a la pena de muerte,
que ésta no es contraria al art. 3 del CEDH en su sentencia Cha-
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maiev y otros 12 c. Georgia y Rusia (TEDH, sentencia de 12 de abril de
2005, 36378/02).

3.3.  El marco de la Union Europea

Con independencia del valor que el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas ha concedido en su jurisprudencia al
CEDH vy de su, posterior constitucionalizacién, con ocasién del Tra-
tado de la Unién Europea, lo cierto es que la protecciéon creada en
el ambito comunitario respecto del derecho proclamado en el art. 3
del CEDH ha sido destacada, sobre todo, si tenemos en cuenta que
ha sido caracterizado como un interés legitimo que podria incluso
justificar una restriccion de las libertades fundamentales de la
Union, como la libre circulaciéon de mercancias por ejemplo (asun-
to Schmidberger, antes citado, apartado 74). Por otro lado, y ya mas re-
cientemente, esta disposicion ha sido invocada ante el Tribunal de
Luxemburgo en relacién con ciertas disposiciones de Derecho Co-
munitario derivado, adoptadas por la Unién en contra de determi-
nadas personas y entidades, con el fin de luchar contra el terrorismo.

Asi, en el asunto Sison/Consejo, el demandante alegaba que consti-
tuian un trato inhumano o degradante, en el sentido del art. 3 del
CEDH, las restricciones financieras adoptadas (la congelacién de fon-
dos, de otros activos financieros y de recursos econémicos que perte-
neciesen a determinadas personas fisicas entre las que se encontraba
€l también), junto con el incremento de la vigilancia de su persona y
las restricciones a su libertad de movimiento. Al tiempo que afirmaba
que esta situacion le ocasionaba un sentimiento de angustia moral y
emocional y que, ademas, se encontraban amenazadas su seguridad
personal y su integridad fisica. Por todo ello, solicitaba la suspensién
de la ejecucion de un Reglamento que habia sido adoptado en el mar-
co de las obligaciones internacionales de la Unién Europea de lucha
contra el terrorismo, y la concesiéon de unas medidas provisionales has-
ta que este Tribunal se pronunciara en el asunto principal. El presi-
dente del Tribunal de Primera Instancia (TPI), sin entrar en el fondo
del asunto, estimé que dicha demanda de medidas provisionales debia
ser desestimada (auto del presidente del TPI de 15 de mayo de 2003,
Sison/Consejo, T-47/03 R, Rec. 2003, p. 112047, apartados 40-44).
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En otro asunto, también relativamente reciente, Ayadi/Consejo, el
demandante (de nacionalidad tunecina y residente en Irlanda) soli-
citaba al TPI la anulacién parcial del Reglamento (CE) nume-
ro 881,/2002 del Consejo, a través del cual le habian sido impuestas
determinadas medidas restrictivas, como consecuencia de que su per-
sona estaba asociada con Osama bin Laden, la red Al-Qaida y los tali-
banes. El demandante sostenia, entre otras, que dichas medidas co-
munitarias vulneraban sus derechos fundamentales, y que, como
consecuencia de ello, se habia visto obligado a robar para sobrevivir,
lo que, a su entender, constituia un trato degradante prohibido por el
art. 3 del CEDH (TPI, sentencia de 12 de julio de 2006, Ayadi/Consejo,
T253/02, Rec. 2006, p. 112139, apartado 98). El TPI desestimé las
alegaciones referidas al Reglamento impugnado. Y, para motivar su
decision, acudio a las resoluciones del Consejo de Seguridad que son
«normas superiores del Derecho Internacional que conforman el dus
cogens», y, por otro lado, afirmé que no le correspondia «controlar in-
directamente la conformidad de las propias resoluciones del Consejo
de Seguridad controvertidas con los derechos fundamentales prote-
gidos por el ordenamiento juridico comunitario», y que tampoco le
incumbia «verificar la inexistencia de error en la apreciacion de los
hechos y pruebas que el Consejo de Seguridad tuvo en cuenta para
adoptar las medidas decididas por él, y ni siquiera controlar indirec-
tamente la oportunidad o la proporcionalidad de tales medidas...»
(apartado 116; v. igualmente: TPI, sentencia de 21 de septiembre
de 2005, Yusuf y Al Barakaat International Foundation/Consejo y Comi-
sion, T-306/01, Rec. 2005, p. II-3533, apartados 334, 335, 337-339).

