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Estado y derecho en Ameérica Latina hoy:
derecho international y Estado de derecho

Derecho comparado: la concretizacion, implementacion y proteccion
de los derechos fundamentales y garantias constitucionales en
Alemania y la influencia de la Corte europea de Estrasburgo

Torsten Stein” y Anna Judith Kaiser™

1. Introducciéon: objeto y desarrollo del tema

Esta contribucion tiene como objetivo darle al lector una visién de conjunto del
sistema de proteccion de los derechos fundamentales en Alemania, presentandolo
desde un enfoque comparado con la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos (1epH) de Estrasburgo. Lejos de pretender ser exhaustivo o definiti-
vo, el articulo quiere transmitir una nocién primaria al lector interesado y de esta
forma animarlo a profundizar en el tema. En correspondencia con este objetivo
se establecera en primer lugar una clasificacion de la proteccion de los derechos
fundamentales segin la Ley Fundamental para la Republica Federal de Alemania
en términos histoéricos, terminolégico-funcionales, estructurales y materiales. Pos-
teriormente se describira y analizard la interacciéon del sistema de proteccién de los
derechos fundamentales (en el primer plano) entre el TepH, el Convenio Europeo
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para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
(a partir de ahora cepH), por un lado, y el Tribunal Constitucional Federal (BVerfG,
por su sigla en aleman), la Ley Fundamental, asi como (en el segundo plano) entre
el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (1jcE), la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (la Carta) y el BVerfG/la Ley Fundamental. La
contribuciéon concluira con un breve balance.

2. La proteccion de los derechos fundamentales por la Ley Fundamental:
clasificacion desde la perspectiva historica, funcional, estructural y material

El sistema de proteccién de los derechos fundamentales de la Ley Fundamental
podra clasificarse segun criterios histéricos, terminolégico-funcionales, estructura-
les y materiales.

2.1. Perspectiva histoérica: los antecedentes de los derechos fundamentales
de la Ley Fundamental

Si bien la historia de la Ley Fundamental se inici6 recién en el afno 1947, en el
contexto de la reorganizacién del Imperio aleman derrotado por las tres potencias
que controlaron las tres zonas occidentales del pais, las ideas que le subyacen y
las expresiones modernas del pensamiento de los derechos fundamentales forman
parte de una tradicion mucho mas larga.’ No constituyen «un invento de los padres
(y madres) de la Ley Fundamental»;* se encuadran, en cambio, en una evolucién
histérico-ideolégica de largo alcance (aunque para nada lineal).? La Magna Carta Li-
bertatum inglesa (de 1215) y el Acta Habeas Corpus (de 1679), igualmente inglés, de-
ben ser entendidas como las primeras expresiones de la protecciéon de los derechos
fundamentales y humanos.+ Sin embargo resultaron especialmente importantes la
americana Virginia Bill of Rights (de 1776) y la francesa Déclaration des Droits de
I’'Homme et du Citoyen (de 1789). Hay que mencionar también las primeras diez
enmiendas de la Constitucion federal de los Estados Unidos (de 1791), la «Ley sobre
los derechos fundamentales del pueblo aleman» (de 1848) aprobada por la Asam-
blea Nacional reunida en la iglesia de San Pablo (Paulskirche, Francfort del Meno),
la cual se integro6, luego de haber sido ampliada por algunas enmiendas, a la seccion
sobre derechos humanos de la Constitucion del Imperio aleman (de 1849), y la se-
gunda parte principal de la Constituciéon imperial de Weimar (de 1919), referida a
los «Derechos y deberes fundamentales de los alemanes».5

Tampoco deben ser obviados los siguientes documentos de gran relevancia para
la proteccién internacional de los derechos fundamentales y humanos, mas alla de

' Sachs, en Sachs (comp.), Grundgesetz Kommentar [Comentario de la Ley Fundamental], 5. ed., 2009, «Ein-
fihrung» [«Introduccién»], nm. 13; Herdegen, en: Maunz, Diiring (comp.), Grundgesetz [Ley Fundamental], 57.*
ed., 2010, art. 1, parrafo 3 de la Ley Fundamental, nm. 4.

2 Manssen, Staatsrecht I1I Grundrechte [Derecho del Estado II: los derechos fundamentales], 7.* ed., 2010, p. 1,
nm.1; v. también Sachs (nota al pie de p. 1), previo al art. 1, nm. 1.

3 Ipsen, Staatsrecht II [Derecho del Estado II|, 13.% ed., 2010, p. 3, nm. 4
4 Sachs (nota al pie de p. 1), previo al art. 1, nm. 3.
5 Herdegen (nota al pie de p. 1), art. 1, parrafo 3 de la Ley Fundamental, nm. 4 ss.; Pieroth, Schlink, Grundrechte

Staatsrecht II [Derechos fundamentales. Derecho del Estado II], 26.* ed., 2010, p. 6 5., nm. 20 ss. y p. 11, nm. 36;
Manssen (nota al pie de pagina 2) p. 1, nm. 3 ss.
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que fueran promulgados con posterioridad a la Ley Fundamental, a saber, la De-
claracion Universal de la Asamblea General de las Naciones Unidas (de 1948), el
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (de 1950) asi como los dos pactos sobre derechos humanos elabora-
dos en 1966 en el seno de las Naciones Unidas: el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y el Pacto Internacional sobre Derechos Econ6émicos, Sociales y
Culturales.® Todos ellos significan «la actualizacién de la cultura juridica expresada
en las Constituciones nacionales, a nivel del derecho internacional».?

2.2. Perspectiva terminolégico-funcional:
Jqueée significan «derechos fundamentales», y para qué sirven?

Los derechos fundamentales se definen generalmente como derechos subjetivos,
garantizados por la Constituciéon, por medio de los cuales «se le concede al indivi-
duo el poder legal de exigirle una omisién y tal vez una accién o tolerancia a quien
resulte obligado por él».® Cuando se habla de los derechos fundamentales segtin
la Ley Fundamental se hace referencia a los derechos garantizados en la primera
seccion de la Ley Fundamental (articulos 1-19), pero no todos los articulos y seccio-
nes comprenden derechos fundamentales, como lo explica el articulo 93, parrafo 1,
numero 4a de la Ley Fundamental (en adelante abreviados como art., parr. y n.?).?
En cambio, si se hace referencia a los derechos equiparados con derechos funda-
mentales se trata de aquellos derechos que, si bien se encuentran comprendidos en
la clausula de vigencia del art. 1, parr. 3 de la Ley Fundamental, y a pesar de que pue-
dan ser recurridos mediante un recurso de inconstitucionalidad de conformidad
con el art. 93, parr. 1, n.? 4a de la Ley Fundamental, no estan incluidos en la primera
seccion de la Ley Fundamental (mas especificamente, el art. 4, parr. 33, asi como los
articulos 33, 38, 101, 103 y 104).°

