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Proteccion nacional y regional de los derechos
fundamentales en América Latina y Europa:

la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Federal Aleman sobre la proteccion de los derechos
fundamentales en el sistema multinivel europeo!

National and regional protection of fundamental rights in Latin America
and Europe: The jurisprudence of the German Federal Constitutional Court
on the protection of fundamental rights in the European multilevel system

Nationaler und regionaler Grundrechtsschutz in Lateinamerika und Europa:
Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum Grundrechtsschutz
im europiischen Mehrebenensystem

Nos encontramos en una época de crisis globales: el cambio climatico y la pandemia
de coronavirus son solo dos ejemplos de los retos actuales a los que se enfrenta la
humanidad, que dificilmente pueden ser superados por un Estado en solitario. En
Europa las cosas no estan mejor. Las amenazas internas y externas afectan a todo el
continente. La guerra de agresion de Rusia contra Ucrania, contraria al derecho in-
ternacional, esta sacudiendo los cimientos del orden de paz europeo y demostrando
de forma dramatica nuestra propia vulnerabilidad. Las disputas que se han librado
en los tltimos meses sobre el Estado de derecho en algunos Estados miembros de la
Unién Europea pueden haber pasado a un segundo plano en la percepcion publica,
pero no han terminado. Sin embargo, quizas sean precisamente estos tiempos de
crisis los que nos hacen conscientes del valor de una vida en paz, libertad, democra-
ciay Estado de derecho. Su proteccion se confia de manera especial a los tribunales

Abogado, LL. M., Yale University. Presidente del Tribunal Constitucional Federal
Aleman.
! Ponencia traducida al espafol por Jonathan Stelter.
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constitucionales. Esto hace que el discurso y el intercambio de experiencias entre
estos tribunales sea ain mas importante, especialmente en estos tiempos.

Los padres y madres de la Grundgesetz> —teniendo ante sus ojos los horrores del
nacionalsocialismo y de la Segunda Guerra Mundial desatados por Alemania- nos
dejaron como legado a los alemanes nuestra Constitucion en 1949. Esto se aplica
también a la decision que tomaron a favor de la llamada offene Staatlichkeit (estata-
lidad abierta). La Repuiblica Federal de Alemania estaba autorizada -y atn lo esta- a
transferir derechos de soberania a instituciones intergubernamentales. La misién
subyacente de Alemania fue revelada por los autores de nuestra Grundgesetz en su
preambulo: “Servir a la paz mundial como miembro igual en una Europa unida”
Desde la perspectiva alemana, pocas cuestiones han ocupado tanto la politica y la
sociedad como la jurisprudencia constitucional y la doctrina del derecho consti-
tucional, con una intensidad comparable a la de la integracion del Estado-nacién
aleman en los contextos europeo e internacional, en particular su “participacion en
el desarrollo de la Unién Europea” para la “realizacion de una Europa unida’, como
reza hoy el articulo 23 (1) frase 1 de la Grundgesetz.

En el afio 2022, la Unién Europea cumple ya 70 aflos —al menos si se adopta una
visién generosa que comience con la fundacién de la Comunidad Europea del Car-
bén y del Acero el 23 de julio de 1952—. El Tribunal Constitucional Federal Aleman
ha acompaiado y salvaguardado la integracion de Alemania a la Uni6én Europea
desde el principio en términos de derecho constitucional; al hacerlo ha garantizado
en particular que la proteccion de los derechos fundamentales —otro mandato cen-
tral de nuestra Constitucion de 1949- se preserve incluso cuando los derechos de
soberania se transfieran a la Union Europea. En esta ponencia presentaré las lineas
basicas de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal sobre la proteccion
de los derechos fundamentales en el llamado sistema multinivel europeo, entre otras
cosas, porque la interaccion transfronteriza es hoy mas necesaria que nunca en todas
las partes del mundo. El Tribunal Constitucional Federal ha tenido recientemente la
oportunidad de abordar cuestiones relativas a la relacion entre la proteccién nacional
de los derechos fundamentales y la de la Unién. Al hacerlo, ha reajustado tanto el
estandar de revision del recurso de inconstitucionalidad como su propio papel frente
al Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE). Al mismo tiempo, esto puede
dar una impresion de la complejidad de la interaccion entre los tribunales supremos
nacionales y europeos en la configuracién y formacién de una alianza comtn de
tribunales constitucionales en la que la proteccion de los derechos fundamentales
se organiza no solo a nivel nacional, sino también a nivel supranacional.

*  La “constitucién” alemana se llama Grundgesetz (Ley fundamental) porque fue concebi-

da como una ley provisional y en su formacion no cumplié los requisitos de una constitucion.
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1. Elsistema multinivel europeo

Antes de entrar en materia haré algunas observaciones introductorias: el concepto
de sistema multinivel —en el estilo del federalismo aleman- se ha impuesto en la
ciencia politica y en la ciencia del derecho para explicar el sistema politico de la
Unién Europea, asi como del continente europeo en su conjunto. Esta terminologia
intenta captar la importancia de los diferentes niveles de gobierno e interguberna-
mentales en el proceso politico, asi como los distintos mecanismos de direccion que
desempefan un papel en estos niveles y entre ellos.

