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La importancia de los derechos
fundamentales de la persona
en Alemania

|. ¢(Cuiles son los derechos fundamentales en
Alemania?

Los derechos fundamentales consagrados en la Cons—
titucién de la Republica Federal de Alemania, denominada
"Ley Fundamental" (LF), son los derechos de libertad y de
igualdad. Los primeros protegen la libertad de la persona
contra las vulneraciones por parte del Estado. Entre estos
derechos fundamentales de libertad se encuentra el dere—
cho a la vida y a la integridad fisica’, la libertad de creencia

LE art. 2 (2): "Toda persona tiene el derecho a la vida y a la integridad
fisica".
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e ideologia?, |a libertad de opinién y la libertad de prensa?, la
libertad artistica y cientifica®, la libertad de reunién® y de
asociacion®, el derecho de libre eleccién y ejercicio de una
profesion’, el derecho a la inviolabilidad del domiciliod, el
derecho de propiedad privada® y el derecho de asilo. Los
derechos fundamentales de igualdad, por su parte, prote-
gen a la persona frente a las injustas discriminaciones de
que puedan ser objeto por los organismos publicos. Como
derechos fundamentales de igualdad son contemplados los
principios generales de igualdad de todos los ciudadanos,
tales como la prohibicién de la arbitrariedad, la igualdad entre
hombres y mujeres y la igualdad entre discapacitados y no
discapacitados.

LE art. 4 (1): "La libertad de creencia y de conciencia y la libertad de
confesién religiosa e ideoldgica son inviolables".

LE art. 5 (1): "La libertad de prensa y la libertad de informacién por
radio, television y cinematografia serdn garantizadas. No se ejercerd la
censura".

LE art. 5 (3): "El arte y la ciencia, la investigacién y la ensefianza cienti-
fica son libres".

LE art. 8 (I): "Todos los alemanes tienen el derecho de reunirse pacifica-
mente y sin armas, sin notificacién ni permiso previos".

LE art. 9 (1): "Todos alemanes tienen el derecho de crear asociaciones y
sociedades".

LE art. 12 (1): "Todos los alemanes tienen el derecho de elegir libremen-
te su profesion, su lugar de trabajo y de formacion profesional. El ejecicio
de la profesion puede ser regulado por ley o en virtud de una ley".

8 LE art. 13 (1): "El domicilio es inviolable".

LE art. 14 (I): "La propiedad y el derecho a la herencia estén garantiza-
dos. Su contenido y sus limites serdn determinados por las leyes".

LE art. 16 (1): "Los perseguidos politicos gozan del derecho de asilo".

2. (A quiénes protegen los derechos fundamentales?

Los derechos fundamentales protegen a toda persona
frente a la actuacion soberana de la Administracion. En este
caso, "toda persona" es un concepto muy amplio, ya que [el
individuo] es protegido desde antes del nacimiento! hasta
después de la muerte'?, pasando por todas las etapas de la
vida (desde la nifiez hasta la madurez), y rigen tanto para
los alemanes como para los extranjeros. No obstante, los
ciudadanos alemanes estan mas fuertemente protegidos que
los extranjeros, si bien los ciudadanos de los paises miem-
bros de la Unién Europea —los denominados "ciudadanos de
la Unidn"-, en lo que a la proteccién de los derechos funda-
mentales de la persona se refiere, reciben el privilegio de
ser tratados, en numerosos casos, como ciudadanos ale—
manes", es decir, son fuertemente protegidos. Con todo, la
proteccion de los restantes ciudadanos extranjeros resulta
mas débil, toda vez que la Constitucion alemana facilita al
Estado, frente a los extranjeros, la restriccion de la protec—
cién de sus derechos fundamentales. Varios derechos fun—
damentales de los ciudadanos extranjeros —aunque no to-
dos— pueden ser restringidos mediante o en virtud de leyes
ordinarias, siempre que esto no resulte desproporcionado.

' Véase Ingo v. Miinch, en Miinch/Kunig (eds.), Grundgesetz Kommentar
[Constitucién Comentada], vol. |, 5a edicion, 2000, advertencia al art.
1-19, nimero de referencia 8 con otras fuentes.

12 Sentencia de la Corte Constitucional Federal, Amtliche Entschei-
dungssammlung, tomo 30, pp. 173 y ss. (194 — "Sentencia Mephisto").

13 Gerrit Manssen, Grundrechte, 2000, No. de referencia 30 en lo que se
refiere a la aplicacién del Tratado de la Comunidad Europea; igualmente
el No. de referencia 509: en el caso de los ciudadanos de fa unién,
habrfa que elevar el nivel de proteccion del art. 2 (1) al art. 12 (1) de la
Constitucidn debido al Derecho Comunitario. Comparar von Hartmut
Bauer/Wolfgang Kahl, "Europdische Unionsbiirger als Triger von
Deutschen-Grundrechten?", en Juristenzeitung, 1995, p. 107.
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Los derechos fundamentales no protegen solamente a
las personas naturales frente al poder soberano del Estado,
sino también a las personas juridicas, en tanto la proteccion
de los derechos fundamentales de la persona, "por su pro-
pia naturaleza", sea igualmente aplicable a éstas Gltimas'.
Por lo tanto, las empresas privadas constituidas como per—
sona juridica regulada por el Derecho privado, supongamos
una Sociedad de Responsabilidad Limitada, pueden aco-
gerse también, por ejemplo, a las garantias juridicas de la
propiedad privada, a la libertad de opinion o al principio de
igualdad, aunque no serén sujetos, por ejemplo, del dere—
cho fundamental a la integridad fisica o a la dignidad huma—
na'®. Ahora bien, dada su propia naturaleza, los derechos
fundamentales no rigen para las personas juridicas de De—
recho publico, esto es, no tienen vigencia para el Estado y
sus subdivisiones, como son la Federacion, los Estados
Federales (que denominaremos L&nder) y los municipios, ni
para otros organismos publicos. La esencia de los dere—
chos fundamentales reside precisamente en la proteccion
que deben ofrecer a la persona contra los Organimos del
Estado, por lo que no deben tutelar a este Gltimo. Mas adn,
la Constitucién obliga a todos los organismos publicos a
respetar los derechos fundamentales y, segin la doctrina
basica del derecho aleman, por principio fundamental, na—

die puede ser al mismo tiempo obligado y titular de dere—
chos fundamentales, lo que se denomina "argumento de con—
fusion”. Se puede justificar esto diciendo que los organis—
mos de la administracién no asumen ninguna libertad per—

sonal, sino que simplemente ejercen competencias estata—
les.

" LEart. 19 (3): "Los derechos fundamentales rigen también para las per-

sonas juridicas con sede en el pais, en la medida en que por su propia
naturaleza sean aplicables a las mismas".

LE art. 1 (1): "La dignidad humana es intangible. Respetarla y protegerla
es obligacion de todo poder piblico". Por ejemplo, Ekkehart Stein/Gétz
Frank, Staatsrecht, 17a edicion, 2000, § 27 11l, p. 218.

Excepcionalmente la Corte Constitucional Federal ha
otorgado a unas pocas entidades del Estado (personas juri—
dicas estatales), la proteccion de algunos derechos funda-
mentales concretos. Es asi como las universidades estata-
les y sus facultades'® pueden acogerse al derecho funda-
mental de libertad cientifica, y los medios radiofénicos y
televisivos de titularidad publica' al derecho fundamental
de libertad de prensa (art. 5 [1])*. La razén de dichas ex-
cepciones es que las universidades estatales corresponden
al ambito de Ia tutela inmediata del derecho fundamental a
la libertad cientifica, al igual que los medios de radio y tele—
vision estatales corresponden al ambito protegido directa—
mente por el derecho fundamental a la libertad de prensa e
informacidn'®. Con este fin, las universidades estatales y
los medios radiofonicos estan organizados por la legisla—
cion alemana de tal modo que es imposible la influencia do-
minante del Estado sobre los mismos®. Los restantes Or—
ganismos Estatales no disfrutan de la proteccién de dere-
chos fundamentales.

3. {¢Cudl es la relevancia de los derechos fundamentales
en Alemania?

3.1  Los derechos fundamentales como normas constitu-
clonales

Los derechos fundamentales de la Republica Federal
de Alemania se encuentran consagrados en su Constitu—

6 Sentencia de la Corte Constitucional, tomo 15, pp. 256 y ss. (261 s.).
"7 Sentencia de la Corte Constitucional, tomo 31, pp. 314 y ss. (322).
'8 El texto ha sido nombrado anteriormente.