Los derechos fundamentales y los derechos equiparados a ellos no tienen obje-
tivos Unicos, sino que pueden cumplir varias funciones. Operan como protecciéon
contra los excesos del poder estatal, por lo que constituyen derechos defensivos
(con intervencién) contra el Estado (el llamado status negativus).”* Pueden asimis-
mo obligar al Estado a actuar (adoptando por ejemplo la forma de derechos de re-
clamacion, de proteccién, de participacion, de prestacion y de procedimiento; el
llamado status positivus), actuar como derechos de estructuracién (por ejemplo,
derechos ciudadanos como el de sufragio del art. 38, parr. 1, frase 1 de la Ley Fun-
damental; el llamado status activus) o operar como garantias institucionales (bajo
la forma de garantias de los institutos del derecho privado o de garantias institucio-

¢ Walter, «Geschichte und Entwicklung der europdischen Grundrechte und Grundfreiheiten« [«Historia y evolu-
cion de los derechos y libertades fundamentales en Europa«], en: Ehlers (comp.), Europdische Grundrechte und
Grundfreiheiten [Los derechos y libertades fundamentales en Europal, 3.* ed., 2009, § 1, nm. 1.

7 Ibidem, § 1, nm. 1.
8 Pieroth, Schlink (nota al pie de p. 5), p. 33, nm. 118.
9 Ibidem, p. 19, nm. 67.

> Herdegen (nota al pie de p. 1), art. 1, parr. 3 de la Ley Fundamental, nm. 9; Epping, Grundrechte [Los derechos
fundamentales], 4.* ed., 2010, p. 3, nm. 9 s.; Jarass, en: Jarass, Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland. Kommentar [Ley Fundamental para la Reptublica Federal de Alemania. Comentario], 10.? ed.,
2009, nota previa al art. 1, nm. 1; Pieroth, Schlink (nota al pie de p. 5), p. 19, nm. 66.

" Epping (nota al pie de p. 10), p. 5, nm. 14.
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nales del derecho publico). Complementando las mencionadas funciones clasicas
de los derechos fundamentales, estos pueden adoptar asimismo la funciéon de un
orden valorativo objetivo o de garantia de organizacién y procedimiento.’ Si bien
la enumeraciéon precedente no sigue un orden tnico en la bibliografia especializada
(en la mayoria de los casos), su contenido material suele ser idéntico.’

2.3. Perspectiva estructural: sobre la nomenclatura de la proteccion
de los derechos fundamentales segiin la Ley Fundamental

Ademas de la referida diferenciacion sistematica entre derechos fundamentales
y derechos equiparados con derechos fundamentales, la Ley Fundamental distingue
también, desde la perspectiva de los efectos de cada derecho fundamental, garantias
constitucionales, derechos de igualdad y derechos de participacion; y desde la pers-
pectiva de la titularidad, entre derechos fundamentales para todos y para alema-
nes, exclusivamente.'# Segun el art. 1, parr. 3 de la Ley Fundamental estos derechos
tienen un efecto vinculante directo para los tres poderes (Legislativo, Ejecutivo y
Judicial).

Las resultantes vinculaciones juridico-constitucionales integras atanen, explici-
tamente, solo a los poderes publicos alemanes, sin comprender a aquellos casos en
que los derechos fundamentales sean conculcados por poderes publicos extranjeros
(por ejemplo, por medio de medidas de los 6érganos de la ue) o por particulares. De
modo que, por principio, la disposicion del art. 1, parr. 3 de la Ley Fundamental no
se refiere, in abstracto, a medidas tomadas por poderes publicos extranjeros.> En
cambio, con respecto a la Uk la situacion in concreto presenta una complejidad ma-
yor. En consecuencia, los derechos fundamentales mantienen su caracter vinculan-
te para los poderes alemanes en lo que refiere a la participacién en la constitucién
y modificacion de los tratados fundacionales (en tanto derecho primario europeo).
Del mismo modo, los derechos fundamentales mantienen su efecto vinculante para
las autoridades alemanas responsables, por ejemplo, de la aplicacion de los regla-
mentos o la implementacién de las directivas.’® Sin embargo, los actos bajo respon-
sabilidad directa de la U muestran una complejidad mayor."” El BVerfG entendi6 en
esos temas en sus célebres decisiones Solange I y II referidas al reglamento bana-
nero asi como sobre los tratados de Maastricht y Lisboa, las cuales se mencionan en
este contexto, sin entrar en una discusion pormenorizada.'®

El art. 1, parr. 3 de la Ley Fundamental tampoco propone un efecto vinculante de
los derechos fundamentales para terceros. La «ampliaciéon del ambito de vigencia de

2 Epping (nota al pie de p. 10), p. 5, nm. 15f.; v. también Pieroth, Schlink (nota al pie de p. 5), p. 25, nm. 91 ss.

'3 P. ej. Sachs (nota al pie de p. 1), previo a art. 1, nm. 42 ss.; Pieroth, Schlink (nota al pie de p. 5), p. 21, nm. 75 ss.;
Manssen (nota al pie de p. 2), p. 13, nm. 44 ss.

4 Jarass (nota al pie de p. 10), nota previa al art. 1, nm. 2.

'5 Pieroth, Schlink (nota al pie de p. 5), p. 47, nm. 189.

® Manssen (nota al pie de p. 2) p. 26 s., nm. 86 ss.; Pieroth, Schlink (nota al pie de p. 5), p. 51 5., nm. 205 ss.
7 Manssen (nota al pie de p. 2), p. 26, nm. 88 ss.

