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1. RELATO DE LOS HECHOS
RELEVANTES

Han transcurrido algunos afios desde que
aconteciera en Francia un curioso suceso cuya
trascendencia ha ido mds alld de la mera anéc-
dota, debido a las implicaciones sociales, juridi-
cas y morales que pueden extraerse del mismo.
El caso ha sido citado y debatido por la doctri-
na como ejemplo de decisién juridica en la que
se plantea una controversia entre la autonomia

*

individual y la dignidad humana. El objeto
de estas pdginas es poner de manifiesto que la
soluciéon adoptada por el Consejo de Estado
francés y ratificada por el Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas, no resulta tan
meridiana como podria en un principio pare-
cer, ya que se observan ciertas deficiencias en
la argumentacién llevada a cabo por tales 6r-
ganos de decisién. Para ello, me centraré en el
andlisis de la Comunicacién 854/1999: Fran-
cia: 26/07/2002 (CCPR/C/75/D/854/1999),
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emitida por dicho Comité', y aprovecharé para
hacer algunas observaciones al respecto.

Los hechos tuvieron lugar hacia finales del
afio 1991, cuando una empresa dedicada a
actividades de entretenimiento para jovenes
promociond una atraccién poco usual, que
consistia en permitir a unos espectadores es-
cogidos al azar de entre el publico asistente
al espectdculo, agarrar y lanzar al aire a un
enano vestido con un traje de proteccién es-
pecial, como si fuera un proyectil. Esta gro-
tesca prictica, conocida popularmente como
“lanzamiento de enano” (dwarf-tossing), es
un tipo de atraccién extendida en bares de
Australia, Estados Unidos, Francia, el Reino
Unido y Canadd, entre otros paises en los que
se lleva a cabo, en la cual personas de talla
diminuta vestidos con ropa al efecto, son lan-
zados hacia colchonetas o paredes recubiertas
con velcro o acolchadas de algin otro modo.
Los participantes compiten y gana aquel que
lanza a su enano lo mds lejos posible. Para
mayor profusién de detalles, puede afiadirse
que el lanzamiento debe ser realizado de un
tinico movimiento y estd permitido el balan-
ceo previo, asi como amarrar al enano por
las manijas de un arnés. Otras modalidades
parecidas son el disparo en un circo de unos
enanos desde un canén, a modo de “hombres
bala”, y el “bowling con enano” en el que en
lugar de una bola, son lanzados unos enanos
para derribar los bolos.

No resulta dificil imaginarse que estas
practicas son consideradas ofensivas, ya que
se denuncia que lesionan la “dignidad” de los
propios enanos, e incluso en algunos paises
se han llevado a cabo iniciativas o propuestas
destinadas a su prohibicién?. Precisamente, en
noviembre de 1991, el Ministerio del Interior
francés emitié una circular referida a los espec-
tdculos publicos y su control por parte de los
prefectos de policia, en la que ponfa un énfasis
especial en la prohibicién del “lanzamiento de
enanos” por parte de los alcaldes de los muni-
cipios afectados por tales espectdculos.

El caso que nos ocupa, esto es, el lanza-
miento de enano en espectdculos publicos,
tuvo lugar en el municipio francés de Mor-

sang-sur-Orge y se extendid a otras localida-
des francesas. Manuel Wackenheim (a partir
de ahora, M. W), ciudadano francés aquejado
de enanismo, trabajaba en la empresa de ma-
rras y ofrecia sus servicios para dicha prictica
a cambio de un salario. Tal actividad le fue
prohibida por el intendente del lugar, apoyén-
dose en la violacion del art. 131 del Cédigo de
los Municipios francés, con fundamento en el
art. 3° del Convenio Europea de Derechos
Humanos que prohibe todo trato inhumano
y degradante a las personas. Esta decision fue
recurrida por el propio M. W. en litisconsor-
cio con la empresa, alegando, entre otras razo-
nes, que la actividad econémica privada y el
derecho al trabajo representan garantias fun-
damentales del ordenamiento juridico fran-
cés. La decision fue anulada por el Tribunal
Administrativo de Versalles, dando la razén al
demandante. Llevado el caso ante el Consejo
de Estado (Conseil D ‘Etat) francés, éste, al de-
cidir el recurso, reformé la decisién del Tribu-
nal, declarando que el respeto a la dignidad de
la persona es uno de los componentes de la no-
cién de orden publico, siendo responsabilidad
de la autoridad administrativa, en uso de su
poder de policia, prohibir tales espectdculos.
La medida asf adoptada hizo surgir el interro-
gante de si era admisible ese motivo para que
una autoridad prohibiese algo por razones de
orden publico, cuestidén que se agravd cuando
el Conseil no quiso incluir el término “moral
publica” en su decisién. Como muestra de la
dificultad del caso, este fue abordado por la
Asamblea en pleno, y no por una seccién de
la misma.

Tras haber presentado M. W. una denun-
cia contra el Estado francés ante la Comisién
Europea de Derechos Humanos, que no fue
admitida, el peticionario acudié en tltima ins-
tancia ante el Comité de Derechos Humanos
de Naciones Unidas. Este érgano dictaminé
el 26 de septiembre de 2003, en relacién al
examen de la Comunicacién ndm. 854/1999,
que la decision francesa no era discriminatoria
con respecto a los enanos, y que la prohibicién
de su lanzamiento no era una medida abusiva,
sino necesaria para promover el orden publico,



incluyendo otras consideraciones sobre la dig-
nidad humana.

De forma sucinta, paso a describir los he-
chos tenidos en cuenta (H), a partir de las
fechas sefaladas en el propio Dictamen del
Comité y en el orden en que alli se presentan,
aunque introducidas con diferente estructura-
cién. Los hechos fueron los siguientes:

—HO; dato inicial: el autor (M. W.) actuaba
desde julio de 1991 en varios especticulos de
“lanzamiento de enanos”, presentados por la
sociedad Fun-Productions.

— H1; 27.11.1991: el ministro francés del
Interior publica una circular relativa a la poli-
cfa de espectdculos y en particular a la organi-
zacién de los especticulos denominados “lan-
zamiento de enanos”.

— H2; 25.10.1991: el alcalde de Morsang-
sur-Orge, a través de un bando municipal,
prohibe el espectéculo de “lanzamiento de
enanos” previsto en una discoteca de su mu-
nicipio.

— H3; 30.11.1991: el demandante solicité
en 30 de noviembre de 1991, la anulacién de

dicho bando ante el Tribunal Administrativo
de Versalles.

— H4; 25.02.1992: el Tribunal Administra-
tivo de Versalles dejé sin efecto por dictamen

el bando del alcalde.

— H5; 24.04.1992: el municipio de Mor-
sang-sur-Orge, representado por su alcalde en
funciones, recurre el dictamen del Tribunal
Administrativo de Versalles ante el Consejo de
Estado francés.

— H6; 27.10.1995: el Consejo de Estado
francés anula el dictamen del Tribunal Admi-
nistrativo de Versalles.

— H7; 20.03.1992: solicitud del autor (M.
W.) para que se derogara el bando de 23 de
enero de 1992, por el que el alcalde del muni-
cipio de Aux-en-Provence habria prohibido el
especticulo de “lanzamiento de enano” previs-
to en el territorio de su municipio.

—H38;08.10.1992: rescisién por el Tribunal
Administrativo de Marsella de la decisién del

Alcalde.

— H9; 16.12.1992: la ciudad de Aix-en-
Provence recurre el fallo ante el Consejo de
Estado francés.

— H10; 27.10.1995: el Consejo de Estado
revoca el fallo del Tribunal Administrativo de
Marsella.

— H11; dato final: la sociedad Fun-Produc-
tions abandona la actividad. M. W. se queda
sin empleo, a pesar de su voluntad de conti-
nuar con su actividad de “lanzamiento de ena-
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no .

A los hechos anteriores cabe anadir, segtin
la nota 3 del Dictamen, dos hechos m4s, aun-
que no tienen trascendencia directa sobre los
anteriores, que son:

— H12; 04.02.1994: el demandante (M.
W.) presenta ante la Comisién Europea de
Derechos Humanos una denuncia contra el
Estado francés.

— H13; 16.10.1996: la Comisién Europea
declara inadmisible la denuncia anterior, y
aduce que el demandante (M. W.) no habia
agotado los recursos ante la jurisdiccién inter-
na en relacién a varios articulos del Convenio.

Por lo tanto, podemos establecer dos lineas
narrativas de hechos institucionales que que-
darfan representadas de la siguiente manera:

Primera sucesién narrativa: HO + H1 + H2

+H3 + H4 + H5 + H6 + H11.

Segunda sucesién narrativa: HO + H7 + H8

+H9 + H10 + HI11.

En la segunda secuencia, se produce una
elipsis argumental en cuanto a que se subsu-
me en H7 un hecho anterior: en fecha de 23
de enero de 1992, un bando del alcalde del
municipio de Aix-en-Provence prohibe el es-
pectdculo de “lanzamiento de enano” previsto
en el territorio de su municipio. Por otro lado,
H12 y H13, que se deben situar entre H5+H6
y H10+H11, respectivamente, no tienen nin-
guna influencia sobre ambas sucesiones narra-
tivas, por lo que su inclusién o exclusién no
afiade ni resta nada sobre los intervalos indica-
dos en sentido temporal.
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2. ESTRUCTURACION DE LOS
ARGUMENTOS UTILIZADOS

En cuanto a los argumentos a los que recu-
rre la parte demandante (AD) ante el Comité
de Derechos Humanos de Naciones Unidas,
recogidos en el Dictamen citado, se pueden
sintetizar y agrupar, a mi juicio, en las siguien-
tes tres razones, intrinsecamente relacionadas
entre si:

— AD1: que se actiia contra su personali-
dad juridica, ya que la prohibicién de ejercer
un trabajo es un “atentado contra su dignidad’
porque conlleva consecuencias personales ne-
gativas. A lo que se afiade que “en Francia no
hay empleo para los enanos” y que “su trabajo no
constituye un atentado a la dignidad humana,
pues la dignidad es tener empleo”.

— AD2: que se violan por parte del Estado
francés varios derechos, en concreto @ “la liber-
tad, al trabajo, al respeto de la vida privada y a

un nivel de vida suficiente”.

— AD3: que se produce una situacion de
“discriminacién” hacia los enanos, al impedir-
les realizar determinadas actividades laborales.

Los preceptos juridicos invocados para sus-
tentar las afirmaciones anteriores son los arti-
culos 2, 5,9, 16, 17 y 26 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos.

Por su parte, las observaciones realizadas
por la parte demandada, esto es, el Estado
francés (AF), también recogidas en el Dicta-
men, se pueden resumir y construir a través de
los siguientes argumentos, intentando estable-
cer cierto paralelismo con respecto a los que
aporta la parte demandante:

— AF1: que las medidas de prohibicién “no
entrasian atentado alguno a la personalidad ju-
ridica del demandante”, sino que, al contrario,
reconocen y garantizan el “respeto a su digni-
dad como ser humano”.

— AF2: que la prictica de lanzar enanos es
una “prdctica piiblica” y que por lo tanto “no
puede protegerse en razdén de consideraciones rela-
cionadas con el respeto debido a la vida privada’,
sino que deriva mds bien de la idea de libertad
de trabajo o libertad de comercio e industria.

— AF3: que la prohibicién no es discrimi-
natoria, ya que “por definicion, sélo se aplica a
las personas aquejadas de enanismo, pues son las
tnicas a las que puede afectar la actividad prohi-
bida, y la indignidad de esa actividad se deriva
muy particularmente de las peculiaridades fisicas
de esas personas.” Se trata, pues, de una diferen-
cia de trato proveniente de “categorias diferentes
de personas, una de las cuales no puede resultar
afectada por el fendmeno del “lanzamiento” por
evidentes razones fisicas”.

Frente a los articulos invocados por la parte
demandante, el Estado francés arguye que tan-
to ni la libertad de trabajo y comercio e indus-
tria como ni el derecho de la persona humana
al respecto de su dignidad, figuran entre los
derechos recogidos en el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos. Ademds, la
actuacién de las autoridades en este supuesto
intenta “conciliar el ejercicio de las libertades
econdmicas con el deseo de hacer respetar el or-
den piiblico, uno de cuyos elementos es la moral
piblica...”.

Una vez vistos los argumentos esgrimidos
por ambas partes, el Comité de Derechos Hu-
manos toma las siguientes decisiones (DC):

— DCI: el Comité puede entrar a examinar
la comunicacién. Evitaré, por motivos de espa-
cio, el andlisis de las cuestiones formales sobre
su admisibilidad. Pero si sefialaré que respecto
a los argumentos aportados en AD2 y AF2, el
Comité senala que el demandante no ha ago-
tado todos los recursos jurisdiccionales inter-
nos en el Estado francés, y que por lo tanto
no va a entrar en esas cuestiones, declardndolas
inadmisibles®.

— DC2: el Comité declara que la prohibi-
cién del lanzamiento de enanos es “una medi-
da necesaria para proteger el orden piiblico, en la
que intervienen en particular consideraciones de

dignidad humana”, y no es abusiva. Asi pues,
hace prevalecer AF1 frente a AD1.

— DC3: el Comité argumenta, en relacién
a si estd justificado aplicar la prohibicién sélo
a un tipo de personas (los enanos) y no a otro
tipo de personas (los no enanos), que “una dis-
tincion constituye una discriminacion cuando no



se basa en motivos objetivos y razonables”, pero
que en este caso, dado que la prohibicién del
lanzamiento de enanos si que se funda en crite-
rios objetivos y razonables, y que “sdlo los ena-
nos sean susceptibles de ser lanzados”, la medida
no reviste cardcter discriminatorio. De esta
manera, hace prevalecer AF3 frente a AD3.

Por lo tanto, en relacién a las observaciones
hechas por el Comité de Derechos Humanos,
dos son las nociones bdsicas sobre las que se
fundamenta la decisién: un concepto de dig-
nidad humana conectado al orden publico
(DC2), y un sentido pretendidamente objeti-
vo y razonable de no discriminacién (DC3).

3. ANALISIS TEORICO DEL
CASO: EL CONFLICTO
NORMATIVO

Sin lugar a dudas, en este asunto aparece un
conflicto entre razones sustentadas en los va-
lores de autonomia y dignidad humana. Hay
que partir del cardcter moral y prejuridico o
prenormativo que encarnan tales valores, con
independencia del contenido que se les atri-
buya, cuestidn esta tltima a la que me referiré
mds adelante. Aunque no nos encontramos di-
rectamente ante una decisién judicial que haya
de tomarse en un sistema juridico concreto, ya
que ésta fue previa, a continuacién trataré de
mostrar cémo deberfa haberse producido la
transformacidn juridica de tales valores mora-
les mediante su concrecién en principios juri-
dicos o derechos fundamentales y el paso de
estos ultimos a una regla aplicable en la reso-
lucién de la controversia. El mensaje de fondo
descansa sobre la idea de que en los supuestos
en los que entran en contradiccién valores, ello
no supone que el 6rgano decisor del litigio dis-
ponga de amplia arbitrariedad para considerar
la solucién que le plazca, sino que ha de some-
terse a unas reglas procesales que le impiden
decidir a su libre albedrio; todo lo mds, tiene la
capacidad discrecional que las propias normas
juridicas le conceden para llegar a una solu-
cién correcta, siempre y cuando sea razonada
y razonable.

El caso que nos ocupa podria ser traduci-
do a una colisién entre derechos humanos y/o
fundamentales en funcién de su contempla-
cién més especifica dentro de algin sistema
normativo de derecho positivo con determi-
nados presupuestos garantistas’. Desde una
perspectiva juridica teérica, que es la que aqui
trataré de desarrollar, podemos afirmar que
tiene lugar un “caso dificil” (hard case), esto es,
aquel para el que no existe una norma previa
aplicable que lo resuelva de forma adecuada,
y que por lo tanto precisa de ser argumenta-
do mediante razones convincentes de cardcter
politico y moral a través de su interpretacién
desde principios y directrices juridicas (Dwor-
kin: 1984, pdgs. 146 y ss.). Este serfa un ejem-
plo de “caso controvertido”, esto es, de “esos
litigios en los cuales, independientemente de
cualquier disputa sobre los hechos del asunto,
existe una disputa entre las partes respecto a la
orientacién de la ley sobre qué hechos pueden
demostrarse.” (MacCormick: 1990, pdgs. 113
y ss.).

Si en un principio es posible observar en el
€aso que nos ocupa, que existe una contrapo-
sicién entre lo que se entiende por autonomia
personal y cierta concepcion sobre la digni-
dad humana, ambos valores son irreductibles
en tanto que se manifiestan como “opciones
ético-sociales bdsicas que deben presidir el or-
den politico, juridico, econémico y cultural”,
con una triple dimensién: fundamentadora,
orientadora y critica del Derecho (Pérez-Lufio:
1984, pdgs. 288-289). Desde este punto de
vista, tales valores, formalizados y concretados
a través de principios o derechos fundamen-
tales, constituyen “un orden simbdlico en el
que se expresan la identidad y forma de vida
de una comunidad juridica particular”. (Ha-

bermas: 1998, pdgs. 329-330).

Si se tiene en cuenta lo anterior, no hay ra-
zones suficientes para afirmar una supuesta o
pretendida subordinacién aprioristica del va-
lor de la autonomia personal al de la dignidad
humana, tengan cualquier contenido que se les
quiera dar. A menos que se acepte una determi-
nada “filosoffa de los valores” con una relacién
jerdrquica previamente establecida, esto es, que
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presuponga la existencia de unos valores “su-
premos” o por encima de otros, resulta inad-
misible desde un punto de vista estrictamente
juridico aceptar una jerarquia rigida entre los
mismos. Otra razén a favor de su neutralidad
ab initio lo suministra la “inconmensurabi-
lidad” predicable de todos ellos, esto es, su
irreductibilidad a una categorfa comun sin po-
der establecerse asi un sistema de prioridades
absolutas ni escalas de graduacion taxativas o
cerradas. Los valores pueden hacer referencia
a obligaciones especificas y deberes generales
(con sus correlativos derechos), a cuestiones de
utilidad general, fines perfeccionistas o com-
promisos adquiridos. Pues bien, entre ellos no
resulta extrafio que surjan frecuentes conflic-

tos (Nagel: 1979, pdgs. 128-141).

En cualquier caso, a nivel de una decisién
juridica, el mecanismo procedimental adecua-
do deberfa permitir su concrecién mediante
el paso argumentativo desde enunciados que
contienen valores a principios, y de principios
a reglas, en funcién de su capacidad de espe-
cificacién para tratar de resolver el conflicto
juridico. Si atendemos a lo que sucede en los
ordenamientos en los que existe un sistema
constitucional con reconocimiento de garan-
tias juridicas, hay que advertir sobre el cardcter
doble de las normas principialistas que contie-
nen derechos fundamentales cuando resultan
ponderadas, es decir, cuando bajo las condicio-
nes que establece la ley de colisién entre prin-
cipios, uno de ellos prevalece sobre el otro y
tales condiciones forman el supuesto de hecho
de una regla que determina las consecuencias
juridicas del principio prevalente, lo que abre
las posibilidades de un proceso de argumen-
tacion por parte del drgano decisor, en el cual
debe ser tenida en cuenta la regla con cardcter
prioritario frente al principio en s{ mismo con-
siderado (Alexy: 1993, pdgs. 134 y ss.). Con
ello, habria casos en que los derechos funda-
mentales pueden funcionar como principios o
como reglas, pero mds que de una distincién
estructural, se tratarfa de una “diferencia de
enfoque” ya que ese doble cardcter (principio-
norma) puede predicarse de todos los derechos
fundamentales (Prieto: 1992, pdgs. 51-52).

En todo caso, conviene incidir en que “los
niveles de la regla y de los principios deben
ciertamente complementarse con un tercero, a
saber, con una teoria de la argumentacién ju-
ridica, que dice cémo, sobre la base de ambos
niveles, es posible una decisién fundamentada
.7 (Alexy: 1989, pdg. 149; 1993, pégs. 160 y
ss.). Los principios son tendencialmente con-
tradictorios y cuando se plantea una colisién
entre principios, existe un amplio margen de
interpretacién por parte del juez. Un tribunal
u (')rgano decisor impone, en estos supuestos,
la necesaria ponderacién de ambos principios
con el tnico limite de que la decisién final no
esté claramente irrazonada.

Como en los derechos fundamentales las
condiciones de aplicacién se encuentran abier-
tas (Atienza; Ruiz Manero: 1996, pdgs. 9-11),
sucede que en las normas que los contienen
s6lo existe una orientacién hacia un valor o
bien deseable, hasta que entran en conflicto
respecto a otros valores o bienes deseables,
protegidos por otros derechos fundamentales.
En estas situaciones, en las que el intérprete
ha de resolver el caso concreto, para ello ha
de reformular la estructura de los principios
en colisién, cerrando los supuestos de hecho.
Esta operacién conduce a que, una vez alcan-
zado el momento interpretativo, los derechos
fundamentales han mutado bajo la forma de
reglas. Si no sucediese asi, su aplicacién re-
sultarfa imposible. Estas reglas, derivadas de
derechos fundamentales, son en realidad las
garantfas de cumplimiento de tales derechos,
que son mds fuertes o precisas en el plano ar-
gumentativo que los propios derechos (Rodri-
guez Toubes: 2000, pdgs. 136 y ss.). Cuando
se produce, pues, un conflicto normativo entre
dos principios en sentido estricto, habrfa que
“ponderar las razones” de cada uno de ellos, asi
como la preferencia aplicativa de uno sobre el
otro (Atienza; Ruiz Manero: 1996, pédg. 18).
En el caso de derechos fundamentales, como
acabamos de sefialar, se produce bajo la forma
de reglas derivadas y la extraccién de una regla
definitiva.

En la operacién de concrecién que trans-
forma los principios en una regla directamen-



te aplicable, se establece una relacién de pre-
ferencia condicionada entre los principios en
colisién. Al no existir relaciones de preferencia
absolutas entre principios y como resultado de
toda ponderacién judicial correcta, puede for-
mularse una nueva norma de derecho funda-
mental con cardcter de regla, bajo la cual pue-
de subsumirse el conflicto normativo (Alexy:
1993, pégs. 94 y ss.). Los principios en sentido
estricto, pues, no presentan la propiedad de ser
cumplidos en diversos grados, sino que debido
a su “fuerza expansiva’ connatural se cumplen
o no se cumplen después de determinarse su
prevalencia en un caso genérico determinado,
para lo cual es necesaria la formulacién de re-
glas derivadas intermedias, y a su vez, a través
de una regla definitiva extraida de la confron-
tacién entre dichos principios en colisién. El
juez o decisor, por lo tanto, efectda un “balan-
ce de razones” en dos pasos o fases sucesivas: en
primer lugar, extrae de los principios, a través
del cierre del antecedente de ambos, alterdn-
dolos bajo la forma de reglas derivadas, una re-
gla final que expresa el resultado de la ponde-
racién entre los propios principios en colision;
y en segundo lugar, al disponer ya de una regla
aplicativa, ésta sirve como razén perentoria, es
decir, de base para dictar su resolucién. La re-
gla que aplicaria el juez tendria la forma cané-
nica siguiente: “Cuando el principio P1 preva-
lece sobre el principio P2 en las circunstancias C,
y cuando bajo las circunstancias C se deriva del
principio (P1) la consecuencia R, entonces es vi-
lida una regla que contenga C como supuesto de
hecho y R como consecuencia juridica”. En este
sentido, una norma de derecho fundamental,
como expresién de un principio en sentido
estricto, tendria un doble cardcter: de princi-
pio y de regla a la vez (Atienza; Ruiz Manero:
1996, pags. 24 y 43-44). Para ser mds precisa,
esta formulacion deberfa recoger la operacién
de concrecién de los principios, al cerrarse su
antecedente, lo que darfa lugar al enunciado
siguiente: “Cuando el principio P1 (derivado en
la regla R1) prevalece sobre el principio P2 (de-
rivado en la regla R2) en las circunstancias C,
y cuando bajo las circunstancias C se deriva del
principio (P1-R1) la consecuencia R, entonces es

vilida una regla que contenga C como supuesto
de hecho y R como consecuencia juridica”.

La ponderacién supone que entre dos prin-
cipios en conflicto se produce una relacién
jerdrquica cambiante segtin las circunstancias:
en un caso se atribuye mayor peso a un princi-
pio, y en otro caso distinto, mayor peso a otro
principio. La ponderacién es una operacién
que conlleva, por tanto, el establecimiento de
una “jerarquia axioldgica mévil” que depen-
de, en dltima instancia y para cada supuesto
en concreto, del juicio de valor del intérprete
(Guastini: 1996, pdgs. 121-122; 1999a, pdgs.
167-171; 1999b, pdgs. 42-45; Moreso: 2002,
pp- 227-249). Ademds, puede decirse que, al
ponderar derechos fundamentales y otros bie-
nes protegidos a nivel constitucional, los ele-
mentos en equilibrio que son sopesados por
el juez presuponen una armonizacién entre
todos los elementos que participan en dicha
operacién, mediante la cual son confrontadas
normas que protegen derechos junto a otras
normas vilidas que son “contradictorias” con
aquéllas. Por lo tanto, no se trata sélo de la
aplicacion preferente de un derecho frente a
otro, sino mds bien de la consecuencia de una
interpretacién sistemdtica entre normas que
protegen derechos fundamentales sobre las
cuales son establecidos limites aplicativos para
el caso concreto, ya que la delimitacion del
contenido del derecho proviene tanto de las
normas que lo garantizan directamente, como
de otros principios opuestos que restringen o
limitan tal proteccién.

Por lo tanto, dar prevalencia a un enun-
ciado juridico que recoge valores, principios
o reglas, en su caso, no significa darle supe-
rioridad per se, ni siquiera implicitamente. Lo
que se produce es una relacién condicionada
de preferencia de un enunciado sobre otro en
funcién de determinadas circunstancias, inte-
reses o bienes protegidos en juego; ahi el 6r-
gano juzgador debe realizar una operacién de
contrapeso y ponderacion que ha de dar lugar
a una decision razonada (Moreso: 2009, pp.
309 y ss.; Prieto: 2003).

Por incidir algo mds sobre ello, la ponde-
racién es una operacion que no es libre ni ab-
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solutamente arbitraria por parte del juez, sino
que se encuentra sometida a unos criterios o
requisitos de racionalidad en sentido amplio,
en concreto a la proporcionalidad y a la razo-
nabilidad de tal decision.

Volviendo sobre el caso que estamos ana-
lizando, en un conflicto normativo en el que
estdn presentes dos valores y principios con-
trapuestos, es decir, entre argumentos que sus-
tentan la autonomia personal por un lado, y
la dignidad humana vinculada al orden social,
por el otro, hay que “ponderar las razones” de
cada uno de ellos, asi como justificar cierta
preferencia aplicativa.

Tal y como acaba de ser anunciado, se pue-
de decir que, en primer término, la resolucién
de tales conflictos debe estar sujeta al requisito
de “proporcionalidad”, que Alexy entiende de
tres maneras distintas pero complementarias:
como necesidad, adecuacién y proporcionali-
dad en sentido estricto. La adecuacién supo-
ne que el medio debe ser apto para alcanzar
un fin propuesto, asi como que ese medio no
impida ni dificulte la realizacién de otro fin
que contemple un principio diferente. Por ne-
cesidad cabe entender que el medio emplea-
do no se puede considerar apto si existe otro
medio alternativo igualmente idéneo para la
consecucién del fin, y menos gravoso para el
fin exigido por otra norma o argumento. Y en
tltimo lugar, la proporcionalidad en sentido
estricto significa que en la aplicacién de una
norma o argumento hay que tener en cuenta
las exigencias de las normas o argumentos con-
trapuestos en funcion de las circunstancias del
caso (Alexy: 1993, pags. 100 y ss.).

