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Resumen

El concepto de dignidad humana entré recientemente en el Derecho de la Unidn gracias en
particular a la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn Europea (“Carta”). Al mismo
tiempo y en paralelo fue usada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) tanto
para orientar algunas politicas publicas de los Estados miembros como para regular algunas
libertades y derechos econédmicos de la Unién Europea. Nuestro estudio pretende mostrar
como el concepto de dignidad humana se articula como un elemento de una biopolitica
cuyo propédsito consiste en gestionar y administrar ciertos aspectos de la vida humana y

social.

Palabras-Claves: Dignidad humana; Biopolitica; Foucault; Derecho de la Unidn; Tribunal de

Justicia de la Unién Europea

Abstract

The concept of human dignity has been recently recognized by the European Union Law
thanks to in particular the European Charter of Fundamental rights (“Charter”). At the same
time, the Court of Justice of the European Union (“CURIA”) has frequently used this notion
in order to regulate certain European Union members’ policies and other economical rights
and liberties of the European Union. Our paper aims to show how human dignity can be
reframed as a component of a biopolitics aiming to govern and enhance certain aspects of

the human and social existences.

Key Words: Human dignity; Biopolitics; Foucault; European Union Law; Court of Justice of

the European Union.
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Introduccién®

En este estudio, proponemos demostrar cdmo el uso de la nocidn de dignidad
humana por parte del derecho de la Unidén Europea (a continuacién como “Unién), puede
ser entendido dentro del marco de una biopolitica, y tal como fue definida por Michel
Foucault. Por un lado, la nocién de dignidad humana es un concepto ampliamente discutido
y controvertido (ANSUATEGUI, 2011, p. 11 y ss. ; GARZON VALDES, 2011, p. 37). Por otro
lado, existen varios estudios de la doctrina sobre la dignidad humana y el Convenio Europeo
para la Proteccidon de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 1950 (a
continuacién como “Convenio”), teniendo en cuenta sus protocolos adicionales y otras
decisiones de la Corte Europea de Derechos Humanos (MAURER, 1999; GREWE, 2014). Sin
embargo, conviene recordar que el “Convenio” (junto con sus instituciones, con en
particular el Consejo de Europa) son anteriores y diferentes del derecho de la Unién, y
debemos por lo tanto volver a distinguir aquellos dos regimenes juridicos y politicos. El
“Convenio” remonta a 1950 y se interesa especifica y exclusivamente por los derechos
fundamentales. El derecho de la Unién por su parte surge con el Tratado de Roma de 1957,
y se refiere al dmbito econdmico, con instituciones, como la Comisién, responsables de la
armonizacion de la politicas publicas de la Unién Europea.

Teniendo en cuenta este panorama general, pretendemos partir principalmente de
la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, que debido a sus referencias a la
dignidad humana, introdujo dicha nocién en el mismo derecho de la Unidn. En una primera
parte, veremos como este valor fue consagrado como un valor fundante del orden juridico
europeo tanto en la “Carta” como en el Tratado de Lisboa que regula actualmente las
instituciones europeas. Este planteamiento nos permitird abordar brevemente de qué
maneras este valor fue construido histdrica y filoséficamente dentro de un supuesto
“patrimonio cultural europeo”. En una segunda parte, veremos de qué manera el concepto
de dignidad humana fue establecido juridicamente y articulado con otros derechos

especificos en el corpus mismo de la “Carta”. Por fin, en una tercera y ultima parte

1 . o . . . .
El autor agradece a los dos pareceristas andnimos cuyas observaciones permitieron mejorar el enfoque y contenido
del texto.
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estudiaremos algunas sentencias del Tribunal Europeo de la Unidn Europea, donde el juez
recurre al concepto de dignidad humana para motivar su decisién.

Nuestro abordaje pretende revelar como la nocién de dignidad humana parece
cumplir una funcién de articulacién entre la vida humana y una biopolitica europea, o mejor
dicho, cémo la dignidad humana parece ser la huella de esta biopolitica en el seno de la
vida. Ademds, y siempre nos apoyando en Foucault, veremos como el desarrollo de esta
biopolitica se realiza teniendo como transfundo, algunos principios del neoliberalismo.
Como consecuencia, en vez de ver la dignidad humana como un principio que vendria
limitar el poder econdmico y politico del mercado en todas las esferas de la sociedad,
partimos del presupuesto que este valor es consubstancial a este mismo desarrollo: lo
legitima, lo pondera y lo expande. Conviene por tanto partir de una definiciéon de la
biopolitica. Siguiendo Foucault, hace referencia a los fendmenos relativos a un conjunto de
vivientes constituidos en una populacidn: salud, higiene, natalidad, longevidad, etc. La
biopolitica es una racionalizacion de estas cuestiones que el gobierno (entendido en un
sentido amplio como arte de gobernar) desde el siglo XVII va intentar resolver, transformar
y utilizar para apoyar el desarrollo del capitalismo (FOUCAULT, 2004, p. 323). Se trata asi de
un poder que tiene como funcidn de gestionar y administrar la vida. Podemos recordar aqui
la formula celebre de Foucault en el volumen primero de la Historia de la sexualidad,
cuando compara este biopoder con el antiguo poder soberano: “se podria decir que al
antiguo derecho de hacer morir o de dejar vivir, se ha sustituido un poder de hacer vivir o de
arrojar a la muerte” (FOUCAULT, 2015, p. 718). Desde su genealogia, esta nueva forma de
poder se hubiera constituido siguiendo dos tendencias complementarias. Por un lado,
tendria unas estrategias individualizantes, actuando sobre los cuerpos de los individuos, por
medio, por ejemplo de los dispositivos disciplinarios. Por otro lado, tomaria como meta el
cuerpo bioldgico de la especie humana, con el fin de regular la populaciéon en su conjunto
(demografia, salud, condiciones de vida y de trabajo, etc.). En esta segunda perspectiva se
trata de investir en el cuerpo viviente, de valorizar y de distribuir sus fuerzas para que sean
aprovechadas por y para el conjunto de la sociedad. Asi, para Foucault, “(...) el hombre
moderno es un animal en cuya politica estd en juego su propia vida de ser viviente”

(FOUCAULT, 2015, p. 722). Es este segundo aspecto el que nos interesa para este trabajo. A
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continuacidén, intentaremos revelar y desarrollar algunas de sus caracteristicas a través de

esta nocién de dignidad humana en el Derecho de la Unidn.

I. El ideal de dignidad humana como valor fundante

La Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn Europea fue adoptada en 2000 y
constituyd durante un tiempo el Capitulo Il del Tratado por el que se establece una
Constitucion para Europa de 2004. En la medida en que el proyecto de Constitucién para
Europa fue abandonado (rechazado por los referéndums de Francia y de los Paises-Bajos de
2005), la “Carta” adquirié un valor vinculante solamente algunos afios después con el
Tratado de Lisboa de 2007 (en vigor desde 2009) y “consolidado” en 2012. Asi, el articulo 6
(1) del Tratado de Lisboa dispone que “la Unidn reconoce los derechos, libertades y
principios enunciados en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea de
7 de diciembre de 2000, tal como fue adaptada el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo,
la cual tendrd el mismo valor juridico que los Tratados” . También, conviene subrayar que la
“Carta” se impone a los Estados miembros de la UE solamente cuando aquellos aplican y
desarrollan el derecho de la Unidn. La alusién a la dignidad humana esta ya presente en el
preambulo de la “Carta”, en donde se afirma:

Los pueblos de Europa, al crear entre si una unién cada vez mas estrecha, han
decidido compartir un porvenir pacifico basado en valores comunes. Consciente de su
patrimonio espiritual y moral, la Union esta fundada sobre los valores indivisibles y
universales de la dignidad humana, la libertad, la igualdad y la solidaridad, y se basa en los
principios de la democracia y del Estado de Derecho . Al instituir la ciudadania de la Unién y
crear un espacio de libertad, seguridad y justicia, sitia a la persona en el centro de su
actuacion’

También, y de forma paralela y complementaria, el preambulo del Tratado de Lisboa
hace referencia a una “herencia cultural, religiosa y humanista de Europa, a partir de la cual

se han desarrollado los valores universales de los derechos inviolables e inalienables de la

2 Disponible en : http://bit.ly/2kOQl10. Acceso el: 07.02.17
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persona, asi como la libertad, la democracia, la igualdad y el Estado de Derecho”. Este
mismo texto inserta un articulo 1 bis) que hace una referencia explicita al valor que nos
interesa:

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

La dignidad humana aparece por tanto como un “valor comun” fundamental a partir
del cual se estructurarian ideal y politicamente los Estados miembros de la Unidn. Junto con
los demds valores y principios, su respeto representaria una sefal de identidad de la
herencia cultural europea, aunque este mismo continente haya sido también marcado por
una tradicién de exclusiones y violencias (BRAUDEL, 1987, pp. 177-204). El objetivo
fundamental de la Unién consiste en la convivencia pacifica entre los paises europeos vy,
teniendo en cuenta “la diversidad de cultura y tradiciones de los pueblos de Europa”, la
“unidad en la diversidad”, la Unidn tiene como objetivo garantizar este “porvenir pacifico” y
el bienestar de los europeos, defendiendo y fomentando valores y principios comunes. La

IM

expresién “patrimonio espiritual y moral” (preambulo de la “Carta”), reformula con
términos mas generales la idea de “herencia religiosa y humanista” de Europa (predmbulo
del Tratado de Lisboa). De este patrimonio, marca de una supuesta identidad cultural y
politica europea, derivarian unos valores “indivisibles y universales”, que serian la dignidad
humana, la libertad, la igualdad y la solidaridad. El hecho de contemplar unos valores
fundantes (entre los cuales la dignidad humana) que derivarian de un supuesto patrimonio
moral y que necesitarian ser plasmados juridicamente, parece dar la razén a Habermas
cuando estudid recientemente el concepto de dignidad humana. En efecto, - y entre las
varias caracteristicas y funciones que atribuye a este valor- subraya la de ser un concepto
“hibrido” entre la moral y el derecho, extrayendo mads precisamente del ambito moral dos

dimensiones, que importaria para la esfera juridica, y que son la “igualdad” y Ia

“universalidad” (HABERMAS, 2010, p. 469). Con otras palabras, la dignidad humana

3 Disponible en : http://bit.ly/LISBOA2007. Acceso el: 06.02.17
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realizaria un puente entre la moral y el derecho, articulando y desarrollando, ideas de
igualdad y universalidad de los derechos. Por su parte, y volviendo al campo juridico
europeo, la Democracia y el Estado de Derecho, serian dos principios juridicos y politicos,
resultados también de este patrimonio, y que permitirian defender y desarrollar aquellos

|ll

valores. Ademas, se insiste en que la Unidn considera al ser humano como el “centro de su
actuacion” con lo que reitera, de manera implicita, la idea de dignidad humana.

Al final del predmbulo de la “Carta”, se considera que el fomento y la proteccién de
esos valores comunes justifican la elaboracidon del presente texto, cuyo objetivo consiste
también en defender mas eficazmente los derechos fundamentales, teniendo en cuenta la
evolucion de la sociedad, el progreso social y los avances cientificos y tecnoldgicos. El
mismo predmbulo concluye recordando que la presente Carta reafirma los derechos
definidos en otros textos internacionales y europeos (en particular el Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales), y
desarrollados por las otras jurisdicciones europeas. El Tratado de Lisboa (art. 6.2) considera
igualmente que la Unién adherird a este Convenio, que como indicadbamos mds arriba, no
forma(ba) del derecho de la Unidn. El final del predmbulo de la “Carta” se fecha, seiialando
qgue el disfrute de esos derechos fundamentales conlleva igualmente unos deberes en
relacion con los demds, con la comunidad humana en general e incluso con las generaciones
futuras, abriendo por tanto los derechos fundamentales “clasicos” de la primera (derechos
civiles y politicos) y segunda generacién (derechos econdmicos, sociales y culturales) a los
derechos de la llamada “tercera generacion” (derecho al medio ambiente, derecho a la paz,
derecho de las futuras generaciones, etc.). En este sentido, se contempla al ser humano en
su pertenencia presente y futura a la familia humana.

Aunque no se trate del objetivo principal de nuestro trabajo, conviene volver sobre
esta asercidén segun la cual, la idea de dignidad humana formaria parte de un supuesto
patrimonio espiritual y humanista de la cultura europea. Peter Sloterdijk indica por ejemplo
qgue “el derecho de Europa, es su grande declaracién sobre el ser humano”
(SLOTERDIJK,1994, pp. 89-91) y Edgard Morin considera que la cultura humanista europea

desarrollé una “racionalidad critica” que reconocid la “plenitud de la cualidad de hombre a

todo humano, sean cuales sean su raza, su continente, su cultura” (MORIN, 1990, p.152). Si
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volvemos a la historia, podemos en efecto identificar una herencia humanista europea,
donde se estructuraron unas premisas importantes a la idea moderna de dignidad humana.
Basta recordar por ejemplo pensadores como Giovanni Pico della Mirandola, Lorenzo Valla,
y Giannazzo Mannetti que, durante el Renacimiento, escribieron tratados sobre la llamada
dignitas hominis (PELE, 2012). Algunos precedentes pueden encontrarse en la Edad Media e
incluso en la época cldsica (PELE, 2009 y 2010), pero serd a partir de la modernidad cuando
el concepto de dignidad humana empezard a obtener en el ambito moral sus dimensiones
mas relevantes, a partir de una concepcién del ser humano como un ser “centrado” y
“centro” del mundo (PECES-BARBA, 2004). Es posible indicar que el ideal de dignidad
humana ha estado presente en la cultura europea y que esto ha provocado que exista una
manera de entenderla que se proyecta en una forma de concebir a los derechos. La Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unidon Europea parece cristalizar simbdlica y
juridicamente esta supuesta tradicion.

Desde el punto de vista de la filosofia del derecho y la historia del pensamiento, lo
relevante para nosotros consiste en subrayar que los conceptos anteriores de “dignidad” no
justificaban derechos, mas exclusivamente deberes (morales y sociales) en relacién con la
sociedad, su rango, e incluso en relacién consigo mismo (SENSEN, 2011, p. 75). Es solamente
a partir del siglo XX (con por ejemplo, la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos de
1948, y algunos precedentes) cuando la dignidad humana ird transformarse en un principio
fundamentando vy justificando unos derechos iguales e universales. La “Carta” que
estudiamos forma parte de este movimiento juridico y politico que transformé la dignidad
humana: de un principio filoséfico, moral y as veces espiritual y que generaba solamente
deberes, se ha vuelto un principio juridico, que fundamenta derechos (universales e iguales
para todos) y que vertebra “idealmente” la organizacion de un Estado de Derecho. Existen
varios motivos que explican esto. Primero, y como consecuencia de las absurdidades de la
segunda guerra mundial, se trata de insistir de nuevo en la importancia moral del ser
humano. Segundo, se trata también de crear una cierta identidad a la Union Europea.
Tercero y se trata del punto que nos interesa, considerar al ser humano como el centro de la
actuacion de la Unién Europea puede ser visto como un resultado de una biopolitica. Ya no

se trata de definir al ser humano como un sujeto de derecho que por medio de un contrato
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habia entregado parte de sus derechos al soberano en cambio de su proteccidn. En este
caso, el soberano tenia su legitimidad cuando protegia estos derechos y la perdia cuando
ultrapasaba los limites de su poder. En el caso presente, el poder inviste en lo humano,
carga su existencia de una dimensiéon moral, no tanto para limitar el ejercicio de su poder,
sino para ampliarlo y reconfigurar los margenes de sus intervenciones. El ser humano como
tal se subjetiva por medio de su valor inherente (dignidad humana) moldeado y ponderado
por esta biopolitica. Este aspecto es mas claro, cuando veremos en la parte siguiente, las

relaciones entre dignidad humana y derechos fundamentales.

Il. La dignidad humana en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea

El concepto de dignidad humana aparece como el valor bdsico que pretende
desarrollar y defender la “Carta”. El titulo I, lamado “Dignidad” se dedica a esta cuestién y
se divide en cinco articulos. El primero, titulado “dignidad humana”, no consiste en una
definicion. En efecto afirma lo siguiente: “La dignidad humana es inviolable. Serd respetada
y protegida”. Este articulo proclama asi la inviolabilidad, respeto y proteccién de la dignidad
humana. A diferencia, por ejemplo de la Declaracién Universal de Derechos Humanos que
insiste en el caracter inherente de la dignidad humana (el predmbulo del texto define por
ejemplo la dignidad como “intrinseca”), la “Carta” no parece adoptar una concepcion
esencialista de esta nocién, evitando de buscar un fundamento en una supuesta naturaleza
humana. No sefala el caracter intrinseco de la dignidad humana y adopta directamente una
postura politica que consiste en identificar los medios para defender y desarrollar este
valor. Se trata de un planteamiento ingenioso que permite eliminar cualquier polémica
sobre la fundamentacidn de este concepto (WALDRON, 2009, pp. 211-216). Parte del
caracter inviolable de la dignidad humana, es decir, de su invulnerabilidad, para justificar
tanto su respeto como su proteccidn. En este sentido, las explicaciones actualizadas de la
Carta (2007/C 303/02) relativas al precepto que comentamos, comienzan afirmando: “La
dignidad de la persona humana no sélo es en si un derecho fundamental, sino que
constituye la base misma de los derechos fundamentales”. De esta forma, los derechos

fundamentales tienen su fundamento en la dignidad humana y en el desarrollo de una vida
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10

humana conforme a ella, esto es, de una vida humana digna. Los derechos parten asi de la
idea de dignidad y se presentan como instrumentos para el logro de una existencia humana
decente.

La inviolabilidad implica, segin estas mismas explicaciones de la Carta (2007/C
303/02), que “...ninguno de los derechos inscritos en la presente Carta podra utilizarse para
atentar contra la dignidad de otras personas y que la dignidad de la persona humana forma
parte de la esencia de los derechos inscritos en la presente Carta. Por lo tanto, no podrd
atentarse contra ella, incluso en el caso de limitacidn de un derecho””.

El gran mérito de la “Carta” consiste en haber identificado y desarrollado
precisamente cuatro derechos bdsicos y mas cercanos a este valor de dignidad humana. Es
esta dimension la que estd desarrollada en los siguientes cuatro articulos incluidos en este
titulo | de la Carta: el derecho a la vida, el derecho a la integridad de la persona, la
prohibicién de la tortura y de las penas o los tratos inhumanos o degradantes, la prohibicién
de la esclavitud y del trabajo forzado. Estos aparecen como unos derechos bdsicos que
tienen como rasgo comun una referencia implicita a la vulnerabilidad y la capacidad de
sufrimiento de todo ser humano.

En relacién con los dos primeros derechos (vida e integridad), se reconoce, en un
primer momento, un principio vinculado a la dignidad humana y luego se tipifica el modo de
respetarlo. Asi, se reconoce primero el derecho a la vida de toda persona (art.2) lo que tiene
una consecuencia relativa al derecho penal y que consiste en la prohibicién de la pena de
muerte. Del mismo modo, se reconoce el derecho a la integridad fisica y psiquica (art. 3),
derecho que tiene cuatro consecuencias particulares, pero esta vez en el ambito cientifico:
respeto del libre consentimiento del paciente, prohibicién del eugenismo, indisponibilidad
del cuerpo humano para fines econdmicos, interdiccion de la clonacién humana. Me
gustaria insistir brevemente sobre las explicaciones de la “Carta” en relaciéon con este
articulo relativo a la integridad de la persona, en la medida que ilustra, entre otros, tres
fuentes politicas y juridicas que inspiraron este articulo, y las maneras como debemos
entender este texto. Primero, se estipula que “el derecho fundamental a la integridad de la

persona forma parte del Derecho de la Unién y comprende, en el ambito de la medicina y de

* Explicaciones disponibles: http://bit.ly/ExplicacionesCarta. Acceso: 07.02.17.
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11

la biologia, el consentimiento prestado libremente y con conocimiento de causa por el
donante y el receptor”. Esta explicacidon hace directamente referencia a una sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea del 9 de octubre de 2001 (asunto C-377/98, Paises
Bajos contra Parlamento Europeo y Consejo). Segundo, las explicaciones declaran que “los
principios que contiene el articulo 3 de la Carta figuran ya en el Convenio relativo a los
derechos humanos y la biomedicina, adoptado en el marco del Consejo de Europa (STE 164
y Protocolo adicional STE 168). La presente Carta no pretende apartarse de dichos principios
Yy, en consecuencia, prohibe unicamente la clonacién reproductiva. Ni autoriza ni prohibe las
demads formas de clonacién. Por lo tanto, no impide al legislador prohibir otras formas de
clonacién”. En referencia con el Convenio del Consejo de Europa, que mencionamos mas
arriba, la “Carta” defiende una postura liberal, con el tema de la clonacién, prohibiendo
exclusivamente la clonacién reproductiva, y dejando la puerta abierta a la clonacion
“terapéutica” y ello, a pesar de que ambos tipos de clonacidon sean dificiles de distinguir en
la practica. Por fin, y como tercero punto, “la referencia a las prdacticas eugenésicas, en
particular a las destinadas a la seleccidn de las personas, se refiere a aquellos casos en que
se hubieran organizado y aplicado programas de seleccién, que incluyesen, por ejemplo,
campanas de esterilizacion, embarazos forzados, matrimonios obligatorios segun criterios
étnicos, etc., actos todos ellos que se consideran crimenes internacionales con arreglo al
Estatuto de la Corte Penal Internacional adoptado en Roma el 17 de julio de 1998 (véase
letra g) del apartado 1 del articulo 7 de dicho Estatuto)”. Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, Consejo de Europa, Corte Penal Internacional, vemos como aquellas explicaciones
cruzadas de la “Carta”, contribuyen explicitamente a este didlogo entre instituciones
europeas, internacionales, (y nacionales) lo que Delmas-Marty definié de “pluralismo
ordenado”, a través, en este caso, de una “coregulacion” entre instituciones, es decir, de
forma resumida, gracias a un “juego” de referencias cruzadas entre jurisdicciones e
instituciones nacionales e internacionales (las otras dos técnicas, participando de este
pluralismo, siendo la hibridacion y la armonizacion). (DELMAS-MARTY, 2006, p. 43)
Volviendo al texto de la “Carta”, y en cuanto a los dos ultimos derechos, estos
prohiben directamente dos prdcticas contrarias al respeto de la dignidad humana: primero,

la prohibicién de la tortura y de los tratos degradantes e inhumanos (art. 4) y, segundo, la
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prohibicién de la esclavitud y de la servidumbre, la interdiccién del trabajo forzado y
obligatorio asi que la trata de los seres humanos (art. 5). Interesante notar que en junio
2012 el juez italiano aplicé el articulo 4 de la Carta para censurar los procedimientos de las
autoridades publicas italianas en materia de asilo (CURIA, 2013, p. 7). El concepto de
dignidad humana desempefia asi una funcion heuristica, en la medida en que permite
articular todas las categorias de derechos: aquellos que requieren una no intervencion de
los poderes publicos (dimension liberal) como aquellos que exigen su actuacion positiva
(dimension social). Asi, el valor de la dignidad humana reaparece en ciertos articulos
relativos a los otros valores reconocidos por la “Carta” y particularmente en la libertad
(Titulo 1), la igualdad (Titulo 111) y la solidaridad (Titulo V). En este sentido, y en relacién con
el valor libertad, se estipula que “nadie podra ser devuelto, expulsado o extraditado a un
Estado en el que corra un grave riesgo de ser sometido a la pena de muerte, a tortura o a
otras penas o tratos inhumanos o degradantes”. En cuanto al valor igualdad, se reconoce el
derecho de las personas mayores a “llevar una vida digna e independiente”. Por fin, en el
apartado relativo al valor de solidaridad, aparecen dos referencias explicitas a la dignidad
humana. Por un lado, se reconoce el derecho del trabajador a trabajar “en condiciones que
respeten su salud, seguridad y dignidad”. Por otro, se reconoce el derecho a recibir una
ayuda social y una vivienda con el fin de “garantizar una existencia digna”. Podemos
constatar un cambio de significado del valor dignidad cuando éste se relaciona con los
valores de igualdad y de solidaridad. En efecto, en estos casos no se trata de defender el
valor del ser humano en si, sino de promover unas condiciones sociales y mininas de una
vida humana digna, que permitan dar un sentido pleno a la libertad social, politica y juridica
de la persona humana (PECES-BARBA, 1999, p. 231). El concepto de dignidad articula asi
una biopolitica que inviste en la vida del ser humano por medio de los derechos
fundamentales pero revela también otras dimensiones importantes. Primero, las
prohibiciones a los malos tratos, a la pena de muerte y a otros tratos crueles, muestran que
el desarrollo de la biopolitica contempordnea se desarrollé6 de forma concomitante con
otras tatanopoliticas. No son necesariamente opuestas, ni tampoco se apoyan
mutualmente. Existen entre ambas un juego de apoyo y de desafio, que aparece

simbodlicamente plasmado en esta Carta, y cuyo objeto es el bios (ESPOSITO, 2011, pp. 15-
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19). Segundo, vemos en la Carta, la aparicion sutil pero evidente de un poder sobre la vida
gue no es configurado por el Estado como tal, sino por un saber cientifico, capaz de
redefinir para siempre los contornos de la existencia humana. Tercero, esta Carta puede ser
leida como precisamente la irrupcién de la vida en determinados dispositivos juridicos, y
como aquéllos intentan plasmarla y capturarla, a través de la norma. Es también este
movimiento que viene a sustentar la biopolitica en Foucault (2015, pp. 721 y 722). En
efecto:
En el espacio de juego asi adquirido, los procedimientos de poder y saber,
organizandolo todo y amplidndolo, toman en cuenta los procesos de la vida, y
emprenden la tarea de controlarlos y modificarlos (...). Por primera vez en la
historia sin duda, lo bioldgico se refleja en lo politico (....); haber tomado a su
cargo la vida, mas que la amenaza del asesinato, dio al poder su acceso al cuerpo
(...); esto no significa que la vida haya sido exhaustivamente integrada a técnicas

que la dominen o administren; escapa de ella sin cesar.

El texto de la Carta muestra precisamente como alrededor de la vida viene
articularse sobre un mismo plano un poder saber de tipo cientifico y biolégico junto con un
poder juridico mas tradicional que viene garantir determinadas derechos liberales y sociales.
La articulacion de estos dos niveles de poder se realiza a través de la dignidad humana.
Ademds, este valor sirve precisamente para justificar la gestién de la vida humana por parte
de este biopoder. Lo bioldgico se refleja en lo politico y en lo juridico. Se destifie en todo el
texto de la Carta. En vez de ver aqui la emergencia del individuo como nucleo central de la
politica de la Unién, deberiamos ver este texto simplemente como una de las
manifestaciones de una biopolitica preocupada por cuidar y modificar los aspectos de la
existencia humana.

A continuacién, analizaremos algunos ejemplos donde el Juez europeo acudié al
concepto de dignidad humana, y veremos aparecer otras nuevas caracteristicas de la

biopolitica.
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I1l. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea y la Dignidad Humana: Tres Casos

Es interesante notar que el concepto de dignidad humana se ha acoplado, a nivel
europeo, pero no solo, con la nocién de “orden publico” para limitar y sancionar actividades
tanto privadas como publicas. Esta funcion de la dignidad humana, como limitadora de
ciertas actividades generd ciertas criticas a nivel académico, subrayando la posibilidad de
utilizar este concepto para legitimar, por ejemplo, posturas conservadoras (HENNETTE-
VAUCHEZ, 2011, p. 43). Se insiste entonces en una contradiccidén: mientras que la dignidad
humana fue reconocida legal, nacional e internacionalmente como el fundamento de los
derechos humanos, el juez (nacional o europeo) la utiliza a menudo para limitar el ejercicio
de ciertos derechos, imponiendo determinadas obligaciones. El famoso caso del
“lanzamiento de enano” en Francia ilustraria en este sentido por ejemplo (Consejo de
Estado francés, décision “Morsang sur Orge”, 1995). En este asunto, se utilizé en efecto la
dignidad humana para limitar el ejercicio de una actividad laboral. Ahora bien, e sin entrar
frontalmente en discusién con aquellas propuestas criticas con el concepto de dignidad
humana, podemos subrayar dos elementos. Primero elemento: siguiendo y volviendo el
analisis histdrico-genealdgico que ha propuesto Habermas, la dignidad humana es un
concepto que, sentado entre la moral y el derecho, realizé (y sigue realizando) lo que él
llama la “funcién mediadora”, entre por un lado, ciertos deberes morales (en relacién
consigo mismo y con los demas) y, por otro, la consolidacion de los derechos subjetivos
(HABERMAS, 2010, pp. 470 y ss.). Con otras palabras, la indeterminacién de este concepto
(moral/derecho, deberes/derechos) es intrinseca a su construccién conceptual, pero no
consideramos que dicha indeterminacidon sea suficientemente “grave” para descartar su
legitimidad juridica y politica. Segundo elemento: si se utiliza el concepto de dignidad
humana para limitar el ejercicio de ciertas actividades, seria tal vez porque éstas pueden
amenazar una de las (supuestas) vy principales propiedades performativas de la dignidad
humana, a saber la consideracién del ser humano, como un valor absoluto. No descartamos
la posibilidad del uso de la dignidad para fines conservadores (PINKER, 2008), pero
rechazamos su opuesto, es decir, la idea segun la cual, recurrir a este concepto seria

siempre uno uso excesivo e injustificado, tapando por ejemplo, una carencia de argumentos
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juridicos soélidos por parte de los operadores juridicos. Es mas, debemos ir mds alld de estas
cuestiones, y descifrar como sus usos pueden revelar determinadas caracteristicas del
biopoder.

A continuacién, veremos tres ejemplos del Tribunal de Justicia de la Union Europea,
donde este concepto aparece como uno de los motivos que permiten resolver el caso. Lo
interesante es ver cémo en el ambito judicial europeo, e incluso en fechas anteriores a la
“Carta”, el juez utilizé el concepto de dignidad humana para, por un lado, limitar y regular
ciertas actividades econdmicas en el seno de la UE, y por otro lado, lo hizo, conectando este
valor con otras nociones, como por ejemplo, el mantenimiento del orden publico.

En su sentencia del 14 de octubre de 2004, C-36/02, Omega5, el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea limitd la libertad de prestacién de servicios y la libre circulacién de
mercancias en base al respeto de la dignidad humana, entendida como componente del
orden publico. En este caso, una sociedad alemana (Omega) pretendia desarrollar una
actividad de diversion que consistia en un laserdromo: los jugadores disponian de pistolas
infra-rojos y debian acertar a los receptores colocados en los chalecos de otros jugadores.
Todo el equipamiento habia sido ademds importado y suministrado por un sociedad inglesa.
Las autoridades publicas alemanas prohibieron esta actividad en la medida en que, segun
sus palabras, “jugar a matar” seria un “riesgo para el orden publico, dado que los homicidios
simulados y la banalizacién de la violencia a la que conducen, vulneran los valores
fundamentales preponderantes en la opinidn publica [alemanal”. Mas precisamente, “jugar
a matar” seria una vulneracion de la dignidad humana, principio reconocido
constitucionalmente por el derecho aleman. El asunto fue elevado al Tribunal de Justicia de
la Unién Europea y éste considerd que, “ (...) proteger la dignidad humana es compatible
con el derecho comunitario y es irrelevante (...) que, en Alemania, el principio de respeto de
la dignidad humana goce de un régimen particular como derecho fundamental auténomo”.
Importante subrayar que en 2004 el principio de dignidad humana no formaba parte del
derecho de la Unidn “comunitario” (como es el caso ahora con la “Carta”). Es mas, “no es
necesario que la medida restrictiva adoptada por las autoridades de un Estado miembro

corresponda a una concepcion compartida por el conjunto de los Estados miembros en

® Disponible en http://bit.ly/OmegaEC) . Consultado el: 01.02.17
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cuanto a las modalidades de protecciéon del derecho fundamental o interés legitimo
controvertido”. Con otras palabras, para restringir la libertad de servicios, se puede acudir a
unos motivos de orden publico cuya legitimidad no depende de que sea compartida por
todos los Estados miembros de la Unidn. Cada pais tiene su propia conciencia colectiva que
influye, en este caso, en su sensibilidad hacia el respeto de la dignidad humana. Se puede
sospechar en este caso que el juez aleman, sensible al pasado del Holocausto, consideré que
“jugar a matar” consistia en una violacién de la dignidad humana. Por tanto, puede existir
entre las naciones europeas un patrimonio del cual se ha construido filosdfica vy
espiritualmente una nocién de dignidad humana, pero pueden existir discrepancias en
cuanto la practicidad y el alcance de este valor. Mejor aun, aquellas diferencias no son
suficientes para no reconocer al concepto de dignidad humana en si, la legitimidad de ser
utilizado para regular y limitar el ejercicio de uno o varios derechos. Con otras palabras, y de
forma resumida, la posible y supuesta “vaguedad” conceptual de la dignidad humana, no
influye en su operatividad como principio capaz de ponderar intereses y objetivos politicos y
juridicos. Volviendo brevemente a Habermas, este caso Omega, parece ilustrar otras dos
funciones que él reconoce al concepto de dignidad humana. Primero, hacer referencia a la
dignidad humana permite superar algunas diferencias (culturales) y llegar a un consenso
politico. Todos y todas pueden aceptar la importancia de la dignidad humana como
fundamento de los derechos humanos (y como parte de la herencia cultural europea), las
diferencias apareceran en relacién con el cdmo y el porqué. En nuestro caso, la dignidad
humana podia ser compatible con el ordenamiento juridico europeo, y puede representar
hoy un elemento de su “patrimonio espiritual y humanista”, las diferencias entre naciones
(europeas) seguiran existiendo sobre las razones de su relevancia juridica y sobre las formas
de construir y defender este concepto. A pesar de esto, la dignidad humana cumpliria,
siguiendo Habermas, esta funcién de consenso y compromiso entre las partes (HABERMAS,
2010, p. 467). Segundo, y analizando el uso de la dignidad humana por parte del juez, esta
nocion podria ser contemplada como un “sismégrafo” que registraria los derechos y los
valores mdas importantes para definir los contornos de una sociedad democratica
determinada. En efecto, segin Habermas, el juez suele recurrir a esta nocién en los

Ilamados hard cases, porque debido a la carga axioldgica de este concepto, le permitiria dar
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una razon casi absoluta a una de las partes en conflicto (HABERMAS, 2010, p. 469).
Volviendo al asunto Omega, el concepto de dignidad humana aparece bien como un valor
central que el juez aleman usa y carga axiolégicamente para regular e incluso prohibir una
actividad comercial, actividad que en otros Estados europeos seria totalmente licita. Este
caso revela dos otros aspectos del biopoder, uno en relacién con su conexion histdrica con
el (neo)liberalismo y otro relativo al dmbito donde se ejerce este gobierno liberal. En
relacion con el primer aspecto, conviene recordar que existe una conexidon entre el
liberalismo economdmico y la biopolitica, debido tanto al tipo de racionalidad que el
primero va a proporcionar a la segunda, con los instrumentos adecuados (estadistica,
probabilidad, etc.) como por la consideracién del ser humano y de la vida, como objetos
sobre los cuales se puede interferir de manera indirecta (en las conductas, el medio, las
condiciones de existencia y de trabajo). Volviendo a nuestro caso, seria tentador imaginar
gue el concepto de dignidad humana vendria limitar el mercado y su actuacién, como si
fuera un concepto que el Estado de derecho vendria imponer a la economia. Sin embargo y
tal como nos indica Foucault, el neoliberalismo (al menos en su versién alemana) sostiene el
Estado de derecho en la medida en que considera que los valores y los principios, entre los
cuales la dignidad humana, son necesarios para que el mercado no degenere. Con otras
palabras, las reglas del mercado no pueden extenderse a toda la sociedad y éste necesita de
los “valores calientes” (valeurs chaudes) de la sociedad para poder mantenerse y
desarrollarse. Para que la economia funcione se debe organizar primero una orden politica y
moral, base necesaria a una Vitalpolitik, (FOUCAULT, 2004, pp. 247 y 248). Asi, la
concurrencia econdmica es necesaria, pero la biopolitica va poder desarrollarse
precisamente cuando los individuos van a poder reagruparse alrededor de valores comunes,
como, por ejemplo, la dignidad humana. El segundo aspecto que se puede resaltar es
relativo al dmbito donde se ejerce este gobierno de tipo liberal. Vimos que la sentencia
Omega motiva su decisién a partir de “los valores fundamentales preponderantes en la
opinion publica [alemanal”. Lo interesante ahora es precisamente esta consideracién de la
opinidn publica de una sociedad para justificar el sentido de una decisién judicial. Dicha
consideracion remite a la emergencia de la sociedad civil como dmbito nuevo donde se

ejerce el arte liberal de gobernar. La sociedad civil para Foucault (2004, p. 300) permite
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articular el homo juridicus con el homo oeconomicus, de modo que un gobierno que respeta
la especificidad de la economia, es un gobierno que gestiona y administra la sociedad. Dicha
sentencia Omega articula asi dos otros aspectos de la biopolitica y particularmente en
relacion con su transfundo liberal y neoliberal: la existencia necesaria de valores sociales
gue van a permitir que el mercado funcione y la consideracién de la sociedad civil como
material a partir del cual se va elaborar las estrategias gubernamentales y el concepto de
dignidad humana aparece aqui realizar el nexo entre ambos aspectos.

Siguiendo en esta direccién, me gustaria resaltar otra sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, donde el juez parece intentar (a diferencia de la anterior
sentencia Omega) consolidar y armonizar una misma concepcién de la dignidad humana a
nivel europeo. En la sentencia Oliver Briistle v. Greenpeace eV (asunto C-34/10) del 18 de
octubre de 2011°, considera que la utilizacién de embriones humanos con fines
investigacion cientifica no puede ser patentable, haciendo referencia entre los motivos,
pero no exclusivamente, a la idea de dignidad humana. En este caso, y a peticidon de
Greenpeace, el Tribunal federal de patentes de Alemania habia declarado la nulidad de una
patente del Sr. Bristle sobre células progenitoras neuronales producidas a partir de células
madre embrionarias humanas. El cientifico recurrié la decisién ante el tribunal supremo
alemdn que decidid, a su vez, llevar el caso al Tribunal de Justicia de la Unién Europea, le
preguntando sobre el estatuto de embridon humano, concepto que no estd definido en la
Directiva 98/44/CE relativa a la proteccién juridica de las invenciones biotecnoldgicas’. El
articulo 6.1.c) de esta Directiva se limita en efecto a decir que la utilizacién de embriones
humanos con fines industriales o comerciales quedaran excluidas de la patentabilidad. Por
un lado, el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea va realizar sorprendentemente una
interpretacion amplia de la definicién de “embrién” al considerar que todo évulo humano, a
partir de la fecundacién, debera considerarse un “embrién humano” en el sentido y a los
efectos de la aplicacion de la Directiva (Véase el fundamento 35 de la sentencia). Por otro,
sefiala que el derecho de patentes se ha de ejercer respetando los principios fundamentales
gue garantizan la dignidad y la integridad de las personas y que aquellos procedimientos

cuya aplicacién suponga una violacion de la dignidad humana deben también quedar

6 Disponible en : http://bit.ly/TJUE2011. Consultado el 06.02.17
7 Disponible en: http://bit.ly/DirectivaBioTec. Consultado el 05.02.17.
Dlre|t0 & Pra'XIS Rev. Direito Prax., Rio de Janeiro, Ahead of print, Vol. XX, N. XX, 2017, p. XX.
Antonio Pele
DOI: 10.1590/2179-8966/2017/25945 | ISSN: 2179-8966

revista



19

excluidos de la patentabilidad. En caso contrario, se vulneraria el orden publico y la

moralidad (fundamentos 32, 33 y 38). Reafirma en este sentido que :

el Derecho de patentes se ha de ejercer respetando los principios
fundamentales que garantizan la dignidad y la integridad de las personas, que es
preciso reafirmar el principio segun el cual el cuerpo humano, en todos los
estadios de su constitucién y de su desarrollo, incluidas las células germinales,
asi como el simple descubrimiento de uno de sus elementos o de uno de sus
productos, incluida la secuencia o la secuencia parcial de un gen humano, no son
patentables; que estos principios concuerdan con los criterios de patentabilidad
previstos por el Derecho de patentes, en virtud de los cuales un simple

descubrimiento no puede ser objeto de una patente (Considerando 16).

El juez europeo parece utilizar en este sentido el concepto de dignidad humana para
impedir cualquier tipo de explotacidn directa del material bioldgico derivado de lo humano.
Sin embargo, el motivo verdadero consiste en evitar de que se crease “el riesgo de que los
autores de determinadas invenciones biotecnoldgicas se vieran tentados de solicitar una
patente en los Estados miembros que tengan la concepcién mas estricta del concepto de
embrién humano [es decir, que no incluya la nocién de ovulo, fecundado o no fecundado]”
(fundamento 28). Con otras palabras, el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea quiere
blindar el “buen funcionamiento del mercado interior” (fundamento 28) a partir de una
definicion amplia del embrién humano que recibe por tanto la proteccién del valor de Ila
dignidad humana. Se trata aqui de punto que queremos descartar: el juez es obviamente
sensible a cuestiones bioéticas, pero lo interesante es ver cémo utiliza el valor de dignidad
humana (junto con otros motivos que no detallamos aqui) para fines de regulacion cientifica
y econdmica en el seno de la UE. A diferencia de la sentencia Omega, donde el juez europeo
daba la razén a un juez nacional para prohibir una actividad comercial en su territorio
(nacional), en esta ultima sentencia , se recurre también a la vulneracién de la dignidad
humana (junto con otros motivos mas técnicos) para esta vez regular (y no prohibir) en el
territorio de la UE una actividad comercial de caracter cientifico. En la sentencia Oliver

Briistle v. Greenpeace eV de 2011, el juez no menciona curiosamente la “Carta” que ya
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estaba en vigor desde 2009, y que, como vimos, prevé en su articulo 3 la indisponibilidad del
cuerpo humano para fines econdmicos. Lo relevante es constatar que la dignidad humana
es usada como un principio que le permite mantener la regulacién el mercado europeo de
patentes e evitar freeriders que hubieran podido aprovecharse de algunas fallas en esta
armonizacion juridica europea.

Varios aspectos de una biopolitica aparecen en esta sentencia. Primero, y de nuevo,
el Estado debe organizar una sociedad alrededor de valores comunes para que el cuerpo
social sea integrado moralmente y politicamente (FOUCAULT, 2004, p. 248). Segundo, el
mercado no aparece como un orden natural y espontdneo, por medio del laissez-faire, y tal
como podian defender los primeros liberales. Al contrario, y siguiendo los neoliberales, el
mercado es un orden artificial y construido por parte del Estado y de otras agencias publicas
de regulacién. El laissez-faire de los cldsicos es una “ingenuidad naturalista” para los
neoliberales, en la medida en que la competencia econémica depende de condiciones
“cuidadosamente vy artificialmente constituidas” (FOUCAULT, 2004, pp. 124 y 125). Se trata
de faire para el mercado, de gobernar para el mercado, y en el caso que nos interesa, la
dignidad humana viene precisamente justificar este tipo de gobernabilidad. No se trata sdlo
de defender la vida en si, el valor del ser humano como tal, sino de establecer y garantizar
las reglas de la competencia en este mercado interno europeo. Mejor dicho, y aqui aparece
toda la dimensién de esta biopolitica: la organizacion del cuerpo del mercado se realiza a
través de una regulacion del cuerpo bioldgico. Este elemento nos lleva a un tercer aspecto.
El caso Briistle se desarrolla alrededor de la cuestion general relativa de la propiedad del
cuerpo humano, y del uso y comercializacién de sus partes. Como lo nota Esposito (2012, p.
92), tanto aquellos que defienden la posibilidad de tener acceso a su cuerpo — mejorandolo,
modificdndolo, vendiéndolo, e incluso destruyéndolo - como aquellos que consideran lo
anterior como prohibido, porque el cuerpo es una propiedad intangible de Dios, del Estado
o de la naturaleza, han tenido primero que transformar el cuerpo en una cosa. En efecto, si
el cuerpo ya no estuviera reificado, la cuestion de su propiedad no se discutiria: el cuerpo
hubiera sido un sujeto de autodeterminacién. Por tanto, el caso Briistle muestra que el
cuerpo humano ya es asimilado a una cosa y esta despersonalizacidon del cuerpo, es el

correlativo del proceso biopolitico que consiste en corporizar las personas. En efecto, como
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estas Ultimas tienen un cuerpo determinado, y sobre el cual se puede influir de forma
indirecta (conductas y genes por ejemplo), la populacién como un conjunto de vivientes
puede ser gobernada. Como consecuencia, la nocién de dignidad humana no aparece tanto
para impedir la patentabilidad del cuerpo humano, sino que acompafia un proceso que ya
ha cosificado el cuerpo en un elemento vivo que se puede disponer.

En sus sentencias del 7 de noviembre de 2013 y del 2 de diciembre de 2014 (asuntos
acumulados C-148/13 a C—150/1)8, el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, se pronuncio
en relacion con el derecho de asilo, si y cdmo el estatuto de refugiado podia ser reconocido
a personas debido a su orientacidn sexual. Como recuerda en sus conclusiones Eleanor
Sharpston, abogada general, esta peticion de decisién prejudicial planteaba una amplia
cuestion sobre si el Derecho de la Unidn limitaba la actuacion de los Estados miembros a la
hora de evaluar la solicitud de asilo presentada por un solicitante que teme ser perseguido
en su pais de origen por razén de su orientacién sexual. Dicha cuestién suscitaba en efecto
temas dificiles en relacidn, por un lado, con derechos de los particulares tales como la
identidad personal y los derechos fundamentales y, por otro, con la posicion de los Estados
miembros cuando aplican medidas de armonizacién minima, en la recogida y apreciacién de
pruebas relativas a las solicitudes de asilo. Al abordar estos temas, surgen mads cuestiones,
segln Sharpston: “éDeben aceptar los Estados miembros la declaracién de la orientacion
sexual de un solicitante? ¢Debe permitir el Derecho de la Unién que las autoridades
competentes de los Estados miembros examinen una declaracién de orientacién sexual y
céomo debe desarrollarse tal procedimiento de modo que sea compatible con los derechos
fundamentales? ¢Son distintas las solicitudes de asilo basadas en la orientacion sexual de las
presentadas por otros motivos y deben aplicarse normas especiales cuando los Estados
miembros examinen tales solicitudes?” (SHARPSTON, 2014, punto 1)9. El Tribunal debia
evaluar en particular la posibilidad de considerar y definir las personas homosexuales como
un grupo social determinado, de acuerdo y segun el amparo de la directiva europea
2004/83/CE que regula estos asuntos y por tanto, obtener la condicion de refugiados por las

persecuciones que podrian sufrir debido a su orientacion sexual. El Tribunal ya se habia

8 Disponible en http://bit.ly/TJUEAsilo. Consultado el 07.02.17
® Texto disponible en : http://bit.ly/2lgl6x8 . Consultado el 07.02.17
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pronunciado sobre esta directiva, en sentencias anteriores (por ejemplo: 17 de febrero de
2007, asunto Elgafaji / Staatssecretaris van Justitie, C-465/07; 5 septiembre de 2012,
asuntos Alemania /Y. et Z., C-71/11 et C-99/11), pero era la primera vez cuando considerd

I”

gue la “pertenencia a un determinado grupo social” (articulo 21 de la Directiva citada)
consistia un motivo de persecucién susceptible de reconocer un estatuto de refugiado y
estipuld formalmente que las personas homosexuales podian formar este grupo social. En
relacion con la dignidad humana, el Tribunal menciona este valor tal como es reconocido en
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea y, a diferencia de los casos
anteriores, contempla este texto como una fuente del derecho de la Unién (punto 5).
Recurre igualmente a la dignidad humana para prohibir métodos de apreciacion de las
autoridades competentes que podrian menoscabar con la vida privada e intimas de los
demandantes, como exigirles que demostrasen su homosexualidad (puntos 53 y 65). En un
sentido parecido, en sus conclusiones, Sharpston, reconoce que si bien la Directiva relativa
al asunto no especifique como las autoridades competentes pueden establecer y presentar
las pruebas que acompafian una solicitud de asilo, “la prueba debe ser recabada respetando
los derechos fundamentales de los solicitantes. Métodos degradantes o contrarios a la
dignidad humana, tales como pruebas pseudomédicas o una evaluacién basada en
estereotipos, conculcan tanto la Directiva de reconocimiento como la Carta” (SHARPSTON,
2014, punto 55). Este caso revela de nuevo otros elementos interesantes de una biopolitica.
Primero, se desarrolla alrededor del dispositivo del sexo que, para Foucault, “es, a un
tiempo, acceso a la vida del cuerpo y a la vida de la especie. Es utilizado como matriz de las
disciplinas y principios de regulacién”. Con otras palabras el sexo realiza el nexo entre estas
dos dimensiones — individuo y populaciéon - que define el campo de actuacién de la
biopolitica. En la primera dimensién, da lugar, por ejemplo, a “exdmenes médicos o
psicoldgicos indefinidos, a todo un micropoder sobre el cuerpo” y en la segunda, se trata de
regular las populaciones, con medidas masivas, estimaciones estadisticas. Este caso es
interesante porque la homosexualidad que hasta hace poco era considerada como una
“deviacion sexual” y legitimaba precisamente un adiestramiento del cuerpo, e integraba la
“psyquiatrisacion de las perversiones”, se vuelve ahora un elemento positivo. Pasé de la

represion a su proteccion por parte del biopoder. Pueden existir varios motivos que explica
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esta transformacion. Me gustaria indicar una. Fassin (2001) nos indica que el derecho
humanitario se ha constituido desde los anos 90 a partir de una “Biopolitica del otro”.
Estudiando el caso de Francia, la regularizacién de las demandas de asilo basadas en
motivos politicos bajaron de un 60 % , mientras que las autoridades aceptaron cada vez las
demandas fundamentadas en motivos médicos, aumentando de un 70% durante la década
de los 90. Para Fassin, la verdad bioldgica inscrita en el cuerpo se vuelve una fuente de
legitimidad politica y permite justificar un derecho a la vida en el suelo francés (2001, p. 5).
Pueden existir varios motivos que explican porque la orientacién sexual puede ser
legitimamente percibida como factores de asilo. Uno de ellos es que fue precisa y
anteriormente capturada por este mismo campo de la biologia y de la medicina. Con otras
palabras, es la previa medicalizacidn de la homosexualidad la que facilitado su paso a una
“biopolitica del otro” también constituida por este suelo médico y bioldgico. El segundo y
ultimo aspecto que me gustaria resaltar en este caso es que se insiste en que “la prueba
debe ser recabada respetando los derechos fundamentales de los solicitantes ...”. Si
mantenemos nuestra perspectiva foucaultiana, vemos que los interesados deberan
constituirse como sujetos homosexuales, no tanto porque deberdn confesar su
homosexualidad sino que aquella serd extraida de ellos por procedimientos ciertamente
suaves, pero que deberdn revelar esta verdad. Asi, por medio de esta biopolitica, se
constituyen subjetividades que podrdn tener acceso a este derecho a la vida, si manifiestan

de una forma u otra esta verdad sobre si mismos.

Conclusiones

El concepto de dignidad humana ha integrado de forma original el Derecho de la
Unidn. Consagrado por la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidon Europea, ha
adquirido en este texto una dimensién juridica vinculante y mds precisa debido al
reconocimiento de unos derechos basicos que vendrian proteger especificamente este
valor. Al mismo tiempo, en lugar de ver este reconocimiento como si fuera un progreso del

pasado y del ideal humanista de la Unidn, parecid oportuno esta cuestidon a partir del
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concepto de biopolitica. Vimos en este sentido, que la dignidad humana articula la nocién
de vida con esta idea de biopolitica, integrando campos conexos terceros: cuerpo humano,
derechos bdsicos, sociedad civil y medicina. Lo que tiene en comun los ejemplos
mencionados, o al menos, lo que intentamos demostrar es precisamente como en este
“umbral de modernidad bioldgica” nuestras sociedades se situan “en el momento en que la
especie entra como apuesta del juego en sus propias estrategias politicas” (FOUCAULT,
2015, p. 722). En vez de mirar como y de dénde viene el concepto de dignidad humana,

conviene seguir preguntandonos cémo esta nocién forma parte de estas estrategias.
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