7 Sentencia de la Corte Constitucional, tomo 21, pp. 362 y ss. (369 y
ss.); 31, 314 (322).

0 Sentencia de la Corte Constitucional, tomo 31, pp. 314 y ss. (322).
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cién Federal o Ley Fundamental. Por tanto, ellos forman
parte de la Ley Federal, el rango superior en el ordenamien—
to juridico aleman. En un rango inferior al de los derechos
fundamentales, en la jerarquia normativa alemana, se sitda
toda la restante legislacién federal (leyes federales ordina—
rias, decretos federales), y alin por debajo de ésta, toda la
normativa de cada uno de los Ldnderde la Federacion ale—
mana, sus constituciones, sus legislaciones ordinarias, sus
decretos, sus reglamentos y sus estatutos.

A continuacién voy a centrarme en los derechos funda—
mentales de la Constitucién Federal. No obstante, algunas
constituciones de los L4nder—aunque no todas— contemplan
también algunos derechos fundamentales, mas si se los com-
para con los derechos de la Ley Fundamental su importan—
cia es menor: o bien recogen nuevamente los establecidos
en la Constitucién Federal, por lo que tienen un mero valor
declarativo, o bien introducen alguna restriccion que carece
de especial relevancia, ya que se sitGan por debajo de cual—

quier norma federal, segun la jerarquia del ordenamiento
juridico nacional.

3.2 Ubicacion en la Constitucion

En la Ley Fundamental alemana, los derechos funda—
mentales son enumerados y resumidos en un catélogo que
se extiende desde el articulo 1 hasta el 19 del comienzo de
la Constitucién. Este hecho refleja claramente fa importan-—
cia de los derechos fundamentales en Alemania.

3.3 El cardcter vinculatorio de los derechos fundamentales
como normas juridicas directamente aplicables

Ya el primer articulo de la Ley Fundamental muestra,
inequivocamente, la preeminencia de los derechos funda—
mentales, al establecer en su tercer parrafo que "los dere—
chos fundamentales vinculan a los poderes Legislativo, Eje—
cutivo y Judicial, a titulo de derecho directamente aplica—

ble". Mediante esta vinculacion directa de todos los pode-
res publicos, la Ley Fundamental promulgada en 1949 se
diferencia en un punto muy importante de su antecesora y
modelo, la Constitucién Imperial de Weimar del afio 1919.
La antigua Constitucién (la primera Constitucién democrati—
ca de Alemania)?' contemplaba muchos derechos funda—
mentales tan sélo como prescripciones programaticas o re—
comendaciones para el Legislador (las también denomina-
das directivas o directrices legislativas)®. Estas prescrip—
ciones programaticas de los derechos fundamentales no
constituian ningun "derecho actual"®, sino que debian ser
transpuestas por el legislador, segun la configuracién del
ordenamiento juridico. Debido, precisamente, a su caracter
de mera prescripcién programatica, la proteccién de los
derechos fundamentales en los afos de la Republica de
Weimar (1919-1933) fue débil y no pudo contribuir a impedir
el despotismo nacionalsocialista de- 1933-1945. A conse-
cuencia de esta experiencia histérica, desde 1949 la Cons-
titucién de la Republica Federal de Alemania reitera la im-
portancia de los derechos fundamentales como derecho "ac—
tual"* y de "aplicacién inmediata y obligatoria3, y no sélo
en el sentido de la inequivoca vinculacién de la Administra—
cidny la Judicatura a los derechos fundamentales, sino tam—
bién en el sentido de la vinculacién del propio Legislador.

21 Ekkehart Stein/Gotz Frank, Staatsrecht, 17a edicion, 2000, § 2 1If 2,
p- 9.

22 Véase, por ejemplo, Gerhard Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen
Reiches, Comentario, 14a edicion, 1933, reimpresién 1965, pp. 515y
ss.

B Formulacién segiin Gerhard Anschiitz, op. cit, p. 516.

24 Bodo Pieroth/Bernhard Schlink, Staatsrecht I, Grundrechte, 17a edi-
cién, 2001, No. de referencia 164.

% Formulaci6n segiin Gerhard Anschiitz, op. cit, p. S15.
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La sujecion de la accion del legislador a los derechos
fundamentales se refuerza, adicionalmente, por ser consi-
derados algunos de ellos como “"garantias de instituciones
publicas” (garantias institucionales), puesto que garantizan
ciertas instituciones del ordenamiento juridico que, por ende,
no pueden ser derogadas por el legislador. Por ejemplo, la
garantia de la propiedad patrimonial garantiza la institucion
de la propiedad privada; la garantia de la herencia garantiza
la vigencia, en Alemania, de un derecho sucesorio por el
cual se puede legar y heredar el patrimonio®; y las garan—
tias de institucién plblica del matrimonio y la familia’ ga—
rantizan la existencia de esos lazos personales.

3.4 Rango en la Ley Fundamental

La Ley Fundamental del ordenamiento juridico aleman
no sdlo expresa en sus primeros articulos el preeminente
rango de los derechos fundamentales, sino que, ademas,
en una destacada disposicion de "garantia perpetua” (art.
79, parrafo 3)%, establece la prohibicién de derogar los prin—
cipios consagrados en los mismos. Asi, nunca una reforma
constitucional (que en Alemania requiere la aprobacion de
una mayoria de dos tercios en el Bundestag y en el
BundesratP® podra derogar la inmediata aplicacién de los

*LE art. 14 (1): "La propiedad y el derecho a la herencia estan garantiza-
dos...".
¥ LEart. 6 (1): "El matrimonio y la familia se encuentran bajo la proteccion

especial del orden estatal".

2 LE art. 79 (3): "No esta permitida modificacion alguna de la presente

Ley Fundamental que afecte la organizacién de la Federacién en Linder,
o el principio de la participacion de los Linder en Ia legislacion, o los
principios enunciados en los articulos 1 a 20".

? LE art. 79 (2): "Una ley de este caracter requiere la aprobacién de una

mayoria de dos tercios de los miembros del Bundestag [asamblea repre-
sentativa del conjunto de la nacion alemana] y de dos tercios de los
votos del Bundesrat [asamblea representativa de los Linder]".

derechos fundamentales en el pais, ni tampoco su superior
rango normativo. De este modo, los derechos fundamenta—
les no sdlo prevalecen sobre las normas parlamentarias,
como sucede en todas las normas constitucionales, sino que,
en esencia, también dentro de la propia Constitucién tienen
un rango superior a muchas otras disposiciones constitucio—
nales. Sélo los méas importantes principios informadores del
Estado, como son el principio del Estado de Derecho, el
principio Democratico, el principio del Estado Social y el prin—
cipio del Estado Federal, ostentan un rango preeminente
equiparable al de los derechos fundamentales.

3.5 los derechos fundamentales como fundamento de
un orden objetivo de valores

Debido a su preeminente posicion al inicio de la Ley
Fundamental, a su resumen en un catalogo, a su inmediata
aplicacion y a su consiguiente rango superior —incluso en la
propia Constitucion—, se establece con base en los dere-
chos fundamentales un orden de valores objetivo que con-
diciona todas las actuaciones estatales en Alemania. El Tri—
bunal Supremo Federal y la Corte Constitucional Federal,
desde su creacién en el ano 1951, han desarrollado en sus
sentencias numerosos supuestos sobre el caracter de "or-
den objetivo de valores en la Republica Federal de Alema-
nia" de los derechos fundamentales, que los legisladores, la
administracion y los tribunales deben respetar en sus ac-
tuaciones. En tanto orden objetivo de valores, los mencio—
nados derechos fundamentales tienen tres vias de influen—
cia en el ordenamiento juridico nacional. En primer lugar,
influyen en la interpretacion y aplicacién de todas las leyes
ordinarias, no solo las del derecho administrativo y las del
derecho penal, sino también las del derecho privado; los
derechos fundamentales tienen, ademas, la denominada "efi—
cacia irradiante de los derechos fundamentales". En segun—
do lugar, obligan al Estado a proteger a sus ciudadanos,
declarando y apelando a su deber de proteccion. Por ejem—
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plo, para proteger el derecho fundamental a la vida®, el
Estado debe establecer disposiciones preventivas que pro—
tejan las vidas de sus ciudadanos frente a los criminales y
frente a las catastrofes naturales. En tercer lugar, los dere-
chos fundamentales otorgan a los ciudadanos una partici—
pacién en las instituciones, servicios de prestacion y proce-
dimientos estatales, esto es, los derechos fundamentales
constituyen los también denominados derechos de partici—
pacion®'. Es asi como un ciudadano debe completar una
larga formacion universitaria antes de poder convertirse en
juez, en médico o en profesor. Este requisito limita el dere—
cho fundamental a la libre eleccion de Ia profesién. Para
que dicha condicién pueda ser cumplida, se deriva de este
derecho fundamental (y del derecho fundamental a la igual-
dad), un derecho de acceso al estudio en una Universidad
Publica, es decir, un derecho a participar de la formacién
ofrecida por la Universidad.