No obstante, la mera aplicacién del criterio
de proporcionalidad en los sentidos que aca-
ban de ser apuntados6 para la resolucién de
conflictos entre enunciados normativos puede
ser necesaria pero no suficiente, ya que puede
requerirse algo mds para dar preferencia a un
enunciado sobre otro u otros. En este sentido,
unas normas o argumentos actdan de limites
frente a otras u otros en la ponderacién entre
bienes y derechos. Con mayor razén si dos o
mds normas o argumentos en conflicto con-
servan siempre su validez, por lo que no cabe

hablar de una contradiccién pura, sino de una
tensién constante, perpetua e incluso oscilante
entre enunciados normativos, lo que conduce
a reforzar la idea de que no pueda establecerse
una jerarquia estricta; todo lo mds, se podria
entender como algo imprevisible o inestable
en abstracto, que construye la jurisprudencia
segtin el caso particular. Por este motivo, el
otro criterio a tener en cuenta, junto a la pro-
porcionalidad, es el de “razonabilidad”, cada
Vez con mayor presencia e importancia, ya que
se ha convertido en un recurso interpretativo
bdsico en materia de derechos fundamenta-
les, tanto en la jurisprudencia norteamericana
como en la europea (Alonso Garcia: 1984). El
recurso a “lo razonable” permite al juez buscar
el equilibrio entre derechos desde pardmetros
préximos al consenso social. Hay que decir que
la razonabilidad no es un concepto claramen-
te delimitado, sino una “nocién de contenido
variable” (MacCormick: 1984, pdgs. 132y ss.)
que abarca un campo de accién y aplicacién
muy amplio. Por ello, y desde el presupuesto
general de una racionalidad practica (Garzén
Valdés: 1998; pdgs. 18 y ss.; 2001, pdgs. 319 y
ss.), la alusién a la “razonabilidad” como con-
cepto procedimental puede delimitarse a partir
de tres requisitos: primero, sélo serfa aceptable
en situaciones que necesiten sobrepasar los me-
canismos de la racionalidad formal; segundo,
con ella se intenta lograr un equilibrio éptimo
entre las diferentes exigencias en conflicto; y
tercero: debe obtenerse, a su vez, el maximo
consenso social, esto es, debe ser aceptada por
la comunidad (Atienza: 1987, pdgs. 189 y ss.;
1993, pdg. 175). Consiste en apelar a un “es-
piritu de adaptaciéon” para resolver los conflic-
tos mediante la adopcién de soluciones que
satisfagan a todos en el mayor grado posible;
por ello, deberia ser, mds que un argumento
subjetivo del jurista, un requisito objetivo del
Derecho (Zagrebelsky: 1996, pag. 147). Tam-
bién es cierto que resulta intrinseco a la misma
su cardcter vago, impreciso y variable, aunque
cabria afiadir que este defecto congénito puede
tornarse en cierta ventaja, por su cardcter inde-
finido. Esto quiere decir que su alto nivel de in-
determinacién, tanto en sentido espacial como
temporal, permitirfa incluso afirmar que dos o



mids soluciones para un mismo caso, en prin-
cipio diferentes, pueden ser al mismo tiempo
razonables; por lo tanto, mds bien se trata de
justificar cudl de ellas es “mds razonable” que
la otra, aportando argumentos de peso. Asi, al
menos se obliga al 6rgano juzgador a justificar
su decisién, lo cual no es poco, sino un gran
avance en la motivacién de sus decisiones.

En nuestro andlisis, teniendo en cuenta las
consideraciones anteriores, aunque simplifi-
cando quizds en exceso, el Comité de Dere-
chos Humanos podria haber dictaminado la
prevalencia de AD1 frente a AF1 en DC2, y
por extension, la prevalencia de AD2 frente a
AF2 en DC3, si hubiera considerado otro tipo
de razones justificativas. De hecho, tampoco
hubiera sido una decisién incorrecta si estu-
viera suficientemente justificada en cuanto a
que se hubiera considerado mds proporcional
y razonable que la contraria.

Por lo tanto, hay conflictos juridicos en
los que intervienen valores y principios, que
no pueden resolverse sélo de manera racio-
nal. Cuando se da la situacién de tener que
resolver un “caso dificil”, esto es, en cuanto se
plantean problemas de relevancia normativa,
interpretacién, prueba o calificacién de los he-
chos, el 6rgano que resuelve debe buscar “bue-
nos” argumentos, que se CONCretan en unas
condiciones o requisitos por cumplir y que
segin MacCormick serfan cuatro: universali-
dad, consistencia, coherencia y consecuencias

(MacCormick: 1978, pags. 152y ss.).

La universalidad es un criterio formal que
supone la existencia de un enunciado norma-
tivo general previo, aplicable a una situacién
concreta, que obliga a tratar los casos seme-
jantes de forma igual, a menos que se pueda
justificar la excepcidn. El argumento de con-
sistencia o de no contradiccién también es
una propiedad formal del sistema juridico que
depende del cumplimiento de las normas por
parte del juzgador cuando comprueba que no
hay incompatibilidad alguna entre las normas
que aplica y el resto de normas del sistema. El
argumento de coherencia, por su parte, signi-
fica que una norma tomada en consideracién
por un juez ha de demostrar que se encuentra

respaldada por principios relevantes del siste-
ma, es decir, que existe algtn valor del orde-
namiento juridico que pueda dotar de sentido
a la decisién. El requisito de coherencia sélo
suministra una justificacién débil, una exigen-
cia negativa: ante un mismo caso podrian ar-
ticularse dos o mds decisiones coherentes que
fuesen entre si contradictorias. Si tenemos dos
o mds razones consistentes y coherentes en el
sistema juridico, desde un punto de vista jus-
tificativo, todas ellas son igualmente buenas
(Ruiz Sanz: 2009, pdg. 148). Por lo tanto, se
necesitarfa también argumentos de cardcter
consecuencialista (MacCormick: 1978, pdgs.
152 y ss.). Debido a la posible existencia de
conflictos entre razones igualmente coheren-
tes, el juez debe tener en cuenta un sistema de
principios a partir de los cuales pueda estable-
cer preferencias. Esta “jerarquizacién” remite
a un nivel preracional; se pueden dar razones
“no concluyentes”, es decir, referidas a actitu-
des emotivas y a “otros valores” como son la
humanidad, la justicia, el sentido comun, etc.

(MacCormick: 1990, pdgs. 9y ss.).

De cualquier forma, tal y como sucede en
el caso que nos ocupa, el hecho de que acabe
acepténdose la argumentacién contenida en
DC2, al sostener la prevalencia de AF1 sobre
AD1, apoya una decisién del Consejo de Esta-
do francés, que puede mantenerse a la luz de las
explicaciones anteriores, aunque podria resul-
tar insuficiente o insatisfactoria. Si suponemos
que se cumplen los criterios de universalidad,
consistencia y coherencia, y en cuanto a que
éstos sean necesarios pero no suficientes, me
detendré y haré algunas consideraciones sobre
el tltimo de los criterios propuestos, esto es,
respecto a tomar en cuenta las consecuencias.

Que la argumentacién juridica sea conse-
cuencialista quiere decir que existen buenas ra-
zones para pensar que los jueces deben evaluar
las consecuencias de varias decisiones posibles
relativas al caso, dependiendo de criterios de
“justicia” y “sentido comin”, pero sobre todo
por referencia a principios y valores bdsicos
(MacCormick: 1978, pdgs. 132y ss.). Asi su-
cede en nuestro caso, en cuanto a que las razo-
nes aportadas en AD1, AD2, y AD3, frente a
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las razones expuestas en AF1, AF2 y AF3, dan
lugar a la solucién propuesta en DC1, DC2
y DC3. No cabe desconocer que si el Comité
de Derechos Humanos opté por estos tltimos
enunciados, podria haber optado también por
otros alternativos, llamémosles DC1bis; DC-
2bis y DC3bis. Me refiero no tanto a las con-
secuencias del caso en particular para las par-
tes en disputa, sino a las consecuencias que se
derivan de los propios enunciados ADs y AFs;
esto es, de los valores y principios que son de-
fendidos en los mismos (autonomia personal
vs. dignidad humana, respectivamente). Por lo
tanto, la valoracién de las consecuencias que
acarrea una decision particular debe hacerse
desde una perspectiva general, es decir, el 6r-
gano juzgador ha de preguntarse qué ocurriria
si el criterio que ha servido de fundamento a la
decisién se convierte en una norma general a

adoptar (Prieto: 1992, pdgs. 172-173).

Asi pues, el juez debe tener presentes todas
aquellas consecuencias que puedan extraerse
de las normas, principios y valores que ma-
neja; de esta manera, el criterio se encuentra
de nuevo en la ponderacién de las consecuen-
cias de acuerdo a pautas de “razonabilidad” en
el sentido apuntado (Ruiz Sanz: 1996, pdgs.
103-105). Otra cuestién importante consiste
en cémo valorar las consecuencias de la deci-
sién particular desde una perspectiva general,
es decir, preguntarse qué ocurrirfa si el criterio
que ha servido de fundamento para la decisién
se convierte en una norma general del sistema
con efectos juridicos y sociales no sélo aplica-
bles a las partes en la disputa, sino extensibles a
cualquier caso que contenga las mismas pecu-
liaridades. Si un érgano decisor pretende justi-
ficar que una consecuencia social es mejor que
otra para alcanzar un fin propuesto, ha de po-
der someterse a una regla de universalizacién
(Prieto: 1992, pdgs. 177-178). Quizés el pro-
blema sea determinar hasta qué punto caben
excepciones 0 c6mo se muestran y argumen-
tan las semejanzas y/o diferencias entre unos
casos y otros que se observan bajo un prisma o
denominador comun®.

