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“[Si] somos mas claros en nuestras descripciones de la
experiencia —reconociendo tanto la ‘particularidad’ mas
detallada del abuso de la mujer y la ‘generalidad’ que
abarca la subordinacion de género y la violencia intima—,
la elaboracion feminista de leyes sera mas efectiva en la
realizacion de un cambio”.

Elizabeth Schneider
en Justicia, género y violencia
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Presentacion

Silvina Alvarez Medina y Paola Bergallo

Este libro es el fruto del trabajo de un grupo de investigacion
numeroso y diverso. Tal diversidad la hemos podido conseguir
gracias al aporte entusiasta, comprometido y riguroso de investi-
gadoras e investigadores de cuatro paises reunidos alrededor de
una preocupacion comun por la violencia de género, sus significa-
dos, alcance y estrategias juridicas para abordarlo. El trabajo que
presentamos en este libro se gesté en el marco del proyecto UAM-
Santander “Derechos emergentes en Europa y América Latina:
la proteccién contra la violencia de género, estrategias legales y
jurisprudenciales”, CEAL-AL 2017-02, y retine los articulos resul-
tantes del primer encuentro realizado por el grupo en la Escuela de
Derecho de la Universidad Torcuato Di Tella de Buenos Aires, en
noviembre de 2017. En aquella oportunidad tuvimos la posibilidad
de poner en comun nuestras investigaciones y debatir amplia-
mente sobre ellas, en unas jornadas que pusieron de manifiesto
la sintonia de las personas miembros del proyecto y revelaron una
rapida comprension y disposicion para avanzar en una misma linea
de trabajo.

Los articulos preliminares presentados en aquellas jornadas
confluyeron en sefalar con insistencia una misma direccién en
la investigacion. Esta apuntaba en la linea de analizar la violen-
cia contra las mujeres teniendo en cuenta diversas dimensiones
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contextuales. Por un lado, se sefialé la necesidad de utilizar una
metodologia de género, que incorpore los aportes de la teoria
feminista para la comprension tanto del tipo de problemas que
enfrentan las mujeres como de las soluciones que demandan. Por
otro lado, se apunté en la direccion de relevar los pormenores
que rodean una situacién de violencia, no solo los vinculos entre
agresores y agredidas, sino también los vinculos con otros actores
de los escenarios de violencia, sean estos menores de edad, fami-
liares, testigos, instituciones u otros. Todo esto nos llevé a afirmar
la necesidad de un enfoque relacional, atento a los contextos en
los que se generan las relaciones de violencia; lo cual implica
que las estrategias juridicas encaminadas a hacer frente a la vio-
lencia deben estar también atentas al entramado social y cultural
en el que esta se gesta y se desarrolla.

A lo largo de los articulos que aqui presentamos se puede
rastrear un hilo conductor que pone el énfasis en cuestionar la
perspectiva juridica estandar, heredera de modelos patriarcales,
anclada en la visién masculina sobre el derecho. Los trabajos reuni-
dos en este libro proponen una mirada mas larga y compleja, capaz
de desvelar significados sociales y culturales, que atraviesan los
cuerpos y las vidas de las mujeres en situacion de violencia. Dicha
mirada no interroga solo a las mujeres y los varones protagonistas
de los conflictos de violencia; va mas alla, para abarcar las relacio-
nes en contexto.