Este sistema incluye, en primer lugar, al Consejo de Europa, una asociacién
juridica internacional que se distingue de la Unién Europea y es independiente de
ella. Se fundé en 1949 para garantizar la paz en Europa y hoy cuenta con 46 Esta-
dos miembros. Probablemente el tratado mas eficaz del Consejo de Europa es el
Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), que contiene un catédlogo de
derechos civiles y politicos fundamentales y, por tanto, al igual que la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (CADH), complementa los catalogos nacio-
nales de derechos fundamentales contenidos en las constituciones de los Estados
miembros. El CEDH es vinculante para todos los Estados miembros en virtud del
derecho internacional publico. Para hacer cumplir el Convenio, se cre6 el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH), con sede en Estrasburgo, al que pueden
acudir no solo los Estados miembros, sino cualquier Estado, mediante una denuncia
individual, si ven vulnerados derechos garantizados por el Convenio. En la Repu-
blica Federal de Alemania, el Convenio tiene el estatus de una simple ley federal,
por debajo de la Constitucion. Sin embargo, debido al principio desarrollado por el
Tribunal Constitucional Federal de interpretar la Grundgesetz de manera amistosa
con el derecho internacional, el Convenio y la jurisprudencia del TEDH también
deben utilizarse como ayuda parala interpretacion, a fin de determinar el contenido
y el alcance de los derechos fundamentales de la Grundgesetz.?

Otro nivel es la Unién Europea. Tras la salida del Reino Unido cuenta con 27
Estados miembros. La Unién Europea es —al menos en su mayor parte- una orga-
nizacion supranacional. Los Estados miembros le confieren determinados derechos
de soberania de acuerdo con el principio de legitimacién individual establecido en
los tratados europeos; estos tratados, asi como los actos juridicos adoptados sobre
su base, no son derecho internacional, sino que constituyen un ordenamiento ju-
ridico sui generis. Son —aunque la Unién Europea no sea un Estado federal- leyes
directamente aplicables dentro del Estado y, en principio, deben prevalecer sobre
el derecho nacional conflictivo de los Estados miembros, incluso sobre su derecho
constitucional (la llamada primacia de la aplicacion del derecho de la Unién). El
cumplimiento del derecho de la Unidn es controlado por el TJUE, con sede en

3 Véase BVerfGE 111, 307 (317 f).
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Luxemburgo, asi como por los tribunales nacionales que pueden -y en su caso
deben- plantear al Tribunal de Justicia cuestiones prejudiciales sobre la aplicacién
del derecho de la Unidén.* El derecho de la Union también cuenta con garantias de
derechos fundamentales, inicialmente como principios juridicos generales desarro-
llados por el TJUE en virtud del derecho judicial y, desde 2009, también en forma de
catdlogo escrito de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

2. Jurisdiccion Solange

Pero pasemos ahora a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Ale-
man. Con la llamada decision Solange I (Mientras I) en los circulos profesionales
de 1974, el Tribunal Constitucional Federal supeditd la transferencia de derechos de
soberania a la Unidon Europea —en aquel momento todavia llamada Comunidades
Europeas- al cumplimiento de determinados requisitos estructurales, que afectaban
significativamente la proteccion de los derechos fundamentales. La frase central de
la decision decia:

Mientras el proceso de integracion de la Comunidad no haya avanzado
tanto como para que el derecho comunitario contenga también un catalogo de
derechos fundamentales formulado, aprobado por un Parlamento y en vigor,
que sea adecuado al catdlogo de derechos fundamentales de la Grundgesetz,
[...] el sometimiento de un tribunal de la Repuiblica Federal de Alemania al
Tribunal Constitucional Federal en un procedimiento de revisién de normas
es admisible y necesario si el tribunal considera que la disposicion del dere-
cho comunitario relevante para su decision [...] es inaplicable porque y en la
medida en que entre en conflicto con uno de los derechos fundamentales de
la Grundgesetz.>

En otras palabras: mientras el derecho comunitario no conozca una protecciéon
delos derechos fundamentales comparable a la de la Grundgesetz, el Tribunal Cons-
titucional Federal examina el derecho comunitario con el rasero de los derechos
fundamentales de la Grundgesetz, de modo que el nivel de protecciéon que garantiza
no se ve mermado por la transferencia de los derechos de soberania al nivel de la
Unién Europea. El Tribunal Constitucional Federal dej6 de considerar la condicién
inherente a la palabra Solange (“mientras”) con el desarrollo de los derechos funda-
mentales comunitarios en la jurisprudencia del TJCE, como se mencion, unos doce
afios después, en 1986. El TJCE acepto el reto planteado por la sentencia Solange I'y,
recurriendo a las garantias del CEDH y a las tradiciones constitucionales comunes

4 Véase el articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE).

> BVerfGE 37, 271 (285).

Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Bogota, 2022
DR © Konrad Adenaur Stiftung e. V. - http://www.kas.de/rspla/es/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv  https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO 19

de los Estados miembros, elabor6 un catalogo de derechos fundamentales, inicial-
mente no escrito, que posteriormente dio un importante impulso a la redacciéon de
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (Carta DFUE), que
entré en vigor el 1 de diciembre de 2009. En la llamada decision Solange I de 1986, el
Tribunal Constitucional Federal dictaminé que las Comunidades Europeas garanti-
zaban en este momento la proteccion efectiva de los derechos fundamentales frente
al poder soberano de las comunidades, lo que debia considerarse esencialmente
equivalente a la proteccion de los derechos fundamentales como indispensable en
la Grundgesetz. “Mientras” esto sea asi, el Tribunal Constitucional Federal dejara
de ejercer su competencia sobre la aplicabilidad del derecho comunitario derivado
Y, en consecuencia, dejara de revisar este derecho con el criterio de los derechos
fundamentales de la Ley Fundamental.® En pocas palabras, se trata de una division
del trabajo: el Tribunal Constitucional Federal examina los actos del poder estatal
aleman con el criterio de los derechos fundamentales de la Grundgesetz, mientras
que el TJCE garantiza el respeto de los derechos fundamentales de la Union en la
aplicacion del derecho de la Unién.

3. Derechoalolvidolyll

Ahora abordaremos las decisiones mas recientes del Tribunal Constitucional Fe-
deral ya mencionadas. Para entenderlas, es fundamental hacer una distincion: se
trata de los casos en los que el derecho de la Unidn deja a los Estados miembros un
margen de maniobra y aquellos en los que los Estados no cuentan con dicho margen.
En primer lugar, las decisiones sobre el derecho al olvido de 2019: en cada caso el
asunto se referia a la proteccion de los derechos fundamentales en las condiciones
de comunicacion en internet, concretamente a la proteccion contra la posibilidad
de descubrir informacién personal sobre acontecimientos pasados a través de los
motores de busqueda en la red. Se trataba, por tanto, de la existencia y el alcance
del llamado “derecho al olvido”, del que ya se habia ocupado el TJUE en su senten-
cia Google Spain y Google, de 13 de mayo de 2014. Sin embargo, no se abordara el
“derecho al olvido” sustantivo, sino las declaraciones generales del Tribunal Consti-
tucional Federal sobre la proteccion de los derechos fundamentales en la aplicacion
del derecho de la Unioén por parte de los Estados miembros que le preceden.

El objeto del primer procedimiento’ fue el recurso de inconstitucionalidad de un
hombre que habia sido condenado a cadena perpetua por dos asesinatos y un intento
de asesinato en 1982. La revista de noticias alemana Der Spiegel habia informado en
varias ocasiones sobre el caso en su momento. Los articulos en los que se menciona
el apellido del denunciante eran de libre acceso en internet en un archivo en linea

6 BVerfGE 73, 340 (378).
7 BVerfGE 152, 152.
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desde 1999. Una busqueda en Google de su nombre mostré los articulos entre
los primeros resultados. El denunciante, que entretanto habia cumplido su pena
de prision, llevé al operador del archivo en linea ante un tribunal civil para que le
impusiera medidas cautelares. El Tribunal Supremo Federal aleman desestimo la
demanda en ultima instancia. El Tribunal Constitucional Federal anul¢ la senten-
cia por considerar que se habia violado el derecho general de la personalidad del
demandante del articulo 2 (1) en relacion con el articulo 1 (1) de la Grundgesetz y
devolvi6 el caso al Tribunal Federal de Justicia.

La decision contiene afirmaciones sobre la relacion entre la proteccion de los
derechos fundamentales con arreglo a la Grundgesetz y al derecho de la Unién. Esta
cuestion se planted porque el caso subyacente tuvo lugar en un ambito regulado por
el derecho de la Unidn. Se trataba de la proteccion referente al tratamiento de datos
personales. El régimen juridico del tratamiento de datos, incluso datos privados, se
ha estandarizado en toda Europa, originalmente mediante la Directiva de Proteccion
de Datos,® que ha sido sustituida por el Reglamento General de Proteccion de Datos.?
Segun la jurisprudencia del TJCE, se trataba en gran medida de una armonizacién
total sin margen de maniobra para los Estados miembros. No obstante, existia una
excepcion para el llamado privilegio de los medios de comunicacion, que debe ser
definido por cada Estado miembro. El derecho de la Unién obligaba a los Estados
miembros a promulgar sus propias normas para las actividades periodisticas, cien-
tificas, artisticas o literarias que se apartaban de las normas generales, teniendo en
cuenta el caracter especial de estas actividades. Nuestro caso estaba en el ambito
del “margen de maniobra” para los Estados miembros porque se trataba de un ar-
chivo de prensa y, por tanto, de un tratamiento de datos con fines periodisticos. Las
afirmaciones centrales del Tribunal Constitucional Federal sobre estos ambitos con
margen de maniobra para los Estados miembros siguen en gran medida las lineas
de la jurisprudencia anteriormente reconocida. Pueden resumirse como sefialo a
continuacion.