3.6 El cardcter de derechos piblicos subjetivos

Sin embargo, la importancia post et ante de los dere—
chos fundamentales reside en su cometido: la proteccion de
la persona frente a las actuaciones del Estado que puedan
vulnerar uno de sus derechos fundamentales. Por tanto, los
derechos fundamentales son derechos individuales espe—
ciales o derechos defensivos especiales frente al Estado.
Estos derechos del individuo son especiales, en primer lu-
gar, porque se establecen frente al poder del Estado y no
frente a otras personas —por lo cual son denominados dere—
chos publicos subjetivos- y, en segundo lugar, porque son
derechos publicos subjetivos de rango constitucional. El
caracter subjetivo de los derechos fundamentales viene a
significar sobre todo que el individuo, en defensa de los mis—

**LE art. 2 (2): "Toda persona tiene derecho a la vida y a la integridad
fisica...".

31

Véase Bodo Pieroth/Bernhard Schlink, op. cit., No. de referencia 76.

mos, puede proceder juridicamente contra el Estado, tanto
ante los Tribunales Contencioso Administrativos, como ante
la Corte Constitucional Federal. :

3.7 La diferencia entre los derechos fundamentales 'y los
derechos subjetivos "simples”

Al lado de los derechos fundamentales, en tanto dere-
chos de defensa frente al Estado de rango constitucional,
existen ademas derechos individuales contra el Estado "de
promulgacion legislativa ordinaria”, esto es, los denomina-
dos derechos publicos subjetivos "simples”, que son los que
promulga el Estado mediante sus restantes instrumentos
legislativos y no mediante la Constitucién. Asi, por ejemplo,
una Ley de Subvenciones puede garantizar un derecho sub~
jetivo "simple™ sobre una subvencién, tal como el derecho
de reclamarla frente al Estado. Los derechos publicos sub-
jetivos "simples” tienen un rango inferior al constitucional y
completan la proteccién de los individuos frente al Estado,
entendiendo como tal el poder Ejecutivo. El Legislador, sin
embargo, no esta vinculado por los derechos publicos sub-
jetivos "simples”, ya que puede tanto variarlos en su funda—
mento como derogarlos con una simple mayoria parlamen—
taria. Frente a tales derechos publicos subjetivos "simples”,
los derechos fundamentales del ordenamiento juridico son
especialmente sobresalientes, debido precisamente a su
rango constitucional y a su caracter vinculante, incluso para
al Legislador. Por eso, los derechos fundamentales son tam—
bién denominados "derechos publicos subjetivos par
excelence'?. En la practica, resulta importante diferenciar
los derechos fundamentales como derechos publicos sub-
jetivos por excelencia, de los derechos subjetivos "simples”,
para discernir su tutela correspondiente a travées de los Tri—
bunales. Asi, los derechos fundamentales son mejor prote—

32 Martin Ibler, Rechtspflegender Rechtsschutz im Verwaltungsrecht, 1999,
p. 172, ademas de otras fuentes.
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gidos por los Tribunales que los meros derechos publicos
subjetivos "simples”. Los derechos fundamentales también
son mejor protegidos por los Tribunales que las posiciones
juridicas de derecho privado, esto es, ciertos derechos sub—
jetivos que pueden ser alegados reciprocamente entre par—
ticulares: por ejemplo, la reclamacion del vendedor del im—
porte de la venta frente al comprador, o la reclamacién de la
renta que puede hacer el arrendador al inquilino. Mejor que
la proteccién de los derechos publicos subjetivos "simples”
y que la proteccion de los derechos privados es, por tanto,
la proteccién de los derechos fundamentales, en especial,
porque una causa abierta por vulneracion de derechos fun—
damentales puede elevarse incluso hasta el Tribunal Cons—-
titucional Federal, mientras que en caso de vulneraciéon de
derechos publicos subjetivos "simples" por parte del Esta-
do, o en caso de una lesién de derechos privados por parte
de un particular, sélo se puede buscar el amparo de los tri-
bunales ordinarios. Sélo quienes puedan demostrar haber
sido lesionados por el Estado en uno de sus derechos fun-
damentales, y una vez agotada las vias judiciales ordina-
rias, podran elevar un recurso de amparo ante la Corte Cons—
titucional Federal, en el supuesto de que, efectivamente,
los tribunales ordinarios no hayan prestado proteccion.

3.8 Hacia la complicada articulacion de los derechos
fundamentales con los derechos piblicos subjetivos
“simples”

Aunque la Ley Fundamental alemana sélo regula deta—
lladamente, de entre todos los derechos publicos subjetivos,
los derechos fundamentales, la Constitucién establece es—
cuetamente que en Alemania hay ademas de éstos Gltimos
otros derechos subjetivos "simples"?, al momento de otorgar
su creacion y desarrollo, en gran parte, al Legislador ordi—
nario, es decir, al poder Legislativo, al poder Judicial o al

3 Véase Martin lbler, op. cit., pp. 173-174.

Derecho Consuetudinario. Con todo, lo que queda claro es
que tienen que existir los derechos publicos subjetivos "sim—
ples”, segun lo dispone la Constitucion al final de su catalo—
go de derechos fundamentales. Precisamente, el derecho
fundamental que cierra dicho catalogo es la garantia de la
tutela judicial efectiva contra el Estado®, que se entiende
como "la base de la béveda del Estado de Derecho"®. De
este modo, se somete el propio Estado al control jurisdiccio-
nal de magistrados imparciales, para proteger los derechos
de la persona frente a su actuacién, tutelando asi no sélo
los derechos fundamentales, sino también todos los dere—
chos publicos subjetivos, es decir, también los promulga—
dos mediante la legislacion ordinaria. Esta garantia de tute—
la judicial constituye, en si misma, un derecho fundamental
en la Constitucion alemana, que articula de este modo los
derechos fundamentales con los derechos publicos subjeti—
vos "simples”. Esta articulacion es una de las dificultades
dogmaticas que surgen en Alemania en el debate sobre "la
proteccion de los derechos fundamentales a través de los
Tribunales especiales y la Corte Constitucional Federal”, por
lo que posteriormente volveré sobre ello.

3.9 Hacia la complicada articulacion de los derechos
fundamentales (subjetivos publicos) con los derechos
subjetivos privados

La tutela de los derechos privados de los particulares
en los litigios que éstos tienen entre si no esta regula por el
articulo 19 (parrafo 4%) de la Constitucién, ya que dicho ar-

#  LEart. 19 (4, 1): "Toda persona cuyos derechos sean vulnerados por el

poder publico podra recurrir a la via judicial. Si no hubiese otra jurisdic-
cién competente para conocer el recurso, la via serd la de los tribunales
ordinarios".

3 Walter Krebs, en v. Miinch/Kunig (eds.), Grundgesetz Kommentar [Cons-
titucién Comentada, vol 1, 5a edicién, 2000, art. 19, No. de referencia
47.
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ticulo sélo garantiza la tutela judicial efectiva contra las le-
siones juridicas originadas por "los poderes publicos”. Para
el ambito de! derecho privado no existe en la Ley Funda-
mental una regulacién explicita. No obstante, el principio
del Estado de Derecho consagra la obligacion del Estado
de poner a disposicion del derecho privado un sistema de
proteccion juridica adecuado que, segun el articulo 2 (pa-
rrafo 12) de la Ley Fundamental®, introduce la garantia de
tutela judicial en el proceso civil¥. Dado que los derechos
fundamentales son derechos frente al Estado, no frente a
otros particulares, aparentiemente carecen de aplicacion en
los litigios entre particulares, como puede ser la reclama-
cién del pago del importe de una venta, o la devolucion de
una vivienda arrendada. Sin embargo, engafan las aparien-
cias, toda vez que un litigio entre particulares, si no es zan-
jado amistosamente, sélo puede ser resuelto, en el Estado
de Derecho, por los Tribunales estatales. Si procede el ven-
dedor contra el comprador, el arrendador contra el arrenda-
tario, no puede hacerse justicia por su propia mano, puesto
que la administracién de justicia es monopolio del Estado.
En compensacién, el Estado ha creado tribunales (civiles) a
disposicién de los procesos litigiosos civiles. Dichos tribu-
nales, al asumir competencias judiciales estatales, estan
vinculados a los derechos fundamentales. Por ende, no es—
tan facultados para emitir sentencias que vulneren los dere—
chos fundamentales del demandante o del demandado. En
otras palabras, los tribunales civiles deben interpretar los
derechos juridicos subjetivos del demandado y del deman-
dante y aplicar las leyes del derecho privado de tal modo

3 LF art. 2 (libertad de acci6n) (1): "Toda persona tiene el derecho al libre

desarrollo de su personalidad siempre que no viole los derechos de otra
ni atente contra e} orden constitucional y la ley moral".

3 Sentencia de la Corte Constitucional, tomo 93, pp. 99 y ss. (107) con

otras fuentes; Hartmut Maurer, Staatsrecht 1, 2a edicién, 2001, § 8,
No. de referencia 35.

que ningdn derecho fundamental de la persona resulte vul-
nerado. Los derechos fundamentales adquieren de este
modo unainfluencia indirecta en la resolucion de un conten-—
cioso entre particulares. Esta influencia indirecta de los dg—
rechos fundamentales en el derecho privado, los tambien
denominados "efectos a terceros de los derechos fundamen—
tales"® es otra de las dificultades dogmaticas que surgen al
examinar "la proteccion de los derechos fundament.ale.s a
través de los Tribunales especiales y la Corte Constttucnq—
nal Federal", por lo que también haré referencia a ellos mas
adelante.

%  Thomas Langner, Die Problematik der Geltung der Grundrechte zwischen
Privaten, 1998, p. 66.
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Il
La proteccién de los derechos
fundamentales por los tribunales

. El sistema judicial aleman

El sistema judicial aleman se diferencia de los siste—
mas judiciales de otros muchos Estados en que sitda al
individuo en el primer lugar de Ia proteccion de los dere—-
chos fundamentales. El primer cometido de los tribunales
alemanes no es el control objetivo de la regularidad de to—
dos los actos, especialmente de todas las actuaciones ad—
ministrativas. Semejante control sélo tiene lugar cuando de
la ilegalidad de una accion, especialmente una actuacién
administrativa, resulta lesionado un derecho individual del
Ciudadano. Alemania tiene, por tanto, un importante siste—
ma subjetivo de proteccion juridica. Otros paises, especial—
mente si su ordenamiento juridico ha sido influenciado no-
toriamente por el derecho francés, persiguen la meta de
asegurar la legalidad objetiva mediante el control judicial de
la’ Administracion, esto es, sometiendo esta ultima, en lo
fundamental, a la supervisién de los tribunales.

/.1 Los OJrdenes jurisdiccionales (singulares) y
los tribunales "especificos”

El ordenamiento juridico aleman ha creado numerosos
tribunales para la proteccién de la totalidad de los derechos
del individuo, es decir, los derechos fundamentales y los
derechos subjetivos "simples”, tanto publicos como priva—
dos, garantizando la independencia personal y material de
sus magistrados®. Por razones histéricas, los tribunales ale-
manes (a excepcién de la Corte Constitucional), estan divi-
didos en distintos "6rdenes jurisdiccionales": en la rama de
la jurisdiccion penal son competentes los tribunales de lo
penal; en la rama de la jurisdiccion civil, fos tribunales de lo
civil; en la rama de la jurisdiccién contencioso—administrati—
va, los tribunales administrativos; en la rama de la jurisdic-
cién laboral, los tribunales laborales; en la rama de la juris-
diccion financiera, los tribunales financieros; en la rama de
la jurisdiccién social, los tribunales sociales. Cada uno de
los érdenes jurisdiccionales tiene su propia estructura de
instancias. En la jurisdiccién contencioso—administrativa ge-
neral, por ejemplo, hay tres niveles representados por los
tribunales contencioso—administrativos (que constituyen la
primera instancia), los tribunales contencioso—administrati—
vos superiores (la instancia de apelacion) y el Tribunal Ad-
ministrativo Federal (la instancia de casacién). La jurisdic-
cién civil, al igual que la penal, se compone de los tribunales
municipales, los tribunales regionales, el Tribunal Regional
Supremo y el Tribunal Federal Supremo. Estos drdenes ju-
risdiccionales (singulares) se reunen en Alemania bajo el
nombre genérico de Fachgerichisbarkeit, 0 "Ordenes juris—
diccionales especificos”, y los tribunales de dichos ambitos
jurisdiccionales se denominan también en todas las instan—
cias Fachgerichte, o "tribunales singulares". Cada orden ju-

¥ LE art. 97: "Los jueces son independientes y estan sometidos Ginicamen-
te a la ley".
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risdiccional con su particular materia, su rama del derecho,
su "disciplina”, tiene, por tanto, su "tribunal especifico".

Como tales, los conceptos Fachgerichtsbarkeity
Fachgerichte no estan recogidos expresamente en la Cons—
titucion, pero en los Ultimos tiempos se ha generalizado tanto
su uso que hasta los tribunales los emplean en sus dicta—
menes®. No obstante, estas denominaciones son critica—
das porque resultan de dificil comprension*', puesto que lo
que deben designar no esta claramente definido hasta aho-
ra. Ambas denominaciones deben acentuar, también
lingliisticamente, la diferencia entre los tribunales especifi—
cosy el Tribunal Constitucional Federal y los tribunales cons—
titucionales de los Ldnder. Habria sido suficiente, sin em—
bargo, mantener la antigua denominacién y hablar de tribu—
nales "ordinarios”, en vez de tribunales "especificos". Tam—
bién esta otrora acostumbrada diferenciacion entre Corte
Constitucional Federal y tribunales ordinarios ha marcado
la distincién entre ambos tipos de tribunales. Es posible con—
siderar que esa diferenciacién lingiistica entre los tribuna—
les "especificos™ y el Tribunal Constitucional se puede justi—
ficar con la distincién que ya establece la Ley Fundamental,
al incluir normas detalladas que regulan la Corte Constitu—
cional Federal y sélo mencionar brevemente en el articulo
95 la existencia de los Tribunales Supremos Federales,

“ Por ejemplo, las sentencias de la Corte Constitucional en el tomo 42,

pp. 128 y ss. (131) y en el tomo 84, pp. 34 y ss. (48).

' Véase, por ejemplo, Jun Hu, Verfassungsgerichtsbarkeit und Fachgeri-

chtsbarkeit — insbesondere in der Praxis des Bundesverfassungsgerichts
sowie des koreanischen Verfassungsgerichts, Diss. Jur. Bonn, 2000, p.
56, ademds de otras fuentes.

*LE art. 95 (1): "En los dmbitos de las jurisdicciones ordinarias [civil y

penal], administrativa, financiera, laboral y social, la Federacién crear4
como Tribunales supremos la Corte Federal de Justicia, la Corte Federal
Contencioso-administrativa, la Corte Federal de Hacienda, la Corte Fe-
deral de Trabajo y la Corte Federal Social".

gue son los tribunales superiores de cada orden jurisdic—-
cional "especifico" (el Tribunal Federal de o Penal y de lo
Civil, el Tribunal Contencioso-Administrativo Federal, el Tri—
bunal Financiero Federal, el Tribunal Laboral Federal, y el
Tribunal Social Federal). Las regulaciones particulares de
dichos tribunales "especificos" se encuentran en las leyes
promulgadas por el Legisiador ordinario de la Federacion.
La condicién de Estado federal de la Republica alemana
implica que, junto a cada uno de los mencionados Tribuna-
les Supremos Federales, existan también, en cada L&nder
de la federacidn, tribunales regionales o de "inferior instan—
cia". Por ejemplo, para el derecho civil y el derecho penal,
los ya mencionados tribunales municipales y regionales
superiores; o para el derecho administrativo, los ya men-
cionados tribunales contencioso—administrativos y conten-
cioso—administrativos superiores. Los detalles de dichos Tri-
bunales especificos de los Ldnder estan regulados por las
leyes ordinarias emanadas del legislador de cada Ladnder
federal. Ademas, la mayoria de los Ldnder tienen, seguin
sus constituciones estatales, una corte constitucional que,
en todo caso, no forma parte de la Corte Constitucional
Federal para los érdenes jurisdiccionales especiales.

La principal competencia de los tribunales especificos
en la federacién y en los Estados federales es la proteccion
de los derechos subjetivos en la rama juridica correspon-
diente a cada tribunal especifico —su "orden jurisdiccional”-,
lo que también implica la proteccién de los derechos funda-
mentales, porque estos derechos, en la medida en que tie—
nen caracter constitucional, invaden y conforman cada rama
del derecho®. Esta penetracion de cada rama del derecho

4 Excepcionalmente atribuye el legislador a los tribunales especializados
algunas tareas jurisprudenciales, las cuales no persiguen prioritariamente
la proteccién de los derechos subjetivos. Véase por ejemplo el articulo
47 de la Ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa (Verwal-
tungsgerichtsordnung - VWGO).
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por los derechos fundamentales es una mas de las dificul—-
tades dogmaticas que surgen al examinar "la proteccién de
los Fierechos fundamentales a través de los Tribunales es-
peciales y la Corte Constitucional Federal", por lo que pos—
teriormente me referiré a ellos de nuevo.

1.2 la Corte Constitucional Federal

El tribunal de superior jerarquia en Alemania, esto es,
la Corte Constitucional Federal, tiene una posicién espécial.
No se trata, como ya se ha mencionado, de un tribunal fe—
deral "especifico". Tampoco esté relacionado, mediante al—
guna via de instancia, con los otros tribunales. En definitiva,

se sitGa por encima de todos los demés tribunales naciona—
les.

La jurisdiccion constitucional (en el pasado también de—
nominada jurisdiccién "estatal") tiene en Alemania una lar—
ga tradicién*. La Republica Federal de Alemania ha conti—
nuado esa tradicion y en 1951 cre6 la Corte Constitucional
Eederal, que garantiza una completa jurisdiccién constitu—
cional. Es el guardian de la Constitucion y, sobre todd, de
los derechos fundamentales, de los derechos y obligacio—
nes de los érganos constitucionales y de las competencias
dgl Estado central y de los Ldnder. La normatividad primor—
dial relativa a dicha Corte, por ejemplo, la que establece su
posicién, su composicion, sus competencias, es consagra—
da como tal en la Ley Fundamental, esto es, en la propia
Constitucién alemana. Por consiguiente, la Corte Constitu-
cilonal Federal, a diferencia de los tribunales especificos, no
§olo es un tribunal, sino también, un 6rgano constitucional

junto con el Bundestag, el Bundesrat, el Gobierno Federal y
el Presidente de la Federacion*. Algunos detalles primor—

4.
*  Comparar al respecto Hartmut Maurer, Staatsrecht I, 2a edicién, 2001,

§ 20, No. de referencia 1.

45

Hartmut Maurer, op. cit., § 12, No. de referencia 23.

diales sobre la Corte Constitucional Federal, como los rela—
tivos al procedimiento judicial, se recogen en una ley ordi-
naria, la "Ley de la Corte Constitucional Federal". La Ley
Fundamental misma sit(a a la Corte Constitucional Federal
en el orden jurisdiccional (art. 92*), por ende, es también un
tribunal y sus Magistrados deciden con independencia per—
sonal y material. Asimismo, la designacion de los magistra—
dos de la Corte Constitucional Federal entre los magistra—-
dos federales y otras personas, asi COmMo Su proceso de
eleccion, estan determinados en la propia Ley Fundamental
(art. 94, parrafo 147).

La Ley Fundamental contiene un catélogo de compe—
tencias para la Corte Constitucional Federal (art. 93, parrafo
1); otras competencias (adicionales) de la Corte Constitu-
cional Federal estén repartidas en toda la Ley Fundamental
(art. 100, parrafo14®; art. 18%: art. 21, parrafo 2%, etc.), y de

46 LE art. 92: "El Poder Judicial es confiado a los jueces; €s ejercido por la
Corte Constitucional Federal y por los tribunales federales previstos en
la presente Ley Fundamental y por los tribunales de los Lander".

47 LF art. 94 (1): "La Corte Constitucional Federal se compone de magis-
trados federales y de otros miembros. Los miembros de la Corte Consti-
tucional Federal serén elegidos por mitades por el Bundestag y por el
Bundesrat. No podrdn pertenecer ni al Bundestag, ni al Bundesrat, ni al
Gobiemo Federal, ni a los 6rganos correspondientes de un Linder".

4 LE art. 100 (1): "Si un tribunal considera que €s inconstitucional una ley
de cuya validez depende el fallo, s suspenderd el proceso y se acudird,
cuando se trate de la violacién de la Constitucion de un Linder, a la
decision del tribunal del Linder competente en asuntos constituciona-
les, y a la Corte Constitucional Federal cuando se trate de la violacion de
la presente Ley Fundamental. Ello rige también cuando se trate de la
violacion de la presente Ley Fundamental por la legistacion de un Lénder
o de la incompatibilidad de una ley de un Linder con una ley federal".

#  LE art. 18 (privacion de los derechos fundamentales): "... La privacion y
su alcance seran declarados por la Corte Constitucional Federal".

50 LF art. 21 (Partidos politicos) (2): "... sobre la constitucionalidad deci-
dir4 la Corte Constitucional Federal".
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ahi en adelante, la Ley Fundamental faculta al Parlamento
de la Federacion alemana para atribuir competencias adi—
cionales a la Corte Constitucional Federal, mediante ley fe—
deral ordinaria (art. 93, parrafo 25'). Siguiendo la Ley Fun-
damental, la Corte Constitucional Federal es competente,
por ejemplo, para resolver controversias federativas de De—
recho publico, tanto entre la Federacion y los Ldnder (art.
93, apartado 1, ndmero 3%2), como entre los propios Lander
(art. 93, apartado 1, nimero 4, alternativa 2%). La Corte
Constitucional Federal es, ademas, competente respecto a
las controversias entre los érganos supremos de la Federa—
cion sobre el alcance de sus facultades y deberes constitu—

cionales, asi como para ciertas controversias internas de

dichos érganos federales supremos (art. 93, apartado 1,

numero 1). De igual modo, la Corte Constitucional Federal
es competente para ejercer control de constitucionalidad
(abstracto, segun el articulo 93, apartado 1, ndmero 2%, y

' LE art. 93 (2): "La Corte Constitucional Federal intervendra, ademds, en

los casos que sean atribuidos por ley federal".

2 LE art. 93 (1): "La Corte Constitucional Federal decide... 3. En caso de

controversia sobre los derechos y deberes de la Federacion y de los
Lander, especialmente en lo que concierne a la ejecucion del Derecho
federal por los Linder y al ejercicio del control federal".

' LE art. 93 (1): "La Corte Constitucional Federal decide... 4. En otras

controversias de Derecho publico entre la Federacién y los Lander, entre

los Lander o dentro de un Linder, siempre qQue no esté abierta otra via

judicial".
** LEart. 93 (1): "La Corte Constitucional Federal decide... 2. En caso de
controversias o dudas relativas a la compatibilidad formal y material de
la normativa federal o de los Lander con la presente Ley Fundamental, o
relativas a la compatibilidad del Derecho de los Linder con otras nor-
mas del Derecho federal. a peticion del Gobierno Federal, del Gobierno
de un Linder o de un tercio de los miembros del Bundestag... En caso
de controversias sobre si una ley se adecua a los requisitos del articulo

72, apartado 2, a peticion del Bundesrat, del Gobierno de un Linder o
de la Asamblea legislativa de un Linder".

concreto, segun el articulo 100, apartado 1%), mediante el
cual se examina la compatibilidad de la normativa de la Fe-
deracion con la Ley Fundamental y la compatibilidad del
Derecho de los Ldndercon el Derecho federal. Con todo, la
funcién cuantitativamente mas importante de la Corte Cons—
titucional Federal es su competencia en los recursos de
amparo constitucional (art. 93, apartado 1, nimero 4a%).
Un recurso de amparo constitucional puede ser interpuesto
por toda persona que alegue haber sido lesionada por el
poder publico en uno de sus derechos fundamentales. El
recurso de amparo es el procedimiento de la Corte Consti-
tucional Federal preferente y mas claramente reconocible
de proteccidén de los derechos fundamentales®’. Los recur—
sos de amparo constitucional pueden ser elevados frente a
todo acto lesivo de los derechos fundamentales por parte
del poder publico, contra medidas administrativas, contra
sentencias judiciales y contra las propias leyes. Los recur—
sos de amparo constitucional suponen el 96% de todos los
procedimientos de la Corte Constitucional Federal®®. De
hecho, cada ano se interponen unos 4700 nuevos recursos
de amparo constitucional® y la Corte Constitucional Federal
se compone de sélo 16 magistrados, repartidos en dos Sa-

55 El texto ha sido mencionado anteriormente.

56 LE art. 93 (1): "La Corte Constitucional Federal decide... 4. Sobre los
recursos de amparo que pueden ser interpuestos por toda persona que
se crea lesionada por el poder publico en uno de sus derechos funda-
mentales...".

%7 Sin embargo, las otras formas de proceder ante la Corte Constitucional
Federal también pueden contribuir a la proteccién de los derechos fun-
damentales. Todas estas formas sirven para el cumplimiento de la Cons-
titucion, a fa cual también pertenecen los derechos fundamentales.

58 Bodo Pieroth/Bernhard Schlink, Staatsrecht {l, Grundrechte, 17a edi-
cién, 2001, No. de referencia 1118.

52 Seg(n el informe comercial de la Corte Constitucional Federal de 2000,
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las. Por tanto, existe el riesgo de una congestion en la Corte
debida, sobre todo, al gran nimero de recursos de amparo
constitucional, lo que seria un impedimento para la eficiente
proteccion de los derechos fundamentales, mientras que toda
medida para prevenir dicha congestién puede ser una ame—
naza a la calidad de la proteccién de tales derechos, puesto
que no puede ser garantizada, en todos los casos, por la
Corte Constitucional Federal. Este dilema entre Scylla y
Charybdis, es una de las causas de las dificultades en las
relaciones entre los 6rdenes jurisdiccionales “especificos" y
la Corte Constitucional Federal, en lo que a la proteccion de

los derechos fundamentales concierne.

2. La proteccién de los derechos fundamentales por

lgs tribunales "especificos" y por la Corte Constitu-
cional Federal y el problema de Ia congestion

2.1 Descongestion de Iz Corte Constitucional Federal

a traves de la legislacion de los recursos de amparo

El Legislador aleman es consciente del latente riesgo
de sobrecarga de trabajo en la Corte Constitucional Federal
y prgtende prevenirlo mediante diversas disposiciones nor-
mativas. Por ejemplo, en la Ley de Ia Corte Constitucional

Eederal el Legislador ha establecido las siguientes prescrip—
ciones:

Mediante un sumario "agilizado”, la Corte Constitucio-
nal Federal puede desestimar los recursos de amparo que
prevea} notoriamente infructuosos. Asimismo, mediante un
sumario "agilizado”, puede estimar los recursos de amparo
que cqnsidere claramente prosperables. En efecto, dichos
Sumarios son "agilizados" porque en ellos toma parte sélo
una "sala” formada por tres magistrados de la Corte Consti—
tuglonal Federal. De este modo, se reduce la carga de tra—
bajo de la sala competente y sus 8 magistrados tendran que
ocuparse solamente de los recursos de amparo constitucio—

nal mas dificiles, esto es, los que a priorino son ni "notoria~
mente infructuosos” ni "notoriamente prosperables”.

Se alivia la congestion de la Corte Constitucional Fede—
ral, ademas, al establecerse que solo la persona gue invo—
que una violacién de sus derechos fundamentales podra in—
terponer un recurso de amparo constitucional. De este modo,
no existe un "recurso de amparo de accion popular"’, ya que
no se puede recurrir en contra de la vulneracion de los dere—
chos fundamentales de otra persona.

El recurso de amparo tiene, ademas, un plazo limitado:
debe ser interpuesto dentro del mes siguiente a la decision
(de dltima instancia) de un tribunal (en caso de los denomi-
nados "recursos de amparo constitucional de la sentencia”).
Cuando el recurso de amparo no se eleva contra una reso-
lucién judicial sino contra una ley formal (los denominados
"recursos de constitucionalidad de la norma"), debe presen-
tarse en el plazo de un afio después de la entrada en vigen—
cia de la misma.

Quien desee interponer un recurso de amparo ante la
Corte Constitucional Federal en defensa de sus derechos
fundamentales, debe haber acudido antes a la tutela de los
tribunales "especificos”, es decir, debe haber agotado pre—
viamente todos los recursos utilizables dentro de la via judi-
cial (por ejemplo, el tribunal contencioso—administrativo que
constituye la primera instancia; el Tribunal Contencioso—
Administrativo Superior, la instancia de apelacion; y el Tri-
bunal Administrativo Federal, la instancia de casacion). Este
requisito de agotamiento previo de la via judicial ordinaria
pone de manifiesto que la tutela de los derechos fundamen-
tales a través de la Corte Constitucional Federal es subsi-
diaria, lo que también facilita la descongestion de la Corte.

Pero la medida mas importante del Legislador para des—
congestionar la Corte Constitucional Federal es, precisamen—
te, que no ha confiado la tarea de tutelar los derechos fun-
damentales tan sélo a dicha Corte. Por el contrario, cada
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tribunal aleman debe velar por la observancia de los dere—
chos fundamentales, de modo que su proteccién queda tam—
bién garantizada por Ios tribunales "especificos". Asi, por
ejemplo, los tribunales contencioso-administrativos, que
normalmente resuelven los litigios entablados contra la Ad—
ministracién por los ciudadanos, deben también controlar si
la autoridad administrativa demandada ha lesionado algun
derecho fundamental de! demandante. Los tribunales civi—
les, sin embargo, no comprueban si en un contencioso civil
el particular demandado o el particular demandante pudie—
ran haber vulnerado algun derecho fundamental. Segun la
dogmatica alemana de los derechos fundamentales, este
proceder se ha descartado porque dichos derechos sélo vin—
culan al Estado, no a los particulares, al ser los derechos
fundamentales "derechos del ciudadano contra el Estado”,
no derechos de un ciudadano frente a otro ciudadano. Pero
los derechos fundamentales deben ser protegidos para todo
particular y en todo momento (esto es, también en el proce—
so civil, tanto al demandado como al demandante) frente al
Estado, lo cual implica proteccién también frente a actos u
omisiones de los tribunales civiles que vulneren los dere—
chos fundamentales. Sobre esa funcién de tutela de los de—
rechos fundamentales se basa la linea de pensamiento an-
tes mencionada y relativa a la "indirecta " aplicacién de los
derechos fundamentales en el Derecho privado. De ello se
deriva que tampoco el soberano tribunal civil estatal puede
emitir una sentencia que vuinere un derecho fundamental
de una de las partes del proceso, por ejemplo, en la inter—
pretacion de clausulas juridicas generales del Derecho pri—
vado como "bona fides", "buenas costumbres", etc. Un tri—
bunal civil debe considerar siempre que a los demandantes
y demandados particulares les corresponden los derechos
fundamentales de libertad de opinion, libertad de pensamien—
to, el derecho a la propiedad privada, etc. En este sentido,

también la jurisdiccion civil participa de la tutela de los dere—
chos fundamentales.

Al garantizar los tribunales "especificos” la proteccién
de los derechos fundamentales, se reduce la carga de tra-
bajo de la Corte Constitucional Federal, porque si dichos
tribunales "especificos" garantizan a los ciudadanos una
proteccién suficiente de sus derechos fundamentales, és-
tos no necesitaran acudir al amparo de la Corte Constitucio—
nal Federal. Cuando la autoridad administrativa ha perdido
el proceso iniciado después de un recurso presentado por
el particular ante los tribunales contencioso—-administrativos,
no podra elevar un recurso de amparo constitucional, ya
que el recurso de amparo solo sirve para tutelar los dere-
chos fundamentales de los ciudadanos y, como he subra-
yado varias veces, la Administracion carece de derechos
fundamentales.

A pesar de que, en definitiva, son multiples las medidas
adoptadas por el Legislador, es tanto el trabajo del que debe
descargarse la Corte Constitucional Federal que aquéllas
no son todavia suficientes para lograr su efectiva descon-
gestion. Por esta razén, la propia Corte Constitucional Fe—
deral ha precisado y desarrollado en sus sentencias las pro-
posiciones del Legislador para protegerse también a si mis—
ma de un posible colapso.

2.2 Descongestion de la Corte Constitucional Federal
a través de sus propias decisiones

La Corte Constitucional Federal enfatiza en reiterada
jurisprudencia que su deber es sélo velar por el cumplimien-
to de la legalidad constitucional, es decir, los derechos fun—
damentales y las demas disposiciones de la Ley Fundamen-
tal. Con ello establece claramente la Corte que no le com—
pete velar por el cumplimiento de la legislacion ordinaria y,
en principio, tampoco por el cumplimiento de las normas
infralegales, en particular los reglamentos y estatutos. De
este modo, la Corte Constitucional Federal declara no ser
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una "instancia de supercasacién”, ya que sélo controla si
puede constatarse una especifica vulneracién del derecho
constitucional.

Al determinar que también los tribunales "especificos"
deben "cotutelar” los derechos fundamentales, la Corte Cons—
titucional Federal precisa que, efectivamente, la proteccion
de estos derechos le corresponde, en primer lugar, a los
tribunales "especificos"®. Con esta advertencia, presente
en muchas de sus sentencias, la Corte recuerda continua—
mente a los tribunales especificos que cada tribunal, en todo

momento y en cada proceso, debe velar por el respeto de
los derechos fundamentales.

Cuando la Corte Constitucional Federal examina una
ley parlamentaria que limita los derechos fundamentales,
dicha Corte concede al Parlamento [el Bundestag y el
Bundesrat reunidos] un cierto margen de discrecionalidad
legislativa, lo cual se conoce como "prerrogativa de estima-—
cion del Legislador". De este modo también se reduce la
carga de trabajo de la Corte Constitucional Federal, que no
tendra que examinar con todo de talle cada uno de los su—
puestos reales y politicos que conducen a la promulgacion
de una ley parlamentaria. Al mismo tiempo, la Corte Consti—
tucional evita asi ocupar con demasiada frecuencia el Iugak
del Legislador para derogar una Ley.

Las mencionadas precisiones y ampliaciones de carac-
ter Iegislativo frente a la sobrecarga de trabajo no son fruto
de lalégica, sino el resultado de las reflexiones practicas de
la Corte Constitucional Federal®'. Estas manifiestan Ia con—
tinua preocupacion de los magistrados constitucionales por

®  Sentencia de la Corte Constitucional, tomo 96, pp- 27 y ss. (40), junto

con otras fuentes.

¢ Roman Herzog, "Das Bundesverfassungsgericht und die Anwendung

einfachen Gesetzesrechts", en Festschrift fiir Giinter Dirig, 1990, p.
431,

encontrar una ponderada via intermedia entre la descon-
gestién de la Corte Constitucional Federal, por un lado, y la
efectiva tutela de los derechos fundamentales, por otro. Pero
las posibilidades de proteger a la Corte Constitucional Fe—
deral de una sobrecarga de trabajo son limitadas. Por con—
siguiente, el deber principal de la Corte Constitucional Fe—
deral es garantizar la tutela efectiva de los derechos funda—
mentales. Esta funcién primordial no puede ser menosca-
bada a través de medidas de descongestion de la sobrecar—
ga de trabajo; lo que debe asegurarse es un alto valor cua—
litativo en la proteccién de los derechos fundamentales.

3. El problema de la calidad de la proteccién de los
derechos fundamentales a través de los tribunales
"especfficos” y de la Corte Constitucional Federal

3.1 La calidad de /a proteccion de los derechos
fundamentales por los tribunales ‘especificos”

Como dije hace un momento, la jurisprudencia de la
Corte Constitucional ubica permanentemente a los tribuna-
les "especificos” en la primera linea de la proteccion de los
derechos fundamentales®. Por otro lado, he dejado claro
que estos tribunales "especificos” no sélo estén obligados a
tutelar los derechos fundamentales, sino también los dere—
chos publicos subjetivos simples. A tal fin, por ejemplo, to-
das las actuaciones de los organismos de la Administracion
se someten al control de los tribunales contencioso—admi-
nistrativos. Por eso, los "especificos” no son "tribunales es—
peciales para la tutela de los derechos fundamentales”, sino
que, mas bien, deben ejercer proteccion en su correspon-—
diente ambito del Derecho ante cualquier tipo de vulnera—
cion, es decir, también ante aquellas lesiones generadas

62 Sentencia de la Corte Constitucional, tomo 96, pp. 27 y ss. (40), junio
con oftras fuentes.
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por una errénea interpretacion o aplicacion de normas juri—
dicas de rango inferior al constitucional. Por lo tanto, los
tribunales contencioso—administrativos, los tribunales civiles,
los tribunales penales, etc. tienen mucho mas que hacer
que limitarse a la tutela de los derechos fundamentales, Io
que ha supuesto que en la practica los tribunales "especifi—
cos” se hayan concentrado intensamente en el Derecho or—
dinario (por debajo del rango constitucional), o que no ha-
yan conseguido diferenciar claramente entre Derecho ordi—
nario y Derecho constitucional, en particular en lo que res—
pecta a los derechos fundamentales. En realidad, los tribu-
nales "especificos” se concentran en sus correspondientes
ramas del Derecho, es decir, en la tutela juridica del Dere—
cho administrativo, del Derecho penal, del Derecho civil, del
De’recho social, del Derecho fiscal, etc. La consecuencia
practica es que los tribunales "especificos” no siempre han

prestado la necesaria atencién a los derechos fundamenta—
les.

Por lo anterior, debe garantizarse, a pesar de todo, una
conveniente proteccién de ios derechos fundamentales en
su mas amplio sentido. A tal fin, el Constituyente ha creado
la Corte Constitucional Federal, declarando que la tutela de
los derechos fundamentales es su funcion primordial y dis—
ponigndo del recurso de amparo como procedimiento re—
querido para invocar dicha tutela. La Corte Constitucional
Federal intenta cumplir su cometido protegiendo directamen—
te los derechos fundamentales cuando, a su parecer, los
tribunales "especificos" no lo hayan hecho adecuadamente.

3.2 La proteccion de los derechos fundamentales por la
Corte Constitucional Federal y la diferenciacién entre
Derecho ordinario y Derecho constitucional
‘especifico”

La Corte Constitucional Federal, en la décision antes

cita.da,.aﬁrma también que no debe tutelar el Derecho ordi—
nario sino el Derecho constitucional, especialmente los de-

rechos fundamentales. De este modo, se establece una
importante diferencia entre la Corte Constitucional Federal
y los tribunales especificos, a saber: las distintas escalas
de control jurisdiccional. La escala del control de los tribu—
nales especificos, cuyo cometido es [a tutela de los dere-
chos fundamentales y de los derechos subjetivos "simples"
del Derecho ordinario, se circunscribe a ambos niveles je—
rarquicos: el Derecho constitucional y Derecho ordinario. Por
el contrario, la Corte Constitucional Federal establece la dis—
tincion entre Derecho ordinario y Derecho constitucional con
el fin de eliminar el primero de dichos niveles jerarquicos y,
asi, hacer de la constitucional su Gnica escala de control®.
La restriccion de la escala de control tiene para la Corte
Constitucional Federal una especial consecuencia, al verse
forzada a delimitar entre Derecho constitucional y Derecho
ordinario. Sin embargo, la dificultad y punto débil de este
parecer de la Corte es que no resuita sencillo establecer
una clara diferenciacion entre Derecho constitucional y De—
recho ordinario.

En efecto, esta delimitacién tedrica es problematica, en
primer lugar, porque la legislacién ordinaria a menudo viene
determinada por la superior normativa constitucional. La le—
gislacién ordinaria no puede contravenir los superiores pre—
ceptos constitucionales, en especial los derechos fundamen—
tales. Es esto lo que configura la primacia del Derecho cons—
titucional. Ademas, la Ley Fundamental, en tanto norma
constitucional de rango superior, y al igual que cada derecho
fundamental, determina la interpretacion y aplicacién de

83 Lla distincién entre Derecho constitucional y Derecho ordinario también

es importante para los tribunales especficos, puesto que esta diferen-
ciacién concierne tanto al objeto de control por los tribunales como al
ambito del control por parte de los mismos. Esto tltimo significa que los
tribunales especificos carecen de competencia de reprobacién en lo que
se refiere a las leyes formales posteriores a la Constitucion, pues esta
competencia solamente la posee la Corte Federal Constitucional, segtn
el art. 100 (1) de la Ley Fundamental.
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todas las leyes ordinarias. Es este el motivo, precisamen—
te, de que se hiciera famosa la siguiente frase, enunciada
por un antiguo presidente del Tribunal Supremo Contencio~
so-Administrativo: "el Derecho administrativo es Derecho
constitucional concretizado”. A partir de esta frase se puede
generalizar y establecer que el Derecho ordinario es Derecho
constitucional concretizado. En este sentido, para cada ley
ordinaria debe encontrarse una interpretacién conforme a la
Constitucién: mas concretamente, una interpretacién con-
forme al derecho fundamental correspondiente. En Alemania,
no obstante, se elevan voces contrarias que creen observar
un riesgo en la "confusién” del Derecho ordinario y el Dere~
cho constitucional de rango superior, y previenen contra una
"constitucionalizacién del ordenamiento juridico". La viciada
interpretacion y aplicacion de una ley ordinaria puede supo-
ner una vulneracion de un derecho fundamental, siempre
que en la interpretacién o aplicacion se subestime el
significado dltimo del derecho fundamental. Para poder
amparar también frente a este tipo de violacién de los
derechos fundamentales, la Corte Constitucional Federal
puso bajo su control (en una cierta contradiccion con su tesis
de separacién entre Derecho constitucional y Derecho ordi-
nario) la eficacia de los Derechos Fundamentales en el
Derecho ordinario. Igualmente, cuando un derecho funda—
mental, segun predica el texto de la Constitucién, pueda ser
limitado mediante una ley ordinaria, la Corte Constitucional
Federal examinara, ademas, si esa ley restrictiva respeta
adecuadamente el sentido trascendente del derecho funda-
mental en cuestion. La propia Ley Fundamental determina y
restringe, al mismo tiempo, fas normas que puedan limitar
los derechos fundamentales en el sentido de un efecto
reciproco (la denominada "teoria del efecto reciproco”): las
leyes ordinarias restrictivas deben sujetarse "al propio marco
de los derechos fundamentales”, lo que implica, a su turno,
que limita dicha capacidad restrictiva.

Las dificultades en la demarcacion del Derecho consti-
tucional frente al Derecho ordinario se pueden aclarar en
los dos siguientes ejemplos: el principio de proporcionali—
dad y el principio de igualdad. Segun la jurisprudencia de la
Corte Constitucional Federal, la vulneracién de cualquiera
de estos dos principios por parte de un tribunal "especifico”
puede representar una lesion constitucional especifica.

Para garantizar una proteccién de los derechos funda—
mentales de alta calidad, la Corte Constitucional Federal ha
declarado el principio fundamental de proporcionalidad o prin—
cipio de prohibicién del exceso (de poder), como parte de
los principios informadores del Estado de Derecho y de los
derechos fundamentales. Asi pues, el principio de propor-
cionalidad tiene rango constitucional y se incluye en la es—
cala de! control judicial de la Corte Constitucional Federal.
De este modo, la Corte puede examinar en cada acto en
cuestién: si ese acto administrativo persigue un fin legitimo,
si es idéneo para alcanzar dicho fin, si esa accion es im-
prescindible (o si hay otra accién igualmente valida pero que
afecte menos al sujeto titular de los derechos fundamenta—
les) y si la accion estatal es adecuada, es decir, si es equi—
tativa la ponderacién entre la intensidad de la carga para el
titular del derecho fundamental, por un lado, y el peso del
beneficio juridico que pretende preservar el Estado con su
actuacion, por otro. Con frecuencia, el control a ese nivel
del principio de proporcionalidad resulta tan intensivo como
sila Corte Constitucional Federal también controlase el cum—
plimiento del Derecho ordinario. La Corte se arriesga, en
este sentido, a convertirse en una "superinstancia de revi-
sién"¢, lo que realmente en ningln caso pretende.

La dificultad para delimitar el Derecho ordinario del De-
recho constitucional se manifiesta claramente también cuan—

64 Roman Herzog, Das Bundesverfassungsgericht und die Anwendung
einfachen Gesetzesrechts, en: Festschrift fiir Ginter Dirig, 1990, pp.
431 yss. (432).
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do un ciudadano considera inadecuada una sentencia de
un tribunal especifico (por ejemplo, un tribunal contencioso—
administrativo o un tribunal civil) y estima que una ley Ode
rango inferior al constitucional, es decir, una ley ordinariall
fue aplicada errdneamente por dicho tribunal. Segun la con-
cepcién de fa Corte Constitucional Federal, si una ley ordi-
naria fue correctamente aplicada, no es ésta una cuestion
de la que deba ocuparse dicha Corte, por ser competente
s6lo en caso de vuineracién de las normas superiores cons—
titucionales. Sin embargo, el ciudadano puede alegar que
las leyes normalmente y por lo general son aplicadas co-
rrectamente, pero que en su caso, y de modo excepcional,
hubo una aplicacién errénea. De esta forma, el ciudadano
alega que, desde su punto de vista, la incorrecta sentencia
del tribunal especifico correspondiente difiere de un caso
normal y constituye, por tanto, una violacién del principio de
igualdad. Pero el principio de igualdad es un derecho funda-
mental de la Constitucion y la supervisién de su quebranta-
miento estd comprendida en las competencias de la Corte
Constitucional Federal. Con esta fundamentacién legal, la
Corte Constitucional Federal tendria que poder anular toda
sentencia de un tribunal especifico, pero también de este
modo la Corte Constitucional Federal se enfrentaria al ries—
go de convertirse en una instancia de "supercasacion”, lo
que por ahora no pretende®. Por esta razén, la Corte Cons-
titucional Federal quiere asumir Unicamente ciertos casos
relevantes de violacion del principio constitucional de igual—-

dad, cuando el tribunal especifico haya juzgado de un modo
"objetivamente arbitrario".

La Corte Constitucional Federa! intenta, ademas, con-
centrar su control en los casos en los que el Estado haya
vulnerado, con especial intensidad, un derecho fundamen-
tal ("la intensidad de la vulneracion”). Cuanto mayor es la
trascendencia del derecho fundamental, mas fuerte es el

¥  [bidem, p. 431.

control sobre el tribunal por parte de la Corte Constitucional
Federal.

Estos ejemplos han mostrado que el alcance de la tute-
la de los derechos fundamentales por parte de la Corte Cons—
titucional Federal depende, en gran medida, de las valora-
ciones efectuadas en cada caso especifico por los propios
magistrados de la Corte. Este particular ha sido ftraslada,do
por dicha Corte a una conocida formula, la denominada "for-
mula de Heck™:

[...] Ciertamente, en general no siempre estan cla-
ramente trazados los limites de intervencién de la
Corte Constitucional Federal: a la potestad jurisdic—
cional le corresponde un determinado ambito de
discrecionalidad que le facilite la estimacion de las
circunstancias de cada caso concreto. En general,
puede decirse que 0s procesos de subsuncién nor—
males en el ambito del Derecho ordinario quedan exen—
tos de la revisién jurisdiccional de la Corte Constitu—
cional Federal, siempre que no puedan ser conside—
rados errores de interpretacion basados, sobre todo,
en la incorrecta contemplacion de la trascendencia
del derecho fundamental, en especial del alcance de
su ambito de proteccion y de su sentido material, que
resultan determinantes para el caso concreto®.

6 Sentencia de la Corte Constitucional, tomo 18, pp. 85 y ss. (92 y ss.).
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I11
Conclusion General

En Alemania los derechos fundamentales son particu—
larmente bien tutelados por todos los tribunales, es decir,
tanto por los tribunales especificos como por la Corte Cons—
titucional Federal. Esta Corte garantiza la proteccion de los
derechos fundamentales, sobre todo en aquellos casos en
los que los tribunales especificos no lo hayan hecho ade—
cuadamente. Para poder ofrecer una garantia de proteccion
de los derechos fundamentales cualitativamente convenien~
te, ha de evitarse, por un lado, un exceso en la carga de
trabajo de la Corte Constitucional Federal; pero, por otro
lado, es igualmente necesario que ésta pueda prestar la mas
completa tutela posible sobre dichos derechos. Esta dificil
ponderacion ha llevado a la Corte Constitucional Federal a
crear una extensa dogmatica de la proteccion de los dere—
chos fundamentales, con la que, en principio, intenta apar—
tar el Derecho ordinario del control judicial de la Corte Cons—
titucional, pero garantizando, al mismo tiempo, la protec—
cion de los derechos fundamentales alli donde una infrac—
cion del Derecho ordinario suponga la vulneracién de un

derecho fundamental. Cuando las figuras juridicas de la dog-
matica de la Corte Constitucional Federal no presenten una
delimitacién lo bastante precisa, sera la potestad discrecio-
nal de los magistrados de la Corte la que determine hasta
qué punto corresponde a la propia Corte Constitucional la
"supervision" judicial de la Ley ordinaria para garantizar la
proteccién de los derechos fundamentales.
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