La primera parte del libro introduce algunas cuestiones vincu-
ladas a principios y conceptos, cuya clarificacion posibilitard una
mejor comprension y andlisis de la violencia. El trabajo de Elena
Beltran se centra en la dignidad humana y analiza las diferentes
acepciones del concepto en relacion con la fundamentacion y
proteccion de los derechos individuales. La autora propone un
recorrido por diferentes instrumentos juridicos nacionales e in-
ternacionales, decisiones jurisprudenciales y teorias filosoéfico-
juridicas que invocan el valor de la dignidad humana. Beltran se
interroga sobre el verdadero alcance y las consecuencias de la
apelacion a la dignidad, al tiempo que pone en cuestion la conve-
niencia de mantener en el centro del discurso juridico una idea que
“encubre demasiadas cosas” y no siempre contribuye a fortalecer
los valores de autonomia e igualdad.
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Romina Faerman se centra en el analisis contextual para resal-
tar la necesidad de tomar en consideracion las circunstancias para
la toma de decisiones, que rodean a las victimas de violencia de
género. En tal sentido, la autora presenta el concepto de autono-
mia relacional y lo propone como herramienta para interpretar
los escenarios de violencia. Faerman realiza un estudio critico de
algunos casos jurisprudenciales en los que el razonamiento judicial
excluye o tergiversa importantes elementos de valoracion en rela-
cién con las acciones o comportamiento de la victima. Tras este
analisis, la autora concluye apuntando la ausencia del mencionado
enfoque relacional en la jurisprudencia, y la conveniencia de un
cambio de rumbo que lleve a una mayor y mejor consideracion de
las opciones de las mujeres en contextos de violencia —tanto por
parte de operadores judiciales como de quienes estan a cargo del
disenio de politicas publicas—.

José Antonio Garcia Saez aporta un estudio de las masculini-
dades, es decir, una mirada desde los varones, desde la posicién y
el significado masculinos. Aunque hace ya varias décadas que esta
perspectiva propone un analisis que complemente los estudios de
género, a menudo se pasa por alto este enfoque que, sin embargo,
resulta necesario para la mejor comprension de los problemas que
afectan a varones y mujeres. Asi, con las herramientas que ofrecen
estos estudios e introduciéndonos a la bibliografia sobre la materia,
Garcia Sidez emprende un analisis de la violencia de género desde
los conceptos de masculinidad hegemoénica, mandato de mascu-
linidad o dominacién patriarcal, para desentrafiar problemas y
diagnosticos.

En el apartado sobre derecho penal y violencias sobre las muje-
res, Mercedes Pérez Manzano realiza un estudio del feminicidio y
analiza las opciones de politica criminal por las que se han decan-
tado varios paises latinoamericanos, por unlado, y Espafia, por otro.
Para su indagacion, la autora parte de la pregunta en relacién con
cudl es la forma de tipificacion mas adecuada para hacer frente a la
muerte de las mujeres cometida por su pareja o expareja. A partir
de esta pregunta, Pérez Manzano realiza un exhaustivo recorrido
a través de conceptos, problemas, legislaciones y contextos, que la
llevaran a plantear su propuesta en relacion con la mejor forma de
abordar la tipificacién de estos delitos.
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Cecilia Hopp analiza la violencia contra las mujeres en relacion
con su circulo afectivo mas intimo, principalmente hijas e hijos. La
autora introduce el femicidio vinculado tal como ha sido previsto
en el ordenamiento argentino, para constatar que a menudo este
instrumento juridico es poco utilizado por los operadores juridicos.
A pesar de verificarse situaciones en las que los ataques del agresor
sobre los hijos e hijas de su pareja tienen el propésito de ejercer
violencia sobre la primera, la interpretacion judicial transforma a la
mujer de victima en victimaria para reprocharle la falta de cuidados
maternales, a menudo basandose en estereotipos e idealizaciones.
Hopp apunta al desconocimiento que este tratamiento pone en evi-
dencia, respecto del contexto propio de las situaciones de violencia
en la familia, las caracteristicas del ciclo de violencia y el perfil
psicologico de quienes sufren dicha violencia.

Al ahondar en los casos de femicidio vinculado que han tenido
lugar en Argentina, Sabrina Cartabia propone una reconstruccion
de dichos casos desde la perspectiva de las organizaciones de mu-
jeres y el movimiento feminista. La autora destaca como la partici-
pacién de dichas organizaciones logré influir en los casos analizados,
tanto para llamar la atencion de los medios de comunicacion y la
opinién publica en general, como para disefiar las estrategias de
defensa seguidas por las abogadas intervinientes. Asimismo, se
sefiala la importancia de incorporar en los procesos judiciales el
conocimiento especifico sobre los casos de violencia, conocimiento
que a menudo los operadores judiciales no tienen y las organizacio-
nes de mujeres pueden proporcionar.