Enlos casos en que los Estados miembros tienen margen de maniobra en la apli-
cacion del derecho de la Union, es decir, cuando la aplicacion no esta determinada
por el derecho de la Unidn, se aplican los derechos fundamentales de la Grundgesetz,
¥, por ende, pueden hacerse valer mediante un recurso de inconstitucionalidad ante
el Tribunal Constitucional Federal. Esto se desprende directamente de las afirmacio-
nes de la Grundgesetz. El compromiso con los derechos fundamentales acompana
la responsabilidad de decisién politica de los poderes Legislativo y Ejecutivo. Los

8 Directiva 95/46/CE del Parlamento y del Consejo Europeo, de 24 de octubre de 1995,

relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos per-

sonales y a su libre circulacion de estos datos, DO L 281 de 23/11/1995, 31-50.

°  Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016,

relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de los datos
personales y a su libre circulacién, por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento
general de proteccion de datos), DO L 119 de 4/5/2016, 1-88.
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tribunales alemanes, en particular el Tribunal Constitucional Federal, deben velar
por el respeto de los derechos fundamentales en el ejercicio de esta responsabili-
dad.” Del derecho de la Unién no se desprende otra cosa: segun el articulo 51 (1),
frase 1 de la Carta DFUE, los Estados miembros estan vinculados por los derechos
fundamentales de la Unién “tnicamente cuando aplican el derecho de la Union”
La Carta DFUE no ofrece una proteccion integral de los derechos fundamentales
para todala Unién Europea, sino que reconoce la diversidad federal para la garantia
de dichos derechos, con la limitacién de su ambito de aplicacion. Esto no debe ser
socavado por una interpretacion excesivamente amplia del articulo 51 (1), frase 1 de
la Carta.” No obstante, el Tribunal Constitucional Federal considera que es posible
que las medidas nacionales de transposicion deban valorarse como “aplicacion del
derecho de la Unién” en el sentido del articulo 51 (1) citado, si se deja a los Estados
miembros un margen de maniobra, pero el derecho de la Unién establece un marco
suficientemente sustancial para esta disposicion, el cual también debe concretarse
de forma reconocible en el respeto de los derechos fundamentales de la Unidn. Es-
tos derechos se afiaden, entonces, a las garantias de los derechos fundamentales de
la Grundgesetz. Asimismo, en tal caso, el Tribunal Constitucional Federal ejerce su
competencia de revision principalmente sobre la base de la Grundgesetz. La posi-
bilidad de esta coexistencia de la proteccion de los derechos fundamentales, tanto
nacional como de la Unidn, en ambitos normativos abiertos a la interpretacién
corresponde tanto a los tratados europeos, que garantizan la diversidad federal de
la proteccion de los derechos fundamentales, como a la jurisprudencia del TJUE.”

Al utilizar los derechos fundamentales nacionales como criterio de revision
en ambitos abiertos a la interpretacidn, el Tribunal Constitucional Federal puede
basarse en la presuncion de que el nivel de proteccion de la Carta, tal como lo in-
terpreta el TJUE, estd generalmente garantizado al revisar la legislacion nacional
con el criterio de los derechos fundamentales de la Grundgesetz. Esta presuncion
se apoya en una conexion general entre la Grundgesetz y la Carta, en una tradicién
europea comun de derechos fundamentales. Al igual que los principios generales
del derecho equivalentes a los derechos fundamentales que el TJUE desarroll6 ini-
cialmente en el marco del derecho judicial, la Carta también se basa en las distintas
tradiciones constitucionales de los Estados miembros: los retne, los amplia y los
desarrolla como criterio para el derecho de la Unioén. Por su parte, los distintos sis-
temas de derechos fundamentales de los Estados miembros tienen un fundamento
comun en el CEDH, en el que también se basan los fundamentos de los tratados de
la Unién Europea y su Carta de Derechos Fundamentales, aunque la propia Unién
Europea atin no se haya adherido al Convenio.

19 BVerfGE 152, 152 (169).
' BVerfGE 152, 152 (169).
> BVerfGE 152, 152 (170).
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La segunda decision,” a diferencia de la primera, se bas6 en un caso que tuvo
lugar en un ambito totalmente unificado por el derecho de la Unién Europea, es
decir, no habia margen de regulacién nacional. Originalmente, este caso también
estaba sujeto a la Directiva de Proteccion de Datos y hoy al Reglamento General de
Proteccion de Datos; sin embargo, a diferencia del primer caso, estaba sujeto a la
parte de la ley de proteccion de datos unificada por el derecho de la Unidn.

El nucleo de la decision puede resumirse del siguiente modo: en la medida en que
los derechos fundamentales de la Grundgesetz se ven desplazados por la primacia de
la aplicacion del derecho de la Unidn, el Tribunal Constitucional Federal revisara a
partir de ahora su aplicacion por parte de las autoridades alemanas sobre la base de
los derechos fundamentales de la Unién. A modo de explicacion: el hecho de que los
derechos fundamentales alemanes no sean aplicables en materias totalmente unifica-
das del derecho de la Union se ajusta a la jurisprudencia establecida por el Tribunal
Constitucional Federal aleman para el examen de la validez de estas normas; solo
se aplica al caso concreto. Si la Unién Europea, en el ambito de sus competencias,
crea reglamentos que son validos en toda la Unién y que deben aplicarse de mane-
ra uniforme, la proteccion de los derechos fundamentales que debe garantizarse al
aplicar estos reglamentos también debe ser uniforme. Esta proteccion esta garanti-
zada por la Carta DFUE. Los derechos fundamentales alemanes no son aplicables
en estos casos, porque de lo contrario se frustraria el objetivo de unificar el derecho.
Ahora bien, el “espacio en blanco’, la laguna resultante en el criterio de revision del
Tribunal Constitucional Federal en la evaluacion de un recurso de inconstitucio-
nalidad se cierra ahora aplicando directamente los derechos fundamentales de la
Unidn. En otras palabras, el Tribunal Constitucional Federal examina directamente
el cumplimiento de tales derechos™ si es necesario, tras remitir el caso al TJCE para
que aclare las cuestiones de interpretacion abiertas.”

4. Orden de Detencion Europea lll y Ecotox

Esta jurisprudencia se consolidé atin més con las decisiones Europdischer Haftbefehl
111 (Orden de Detencién Europea I11) y Okotox (Ecotox), por lo que la jurisprudencia
puede considerarse consolidada. Ademas, ambas decisiones son ejemplos ilustrati-
vos de cdmo la nueva jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal tiene un
impacto practico en la revision de los derechos fundamentales.

Los denunciantes en la decision Orden de Detencion Europea I1I de diciembre
de 2020 habian recibido una orden de detencion por parte de las autoridades judi-

-

3 BVerfGE 152, 216.

4 BVerfGE 152, 216 (236 fT).
5 BVerfGE 152, 216 (243 fT).
6 Véase BVerfGE 156, 182.

-

—
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ciales rumanas. Ambos se encontraban detenidos en Alemania y habian recurrido
su traslado a Rumania para la ejecucion de las penas y el enjuiciamiento, respecti-
vamente, alegando que las condiciones de detencion en Rumania eran inhumanas.
Los denunciantes no tuvieron éxito ante los tribunales correspondientes, aunque
los recursos de inconstitucionalidad si prosperaron, en concreto porque se habia
violado el derecho fundamental de los denunciantes contenido en el articulo 4 de
la Carta. El Tribunal Constitucional Federal declar6 que la disputa legal se referia
a un asunto que estaba completamente determinado por el derecho de la Unién.
Por lo tanto, los derechos fundamentales de la Grundgesetz no eran aplicables como
criterio directo de revision. Los derechos fundamentales de la Unidn, expresados
en particular en la Carta DFUE, eran decisivos; asi, a la hora de interpretar estos
derechos deben tenerse en cuenta tanto los derechos del Convenio concretados por
el TEDH como los derechos fundamentales de los Estados miembros desarrollados
por los tribunales constitucionales y supremos de dichos Estados y resultantes de
las tradiciones constitucionales comunes. Segun la jurisprudencia consolidada del
TJUE, el tribunal que se ocupa de una solicitud de traslado debe examinar, en un
procedimiento de traslado iniciado por una orden de detencién europea, si la per-
sona que va a ser trasladada se enfrenta a un riesgo concreto de ser sometida a un
trato inhumano o degradante en el sentido del articulo 4 de la Carta. Esto debia ser
aclarado por el tribunal especializado competente ex oficio en dos etapas de examen.
En el presente caso, los tribunales especializados competentes no habian tenido
suficientemente en cuenta el significado y el alcance del articulo 4 de la Carta y las
obligaciones de informacién asociadas.

Por otro lado, la decision Okotox se dict6 en abril de 20217 y trataba de un recurso
de inconstitucionalidad contra la autorizaciéon de comercializacion concedida en el
marco del procedimiento de reconocimiento mutuo para un competidor genérico
de un medicamento veterinario por parte de la Oficina Federal competente. En
concreto, la denuncia se referia a la exigencia de aportar datos sobre la compatibi-
lidad medioambiental del medicamento, los llamados “datos ecotdxicos”, o, respec-
tivamente, a la exencion (parcial) del aporte de dichos datos para la autorizacion
de un medicamento genérico, que la ley correspondiente preveia, a diferencia de la
directiva correspondiente dentro del ordenamiento de la Unién Europea. La Oficina
Federal competente habia concedido la autorizacion de comercializacion sobre la
base de un informe de evaluacién elaborado por la autoridad britdnica corres-
pondiente, que también hacia referencia a los datos ecotéxicos del medicamento.
La accidn de los titulares de derechos del medicamento de referencia contra el
reconocimiento de la autorizacion britanica del producto genérico no prospero en
todas las instancias de la jurisdiccién administrativa.

El Tribunal Constitucional Federal dictamind que ni la decisién de admisién
ni las sentencias de los tribunales administrativos que la confirmaban violaban los

7" BVerfGE 158, 1.
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derechos fundamentales de los demandantes del articulo 12 (1) de la Grundgesetz o,
respectivamente, del articulo 16 de la Carta DFUE. En primer lugar, habia que acla-
rar si el criterio de evaluacion era el de los derechos fundamentales alemanes o el de
los europeos. La cuestion decisiva era si la Directiva europea pretendia excluir una
referencia a los datos ecotdxicos de la autorizacion para los medicamentos genéricos,
o silos Estados miembros podian hacerlo posible en sus legislaciones nacionales.
El Tribunal deja esto abierto en el resultado. Dado que no solo la interpretacién
de los derechos fundamentales garantizados en la Grundgesetz debe realizarse a la
luz del CEDH, de la Carta DFUE y de las tradiciones constitucionales comunes de
los Estados miembros, asi como su concrecion por los tribunales supremos, sino
que también la interpretacion de la Carta recurriendo al CEDH y a las tradiciones
constitucionales comunes de los Estados miembros en forma de concrecion por los
tribunales supremos, la utilizacién del articulo 12 (1) de la Grundgesetz o, respectiva-
mente, del articulo 16 de la Carta de los Derechos Fundamentales conducen al mismo
resultado, al menos en el presente caso. Las normas constitucionales pertinentes de
la Grundgesetz y de la Carta DFUE eran esencialmente las mismas en el presente
caso. Ambos reconocieron el secreto comercial y empresarial como parte integrante
de lalibertad de ejercer la profesion, aplicaron un concepto amplio de intromision
y solo permitieron las restricciones si existia una base legal efectiva. Los defectos
delegalidad de la decision de autorizacién britanica no debian ser examinados por
la Oficina Federal. La cuestion de si la decision de la Oficina Federal violaba los
derechos fundamentales de los denunciantes del articulo 12 (1) de la Grundgesetz
0, respectivamente, del articulo 16 de la Carta DFUE dependia, por un lado, de si
la Oficina Federal era responsable de consultar y procesar los datos de Okotox re-
copilados por los denunciantes y, por otro, del alcance de su dambito de decision y
responsabilidad. El Tribunal Administrativo Federal no se habia pronunciado en
detalle al respecto. Sin embargo, incluso si la utilizacion y el tratamiento de los datos
ecotoxicos de la autorizacion de referencia causaban una invasion independiente
del derecho fundamental de los denunciantes del articulo 12 (1) de la Grundgesetz o,
respectivamente, del articulo 16 de la Carta DFUE imputable a la Republica Federal
de Alemania, ello estaba en todo caso justificado por las disposiciones de la Ley de
Medicamentos que los legitimaban. Porque estas, a falta de aplicabilidad directa,
tampoco quedaban superadas por las disposiciones divergentes de la Directiva
europea. La posible intromision en la libertad de ejercicio de la profesion y la dis-
torsion de la competencia asociada al uso de los datos servia a un interés publico, a
saber: aumentar la eficacia de los procedimientos de autorizacion y evitar ensayos
innecesarios de medicamentos en humanos y animales. Ademas, el caso no era
especialmente grave.

Aunque las decisiones mencionadas no han aclarado a cabalidad todas las
cuestiones abiertas, se puede afirmar que, con el reajuste de su jurisprudencia so-
bre la proteccion de los derechos fundamentales en el sistema multinivel europeo,
el Tribunal Constitucional Federal ha hecho una nueva contribucién al dialogo,
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igualmente necesario y deseable, de los tribunales de la red europea de tribunales
constitucionales, que quiza pueda resumirse en las siguientes premisas:

En primer lugar, se presenta una diversidad nacional de derechos fundamenta-
les, si es posible, y una unidad europea de derechos fundamentales, si es necesario.

En segundo lugar, se mantiene el cuamplimiento de la promesa constitucional de
proteccion judicial especifica de los derechos fundamentales en todos los ambitos
del derecho, es decir, también sobre la base de la Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Unién Europea.

Finalmente, se manifiesta la proteccion de los derechos fundamentales por parte
del Tribunal Constitucional Federal en los ambitos de la vida regulados por el dere-
cho de la Unidn —en su caso, en colaboracion con el TJUE-.

5. Decision Public Sector Purchase Program

La estrecha relacién de cooperacion entre el Tribunal Constitucional Federal y el
TJUE, dentro de la red de tribunales constitucionales europeos, para garantizar la
proteccion de los derechos fundamentales y mas alla, tal y como se ha descrito aqui,
quedaria ciertamente incompleta si no me refiriera también en este punto a un desa-
cuerdo entre ambas instituciones que se ha agudizado apenas unos meses después
de las decisiones del Tribunal Constitucional Federal sobre el derecho al olvido con
la sentencia del 5 de mayo de 2020 sobre la compra de bonos por parte del Banco
Central Europeo. En lallamada decision PSPP (Public Sector Purchase Program),”®
el Tribunal Constitucional Federal reafirm¢ los principios ya desarrollados en su
jurisprudencia para revisar la validez de las medidas de la Unién Europea y, por
primera vez, certificd que esta se habia excedido en sus competencias. Ahora bien,
en contra de lo que algunos piensan, la sentencia no es en absoluto adecuada como
plantilla para un ataque general a los principios de la comunidad juridica europea
o ala autoridad del TJUE.

En concreto, con esta decision, el Tribunal Constitucional Federal no cuestiona
ni la primacia de la aplicacion del derecho de la Unién sobre el derecho nacional,
incluso sobre el derecho constitucional nacional, ni la competencia decisoria vincu-
lante en tltima instancia del TJUE en la interpretacion del derecho de la Unidn. Mas
bien, para que la Unién Europea funcione como un espacio juridico tinico, es esencial
que la legislacion adoptada conjuntamente a este nivel no se aplique ni se interprete
de forma diferente en los 27 Estados miembros. Sin embargo, esta premisa no puede
aplicarse sin excepcion. La primacia de la aplicacion del derecho de la Unidn se basa
tanto en los tratados europeos como en la Grundgesetz, en la atribucion de dere-
chos de soberania por parte de los Estados miembros. El articulo 1 (1) del Tratado
de la Unién Europea dice: “Por el presente Tratado, las Altas Partes Contratantes

18 BVerfGE 154, 17.
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constituyen entre si una Unién Europea [...], ala que los Estados miembros atribuyen
competencias para alcanzar sus objetivos comunes”. En términos mas concretos, el
articulo 5 (2) del Tratado de la Unién Europea sefala: “En virtud del principio de
atribucion, la Unién actta dentro de los limites de las competencias que le atribuyen
los Estados miembros en los Tratados para lograr los objetivos que estos determi-
nan. Toda competencia no atribuida a la Unién en los Tratados corresponde a los
Estados miembros”. De tal suerte, los propios tratados ya dejan claro que los Estados
miembros siguen siendo los “duefios” de estos y que las competencias de la Unién
Europea se basan en una atribucion de derechos soberanos por parte de los Estados
miembros. Asimismo, el articulo 23 (1) de la Grundgesetz establece que la Republica
Federal de Alemania, con el fin de realizar una Europa unida, participara en el de-
sarrollo de la Union Europea; que estara vinculada a los principios democraticos,
constitucionales, sociales y federales y al principio de subsidiariedad, y garantizara
una proteccion de los derechos fundamentales esencialmente comparable a la de
esta Grundgesetz. Para ello, la Federacion puede transferir derechos de soberania por
ley con el consentimiento del Bundesrat.® En resumen, la primacia de la aplicacion
del derecho de la Unidn se extiende solo en la medida en que la Grundgesetzylaley
que otorga el consentimiento permiten o prevén la atribucién de derechos de sobe-
ranfa. Corresponde al Tribunal Constitucional Federal velar por el cumplimiento
de estos limites constitucionales.

El primer instrumento en el que se apoya el Tribunal Constitucional Federal para
llevar a cabo esta tarea de integracion es el llamado control ultra vires. En el marco
del control ultra vires, el Tribunal Constitucional Federal examina si una medida
de las instituciones, los organismos u otras entidades europeas esta dentro de las
competencias atribuidas a la Union Europea por el legislador nacional. El Tribunal
Constitucional Federal ya se ocup6 ampliamente de esta cuestion en 1993 en su deci-
sion sobre el Tratado de Maastricht. Ya entonces declar expresamente —en relacion
con su jurisprudencia anterior—:

Si, por ejemplo, las instituciones u 6rganos europeos aplicasen o desarro-
llasen el Tratado de la Unién de una manera que ya no estuviese contemplada
en el Tratado, tal como constituye la base del Acta de aprobacién del Tratado
por parte de Alemania, los actos juridicos resultantes no serfan vinculantes
en el ambito de la soberania alemana. Los 6rganos estatales alemanes no po-
drian aplicar estos actos juridicos en Alemania por razones constitucionales.
En consecuencia, el Tribunal Constitucional Federal examina si los actos ju-
ridicos de las instituciones y organismos europeos se mantienen dentro de los
limites de las competencias que les han sido atribuidas o si se salen de estos.>®

¥ La Camara con representantes de los estados federales.
29 BVerfGE 89, 155 (188).
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Asimismo, en su decision de 2009 en la que aprob¢ en principio el Tratado de Lis-
boa, el Tribunal Constitucional Federal aclar6 expresamente que, para salvaguardar
el orden de competencias establecido en los tratados, asi como en la Grundgesetz,
esta obligado a examinar si un acto juridico de la Unién Europea se mantiene dentro
del marco de competencias atribuido.*

En todo esto, el Tribunal Constitucional Federal era y es consciente de que un
espacio juridico uniforme como la Unién Europea requiere una aplicacion y
un cumplimiento uniformes del derecho decidido conjuntamente. Por esta razon,
por ejemplo, en su sentencia llamada Honeywell de 2010, aclaré que solo se puede
considerar una activacion de la reserva de ultra vires si, en primer lugar, la accién
impugnada del poder de la Unién es manifiestamente contraria a la competencia;
en segundo lugar, conduce a un desplazamiento estructuralmente significativo de
la competencia en detrimento de los Estados miembros y, en tercer lugar, el TJTUE
ha tenido previamente la posibilidad de interpretar el Tratado y de pronunciarse
sobre la validez y la interpretacion de los actos controvertidos en el marco de un
procedimiento prejudicial, en la medida en que atin no ha aclarado las cuestiones
planteadas. Asi pues, el Tribunal Constitucional Federal ha establecido deliberada-
mente altos obstadculos para la activacion de la reserva de ultra vires.>

El segundo instrumento utilizado por el Tribunal Constitucional Federal en
este contexto es el llamado Identitdtskontrolle (control de identidad). En el marco
del control de identidad debe examinarse si los principios constitucionales decla-
rados inviolables por el articulo 79 (3) de la Grundgesetz se ven afectados por una
medida de la Union Europea. El mencionado articulo declara inadmisible una
modificacion de esta si afecta al principio federal de la inviolabilidad de la dignidad
humana, los principios de la democracia, del Estado de bienestar y del Estado de
derecho. Dado que la Grundgesetz prohibe al legislador realizar modificaciones que
afecten a esta identidad constitucional, también se le prohibe atribuir a la Union
Europea competencias para intervenir en este nucleo de identidad constitucional.
Esto se regula expresamente en el articulo 23 (1) frase 3 de la Grundgesetz. Ahora
bien, en la practica, un conflicto real seguira siendo la rara excepcion. Después de
todo, la propia Union Europea es una comunidad basada en valores constitucionales
y democrdticos, que se caracteriza por el Estado de derecho y un alto nivel de protec-
cion de los derechos fundamentales, entre otras cosas, gracias a la jurisprudencia del
TJUE. Ademas, la profundizacion del didlogo con el TJEU sobre la proteccion de los
derechos fundamentales en la Union, iniciada por el Tribunal Constitucional Federal
con sus decisiones sobre el “derecho al olvido” y las posteriores decisiones sobre la
Orden de Detencion Europea Il y Ecotox, tiene el potencial de contribuir a evitar una
divergencia juridicamente significativa de las normas de derechos fundamentales.

*' BVerfGE 123, 267 (353).
** BVerfGE 126, 286 (302 et seqq).
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Conclusiones

El TJUE es y sigue siendo un importante garante de la preservacion de la Unién
Europea como comunidad juridica. No obstante, no es el actor con jurisdiccion
universal dentro de la red de tribunales constitucionales europeos. A pesar de todo,
las tareas de los actores pueden ser diferentes —el TJUE con su competencia para
interpretar el derecho de la Unidn en ultima instancia, el Tribunal Constitucional
Federal con su competencia para defender las exigencias constitucionales de la in-
tegracion europea—, pero estan unidos por un objetivo: ayudar a que prevalezca el
imperio de la ley en una asociacion de caracter propio, en la que la relacion entre
el TJUE y los tribunales constitucionales nacionales elude las categorias judiciales
clasicas de superioridad y subordinacidn.

Permitanme terminar con una conclusion personal: la orientacion de nuestra
Grundgesetz hacialallamada “estatalidad abierta” fue una decision audaz y, al mismo
tiempo, previsora del legislador constitucional aleman. La clarividencia demostrada
por los padres y madres de la Grundgesetz no puede ser sobrestimada. Con la in-
tencion, contenida en el preambulo, de servir a la paz en el mundo en una Europa
unida, allanaron el camino de la integracion europea y, por tanto, de la prosperidad
economica y de un periodo de paz duradero en Europa. Donde apenas una gene-
racion se libraba de la guerra, la muerte y el sufrimiento, el continente europeo se
ha unido de forma notable en las ultimas décadas. Recordando esto, la muerte y el
sufrimiento en Ucrania duelen atin mas hoy.

A pesar de todos los desafios actuales, estoy seguro de que la orientacion de la
Grundgesetz hacia la integracion de Alemania en los contextos internacionales es
un importante requisito para el éxito del futuro de nuestro pais y de nuestro orden
constitucional. En un mundo cada vez mas interconectado a nivel global, en el que
la solucién a los problemas que nos aquejan —desde el cambio climatico hasta la
lucha contra una pandemia- a menudo solo puede lograrse mediante la coopera-
cion internacional, por cierto, mas alla de los continentes, y por tanto también en-
tre América Latina y Europa, una constitucion de principio abierta a los contextos
internacionales es superior a otros sistemas constitucionales. La jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Federal es también una prueba de que esta apertura no tiene
por qué ir en detrimento ni de la identidad de la constitucion ni de la proteccion de
los derechos fundamentales de cada individuo.
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