En nuestro ejemplo, y en relacién a la con-
sideracién de las consecuencias en el sentido

apuntado, la decisién del Comité de Derechos
Humanos llevarfa a la consecuencia C1 (de-
rivada de DC1 + DC2 + DC3): se prohibe a
MW, trabajar en la empresa Fun-Productions
con la finalidad de ser lanzado en espectdculos
pitblicos; frente a la otra consecuencia posible,
que serfa C2 (derivada de DClbis + DC2bis
+ DC3bis): se permite trabajar a M. W. en la
empresa Fun-Productions con la finalidad de
ser lanzado en espectdculos piblicos. Podemos
observar que, dednticamente, prevalece una
prohibicién sobre un permiso. Asi, se decide
proteger preferentemente y de forma general a
toda la comunidad a través de un imperativo
negativo, antes que proteger de manera par-
ticular, esto es, en relacién a la voluntad del
sujeto individual, mediante una norma per-
misiva. La decisién, teniendo en cuenta sus
consecuencias, protege de forma preventiva
un “bien comun” atribuible a “toda” la comu-
nidad global (la no explotacién de los enanos
sin excepciones) frente a la consideracién de
la individualidad o de la eleccién personal de
un sujeto directamente afectado. Traducido de
nuevo al lenguaje de los derechos fundamenta-
les, supone decantarse de manera evidente ha-
cia la prohibicién de unos supuestos “tratos in-
humanos o degradantes” junto a la inadmisién
de la libre disposicién sobre el propio cuerpo y
la negacién del “libre desarrollo de la persona-
lidad” incluso de la “libertad de pensamiento
y de conciencia’. E insisto, no sélo se trata de
una decisién particular, sino que cabe exten-
derla a la colectividad. Si ademds tenemos en
cuenta que las consecuencias de la resolucién
han de ser evaluadas desde la generalidad en
relacién a posibles acciones futuras que tengan
el mismo sentido o cierta similitud, la tenden-
cia paternalista y holista de la decisién queda
fuera de toda duda.

En cuanto a la justificacién de la respuesta
del Comité de Derechos Humanos, la discu-
sién se torna de nuevo hacia el presunto con-
tenido de esos valores en confrontacién. Por
este motivo, y con el objeto de precisar algo
mds sobre ello, habria que profundizar en esas
dos ideas bésicas a las que recurre el Comité,
de manera un tanto superficial e incluso ret6-



rica, al exponer las razones de su decisién: la
dignidad humana (DC1, en relacién a AD1
y AF1) y la no discriminacién (DC3, en rela-
cién a AD3 y AF3). Vedmoslas a continuacién
y por separado.

4. BREVES APUNTES SOBRE LA
DIGNIDAD HUMANA

No descubro nada nuevo si afirmo que ante
la expresion “dignidad humana” nos encontra-
mos con un problema lingiiistico y conceptual
importante: es un término potencialmente
vago y ambiguo, por su indeterminacién se-
mdntica y léxica, respectivamente, ya que es
usada en diferentes dmbitos con los mds di-
versos objetivos y finalidades. En ocasiones,
la propia imprecisién del término conduce
a una hipertrofia en su uso que produce una
“dialéctica de confusién” muy recurrente para
provocar reacciones positivas: cuando se habla
de “dignidad humana” se pretende transmitir
alguna caracteristica elevada y hasta transcen-
dental; por ello, la apelacién a la misma de
manera intencionada, sea cual sea el modo o
contexto en el que se haga, produce una emo-
tividad saludable que propicia de forma retéri-
ca cierta tentacién de manipulacién por parte
del sujeto emisor del mensaje, que a veces llega
a prescindir de su contenido con el Gnico ob-
jetivo de buscar la complicidad por parte del
sujeto receptor.

Me refiero con ello a que la dignidad huma-
na ha estado al servicio de determinadas ideo-
logfas, fueran del signo que fueran, y ha sido
utilizada como “arma semdntica” de politicas y
concepciones morales de muy diverso cariz. Su
enorme ductilidad la ha convertido en sefa de
identidad de cualquier reivindicacién, desde
las mds comprensibles o sensatas hasta las mds
increibles o perversas. También es cierto que
tal riqueza conceptual no puede ser limitada
por definiciones convencionales o incomple-
tas. El sincretismo innato a la propia nocién
de dignidad humana casi obliga a no definirla
para no perder fuerza expansiva. Aun asf, no

se puede negar que tiene una dimensién his-
torica, que estd dotada de algunos contenidos
mds o menos concretos, que se ha forjado al
menos de manera diacrénica en el Occidente
europeo a partir de la antigiiedad cldsica y de
forma mucho mds notoria a partir de las con-
cepciones liberal, socialista y democrdtica. Ello
ha permitio avanzar en la atribucién de dere-
chos a los individuos mds desaventajados. Se
trata del “fundamento de la ética publica de la
modernidad”, lo que la convierte en un prius
de los valores y principios politicos y juridicos
de libertad, igualdad, solidaridad y seguridad
(Peces-Barba: 2002, pdgs. 12-13).

En nuestra tradicién cultural, la dignidad
es entendida de forma mayoritaria como un
imperativo moral a partir del conocido dictum
kantiano, con precedentes lejanos en el pen-
samiento estoico, expuesto en la Fundamenta-
cién a la metafisica de las costumbres, que apela
a no utilizar al ser humano como un medio
sino como un fin en s{ mismo, en cuanto a
que a la persona no se le puede considerar
mercancia susceptible de ser tasada mediante
un precio. Mucho se ha escrito y reflexionado
sobre este sentido de la “humanidad” como
vircud. Ahora bien, nos alejamos del debate
filoséfico cuando en multiples ocasiones, en
gran variedad de discursos, se utiliza el tér-
mino con tanta fluidez expresiva que no se
acaba de ver con claridad en qué consiste por
una parte quién o qué es el medio y por la
otra quién o qué es el fin; incluso puede que
ambos componentes se hagan intercambia-
bles segtin intenciones o preferencias. Es por
ello que tal nocién podria ser sustituida, en
ciertos contextos, por otras algo mds precisas
como son las de autonomia o igualdad/uni-

versalidad (De Lucas: 2009).

Precisamente, el que la dignidad y la au-
tonomia sean ideas entrelazadas se encuentra
plenamente instaurado en la érbita kantiana,
ya que la autonomia personal es aquello que
fundamenta la apelacién a la dignidad huma-
na, en cuanto a que un ser racional es aquel
capaz de elegir y dirigir sus propios actos se-
gin una “ley universal de libertad”, lo que le
permite obrar de tal o cual manera. En este
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sentido, el actuar de acuerdo a unas pautas de
racionalidad le hace convertirse en un fin en
si mismo, y como sujeto racional hace que al
mismo tiempo haya de respetar los deseos y
fines de los demds individuos.

Un buen ejemplo de la ductilidad del con-
cepto es el caso que venimos analizando. Re-
sulta sintomdtico que en aras de la “dignidad
humana” sea el demandante el que solicita que
no se le prohiba trabajar en el espectdculo de
lanzamiento de enano (AD1), mientras que es
la parte demandada, esto es, el Estado francés,
quien defiende la prohibicién de tal practica
(AD2) desde jotra? dignidad humana, aque-
lla que se vincula al mantenimiento del orden
publico. Uno se pregunta, pues, si una de las
dos partes en litigio confunde o no entiende lo
que es la dignidad, o si en cambio resulta que
hay mds de un concepto de dignidad aplicable
al caso.

Una posible respuesta al respecto la pode-
mos encontrar en Dworkin. Este autor distin-
gue un concepto de dignidad instrumental y
otro holista, que acaban siendo incompatibles
entre si. Respecto al primero, de evidente con-
dicién subjetiva, un acto serfa indigno si el
sujeto afectado sufre conscientemente un de-
terioro fisico o mental. El segundo u holista
se refiere a que el valor de la vida humana no
depende de las experiencias ni percepciones
de los individuos, sino del respeto que mere-
ce el propio hecho de ser persona en s{ misma
considerada (Dworkin: 1994, pdgs. 307-308).
Este autor rechaza la primera opcién por en-
contrar deficiencias en su aplicacién a ciertos
individuos que carecen de la capacidad de re-
conocimiento del propio sufrimiento (enfer-
mos terminales, incapacitados o dementes),
mientras que sostiene la segunda versién para
la que el valor de la vida humana es un “todo”,
independiente de las experiencias y percepcio-
nes subjetivas. En consecuencia, esta segunda
nocién de dignidad implica que su defensa
compromete tanto al mismo individuo como
a la comunidad en su conjunto (Pérez Trivifio:

2001, pags. 203-205; 2007, pdgs. 76-77).
No cabe duda de que la dignidad humana

es una cualidad moral atribuible a cualquier

ser humano con independencia de sus pensa-
mientos, creencias o acciones. En este sentido,
el desarrollo de una forma de vida inadecuada
a ciertos pardmetros presuntamente racionales
no hace que el individuo que elige dicha forma
de vida pierda su dignidad, ya que se trata de
una cualidad absoluta e indisponible para el
sujeto. De ahi se hace derivar su cardcter ina-
lienable. También es cierto que cabe reconocer
la posibilidad de que toda persona pueda dis-
poner o tener capacidad para realizar sus pla-
nes de vida o actuar de acuerdo a sus convic-
ciones o elecciones sin sufrir manipulaciones
o coacciones externas. Tal y como he tratado
de mostrar, ni la autonomia ni la dignidad son
valores de contenido previamente fijado ni ili-
mitados en su proyeccién institucional a tra-
vés de derechos fundamentales, sino que entre
ellos caben ciertos limites que desde el punto
de vista moral pueden cobrar algtn sentido,
pero que desde pardmetros estrictamente juri-
dicos, pueden tener otro diferente. De acuerdo
con la distincién trazada por Pérez Trivifio, a
mi juicio paralela a la comentada proveniente
de Dworkin entre dignidad instrumental y ho-
lista, puede admitirse una dignidad “relativa” y
otra “absoluta”; la primera estarfa fundada so-
bre criterios empiricos provenientes de las per-
cepciones o comportamientos humanos y serfa
convencional, gradual y no moral. En cambio,
la segunda o absoluta responderfa a una carac-
teristica propia de todos los seres humanos, y
por lo tanto serfa permanente, inmutable; y a
través de la misma, podrian establecerse limi-
tes al comportamiento individual (Pérez Tri-
vifio: 2009, pdgs. 174 y ss.). Como concepto
absoluto, me parece acertada la idea de que,
aunque el individuo establezca planes de vida
contrarios o haga un uso no razonable de la
misma, no por ello la pierde sino que la con-
serva por tratarse de un rasgo irrenunciable, tal
y como ha sido comentado. Pero la preferencia
del deber moral frente a su disponibilidad o
articulacién como derecho subjetivo es otro
asunto. El problema estd en la proyeccién del
dmbito de la moralidad hacia el derecho; o
para ser mds especificos, la manera en la que
se produce la introduccién de conceptos mo-
rales en el proceso judicial. La transferencia al



marco juridico de esa dignidad absoluta, con
las caracteristicas descritas, plantea de nuevo la
sempiterna discusién sobre la influencia de la
moral en el derecho, es decir, las estrechas rela-
ciones entre ambos campos de conocimiento.
Por supuesto que no es ese el objeto de este
estudio, pero algo hay que decir al respecto.

Con brevedad y sélo en relacién al caso
planteado: desde un punto de vista moral, en
cualquiera de sus dimensiones, el espectdculo
de lanzar enanos en publico resulta estética-
mente grotesco y subjetivamente despreciable.
Es rechazable sin duda por obsceno, patético y
de mal gusto. Ahora bien, desde la perspectiva
de una decision juridica, esto es, la posibili-
dad de prohibir o permitir una conducta, que
son las dos opciones planteadas en el supues-
to, el modo de proceder correcto es someterlo
previamente al test de derechos fundamenta-
les, tal y como he intentado explicar a lo lar-
go de estas pdginas. Si se puede hablar de la
dignidad como algo absoluto e irrenunciable
desde un punto de vista moral, parece que a
un nivel estrictamente juridico resulta dificil-
mente compatible con la necesaria operacién
de ponderacién de derechos, tal y como ha
sido expuesta. En caso contrario, tendria ra-
z6n aquél que sustentara la prevalencia aprio-
ristica de unos valores sobre otros, tendencia
que he tenido ocasién de discutir y rechazar en
el apartado anterior. Por otro lado, cuesta dis-
cernir sobre cuestiones juridicas sin referirse a
comportamientos empiricos demostrados (he-
chos juridicos institucionales) en un proceso
de decisidn judicial, que evitan abrir el camino
a elucubraciones ontolégicas sobre el cardcter
absoluto de algunos valores, o mejor dicho, en
su interpretacién mds adecuada a los fines que
se persiguen. Por esos motivos, no se encuen-
tran razones suficientes para justificar que la de-
cisién tomada sobre la base de una pretendida
dignidad humana enfrentada a las acciones in-
dividuales sea la mejor alternativa, entendiendo
que la opcidn elegida por M. W/, esto es, la per-
misién de esa conducta, también serfa correcta
desde un punto de vista juridico.

Quizds la contemplacién de un sentido
absoluto de la dignidad humana fuera el tras-

fondo de la decision del Comité de Derechos
Humanos, consonante con la sentencia pre-
via del Consejo de Estado francés, en su par-
ca argumentacién sostenida en DC2. Pero en
realidad el Comité no lo explicita de aquella
manera, sino que solamente apela toscamen-
te a la proteccion del “orden piiblico, en la que
intervienen en particular consideraciones de dig-
nidad humana’. Cabe recordar que el Consejo
de Estado francés, demandado en este caso,
habia revocado las sentencias de los tribunales
administrativos al considerar que la libertad
de trabajo y de comercio no impiden que “/z
autoridad, investida del poder de policia, pro-
hiba una actividad incluso licita, si con ello lo
que se pretende es prevenir o hacer cesar el orden
piiblico”. Con ello lo que hace el Consejo de
Estado francés es introducir por via indirecta a
través del “orden publico” la idea de dignidad
humana dentro del ordenamiento juridico en
detrimento de la primacia de las libertades in-
dividuales’. Pero ademds el riesgo mds notable
estd en la apertura de facultades extrajuridicas
al juez constitucional que interpreta a partir de
conceptos suprajuridicos (en este caso, la dig-
nidad), otros conceptos (en este caso, el orden
publico) a los que recurre para tomar y justifi-
car decisiones mds o menos discrecionales. No
cabe duda de que, y en palabras de Gregorio
Peces-Barba relativas a este caso: “considerar a
la dignidad como un componente del concep-
to de orden publico, concepto juridico admi-
nistrativo muy elaborado, me parece dice este
autoré empequefiecerle y privarle de su papel
central, fundamental y bédsico”, que es hacer de
la dignidad un “género” de cardcter prepolitico
y prejuridico6 de la autonomia moral, ya que
de ambas emanan los valores y derechos que
sostienen la democracia (Peces-Barba: 2002,

pags. 64-65).

Ahora bien, habria que dar un salto cualita-
tivo para afirmar lo contrario a lo que sostuvo
el Comité, esto es, que la dignidad individual
de M. W. tendria que haber prevalecido frente
a la dignidad colectiva de la comunidad. Por
eso, y a pesar de que la solucién paternalista
y holista no resulta quizds la mds atractiva, y
que parece mejor el respeto y la defensa de la
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libre voluntad del individuo sobre el modo de
desarrollar sus planes de vida, todo lo expuesto
con anterioridad no conduce necesariamente
a la renuncia de la discusién abierta sobre si la
decisién fue (o no) la mds (in)correcta posible.
A estas alturas, queda fuera de toda duda que
la respuesta depende de c6mo se conjugue ese
complejo binomio entre dignidad humana y
autonomia personal.

5. CUESTIONES RELATIVAS A
LA “NO DISCRIMINACION”

Otros problemas presenta la solucién adop-
tada por el Comité de Derechos Humanos
cuando se refiere a si la practica del lanzamien-
to de enano es o no es discriminatoria®. Ante
la denuncia del demandante M. W., en la que
tilda de “discriminatoria” la prohibicién de
ejercer libremente su trabajo, en DC3 el Co-
mité argumenta, en relacién a si estd justifica-
do aplicar la prohibicién del lanzamiento sélo
a un tipo concreto de personas (los enanos) y
no al resto (los no enanos), que “una distincion
constituye una discriminacion cuando no se basa
en motivos objetivos y razonables”, pero que en
este caso, dado que la prohibicién del lanza-
miento de enano si que se funda en criterios
“objetivos y razonables”, y como “sélo los ena-
nos son susceptibles de ser lanzados”, por tanto,
la medida no reviste cardcter discriminatorio.

Asi pues, dos son las cuestiones que debe-
rian dilucidarse al respecto: por un lado, qué se
entiende por discriminacién; y por el otro, qué
significa fundamentar la prohibicién en crite-
rios objetivos y razonables.

Respecto al primer interrogante, el Co-
mité de Derechos Humanos no define en su
Comentario lo que considera discriminatorio
o no. Cabria, pues, acudir a otras comunica-
ciones del Comité para averiguarlo. En con-
creto, el pdrrafo 7 de su Observacién General
ndmero 18, de 11 de septiembre de 1989, es
la primera que acufa un concepto de discrimi-
nacién un tanto genérico e inspirado en textos
internacionales, que ha venido utilizando des-

de entonces, en los siguientes términos:
toda distincion, exclusion, restriccidn o preferen-
cia que se basen en determinados motivos, como
la raza, el color, el sexo, el idioma la religion, la
opinidn politica o de otra indole, el origen nacio-
nal o social, la posicion econdmica, el nacimiento
o0 cualquier otra condicion social, y que tengan
por objeto o por resultado anular o menoscabar
el reconocimiento, goce o ejercicio en condiciones
de igualdad, de los derechos humanos y liberta-
des fundamentales de todas las personas.” De esta
guisa, la definicidn se refiere a aquellas diferen-
ciaciones arbitrarias que han de ser prohibidas,
la enumeracién queda abierta a la aparicién de
otros supuestos no previstos, y no ha de te-
nerse en cuenta si existié o no la intencién de
discriminar.

En cuanto alo segundo, esto es, la existencia
de criterios objetivos y razonables que funda-
menten la decision de prohibir el “lanzamien-
to de enano”, hay que precisar qué supone o
en qué se concreta ser “objetivo” y “razonable”
para el Comité, ya que se trata de una férmula
de estilo a la que recurre con bastante asidui-
dad en sus comunicaciones. En un principio,
objetivo se contrapone a subjetivo, esto es, no
ha de dar pie a interpretaciones divergentes
o dispares; y algo razonable, tal y como tuve
ocasién de comentar en un apartado anterior,
acaba por reconducirse a que la decisién sea
compatible o coherente con principios y valo-
res presentes en el contexto social y orden ju-
ridico circundante, lo que conlleva una justifi-
cacién débil de cualquier decisién (Ruiz Sanz:
2009, pdgs. 141 y ss.). Por ello, cabe anadir la
necesidad de que la medida sea proporcional
en relacion al objetivo perseguido y que éste
ademds sea legitimo, en los términos también
expuestos con anterioridad.

Discriminar implica la capacidad de elegir
bajo algtn criterio, racional o no. Como tal,
es una actitud disposicional que conlleva un
comportamiento o accién de interpretacién
variable. La discriminacién tiene dos sentidos
basicos: uno neutro y otro negativo. El pri-
mero es equivalente a “distinguir”, “superar”
o “clasificar”; mientras que el segundo se vin-
cula a “parcialidad”, “prejuicio”, “favoritismo”



o “intolerancia’; en esta tltima acepcidn seria
“distinguir o diferenciar pero negativamente,
es decir, excluir” (Anén Roig: 2001, pdg. 27).
A ello cabe anadir una tercera posibilidad,
aquella que plantea la llamada “discriminacién
inversa® que afiadirfa un tercer sentido de la
discriminacién, en este caso positivo, aplica-
ble a situaciones a partir de las cuales resulta-
rfa justificado un trato desigual (Ruiz Miguel:
1994, pigs. 77 y ss.).

Por aplicar estas categorias tedricas al su-
puesto en concreto, en este caso la parte deman-
dante estd haciendo alusién a un tipo especial
de desigualdad que se refiere implicitamente a
valorar de forma negativa un rasgo fisico de un
individuo (talla pequefia) en contraposicién a
una posicién genérica de igualdad (talla nor-
mal), a través de la prohibicién de trabajar en
las mismas condiciones que cualquier persona,
decisién que por lo tanto tiene consecuencias
negativas sobre el propio demandante. De ello
éste deriva una situacién de injusticia y, como
hemos tenido ocasién de comprobar, hasta de
pretendida indignidad cuando se llevan a cabo
acciones que ponen de relieve tales distincio-
nes y diferencias.

En resumen y para ordenar de nuevo las di-
ferentes posiciones al respecto, el argumento
esgrimido por M. W. en AD3 es que se produ-
ce una situacién de “discriminacién” hacia los
enanos, al impeditles realizar determinadas ac-
tividades laborales. Frente a esto, el Comité de
Derechos Humanos argumenta en DC3 que
“sélo los enanos son susceptibles de ser lanzados”
y en tal sentido, para este érgano la medida
prohibitiva no reviste cardcter discriminatorio,
y asi rechaza aquella argumentacién, dando
la razén o reforzando la otra, sostenida por
el Estado francés en AF3, al defender que la
prohibicién no es discriminatoria, ya que “por
definicion, sélo se aplica a las personas aquejadas
de enanismo, pues son las vinicas a las que puede
afectar la actividad prohibida, y la indignidad
de esa actividad se deriva muy particularmente
de las peculiaridades fisicas de esas personas”; asi
pues, consiste en una diferencia de trato prove-
niente de “categorias diferentes de personas, una
de las cuales no puede resultar afectada por el fe-

némeno del lanzamiento’ por evidentes razones
fisicas”.

En este sentido, respecto a si la diferencia-
cién establecida es razonable, se ha indicado
que tanto el Estado francés como la Comisién
de Derechos Humanos recurren tinicamente a
una concepcién de la igualdad geométrica o
aristotélica, en cuanto a que “la justicia con-
siste en tratar igual a los iguales y desigual a
los desiguales” (De Lora: 2006, pag. 123), sin
contemplar la posibilidad del trato igual para
desiguales. Podria entenderse que, aunque mer-
mados en su salud’, las especiales condiciones
fisicas de los enanos no les impide desarrollar
este tipo de trabajo en condiciones normales.
Pero en el fondo de la argumentacidn, el tema
no es sélo negar que exista discriminacidn,
sino las probables consecuencias negativas de
cara al colectivo de personas de talla pequena,
si se entiende que este tipo de comportamien-
tos intensifican la desconsideracién de la socie-

dad hacia ellos.

Por ahondar algo mds sobre el tema, la dis-
criminacién puede ser directa o indirecta e in-
dividual o de grupo (Andén Roig: 2001, pags.
29-31). La directa o manifiesta se da cuando se
establece un tratamiento desfavorable, no ra-
cional y explicito; en la indirecta, en cambio,
no se tiene en cuenta las diferencias, sino que
a partir de una situacién inicial de igualdad se
generan efectos discriminatorios de unos suje-
tos frente a otros. En contraste con la prime-
ra, esta segunda es no intencionada. Ademds,
frente a la discriminacién individual exclusi-
vamente ad personam, la grupal es aquella que
sufre un individuo por razén de su pertenencia
a un grupo y que lo sitda en posicién de des-
ventaja en relacién a otros individuos. Si tu-
viéramos que encuadrar alguno de estos tipos
de discriminacién en la situacién de M. W,
podria concebirse como indirecta y de grupo,
de acuerdo a los pardmetros indicados. Ello
sin perjuicio de que pudiera considerarse que
también exista una discriminacién estructural.
En cualquier caso, la argumentacién del de-
mandante tiene poco éxito frente a la respuesta
de rechazo por parte del Comité en DC3, ex-
presada a través del recurso a lo objetivo y ra-
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zonable, férmula con una alta dosis de indeter-
minacién que ha de ser rellenada de contenido
por el érgano juzgador. Tampoco se encuentra
en resoluciones anteriores del propio Comi-
t o en el dmbito doctrinal y jurisprudencial,
pautas especificas sobre el contenido de ambos
requisitos. De nuevo aumenta el riesgo, tal y
como sucedia con la idea de dignidad, aunque
ahora con un perfil menos apegado a la mo-
ralidad y su influencia directa sobre el dmbito
juridico, de ampliar notoriamente ese margen
de discrecionalidad de la decisién final en de-
trimento de la seguridad juridica. La cldusula
de “no discriminacién” despliega en nuestro
asunto, pues, todos sus efectos, en su sentido
negativo.

6. PARA CONCLUIR ...

No mucho mds cabe afiadir a todo lo co-
mentado. La decisién del Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas de prohibir
ejercer su trabajo a M. W. en el espectdculo
publico de lanzamiento de enano lleva apareja-
da la consideracién de las consecuencias hacia
un colectivo desfavorecido por sus particulares
condiciones fisicas, ya que presupone que ese
tipo de trabajos resultan denigrantes no sélo
para los individuos que los practican, sino para
todo un colectivo de personas en sus mismas
condiciones fisicas. Y por extensién, a toda la
sociedad. Por ello la decisién se fundamenta
sobre dos pilares bésicos: el respeto a la dig-
nidad humana garantizada a través del orden
publico, y la no discriminacién sobre el sujeto
directamente afectado al prohibirsele tal acti-
vidad. Estas interpretaciones de la dignidad y
de la discriminacién han sido criticadas en este
estudio, por poco precisas o indeterminadas.
De hecho, llevan consigo la apertura arbitraria
de los cauces institucionales de decision juridi-
ca. La medida, ademds, puede considerarse pa-
ternalista y holista, ya que prevalece de forma
evidente un presunto interés general protector
de la colectividad frente a la libre eleccién per-
sonal de su forma de vida por parte del sujeto
directamente afectado.

No me resisto a finalizar el andlisis del
caso sin anadir algunos interrogantes que
pretenden abrir mucho mds la discusién
que clarificar las dudas ya expuestas. Entre
las preguntas que cabe plantearse, sin 4ni-
mo exhaustivo, estdn las siguientes: ;por qué
prohibir el lanzamiento de enano y no otras
précticas que pueden no respetar la dignidad
de las personas?; esto es, ;dénde estd el limite
entre un trabajo digno y no digno?; asi pues:
sacaso no hay trabajos que se realizan en con-
diciones indecorosas, denigrantes e incluso
inhumanas, que en principio no son califica-
dos de indignos?; o desde otro enfoque: ;cabe
admitir profesiones de alto riesgo en las que
se pone en juego la vida de las personas aun-
que no se consideren indignas, mds bien todo
lo contrario? Por rizar algo mds el rizo: ;una
persona no enana podria actuar en un espec-
tdculo haciendo el papel de un enano?; es de-
cir, s6lo los enanos tienen prohibido hacer
de enanos en representaciones o especticulos
publicos y no el resto de personas?; shay que
censurar toda connotacién al enanismo con
independencia del sentido en el que se haga,
s6lo por ser estética o artistica? En otro orden
de cosas, si los jueces o cualesquiera érganos
de decisién pueden determinar qué es digno
0 no con respecto a acciones humanas indivi-
duales, ;podrian ampliar los supuestos a otros
casos en los que se juzguen actos de personas
con minusvalias o simplemente “diferentes”,
que no sélo “desiguales”, por algiin motivo
fisico o psiquico?; sla explotacién comercial
de defectos fisicos mds triviales como pueden
ser la fealdad o la gordura aceptada, han de
llevar a las mismas consecuencias?; en ulti-
ma instancia: jcudl es el objeto y quién tie-
ne legitimidad para imponer esa barrera a un
ser humano que no le permita decidir sobre
su propia forma de vida? Sobre esto tltimo,
aquellos que abogan por la prohibicién de ac-
tos contrarios a la “dignidad” vinculada a la
alteracién del “orden”, han de ser conscientes
de la delgada linea que se traspasa con la ten-
tacién de ampliar los supuestos a todos aque-
llos casos en los que se dispone libremente del
propio cuerpo. Baste con proponer tres ejem-



plos: la prostitucién, los espectdculos porno- convierte en un serio obstdculo si la decisién
gréficos o las pricticas sadomasoquistas. de vivir de cierta manera, aunque no repercuta
negativa y directamente sobre otros, no ofrece
suficientes garantias de orden o estabilidad. En
realidad no son los que se exhiben o acttan,

Se desprende de los interrogantes anterio-
res, que en el fondo de la cuestién yace un
planteamiento hipdcrita sobre lo que convie-
ne valorar y destacar en cada momento como
digno o indigno, en funcién de ideas precon-
cebidas o prejuicios sociales establecidos. El

sino otros en este caso, todos los que se rien y
disfrutan con los defectos fisicos de los demds,
los tinicos responsables morales de una actitud
estdpida, a través de la cual ocultan sus propios

respeto hacia la autonomia personal a veces se
miedos.

NOTAS

1. El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas es el 6rgano que vela por el cumplimiento de aquellas obliga-
ciones contraidas por los Estados Parte en el Pacto de Derechos Civiles y Politicos de 1966. Tiene facultades para exa-
minar informes de estos Estados sobre la situacién de los derechos contenidos en el Pacto de su pais, dirimir conflictos
entre Estados Parte, conocer comunicaciones individuales y emitir observaciones generales interpretativas de las dispo-
siciones del Pacto. En lo que se refiere a la recepcién de comunicaciones individuales, que es nuestro caso, el Comité no
dicta sentencias sino que emite observaciones que son incluidas en los informes anuales de la Asamblea General, aunque
no tienen mayor fuerza juridica. Ahora bien, lo que nos interesa en este estudio es discutir sobre la argumentacién lle-
vada a cabo por dicho Comité, que recoge parte de la ya expresada por el Consejo de Estado francés.

2. En algunos lugares, ha habido intentos o incluso como sucedié en Ontario (Canadd), iniciativas legislativas (Ley 97,
2003) cuya pretension era prohibir el lanzamiento de enano, aunque no tuvieran éxito. La prohibicién de tal prictica
u otras similares no se encuentra regulada a nivel legislativo en ningtin pais; todo lo mds, como ha acontecido recien-
temente en Espana, se ha llevado a cabo a nivel local. Esto ha sucedido, entre otros, en el Ayuntamiento de Zaragoza
en relacién al espectdculo comico-taurino de “el bombero torero”. Este consistorio, en plenario de 4 de noviembre de
2008, acordé por unanimidad prohibir su inclusién en actos festivos publicos.

3. Precisamente, el comentario posterior del letrado del demandante va dirigido a contraargumentar sobre esto lti-
mo, ya que sefiala que “a la concepcion cldsica de la trilogia del orden piiblico francés, el buen orden (la tranquilidad), la
seguridad y la salubridad piiblica, viene a sumarse la moral piiblica, y el respecto de la dignidad humana forma parte de este
cuarto elemento.” Dos interrogantes extrae sobre ello: se pregunta si se consagra un “nuevo orden de policia” que abre la
puerta ante todos los supuestos abusos, y en su caso, si resulta que el alcalde se va a “erigir en censor de la moral piiblica

y en protector de la dignidad humana’.

4. Por precisar algo mds: el Comité de Derechos Humanos sélo declara admisible la comunicacién “en la medida en
que parece suscitar cuestiones con respecto al articulo 26 del Pacto”, es decir, en relacién a si existe o no una situacién de
discriminacién.

5. Lo que voy a exponer obedece mds a la actuacién esperada por parte de un tribunal de cardcter constitucional como
es el Conseil D ‘Etat francés, que de un comité internacional como es la Comisién de Derechos Humanos de Naciones
Unidas. De la misma manera, por ejemplo, los casos juridicos mds “trdgicos” que se plantean en Espana son aquellos
que derivan del conflicto entre derechos fundamentales de los arts. 15 y 16 de la Constitucidn, esto es, entre el derecho
a la vida ¢ integridad fisica y moral de los individuos, sin que, en ningitin caso, se pueda someter a torturas ni a penas o
tratos inhumanos o degradantes, y la libertad ideoldgica, religiosa y de culto de los individuos y las comunidades. No
cabe duda de que el caso que estamos tratando también podria ser incluido dentro de este tipo de conflictos al plan-
tearse entre el respeto a la integridad fisica y moral y la libertad de decisién con el objeto de trabajar en un espectéculo
de “lanzamiento de enano”.

6. En Francia, la “Asociacién Nacional de Personas de Talla Pequefa” llevé a cabo una amplia actividad publica en favor
de la prohibicién del lanzamiento de enano. En Espafa también existe una “Plataforma de Personas de Talla Baja” que
promueve actuaciones en el mismo sentido. Aqui ha habido algin caso similar en el que un enano se exhibia de feria
en feria; el procedimiento era incluso mas rupestre, ya que era lanzado al aire hacia un terreno arenoso. Otros casos que
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guardan cierta similitud, pero también algunas diferencias, son aquellos en los que se produce la exhibicién de enanos
en espectdculos publicos. Ademds del ya mencionado “bombero torero”, otros han tenido cierta repercusién medidtica;
por ejemplo, a finales de febrero de 2004, la Fundacién ALPE Acondroplasia, que defiende a los afectados por esta
enfermedad debida a una mutacién genética que produce enanismo, preparé una demanda contra Television Espafiola
y la productora Prointel por la emisién de un skezch en el programa “Un, dos, tres...”, en el que aparecian dos enanos
vestidos de nifas, que eran ridiculizados y golpeados por un actor de talla normal. El Defensor del Pueblo abrié un
expediente a TVE. Uno de los actores afectados se manifestd contrario a la denuncia, pues a él no se le habia preguntado
y crefa que vulneraba su derecho al trabajo. El Defensor del Pueblo sefial6 en la nota que hizo llegar a la direccién ge-
neral de TVE, que se evitara “la difusion de mensajes que de cualquier modo pudieran afectar negativamente a la plena
efectividad de los derechos constitucionales, y mds atn si dichos contenidos o mensajes pueden resultar contraprodu-
centes para la integracién social de quienes padecen cualquier tipo de discapacidad”. A la vista de la polémica creada,
se decidi6 retirar el skezch del programa. Otros casos posteriores iniciados por la misma Fundacién ALPE, junto a otras
organizaciones de cardcter similar, han sido la retirada de un anuncio de television de la compania telefénica Amena,
en el que cafa un enano del cielo que se ponfa a bailar ante un perplejo ciudadano (diciembre de 2002), o la retirada
de la campafa de colchones Flex, en la que aparecian siete personas de talla baja junto a dos actores que representaban
a Blancanieves y al principe (abril de 2005), o mds recientemente, en febrero de 2007, la Fundacién citada presentd
otra demanda contra Telecinco y Globomedia por la emision de un capitulo de la serie televisiva Aida (emitido el 21
de enero de 2007, llamado “el enano oscuro del corazén”, que fue lider de audiencia con mds de cuatro millones de
espectadores y un 24,8% de cuota de pantalla), en el que uno de los actores se mofaba en repetidas ocasiones de otro
actor afectado de acondroplasia. El debate y discusion sobre la participacién de actores enanos en este tipo de anuncios
o programas, pues, estd abierto.

7. Un comentario de la sentencia sobre este caso que nos ocupa, dictada por el Conseil D ‘Etat francés, puede verse en
la publicacién Actualité juridique. Droit Administrarif, n° 12, 1995, pags. 442 y ss.

8. En realidad, tal y como ya fuera advertido en una nota anterior, el Comité sélo se pronuncia sobre el tema de la
discriminacién, en virtud del art. 26 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos. Del resto de cuestiones de fondo no se
ocupa, ya que el demandante no agotd los recursos internos en el Estado francés. Pero al tener dicho articulo un cardcter
auténomo y abierto, la “cldusula de discriminacién” que contiene es una herramienta adecuada para lograr también
la proteccién de derechos no incluidos en el Pacto, asi como lo hace ductil hacia su aplicacién a nuevas realidades que
tengan que ver con supuestas actitudes discriminatorias.

9. La acondroplasia, enfermedad genética que padece M. W. y que ocasiona el tipo mds comtn de enanismo, se carac-
teriza por el trastorno del crecimiento éseo. Se produce un acortamiento de los huesos largos del cuerpo, mientras que
se mantiene la longitud de la columna vertebral, lo que da un aspecto desarménico a todo el organismo: la cabeza, el
abdomen y las nalgas son grandes en proporcion a los brazos y las piernas, que son cortos, la frente es prominente y la
region nasal pequefia, entre otras irregularidades fenotipicas. La enfermedad se presenta en uno de cada 25.000 nifios
nacidos vivos.
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