En la tercera parte del libro, dedicada a la violencia sexual, la
contribucién de Camila Correa se centra en el tratamiento que el
derecho penal realiza de los delitos contra la libertad sexual. La
autora comienza por sefalar los mitos y estereotipos que acompa-
fan la interpretacion de los hechos, asi como de las normas relativas
a la violencia sexual. Correa se refiere a las caracteristicas domi-
nantes de lo que llama “el mito de la violacién real”, configurado
en torno a la creencia de que la violaciéon se produce usualmente
(o se debe producir) por parte de un desconocido, a través del
ejercicio de la violencia fisica y con lesiones fisicas evidentes. A
través del andlisis de diversos ordenamientos juridicos y decisiones
jurisprudenciales, la autora senala como la interpretacion de las
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normas suele desestimar la presencia de coacciones y violencia
psicolégica, aunque no lo haga el tenor literal de estas.

La aportacion de Cristina Sanchez se fija en el desarrollo de los
estandares internacionales de proteccion contra la violencia sexual.
Mas precisamente, la autora sefala la evolucion del derecho interna-
cional en los anos 90, que resulté en un progresivo reconocimiento
de la violencia sexual genocida primero y la violencia sexual ordi-
naria después, hasta su plasmacion en documentos internacionales
tales como el Estatuto de Roma. Asimismo, el trabajo da cuenta de
las aportaciones de la teoria feminista en relacion con las categorias
que definen la violencia sexual en situaciones de conflicto, asi como
de las criticas a la configuracién de dichas categorias. La autora
concluye resaltando los logros y las carencias que persisten en el
camino hacia una justicia de género que se proponga la desnatura-
lizacion de la violencia y su reconocimiento en el &mbito politico.

El trabajo de Isabel Cristina Jaramillo se ocupa de la preven-
cién de la violencia sexual y orienta su analisis al conflicto armado
colombiano. En primer lugar, la autora realiza una aproximacion
critica con las perspectivas de dos importantes teorias feministas:
la radical y la liberal. Segtin Jaramillo, a pesar de los distintos enfo-
ques que cada una de estas teorias ofrece de la violencia sexual,
ambas coincidirian en las estrategias para combatirla, centradas
en la necesidad de apuntar a un cambio estructural y cultural. La
autora pone en cuestion esas estrategias, plasmadas en las politicas
llevadas a cabo por los paises occidentales, ya que entiende que
han buscado el cambio social y cultural a través de la judicializa-
cién que, a su vez, ha llevado a un exceso de castigo. En contrate,
Jaramillo propone tres estrategias mas especificas para afrontar la
violencia de género, que expone y analiza en el contexto del con-
flicto armado colombiano. Dichas estrategias giran en torno a la
modernizacion de las fuerzas armadas, el entrenamiento en defen-
sa personal y los juicios realizados por autoridades locales. La autora
no niega el valor de apuntar a los grandes cambios sociales, pero se
decanta por propuestas mas especificas, tal vez mas pragmaticas.

Yanira Ziiniga inicia su contribucion llamando la atencién sobre
las diversas concepciones del cuerpo que conviven en los sistemas
juridicos. Su analisis de la violencia sexual toma en consideracién
precisamente esas concepciones sobre el cuerpo de varones y
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mujeres para sefialar como el derecho penal recoge en sus normas
la visiéon masculina de la violencia perpetrada sobre las mujeres,
plasmado en los “pactos patriarcales”, en la terminologia de Celia
Amoros. Para concluir, Zuniga extiende la aplicacion de sus cate-
gorfas de analisis a casos de violencia en el marco de las relaciones
de pareja.

La ultima parte de este libro estd dedicada al analisis de las vio-
lencias contra las mujeres desde la perspectiva de los derechos
humanos. La contribucion de Tania Sordo propone una rigurosa y
exhaustiva introduccién a los sistemas universal, interamericano
y europeo de protecciéon de derechos humanos, en relaciéon con
las decisiones en materia de violencia en razén de género contra las
mujeres. Para abordar dicho analisis la autora se centra fundamen-
talmente en dos desarrollos que en los tultimos afios han cobrado
protagonismo tanto en la teoria como en la jurisprudencia de los
mencionados sistemas. Se trata, en primer lugar, de la perspectiva
interseccional, que como sefiala Sordo aporta un importante ele-
mento para el analisis de la situacion de vulnerabilidad en que se
encuentran las mujeres que no pertenecen a los grupos mayori-
tarios o dominantes. En segundo lugar, la autora se refiere también a
los estereotipos de género como causa de discriminaciéon y violencia
contra las mujeres. Asi, la autora sefiala como estos nuevos desa-
rrollos doctrinales estan contribuyendo a una mejor y mas efectiva
proteccion contra la violencia de género en la esfera internacional.

Para seguir Siempre en el ambito de la proteccion a través de
tribunales regionales de derechos humanos, Mariano Fernandez
Valle se adentra en el estudio de las decisiones de la Corte y la
Comision Interamericana de Derechos Humanos en materia de gé-
nero. En palabras del autor, su contribucion ofrece “una hoja de
ruta” para lectoras y lectores que quieran conocer los estandares
internacionales sobre cuestiones de violencia de género y discri-
minacion por razones de género y orientacion sexual, elaborados
desde el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Fernandez
Valle se ocupa particularmente de la doctrina de las obligaciones de
garantia y deber de debida diligencia del Estado en relacién con
los temas sefialados, asi como de la irrupcion de la nocién de este-
reotipos en la argumentacion de la Comision y la Corte IDH, y las
garantias de no repeticion y vocacion transformadora. Se trata de
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un minucioso estudio de casos que pone de relieve la importancia
de los estandares que el Sistema Interamericano ha desarrollado en
los ultimos afios.

El articulo de Silvina Alvarez Medina se centra en los derechos
humanos desde una perspectiva de género. Su trabajo plantea la
necesidad de repensar los derechos humanos de las mujeres a par-
tir de las demandas e intereses de las propias mujeres, y propone
hacerlo a través de la reproduccion y la violencia de género como
casos paradigmaticos. A pesar de que en los ultimos afios nuevas
herramientas de derechos humanos han sido progresivamente
construidas en la esfera internacional, la proteccion es atin incom-
pleta. A través de la nocion de derechos humanos emergentes la
autora llama la atencion sobre la necesidad de abrir una reflexion
juridica originaria sobre estas herramientas mas especificas de
garantia.

Para terminar, el trabajo de Paola Bergallo bosqueja los rasgos
distintivos de dos de las cosmovisiones constitucionales que se han
enfrentado en torno a la interpretacion de la legislacion que regula
el aborto en nuestro pafs. Estas cosmovisiones son un constitu-
cionalismo conservador formalista y otro de corte transformador
y feminista. Contrastar estas dos perspectivas resulta 1til para
comprender algunas de las disidencias que separan a los juristas
a uno y otro lado de los proyectos de liberalizacion del aborto dis-
cutidos en audiencias del Congreso de la Nacién durante el 2018.
La caracterizacién de estas posturas puede explicar ademas las
dificultades que han rodeado la aplicacion de la interpretacion del
articulo 86 del Codigo Penal segun la cual este establece un sistema
de causales que exige la provision de servicios de aborto legal.

19






Primera parte

Principios y conceptos






CAPITULO 1

Sin una habitacion propia: los derechos
de las mujeres entre la violencia
patriarcal y la dignidad grupal

Elena Beltran

1. Introduccion

Elinnegable atractivo de la idea de dignidad humana me sedujo
y me impulsé a buscar las aproximaciones contemporaneas a su
articulaciéon. Sin embargo, ala vez que profundizaba en autores muy
proclives a considerar la dignidad humana como un valor esencial
e incuestionable, los textos legales y las interpretaciones jurispru-
denciales que iba explorando me desvelaban una construcciéon de
una idea de dignidad humana como un valor crecientemente pro-
mocionado para servir de coartada a cambios y restricciones no
consensuadas en las interpretaciones de los derechos y libertades
fundamentales.

I Profesora de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid.

Este trabajo forma parte de un proyecto més amplio que tiene que ver con los
derechos sobre el cuerpo humano. Diferentes versiones del mismo se presentaron
en el XXVII World Congress of Philosophy of Law en Lisboa en julio de 2017 y en
el Congreso Internacional “Encuentro Iberoamericano de Violencia de Género:
Perspectivas Comparadas”, en la Universidad Torcuato di Tella, en Buenos Aires en
noviembre de 2017. Se inscribe en el Proyecto DER2015-69217-C2-1-R. Este trabajo
estd también en proceso de publicacion en la obra Derecho Penal y Género editada
por Isabel Jaramillo y Maria Camila Correa en Ediciones Uniandes. Agradezco a las
editoras el permiso para incluirlo en este libro.
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El reconocimiento de los derechos humanos se plasma en los
textos constitucionales y en los tratados y convenios internacio-
nales. Los derechos humanos denominados fundamentales gozan
de una protecciéon reforzada que nos hace pensar en la existencia de
un coto vedado a la intervenciéon de todos aquellos que pretendan
violarlos o limitarlos (Garzon Valdés, 1989; Muguerza, 1998). Sin
embargo, aparece cada vez con mas frecuencia en los nuevos
textos de tratados y convenios internacionales y en las jurispruden-
cias de los tribunales una apelacion a la dignidad humana, que se
convierte en un comodin para amparar la construccion de limites
y de cortapisas a derechos de corte individual que podrian consi-
derarse fundamentales. La dignidad humana se convierte asi en un
paraguas capaz de cobijar argumentos restrictivos de derechos y
libertades. Y esos argumentos son dificiles de desactivar, ya que es
complicado situarse en una posicion critica con cualquier apelacion
a la dignidad humana, pues el prestigio de este término neutraliza
argumentos y condena propuestas de legislacion o de interpreta-
cion jurisprudencial.

Es muy importante por eso tener muy presentes las dos caras de
la dignidad humana que aparecen una y otra vez cuando se aborda
el tema porque no siempre estd claro a qué idea de dignidad nos
referimos. Por un lado, la dignidad como empoderamiento, como
autonomia, como manifestacion ineludible de la agencia moral de
los seres humanos y de sus derechos individuales mdas irrenun-
ciables. Por otro lado, la idea de dignidad como manifestacion de
humanidad, de una interpretaciéon de la idea de humanidad como
una humanidad que no habla de agencia moral individual, sino de
reflejo de la unidad de una especie humana o de un grupo humano
dentro de esa especie, que no atane ya a los seres humanos de uno
en uno, sino a un colectivo que apela a valores conjuntos, valores
de tipo perfeccionista, que permiten justificar las constricciones de
cualquier tipo a la autonomia o a la capacidad de agencia individual.
Esta ultima interpretacion parece estar imponiéndose sin demasia-
das cortapisas en el imaginario politico y juridico.

Me interesa especialmente como se aborda la idea de dignidad
en la legislacion y en los casos jurisprudenciales en los que estan
implicadas mujeres, casos que, creo que no por casualidad, ape-
lan a la dignidad humana como argumento ultimo con una mayor
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frecuencia que otro tipo de casos. Este trabajo alude a un tipo sutil,
menor, pero en ningun caso, creo, irrelevante, de violencia. Una
violencia peculiar que se manifiesta en una sobrecarga con respon-
sabilidades extraordinarias a las mujeres. Ya no son responsables
unicamente de sus decisiones, o de sus personas, porque responden
ademas por el colectivo universal de las mujeres y, por si fuera poco,
también, en ocasiones, se les responsabiliza por toda la humanidad.

Hace algin tiempo aprendimos que en la historia de las ideas era
necesario desenterrar el subtexto no explicitado de los textos del
canon, y en esos subtextos, casi sin excepcion, entendiamos que al
hablar de los varones hablabamos de Ilos iguales, de los sujetos de
derechos, de los seres capaces de contar con capacidad de agencia
moral e individualidad, de autodefinirse, mientras que al hablar de
las mujeres encontrabamos a las idénticas, definida su identidad
de forma heterénoma, basicamente por sus funciones reproducto-
ras y de cuidadoras, ciudadanas pasivas en el mejor de los casos,
con su agencia y sus derechos restringidos (Beltran, 2013).

La construcciéon de la idea de dignidad, como todas las ideas,
no es ajena a la historia. Ahora las idénticas quieren ser iguales. En
derechos y en responsabilidades. Y estan més cerca que nunca de
conseguirlo. Sin embargo, en esas definiciones de dignidad como
reflejo de una idea de humanidad colectiva, que es considerada con
mucha frecuencia mejor que la dignidad humana construida como
empoderamiento en el imaginario de los derechos humanos que
conocemos, sigue emboscada en buena medida la idea de las idén-
ticas, las componentes de un colectivo de seres indisociables e
indivisibles que han de responder no como individuos iguales, por
si mismas, sino siempre y en cualquier caso por el conjunto. No
suele exigirse este tipo de responsabilidad colectiva con la misma
frecuencia a los iguales, a los miembros de los grupos privilegiados.
Por ello, planteo la idea de la existencia de un tipo de presion que
podria entenderse como una clase sutil de violencia patriarcal
amparada ahora en la construccion de una idea de dignidad humana
irrebatible e indiscutible?.

2 Por supuesto, alejado de las otras violencias que se tratan en estas paginas, y sin
pretender equipararlo a estas, pero sin menospreciar la fuerza de las ideas, que
sin duda subyacen a esas otras violencias.
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En cualquier aproximacion a este tema es inevitable revisar las
construcciones filoséficas y también religiosas en torno a la dig-
nidad humana, las mas clasicas y algunas contemporaneas, y ver,
aunque sea de un modo superficial, las conexiones y diferencias
entre el pasado y la actualidad para comprobar las variaciones en el
modo de entender una misma palabra que se va convirtiendo poco
a poco en una palabra talisman sin que acabemos de saber del todo
lo que significa, o tal vez por eso mismo.

Empezaré por hacer una mencion de textos y de jurisprudencia
para continuar con una breve alusion a algunas concepciones de
dignidad humana. Me detendré un poco mas en una propuesta
reciente porque me interesan ciertos aspectos de esta y sobre todo
su vinculacion con la idea de igualdad. Finalmente, volveré a algu-
nos de los casos mencionados en el primer momento y plantearé
algunas preguntas en torno a estos y el papel que desempena la
dignidad humana.

2. Breve y muy incompleta relacion de textos®

Es cada vez mas frecuente la alusion a la dignidad en las
declaraciones y convenios internacionales. Es obligado mencionar
en este punto la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos
(DUDH) de Naciones Unidas de 1948 y sus convenios asociados,
el Convenio de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales y el
Convenio de Derechos Civiles y Politicos, ambos de 1966. En el pre-
ambulo de cada uno de estos instrumentos encontramos que
“el reconocimiento de la dignidad inherente y de los derechos
iguales e inalienables de los miembros de la familia humana es
el fundamento de la libertad, la justicia y la paz en el mundo”; y el
muy conocido articulo 1 de la DUDH que “Todos los seres humanos
nacen libres e iguales en dignidad y derechos”.

La UNESCO subraya la necesidad de respetar la dignidad
humana cuando en 2005 proclama en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y Bioética en su articulo 2 d) al senalar que los
objetivos de la declaracion:

3 Para una relacién muy completa vid. Mccrudden (2008).
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“son reconocer la importancia de la libertad de investiga-
cién cientifica y las repercusiones beneficiosas del desa-
rrollo cientifico y tecnoldgico, destacando al mismo tiempo
la necesidad de que esa investigacion y los consiguientes
adelantos se realicen en el marco de los principios éticos
enunciados en esta Declaracion y respeten la dignidad
humana, los derechos humanos y las libertades fundamen-
tales”. En los convenios y pactos europeos, como el Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos, sorprendentemente,
la idea de dignidad humana solo aparece mencionada con
tales palabras cuando se refiere a la abolicion de la pena de
muerte, aunque algunos afirmen que la idea esta implicita
en los textos (Brownsword, 2014: 2).

Si en el Convenio Europeo de Derechos Humanos no aparece
mencionada la dignidad humana, si aparece profusamente en la
Convencién de Derechos Humanos y Biomedicina (en el BOE apa-
rece como Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos
y la Dignidad del Ser Humano con Respecto a las Aplicaciones de
la Biologia y de la Medicina, conocido como Convenio de Oviedo,
1997, ratificado por Espana en 1999) cuyo articulo 1 declara que
las partes firmantes “deben proteger la dignidad e identidad de
todos los seres humanos”.

La Declaracién de la ONU de 2005 sobre clonacién humana
deja muy claro que “Los Estados miembros habran de prohibir
todas las formas de la clonacién humana que sean incompatibles
con la dignidad humana y la proteccion de la vida humana”.

La presencia de la dignidad humana eclosiona en todo su
esplendor en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea en donde aparece la dignidad en el preambulo como un
valor indivisible y universal, el primero, seguido de la libertad,
la igualdad y la solidaridad. El titulo I de la Carta aparece bajo
el epigrafe “Dignidad” y agrupa cinco articulos de los cuales el
articulo 1 “Dignidad humana” nos dice que “la dignidad humana
es inviolable. Sera respetada y protegida”. Los otros articulos
de este titulo van encabezados por los epigrafes “derecho a la
vida”; “derecho a la integridad de la persona”; “prohibicion de
la tortura o de las penas o los tratos inhumanos o degradantes”;
“prohibiciéon de la esclavitud y del trabajo forzado” (CDFUE,
2016/C 202/02).

27



ELENA BELTRAN

En cuanto a las apariciones de la idea de dignidad humana en
las Constituciones, solo mencionaré como muestra del papel que
desempena en algunos casos, las muy conocidas alusiones conte-
nidas en la Ley Fundamental Alemana: “La dignidad humana es
intangible. Respetarla y protegerla es obligacién de todo poder
publico” (art. 1.1). Luego veremos algunas aplicaciones de este
articulo.

En la Constitucion espanola aparece la dignidad en el articulo
10.1: “La dignidad de la persona, los derechos humanos que le son
inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la
ley y a los derechos de los demas son el fundamento del orden po-
litico y de la paz social”.

3. Algunos casos de jurisprudencias nacionales
e internacionales

Con respecto a la jurisprudencia desarrollada a partir de los
tratados internacionales hay que destacar la jurisprudencia de
Estrasburgo, pese a que, como ya se ha dicho, la CEDH no men-
ciona en su texto la idea de dignidad humana, deja claro que la
idea de dignidad esta implicada en el régimen de proteccién del
Convenio “su verdadera esencia es el respeto por la dignidad
humana y por la libertad humana (CEDH, 35, Pretty v. Reino
Unido, 2002 - III, parr. 65. También CEDH 21, 363, 302, SW v.
Reino Unido, 1996, parrs. 44/42).

Una curiosa manera de interpretar ese respeto lo vemos pre-
cisamente en el caso del que procede esta cita, el caso Pretty v.
Reino Unido, que consistia en la apelacion de una demandante
britanica, seriamente impedida a causa de una enfermedad dege-
nerativa, pero capaz de tomar decisiones, que no queria seguir
viviendo y queria morir, pero no podia hacerlo sin ayuda debido
a su enfermedad; pedia que su marido, su principal cuidador,
no fuese condenado si le prestaba asistencia. En Reino Unido le
deniegan la posibilidad y el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos confirma este veredicto al negar que haya infraccién de
los derechos protegidos en el Convenio Europeo de Derechos
Humanos, al tiempo que declara conforme con el mismo el articulo
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2.1 del Acta de Suicidio de 1961. Entienden los jueces europeos
que los articulos 2, 3, 8, 9 y 14 del CEDH no son violados cuando
los tribunales britdnicos niegan su consentimiento para que a esta
mujer le sea prestada una ayuda para morir pese a reconocer su
sufrimiento y la devastacion que la enfermedad le causaba.