8 BVerfGE [Decisiones del Tribunal Federal Constitucional], 37, p. 271 (Solange 1); BVerfGE 73, p. 339 (Solange II),
BVerfGE 89, p. 155 (Maastricht); BVerfGE 123, p. 267 (Lisboa).
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los derechos fundamentales mas alla de la clasica relacién entre dos partes, un parti-
cular y el Estado, a la relacion entre particulares»,' conocida como eficacia (directa)
frente a terceros, contradice el texto del art. 1, parr. 3 de la Ley Fundamental, dado
que este se refiere explicitamente al poder estatal. En la materia no existe unanimi-
dad a nivel de los tribunales ni tampoco en la bibliografia especializada.** El BVerfG
establecio al respecto: «sin duda los derechos fundamentales tienen como objetivo
primordial proteger la esfera de la libertad individual contra la intromision del po-
der publico; son derechos defensivos de los ciudadanos contra el Estado»;* el tribu-
nal hizo referencia a la «evolucion del concepto de los derechos fundamentales a lo
largo de la historia de las ideas»,** asi como también a «los procesos histéricos que
llevaron a la integracién de los derechos fundamentales a las Constituciones de los
paises», a la nomenclatura de la Ley Fundamental y al propésito de los derechos
fundamentales.?4 La situaciéon cambia, sin embargo, cuando se trata de la eficacia
indirecta de los derechos fundamentales sobre terceros, segtin la cual los derechos
fundamentales, si bien no son de aplicacién directa en el derecho privado, tienen
un efecto determinante en él.»5 Al respecto, el BVerfG expres6: «para la puesta en
practica de esta influencia la jurisprudencia recurre prioritariamente a las «clausu-
las generales», las cuales refieren a criterios fuera del ambito del derecho civil y aun
directamente extrajudiciales, por ejemplo las «buenas costumbres», para juzgar el
comportamiento humano. Esto se debe a que la decision acerca de las exigencias
de los mandatos sociales en cada caso especifico tendra que fundamentarse en pri-
mer término en la totalidad de los valores que un pueblo hace suyo en una instan-
cia especifica de su evolucion intelectual y cultural y que quedaron plasmados en
su Constitucion. Por esto las clausulas generales fueron caracterizadas, con razon,
como los «puntos de irrupciéon» de los derechos fundamentales en el derecho civil.*

Por principio, todas las personas fisicas son titulares originales de los derechos
fundamentales; en algunos casos excepcionales el derecho de acceder a los dere-
chos fundamentales puede iniciarse incluso antes de haber nacido (como protec-
cion del ser humano no nacido) y perdurar después de la muerte (como proteccion
post mortem de la persona).?” El art. 19, parr. 3 de la Ley Fundamental extiende la
proteccién de los derechos fundamentales (y junto a ella, la titularidad de estos) a
las personas juridicas nacionales.?® Para ello el derecho fundamental en cuestiéon

9 Pieroth, Schlink (nota al pie de p. 5), p. 47 s., nm. 189.

> En sentido afirmativo, p. ej.: BAGE 1 [Decisiones del Tribunal Federal de Trabajo], p. 185 (193), en sentido
negativo: BAGE, 48, p. 122 (138 ss.) y BVerfGE 7, p. 198 (204) (Liith).

2 BVerfGE 7,198 (204) (Liith).

»2Ibidem.

s Ibidem.

24 Pieroth, Schlink (nota al pie de p. 5), p. 48, nm. 191; Ipsen (nota al pie de p. 3), p. 20 s., nm. 68 ss.
5 Pieroth, Schlink (nota al pie de p. 5), p. 49, nm. 196.

2 BVerfGE 7, p. 198 (206) (Ltith).

7 BVerfGE 39, p-1(369; BVerfGE 30, p. 173 (194); Pieroth, Schlink (nota al pie de p. 5), p. 36, nm. 135 s.; Sachs (nota
al pie de p. 1), previo al art. 1, nm. 0.

#Kriiger, Sachs,, en: Sachs (comp.), Grundgesetz Kommentar, 5.* ed., 2009, art. 19, nm. 48; Pieroth, Schlink (nota
al pie de p. 5), p. 41 s., nm. 157.
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debe ser aplicable, en su esencia, a las personas juridicas.?? Las personas juridicas
extranjeras residentes en uno de los Estados partes de la ue deben ser equiparadas
con las personas juridicas nacionales, a diferencia de las personas juridicas extran-
jeras no residentes, que por principio no seran titulares de los derechos fundamen-
tales, sin perjuicio de lo cual gozan de ciertos niveles de proteccién por medio del
efecto directamente vinculante de los derechos fundamentales en tanto derecho
con efecto directo para los tres poderes (art. 1, parr. 3 de la Ley Fundamental), con
la posibilidad de recurrir a los derechos del debido proceso conforme a los articu-
los 101, parrafo 1, frase 2, y 103, parrafo 1 de la Ley Fundamental.3° La renuncia del
titular de un derecho fundamental a hacer uso de este, en el sentido de la extincién
del derecho fundamental en cuestién, no es compatible con el objetivo ni con el
proposito de la Ley Fundamental, por lo que sera imposible.'

2.4. Perspectiva material: examen de compatibilidad y presentacion
de algunos derechos fundamentales

La compatibilidad con los derechos fundamentales se examinard en tres etapas.
Se determinara primero si el area protegida por un derecho fundamental especifico
se veria afectada. En segundo lugar se analizara la posibilidad de que se produzca
una intervencion, y se aclarara, en tercer término, si la posible intervencion conta-
ria con el necesario respaldo juridico-constitucional. Esta etapa de justificacion a
su vez comprende varias etapas parciales, de las cuales una reviste especial impor-
tancia: el principio de la proporcionalidad. Segan él, toda intervencién de un area
protegida por un derecho fundamental debe ajustarse a los limites que fija la legiti-
midad de la finalidad buscada asi como la idoneidad, necesidad y conveniencia del
instrumento propuesto.3* Si el area protegida estuviera afectada, se constatara una
intervencion en el drea protegida y esta no pudiera ser justificada, se estaria ante la
vulneracion del derecho fundamental.33

Cumpliendo con el propoésito de esta contribucién de presentar una visiéon de
conjunto al lector, se elegiran algunos derechos fundamentales que se expondran
brevemente, a modo de ejemplo. Para ello se tomaran aquellos derechos fundamen-
tales que permiten, de forma ejemplar, el analisis de la influencia de la jurispruden-
cia del TeDH en la proteccién de los derechos fundamentales establecidos en la Ley
Fundamental, por lo que se volvera sobre ellos en la tercera parte. El art. 2, parr. 1,
en conjuncion con el art. 1, parr. 1 de la Ley Fundamental, en tanto derecho general
de la persona desarrollado por el BVerfG mediante sus decisiones de casos, garanti-
za al individuo un area inviolable para desarrollar su vida privada y lo protege con-

29 Kriiger, Sachs, (nota al pie de p. 28), art. 19, nm. 48; Pieroth, Schlink (nota al pie de p. 5), p. 41 s., nm. 157.
3°Kriiger, Sachs (nota al pie de p. 28), art. 19, nm. 51; Pieroth, Schlink (nota al pie de p. 5), p. 42, nm. 164.
3 Sachs (nota al pie de p. 1), previo al art. 1, nm. 52.

3 Pieroth, Schlink (nota al pie de p. 5), p. 63 ss., nm. 263 ss.; Hufen, Staatsrecht II Grundrechte [Derecho del
Estado II. Derechos fundamentales], 2.* ed., 2009, p. 122 5., nMm. 14 sS.

