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1. LOS HECHOS

Omega, una sociedad alemana, explotaba en Bonn unas instalaciones
denominadas «lasérdromo». El «laser-sport» es un juego que se sirve de
aparatos de laser en forma de pistolas-ametralladoras y de sensores-recep-
tores de rayos instalados en chalecos que utilizan los jugadores. Omega
importaba este equipamiento, suministrado por «Pulsar Advanced games
System Ltd», desde el Reino Unido. El juego practicado en el lasérdromo
tenia como objetivo, entre otros, acertar con las pistolas-ametralladoras a
los receptores colocados en los chalecos de otros jugadores. Las autorida-
des publicas de Bonn prohibieron a Omega «hacer posible o tolerar en su
(...) establecimiento juegos que tuvieran por objeto disparar a blancos huma-
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nos mediante rayos laser u otros medios técnicos (como, por ejemplo, los
rayos infrarrojos)», es decir, «jugar a matar» personas por medio de un
registro de impactos. La base de dicha prohibicion se cifraba en el riesgo
para el orden publico, dado que los homicidios simulados y la banalizacién
de la violencia a la que conducen vulneran los valores fundamentales pre-
ponderantes en la opinién publica. Los recursos de Omega contra dicha
prohibicién alcanzaron el nivel casacional. Omega se amparaba en la vulne-
racién del Derecho comunitario, especialmente de la libre prestacién de
servicios contenida en el art. 49 TCE, ya que su «lasérdromo» debia utilizar
el equipamiento y la tecnologia suministrados por la sociedad britanica
«Pulsar». El «Bundesverwaltungsgericht» planteé la correspondiente cues-
tiébn prejudicial al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, esti-
mando que el Tribunal de Apelacién habia resuelto correctamente la cues-
tibn desde el punto de vista del Derecho aleman, al considerar que la ex-
plotacién comercial de un «juego de matar» en el «laserdromo» de Omega
constituia una vulneracién de la dignidad humana, consagrada en el art.
1.19, primera frase de la Ley Fundamental alemana.

2. LA DECISION

La Sentencia del TJCE (Sala 12) de 14 de octubre de 2004 (As. C-36/
02: Omega) que resuelve la cuestion controvertida presenta muchos puntos
de interés desde la perspectiva del Derecho comunitario, especialmente en
relacién con los criterios distintivos entre la libre circulacién de mercancias
y la libre prestacién de servicios'. No obstante, nos fijaremos Unicamente en
el juego de la dignidad humana, como derecho fundamental de la persona,

' De hecho, esta sentencia aclara de forma significativa la jurisprudencia anterior del
TJCE. En este caso, el TICE aborda la cuestibn como una eventual restriccién a la libre
prestacion de servicios, sobre la base del criterio de «accesoriedad». En efecto, la importacion
del material «ludico» desde el Reino Unido es, en principio, un supuesto de libre circulacién
de mercancias. No obstante, en la medida en que se considera secundario o subordinado a
una actividad recreativa de servicios, que es la que se encuentra en tela de juicio, el supuesto
se aborda como una restriccion de la libre prestacion de servicios. Con ello el TJCE firma el
alejamiento respecto de decisiones mas antiguas que separaban claramente el régimen de
ambos segmentos, en particular por lo que se refiere a la importacion de soportes de imagen
y sonido imprescindibles para prestar servicios en el sector cinematografico [Sentencias TJCE
de 30 de abril de 1974 (Asunto 155/73: Sacchi); de 11 de julio de 1985 (Asuntos 60 y 61/84:
Cinétheque); y de 18 de junio de 1991 (Asunto C-269/89: ERT)], confirmando el criterio de
«accesoriedad» que ya habia apuntado en la Sentencia TJCE de 14 de marzo de 1994
(Asunto C-275/92: Schindler) y, sobre todo, en las Sentencias TJCE de 22 de enero de 2002
(Asunto C-390/99: Canal Satélite Digital) y de 25 de marzo de 2004 (Asunto C-71/02: Karner).
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y en su capacidad para restringir las libertades econdmicas del Tratado.
Conviene recordar que, hoy por hoy, el art. 6 TUE reconoce en su apartado
segundo que «la Unidn respetara los derechos fundamentales tal y como se
garantizan en el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales firmado en Roma el 4 de
noviembre de 1950, y tal y como resultan de las tradiciones constitucionales
comunes a los Estados miembros como principios generales del Derecho
comunitario». En la practica, tanto el Convenio Europeo como su interpre-
tacion por parte del Tribunal Europeo de Derechos Humanos forman parte
del acervo comunitario, y proporcionan un valioso —aunque limitado— refe-
rente en la materia. Sin embargo, se trata de un referente que no alude al
derecho fundamental a la dignidad ni proporciona criterios uniformes para
resolver el presente caso.

No cabe duda, con todo, que el respeto a la dignidad humana es un
valor compartido por todos los Estados miembros, y facilmente puede inferirse
esta conclusién de la tradicién constitucional comun. Asi lo habia contempla-
do ya la Sentencia del TJCE de 9 de octubre de 2001 (Asunto C-377/98:
Paises Bajos/Consejo), en relacion con la patentabilidad de las invenciones
relativas al cuerpo humano. A los efectos del juego de las libertades, esta
constatacion es suficiente. En efecto, el Derecho comunitario europeo admi-
te las restricciones a la libre prestacion de servicios, siempre que cumplan
las cuatro condiciones caracteristicas de la denominada «regla de recono-
cimiento», a saber: que no impliquen una discriminacion por razén de nacio-
nalidad; que estén fundadas en un motivo de interés publico o general; que
sean adecuadas al fin perseguido; y que resulten proporcionadas. Pues
bien, lo que aqui esta en juego es determinar si concurre un interés general
0 publico legitimo. Al igual que ocurre con las restricciones fundadas en
razones de orden publico, la legitimidad del valor subyacente no depende de
que sea compartido en toda su extension por todos los Estados miembros;
al contrario, se trata de una reserva axioldgica propia de cada sistema
nacional. El valor subyacente es, pues, nacional, pero su legitimidad debe
ser avalada por el TJCE. Como quiera que la prohibicion de las autoridades
alemanas se basa en la proteccion de la dignidad humana, que es un valor
legitimo, la restriccién esta justificada. Y a tal efecto, como senala el TJCE,
«es irrelevante (...) que, en Alemania, el principio del respeto a la dignidad
humana goce de un régimen particular como derecho fundamental auténo-
mo» (fundamento 34°). Mas claramente, «no es indispensable que la medida
restrictiva adoptada por las autoridades de un Estado miembro corresponda
a una concepciéon compartida por el conjunto de los Estados miembros en
cuanto a las modalidades de proteccién del derecho fundamental o interés
legitimo controvertido» (fundamento 379).
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Con esta ultima afirmacién el TICE aclara la posible confusion derivada
de sus afirmaciones en el asunto Schindler?. En aquella ocasién, para jus-
tificar la legitimidad de las restricciones al trafico intracomunitario de billetes
de loteria, el TUCE constaté el hecho de que en todos los Estados miembros
existian restricciones a los juegos de azar, impuestas por razones de indole
moral, religiosa o cultural. Con ello se limité a constatar un hecho cierto,
pero no tuvo intencion de indicar que fuera necesario el «consenso» o
«criterio comun» de todos los Estados miembros sobre una determinada
practica para justificar la proporcionalidad o legitimidad del interés general
antepuesto por un Estado. Asi, aunque la interrupcién del embarazo es una
practica abierta o ampliamente despenalizada en muchos Estados euro-
peos, puede considerarse legitimo que en paises como Irlanda exista una
concepcién acerca de un interés general (incluso del derecho a la vida) que
justifique las restricciones a dicha practica médica en su territorio®.

3. LAS IMPLICACIONES DE LA DECISION

Consecuentemente, cada Estado puede tener una concepcion diferente
de lo que el TICE denomina “modalidades de proteccion” de un derecho
fundamental; en realidad, este eufemismo esconde auténticas diferencias de
criterio en torno al propio contenido y alcance del derecho fundamental, ya
sea del derecho a la vida frente a las practicas abortivas o del derecho a la
dignidad enfrentado al hecho de «jugar a matar». Y tales concepciones
«nacionales» legitiman una restriccién a las libertades econémicas. En el
fondo, el caso “Omega” es una manifestacién de la irreductible diversidad
axioldgica entre los Estados miembros de la Union Europea. Cabe un con-
senso sobre un cierto nucleo duro de los derechos fundamentales (abolicién
de la pena de muerte, por ejemplo), pero a la hora de establecer el alcance
del derecho mas alla de ese minimo comun denominador, las diversidades
culturales eclosionan. Jugar a matar, aborto, matrimonio homosexual, dere-
cho a la transexualidad, permisién de signos religiosos, eutanasia, libertad
de partidos politicos, libre expresion de simbologias fascistas, son algunos
ejemplos en que la diversidad de concepciones sobre derechos fundamen-
tales o libertades basicas de la persona se traduce en una variedad de
criterios que redunda en regimenes legales diversos. Y esta diversidad genera
una distinta forma de entender las prioridades o intereses publicos que

2 Véase la nota 1.
3 Sentencia TJCE de 4 de octubre de 1991 (Asunto C-159/60: Grogan).
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afectan a los intercambios comerciales, como pone de relieve el caso Omega.
La citada diversidad es, pues, un coste de transaccion.

Antes de dilucidar si conviene o no, en nombre de la utilidad, eliminar
dicho coste y, en su caso, de determinar el mejor método para conseguirlo,
no estaria de mas una reflexion sobre las razones que justifican una visién
diferente de «jugar a matar» en el Reino Unido y en Alemania, que llevan
en el primer Estado a permitir el juego y, en el segundo, a recurrir a una
concepcién propia de la dignidad humana para prohibirlo. Estoy convencido
de que el lector ya habra formulado su propia tesis al respecto s6lo con
haber leido la invitacién precedente. Y no se equivoca. En efecto, hay cosas
a las que se puede jugar en el Reino Unido y a las que no se puede jugar
en Alemania, solo por el hecho de que la experiencia histérica colectiva es
muy diferente en ciertos puntos. Sobre la conciencia colectiva alemana pesa
-no cabe duda- el recuerdo del holocausto, la banalizacién de la vida huma-
na en uno de los pueblos més cultos de la tierra, el sentimiento de respon-
sabilidad colectiva por el frio asesinato —como si fuera un juego— de millones
de seres humanos. Esa experiencia histérica forma parte de una cultura
peculiar, de una hermenéutica del entorno singular, de una escala de valo-
res particular. En otros contextos la medida prohibitiva puede parecer una
exageracion, porque la experiencia histérica no contraindica ciertos juegos,
que pueden ser sélo juegos. Pero, a matar, en Alemania no se juega. Ni
tampoco se ampara en la libertad de expresién la posibilidad de utilizar
publicamente simbolos y banderas nazis. Y acaso tampoco se juega a tor-
turar en Argentina o en Chile, ni a estrellar aviones contra rascacielos en
Estados Unidos, ni a poner bombas en los trenes en Espana o en el Reino
Unido. Aunque s6lo sea porque ya sabemos que eso puede no ser un juego.

El hecho de que haya una explicacién cultural o histérica para determi-
nadas concepciones mas o menos extensas de derechos fundamentales
cuya formulacién es reconocida no evita que, desde el punto de vista de la
utilidad o de la eficiencia econdmica, existan trabas al funcionamiento del
mercado. Cuando las diferencias entre los Derechos nacionales provocan
dichos obstaculos, concretamente cuando el TUCE valora como legitima una
restriccién a las libertades impuestas por un sistema nacional, la armoniza-
cion de legislaciones, especialmente a través del Derecho derivado, aparece
como el remedio indicado para una integracién «reactiva»*. Asi, si la diver-
gencia de la formacion universitaria en los Estados miembros es un impe-

4 Véase M. FRANZEN, Privatrechtsangleichung durch die Europaische Gemeinschaft
Berlin/Nueva York, 1999, p. 238.
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dimento para la libre circulaciéon de profesionales, la reaccién consiste en
crear un sistema de reconocimiento mutuo de diplomas. Para evitar los
inconvenientes del caso Omega, o, si se quiere, en bien de la eficiencia del
mercado integrado o universal, la armonizacién y el reconocimiento univer-
sal de los derechos fundamentales con un contenido y alcance compartido
se erige en objetivo necesario. No hay, por tanto, una simple razén filosé-
fica, politica o publica para defender ese objetivo en un espacio integrado,
sino también razones de utilidad o de mercado. Se diria que utilidad (eficien-
cia econdémica) y valores filoso6ficos de filantropia universal se dan la mano
esta vez.

4. EL PAPEL DE UNA CONSTITUCION PARA EUROPA

¢, Puede una Constitucion Europea propiciar este encuentro o, al contra-
rio, reaparecera la diversidad cultural, la heterogeneidad axiolégica, como
un obstaculo insalvable? El Tratado por el que se establece una Constitu-
cién para Europa® introduce en su Parte Il la «Carta de los Derechos Fun-
damentales de la Union». Precisamente, el primero de los derechos aludidos
es la dignidad, de forma que el art. l1I-61 establece que «la dignidad humana
es inviolable. Sera respetada y protegida». Pero ya en el art. 1-2, dentro de
la Parte |, se sefiala que «la Unién se fundamenta en los valores de respeto
a la dignidad humana, democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto
de los derechos humanos...». El Titulo VIl de la Parte Il («Disposiciones
generales que rigen la interpretacién y aplicacién de la Carta») especifica
claramente que los destinatarios de la Carta son tanto las instituciones
comunitarias como los Estados miembros, en este caso Unicamente cuando
apliquen el Derecho de la Uniéné®.

5 D.0.U.E. C 310 de 16 de diciembre de 2004.

6 Aunque la aplicacién del Derecho comunitario presenta importantes limites por razones
materiales, personales y espaciales en el ambito de las libertades econdémicas, no debe
olvidarse que la amplitud con que se contempla la libre circulacién de personas como conte-
nido esencial de la ciudadania comunitaria de hecho conlleva la aplicacién del Derecho co-
munitario —y de la Carta de Derechos Fundamentales— en muchos supuestos que son real-
mente «internos», salvo por el tnico hecho de que el individuo ostente la nacionalidad de otro
Estado miembro [Sentencias TJCE de 12 de mayo de 1998 (Asunto C-85/96: Martinez Sala);
de 20 de septiembre de 2001 (Asunto C-184/99: Grzelczyk); de 11 de julio de 2002 (Asunto
C-224/98: D’Hoop); de 17 de diciembre de 2002 (Asunto C-413/99: Baumbast); de 2 de
octubre de 2003 (Asunto C-148/92: Garcia Avello); y de 19 de octubre de 2004 (Asunto C-200/
02: Zhu-Chen)].
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Por lo que se refiere a la interpretacién de los derechos recogidos en la
Carta, el art. 11-112 establece el criterio de referencia de la aplicacién del
Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, cuando se trate de derechos recogidos asimis-
mo en dicho texto que forma parte del acervo comunitario (art. I-9), incluyen-
do en dicha interpretacion la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos y del TJCE. Asimismo, se establece que aquellos derechos
que resulten de las tradiciones constitucionales comunes de los Estados
miembros deben interpretarse de conformidad con dicha tradiciébn comun.
Las dudas que suscitan estas normas giran en torno a la posibilidad de
lograr una «interpretacién comunitaria» del contenido de un derecho funda-
mental que vaya mas alla de un «minimo comun denominador», ofreciendo
un nivel elevado de proteccién, adecuado para el Derecho de la Union y
acorde con las tradiciones constitucionales comunes.

Si analizamos el caso Omega a la luz de la Constitucion Europea, es
evidente que se trata de un supuesto de interpretacién de un derecho reco-
nocido en la Carta en un supuesto de aplicacién del Derecho comunitario
que puede afectar tanto a instituciones comunitarias como a Estados miem-
bros. En este caso, podemos preguntarnos si el tribunal aleman se habria
planteado la contrariedad del servicio prestado por Omega con las propias
normas de la Constitucién Europea. Ante las dudas, es imaginable que
hubiese planteado una cuestion prejudicial al TICE acerca de la interpreta-
cion del art. 11-61 al caso en cuestion, dicho de otro modo, en torno al
alcance del derecho a la dignidad. En esta materia, el minimo comun deno-
minador de las tradiciones constitucionales comunes seguramente alumbra
un nucleo duro de la dignidad que se deduce en otros derechos fundamen-
tales como los que garantizan el derecho a la integridad de la persona (art.
[I-63) o la prohibicién de las torturas y los tratos degradantes (art. 11-64),
pero es muy poco probable que pueda inferirse una tradicion comun en
torno a si el jugar a matar es contrario a la dignidad humana. Para que
exista una tradicion comun no seria suficiente, a nuestro juicio, que dicho
criterio se mantuviera por parte de unos pocos Estados.

En el asunto en cuestion, es evidente que Alemania y el Reino Unido no
comparten una tradicion comun. En tal caso, al TJCE sélo le caben dos
alternativas. La primera es «construir» sobre otras bases el alcance y con-
tenido especifico del derecho recogido en el art. 1I-61. La cuestion es que
tal cosa no parece habilitada si se constata la ausencia de una tradicion
constitucional comun. Como consecuencia, la segunda alternativa seria re-
solver el caso tal y como se hizo en el asunto Omega, es decir, reconocien-
do que hay una interpretacion «nacional» divergente del derecho a la dig-
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nidad que lleva a resultados dispares en cada caso, siendo legitimo que un
Estado miembro imponga restricciones a la libre circulacién de mercancias,
servicios 0 personas sobre la base de «su» concepcion acerca de un deter-
minado derecho fundamental, cuando se trata de un derecho «genéricamen-
te» reconocido como legitimo.

La primera posibilidad, relativa al desarrollo judicial de los derechos
fundamentales por parte del TUCE, no parece pacifica desde las posibilida-
des legales que ofrece el Titulo VII de la Carta. Finalmente, el TJCE tendria
que decantarse por una concepcion del Derecho nacional (alemana o brita-
nica) sin poder contar con criterios axiolégicos propiamente comunitarios; en
suma, optaria por la tradicion mayoritaria o mas acorde con las exigencias
de la integracién econdmica. No parece que sea ésta la idea del «constitu-
yente» comunitario. Si esta primera opcidon nos parece audaz, la segunda
nos decepciona profundamente. La Parte Il de la Constitucion Europea ten-
dria un valor casi puramente emotivo, pero no aportaria nada desde el punto
de vista practico al juego de los derechos fundamentales en el marco de las
libertades econdmicas. El caso Omega seguiria resolviéndose de la misma
forma, y no habria esperanzas «utilitaristas» de eliminar las trabas a los
intercambios que, como demuestra «Omega», pueden derivarse de las dis-
tintas concepciones acerca de los derechos fundamentales.

La irreductibilidad axiolégica de los distintos sistemas juridicos aboca,
pues, a un resultado incierto en la integracién. Es cierto que el TICE puede
forzar dicha integracion con criterios de pura utilidad, pero no es un método
saludable. Son los valores lo que deben orientar y limitar los tratamientos
juridicos de las libertades econdémicas y el alcance de la integracién, y no
a la inversa. De momento, creemos que aun queda mucho camino para
alcanzar la unidad axiolégica que garantice una integracién sin aristas. Hoy
por hoy, aun hay amplio margen para la convivencia en la complejidad, para
desarrollar un «modus vivendi» postmoderno que nos permita ir avanzando
poco a poco en esa aproximacién de escalas de valores dispares, recono-
ciendo sus limites y aceptandolos. Todavia queda mucho, en la Unién Eu-
ropea, para orillar definitivamente la simbiosis entre Estado y Derecho, sobre
la que Hans Kelsen intentd construir una teoria pura ajena a elementos
valorativos. Si aquella teoria hubiese sido tan veraz como pura, la integra-
cién seria mas sencilla y podria obtenerse sin grave dano desde las alturas
de las instituciones europeas. Para bien o para mal, el Derecho no admite
una depuracion sencilla, porque su vinculacion al Estado se adorna asimis-
mo de elementos culturales y valorativos que son inseparables de la expe-
riencia social de ese grupo politico y que emergen de forma evidente con
el simple hecho de ponerse a jugar a matar. Tampoco hay nada de malo en

390 ReDCE, n? 5, Enero-Junio de 2006, 383-391.



Derechos fundamentales y libertades de circulacién a la sombra de una Constitucion ...

ello. La Constitucion Europea no cambia mucho la situacién actual, pero tal
vez sea un paso imprescindible para proseguir en el lento camino hacia la
universalidad de los valores.
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