Son muy ilustrativos en relacién con las apelaciones a la dig-
nidad humana los casos en los que se tratan las interrupciones vo-
luntarias de embarazo, es decir, los casos de aborto. Lo son porque
apelan a la dignidad humana de una manera especial, de modo
que el estatus fetal, todavia no humano en algunas argumenta-
ciones, prevalece sobre los derechos de las personas, estas si
humanas, aunque mujeres. Un muy famoso caso que levanté una
gran polvareda, el caso A, By C v. Irlanda del 16 de diciembre de
2010 del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. No voy a entrar
en la correccion o incorreccion de la decision, ni siquiera en el uso
de la doctrina del margen de apreciacion, pero si en algunas argu-
mentaciones de TEDH que podrian resultar llamativas. Es sabida
la muy restrictiva regulacion de la interrupcién del embarazo en
Irlanda, tal vez no sea tan conocida la regulacion concreta y peculiar
de la Constitucion irlandesa, que al tiempo que prohibe el aborto
admite en su articulo 40.3 que las mujeres puedan viajar a otros
lugares y ser informadas de cémo hacerlo en caso de que quieran
interrumpir su embarazo. La sentencia, pese a esta sorprendente
y muy esquizofrénica clausula, concluye que aplica la doctrina
del margen de apreciacion dada la necesidad de proteccion de los
“profundos valores morales” vigentes en Irlanda en relaciéon con la
proteccion de la vida humana y como si no existiera en Europa con-
senso alguno sobre la regulacion de la interrupcion del embarazo.
Sabemos que muy mayoritariamente los paises europeos regulan
este tema con legislaciones ciertamente mas permisivas que la
irlandesa. Otra cuestion es la discusion de fondo acerca del estatus
del feto, el derecho a la vida y su extension, y de los derechos de
las mujeres, parece que subordinados a los derechos del feto en
nombre de la dignidad humana. Sobre este punto solo afiadir que
la apelacion a la dignidad aparece en este parrafo de la sentencia:

“la potencialidad de estos seres y su capacidad para llegar a
ser personas (lo que les asegura la proteccion de los Estados
a través del derecho civil) requiere protegerles en nombre
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de la dignidad humana, sin necesidad de convertirlos en
una persona con derecho a la vida a los efectos del art. 2
del CEDH”.

Mas conocida es la consideracion de la idea de dignidad huma-
na en la legislacion y jurisprudencia alemanas. El articulo 1 de su
Constitucion, Ley Fundamental, en su apartado 1, afirma, como
ya hemos reproducido anteriormente, que “La dignidad de la per-
sona es intangible. Todos los poderes del Estado estan obligados a
respetarla y protegerla”. Este articulo y la propia historia alemana
nos ponen ante una relevancia constitucional y una interpretacion
jurisprudencial peculiar.

Es frecuente mencionar en relaciéon con la jurisprudencia ger-
mana y el tema de la dignidad el caso del peep-show, del Tribunal
Federal Administrativo, que deja claro que el consentimiento de
una persona adulta no es suficiente para que se consientan deter-
minadas actividades desde los poderes publicos. Este es un caso
antiguo, de 1981, en el que no se permite la apertura de un espec-
taculo de peep-show porque compromete la dignidad de las mujeres
que participan en ese tipo de actividad®.

La intangibilidad de la dignidad humana ocasiona en la jurispru-
dencia alemana algunos problemas en los que no entraremos mas alla
de una simple mencion. El caso es que, si es intangible es imponde-
rable, lo que la hace diferente de los otros derechos fundamentales, y
esto hace decir a algunos autores que el exceso de rigidez de la dig-
nidad en la Ley Fundamental puede llevar a un efecto paradéjico de
relativizacion de la misma (Gomez Orfanell, 2012). Se podrian citar
muchas sentencias que aluden a la dignidad humana, pero solo men-
cionaré algunas que conciernen de un modo especial a las mujeres.

Empezaré con las dos sentencias sobre interrupcién voluntaria
del embarazo o aborto en las que la apelaciéon a la dignidad humana
alude fundamentalmente a la dignidad del embrién (todavia no
persona), que tiene prioridad sobre el derecho de autonomia de
la mujer embarazada. En la sentencia del 25 de febrero de 1975
vincula la dignidad humana con el derecho a la vida y dice que

4 BverdG 15/12/1981. Supongo que esta idea esta completamente invalidada en re-
lacion con un consentimiento, cuya voluntariedad y validez no se comprueba, desde
el momento en que se legaliza la prostitucion en Alemania en 2002.
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