33 Para un andlisis en profundidad véase Jarass (nota al pie de p. 10), previo al art. 1, nm. 14 ss.3 Pieroth, Schlink
(nota al pie de p. 5), p. 274, nm. 1096.
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tra peligros que podrian afectar su personalidad.3 El art. 5, pdrr. 1 de la Ley Funda-
mental establece cinco libertades de comunicacién: la libertad de opinién, informa-
cién, prensa, radio y televisién y cinematografia. La libertad de prensa (art. 5, parr.
1, frase 2 de la Ley Fundamental) se define como constitutiva por antonomasia’
para un orden constitucional libre y democratico y protege todas las actividades
relacionadas con la prensa, desde la busqueda de informacion hasta la difusién de
las noticias.3® El art. 19, parr. 4 de la Ley Fundamental es un derecho fundamental
de procedimiento que garantiza la proteccion judicial sin excepciones.3”

3. La interaccion entre los niveles nacional, europeo e internacional
en la proteccion de los derechos fundamentales

Si bien la Ley Fundamental y el BVerfG, en tanto instancias de garantia del de-
recho, son sumamente importantes para la proteccion referida anteriormente, su
actuaciéon no se da de forma aislada. Hoy la proteccion de la Ley Fundamental es
complementada, por un lado, por el TepH, el cual garantiza a nivel internacional (del
Consejo de Europa) los derechos establecidos en el ceph, y por el otro, por el T1jc,
cuya responsabilidad es la proteccién de los derechos fundamentales a nivel euro-
peo. En consecuencia, desde la perspectiva de la soberania alemana se debe tener
en cuenta, en el contexto del «sistema transversal de derecho de Europa»,3® a nivel
juridico-sustantivo, los derechos fundamentales de la Ley Fundamental, las garan-
tias del cepH y los derechos fundamentales comunitarios y, a nivel juridico-procesal,
el sistema judicial que opera en varios niveles (BVerfG, 1jce y TEDH).3? Por lo tanto
resulta ineludible, por un lado, la dilucidacién de la relacién entre la proteccién de
los derechos fundamentales a nivel nacional, europeo e internacional y, por el otro,
la descripcion y el analisis critico de las enmiendas y los avances, pero también de
las dificultades relacionadas con ellos.

3.1. La proteccion de los derechos fundamentales a nivel internacional:
la influencia de la jurisprudencia del Tepn de Estrasburgo en la
proteccion de los derechos humanos (en Alemania)

En conformidad con el titulo y el énfasis tematico de esta contribucién se inda-
gara en la relacion entre la proteccion nacional de los derechos fundamentales (Ley
Fundamental/BVerfG) y la protecciéon internacional de los derechos humanos (cepn/
TEDH), comenzando con una (breve) clasificacién dogmatica de la proteccion de los
derechos humanos sobre la base de las garantias del ceps.

3¢Ipsen (nota al pie de p. 3), p. 83, nm. 315; Manssen (nota al pie de p. 2), p. 69, nm. 227.
35 BVerfGE 335, p. 202 (221) (Lebach).
3¢ BVerfGE 20, p. 162 (Spiegel).

38 Schilling, Jan Moritz, Deutscher Grundrechtsschutz zwischen staatlicher Souverdnitit und menschenrechtli-
cher Europdisierung [La proteccion de los derechos fundamentales en Alemania entre la soberania nacional y
la europeizacion de los derechos humanos]|, 2010, p. 3.

39 Ibidem.
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3.1.1. Proteccion de los derechos fundamentales seqgtn el cepH y por el TEpH

El cepH es un tratado multilateral del derecho internacional, cuya suscripcion esta
limitada a los integrantes del Consejo de Europa (acuerdo cerrado) y que obliga
directamente a las partes a garantizar determinados derechos y libertades de todas
las personas dependientes de su jurisdiccion.# De esta forma el articulo 1 del cepn
establece el caracter general de obligados por el cepu de los Estados signatarios y
constituye las personas (también las juridicas) dependientes de su soberania en ti-
tulares del cepn.+ Las obligaciones derivadas del cepn existen (a diferencia de la Ley
Fundamental) con independencia del modo de actuar de los Estados partes, segan
el derecho publico o el derecho privado, de forma directa o por intermedio de pri-
vados, mientras (segin una opinién no universalmente aceptada) la titularidad del
CEDH entra en vigencia recién a partir del nacimiento (sin comprender al no nacido)
y se extingue con la muerte (sin efecto post mortem).#* Las obligaciones contraidas
bajo el cepn tienen caracter vinculante para todas las partes del tratado, limitandose
en cambio las obligaciones asumidas en los protocolos adicionales a aquellas partes
que ratificaron el protocolo adicional correspondiente.+3

El TeDH, constituido como tribunal permanente de justicia, es «la principal insti-
tucién responsable de velar por el cumplimiento de las obligaciones» (articulo 19,
frase 2 del cepn).# En la actualidad tiene 47 jueces (cf. articulo 20 del cebn) que se
reinen, segin las disposiciones del articulo 27, parrafo 1 del cepn, como Colegio
de tres jueces, Sala de siete jueces y Gran Sala de 17 jueces. De conformidad con el
articulo 44, parrafo 1 del cepH las decisiones de la Gran Sala son definitivas. El arti-
culo 44, parrafo 2 del cepH establece, en cambio, que las sentencias de la Sala queden
firmes recién a los tres meses de haber sido dictadas, a no ser que se haya solicitado
su remision a la Gran Sala o el Colegio de cinco jueces la haya rechazado.4 Las com-
petencias del TepH (articulo 32 del cepn) comprenden la interpretacién e implemen-
tacion del Convenio y de los protocolos adicionales que se le soliciten por la via de
una demanda entre Estados (articulo 33 del cepH) o por una demanda individual (ar-
ticulo 34 del cepn) y la emision de opiniones consultivas (articulo 47 del ceph).4 Las
disposiciones de procedimiento correspondientes se encuentran en los articulos 33
a 48 del cepH.#7 Se consideraran como auténticas para la interpretaciéon del cepH sola-

4 Meyer-Ladewig, Europdische Menschenrechtskonvention Handkommentar [El Convenio europeo de derechos
humanos. Comentario sucinto], 2.2 ed., 2006, «Introduccién», nm. 1 y nm. 28.

# Europeo de Derechos Humanos], 4. ed., 2009, p. 101, nm. 1; el art. 1 del cepx no define un érea geografica de vi-
gencia; v. al respecto la jurisprudencia del Tepn. En lo referido a los plazos de vigencia del cepn rigen los principios
generales del derecho internacional (Grabenwarter [nota al pie de p. 41], p. 106 ss., nm. 11 ss.).

+]bidem, p. 102, nm. 3 ss. y p. 103, nm. 7.
4 Ibidem, p. 6, nm. 4.

4 Schorkopf, «Internationale Durchsetzung» [«Aplicacion internacional»], en: Grote, Marauhn (comp.), EMRK/
Grundgesetz: Konkordanzkommentar zum europdischen und deutschen Grundrechtsschutz [ceph/Ley Funda-
mental. Comentario concordado del sistema europeo y aleman de proteccion de los derechos fundamentales],
2006, cap. 30, nm. 7.

4 Grabenwarter (nota al pie de p. 41), p. 93, nm.2.
4 Mas exhaustivo: Schorkopf (nota al pie de p. 44), cap. 30, nm. 7.
4 Grabenwarter (nota al pie de p. 41), p. 41, previo a la nm. 1.
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mente las versiones en idioma inglés y francés (cf. la clausula final del cebn).4® Dado
que el TEDH considera al cEpH como un «instrumento vivo» su interpretacion va mas
alla de la orientacion exclusiva por la situacion actual, para actualizar y perfeccio-
nar permanentemente el contenido y alcance del Convenio desde esta perspectiva.+
Tiene el derecho de acudir al Tepn toda persona natural, organizaciéon no estatal y
grupo de personas que declara haber sido vulnerado por un Estado parte en el goce
de los derechos garantizados en el cepH o uno de sus protocolos adicionales. Debi-
do a que la demanda individual tiene como objetivo la proteccion del individuo (o
una organizacion no estatal o un grupo de personas) contra un determinado acto
del Estado parte en cuestion, los hechos violatorios se limitan a actos del Estado o
pueden ser adjudicados al Estado parte (como en el ejemplo ya mencionado, en el
cual una persona privada actiia en nombre de un Estado parte (articulo 1 del ceph).5°
En cambio la demanda de Estado (articulo 33 del cepn) habilita a todos los Estados
partes a acudir al TEDH, si se encuentran ante una supuesta vulneracion del Conve-
nio y sus protocolos adicionales por otro Estado parte. De este modo la demanda de
Estado contribuye «a adjudicarle a la comunidad de los Estados europeos la funcién
de supervision respecto del cumplimiento del sistema europeo de proteccién de los
derechos humanos».5

Los derechos humanos comprendidos por el cepu pueden ser clasificados, a nivel
estructural, en derechos fundamentalmente defensivos (por ejemplo, los articulos
8-11 del cepH) y derechos esencialmente juridico-procesales (por ejemplo, los articu-
los 5-7 y 13 del cepH).5* En lo metodologico, el examen de la denunciada vulneracion
de un derecho humano de caracter defensivo por medio de la demanda individual
(articulo 34 del ceph) tiene caracteristicas similares al examen de una vulneracién
que se denuncia por la via del recurso de inconstitucionalidad (articulo 93, parrafo
1, numeral 4a de la Ley Fundamental).>? Toda denuncia de vulneracion de un dere-
cho humano garantizado por el cepn se examina (siguiendo un procedimiento es-
tructuralmente idéntico) mediante la siguiente secuencia de tres pasos: 1) area pro-
tegida, 2) intervencion, 3) justificacion.>* La justificacién se subdivide a su vez en a)
la cuestion de la base legal (las versiones auténticas hablan de «prévue par la loi»y

#Theodor Schilling, Internationaler Menschenrechtsschutz: das Recht der emrk und IPbpR [Sistema internacio-
nal de proteccion de los derechos humanos: el derecho del cepn'y del pipcp], 2010, p. 17, nm. 33.

4 Meyer-Ladewig, Petzold, «Die Bindung deutscher Gerichte an Urteile des EGmr - Neues aus Straflburg und Karls-
ruhe» [«El caracter vinculante de las sentencias del Tepn para los tribunales alemanes: novedades de Estrasburgo
y Karlsruhe»|, Nyyw, 2005, p. 15 (18).

5° Grabenwarter (nota al pie de p. 41), p. 41, nm. 2.
5'Ibidem, p. 43, nm. 1.

52 Grabenwarter (nota al pie de p. 41), p. 110, nm. 1; Ehlers, «Allgemeine Lehren der emrk» [«Efectos generales del
cepn»], en: Ehlers (comp.), Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten [Los derechos y libertades fundamen-
tales en Europal, 3.2 ed., 2009, § 2, nm. 21.

53Theodor Schilling (nota al pie de p. 48) , p. 23, nm. 49; Ipsen (nota al pie de p. 3), p. 55 s., nm. 221; Hoffmann,
Mellech, Rudolphi, Der «Einfluss der emrk auf die grundrechtliche Fallbearbeitung» [«La influencia del cepn en la
solucion de casos referidos a derechos fundamentales»], jura, 4/2009, p. 256 (258).

5¢Grabenwarter (nota al pie de p. 41), p. 110, nm. 1; Ipsen (nota al pie de p. 3), p. 55 s., nm. 221.
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«in accordance with the law»),5 b) el objetivo legitimo, y c) la proporcionalidad de
la intervencion.s® El examen de los derechos humanos de carécter juridico-procesal
se ajusta, en términos generales, al siguiente esquema: 1) area protegida, 2) respeto
de las normas juridico-procesales y 3) justificacion.s”

Si bien el cepn se limita (segin la opinién actualmente dominante) a conminar
a las partes contratantes a internalizar los derechos establecidos en el Convenio,
dejando a su criterio la posicién y jerarquia que esos derechos tendran en el dere-
cho nacional (en el caso aleman, por ejemplo, una ley federal coman conforme al
articulo 59, parrafo 2 de la Ley Fundamental), resulta sorprendente hasta qué punto
el cepn ha influido en las Constituciones nacionales (ademas del derecho comuni-
tario de la UE) y cuan estrechamente se encuentra interconectado con ellas en la
actualidad.®

3.1.2. Analisis comparado de la proteccion de los derechos fundamentales me-
diante las garantias del cepu 'y de la Ley Fundamental, considerando la in-
fluencia de la jurisprudencia del TepH en la jurisprudencia del BVerfG

La estrecha interconexién que se mencion6 anteriormente se expone con mayor
claridad mediante un analisis comparado de la protecciéon derivada del cepn y de
la Ley Fundamental, asi como en la influencia reciproca de la jurisprudencia del
TEDH y del BVerfG. Cabe aclarar que el articulo 35, parrafo 1 del cepn impide posibles
conflictos de competencia entre el BVerfG vy el Teph, al establecer el agotamiento
de la via judicial a nivel nacional como condicién previa a la admisién de una de-
manda individual por el TepH. Segin el TEDH esta condicién comprende también el
recurso de inconstitucionalidad.>® En consecuencia, la cuestion de la influencia que
el TepH ejerce sobre el BverfG queda planteada en los términos del cumplimiento o
incumplimiento de las sentencias del Tepn por el BVerfG o, por el contrario, como la
correccion de las sentencias del BVerfG por el TEpH.

El propio BVerfG se ha ocupado de este asunto y resolvié que en Alemania no
se le reconoce la jerarquia de una disposicion constitucional al cepH, por lo que su
vulneraciéon no podra ser sancionada por medio de un recurso de inconstitucio-
nalidad con arreglo al articulo 93, parrafo 1, numeral 4a de la Ley Fundamental,
aunque de todos modos tendra que ser tenido en cuenta para la interpretacion de

55 Cf. Grabenwarter, Marauhn, «Grundrechtseingriff und -schranken» [«La intervencién en los derechos funda-
mentales y sus limites»|, en: Grote, Marauhn (comp.), EMRK/Grundgesetz: Konkordanzkommentar zum euro-
pdischen und deutschen Grundrechtsschutz, 2006, cap. 7, nm. 21, con referencias al art. 8 del cepn y al art. 2 del
Protocolo adicional 4.

5 Grabenwarter (nota al pie de p. 41), p. 110, nm. 1.
57 Ibidem.

58 Giegerich, «Wirkung und Rang der emrk in den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten» [«Efecto y jerarquia del
cepH en los sistemas legales de los Estados partes»|, en: Grote, Marauhn (comp.), EMRK/Grundgesetz: Konkor-
danzkommentar zum europdischen und deutschen Grundrechtsschutz, 2006, cap. 2, nm. 19.

% Limbach, «Das Bundesverfassungsgericht und der Grundrechtsschutz in Europa» [«El Tribunal Constitucional
Federal y la proteccion de los derechos fundamentales en Europa»], NJW, 2001, p. 2913 (2914).

40 | El Estado de derecho hoy en América Latina

DR © 2012. Fundacién Konrad Adenauer



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx

Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx

http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3740

la Ley Fundamental.® Luego de superar las reservas iniciales contra el ceon y la
jurisprudencia del TepH, el BVerfG parece haber llegado a aceptar «la apertura del
sistema legal aleman en conjunto |...] hacia la influencia del derecho del Convenio»®
en la actualidad.®> Mas alla de que la clasificaciéon como ley federal comun (cf. ar-
ticulo 59, parrafo 2 de la Ley Fundamental) garantice, a nivel teérico, la vigencia
juridico-constitucional del cepn (cf. articulo 20, parrafo 3 de la Ley Fundamental),
el BVerfG lo pone en practica en el marco de sus decisiones.® En este contexto cabe
mencionar especialmente la decision n.° 111, p. 307 del BverfG en el caso Gorgiilii
(BverfGE 111, p. 307 [GoOrgiilii]), por la cual el BVerfG dejé constancia explicita del
efecto vinculante del cepH para los tribunales alemanes y la obligatoriedad de tener
en cuenta el contenido y las actualizaciones del convenio y establecié que el cepn
debe ser tenido en cuenta como herramienta de interpretacién para la determina-
cion del contenido y alcance de los derechos fundamentales y principios del Estado
de derecho.®+ A partir de esta declaracion de obligatoriedad el BVerfG reconoce el
efecto vinculante de las decisiones del TEpH para todos los 6rganos del Estado, inclu-
so mas alla del efecto interpartes que el articulo 46, inciso 1 del cepn establece.’ El
BVerfG describe los limites (potenciales y, por lo menos hasta ahora, no agotados)
del mencionado efecto vinculante como sigue:

En la medida en que existan, en el marco de los estandares metodologicos
vigentes, los margenes de interpretaciéon y ponderaciéon necesarios, los tribu-
nales alemanes estan obligados a dar preferencia a las interpretaciones que
se ajusten al Convenio. Solo podran optar por otra via, si el cumplimiento
de una decisién del tribunal, por ejemplo a raiz de un cambio en la base de
méritos, significara la vulneracién abierta de la legislacién vigente que diga
lo contrario o de determinadas disposiciones constitucionales, sobre todo si
se tratara de los derechos fundamentales de terceros.

A continuacion se ilustrara esta «interacciéon», tomando como ejemplo los dere-
chos fundamentales y humanos ya mencionados (ademas de las célebres decisiones
que les corresponden): en efecto, el ya mencionado articulo 2, parrafo 1 en conjun-
cién con el articulo 1, parrafo 1, el articulo 5, parrafo 1 y el articulo 19, parrafo 4 de

% Grabenwarter (nota al pie de p. 41), p. 5, nm. 2; Limbach (nota al pie de p. 59), Njw, 2001, p. 2913 (2915).

@ Schilling, Jan Moritz (nota al pie de p. 38), p. 84.

%2 Grote, Marauhn, «Einleitung» [«Introduccién»], en: Grote, Marauhn, EMRK/Grundgesetz: onkordanzkommen-
tar zum europdischen und deutschen Grundrechtsschutz, 2006, «Einleitung» [«Introduccién»|, nm. 2.

3 Schilling, Jan Moritz (nota al pie de p. 38), p. 59; Schmahl, «Grundrechtsschutz im Dreieck von Eu, EMrRK und
nationalem Verfassungsrecht» [«La proteccién de los derechos fundamentales entre la uk, el cepn y el derecho
constitucional nacional»|, en: Hatje, Nettesheim (comp.), Grundrechtsschutz im Dreieck von nationalem, euro-
pdischem und internationalem Recht [La proteccion de los derechos fundamentales entre la UE, el cepn 'y el
derecho constitucional nacional], EuR - Beiheft 1 - 2008, p. 36; Grabenwarter (nota al pie de p. 41), p. 18 s., nm.
6; Hoffmann, Mellech, Rudolphi (nota al pie de p. 53), jura, 4/2009, p. 256 (257 s.); BVerfGE 111, p. 307 (Gorgiili).
% Meyer-Ladewig, Petzold (nota al pie de p. 50), Nyjw, 2005, p. 15 (19); Gerhardt, Europa als Rechtsgemeinschaft:
Der Beitrag des Bundesverfassungsgerichts [Europa, una comunidad de derecho. La contribucion del Tribunal
Constitucional Federal], ZRP 2010, p. 161 (161).

% Meyer-Ladewig, Petzold (nota al pie de p. 50), NJW, 2005, p. 15 (20); Hoffmann, Mellech, Rudolphi (nota al pie
de p. 53), JURA, 4/2009, p. 256 (258).

% VerfGE 111, p. 307 (329) (Gorgiila).
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la Ley Fundamental corresponden a los articulos 8 (derecho al respeto de la vida
privada y familiar), 10 (libertad de expresion), 6 (derecho a un proceso equitativo)
y 13 (derecho a un recurso efectivo) del ceph, respectivamente. El articulo 8 del cepn
resume la protecciéon de la vida privada y familiar como un derecho fundamental
Unico (en cambio la Ley Fundamental abarca los componentes que hacen a la vida
privada y familiar formulando una serie de derechos fundamentales, entre ellos
en el ya mencionado articulo 2, parrafo 1 en conjuncién con el articulo 1, parrafo
1, pero también en los articulos 6 y 13 de la Ley Fundamental, entre otros), con la
intencion de garantizar una proteccién lo mas exhaustiva posible.”” El articulo 10
del cepH reconoce el derecho de expresarse con libertad, en tanto el articulo 6 del
cepH «funde las garantias principales de un proceso con arreglo a las normas de un
Estado de derecho en un derecho fundamental Gnico».®® Este incluye, entre otros,
la garantia de que un proceso judicial debe ser concluido en un plazo adecuado
(articulo 6, parrafo 1 del cepH). Ademas, segin el articulo 13 del cepH toda persona
que sufre la vulneracion de uno de los derechos del Convenio, tiene el derecho de
interponer un recurso efectivo ante una instancia judicial nacional.

Quien busque un caso cldsico de influencia de la jurisprudencia del TepH re-
lativa al articulo 8 del cepn sobre la jurisprudencia del BVerfG referida al articu-
lo 2, parrafo 1 en conjuncién con el articulo 1, parrafo 1 y el articulo 5 de la Ley
Fundamental se encontrara, casi inevitablemente, con las decisiones del Tepn del
24.9.2004 y 28.7.2005 en la causa (Caroline von) Hannover contra Alemania (recur-
so n.? 59320/00). El proceso (que aqui se resume en forma muy abreviada) intent6
dilucidar la cuestion de si las sentencias de los tribunales alemanes vulneraron el
respeto a la vida privada y familiar de la recurrente, porque declararon compatible
con la Constitucién alemana y se abstuvieron a prohibir la publicaciéon de algunas
fotografias de ella en varios tabloides. El TepH no solo criticé la figura juridica de la
persona de notoriedad publica general, con la cual los tribunales alemanes habian
fundamentado su decision; también declaré incompatible con el Convenio la conci-
liacién, derivada de la mencionada figura, de la libertad de prensa y de opinién, por
un lado, con la proteccion de la vida privada y familiar, por el otro.® Dej6 sentado
que el articulo 8 del cepn establecia la obligacién positiva y negativa del Estado de
proteger la vida privada y familiar del individuo, una funcién que podia tener efec-
tos incluso en la relacion entre particulares.” En consecuencia, el Tepn determind la
responsabilidad de la Reptblica Federal de Alemania de garantizar la proteccion de
la vida privada y familiar, también en lo que refiere a la relacién entre particulares,
por medio de un sistema legal adecuado.” Haciéndose eco de la sentencia, el BVerfG

7 Para una discusiéon mas exhaustiva v. Marauhn, Meljnik, «Privat- und Familienleben» [«Vida privada y fami-
liar»| , en: Grote, Marauhn (comp.), EMRK/Grundgesetz: Konkordanzkommentar zum europdischen und deuts-
chen Grundrechtsschutz, 2006, cap. 16, nm. 15 y nm. 17.

% Grabenwarter, Pabel, «Der Grundsatz des fairen Verfahrens» [«El principio del proceso equitativo»], en: Grote,
Marauhn (comp.), EMRK/Grundgesetz: Konkordanzkommentar zum europdischen und deutschen Grundre-
chtsschutz, 2006, cap. 14, nm. 1.

% Schilling, Jan Moritz (nota al pie de p. 38), p. 81 y p. 141; Buergenthal, Thiirer, Menschenrechte: Ideale, Instru-
mente, Institutionen [Derechos humanos: ideales, instrumentos, instituciones), 2010, p. 351.

7° Buergenthal, Thiirer (nota al pie de p. 69), p. 351.
7' Buergenthal, Thiirer (nota al pie de p. 69), p. 236.
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adapto en su proxima decisiéon’* su jurisprudencia a las pautas del Tepu. En el mis-
mo sentido el Tribunal Supremo Federal para asuntos civiles y causas penales (BGH)
corrigi6 la figura de la persona de notoriedad publica general’s La bibliografia
especializada coment6 al respecto:

Contrario a lo que algunos habian deseado, en la decisiéon Caroline II el
BVerfG se rehus6 a desafiar al 7epH; en cambio decidi6 a favor de apoyar el
proceso de aprendizaje mutuo y de abrir un camino que conduce a la com-
patibilidad de las pautas determinantes de los diferentes sistemas legales.?

Junto a este ejemplo cldsico de la influencia ejercida por el TEpH sobre el BVer-
fG cabe mencionar, con referencia a los articulos 6 y 13 del cepn (o el articulo 19,
parrafo 4 de la Ley Fundamental), la sentencia muy reciente del Tepn del 2.9.2010
en la causa Rumpf contra Deutschland (recurso n.° 46344/06). Este se referia a la
duracion excesiva de los procesos ante los tribunales alemanes. Segin el Tebn se
trataba de un problema estructural, por lo que declar6 que Alemania tenia que in-
troducir un medio de impugnacién contra los procesos excesivamente prolongados
que entraria en efecto, como maximo, durante el ano posterior a aquel en que la sen-
tencia adquiere valor de cosa juzgada. De esta forma el Tebn obligo, por un lado, a
la Republica Federal de Alemania (por medio de las obligaciones derivadas del con-
venio y de la sentencia) a enmendar su sistema de proteccion de los derechos fun-
damentales y de los derechos en general, al tiempo que, por el otro lado, ejercié una
influencia activa en el sistema aleman de proteccion de los mencionados derechos.

Ambos casos ejemplares ilustran, sin duda, la influencia que la jurisprudencia
del TEDH ejerce sobre la jurisprudencia del BVerfG y muestran muy especialmente
la estrecha interaccién, que mencionaramos al inicio, entre la proteccién de los de-
rechos fundamentales a nivel nacional y la proteccién de los derechos humanos a
nivel internacional.

3.2.La proteccion de los derechos fundamentales a nivel europeo:
interaccion entre el Tratado de la Union Europea (TUE),
la Carta de los Derechos Fundamentales y la Ley Fundamental

La proteccion de los derechos fundamentales a nivel nacional y la proteccién de
los derechos humanos a nivel internacional se complementan, en la Uni6én Europea,
con la proteccion de los derechos fundamentales a nivel europeo. Desde la entra-
da en vigor del Tratado de Lisboa esta consta de dos componentes: por un lado,
la Carta de los Derechos Fundamentales que se autoadjudica (a pesar de no estar
integrada al TUE) un caracter vinculante (cf. articulo 6, parrafo 1, segunda frase del
TUE), y por el otro, los derechos fundamentales que el Tjce ha ido construyendo por

72 BVerfGE 120, p. 180.
73 Schilling, Jan Moritz (nota al pie de p. 38), p. 81.

7+ Hoffmann-Riem, «Die Caroline II-Entscheidung des BVerfG - Ein Zwischenschritt bei der Konkretisierung des
Kooperationsverhiltnisses zwischen den verschiedenen betroffenen Gerichten» [«La decision Caroline II del
BVerfG: etapa intermedia en el camino hacia la concretizacion de la cooperacién entre los tribunales involucra-
dos»], Njw, 2009, p. 20 (26).
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la via de la valoracién juridico-comparativa del cepH y del acervo compartido de las
constituciones nacionales de los Estados partes y que se constituyen en principios
generales del derecho (cf. articulo 6, parrafo 3 del TuE) con carécter vinculante.”> De
esta forma las garantias del cepn adquiririan un caracter formalmente vinculante
para la ue y dejarian de ser una simple fuente de conocimiento juridico de consulta
obligatoria, todo lo cual equivaldria a una creciente unificacion de la proteccion de
los derechos fundamentales en Europa.”® La bibliografia especializada expresa al
respecto: «Ainsi, apres l'entrée en vigueur du traité de Lisbonne, I'Union devra
vraisemblablement vivre avec un systeme écrit de protection des droits fonda-
mentaux»”” La Carta de los Derechos Fundamentales comprende 54 articulos, or-
denados en siete capitulos, que se ocupan, entre otros temas, de la dignidad del ser
humano, los derechos de libertad y equidad, pero también los derechos judiciales y
civiles.”® Gracias a su similitud estructural los derechos fundamentales construidos
por el Tjce por la via de la valoracién juridico-comparativa pueden ser clasificados
en garantias constitucionales, derechos de igualdad y derechos de prestacién, pero
también en derechos civiles de la Union y derechos de procedimiento.” Sin embar-
go, las libertades fundamentales no son definidas como derechos fundamentales,
sino como la condicién juridico-individual del mercado comuan.®°

Si un individuo se siente lesionado en el ejercicio de un derecho fundamental a
causa de un acto de la Unién Europea, tiene el derecho de acudir al Tjce mediante
demanda de nulidad conforme al articulo 263 subinciso 4 del Tratado de Funcio-
namiento de la Unién Europea (TvuE).®' Las similitudes entre la proteccion de los
derechos fundamentales a nivel nacional y europeo se constatan, por ejemplo, con
respecto al caracter subjetivo de los derechos fundamentales y la eficacia frente a
terceros.®> Por otra parte, se observan diferencias entre la proteccién de los dere-
chos fundamentales a nivel nacional e internacional, por un lado, y a nivel europeo,
por el otro, por ejemplo en relacion a las salvedades sistematicas, que admiten res-
tricciones a los derechos fundamentales: la Ley Fundamental y el cepn prevén este
tipo de salvedades para cada derecho fundamental y humano por separado, a dife-
rencia de la Carta que estipula una salvedad general (cf. articulo 52, parrafo 1, frase
1 de la Carta).?3 Asimismo existen diferencias significativas entre los tribunales de
justicia correspondientes a cada nivel. A diferencia del BVerfG y el TepH, el TjcE tiene
como cometido primordial la implementacién del derecho de la Unién, en lugar de

75 Pache, Rosch (nota al pie de p. 75), EuR, 2009, p. 769 (785); v. también Benoit-Rohmer (nota al pie de p. 75), p. 56.
7¢ Pache, Rosch (nota al pie de p. 75), EuR, 2009, p. 769 (779).

77 Jacqué, «Les droits fondamentaux dans le Traité de Lisbonne», en: Benedek, Benoit-Rohmer, Karl, Nowak
(comp.), European Yearbook on Human Rights 2010, p. 134.

7®Dauses, Der Schutz der Grundrechte in der Rechtsordnung der Europdischen Union unter besonderer Beriick-
sichtigung des institutionellen Schutzes dieser Rechte [La proteccion de los derechos fundamentales en el
orden juridico de la Union Europea, con énfasis especial en la proteccion institucional de esos derechos], 2010,
p- 74

79 Buergenthal, Thiirer (nota al pie de p. 69), p. 258 ss.

% Ipsen (nota al pie de p. 3), p. 13 5., nm. 48.

8 Buergenthal, Thiirer (nota al pie de p. 69), p. 262.

8 Ipsen (nota al pie de p. 3), p. 32, nm. 115.

8Ipsen (nota al pie de p. 3), p. 56, nm. 222.
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la proteccion de los derechos fundamentales y humanos.? Los derechos fundamen-
tales, en tanto derecho (primario) de la Unién, se consideran superiores al derecho
nacional, aunque en opinién del BVerfG esta implementacién prioritaria se debe
ajustar a determinados limites.% El articulo 53 de la Carta aclara con respecto a la
proteccién de los derechos humanos a nivel internacional que el cepn establece una
proteccién minima de los derechos fundamentales a nivel europeo, cuya reduccién
o restriccion queda excluida.®

4. Conclusiones y valoracion final

Podemos afirmar, a modo de conclusion, que las relaciones entre los tribunales
con responsabilidad para la protecciéon de los derechos fundamentales y humanos
a nivel nacional, europeo e internacional en general asi como la relacién entre el
BVerfG y el TepH que estuvo en el centro de esta contribucion, en particular, se
caracterizan por una cooperacion cada vez mas estrecha.’” Mas alla de la gran can-
tidad de propuestas tendientes a armonizar ain mas esta relacién y «a fomentar
un sistema de proteccion de los derechos fundamentales en toda Europa que se
adecue a los recursos y aumente, en consecuencia, su eficacia»® que se proponen
en la bibliografia especializada, tanto el Tjce como el BVerfG ya se han abierto a la
jurisprudencia del TEDH.

8 Cf. las decisiones mencionadas: BVerfGE 37, p. 271 (Solange I); BVerfGE 73, p. 339 (Solange 1I), BVerfGE 89, p.
155 (Maastricht); BVerfGE 123, p. 267 (Lissabon); Buergenthal, Thiirer (nota al pie de p. 69), p. 358.

86Jacqué (nota al pie de p. 77), p. 133.

87 Schilling, Jan Moritz (nota al pie de p. 38), p. 9o.

8 Gerhardt (nota al pie de p. 64), zrp, 2010, p. 161 (162).
84Limbach (nota al pie de p. 59), Njw, 2001, p. 2913 (2916).
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