Como se ve, en estos asuntos, el Tribunal de Justicia (en concre-
to el TPI) no ha entrado en el examen directo de actos que puedan
ser considerados como tortura, pena o trato inhumano o degradan-
te. Tal vez sea una mera cuestion de tiempo, y que, como conse-
cuencia de la evolucion del proceso de integracion y de la propia so-
ciedad internacional, deba acabar por pronunciarse sobre asuntos
tan o mas dificiles que los que esta conociendo el TEDH en estos
campos. Ante tal situacion, la légica de la proteccion de estos dere-
chos exige una correcta articulacién de ambos mecanismos judicia-
les entre ellos y con los tribunales constitucionales u 6rganos equi-
valentes de los respectivos Estados de la Unién con competencias
para la tutela de los derechos fundamentales (Carrillo 2005, 211).
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Cabria concluir considerando que el valor juridico que ahora al-
canzara el art. 4 de la Carta, similar al de los tratados, representa un
paso adelante en la proteccion de la dignidad de todo ciudadano
europeo en el marco de la Unién Europea. La prohibicién de la tor-
tura y de las penas y los tratos inhumanos o degradantes tiene, sin
duda alguna, un caracter absoluto e intangible, tocando muy de cer-
ca la condicién del ser humano. Aunque hoy en dia resulta dificil
encontrar en el espacio comunitario casos flagrantes de tortura, po-
driamos asistir, indirectamente, a vulneraciones de este derecho de-
bido a las diferencias de orden cultural existentes entre los Estados
miembros de la actual Union, sobre todo después de las dltimas am-
pliaciones, ya que algunos de los recién llegados no disponen, toda-
via, de una democracia muy consolidada.

BIBLIOGRAFIA

CARRILLO, M. «Los derechos fundamentales en la Constitucién Europea». En J. Vidal-Be-
neyto, coord. El reto constitucional de Europa. Madrid: Dykinson, 2005, pp. 199-216.
COHEN-JONATHAN, G. Aspects Européens des droits fondamentaux. Libertés et droits fondamen-

taux. Paris, 1996.

CuErDA RIEZU, A. «LLa proteccion en caso de devolucion, expulsion y extradicion». En E.
Alvarez Conde y V. Garrido Mayol, dirs. Libro II. Los derechos y libertades. Valencia: Ti-
rant lo Blanch, 2004, pp. 687-710.

FourtEau, H. Lapplication de Uarticle 3 de la Convention Européenne des Droits de I’Homme
dans le droit interne des Etats Membres. L'impact des garanties européennes contre la torture et
les traitements inhumains ou dégradants. Paris: LGDJ, 1996.

MARINO MENENDEZ, F. «La Convencién contra la Tortura». En F. Gémez Isa y J. M. Pu-
reza, dirs. La proteccion internacional de los derechos humanos en los albores del siglo XXI. Bil-
bao: Universidad de Deusto, 2003, pp. 243-277.

MARTIN ARRIBAS, ]. J. «<El derecho de asilo y la proteccion en caso de devolucion, expul-
sion y extradicion en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea».
En A. Herrero de la Fuente, ed. La Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea.
Una perspectiva pluridisciplinar. Zamora: Fundacion Rei Alfonso Henriques, 2003, pp.
137-171.

PasTOR RIDRUEJO, J. A. «La interrelacién de los sistemas de proteccion de los derechos
fundamentales». En E. Alvarez Conde y V. Garrido Mayol. Libro II. Los derechos y liber-
tades. Valencia: Tirant lo Blanch, 2004, pp. 1653-1667.

RoMAN, Y. «El Convenio Europeo para la Prevencion de la Tortura». En F. Gomez Isay].
M. Pureza. La proteccion internacional de los derechos humanos en los albores del siglo XXI.
Bilbao: Universidad de Deusto, 2003, pp. 481-511.

RuiLoBA ALVARINO, J. «Prohibicién de la tortura y de las penas o tratos inhumanos o de-
gradantes». En E. Alvarez Conde y V. Garrido Mayol, dirs. Libro II. Los derechos y liber-
tades. Valencia: Tirant lo Blanch, 2004, pp. 273-309.



[177] TITULO I: DIGNIDAD ART. 4

ScHaBaAs, W. «Article 1I-64». En L. Burgorgue-Larsen, A. Levade y F. Picod, dir. Traité éta-
blissant une Constitution pour l'urope. Partie II: La Charte des droils fondamentaux de U'U-
nion. Commentaire article par article. Bruselas: Bruylant, 2005, pp. 64-75.

SUDRE, F. «Article 3». En L.-H. Pettiti, E. Decaux y P. H. Imbert, dirs. La Convention eu-
ropéenne des droits de Uhomme. Commentaire article par article. Paris: Economica, 1995,

pp- 155-175.



ARrTiCcULO b
PROHIBICION DE LA ESCLAVITUD Y DEL TRABAJO FORZADO

1. Nadie podra ser sometido a esclavitud o servidumbre.

2. Nadie podra ser constrenido a realizar un trabajo forzado u obli-
gatorio.

3. Se prohibe la trata de seres humanos.

PRECEPTOS RELACIONADOS
— Carta: arts. 6, 15.1y 52.3.

ANTECEDENTES
— Tratado por el que se establece una Constitucion para Euro-

pa: arts. I1-65, II-66, I1-75.1 y II-112.3.
— Carta de 7 de diciembre de 2000: arts. 5y 52.3.

