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Se presenta a continuacién una vision panoramica de los acontecimientos
y debates mds importantes que han marcado la actualidad politica y constitu-
cional de los dltimos meses en Alemania'. Por razones de espacio, este trabajo
se centra so6lo en algunos de ellos, preferentemente aquéllos donde ha habi-
do pronunciamientos destacados del Tribunal Constitucional Federal aleman
(en adelante, TCFA).

1 El texto de este trabajo se ha cerrado a 30 de junio de 2008. Las traducciones del aleman

son de la autora.

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nim. 22, 2008, pp. 359-380.
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I. LA INVESTIGACION Y PREVENCION CRIMINALES, EN ESPECIAL
EN MATERIA DE TERRORISMO, CON PARTICULAR REFERENCIA
A LAS NORMAS LIMITADORAS DE DERECHOS FUNDAMENTALES

Si hay algo que sin duda ha marcado la discusion politica en Alemania a
lo largo de este ano y medio han sido las medidas que el Gobierno quiere
adoptar para luchar de manera mas efectiva contra el crimen vy, en particular,
contra el terrorismo. Elemento central del debate ha sido (y lo seguird siendo
en los proximos meses) el Proyecto de la nueva Ley reguladora de la Agencia
Federal contra el Crimen (Bundeskriminalamt, en adelante BKA), que, a raiz
de la reforma de la Ley Fundamental de Bonn en el ano 2000, puede ahora
asumir competencias no sélo para la persecucion de delitos en determinadas
circunstancias, sino también para prevenir la comisién de ataques terroristas
(art. 73.9b de la Ley Fundamental de Bonn, en adelante GG). Los dos socios
principales de Gobierno, el Partido Democristiano (en adelante, CDU) y el
Partido Socialista (en adelante, SPD), han cerrado a principios de junio de
2008 un acuerdo sobre el contenido que habra de tener el Proyecto de esta
nueva Ley? que atribuird al BKA las mismas posibilidades de actuacion que
tienen atribuidas en materia de prevencion de delitos las autoridades de los
Léinder encargadas de la lucha contra el crimen. Estas seguirdn siendo com-
petentes en este ambito, pero el BKA podrd ahora intervenir cuando la ame-
naza alcance a varios Ldnder, cuando no se pueda establecer la competencia
de la Policia del Land, o cuando la autoridad policial superior de un Land so-
licite al BKA que se haga cargo de la situacion.

A) LOS REGISTROS ONLINE DE ORDENADORES PERSONALES Y OTROS SISTEMAS
INFORMATICOS

El 31 de enero de 2007 la Tercera Sala de lo Penal del Bundesgerichtshof
(Tribunal Supremo en materia civil y penal, en adelante BGH) dict6 una
sentencia en la que declaraba que los registros online de sistemas informaticos
(ordenadores personales, pero también teléfonos moéviles de Gltima genera-
cién, PDAs, etc.) practicados sin conocimiento del afectado mediante progra-
mas espia (troyanos) introducidos en el sistema por los investigadores poli-
ciales eran inadmisibles y no estaban amparados por los §§ 102 y siguientes de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal alemana (Strafprozessordnung, en adelante
StPO), que admite tnicamente registros hechos con conocimiento del sospe-
choso y en su presencia o la de un representante. Esta sentencia del BGH lle-
vé a las autoridades encargadas de la lucha contra el crimen, con el Ministro
del Interior Wolfgang Schiauble (CDU) a la cabeza, a reclamar la aprobacion

2 Algunos Linder se oponen a esta Ley (que necesita obligatoriamente para ser aprobada
del voto favorable del Bundesrat) por considerar que con ella se posibilita que el BKA se in-
miscuya en exceso en el ambito de competencias de las autoridades policiales de los Lénder.
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de una Ley que dote de una base legal suficiente a este tipo de actuaciones?
que, segin informaciones de la propia Cancilleria Federal difundidas en abril
de 2007, llevan practicindose desde 2005 al amparo de una ordenanza dicta-
da por el anterior Ministro de Interior, Otto Schily (SPD)?, un fundamento nor-
mativo a todas luces insuficiente.

El 20 de diciembre de 20006, la Ley del Land Renania del Norte-Westfalia
de Proteccién de la Constitucion (Verfassungsschutzgesetz) fue modificada
para anadirle un apartado por el cual se autorizaba a las autoridades del Land
encargadas de la proteccion de la Constitucion (Verfassungsschutz) a llevar a
cabo «observaciones secretas y demas exploraciones de Internet, en particular,
la participaciéon oculta en sus dispositivos de comunicacion o la bisqueda de
ellos, asi como el acceso secreto a sistemas informaticos, incluso con el em-
pleo de medios técnicos» (§ 5.2.11 de la citada Ley), es decir, registros online

3 Sobre la problematica juridica de los registros online secretos en Derecho aleman puede
verse, entre Otros, RUX, JOHANNES: «Ausforschung privater Rechner durch die Polizei— und Si-
cherheitsbehérdens. Juristenzeitung 6/2007, pp. 285 ss. El autor llega a la conclusion de que mien-
tras el legislador no regule de manera explicita las condiciones para el acceso oculto a los orde-
nadores personales y demds sistemas informdticos, los registros online secretos constituyen
injerencias injustificadas en los derechos del afectado, en concreto, en su derecho a la autode-
terminacién informativa que el TCFA deriva del art. 2.1 GG en conexién con el art. 1.1 GG
(BVerfGE 65, 1, 41; y 80, 367, 373) y que supone el derecho de cada persona a decidir quién tie-
ne qué datos suyos. Las condiciones materiales y procesales bajo las cuales, segin el art. 13 GG,
puede producirse una injerencia en el derecho a la inviolabilidad del domicilio serfan aplicables
por analogia, segin este autor, también a este tipo de injerencias (ibidem, p. 294), de modo que
el registro online de un ordenador sélo serfa admisible si se diesen las mismas condiciones que
se exigen para poder llevar a cabo un registro similar de espacios reales. Eventualmente podria
verse afectado también el derecho al secreto de las telecomunicaciones del art. 10 GG, aunque
éste protege solo el proceso en si de la comunicacion, pero no los contenidos y datos formales
de la misma que puedan conservarse (en forma de archivos, grabaciones, etc.) una vez conclui-
do el procedimiento de transmision de informaciones. Véase también la interesante réplica de
HORNUNG, GERRIT a este articulo en Juristenzeitung 17/2007, pp. 828 ss., y la contraréplica del pro-
pio Johannes Rux en Juristenzeitung 17/2007, pp. 831 ss. Hornung es partidario de aplicar a es-
tos supuestos el art. 13.1 GG cuando el sistema informatico se encuentre en un «domicilio» en el
sentido de este derecho. Como no se trata de un «egistro» en el sentido del art. 13.2 GG (al lle-
varse a cabo de forma secreta) ni de una «escucha» en el sentido del art. 13.3 GG no serian apli-
cables estos preceptos y serfa necesaria una reforma constitucional para poder hacer uso de es-
tas medidas a fin de perseguir un delito ya cometido. Si se tratase de una actuacion de caricter
preventivo serfan aplicables el art. 13.4 GG y los requisitos materiales y procesales en él con-
templados, debiendo prestarse especial atencion a que quede protegido el «nicleo intangible de
la intimidad» del afectado. Cuando el sistema informatico (ordenador portatail, teléfono movil,
agenda electrénica) se encuentre fuera de un «domicilio», no serfa aplicable el derecho a la in-
violabilidad domiciliaria del art. 13 GG sino el derecho a la autodeterminacién informativa, que
esta sometido simplemente a una reserva de ley. Puede verse también sobre este tema el intere-
sante trabajo de KurscHa, MARTIN: «Verdeckte «Online-Durchsuchung» und Unverletzlichkeit der
Wohnung». Newe Juristische Wochenschrift 17/2007, pp. 1169 ss. El Ministro del Interior Schiuble
ha sugerido una posible reforma del art. 13 GG para dotar a los registros online secretos en todo
caso de una base constitucional suficiente (-Schiuble will Grundgesetz fir Online-Durchsu-
chungen dndern». Spiegel online, 25 de abril de 2007).

4 MUSCHARBASH, YASSIN: «Schily erlaubte Online-Durchsuchungen». Spiegel online, 25 de
abril de 2007.
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secretos de sistemas informaticos. Esta Ley se convirtié en el Gnico funda-
mento legal expreso para la practica de registros online existente en todo el
territorio aleman.

El 27 de febrero de 2008 este precepto de la Ley de Renania del Norte-
Westfalia ha sido declarado inconstitucional y nulo por el TCFA (Az: 1 BvR
370/07 y 595/07). En su sentencia, el Tribunal de Karlsruhe ha derivado del
derecho general de la personalidad un nuevo derecho fundamental, en con-
creto, el «derecho fundamental a que quede garantizada la confidencialidad y
la integridad de los sistemas informaticos» (Grundrecht auf Gewcdibrleistung
der Vertraulichkeit und Integrildt informationstechnischer Systeme), en defi-
nitiva, un «derecho a la proteccion del propio ordenador»?, y ello para rellenar
las lagunas que el derecho fundamental a la autodeterminacién informativa,
creado por el TCFA en 1983 a partir de los dos primeros articulos de la Ley
Fundamental de Bonn, no puede cubrir en relaciéon con las nuevas tecnolo-
gias’. El nuevo derecho entra en juego cuando el acceso a los sistemas infor-
maticos en cuestion permite a terceros «echar un vistazo a aspectos esenciales
de la forma de vida de una persona o hacerse una imagen de la personalidad
del afectado» (marginal 203 de la sentencia).

En este derecho a que quede garantizada la confidencialidad y la inte-
gridad de los sistemas informaticos pueden producirse injerencias en el
marco de la lucha contra el crimen o con fines preventivos, pero sélo si se
cumplen determinadas condiciones, segin el TCFA. En concreto, por lo
que se refiere a los fines preventivos, una injerencia en este derecho sélo
estara justificada sobre la base de una ley que respete las exigencias de cla-
ridad, determinacién y proporcionalidad en sentido amplio, si existen de
hecho puntos de referencia que confirmen la existencia de un peligro
concreto (procedente de la persona investigada) en un futuro cercano
para un bien juridico notablemente importante, en concreto, la integridad
fisica, la vida o la libertad de una persona determinada, y aquellos bienes
de la generalidad cuya amenaza afecta a los fundamentos o a la existencia
del Estado o a la existencia de seres humanos. Si los afectados son otros
bienes juridicos el Estado ha de protegerlos por otros medios. El legislador
ha de asegurar que, al practicar un registro online, el «ntcleo intangible de
la intimidad» del afectado (unantastbarer Kernbereich privater Lebensge-
staltung) quede protegido’, lo cual es particularmente dificil en este ambi-

5 En palabras de Hirp, DIETMAR: <Richter erfinden das Computer-Grundrecht.. Spiegel online,
27 de febrero de 2008.

6 Ya hay quienes reclaman una reforma de la Ley Fundamental de Bonn para incluir en ella
expresamente el nuevo derecho fundamental, cfr. Wiefelspiitz will Computer-Urteil im Grund-
gesetz verankern». Frankfurter Aligemeine Zeitung, 28 de febrero de 2008. Un andlisis del conte-
nido de este nuevo derecho en KurscHA, MARTIN: «Mehr Schutz von Computerdaten durch ein
neues Grundrecht?. Neue Juristische Wochenschrift 15/2008, pp. 1042 ss.

7 Sobre la nocién del «dcleo intangible de la intimidad» véase BALDUS, MANFRED: Der
Kernbereich privater Lebensgestaltung — absolut geschitzt, aber abwigungsoffen». Juristenzei-
tung 5/2008, pp. 218 ss.
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to, toda vez que no existen programas informaticos ni medios técnicos ca-
paces de diferenciar qué datos del disco duro pertenecen a este «nicleo in-
tangible» y cudles no®. Los datos particularmente intimos pese a todo obte-
nidos habran de ser en todo caso borrados inmediatamente y no podrin
ser ni transmitidos a terceros ni objeto de valoracién alguna, salvo que el
sospechoso se haya valido expresamente de ellos, poniéndolos en cone-
xi6én con datos importantes para la investigacién, precisamente con el fin
de evitar u obstaculizar la misma. Los registros online, por otro lado, sélo
pueden practicarse si existe una orden judicial, que habra, ademas, de
fundamentar por escrito la necesidad y la legalidad de la medida. El TCFA
declara inconstitucional y nula la Ley de Renania del Norte-Westfalia por no
cumplir estas exigencias’, y da a la vez valiosas pistas sobre cémo han de
ser regulados en el futuro los registros online para que la normativa resul-
te conforme con la Ley Fundamental. En este sentido, la sentencia del
TCFA ha marcado decisivamente los debates para la elaboracién del Pro-
yecto de la nueva Ley reguladora del BKA.

El compromiso alcanzado por los dos socios principales de Gobierno
pasa, por otra parte, por permitir el registro online secreto de sistemas infor-
maticos s6lo mediante la introduccion a través de Internet de los programas
espias, sin que los investigadores tengan permitido acceder fisicamente al or-
denador, entrando secretamente en el domicilio del sospechoso, para instalar
en él dispositivos espia, algo que algunos Ldnder gobernados por los Partidos
Democristianos (CDU-CSU) (Baviera, Baden-Wirttemberg, Hessen) tienen la
intencién de permitir, en sus propias leyes y en el marco de sus competen-
cias, a sus Policias regionales.

B) ESCUCHAS TELEFONICAS Y VIGILANCIA ACUSTICA Y OPTICA DE DOMICILIOS

El 11 de mayo de 2007 el TCFA rechazé la admision a trimite de un re-
curso de amparo contra la nueva regulacion legal de las «escuchas telefénicas
y de la vigilancia acistica de espacios privados. La nueva regulacién, conte-
nida en el § 100c StPO, se aprobo tras la sentencia del TCFA de 3 de marzo de

8 El problema se plantea también en el contexto de las escuchas telefénicas y de la vigi-
lancia de las telecomunicaciones. Antes de la actuacion de los investigadores no es posible saber
qué contenidos van a pertenecer a ese nucleo intangible y cudles no, tal valoracién sélo es po-
sible hacerla a posteriori. En relacion a esto véanse las sentencias del TCFA de 3 de marzo de
2004, sobre las escuchas telefonicas y la vigilancia actstica de domicilios (BVerfGE 109, 279), y de
27 de julio de 2005, sobre la vigilancia preventiva de las telecomunicaciones (BVerfGE 113, 348),
asi como los interesantes articulos de BaLpus, M., op. cit., en especial pp. 220 ss., y KuTscHa, M.,
«Verdeckte «Online-Durchsuchung»..., cit.», p. 1171.

9 Estos estrictos requisitos no son aplicables a la interceptacion de correos electrénicos o de
comunicaciones telefénicas online antes de que sean codificadas para su transmision, que se so-
mete a los requisitos aplicables a injerencias en el derecho fundamental al secreto de las teleco-
municaciones; tampoco se aplican cuando el Estado participa en foros de discusién o blogs de
acceso abierto.
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2004 (BVerfGE 109, 279) que declaré inconstitucional parte de la antigua
normativa, del afio 1998, y la sometié a condiciones muy estrictas. En con-
creto, s6lo pueden someterse espacios privados a vigilancia acudstica cuando
existan evidencias concretas de que en ese lugar tienen lugar conversaciones
sobre delitos. A la vez, se prohiben las injerencias en el «nicleo intangible de
la intimidad». El Tribunal de Karlsruhe declaré en mayo de 2007 que la nueva
regulacion era compatible con las exigencias constitucionales definidas en su
sentencia de 2004 e inadmitio a tramite el recurso de amparo.

Los responsables de la lucha contra el crimen, tanto a nivel federal
(BKA) como a nivel de los Ldnder, han reclamado que se vaya mas alla de
esta regulacion y que se permita también la vigilancia 6ptica de domicilios
mediante camaras ocultas, incluso modificando la Ley Fundamental de Bonn
para ello si es necesario. En diciembre de 2007, el SPD se acab6é mostrando
de acuerdo con esta propuesta, aceptada también por la CDU, siempre que
sea un juez quien asuma la supervisién del proceso para evitar injerencias no
permitidas en la esfera intima del sospechoso vigilado. La posibilidad de
proceder a la vigilancia 6ptica, mediante cimaras ocultas, de los domicilios de
sospechosos e, incluso, de otros espacios donde éstos se encuentren (inclui-
dos los domicilios de terceros no sospechosos), con el fin de conjurar el pe-
ligro de ataques terroristas ha quedado incorporada al Proyecto de la nueva
Ley reguladora del BKA presentado por los socios de Gobierno a principios
de junio de 2008.

C) ARCHIVOS CENTRALES DE HUELLAS DACTILARES Y DE FOTOGRAFIAS

En marzo de 2007 se comenz6 a discutir en el seno de la gran coalicion
de Gobierno una reforma de la Ley de Pasaportes (Passgesetz) que incorpo-
raria a los nuevos pasaportes un chip en el que estarian archivadas las huellas
digitales del titular. Aunque inicialmente la propuesta era la de borrar las hue-
llas digitales archivadas por las autoridades de pasaportes de las Oficinas de
Empadronamiento una vez entregado el pasaporte a su titular, en abril de
2007 propuso el Ministro Schiuble que esta informacién quedase archivada en
los registros de las Oficinas de Empadronamiento y estuviese accesible en
todo caso a la Policia para facilitar el esclarecimiento de delitos. A ello se opu-
sieron inmediatamente el socio socialista de Gobierno y el Partido Liberal en
la oposicion (FDP), de modo que la reforma de la Ley de Pasaportes aproba-
da en junio de 2007 por el Parlamento ha acabado incluyendo el archivo de
huellas dactilares en el chip de cada nuevo pasaporte, para dificultar su falsi-
ficacion, pero no en un registro central accesible para la Policia: las huellas ar-
chivadas en el chip del pasaporte son inmediatamente después borradas de
los registros de las Oficinas de Empadronamiento.

En lo que se mostré mas flexible el SPD fue en la segunda propuesta, la
de posibilitar a la Policia el acceso online automatico a las fotografias digita-
lizadas de los nuevos pasaportes de todos los ciudadanos, archivadas en las
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Oficinas de Empadronamiento, para el esclarecimiento no sélo de infracciones
de trifico, como se acord6 inicialmente, sino de todo tipo de delitos'.

Por ultimo, en junio de 2008, en el contexto de las discusiones sobre la
introduccién del nuevo modelo de carnet de identidad (que tendra el forma-
to de una tarjeta de crédito e incorporard un cédigo secreto para facilitar la
identificacion electrénica en Internet) a partir previsiblemente del afo 2010,
han logrado ponerse de acuerdo los dos socios principales de Gobierno en
que al carnet de identidad se incorpore la huella dactilar del titular en formato
digital solo si éste voluntariamente asi lo desea. En ningin caso esta infor-
macion quedara archivada en el registro de las autoridades que lo expidan.

D) OTRAS REFORMAS LIMITADORAS DE DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL
CONTEXTO DE LA INVESTIGACION Y LA PREVENCION CRIMINAL

Destacables son también otras reformas legales en el 4mbito de la inves-
tigacion criminal producidas en estos ultimos meses:

i. La nueva Ley reguladora del BKA permitird a esta Agencia la obtencion
de perfiles mediante el cruce de datos procedentes de distintos ficheros (Ras-
terfabndung).

ii. La grabacién automatica por parte de la Policia de las placas de ma-
tricula de los vehiculos que circulan por las autopistas alemanas para com-
pararlas con las bases de datos de vehiculos buscados por delitos e infrac-
ciones diversas tal como estaba regulada en las Leyes de los Ldnder Hessen y
Schleswig-Holstein ha sido declarada inconstitucional por el TCFA en senten-
cia de 11 de marzo de 2008 (Az: 1 BvR 2074/05 y 1 BvR 1254/07). El Tribunal
de Karlsruhe ha entendido que se producia una vulneracién del derecho de
los conductores y propietarios de los vehiculos a la autodeterminacién infor-
mativa al estar formuladas tales Leyes con un caracter muy general, faltando
una base legal suficiente que concretase tanto los motivos por los que puede
procederse a estas grabaciones como el fin concreto que han de perseguir las
autoridades policiales al adoptar esta medida. El Tribunal ha confirmado asi-
mismo que los datos obtenidos que no coincidan con los de algin vehiculo
buscado han de ser borrados inmediatamente!".

10 Actualmente ya existe la posibilidad de que la Policia acceda a las fotos, en formato elec-
trénico o tradicional, archivadas en las Oficinas de Empadronamiento, pero ese acceso no es au-
tomatico, de modo que las autoridades policiales han de dirigir una peticién en este sentido a la
Oficina de Empadronamiento que, por lo general, envia entonces copia de la foto por correo, por
fax o por via electronica.

11 Son otros seis los Ldnder que ya tienen Leyes en esta materia (Baviera, Bremen, Bran-
demburgo, Hamburgo, Mecklemburgo-Pomerania Anterior y Renania-Palatinado), mientras que
Baden-Wurttemberg tiene intencion de aprobar una préximamente. También a nivel federal se
discute la aprobacién de una norma que permita la practica de esta medida. Algunos Linder no
directamente afectados por la sentencia se estan, no obstante, planteando reformar sus Leyes para
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iii. En enero de 2008 ha entrado en vigor la ey sobre la nueva regula-
cion de la vigilancia de las telecomunicaciones y otras medidas ocultas de in-
vestigacion, asi como para la transposicion de la Directiva 2006/24», que se
aprob6 en noviembre de 2007 en transposicion de la citada Directiva comu-
nitaria'? y del Convenio del Consejo de Europea sobre el crimen informatico
y que reforma la Ley alemana de Enjuiciamiento Criminal. La nueva Ley obli-
ga a la empresas de telefonia e Internet a archivar durante seis meses los da-
tos de las comunicaciones de sus clientes (nimero al que se llama, fecha y
hora de comienzo y fin de la llamada, y, en el caso de teléfonos moviles,
ademas, la ubicacién del aparato en el momento de la llamada) y regula el
acceso a tales datos por parte de las autoridades estatales de lucha contra la
delincuencia.

Esta Ley ha sido recurrida ante el TCFA (Az: 1 BvR 256/08) por entender
que va mucho mis alld de lo previsto en la Directiva’®. El 11 de marzo de
2008 el Tribunal de Karlsruhe ha adoptado una medida cautelar, en virtud de
la cual, mientras se resuelve el recurso contra la Ley (previsiblemente no an-
tes de finales de 2008), si bien se sigue permitiendo el archivo de los datos
por parte de las empresas de telefonia e Internet, las autoridades estatales solo
podran acceder a los mismos cuando se trate de perseguir delitos particular-
mente graves (en concreto, cuando existan sospechas concretas de asesinato,
secuestro o pornografia infantil). En el caso de delitos menos graves el acce-
so a los datos estd vedado hasta que se resuelva el recurso.

2. EL DERRIBO DE AVIONES SECUESTRADOS POR TERRORISTAS
PARA SER UTILIZADOS COMO ARMAS

Durante todos estos meses se ha reabierto en varias ocasiones la polé-
mica politica en relacién a la posibilidad de que el Ejército derribe, por orden
del Ministro de Defensa, un avién de pasajeros secuestrado por terroristas en
caso de que vaya a ser utilizado como arma por parte de los secuestradores
para atentar contra la vida de personas que se hallen en tierra.

El TCFA habia dictado el 15 de febrero de 2006 una sentencia en la que
habia declarado inconstitucional y nulo el § 14.3 de la {Ley de Seguridad Aé-

adaptarlas a lo exigido por el TCFA. Es el caso de Renania-Palatinado, que hasta ahora permitia
conservar durante dos meses los datos obtenidos mediante la grabacion automatica de las placas
de matricula, y que ha manifestado su intencién de reducir este plazo, muy criticado por las
Agencias de Proteccion de Datos.

12 Contra esta Directiva ha recurrido Irlanda ante el Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas (en adelante, TJCE) por entender que la Unién Europea se ha excedido en sus
competencias al dictarla.

13 Una critica muy detallada a esta Ley en PUSCHKE, JENS y SINGELNSTEIN, ToBIAs: «Telekom-
munikationsiiberwachung, Vorratsdatenspeicherung und (sonstige) heimliche Ermittlungsmaf-
nahmen der StPO nach der Neuregelung zum 1.1.2008». Neue Juristische Wochenschrift 3/2008,
pp- 113 ss.
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rea'*, impulsada por el anterior Gobierno de socialistas y ecologistas, al con-
siderar que la ponderacion «vida contra vida» que hacia la Ley (esto es, se opta
por sacrificar las vidas de los pasajeros y la tripulaciéon a bordo del avién para
salvar las vidas de las personas que pudieran morir en tierra en caso de que
los secuestradores estrellasen el aparato) es contraria al derecho fundamental
a la dignidad humana, recogido en el art. 1.1 GG, y al derecho a la vida (art.
2.2 GG). Esta Ley autorizaba al Estado, por primera vez en la historia de la Re-
publica Federal, a matar, en determinadas circunstancias, a ciudadanos ino-
centes para salvar la vida de otros ciudadanos inocentes®, y no fue votada en
su momento por la CDU, no porque el partido conservador no viese la nece-
sidad de regular este supuesto, sino porque consideraba imprescindible para
ello proceder a una reforma constitucional.

La discusion continud en 2007 precisamente con motivo de la propuesta
del Ministro Schiuble de modificar la Ley Fundamental de Bonn para incluir
en ella, junto al supuesto explicitamente previsto de «defensa del territorio», en
el que se permite la actuacién del Ejército en territorio aleman (art. 87a
GG)', un supuesto de «cuasidefensa», en concreto, la «epulsion inmediata de
un ataque de otra naturaleza a los fundamentos de la comunidad». En este su-
puesto se encuadrarian los ataques y amenazas terroristas y se permitiria la ac-
tuacion del Ejército en territorio germano a instancias del Gobierno, asi como
la aplicacién del Derecho Internacional en materia de conflictos bélicos, en
particular del Convenio de Ginebra sobre la Proteccion de las Victimas de
Conflictos Armados, que prohibe en caso de conflicto armado sélo los ataques
militares que puedan costar vidas inocentes que no estén de ninguna manera
en proporcion con las ventajas militares concretas e inmediatas que se espera

14 Lufisicherbeitsgesetz, de 11 de enero de 2005 (Bundesgesetzblatt 1, p. 78). El § 14.3 decia
literalmente: La intervencion armada inmediata se permite tnicamente cuando en atencion a las
circunstancias se pueda suponer que el avion va a ser utilizado contra la vida de seres humanos
y que [la intervencion armadal es el dnico medio para repeler este peligro inmediato».

15 MERKEL, REINHARD: § 14 Abs. 3 Luftsicherheitsgesetz: Wann und warum darf der Staat to-
ten? Uber taugliche und untaugliche Prinzipien zur Losung eines Grundproblems des Rechts». Ju-
ristenzeitung 8, 2007, p. 373. El TCFA no entré en su sentencia a considerar si la cuestion plan-
teada mereceria una valoracion diferente si el supuesto encajase en la prevision constitucional de
«defensa del territorio» (art. 87a GG).

16 Por ahora es éste de la defensa del territorio el Gnico supuesto en que el art. 87a GG
permite la actuacion del Ejército dentro del territorio aleman, aparte de los supuestos previstos en
el art. 35 GG en los que las autoridades policiales soliciten en tiempo de paz ayuda al Ejército
ante la insuficiencia de sus propios medios personales o materiales (accidentes graves, catdstro-
fes naturales, bisqueda de personas desaparecidas). Por este motivo ha planteado el partido de
Los Verdes en octubre de 2007 un conflicto entre 6rganos constitucionales ante el TCFA, que ha-
bra de decidir si la intervencién del Ejército en el contexto de las medidas de seguridad adopta-
das en Heiligendamm con motivo de la Cumbre de los Paises del G-8 en junio de 2007, que in-
cluy6 misiones de reconocimiento por parte de aviones Tornado sobre la sede de la Cumbre y
sobre los campamentos de los manifestantes que se oponian a su celebracion, vulneré o no la
Constitucion. El Ministro de Defensa justificé la intervencion del Ejército considerandola amparada
en un supuesto de auxilio mutuo entre autoridades contemplado expresamente en el articulo 35
GG, ante la peticion de ayuda presentada por el Gabinete de Organizacion del Land Mecklem-
burgo-Pomerania Anterior.
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obtener del ataque. Mediante esa modificacion de la Ley Fundamental de
Bonn se aseguraria, segiin Schiuble, la constitucionalidad de la Ley de Segu-
ridad Aérea, pues el Derecho Internacional en materia de conflictos bélicos,
aplicable por esta via, ampararia el derribo por el Ejército de un avién se-
cuestrado por terroristas, aunque ello conllevase la muerte de pasajeros y tri-
pulacién'. En el fondo de la discusion lo que late, por tanto, es un intento de
convertir la lucha contra el terrorismo en un nuevo supuesto de «guerra» que
justificaria la aplicacion de normas propias del Derecho de guerra, donde no
valen los mismos limites constitucionales que un Estado de Derecho ha de
respetar en la lucha contra el crimen, difuminando de este modo, los limites
que separan el Derecho en estado de paz del Derecho (excepcional) en es-
tado de guerra.

A pesar de que una regulacion conforme a la Constituciéon de esta cues-
tion formaba parte del Acuerdo de Gobierno suscrito por los partidos inte-
grantes de la «Gran Coalicién», la propuesta de Schiuble no fue acogida po-
sitivamente ni por el SPD ni por los partidos de oposicion. El SPD se muestra
mas bien favorable de canalizar el supuesto por la via del articulo 35 GG (au-
xilio mutuo entre autoridades, que no necesitaria ser reformado), pero sélo en
el caso de que el aparato que se quiera utilizar como arma esté ocupado ex-
clusivamente por terroristas o no esté tripulado. Competente en el ambito de
la lucha contra el crimen es la Policia, no el Ejército, pero al no disponer la
Policia en un supuesto como el discutido de los medios necesarios para re-
accionar (en concreto, de aviones caza capaces de derribar un avién) recu-
rrirfan por la via del articulo 35 GG a solicitar la ayuda del Ejército, sin que
sea necesario reformar el articulo 87a GG ni dar al Ejército con caracter ge-
neral la capacidad para actuar dentro de suelo aleman.

La polémica se reavivo en septiembre de 2007 cuando el Ministro de De-
fensa Franz Josef Jung (CDU) afirmé que, a falta todavia de una base consti-
tucional y legal suficiente que establezca como reaccionar en un supuesto de
este tipo, al no haberse puesto atn de acuerdo los socios de Gobierno en la
posible regulacion de la cuestion, él personalmente daria la orden al Ejército
de derribar el avion secuestrado y asumiria la responsabilidad por este acto,
en lo que considera un supuesto de «estado de necesidad» supralegal (ziber-
gesetzlichen Notstand) que justificarfa su actuacion. Su postura recibié el
apoyo expreso del Ministro Schiuble'®.

17 El Presidente del TCFA, Hans-Jirgen Papier, ha advertido, sin embargo, al Ministro
Schiuble de que ni siquiera con una reforma de la Ley Fundamental de Bonn seria posible aba-
tir un avién secuestrado de pasajeros porque ello atenta contra la garantia de la dignidad huma-
na que ni mediante una reforma constitucional podria ser limitada (-xOberster Verfassungsrichter
mahnt Schiuble». Spiegel online, 12 de enero de 2008).

18 El estado de necesidad si que estd recogido como causa de justificacion en el § 34 del
Cédigo Penal alemin, que eliminarfa el reproche de antijuridicidad de la conducta de quien actia
para conjurar un peligro inmediato para su vida o su integridad fisica o las de terceros, pero a €l
s6lo pueden apelar los particulares, no el Estado. El estado de necesidad supralegal no estd re-
cogido ni en la Ley Fundamental de Bonn ni en ninguna Ley alemana, de modo que quien se
amparase en €l para actuar se colocaria al margen del Derecho positivo.
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3. LA INTERVENCION DE LOS AVIONES TORNADO EN
AFGHANISTAN

En febrero de 2007 el Gobierno federal decidié enviar varios aviones Tor-
nado del Ejército aleman al sur de Afghanistin en el marco de la mision in-
ternacional ISAF, bajo mando de la OTAN y amparada por un mandato de la
ONU, orientada fundamentalmente a la reconstruccion del pais. El Bundestag
autoriz6 el 9 de marzo de 2007 esta mision'®, que habria de desarrollarse en
principio hasta octubre de 2007, misioén a la que se oponia la mayoria de la
poblacién alemana. Para garantizarse el apoyo del Parlamento, el Gobierno
opt6 por limitar la mision a la realizacion de vuelos de reconocimiento y ob-
tencion de fotografias aéreas del sur de Afghanistan, que s6lo podrian ser ce-
didas a los Ejércitos participantes en la operacion de lucha contra el terroris-
mo «Enduring Freedom» (operacion dirigida por Estados Unidos fuera de la
estructura de comandos de la OTAN, muy criticada por sus «efectos colatera-
les» en forma de danos a civiles) en supuestos muy concretos. Asimismo se
autorizaron las actuaciones de combate de los pilotos de los Tornado sélo en
caso de emergencia (en particular, cuando la vida de soldados de las tropas
de tierra corra peligro), sin que esté permitida su participacion en las opera-
ciones llamadas de «Close Air Support.. En estos términos se consigui6 el voto
favorable de la mayoria parlamentaria, aunque hubo ciento cincuenta y siete
diputados de distintos partidos que votaron en contra.

Dos diputados conservadores, uno de la CDU y otro de la CSU (ambos
partidos socios en la Gran Coalicion de Gobierno), elevaron en febrero de
2007 un recurso de amparo ante el TCFA y pidieron la paralizacién cautelar del
envio de los Tornado a Afghanistan hasta que recayese una sentencia del Tri-
bunal de Karlsruhe. Los diputados fundamentaron sus recursos alegando que
el envio de los Tornado implicaba la participacion de Alemania en la guerra
que los Estados Unidos llevan a cabo en Afghanistan, guerra que, segin los re-
currentes, no estaria cubierta por el derecho a la autodefensa que reconoce y
ampara la Carta de Naciones Unidas. Segtn los diputados, Estados Unidos vul-
nera con su estrategia militar y de politica exterior los principios fundamenta-
les del Tratado de la OTAN: si la guerra en Afghanistan se plante6 en principio
como un supuesto de autodefensa, Afghanistin ha pasado a ser un pais amigo,
de modo que la operacion antiterrorista <Enduring Freedom» no esta ya ampa-
rada por el derecho a la autodefensa. De este modo, la postura del Gobierno,
que vendria a suponer su consentimiento a una reforma implicita del Tratado
de la OTAN, lesiona los derechos del Bundestag y los derechos de cada uno
de sus miembros porque una reforma del Tratado OTAN precisa el voto favo-

19 En una sentencia de 1994 el TCFA dijo que el Bundestag habia de autorizar en principio
toda mision armada del Ejército aleman, excepto en casos de urgencia. Cuando no se trate de «n-
tervenciones armadas» puede tomar la decision el Gobierno sin necesidad de obtener la autori-
zacion del Bundestag. A raiz de esta sentencia se aprobd una Ley reguladora de la intervencién
del Parlamento en estos casos (Parlamentsbeteiligungsgesetz).
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rable del Parlamento (art. 59.2.1 GG). El 12 de marzo de 2007 el Tribunal de
Karlsruhe rechazé la admision a tramite del recurso por motivos formales, ale-
gando que diputados individuales no pueden hacer valer amte el Tribunal
Constitucional una posible vulneracion de los derechos del Bundestag como
organo constitucional, lo cual s6lo podrian hacer los grupos parlamentarios.

El 14 de marzo de 2007 el grupo parlamentario de izquierdas planteé en-
tonces un conflicto entre 6érganos constitucionales por el procedimiento de ur-
gencia ante el TCFA, alegando en lo fundamental los mismos motivos ya indi-
cados por los diputados de la CDU y de la CSU, en particular que la mision de
reconocimiento en Afghanistin no estd cubierta por el Tratado de la OTAN tal
como lo ratificé en su momento el Bundestag, y que el Ejército alemin es, se-
gln la Ley Fundamental de Bonn, un Ejército defensivo y la OTAN, segin el
Tratado de 1955, una alianza de defensa, con lo que la autorizacién para enviar
los Tornados a Afghanistdn en el marco de la mision ISAF seria inconstitucional
al vulnerar el mandato pacifista de la Ley Fundamental de Bonn. El TCFA re-
chazo el 30 de marzo de 2007 la solicitud de los recurrentes de que se adop-
tasen medidas cautelares, al no haber demostrado la necesidad de una reso-
lucion urgente del recurso y de una paralizacion cautelar del envio de los
aviones a Afghanistan. El 3 de julio de 2007% el Tribunal de Karlsruhe rechazé
el conflicto entre érganos constitucionales planteado (Az: 2 BvE 2/07), al no
apreciar ninguna violacion de los derechos del Bundestag y al no considerar la
operacion en Afghanistan en el marco de la mision ISAF como una mision de
guerra. La misién de la OTAN en Afghanistin estd, segin el TCFA, al servicio
de la seguridad en el espacio euroatlantico y, por ello, no sobrepasa lo dis-
puesto en el Tratado OTAN: tiene como objetivo proteger el proceso de re-
construccion del pais y evitar que la red terrorista Al-Qaeda vy los talibanes se
refuercen, lo cual a su vez contribuird a evitar nuevos ataques en el territorio
de los paises miembros de la OTAN. Ademas, en opinion del TCFA, la mision
ISAF estd separada, en sus objetivos, sus fundamentos y sus esferas de res-
ponsabilidad, de la operacién «Enduring Freedom», en la que Alemania no par-
ticipa, aunque haya distintas vias de cooperacién entre ambas.

En un asunto similar ha resuelto el TCFA el 7 de mayo de 2008 el con-
flicto entre 6rganos constitucionales (Az: 2 BvE 1/03) planteado en su mo-
mento por el grupo parlamentario liberal en el Bundestag contra el envio de
soldados alemanes para la realizacion de vuelos de reconocimiento sobre Tur-
quia durante la guerra de Irak en la primavera de 2003. El Tribunal ha re-
suelto que la actuacion del Gobierno federal fue inconstitucional, pues habria
necesitado la aprobaciéon del Bundestag, que no se solicité por considerar el
entonces Gobierno de socialistas y ecologistas que se trataba de una «nter-
vencion rutinaria» dentro de las tareas de la OTAN y no de una «ntervencion
armada» en el sentido de la sentencia del TCFA de 1994%: el TCFA entiende

20 Un comentario a esta sentencia puede verse en FASTENRATH, ULRICH: «Anmerkungy. Juris-
tenzeitung 2/2008, pp. 94 ss.
21 Vid. nota a pie nim. 19.
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que existe una «ntervencion armada» cuando de las circunstancias facticas y
juridicas se deriva la existencia de un peligro concreto de que los soldados
alemanes participantes puedan verse implicados en un conflicto armado,
como en el caso de los vuelos de reconocimiento sobre Turquia.

4. LA LEY DE CELULAS MADRE

El 11 de abril de 2008 ha aprobado el Bundestag la Ley de Células Madre
(Stammezellgesetz), Ley que ha sido aprobada también por el Bundesrat el 23
de mayo de 2008. Por medio de esta Ley, se ha modificado la fecha con an-
terioridad a la cual han de haberse producido las células madre embrionarias,
importadas de otros paises, que se van a emplear en Alemania con fines de
investigacion. A partir de ahora pueden importarse células madre embriona-
rias producidas con anterioridad al 1 de mayo de 2007 (hasta entonces la fe-
cha tope era el 1 de enero de 2002), pero se mantiene la prohibicion de im-
portar las generadas a partir de esa fecha. La cuestion es muy polémica
desde el punto de vista ético porque la produccion de células madres em-
brionarias para la investigacion implica necesariamente la muerte del embrion
del que se obtienen. En Alemania estd prohibida por este motivo la obtencion
en el propio pais de células madres embrionarias para la investigacion, de ma-
nera que solo se permite su importacion desde otros paises, pero, al estable-
cer una fecha tope con anterioridad a la cual han de haberse obtenido las cé-
lulas madre, se pretende disuadir a los exportadores extranjeros de destruir
embriones para extraer de ellos las células madre que importaria Alemania.
Precisamente, los criticos de la Ley, tal como la ha aprobado el Parlamento
aleman, le reprochan haber establecido un precedente que permitira a los ex-
portadores extranjeros confiar en que en el futuro vuelva nuevamente a mo-
dificarse la fecha tope ahora establecida, con lo que el efecto disuasorio
perseguido se desvaneceria. Las otras dos alternativas planteadas (la prohibi-
cion total de la investigacion con células madre embrionarias por considerar
que la destruccion de embriones humanos atenta contra la dignidad humana
reconocida en la Ley Fundamental, y la liberalizacién total de la investigacion
con células madre embrionarias) fueron rechazadas por el Parlamento.

5. OTRAS DECISIONES IMPORTANTES DEL TCFA RECAIDAS EN
LOS ULTIMOS MESES

a) El 13 de febrero de 2007 dict6 el TCFA una sentencia muy interesante
(Az: 1 BVR 421/05)* en la cual confirmé que las pruebas de paternidad reali-

22 Un comentario a esta sentencia en BALTHASAR, STEPHAN: «Anmerkung». Juristenzeitung
12/2007, pp. 635 ss., y en BROSIUS-GERSDORF, FRAUKE: «Das Kuckucksei im Familiennest — Erfor-
derlichkeit einer Neuregelung der Vaterschaftsuntersuchung». Neue Juristische Wochenschrift
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zadas en secreto por el padre (esto es, sin el consentimiento del presunto hijo
o de la madre del mismo) no pueden ser objeto de valoracién en un proceso
civil de impugnacion de la paternidad porque vulneran el «derecho a la au-
todeterminacién informativa» del hijo. A su vez, el Tribunal reclamé al legis-
lador en esa sentencia que regulase antes del 31 de marzo de 2008 un pro-
cedimiento judicial para que un padre pueda determinar, sin tener
necesariamente que impugnar la paternidad, si su hijo lo es genéticamente o
no, y para que pueda obtener material genético para la practica del test de
paternidad aunque el hijo o la madre se nieguen a ello. La no existencia de
tal procedimiento vulnera, en opinién del Tribunal, la «obligacién de protec-
cion» (Schutzpflicht) del Estado en relacion al derecho general de la perso-
nalidad (art. 2.1 GG en conexién con el art. 1.1 GG) de quien juridicamente
tiene atribuida la paternidad, que tiene derecho a conocer si efectivamente la
paternidad juridica se corresponde con la genética, sin tener necesariamente
que destruir aquélla para llegar a saberlo. La Ley modificativa del Codigo Ci-
vil alemédn en este punto ha entrado en vigor el 1 de abril de 2008%.

b) El 28 de febrero de 2007 el Tribunal de Karlsruhe resolvié una cues-
tion de inconstitucionalidad (Az: 1 BvL 5/03) confirmando que es conforme
con la Ley Fundamental y que no vulnera el principio constitucional de
igualdad el que el seguro publico de enfermedad cubra los gastos de trata-
mientos de inseminacion artificial sélo a las parejas casadas, quedando ex-
cluidas de esta ayuda financiera las parejas no casadas.

¢) El 4 de julio de 2007 el TCFA dict6 una sentencia resolviendo un con-
flicto entre 6rganos constitucionales (Az: 2 BvE 1/06, 2/06, 3/06 y 4/06), por la
cual se obliga a hacer publicos los ingresos que los diputados del Bundestag
obtienen por actividades desempenadas de forma paralela a su cargo, sin que
ello vulnere ni la libertad de mandato, ni el derecho de los diputados a la au-
todeterminacién informativa o el libre ejercicio de su profesion. El interés de
los electores en conocer en qué medida sus representantes perciben ingresos
al margen de su cargo prevalece sobre el interés de éstos a la confidencialidad
de tales datos.

d) Con fecha 15 de enero de 2008 ha declarado el Tribunal de Karlsruhe
inconstitucional por motivos formales una norma de la Ley del Impuesto so-
bre las Empresas de 1997 propuesta y aprobada por la Comisién Mixta Bun-
destag-Bundesrat (Az: 2 BvL 12/01). La norma en cuestion no llego a ser ob-
jeto de discusion en los Plenos de las Cadmaras en el marco del procedimiento
legislativo. El TCFA fundamenta la inconstitucionalidad de la norma en el he-
cho de que la Comision Mixta*! no tiene el derecho de iniciativa legislativa.

12/2007, pp. 806 ss., quien hace un interesante andlisis de todos los derechos fundamentales en
conflicto.

23 Un comentario y un par de criticas a la nueva regulacion pueden verse en WELLENHOFER,
MARINA: «Das neue Gesetz zur Klirung der Vaterschaft unabhingig vom Anfechtungsverfahren».
Neue Juristische Wochenschrift 17/2008, pp. 1185 ss.

24 La Comision Mixta, compuesta por miembros del Bundestag y del Bundesrat, interviene
cuando se la convoca, lo cual ocurre como regla general cuando el Bundesrat no da su voto fa-
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e) El 13 de febrero de 2008 el TCFA ha declarado inconstitucional la clau-
sula de la Ley Electoral del Schleswig-Holstein, aplicable a las elecciones
municipales en el territorio de este Land, en virtud de la cual los partidos que
obtuviesen menos de un cinco por ciento de votos en la circunscripcion co-
rrespondiente, no alcanzarian representacion en el respectivo Ayuntamiento
(Az: 2 BvK 1/07)®. La Sala Segunda del Tribunal de Karlsruhe ha declarado
que esta clausula vulnera de forma injustificada el derecho de los partidos
mas pequenos a la igualdad de oportunidades en la contienda electoral y con-
duce a una valoracién diferente de los votos de unos y otros electores. La
clausula, que existe también a nivel federal y a nivel de Land, es, segin el Tri-
bunal, frente a lo que ocurre en estos otros niveles, innecesaria en el ambito
municipal para garantizar la funcionalidad de las Corporaciones, como con-
firma la experiencia en otros Ldnder, sobre todo porque no es imprescindible
una mayoria estable en la Corporacion municipal para la eleccion del alcalde
que, desde 1995, se elige en Schleswig-Holstein®® por votacion directa de los
residentes en cada municipio.

f) El 1 de abril de 2008 ha dictado el TCFA una sentencia en la que con-
firma que ningtn padre puede ser obligado a tener contacto con sus hijos ex-
tramatrimoniales si no lo desea, y que no se le puede forzar a ello mediante
la imposicién o la amenaza de sanciones, salvo que se pueda confirmar en el
caso concreto que ello va a beneficiar al menor, porque un contacto no de-
seado por parte del padre podria ser perjudicial para el menor, cuyo interés
ha de primar en todo caso (Az: 1 BvR 1620/04).

@) El 6 de mayo de 2008 el Tribunal de Karlsruhe ha dictado una auto
(Az: 2 BvR 1830/06) en el que inadmite a tramite un recurso de amparo, al
considerar compatible con la Ley Fundamental de Bonn y con el Derecho Co-
munitario (en concreto, con la Directiva 2000/78) el que se niegue a los fun-
cionarios (en este caso se trataba de un funcionario homosexual) que viven en
pareja, aun estando ésta convenientemente registrada, el complemento de
sueldo para funcionarios casados, viudos o divorciados que tienen que pagar
alimentos. El Tribunal de Luxemburgo resolvié el 1 de abril de 2008%” que los
supérstites de una pareja de hecho inscrita (homosexual o no) han de ser equi-
parados, a efectos del pago de una pension, a los viudos, siempre que el De-

vorable a una ley aprobada ya por el Bundestag que necesita obligatoriamente el voto del
Bundesrat para poder entrar en vigor (son las llamadas «Zustimmungsgesetze»).

25 La misma cldusula contienen también las Leyes electorales del Sarre, Turingia y Rena-
nia-Palatinado (aunque en este ultimo caso la clausula es del 3,03%), asi como las de las ciu-
dades-Ldnder de Bremen, Berlin y Hamburgo. El Tribunal Constitucional de Turingia aplazé su
decision sobre la constitucionalidad de la cldusula vigente en su Land hasta conocer la senten-
cia del TCFA en el caso de Schleswig-Holstein (Land que, recordemos, no tiene Tribunal Cons-
titucional propio).

26 También en el Sarre, Turingia y Renania-Palatinado.

27 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 1 de abril de 2008,
asunto Maruko» (C-267/06), comentada por LEMBKE, MARK: Sind an die Ehe ankniipfende Leis-
tungen des Arbeitgebers auch an Lebenspartner zu gewihren?. Neue Juristische Wochenschrift
23/2008, pp. 1631 ss.
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recho nacional considere ambas situaciones equiparables, algo que corres-
ponde determinar al respectivo Tribunal nacional. El Tribunal de Karlsruhe ha
llegado a la conclusion de que las parejas de hecho (homosexuales o no) no
se encuentran en una situacion equiparable a los matrimonios a los efectos de
percibir el complemento salarial por familia. El 20 de septiembre de 2007 ya
habia decidido el TCFA (Az: 2 BvR 855/06) que el pago de ese complemento
s6lo a los funcionarios casados no vulneraba el principio de igualdad de trato
de la Ley Fundamental, y ello sobre la base de la particular proteccion consti-
tucional que esta norma dispensa a la institucién matrimonial.

h) También el 6 de de mayo de 2008 ha confirmado el TCFA la prohibi-
cién de que un neonazi ejerza la labor de jurado escabinado (juez lego) al
considerar que, igual que los jueces de profesion, también los escabinos han
de mostrar lealtad a la Constitucion, la cual no se da en el caso de quienes,
como los neonazis, rechazan el orden juridico liberal y democratico (Az: 2
BVR 337/08).

i) Para los préximos meses se esperan dos interesantes sentencias del
TCFA en materia electoral. En una de ellas ha de decidir acerca de la utiliza-
cioén en el procedimiento electoral de ordenadores desde los cuales los elec-
tores pueden emitir su voto, y, en concreto, si el precepto de la Ley Federal
Electoral que permite el uso de «aparatos electorales» es constitucional o no.
En la otra sentencia el TCFA habrd de decidir si una anomalia del sistema
electoral aleman, en virtud de la cual puede darse el caso de que un partido
pierda un escano en las elecciones al Bundestag si recibe mas de un deter-
minado ndmero de votos en un determinado Land y que lo gane si recibe
menos, es compatible con la Constitucién, en la medida en que, por este
«efecto del peso negativo de los votos», un votante puede verse obligado a no
dar su voto al partido de su preferencia para evitar perjudicarle, lo cual vio-
larfa el caricter libre e inmediato del voto®.

6. OTROS ASUNTOS IMPORTANTES QUE HAN SIDO OBJETO DE
LA DISCUSION POLITICA EN ESTE PERIODO

Hay otras cuestiones importantes de trascendencia constitucional que
han sido objeto recurrente de la discusion politica en Alemania en los tltimos
meses y que me limito a citar ahora con caracter enumerativo. La mayoria de
ellos no han sido atn definitivamente resueltos y la cercania de las elecciones
generales (en el ano 2009) hace dudar de que se puedan alcanzar a corto o
medio plazo compromisos entre los miembros de la coalicion de Gobierno
para su solucion.

28 Un resumen de esta paradoja, imposible de explicar en pocas lineas, puede verse en
FENDRICH, MARTIN: «Paradoxien des Bundestags-Wahlsystem». Spektrum der Wissenschaft 2/1999,
pp. 70 ss. (en www.wissenschaft-online.de/page/fe_seiten&article_id=570654, consultada el 11 de
junio de 2008).
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— En la segunda parte de la reforma del sistema federal aleman, la rela-
tiva a las relaciones financieras entre la Federacion y los Lander®, se
ha avanzado poco en los Gltimos meses, aunque la intencion, al me-
nos tedricamente, sigue siendo la de aprobarla en esta legislatura. El
23 de junio de 2008 han presentado los Presidentes de la Comision
que trabaja en ella, constituida en diciembre de 2006 y en la que es-
tan representados tanto la Federacién como los Ldnder, un catilogo
de puntos basicos sobre los que se habrd de seguir trabajando en los
proximos meses. En este documento se plasma el acuerdo entre los
dos grandes partidos para poner freno en adelante al endeudamiento
de la Federacion y de los Lénder, aunque atin no hay consenso sobre
como se configurard en concreto ese freno®. Se seguird negociando
también sobre el tipo y las condiciones de la ayuda que se habra de
proporcionar a los Ldnder mas pobres para que puedan conseguir
presupuestos equilibrados. Lo que ha quedado definitivamente ex-
cluido de la futura negociaciéon es como se van a ir saldando las
deudas ya asumidas.

— Objeto de intenso debate ha sido también la posibilidad de volver a
iniciar un procedimiento que lleve a la prohibicién del partido neo-
nazi NPD. En el ano 2003 el TCFA rechazé por motivos formales un
procedimiento en este sentido, al considerar que no era posible saber
hasta qué punto las acciones y declaraciones que para fundamentar la
prohibicién del partido se imputaban a los radicales de extrema de-
recha, habian sido provocadas por ¢opos» de las autoridades de pro-
teccién de la Constitucion (Verfassungsschutz) infiltrados en sus filas.
Para que un nuevo procedimiento tenga perspectivas de éxito (re-
cordemos que los Magistrados del TCFA tienen que pronunciarse a fa-
vor de la prohibicién de un partido politico por una mayoria de dos
tercios) seria, por tanto, necesario, segun el grupo de trabajo de los
Ministros de Interior de los Ldnder convocado al respecto, interrumpir,
incluso durante anos, el trabajo de tales agentes e informantes, y ob-
tener por otras vias las pruebas que fundamenten la prohibicién, que
ha de basarse en la demostracion de las actitudes del NPD contrarias
a la Constitucion, unidas a una postura agresiva y activamente com-
bativa frente al orden liberal-democratico. Pero, en particular el parti-
do socialista, y también el propio Ministro del Interior Schiuble, se

29 Objetivos basicos de esta reforma son la reduccion de la deuda estatal y una mejora ge-
neral de la situacién financiera alemana (entre otras cosas, obligados por el respeto a los criterios
de estabilidad de Maastricht), evitando situaciones de crisis presupuestaria, a través, fundamen-
talmente, de una mayor eficiencia en la labor de las diferentes Administraciones y de una mayor
responsabilidad de cada Land en el ejercicio de sus competencias, asi como la reorganizacion y
modernizacion de las relaciones financieras entre la Federacion y los Lénder.

30 Mientras que la CDU quiere prohibir del todo la asuncién de nuevas deudas salvo en ca-
sos extraordinarios (catdstrofes naturales, por ejemplo), el SPD se muestra partidario de permitir
que se asuman nuevas deudas, siempre que éstas no superen en total el 0,75% del PIB.
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muestran contrarios a interrumpir el trabajo de los «topos», porque po-
dria verse debilitada toda la labor de lucha contra la extrema derecha,
y se esfuerzan en buscar alternativas para lograr la prohibicion del
NPD sin recurrir a ello. Sin embargo, existen serias dudas, también
desde el punto de vista constitucional a la luz de lo afirmado por el
TCFA en la sentencia de 2003, sobre si existen realmente tales alter-
nativas.

En relacion con el movimiento neonazi, por sentencia de 25 de
junio de 2008 ha confirmado el Tribunal Supremo Administrativo
(Bundesverwaltungsgericht) la constitucionalidad del aumento desde
2005 de las sanciones en el § 130 del Cédigo Penal aleman para los
organizadores y participantes en manifestaciones neonazis, y que
ello no supone una injerencia desproporcionada en la libertad de opi-
nién y de expresion de estas personas pues en este caso prevalece la
proteccion del orden publico y de la dignidad humana de las victimas
de la violencia nazi y de sus descendientes.

El Gobierno ha aprobado en abril de 2008 las lineas basicas de lo que
serd un Proyecto de Ley sobre el Diagndstico Genético. En concreto,
se prevé que los tests genéticos soélo seran posibles en el futuro si el
afectado los consiente y, en el caso de que no pueda prestar su con-
sentimiento, s6lo si son susceptibles de beneficiarle. Antes de practicar
tests genéticos con el fin de detectar enfermedades o el riesgo de lle-
gar a padecer las mismas y antes de practicar tests genéticos prenata-
les, el afectado habra de recibir asesoramiento, al cual, no obstante,
puede renunciar. Cada persona tendra el derecho de llegar a conocer
sus propios datos genéticos o de negarse a ello. Se regulara la trans-
mision de esta informacion a terceros, y se prohibira la discriminacion
por razén de las caracteristicas genéticas. