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RESUMEN
A través de casos emblematicos, el autor explica los diferentes niveles de proteccion de
los derechos humanos en Europa. Resalta la necesaria coordinacién, cooperacién y dialo-
go entre los diversos tribunales (nacionales, regionales e internacionales) para el desarro-
llo arménico de la jurisprudencia relacionada con la proteccion de los derechos humanos.
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ZUSAMMENFASSUNG
An Hand von emblematischen Fallen erlautert der Autor die verschiedenen Ebenen des
Menschenrechtsschutzes in Europa. Er unterstreicht die Notwendigkeit von Koordinati-
on, Zusammenarbeit und Dialog zwischen den unterschiedlichen Gerichten (auf nationa-
ler, regionaler und internationaler Ebene) fiir die harmonische Entwicklung der mit dem
Menschenrechtsschutz befassten Rechtsprechung.
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ABSTRACT
Through emblematic cases, the author explains the different levels of human rights pro-
tection in Europe. He highlights the necessary coordination, cooperation and dialogue
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between the various courts (national, regional and international) for the harmonious de-
velopment of precedents in relation to the protection of human rights.
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1. Introduccion
Derechos fundamentales y derechos humanos en Europa

El Viejo Continente esta cubierto por una fina red de derechos humanos y fundamenta-
les que esta continuamente tensado, tejido y reforzado por los actores del derecho cons-
titucional en Europa, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TjUE), el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH) y los tribunales constitucionales nacionales.
Hablamos de una red de tribunales constitucionales interconectados en el sistema a va-
rios niveles, porque esta caracterizado por la confederacion supranacional de la Unién
Europea, conformada por 27 Estados europeos; la Convenciéon Europea de Derechos
Humanos (CEDH), con cardcter vinculante en términos de derecho internacional en 47
Estados, y los tribunales constitucionales y cortes supremas nacionales. En Estados fe-
derales como la Reptblica Federal de Alemania se agregan mads actores: los tribunales
constitucionales estatales —en el caso de Alemania, de los 16 estados federados—, por-
que también los estados miembros de la republica tienen sus propias constituciones y
tribunales constitucionales.

1.1. Los tribunales constitucionales europeos: el tridngulo
1.1.1. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea

Desde la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, en diciembre del 2009 —facilitada por el
fallo del Tribunal Constitucional Federal del 30 de junio de 2009—,' la Carta de los De-
rechos Fundamentales esta vigente en los 27 Estados pertenecientes a la Union Europea.
Conforme al articulo 6, parrafo 1, del TJUE, es derecho primario de igual categoria que
los tratados europeos. La Carta de los Derechos Fundamentales en cuanto componente
del derecho de la Unidn es de aplicacion prioritaria hasta que, segtn la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional Federal de Alemania,” se alcance el nivel minimo exigido por
la Constitucién nacional. La Carta de los Derechos Fundamentales contiene un catalogo
amplio de libertades y derechos sociales.’

' Tribunal Constitucional Federal 123, 267 ss.

> Tribunal Constitucional Federal 73, 339 ss.

3 Véase la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, ABl ¢ 83/389, del 30 de mar-
zo de 2010.
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1 modo de accién del Tribunal de Justicia de la Unién Europea se dirige horizontal-
mente a todo el orden juridico supranacional, pero simultaneamente se encuentra cruza-
do con los érdenes juridicos de las naciones, que preservan su soberania.* Mientras que
inicialmente el TJUE mas bien persigui6 el objetivo de asegurar y desarrollar las libertades
econdmicas asociadas con el mercado comun, a menudo ha participado en el desarrollo
del derecho y ha intervenido en los ambitos de competencia de los Estados miembros y
en las materias juridicas que habian quedado en su esfera de atribuciones.

Por sus métodos de interpretacion europeistas, dinamicos y basados en el principio
effet utile, el TTUE se ha convertido en un motor de la integracién europea. Por eso su
jurisprudencia frecuentemente ha provocado preguntas criticas,’ ya que desde un punto
de vista de derecho internacional la Union Europea no es un Estado federal sino que
equivale a una confederacion, aunque esta dotada andlogamente a un Estado. Los Es-
tados miembros perseveran como patrones de los contratos y se aplica el principio de
competencia de atribucion. Por consiguiente, la Unién Europea y sus érganos, incluido el
Tribunal de Justicia de la Union Europea, no estan provistos con la competencia de crear
derecho. También actualmente —por la crisis de la deuda soberana de la Eurozona— el
desarrollo efectivo en Europa es dindmico y dificil de calcular. Agravamientos criticos
motivan a los agentes politicos a buscar nuevas soluciones mas alla de los contratos fir-
mados. Pero, dado que la Unién Europea se entiende como una comunidad juridica, esos
cambios encuentran fuerte critica.

1.1.2. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), creado en 1959, se ha convertido en
la ultima instancia de proteccidn juridica en asuntos de derechos humanos para mas de
800 millones de personas en 47 Estados vinculantes.® Se puede acudir al TEDH a manera
de presentacion de asuntos por Estados y ante todo en forma de demanda individual. La
apelacion en forma de demanda individual se permite también contra fallos de los tribu-
nales supremos nacionales, entre ellos el Tribunal Constitucional Federal aleman. Tam-
bién con el TEDH existe una relacion de didlogo y cooperacion que no siempre estd exenta
de conflictos y cuyo objetivo es el desenvolvimiento y fortalecimiento continuo de los
derechos humanos en el sistema europeo a varios niveles. Por decirlo asi, la Convencion
Europea de Derechos Humanos (CEDH) representd una contestacion al desacato siste-
matico de los derechos humanos por el nacionalsocialismo, el fascismo y el comunismo.
Esta influida por la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos de las Naciones
Unidas y es de caracter anglosajon, lo que dificulta necesariamente la implementacion en
el ambito del derecho europeo continental.

4 “Voflkuhle’, Nvwz 2010, p. 1 3.

> Gerken y Herzog, FAz del 8 de septiembre de 2008, p. 8.

¢ Véase la informacidén acerca de la fase de ratificaciéon de la Convencién en la pagina web del
Consejo de Europa, <http://www.coe.int; véase también Wildhaber, Zeitschrift fiir schweizerisches Recht,
tomo 119 (2000), pp. 123 ss.
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Durante los cincuenta afios de su existencia, el tribunal ha mostrado una intensa acti-
vidad judicial, haciéndose cargo de diversidad de cuestiones juridicas nuevas y amplian-
do constantemente su influencia.”

1.1.3. El Tribunal Constitucional Federal

En Alemania, el Tribunal Constitucional Federal es la contraparte nacional en el didlogo
con el TEDH.

El poder constituyente dot6 al Tribunal Constitucional Federal con amplias compe-
tencias. En el marco de los tipos de proceso previstos en la Ley Fundamental (consti-
tucion) y la Ley sobre el Tribunal Constitucional Federal, el tribunal puede controlar
a cualquier acto de Estado y de otro poder publico —incluso leyes formales, es decir,
actos del legislador— en cuanto a su constitucionalidad y declararlos nulos. Con la mera
afirmacién de haber sido violado en algtin derecho fundamental o derecho similar, cual-
quier persona y no solamente los actores de la vida constitucional pueden recurrir al
Tribunal Constitucional Federal por la via de recurso de amparo constitucional.

Esta posicion fuerte del Tribunal Constitucional —asi como la vinculacién del poder
estatal a los derechos fundamentales conforme al articulo 1, parrafo 3, de la Ley Funda-
mental— es resultado de los esfuerzos que se realizaron para proteger de sus enemigos el
orden democratico de la Ley Fundamental surgido nuevamente de la quiebra cultural sin
precedentes del nacionalsocialismo. Las madres y padres de la Ley Fundamental tuvieron
presente el fracaso de las instituciones de Weimar cuando crearon con el Tribunal Cons-
titucional Federal un poderoso “guardian” de la nueva Ley Fundamental.

A través de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal los derechos fun-
damentales han ganado una forma concreta y han echado raices en la comunidad.® El
Tribunal facilité que los derechos fundamentales se tornaran derecho vivo y exigible.®
Practicamente no hay ningun proyecto politico en Alemania en cuyas etapas prelimi-
nares no se utilice la advertencia de la eventual violacion de los derechos fundamentales
como argumento politico. Probablemente no existe ningtn juez ni abogado que no se
encuentre obligado a considerar los derechos fundamentales de las partes interesadas
aun para resolver casos triviales.

Durante las décadas iniciales de su trabajo —por lo menos en la percepcion de la
jurisprudencia alemana— el Tribunal Constitucional Federal fue la medida de todos los
asuntos en materia de proteccion de los derechos fundamentales. La comprobacién de
que por encima del Tribunal Constitucional Federal “se abre solamente el cielo azul de la
Ley Fundamental” se convirti6 en una expresion famosa.”

Los padres y madres de la Ley Fundamental crearon un amplio catdlogo de derechos
subjetivos individuales y lo colocaron en el comienzo de la nueva constitucion.

7 Véase Liddell, “The European Court of Human Rights after 50 years of the European Convention
on Human Rights”, en Hasse y otros (comps.), Menschenrechte, Baden-Baden 2002, pp. 431 ss.

8 Véase Hesse, Jz 1995, p. 265 <266>; Limbach, HFR 1996, Ensayo 12, pp. 1ss.

® Véase Limbach, EuGRZ 2000, p. 417.

©  Limbach, Nyw 2001, p. 2913.
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La Ley Fundamental misma no denomina a estos derechos como derechos humanos
sino como derechos fundamentales. De esta manera se queria subrayar terminologica-
mente el caracter de los derechos humanos garantizados por la Ley Fundamental como
derechos positivos y exigibles. A la vez, la Ley Fundamental, en el articulo 1, parrafo 2,
habla de que “el pueblo aleman se declara a favor de los derechos humanos invulnerables
e inalienables como base para cualquier comunidad humana, de la paz y de la justicia en
el mundo” En este punto no hay una imprecision terminoldgica, y menos confusion. La
Ley Fundamental, con el articulo 1, parrafo 2, se pone conscientemente en la tradicion de
los derechos humanos internacionales, y al mismo tiempo exterioriza que por encima de
los derechos fundamentales de la Ley Fundamental creados por el poder constituyente
se ubican —por lo menos en cuanto a su nucleo esencial — determinados derechos hu-
manos suprapositivos que se infieren de la propia naturaleza humana y que son indepen-
dientes del escenario estatal.”

Lo caracteristico de los derechos fundamentales de la Ley Fundamental es la breve-
dad de su formulacién y la renuncia a proclamaciones patéticas que, por cierto, habrian
correspondido al espiritu de la época. A diferencia de la Constitucion de Weimar, que no
tuvo mayor efectividad, esta vez se pretendid crear solamente derechos subjetivos reales
y exigibles. Entre otras, también por esta razon no se crearon derechos fundamentales
sociales. Habia conciencia de que, dado el caso, estos solamente podrian ser garantizados
bajo reserva de factibilidad.

Por las mismas razones —mas tarde— no se integraron los llamados derechos huma-
nos de la tercera generacién, como el derecho a la paz, el derecho al desarrollo y el derecho
a la proteccion del medioambiente.?* En el fondo se trata de demandas politicas que
no pueden ser garantizadas por ninguna comunidad. Por su amplitud e imprecision, el
elemento legal individual se disuelve casi por completo. La idea de los derechos humanos
se sobrecarga por los derechos de la tercera generaciéon.™ Sin embargo, algunos objetivos
que se buscan mediante las exigencias de los derechos humanos de la tercera generacion
se han integrado a la Ley Fundamental de forma distinta. El articulo 20.a de la Ley Fun-
damental, por ejemplo —que fue introducido en 1994 como una determinacion de los
fines de Estado— establece la obligacion del Estado de proteger los medios de subsisten-
cia naturales y a los animales.

Entre los hitos de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal esta sin algu-
na duda la sentencia Liith,” de 1958. En la fundamentacién del fallo el tribunal establecid
que los derechos fundamentales no eran solamente derechos defensivos del individuo
contra el Estado, sino que ademas la Ley Fundamental habia creado un orden axiolégico
objetivo en su capitulo dedicado a los derechos fundamentales. Ese orden axiologico
debe regir como decisién de principios para todas las areas del derecho. Influye también

" Véase Stern, en Merten y Papier, Handbuch der Grundrechte, tomo I, Heidelberg, 2004, § 1
nm. 46 ss.

2 Acerca de las discusiones respecto a un derecho fundamental medioambiental en Alemania,
véase Murswiek, en Sachs, Gg, 6.* ed., Munich, 2011, articulo 204, nm. 2 ss., con comprobaciones.

3 Asi también Stern, o. cit., § 1 Rn. 74.

4 Tribunal Constitucional Federal 7, 198 ss.

5 Asi Hufen, Nyw 1999, p. 1504 <1507>.
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el derecho civil; ninguna norma del derecho civil debe contradecirlo, todas deben ser in-
terpretadas en su espiritu. Con esta sentencia el tribunal cre¢ la base para que el derecho
comun quede subordinado en su casi totalidad a la ley constitucional, y a la vez resolvié
en forma sutil y efectiva el problema clasico del efecto hacia terceros de los derechos
fundamentales en el derecho privado, a saber, en el efecto indirecto.*

Finalmente, el Tribunal Constitucional Federal también ha fortalecido la proteccion
de derechos fundamentales en la medida en que desde los afios sesenta reiteradamente
ha recordado al Poder Legislativo su obligacion de fijar las barreras a los derechos fun-
damentales. De los derechos fundamentales y del principio del Estado de derecho ha de-
ducido la llamada teoria de la esencialidad, segtn la cual las decisiones esenciales, sobre
todo en 4reas que tienen relevancia respecto de los derechos fundamentales, no las toma
el Poder Ejecutivo sino el legislador parlamentario mismo.” Durante los aflos sesenta y
setenta del siglo pasado, la teoria de la esencialidad contribuy6 decisivamente a la elimi-
nacion de estructuras agravantes de los derechos fundamentales.

1.2. Fecundaciéon mutua, didlogo y cooperacion en el desarrollo
de la proteccion de derechos fundamentales y humanos

Es asi como en las ultimas décadas los diferentes actores de la protecciéon de derechos
fundamentales y derechos humanos, dotados de sus respectivas atribuciones y asociados
con sus propias tradiciones y objetivos, generaron una red de proteccion de los derechos
fundamentales y humanos de una densidad nunca antes vista en Europa. Primero, hay
que constatar que eso es algo positivo y apreciarlo como un progreso. Cada ciudadano
en Europa dispone de una proteccién integral de los derechos fundamentales y un acceso
efectivo a los diferentes tribunales constitucionales. En el desarrollo posterior, este éxito
también se basa en el didlogo y la cooperacion de los tribunales, entendiéndose el didlogo
no como una sumision en una jerarquia de tribunales, sino como un acercamiento y una
inspiraciéon dogmatica mutua entre las jurisprudencias, y también en la cooperacion a
través de visitas oficiales, seminarios y reuniones informales.

Es obvio que la coexistencia de tres 6rdenes juridicos suscita conflictos, de los cuales
hablaremos mds adelante. Sin embargo, también desde un punto de vista aleman na-
cional toda esta relacién de cooperacion en general ha conducido a un fortalecimiento
de la proteccion de los derechos fundamentales y derechos humanos, ha sofisticado y
aumentado su efectividad y la ha implementado firmemente en toda Europa. Hablar
de una guerra entre los jueces o una confrontacion o lucha de poder entre los tribunales
involucrados no es adecuado a mi entender. Al contrario, los impulsos de las respecti-
vas jurisprudencias se retoman, acentdan y se integran en las tradiciones y lineas juris-
diccionales nacionales y europeas. Por ejemplo, en sus sentencias Solange el Tribunal
Constitucional Federal desiste de controlar actos de los érganos europeos acerca de su

16 Véase acerca de la teoria de esencialidad en general, Schulze-Fielitz, en Dreier, GG, tomo II, 2.7 ed.,
Tubinga, 2006, articulo 20, nm. 113 ss.; Sachs, en Sachs, GG, 6.* ed., Munich, 2011, articulo 20, nm. 116 ss.

7 Véase acerca de lo mencionado Tribunal Constitucional Federal, 267 <273 ff.» y acerca de la Carta
de Derechos Fundamentales: ABl ¢ 303/1, del 13 de diciembre 2007; BGBI 11 2008, pp. 1165 ss.
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constitucionalidad, en todo caso mientras el Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
debido a su funcién ejemplar, sea capaz de garantizar un nivel de proteccion de derechos
fundamentales igual a la Ley Fundamental alemana.

La responsabilidad del Tribunal Europeo de Derechos Humanos es particularmente
alta, porque se trata de implementar los altos estandares de los derechos humanos tam-
bién en los Estados de Europa del este, cuya situacién atin no es comparable con la de los
Estados de derecho democraticos de Europa occidental. De este modo el TEDH, a raiz de
una demanda individual de Rusia pero también de Ucrania y Turquia, debe imponer en
primer lugar el estandar minimo, como el derecho a la vida, los derechos fundamentales
judiciales y la prohibicién de la tortura. En muchos paises de Europa oriental las estruc-
turas democraticas y de Estado de derecho siguen mostrando déficits. Se confirma aqui
como en todo el mundo que la democracia y el Estado de derecho, la independencia de
la justicia, la inexistencia de la corrupcién y la primacia del derecho sobre el poder son
fundamentos imprescindibles para la garantia de los derechos fundamentales y derechos
humanos. Sin democracia, Estado de derecho y una justicia independiente no existe una
proteccion segura de los derechos fundamentales y derechos humanos.

Peligros actuales son mas bien que el TEDH no solamente puede intervenir en juris-
prudencias nacionales sino que estas intervenciones producen reacciones de los tribu-
nales constitucionales nacionales, que por sentirse provocados insisten en su facultad
decisoria. Asi, debates y didlogos entre los tribunales constitucionales y el TEDH se po-
drian malentender por otros y de esa manera producir reacciones incontroladas en la
jurisprudencia de los respectivos Estados miembros de la Convencidn. Si a causa de esas
reacciones incontroladas se detuviera la transferencia de postulados del TEDH, eso podria
afectar a su autoridad y aceptacion.

2. Fase de la proteccion de derechos fundamentales y derechos
humanos en la Union Europea constitucional

2.1.La Unidn Europea

1. La idea de una unién politica en Europa surgié después de la segunda guerra mun-
dial. Tras las terribles guerras se queria crear los Estados Unidos de Europa, pero frente
a este enfoque existian también fuertes orientaciones hacia el Estado nacional. En los
anos siguientes no fue posible realizar la idea de crear un Estado federal. En vez de una
union politica se cred finalmente la Comunidad Econdmica Europea; es decir, se tomd
un camino funcional que sin embargo tuvo como meta una union cada vez mas estrecha
entre los pueblos.

En el Tratado de Maastricht, del 4 de febrero del 1992, se establecid, ademads de la
unién econdmica, la cooperacion intergubernemental en las areas de politica exterior
y de seguridad, mds la politica interior y de justicia, modelo denominado de los tres pi-
lares. El Tratado de Lisboa renuncié al concepto de una constituciéon europea y asi solo
modificd los tratados vigentes, reformo las instituciones y érganos de la UE, cre6 nuevas
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competencias y derogd el concepto de los tres pilares. El Tratado de Lisboa requirié de
una ratificacion nacional por los Estados miembros. Finalmente y a pesar de todo, des-
pués del fallo del Tribunal Constitucional Federal que hizo necesaria la modificaciéon de
las respectivas leyes acompanantes, del segundo referéndum irlandés que resulto afir-
mativo y de la firma de los presidentes de Estado de Polonia y de la Republica Checa, el
Tratado pudo entrar en vigor el 1 de diciembre del 2009.

2. El Tratado de Lisboa integro la Carta de Derechos Fundamentales, en su version re-
visada del 12 de diciembre de 2007,® al derecho primario de la UE, de modo que ahora la
proteccidn de los derechos fundamentales en la Union Europea tiene dos fundamentos:
en primer lugar, la Carta, que rige como derecho primario europeo con rango equiva-
lente a los tratados, y segundo los derechos fundamentales no escritos de la Unién, que
siguen vigentes como principios generales de derecho de la Unién segutn el articulo 6,
parrafo 3, del Tratado. Estos dos fundamentos son complementados por el articulo 6,
parrafo 2, del Tratado de Lisboa, que faculta a la Union Europea y la obliga a adherirse a
la Convencion Europea de los Derechos Humanos.”

3. En este punto no quiero entrar en los detalles de la relacién entre la protecciéon de
los derechos fundamentales por el Tribunal de Justicia de la UE, por un lado, y el Tribu-
nal Constitucional Federal, por el otro. Al respecto cabe observar simplemente que las
interacciones posibles entre el Tribunal de Justicia de la UE y el Tribunal Constitucional
Federal no se limitan al &mbito de la proteccion paralela de los derechos fundamentales,
sino que existen otros puntos de contacto en el drea de la transferencia de derechos de
soberania bajo el término clave control de identidad nacional,* asi como en lo referido al
cumplimiento del principio de la atribucién tnica de competencias restringida por la via
del llamado control ultra vires.”

2.1.1. El efecto de la Convencién Europea de Derechos Humanos
en el derecho intraestatal

Una situacién distinta a la de la Unién Europea como federacion de Estados es la de la
Convencion Europea de Derechos Humanos, con efectos internacionalmente vinculan-
tes. Por una parte, la pregunta por la relacién con el Tribunal Constitucional Federal se
restringe al d&mbito de la proteccion de los derechos humanos. Por otra parte, la Conven-
cién Europea como tratado multilateral de derecho internacional asume en mas de un
sentido una posicién especial en el derecho internacional contractual. Se refiere a la rela-
cién entre el individuo y los Estados que asumieron la obligacion de derecho internacio-
nal de respetar las garantias de los derechos humanos.” Segin el derecho constitucional
aleman, un convenio de derecho internacional, para que tenga efecto juridico intraesta-
tal, requiere la transformacién por una ley aprobativa; es decir, el derecho constitucional

Véase Tribunal Constitucional Federal 123, 267 <283».

9 Véase Tribunal Constitucional Federal 123, 267 <344 ss.>.

20 Véase Tribunal Constitucional Federal 126, 286 <302 ss.>.

Véase. Grabenwarter, Europdische Menschenrechtskonvention, 4.* ed., Munich, 2009, Rn. 1.
2 Véase Satzger, Internationales und Europdisches Strafrecht, 5.* ed., Baden-Baden, 2011, p. 196.
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aleman no conoce el monismo.” El convenio comparte el rango de un orden de aplica-
cién juridica; o sea, rige intraestatalmente en el rango de una ley federal.*

El Tribunal Constitucional Federal mantiene esos principios generales también en el
caso de la Convencién Europea de Derechos Humanos. En la concepcién del tribunal en
Alemania —a diferencia de Austria, por ejemplo— la CEDH no rige con rango constitu-
cional sino solo como ley comun. En la pirdmide normativa intraestatal estd subordinada
a la Ley Fundamental. Correspondientemente, una violacién de la CEDH no se puede
alegar en via de un recurso constitucional. Esa concepcion del tribunal fue controver-
tido por algunos participantes del discurso juridico, que en parte quisieron construir un
rango supralegal o incluso constitucional de la Convencién. Finalmente esa critica no
convencio. Representa una desviacion de los principios reconocidos sobre el efecto del
derecho contractual internacional en el derecho aleman.

Correspondientemente, también en la mayoria de los Estados miembros la CEDH se
encuentra subordinada al derecho constitucional. La propia CEDH no contiene ningtin
reglamento acerca de su modo de acciéon en el derecho intraestatal. Punto de partida
para determinar los efectos de los fallos del TEDH es el articulo 47, parrafo 1, de la CEDH,
segun el cual los Estados miembros deben cumplir las sentencias del tribunal en todos
los asuntos juridicos de los cuales son parte. Las decisiones del tribunal solamente son
sentencias de constancia; en el tenor de las decisiones se constata o se niega una viola-
cién de la Convencion. Al mismo tiempo, el TEDH puede adjudicar una indemnizacion
financiera a la parte violada. En cambio, el TEDH no estd facultado para la casacion de
un acto juridico contrario a la Convencién. Tampoco esta previsto un efecto vinculante
a las autoridades y los tribunales nacionales. Solo queda, para el pais miembro que haya
sido condenado, el deber establecido en el derecho internacional de cumplir la sen-
tencia de la Convencidn, lo que en todo caso no excluye la posibilidad de cierto efecto
orientador.

2.2. La decision del Tribunal Constitucional Federal en la causa Gérgiilii

El Tribunal Constitucional Federal trato el tema de los efectos intraestatales de los fallos
del tribunal de Estrasburgo en 2004 con relacién a su decision en la causa Gorgiilii que re-
cibié mucha atencidn en el ambito europeo.?® En el proceso original se trat6 de un litigio
por el derecho de custodia y de adopcion. El recurrente —padre de un hijo extramatri-
monial entregado en adopcién directamente después de su nacimiento— habia tratado
de obtener ante los tribunales alemanes el derecho de cuidar y visitar a su hijo. A raiz de
una demanda individual, el TEDH decidi6 que las sentencias de los tribunales alemanes
eran contrarias a la Convencion. El recurrente habia sido violado en su derecho segun el
articulo 8 de la ceDH, referido al respeto de la vida privada y familiar.

»  Véase Sauer, ZadRV 65 <2005, p. 35 <38>.

2+ Tribunal Constitucional Federal 41, 126 <149>; 64, 135 a57>.

3 Véase Uerpmann, Die Europdische Menschenrechtskonvention und die deutsche Rechtsprechung,
Berlin 1993, pp . 78 ss.

*  Véase Meyer-Ladewig/Petzold, Nyw 2005, S. 15 20>, y BVerfGE 111, 307 ss.
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El tribunal local competente resolvié el caso ateniéndose a la decision del TEDH, pero
el tribunal regional anul¢ el fallo del tribunal local en contra de la resoluciéon del TEDH.
Segun el tribunal regional superior, las resoluciones del TEDH solo son vinculantes para
la Republica Federal de Alemania como sujeto de derecho internacional, pero no para
sus 6rganos, particularmente los tribunales independientes, segun la Ley Fundamental.

El recurso de amparo contra el fallo del tribunal regional superior tuvo éxito ante la
segunda sala del Tribunal Constitucional Federal. Esta decidi6 que el tribunal regional
superior habia violado el derecho al matrimonio y la familia protegido por el articulo 6
de la Ley Fundamental en combinacién con el principio del Estado de derecho del arti-
culo 20, parrafo 1. En su propio proceso de determinacion, las autoridades y tribunales
alemanes debian tomar en cuenta las decisiones del TEDH que se habian dictado en la
misma causa. Debian tomar nota de la decisién del TEDH, analizarla y eventualmente
fundamentar por qué no habian seguido la concepcién juridica internacional. Se daria
motivo para una desviacion si se tratara de una relacion juridica multipolar con colisién
de derechos fundamentales, mientras que el TEDH solamente habria tomado en conside-
racién la relacion vertical, es decir, la relacidn entre el recurrente y la Republica Federal
de Alemania.”

En la opinidn publica europea y en la literatura juridica esta decision suscit6 en parte
una dura critica. Se dijo que Karlsruhe habria puesto limites a Estrasburgo. En la literatu-
ra especializada se hablaba de una exageracion del derecho de soberania aleman. El en-
tonces presidente del TEDH, Wildhaber, mostr6 ptblicamente su inquietud. La sentencia
en la causa Gorgiilii habria provocado consultas criticas con miras al efecto vinculante de
los fallos del TEDH, sobre todo de los nuevos Estados democraticos de Europa del este.”

Esta critica esta errada en lo esencial. Al menos en su tenor basico, la sentencia Gor-
giilii es positiva frente al derecho internacional y a la Convencién®, si bien se subraya que
no es posible una sumisién a actos de soberania no alemanes sin control constitucional
nacional.

A diferencia de la jurisprudencia anterior, ahora se establece que hacer caso omiso
de decisiones del TEDH constituye también una violacion a los derechos fundamenta-
les establecidos en la Ley Fundamental en combinacién con el principio del Estado de
derecho, y que por ello es posible impugnarlo por medio de recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional Federal. Esto implica un notorio aumento del efecto de la Con-
vencion frente a la préctica habitual hasta ahora. La oportunidad de entablar un recurso
de amparo constitucional ante el Tribunal Constitucional Federal da mas eficacia a la
garantia de la Convencién y la jurisprudencia del TEDH. El precepto de estimacion que
fue impuesto a los tribunales nacionales establece una amplia vinculacién de aquellas a
las decisiones del TEDH.

El Tribunal Constitucional Federal solo reserva para si mismo y para la Ley Funda-
mental la #éltima palabra en asuntos de proteccion de derechos fundamentales. La Ley

7 Tribunal Constitucional Federal 111, 307 327 y so.

2 Véase Cremer, EUGRZ 2004, 683 ss.

» Véase Wildhaber, Der Spiegel 47/2004, p. 50 <52>.

3 Asi también Meyer-Ladewig/Petzold, Nyw 2005, p. 15 «<20>; Sauer, o. cit. <54>.
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Fundamental establece la lealtad y el compromiso con el derecho internacional —pero
no al costo de renunciar a su propia identidad liberal —.»

Aparte de esto, el Tribunal Constitucional Federal dedujo del principio del compro-
miso al derecho internacional®> —que se deriva del predambulo y de los articulos 23-26
de la Ley Fundamental— la suposicion de que el legislador tenga la voluntad de actuar
conforme a los derechos humanos. Por consiguiente, segin el principio lex posterior, una
ley que fue promulgada posteriormente solo se debe imponer contra la Convencién si
el legislador lo proyect claramente. En otro caso, la ley que fue promulgada posterior-
mente se debe interpretar conforme a los derechos humanos. Ese planteamiento tiene
consecuencias extensas. La jurisprudencia conduce a una elevacién de facto de la cepa
en la jerarquia de normas, porque normalmente no se encuentra la voluntad clara del
legislador de desviarse de la Convencion. Asi la CEDH, que formalmente solo es una ley
sencilla, de facto llega a ser una norma supralegal, Pues se impone con su significado
contra cualquier ley que superficialmente la contradiga.’

En su ambicién de aumentar la coherencia de la CEDH con el orden de derechos fun-
damentales, el tribunal va aun mas alld. Segtn la jurisprudencia de la segunda sala, no
solo las leyes comunes deben ser interpretadas a la luz de la Convencion, sino también
las garantias con un rango formalmente superior.>*

2.3. Internamiento preventivo.
El fallo del Tribunal Constitucional Federal del 4 de mayo del 2011

Recientemente se produjo una discrepancia entre la jurisprudencia del TEDH y el Tri-
bunal Constitucional Federal con respecto a las normas del internamiento preventivo.
El derecho penal aleman se basa en un sistema sancionatorio de dos vias que prevé la
aplicacién de penas por una parte y medidas de rehabilitacién y seguridad por la otra.
Las sanciones penales estan sujetas al principio de la culpabilidad, que como expresion
del concepto personal de la libertad y la responsabilidad estd consolidado en el articulo 1
de la Ley Fundamental (dignidad humana). Por eso, las penas de privacion de libertad en
Alemania son extraordinariamente bajas. Deben tener una adecuada correspondencia
con la culpabilidad del victimario. Por otra parte, es posible establecer el internamiento
preventivo de criminales peligrosos violentos, una medida que no esta sujeta al principio
de culpabilidad sino que Ginicamente apunta a la peligrosidad del victimario de manera
preventiva. Solo se exige como punto de partida un delito grave que la persona debe
haber cometido antes.

Este sistema de sancién penal de dos vias es extraordinariamente liberal y se ajusta
mucho al Estado de derecho. Asi, el afio pasado en Alemania solamente se registraron
3000 presos en centros penitenciarios que tenian que cumplir penas de mas de diez afios

3 Asi Di Fabio, en Zimmermann (comp.), Deutschland und die internationale Gerichtsbarkeit,
Berlin 2004, p. 104 a1p.

® Véase Kaiser y Schiibel-Pfister, Linien der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, tomo 2,
Berlin 2011, p. 545 <552 y s, con diferenciacion a Europarechtsfreundlichkeit.

33 Véase Sauer, ZaoRV 65 <2005, 35 48.

3+ BverfGE 111, 307 ss.
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de privacién de libertad, y cerca de 500 que estuvieron internados por tiempo ilimitado
a causa de su peligrosidad. Por el contrario, en Inglaterra en el mismo tiempo se encon-
traron cerca de 16 000 personas cumpliendo sentencias de mas de diez afios de privacién
de libertad.

El Tribunal Constitucional Federal aleman habia legitimado el internamiento preven-
tivo en el afio 2004, aunque entonces ya habia reclamado la falta de ajuste a la libertad y
la terapia de los internados.*

Entretanto, a partir del alo 2009* el TEDH se sobrepuso a esa decision y establecid
que la prolongacién posterior del plazo maximo de internamiento preventivo previsto
anteriormente contravenia el articulo 5, parrafo 1 (derecho a la libertad y a la seguridad),
y el articulo 7, parrafo 1 (nulla poena sine lege, ‘no hay pena sin ley’), de la CEDH. De esta
manera revalu6 la perspectiva del victimario y devalud la perspectiva de la victima.”

Eso causé turbulencias politicas muy fuertes en Alemania. Después de esas decisiones
el Tribunal Constitucional Federal recibié recursos que reprocharon la inconstitucionali-
dad del internamiento preventivo. Con el fallo del 4 de mayo del 2011,”® el Tribunal Cons-
titucional Federal retomd y concretd la jurisprudencia en la causa Gorgiilii® respecto a la
consideracion de los fallos del TEDH. Segtin ello, es cierto que la Convencién de Derechos
Humanos tiene un rango inferior a la Ley Fundamental, pero debido a la simpatia de
la Ley Fundamental hacia el derecho internacional serviria como ayuda de interpreta-
cién para la determinacién del contenido y el alcance de los derechos fundamentales.
En verdad eso no requeriria una paralelizaciéon esquematica de la Ley Fundamental con
la cEDH, pero por un lado se tendrian que integrar las decisiones del TEDH en el vigen-
te sistema nacional de derecho dogmaticamente diferenciado, mientras por el otro se
alcanzaria el limite de simpatia al derecho internacional si la proteccién de derechos
fundamentales se redujera. Eso seria especialmente relevante en relaciones de derechos
fundamentales multipolares, en las cuales un plus de libertad para un titular del derecho
fundamental se corresponde con menos libertad para el otro.

De esta manera el Tribunal Constitucional Federal se reserva la facultad decisoria,
pero al mismo tiempo expresa que generalmente solo puede desviarse de las normas de
derecho internacional por razones inmanentes a la Constitucion. A mi juicio, eso no es
—como algunos opinan— una determinacién por fuerzas ajenas, sino que mas bien el
Tribunal se abre desde el punto de vista dogmatico y se acerca al TEDH.*

Contrario a la decision del TEDH y al articulo 7 de la cepn (nulla poena sine lege),
el Tribunal Constitucional Federal mantuvo que el internamiento preventivo no es un
castigo en el sentido del ordenamiento nacional, y asi en particular no estd sujeto a la
rigurosa interdiccion de la retroactividad.* Mas bien, el Tribunal Constitucional Federal

35 Véase Tribunal Constitucional Federal 109, 133 166>.

36 Véase solo TEDH, fallo del 17 de diciembre 2009 - 19359/04 -, NJW 2000, pp. 2495 ss.

%7 Volkmann, jz 2011, p. 835 842.

3 Tribunal Constitucional Federal, fallo del 4 de mayo de 2011 - 2 BVR 2333/08, 2 BvR 2365/09, 2
BvR 571/10, 2 BVR 740/10, 2 BVR 1152/10 -, NJW 2011, pp. 1931 SS.

% Volkmann, jz 2011, p. 835 ss.

4 Tribunal Constitucional Federal, Nyw 2011, p. 1931 <1942>.

4 Véase Volkmann, jz 2011, p. 835 <841, 842>.
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aprovech¢ la clasificacion efectuada en via de determinacion auténoma por el TEDH para
reclamar nuevamente que se mantenga distancia entre el internamiento preventivo y el
sistema penitenciario, para debilitar en este sentido un criterio empleado por el TEDH en
dicha via de determinacion auténoma. En el marco de la confianza legitima general, que
también se debe tener en cuenta fuera del sistema penal, tuvo en consideracion la consta-
tada violacion del articulo 7, parrafo 1, de la cEDH como elemento del control de propor-
cionalidad. De esta manera el Tribunal Constitucional Federal ajusto la jurisprudencia
del TEDH al sistema de derecho nacional dogmaticamente diferenciado, pero mediante
la localizacién en el control de proporcionalidad al mismo tiempo dejoé espacio para la
influencia de otros criterios de ponderacion.

3. Problemas del sistema a varios niveles

Ya con relacién a las palabras introductorias y especialmente con relacion a los ejemplos
concretamente presentados se manifiestan problemas de la protecciéon de derechos fun-
damentales en el sistema a varios niveles. Desde el punto de vista aleman se debe revisar
la interaccion entre el Tribunal Europeo de Justicia, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y el Tribunal Constitucional Federal, ante lo cual me concentraré en la interac-
cién entre el TEDH y el Tribunal Constitucional Federal.

Formalmente no pueden surgir conflictos de competencias en relacién con el TEDH,
porque el Tribunal Constitucional Federal tiene como norma la Ley Fundamental para
juzgar la validez de recursos de amparo; el control posterior por el TEDH, en cambio, se
realiza justamente mediante la CEDH y no mediante la Ley Fundamental. Por eso no se
deben subestimar las consecuencias practicas que se producen mediante cada decision
respecto a la interpretacion, el contenido y el alcance de los derechos fundamentales y
derechos humanos, que en su mayor parte son de contenido igual.

3.1. Problemas sistematicos que resultan de la jurisprudencia del TEDH

La relacién entre la jurisprudencia del TEDH y la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional Federal enfrenta dos dificultades sistematicas en particular.

3.1.1. Jurisprudencia autonoma y cultura de legalidad nacional

En la determinacion de los derechos humanos segtin la Convencioén, el TEDH aplica una
definicién auténoma de los derechos protegidos que no se puede comparar con el estan-
dar nacional. Mientras que eso tiene sentido en el caso de las dictaduras en el marco de
la antigua drea de influencia soviética, en las culturas de Estado de derecho de Europa
occidental eso da con un sistema de protecciéon de derechos fundamentales altamente
elaborado y casi hipertrofico, y lo reemplaza por otro o le agrega otro.*> Eso conduce a

4 TEDH, NJW 2006, Pp. 197 <202 ¥ s> (nm 155 ss.).
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que un concepto general diferenciado del legislador nacional, que a lo mejor se basa en
varios pilares y que se ha ajustado en su complejidad a las peculiaridades de los derechos
fundamentales nacionales, pierde su equilibrio a causa de una generalizacion en catego-
rias auténomas, y a consecuencia de eso (ya) no puede resistir al control mediante las
definiciones auténomas de zonas protegidas de la CEDH.

Para explicarlo volveré a la cuestion del internamiento preventivo. Justamente por el
sistema diferenciado entre pena por un lado y medidas de rehabilitacion y de seguridad
por el otro (que comprende el internamiento preventivo), en Alemania se logra limitar la
privacion de libertad al nivel necesario y reglamentarla rigurosamente mediante el prin-
cipio de la culpabilidad segun las normas nacionales de la Ley Fundamental. Por eso, so-
lamente se puede aspirar a los fines preventivos a partir del principio de la culpabilidad,
es decir que estan descartadas las penas de privacién de libertad prolongada inicamente
por razones preventivas. Por el contrario, en otros Estados europeos se imponen multi-
plos de penas largas de privacion de libertad para tapar huecos de proteccion del publico.

Esa cultura nacional de derecho penal se pierde si el internamiento preventivo —asi
como ocurrio— se mide de manera aislada en relacién con el concepto de la pena deter-
minado auténomamente segun el articulo 7 de la CEDH, v si los requisitos se establecen
de conformidad con ello.

Para considerar las peculiaridades nacionales sin poner en peligro el deber europeo
de la proteccion de derechos humanos, la CEDH deberia tener la habilidad de considerar
un balance positivo total de derechos humanos. Con este fin se tendrian que establecer
requisitos metddicos para la determinaciéon de un balance de estas caracteristicas y ate-
nuar el enfoque al control de normas individuales de la Convencién. Como punto de
partida se podria pensar en el margin of appreciation (‘margen de apreciacion’) que fue
aplicado por el TEDH en diferentes lugares y que —dependiendo de la cuestiéon concreta
y laimportancia de los intereses afectados— permite a los tribunales nacionales disponer
de diferentes margenes de apreciacion.

Es el proposito del didlogo dogmatico iniciado por los tribunales facilitar la fecunda-
cién mutua de las jurisprudencias. La relacion entre el TEDH y el TJUE muestra que, con
vistas a un nivel de proteccion ya garantizado, el TEDH estd dispuesto de aplicar su densi-
dad y profundidad de control de manera moderada. En la decision Bosphorus-Airways,*
el TEDH establecid en principio la equivalencia de la proteccion de derechos fundamen-
tales por la UE y por la CEDH. Sobre esta base rechazé el caso concreto y realmente es-
tablecio que la consideracion de casos particulares se limite en casos que muestran una
proteccion de derechos humanos obviamente insuficiente.

3.1.2. El principio de diferenciacion en relaciones
de derechos fundamentales multipolares

Otra valla sistematica consiste en que la jurisprudencia del TEDH esta caracterizada fuer-
temente por la relacion bipolar entre el recurrente y el Estado violador, y es asi que se

43 Véase Papier, EUGRZ 2006, p. 1 <3»; Hofmann-Riem, EUGRZ 2006, p. 492 <497>.
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ha relegado el enfoque a las consecuencias sobre los derechos fundamentales y derechos
humanos de terceros o de intereses estatales de rango constitucional.

a) Respecto a la causa de este enfoque en la relacion bipolar entre el recurrente y el Es-
tado parte, se hace referencia a la configuracién del ordenamiento procesal en el TEDH,*
segun el cual solo participan el recurrente y el Estado parte. Sin embargo, ese punto
juridico-procesal no se deberia sobrevaluar, porque por un lado también el Estado parte
afectado deberia ser capaz de presentar las posiciones de derechos fundamentales en
contradiccion que fueron considerados en la decisién contestada, y por el otro, segun el
articulo 36, parrafo 2, de la cEDH, también los terceros afectados pueden dar su opinién
escrita o participar en el juicio oral ante el TEDH.

No se debe perder de vista que otra de las razones que dan lugar a la concentracién
de la relacion vertical es que debido al gran nimero de sistemas y tradiciones constitu-
cionales nacionales, asi como al gran nimero de procesos, simplemente no es posible su-
mergirse en cada sistema juridico nacional e integrarlo en sus decisiones sin la ayuda de
los tribunales nacionales. Por lo tanto, el enfoque bipolar alivia,* pero al mismo tiempo
alberga potencial de conflicto porque los tribunales nacionales deben adaptar la decision
a su propia jurisprudencia teniendo en cuenta las diferentes relaciones multipolares.*
Desde mi punto de vista, el fortalecimiento del enfoque de derecho comparativo es una
posible solucion.

b) Un vistazo a la llamada jurisprudencia Carolina puede servir de ilustracion. La con-
troversia entre el Tribunal Constitucional y el TEDH se bas6 en una causa relativamente
trivial. La princesa Carolina de Handver, una de las nobles mas conocidas en Europa, se
defendid contra la publicacién de fotografias que se tomaron de ella, por ejemplo, salien-
do a caballo, andando en bicicleta o haciendo compras. Después de haber agotado las
instancias nacionales, interpuso un recurso de amparo constitucional al que dio lugar el
Tribunal Constitucional basandose tan solo en tres fotografias. Aparte de esto, el recurso
de amparo fue recusado. Ponderando el interés de informacion del publico asi como el
derecho personal de la princesa, el Tribunal opiné que la publicacién de las fotos debia
ser permitida.#” En la literatura juridica alemana —respecto a su caracter fundamental—
esa decision se celebrd en parte como Carta Magna de la Informacion Visual.#*

El TEDH no mostro entusiasmo frente a este hecho.* A raiz de una demanda indivi-
dual de la princesa, el TEDH decidi6 que la sentencia del Tribunal Constitucional Federal
violaba el derecho fundamental de la princesa a la privacidad, segtn el articulo 8 de la
CEDH. En el caso concreto este articulo tendria prelacion frente a la libertad de opinién y
prensa segun el articulo 10 de la CEDH.

En este caso, se evidencia la problematica de relaciones juridicas multipolares. A tra-
vés de su decision en el caso Carolina, el TEDH no fortalecio per se la proteccion de dere-

4 Asi también Hofmann-Riem, EUGRZ 2006, p. 492 «497>.

4 Véase Papier, EUGRZ 2006, . 1 <3.

4 Véase Tribunal Constitucional Federal 101, 361 <388 ff.>.

4 Soehring/Seelmann-Eggebert, NTw 2000, 2466 «2467>; véase también Heldrich, Nyw 2004, 2634.
4 TEDH, NJW 2004, 2647 SS.

4 Hofmann-Riem, NJw 2009, p. 20 ©22>.
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chos fundamentales en Alemania, sino simplemente lo desplazé ampliando la proteccion
de personas famosas y recortando a cambio la libertad de prensa.*

La decision del TEDH recibid, con razén, mucha critica en la literatura juridica.”* Sin
considerar su detallada argumentacion, el TEDH criticé el balance que encontré el Tri-
bunal Constitucional Federal entre el derecho a la personalidad y la libertad de prensa.
Ademas omiti6 explicar por qué la solucién que encontré el Tribunal Constitucional
Federal —camino medio entre el derecho francés, que dispone una altisima proteccién
de las personalidades, y el inglés, con su fuerte énfasis en la libertad de prensa— ya no
corresponde a los estdndares comunes europeos de la CEDH.>

Después de la decision del TEDH y de que la jurisdiccion ordinaria hubiera decidi-
do nuevamente sobre la causa, el Tribunal Constitucional Federal no lanzé el guante
al TEDH® y asi evitd provocar una abierta lucha por el poder entre su propia facultad
decisiva y la posibilidad de que el TEDH continuamente constate incumplimientos de la
Convencion. Bien, es verdad que el Tribunal Constitucional Federal a través de su segun-
da decision en el caso Carolina** sostuvo sus premisas normativas basicas de la primera
decision y solo procedié a un leve ajuste.”® Al mismo tiempo, el Tribunal Constitucional
Federal prestd atencién a que los tribunales especializados tuvieran en cuenta los pre-
ceptos del TEDH frente a la proteccién de la intimidad de personas segun el articulo 8 de
la cEDH,** y que los ponderaran con la libertad de la prensa segun el articulo s, parrafo 1,
de la Ley Fundamental.

El articulo 53 de la CEDH contiene en el dmbito de la Convencion lo que en el contexto
nacional denominamos concordancia prdctica,” que no solo implica el equilibrio entre
intereses en conflicto de rango constitucional. En este contexto, segiin mi opinién, no
solo hay que propender al equilibrio entre derechos fundamentales y derechos humanos
en conflicto, sino también a intereses estatales de rango constitucional, como los deberes
estatales de proteccion frente al publico o la garantia de una administracion de justicia
penal apta para funcionar.s®

La multipolaridad, tal como la planteé respecto a la jurisprudencia en la causa Caroli-
na, no debe inducir a suponer que cada disparidad de opiniones entre el TEDH y el Tribu-
nal Constitucional Federal sobre el contenido y el alcance de los derechos fundamentales
y derechos humanos se solucionara posteriormente en la jurisprudencia nacional a favor
del sistema de proteccion nacional con referencia a la multipolaridad, pues con relacion
a los limites por considerar también el TEDH debe equilibrar los intereses en conflicto y
cumple con su deber. Por ejemplo, en un caso de derecho de trato respecto a un padre
bioldgico y sus hijos a finales del afio 2010, el TEDH enfatiz6 expresamente la ponderacion

s Hofmann-Riem, NJW 2009, p. 20 22>

' Véase Scheyli, EUGRZ 2004, 628 <630 sS., 633>.

2 Scheyli, EUGRZ 2004, 628 <631 ss.»; véase Frenzel, AfP 2011, p. 335 ss.

% Hofmann-Riem, NJW 2009, p. 20 26>.

s+ Tribunal Constitucional Federal 120, 180 ss.

5 Hofmann-Riem, NJw 2009, p. 20 22>

¢ Concretamente como ley general restringente a los efectos del articulo s, parrafo 2, de la Ley
Fundamental, Tribunal Constitucional Federal 120, 180 <200 .

% Hofmann-Riem, EUGRZ 2006, p. 492 <499>.

8 A.A.: Esser, stv 2005, p. 348 <35D.
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entre los intereses “de la madre, del padre legal, del padre bioldgico, de los hijos bioldgi-
cos del matrimonio y de los hijos de la madre y el padre biol6gico”* y al mismo tiempo
constaté una consideracion insuficiente de las diferentes posiciones por los tribunales
intraestatales, los cuales no habian tenido en cuenta los efectos positivos que la relacion
con el padre biolégico tendria para el nifio.*

Al final siempre se hace la pregunta de quién es el que decide de manera vinculante
sobre el balance correcto de los intereses en conflicto y en qué medida el TEDH tiene en
cuenta y responde a las tradiciones constitucionales nacionales y a los respectivos niveles
de proteccion de derechos humanos, sin la pretension de establecer un estindar comun
europeo.

3.2. Diferentes estandares de desarrollo en Europa

En su jurisprudencia el TEDH se encuentra frente a 47 paises miembros de la CEDH que
difieren mucho respecto a la garantia de los derechos fundamentales y derechos huma-
nos, tanto en aspectos materiales como procesales. Con ello no solo me refiero a las di-
vergencias entre los niveles de proteccién de los Estados, sino al hecho de que los objetos
procesales difieren. Mientras en un Estado miembro se trata de muerte y tortura, en
otros se trata de la proteccion de princesas famosas frente a la publicacién de fotogra-
tias.®! En este sentido tampoco se deben pasar por alto las ponderaciones diferentes de
posiciones en conflicto a causa de tradiciones constitucionales diferentes.

En razén de que el nimero de casos es cada vez mas alto®> —hubo 61#300 casos nue-
vos en el afno 2010—, el TEDH en el futuro se deberia concentrar menos en la correccion
de casos individuales y mas en aquellas decisiones que dan orientacion y son esenciales
para la constitucion, conservacion y evolucion de estindares minimos comunes a escala
europea en el dmbito de proteccidon de los derechos humanos.®® No man is an island...
Every man is a piece of the main. (‘Ningin hombre es una isla... Cada hombre es parte
del conjunto’)** Quizd una imagen de la historia de la colonizacion de los Estados Uni-
dos de América en el siglo x1x puede servir como ilustracion: “Al oeste del Missisippi”
los carriles deben construirse conjuntamente..., a través del TJUE, el TEDH y el Tribunal
Constitucional Federal, basdandose en valores comunes e ideales sobre la base de estruc-
turas dogmaticas que han sido fijadas hace mucho tiempo.

% TEDH, EUGRZ 2011, P. 124 <130> (nim. 70).
TEDH, EUGRZ 2011, P. 124 <130 y s> (num. 71).
Mayer, EUGRZ 2011, P. 234 <235.
Seguin la memoria del TEDH —que puede ser consultada en http://www.echr.coe.int— tan solo
en 2010 alrededor de 61.300 causas fueron sometidas al tribunal de derechos humanos. En 2010 algo
menos que 41.200 causas fueron resueltas mediante decision. En la actualidad aproximadamente 155.550
causas siguen pendientes (situacion al 30 de setiembre de 2011).
% Asi también Papier, Zsr 2005, 113 <126>. En el mismo sentido Wildhaber, EuGrz 2002, p. 569 ss.
% Véase Marx, Kardinal Reinhard, en Stolleis (comp.), Herzkammern der Republik, Municht, 2011,
p- 159 166>.
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4. Conclusiony perspectiva

Dichoso quien tenga la oportunidad de razonar sobre el derecho de decision en tltima
instancia, los espacios de evaluacidn, el balance correcto en condiciones multipolares de
derechos fundamentales asi como asuntos de cooperacion e intercambio. El viejo conti-
nente, abatido por la crisis financiera, probablemente perdera importancia mundial en
cuanto al discurso de derechos humanos y Estado de derecho, debido a que existen pro-
blemas mas urgentes y existenciales en el marco de la proteccion de derechos humanos
—no solamente aqui en América Latina sino también en Europa.

Sin embargo, no se debe subestimar la importancia de la relacién y del trato entre los
diferentes tribunales constitucionales en un sistema a varios niveles, porque con ello por
un lado se determina la aceptacion de las decisiones judiciales como requisito para la
observancia en los diferentes Estados partes, que en tltima instancia aseguran los estan-
dares minimos en materia de proteccion de los derechos humanos. Por otro lado, un alto
nivel de proteccion no debe ser razén para mostrar tranquilidad, porque las evoluciones
de la sociedad, el progreso tecnolégico y los cambios politicos requieren de nuevas res-
puestas y de nuevos caminos que en una Europa unida exigen soluciones cooperativas.

En un sistema a varios niveles de la proteccion de derechos fundamentales y derechos
humanos ningun participante puede ni debe ignorar la posicién del otro. A raiz de sus
propios preceptos el Tribunal Constitucional Federal se debe hasta cierto punto a la in-
terpretacion favorable al derecho internacional. El TEDH no puede tomar decisiones lejos
de la jurisprudencia constitucional nacional si no quiere poner en riesgo la aceptacion de
sus decisiones, y ademas se encuentra con un Tribunal Constitucional Federal que man-
tiene la facultad decisiva. En este sentido, los dos actores deben resolver sus diferencias
que de hecho son inmanentes de la jurisprudencia a través del didlogo de argumentos y
no con pretension de poder.

Por ello no se trata de una recepcion unilateral, sino de encontrar un camino comun
sobre las bases compartidas de valores como la democracia, el Estado de derecho y la dig-
nidad humana, y de mantener y ampliar los altos niveles de proteccion de los derechos hu-
manos en Europa. El didlogo presenta la oportunidad de cuestionar estructuras que tal vez
estén arraigadas, flexibilizarlas si es necesario, ajustarlas y mejorarlas. La meta no es unifi-
car la proteccion europea de derechos humanos, sino concentrarse en los derechos funda-
mentales y derechos humanos en su funcion de derecho de defensa, teniendo en cuenta las
tradiciones nacionales. Desde mi punto de vista, por ello es indispensable fortalecer el mar-
gin of appreciation como enfoque fundamental de la jurisprudencia constitucional europea.

Hay una cosa que no debemos perder de vista frente a estas cooperaciones complejas:
la proteccion de los derechos humanos requiere esfuerzos continuos, porque es nuestro
gran fin comun.

En un mundo multipolar caracterizado por nuevas pretensiones de poder a escala
planetaria, solo una implementacion estricta, comprensiva y exitosa de los ideales de los
derechos humanos hace que los valores de la libertad, de la democracia y del Estado de
derecho se conviertan en el punto de atraccién. Y es ahi donde radica también la tarea de
la jurisprudencia constitucional, tanto para nosotros en Europa como en América Latina.