COMENTARIO

Jost MANUEL SOBRINO HEREDIA
Catedratico de Derecho Internacional Publico
Universidad de A Coruna

1. CONSIDERACIONES GENERALES

La generalidad de los textos internacionales universales o regiona-
les de proteccién de los derechos humanos incluye, entre ellos, el
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derecho de toda persona a no ser sometido a esclavitud ni a traba-
jos forzados. La actualidad del mismo, desgraciadamente, sigue
siendo constante. Puesto que, si bien es verdad que la esclavitud fue
prohibida hace mads de ciento cincuenta anos, lo cierto es que viejas
y nuevas formas de la misma siguen manifestindose en pleno
siglo xx1, y miles y miles de personas siguen siendo tratadas como
esclavas en todo el mundo y, también, en Europa; los esclavos mo-
dernos: ancianos que son forzados a trabajar bajo amenaza fisica y
psiquica y sin remuneracion financiera alguna, mujeres emigrantes
que normalmente trabajan en casas privadas, novias por correo, jove-
nes y ninos que son explotados laboral o sexualmente, etc.

De ahi que la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
también lo incluya dentro de los derechos que enumera y lo hace
en su art. 5. En esta disposicion se contiene, pues, la prohibicién de
la esclavitud y del trabajo forzado en la Unién Europea. Indicando-
se que nadie podra ser sometido a esclavitud, a servidumbre o a un
trabajo forzado u obligatorio, y que, como l6gico corolario, no va a
estar permitida la trata de seres humanos.

1.1.  Diferencias y similitudes entre el art. 5 de la Carta
y el art. 4 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH)

Los primeros dos apartados del art. 5 de la Carta de los Derechos
Fundamentales son idénticos a los apartados 1.° y 2.° del art. 4 del
CEDH. En cambio, los redactores de la Carta se han desmarcado
del texto del Convenio de Roma de 1950, puesto que, por un lado,
no han recogido las definiciones negativas de la expresion trabajo
forzado w obligatorio, tal y como si aparecen en el art. 4.3 del CEDH,
y, por otro lado, han introducido, expresamente, la prohibicién de
la trata de seres humanos en el tercer apartado del art. 5, como ex-
presién de las recientes tendencias normativas en el dmbito de la
delincuencia organizada.

Las similitudes y las diferencias de redaccion del art. 5 de la Car-
tay el art. 4 del CEDH fueron, en su momento, senaladas, tanto por
el Praesidium de la Convencién que redact6 la Carta de los Dere-
chos Fundamentales de la Unién (CHARTE 4473/00 CONVENT
49, de 11 de octubre de 2000, p. 6) como por el Praesidium de la
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Convencion Europea (CONV 828/1/03 REV. 1, de 18 de julio de
2003, p. 7). Asi, se apunt6 que «El derecho consignado en los apar-
tados 1 y 2 del articulo 5 corresponde a los apartados 1y 2 del arti-
culo 4 del CEDH, de analogo tenor». Cabria mencionar, asimismo,
que el art. 52.3 de la Carta (art. II-112.3 TC) prevé que, en la medi-
da en que la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién con-
tenga derechos que correspondan a derechos garantizados por el
CEDH, «su sentido y alcance seran iguales a los que les confiere di-
cho Convenio». Nivel de protecciéon que podra ser incluso mas ex-
tenso en el ambito comunitario.

De ahi que al analizar el contenido y el alcance de los distintos
apartados del art. 5 haya que acudir a lo ya establecido y desarrolla-
do en relacion con el art. 4 del CEDH. Articulo que, a su vez, se ins-
pira en el art. 4 de la Declaracion Universal de Derechos del Hom-
bre («Nadie estara sometido a esclavitud ni a servidumbre; la
esclavitud y la trata de esclavos estin prohibidas en todas sus for-
mas»).

1.2, Naturaleza de los derechos protegidos

Los derechos que enuncia el art. 5 de la Carta tienen distinto al-
cance. Asi, el que menciona en su apartado primero, el derecho de
toda persona humana a no estar sometida a esclavitud o servidum-
bre, es un derecho absoluto e inalienable. Se trata de un derecho
que, tal y como ocurre también con la prohibicién de la tortura y de
las penas o los tratos inhumanos o degradantes (art. 4 de la Carta),
no puede conocer limitacién alguna ni en tiempos de paz ni, tam-
poco, en caso de guerra o si se diera cualquier otro peligro publico
de caracter excepcional que amenazase la vida de la nacion
(art. 15.1 y 2 CEDH).

En cambio, la prohibicién de constrefir a una persona a realizar
un trabajo forzado u obligatorio, contenida por el apartado segundo
de la disposicién comentada, representa un derecho de caracter tem-
poral y ocasional (Fawcett 1987, 43). Se trata, pues, de un derecho re-
lativo que, en determinadas circunstancias excepcionales (como la
guerra y cualquier otro peligro publico que amenazara la vida de un
Estado), podria ser derogado (art. 15.1 CEDH).



[181] TITULO I: DIGNIDAD ART. 5

Mientras, finalmente, el que se contiene en el apartado tercero
del art. 5 de la Carta, y que establece la prohibicion de la trata de se-
res humanos, se vincula estrechamente al derecho a la dignidad hu-
mana y estd especialmente pensado, segiin las Explicaciones del
Praesidium, para la proteccion de ciertos sectores débiles de la po-
blacién contra las formas modernas del crimen organizado y de su
explotacién a través de las redes internacionales de inmigracion
clandestina o de prostitucion.

2. EVOLUCION DEL TEXTO

La incorporacién, en su momento, en el Tratado Constitucional
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union, proclama-
da solemnemente en el Consejo Europeo de Niza y, consiguiente-
mente, la inclusién también de este articulo que prohibe la esclavi-
tud y el trabajo forzado, no ha sido una cuestion pacifica y clara
desde un principio.

Por lo que se refiere especificamente al art. II-65 del TC, la Con-
vencion Europea y la Conferencia Intergubernamental mantuvie-
ron la redaccién del art. 5 de la Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Unién. En cuanto a las Explicaciones elaboradas por la
Convencion anterior para aclarar las disposiciones de este articulo
(CHARTE 4473/00 CONVENT 49), la Convencion Europea, ade-
mas de destacar la falta de valor juridico alguno de éstas (CONV
354/02, p. 10), modificé su apartado 2.° para dar entrada a las me-
didas legislativas adoptadas respecto de la prohibicion de la trata de
seres humanos con posterioridad a la proclamacién de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién en 2000 en Niza. En concre-
to, se trata de una Decision marco del Consejo, relativa a la lucha
contra la trata de seres humanos, que recoge exhaustivamente
aquellas infracciones relacionadas con la trata de seres humanos
con fines de explotacion laboral o sexual, cuya sancién deben ga-
rantizar los Estados miembros (DO L 203, de 1 de agosto de 2002,

pp- 1-4).
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3. ALCANCE Y CONTENIDO
3.1.  La prohibicion de la esclavitud y de la servidumbre

El art. 5.1 de la Carta no contiene ninguna definicién de la escla-
vitud y tampoco de la servidumbre. Asimismo, las Explicaciones del
Praesidium guardan silencio al respecto, por lo que habra que acu-
dir a los convenios internacionales adoptados en esta materia, asi
como a la jurisprudencia desarrollada al respecto por la antigua Co-
misiéon Europea de Derechos Humanos y el actual Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos (TEDH). En relacion con ello, cabria
apuntar, de entrada, que el Tribunal de Estrasburgo no se ha ocu-
pado apenas del analisis del art. 4 del CEDH. Y de todos los asuntos
que se le plantearon hasta la fecha, salvo en uno —Siliadin c. Fran-
cia—, no ha estimado que hubiera habido una violacién del art. 4.1
del CEDH.

Por lo que se refiere a la nocion de esclavitud, encontramos que se-
gun la Convencién suplementaria sobre la abolicién de la esclavi-
tud, la trata de esclavos y las instituciones y practicas analogas a la es-
clavitud (Ginebra, 1956), la esclavitud representa «el estado o la
condicion de las personas sobre las que se ejercen todos o parte de
los poderes atribuidos al derecho de propiedad» (art. 7 a; v. igual-
mente el art. 1.1 de la Convencion sobre la Esclavitud, Ginebra,
1926); y el esclavo es aquel que tiene tal estado o condicion (art. 7 a).
La esclavitud supone, pues, que una persona es propiedad de otra,
y que, por lo tanto, no tiene reconocida su personalidad juridica
(Cohen-Jonathan 1989, 310; Malinverni 1995, 179).

Mientras que la servidumbre, segin la mencionada Convencion
suplementaria, sera una forma especialmente grave de negacion de
la libertad de una persona, que consiste en la obligacién de ésta
de ofrecer determinados servicios a otra persona, mediante remu-
neraciéon o gratuitamente, y sin libertad para cambiar su condicion
(art. 1).

Por su parte, la antigua Comisiéon Europea de Derechos Huma-
nos habia recogido la mayor parte de la definicién de servidumbre
procedente de la contenida en la Convencién sobre la abolicion de
la esclavitud de 1956, al afirmar que la servidumbre consistia en la
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obligacion de vivir y trabajar como propiedad de una persona y de
ofrecerle determinados servicios, remunerados o no, y que le impo-
sibilitara a cambiar esta condiciéon (Informe de la Comision Euro-
pea de Derechos Humanos en el asunto Van Droogenbrieck c. Bélgica,
de 9 de julio de 1980, apartados 78-80). Mientras que el TEDH ha
venido a arrojar cierta claridad sobre el alcance y el contenido de
esta nocion, al estimar que existe una servidumbre solamente si la
actividad incriminada implica una forma especialmente seria de ne-
gacion de la libertad de una persona (TEDH, sentencia de 24 de ju-
nio de 1982, Van Droogenbrieck c. Bélgica, 7906/77, apartado 58).

En suma, la servidumbre es una forma especial de esclavitud,
que se distingue de aquélla por la intensidad en que deben prestar-
se determinados servicios, puesto que no implica un derecho de
propiedad sobre una persona, tal y como ocurre, en cambio, en el
caso de la esclavitud en sentido propio.

En la actualidad, asistimos, como deciamos lineas arriba, a la
aparicion de nuevas formas de esclavitud, entre las cuales destaca la
esclavitud doméstica o la esclavitud moderna. Se estima, por ejemplo,
que en el mundo cuatro millones de mujeres son vendidas cada
ano. En muchos de los casos, a las victimas se les confisca el pasa-
porte y se las deja en una situacion de total vulnerabilidad frente a
sus empleadores, sufriendo, en la mayor parte de los casos, violencia
fisica y/o sexual. Muchas de estas victimas son inmigrantes, que se
encuentran en una situacion irregular en el pais en el que estan ex-
plotadas. Indignante resulta el hecho de que un ntimero considera-
ble de estas victimas esté trabajando, precisamente, en embajadas o
en casas de funcionarios de organizaciones internacionales (Reco-
mendacion 1523 de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Eu-
ropa, de 26 de junio de 2001, sobre la esclavitud doméstica; Reco-
mendacion 1663 de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de
Europa, de 22 de junio de 2004, sobre la esclavitud moderna, servi-
dumbre, au pairsy novias por correo).

Numerosos son los ejemplos, desgraciadamente, que se dan de
estas formas de esclavitud moderna. A titulo ilustrativo, traemos uno
que fue objeto de especial atencién por parte del TEDH en el asun-
to Siliadin c. Francia (TEDH, sentencia de 26 de julio de 2005, Silia-
din c. Francia, 73316/01). Se trataba del caso de una chica prove-
niente de Togo (Siwa-Akofa Siliadin), que a la edad de 15 anos y
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medio habia sido llevada a Francia por una mujer francesa, origina-
ria también de Togo, para trabajar para ella en su casa hasta que pa-
gara el billete de avion. Al llegar a Francia, la mujer francesa le con-
fisc6 el pasaporte, y Siliadin empez6 a hacer trabajo doméstico para
ella, sin remuneracién alguna y sin estar escolarizada, tal y como esa
mujer le habia prometido a su padre. Posteriormente, y con el con-
sentimiento de su padre, la demandante empez6 a trabajar para
otra familia, siete dias a la semana, desde las 7.30 hasta las 22.30, vi-
viendo en esa casa en unas condiciones poco dignas. Después de ha-
ber trabajado para esta familia durante varios anos, el Comité con-
tra la Esclavitud Moderna, a instancias de un vecino de Siliadin,
informo de este caso, y a la familia para la cual estaba trabajando la
chica togolesa se le abri6é un expediente penal.

Este asunto permitié6 al Tribunal de Estrasburgo analizar con de-
tenimiento distintos aspectos referidos a la prohibicion de la escla-
vitud y la servidumbre, y llegé a la conclusiéon de que las obligacio-
nes positivas de los Estados parte en el CEDH contenidas, entre
otros, en el art. 3 (prohibicion de la tortura) y en el art. 8 (derecho
al respeto de la vida privada y familiar) se extienden, igualmente, al
art. 4 (apartado 89).Y que, en virtud de estas obligaciones, los Esta-
dos deben incriminar y sancionar penalmente todo acto que su-
ponga mantener a una persona en situacion de esclavitud o servi-
dumbre (apartado 112; v. igualmente: TEDH, sentencia de 4 de
diciembre de 2003, M. C. ¢. Bulgaria, 39272/98, apartado 166).

Finalmente, el TEDH se pronunci6 en el sentido de que en el
asunto planteado no se trataba de un caso de esclavitud stricto sensu,
pero que podia ser considerado como servidumbre, a la que definié
como «una obligacion de prestar a otra persona determinados ser-
vicios impuestos a través de la coaccion» (apartado 124). A nuestro
parecer, la sentencia Siliadin c. Francia tiene el gran mérito de haber
considerado la esclavitud doméstica como una violacion flagrante
de los derechos humanos, y de haber establecido la responsabilidad de
los Estados parte de proteger a los sectores vulnerables de la socie-
dad moderna.
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3.2.  La prohibicion de constreniir a una persona a realizar
un trabajo forzado u obligatorio

La nocién trabajo forzado u obligatorio, a la que se refiere el art. 5.2
de la Carta, tampoco aparece contenida en este texto juridico. Y, a
diferencia del art. 4.3 del CEDH, donde si aparecen unas definiciones
negativas del trabajo forzado u obligatorio, tampoco se hace ningu-
na mencion en tal sentido.

Ahora bien, la redaccion contenida en el art. 5.2 se desmarca
de la del art. 4 del CEDH, tan s6lo en apariencia, puesto que las
Explicaciones sobre la Carta de Derechos Fundamentales de la
Uni6n (v. Anexo documental) son claras al respecto e indican que
se debe acudir al art. 4.3 del CEDH para aclarar el alcance y el con-
tenido de las nociones que nos interesan. Y, a mayor abundamien-
to, la propia Carta reconoce que «en la medida en que la presen-
te Carta contenga derechos que correspondan a derechos
garantizados por el Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, su sentido
y alcance seran iguales a los que les confiere dicho Convenio»,
aunque cabe la posibilidad de que el nivel de proteccion otorgado
en el dmbito comunitario sea mas extenso que el conferido por el
Convenio de Roma de 1950 (art. 52.3). Ademas, la Carta estable-
ce, igualmente, que la prohibicién de constrenir a una persona a
realizar un trabajo forzado u obligatorio podra conocer limitacio-
nes, siempre y cuando éstas sean establecidas por ley, respeten el
principio de proporcionalidad y «sean necesarias y respondan
efectivamente a objetivos de interés general reconocidos por la
Unioén o a la necesidad de proteccion de los derechos y libertades
de los demas» (art. 52.1).

De todo ello se extrae que no sera considerado trabajo forzado u
obligatorio: el trabajo exigido normalmente a los detenidos o a las
personas que se encuentran en libertad condicional, el servicio de
caracter militar o cualquier servicio sustitutorio del servicio militar
obligatorio en el caso de los objetores de conciencia en los paises
donde ésta sea reconocida como legitima, el servicio exigido en
caso de fuerza mayor y cualquier otro trabajo o servicio referido a
las obligaciones civicas normales.



ART. 5 TITULO I: DIGNIDAD [1861]

En relacion con ello, hay que senalar que el TEDH ha afirmado,
en varias ocasiones, que el art. 4.3 del CEDH no busca limitarel ejer-
cicio del derecho garantizado por el art. 4.2 del CEDH, sino delimi-
tar el contenido y el alcance de dicho derecho. En efecto, el art. 4.3
del CEDH sirve de ayuda para interpretar el art. 4.2 del CEDH pues-
to que los cuatro supuestos contenidos por el art. 4.3 del CEDH se
sustentan sobre las ideas basicas del interés general, la solidaridad
social, etc. (TEDH, sentencia de 23 de noviembre de 1983, Van der
Miissele c. Bélgica, 8919/80, apartado 38; TEDH, sentencia de 18 de
julio de 1994, Karlheinz Schmidt c. Alemania, 13580/88, apartado 22).

El alcance de esta nocion puede perfilarse ain mas gracias a la
existencia de otros instrumentos juridicos internacionales que tam-
bién se refieren al trabajo forzado u obligatorio. Se trata, sobre todo, de
los convenios y de las resoluciones de la Organizacién Internacional
del Trabajo. Asi, en el Convenio numero 29, relativo al trabajo for-
zoso u obligatorio, éste aparece definido como «todo trabajo o ser-
vicio exigido a un individuo bajo la amenaza de una pena cualquie-
ra y para el cual dicho individuo no se ofrece voluntariamente»
(art. 2.1).Y el Convenio nuamero 105, relativo a la abolicion del tra-
bajo forzoso, prevé que los Estados parte se obligaran a no utilizar el
trabajo forzado u obligatorio: como medio de presion politica o
para sancionar las opiniones politicas; como método de moviliza-
cion y utilizacién de la mano de obra en interés econémico; como
medida disciplinaria en el trabajo; como sancién por haber partici-
pado en huelgas; o como medida de discriminacién racial, social,
nacional o religiosa (art. 1).

Por otra parte, hay que subrayar la aportacion de la antigua Co-
mision Europea de Derechos Humanos y del actual TEDH para
arrojar claridad sobre la nocién trabajo forzado u obligatorio. Asi, en la
jurisprudencia existente en esta materia se considera que una acti-
vidad debe reunir acumulativamente las dos condiciones siguientes
para que sea considerada como forzada u obligatoria: en primer lu-
gar, que la actividad o el servicio sea realizado por el trabajador en
contra de su voluntad; y, en segundo lugar, que dicha obligacion del
trabajador sea injusta u opresiva o que el propio trabajo o servicio
sea penoso o vejatorio (fversen c. Noruega, 1468/62, Yearbook of the
Convention, vol. 6, pp. 327-329; Van der Miissele c. Bélgica, antes cita-
da, apartado 37).
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Estas cuestiones fueron ampliamente analizadas por el TEDH en
su sentencia Van der Muissele. Se trataba de una demanda presentada
por Eric van der Miissele, un abogado de Amberes, en la que esti-
maba, entre otras cosas, que habia sido obligado a un trabajo forza-
do u obligatorio en el sentido del art. 4.2 del CEDH, al haber sido
designado como abogado de oficio, y que existia una discrimina-
cion entre los abogados y otros profesionales, que estaba prohibida
segun el art. 14 del CEDH. El Tribunal estimé que en este asunto no
se trataba de un trabajo obligatorio, en el sentido del art. 4.2 del
CEDH y que el senor Van der Miissele habia llegado a ejercer vo-
luntariamente como abogado y que, ademas, sabia que dentro de
sus obligaciones entraria la actividad de prestar sus servicios como
abogado de oficio, cuando las circunstancias asi lo requirieran (Van
der Muissele c. Bélgica, apartados 40-41). En otro asunto, Karlheinz
Schmidt c. Alemania, el TEDH concluy6 que constituia un deber civi-
co normal en el sentido del art. 4.3 d) del CEDH Ia obligacién de
un ciudadano de servir en el cuerpo de bomberos de una ciudad
alemana cuando las circunstancias asi lo requieran o de contribuir
con una cantidad de dinero en el supuesto de que sus servicios no
sean necesarios (Karlheinz Schmidt ¢. Alemania, apartado 23). Pero
que dicha obligacion seria discriminatoria si les incumbiera sola-
mente a los hombres y no también a las mujeres, de conformidad
con el art. 14 del CEDH (apartado 29).

3.3.  La prohibicion de la trata de seres humanos

El art. 5.3 de la Carta prohibe expresamente la trata de seres hu-
manos. Lo que representa, sin duda alguna, no solamente una inno-
vacion en la redaccion tradicional del articulo referido a la prohibicion
de la esclavitud y del trabajo forzado, sino también una actualizacién
de las exigencias de la sociedad moderna en estos campos.

La proscripcion de la trata de seres humanos en el mismo articu-
lo que la prohibicion de la esclavitud, la servidumbre y del trabajo
forzado u obligatorio parece ser, hoy dia, mas que acertada si se tie-
ne en cuenta que la trata de seres humanos representa una grave
violacion de los derechos fundamentales de toda persona y de la
dignidad humana, ya que implica el uso de violencia, amenazas, ser-
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vidumbre por deudas y coaccién, especialmente sobre las personas
vulnerables. Y asi ha sido puesto de relieve, por ejemplo, por el Con-
sejo de Europa que, en su reciente Convenio sobre la lucha contra
la trata de seres humanos (Varsovia, 16 de mayo de 2005), apunta
que «la trata de seres humanos puede conducir a una situacién de
esclavitud para las victimas» (considerando 3.°).

Cabe definir la trata de seres humanos como «el acto de someter a
una persona al poder real e ilegal de otras personas mediante la vio-
lencia o mediante amenazas o abusando de una otras personas me-
diante la violencia o mediante engano, en particular con objeto de
entregarse a la explotacion de la prostitucion ajena, a formas de ex-
plotacion y de violencias sexuales respecto de menores de edad o al
comercio ligado al abandono de ninos» (Anexo del Convenio basa-
do en el art. K.3 TUE por el que se crea una Oficina Europea de Po-
licta, Convenio Europol, DO C 316, de 27 de noviembre de 1995,
pPp. 2-32).Y la explotacion de la victima «incluird, como minimo, la ex-
plotacién de la prostitucion ajena o bien otras formas de explota-
cion sexual, el trabajo o los servicios forzados, la esclavitud o practi-
cas similares a la esclavitud, la servidumbre o la extraccion de
6rganos» (art. 4.a del Convenio del Consejo de Europa sobre la lu-
cha contra la trata de seres humanos).

En un abrumador nimero de los casos, el fenéomeno de la trata
de seres humanos aparece intimamente ligado a las redes de inmigra-
cion ilegal, contra las que los Estados miembros se han comprometi-
do «a establecer sanciones adecuadas contra cualquier persona que,
con fines lucrativos, ayude o intente ayudar a un extranjero a entrar
o a permanecer en el territorio de una Parte contratante quebran-
tando la legislacion de dicha Parte contratante sobre entrada y es-
tancia de extranjeros» (Convenio de aplicaciéon del Acuerdo de
Schengen, de 14 de junio de 1985, art. 27.1). La trata de seres hu-
manos y el trafico ilicito de emigrantes no se excluyen necesaria-
mente, sino que, desgraciadamente, suelen complementarse, asi
una persona introducida clandestinamente en el pais de destino
puede pasar a ser una victima de la trata posteriormente.

De ahi que no sea de extranar que, en la Decisién marco relati-
va a la orden de detencién europeay a los procedimientos de en-
trega entre los Estados miembros, se haya decidido, entre otras co-
sas, que la trata de seres humanos, la explotacién sexual de los nifos
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y la pornografia infantil y la ayuda a la entrada y a la residencia en
situacion ilegal den lugar a la entrega, y sin control, de la doble ti-
pificacién de los hechos, en virtud «de una orden de detencién eu-
ropea» y tal y como «se definen en el Derecho del Estado miembro
emisor» (art. 2.2 de la Decisién marco 2002/584/JAI, DO L 190, de
18 de julio de 2002, pp. 1-18).

Se trata, pues, de unos tipos de delitos que causan un perjuicio muy
grave al orden publico y a la seguridad publica, tal y como ha expresa-
do el TJCE en su jurisprudencia (TJCE, sentencia de 3 de mayo de
2007, Advocaten voor de Wereld VZW, C-303 /05, apartado 57), quien jus-
tifica en ello que a un determinado tercer Estado se le retire una ven-
taja arancelaria por permitir tal tipo de actuaciones. Asi, si la Union
Europea constata que un pais en vias de desarrollo, beneficiario de las
preferencias arancelarias generalizadas concedidas para determina-
dos productos, ha practicado formas de esclavitud o de trabajo forza-
do procedera a la retirada total o parcial, solamente a determinados
productos (TJCE, sentencia de 12 de septiembre de 2002, DuPont y
otros ¢. Comusion, 1-113/00, Rec. 2002, p. 1I-3681, apartado 83).

Por otro lado, los Estados miembros tienen la obligacién de san-
cionar los delitos relacionados con la trata de seres humanos (Deci-
sion marco 2002/629/JAlI del Consejo, relativa a la lucha contra la
trata de seres humanos, DO L 203, de 1 de agosto de 2002, pp. 1-4).
Delitos que podrian consistir, por ejemplo, en determinadas cir-
cunstancias, en la captacion, el transporte, el traslado, la acogida, la
subsiguiente recepcion de una persona, incluidos el intercambio o el
traspaso del control sobre ella; con el fin de explotar el trabajo o los
servicios de dicha persona, incluidos al menos el trabajo o los servi-
cios forzados, en la esclavitud o practicas similares a la esclavitud o la
servidumbre; o con el fin de explotar la prostitucién ajena o ejercer
otras formas de explotacion sexual, incluida la pornografia (art. 1.1).

Desde luego, la prevencion y la represion de la trata de seres hu-
manos representan una de las preocupaciones mayores de la Union
Europea en el marco general de la lucha contra el crimen organi-
zado. Lucha que esta cobrando nuevas dimensiones en la Unién de
los 27, que necesita un enfoque global y no solamente de acciones
individuales de cada Estado miembro.

En relacién con ello, hay que mencionar que el 18 de octubre de
2005 la Comisién Europea publicé la Comunicacion Lucha contra la
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trata de seres humanos — enfoque integrado y propuestas para un plan de ac-
cion [ COM (2005) 514 final]. Comunicacion que colocaba a los dere-
chos de las victimas como centro de las politicas en el ambito de los
derechos humanos, y que prestaba especial atencién a la trata de ni-
nos, ya que son éstos el sector mas vulnerable de la sociedad y, por lo
tanto, corren un riesgo mayor de ser victimas de las redes del crimen
organizado. Unos meses mas tarde, sobre la base de esta Comunica-
cion, el Consejo adopt6 un «Plan de la Unién Europea sobre mejores
practicas, normas y procedimientos para luchar contra la trata de se-
res humanosy prevenirla» (DO C 311, de 9 de diciembre de 2005, pp.
1-12). Posteriormente, en su Comunicacion Hacia una Estrategia de la
Union Europea sobre los Derechos de la Infancia [ COM (2006) 367 final, de
4 de julio de 2006], Ia Comisién efectué un analisis, entre otros, de la
situacién del trafico de ninos y la pornografia infantil en Internet. Y,
a través de los distintos programas de financiacion (por ejemplo,
DAPHNE, AGIS, TACIS y AENEAS), la Unién esta apoyando distin-
tos proyectos con el fin de evitar y luchar contra la trata de seres hu-
manos y la explotacion de las personas, especialmente de las mujeres
y los ninos, tanto en el ambito comunitario como en terceros paises.
Todos estos esfuerzos de la Unién Europea de luchar contra la trata
de seres humanos, tanto en el ambito internacional como en su terri-
torio, se han visto reforzados mediante la adhesion de la Comunidad
Europea al Protocolo de la Organizacién de Naciones Unidas sobre
la cuestion de la trata (Protocolo de Palermo) en julio de 2006 (In-
forme anual de la Unién Europea sobre los derechos humanos, 2006,
13522/1/06 REV 1, de 4 de octubre de 2006, pp. 91-95).

En suma, las tres prohibiciones contenidas en el art. 5 tocan
muy de cerca la condicién del ser humano y ocupan en la Unién
Europea un lugar destacado, al enunciar, como dijo el TEDH refi-
riéndose al art. 4 CEDH, unos valores fundamentales de las socie-
dades democraticas (TEDH, sentencia de 18 de enero de 1978, Ir-
landa c. Reino Unido, 5310/71, apartado 163; TEDH, sentencia de 7
de julio de 1989, Soering c. Reino Unido, 14038/88, apartado 88; TEDH,
sentencia de 28 de julio de 1999, Selmouni c. Fancia, 25803 /94, apar-
tado 79). Y, si tal es su valor, nos encontramos por tanto ante una
disposicion que ha alcanzado un peso similar al de las otras dispo-
siciones que se incluyen en el Titulo I Dignidad de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea.
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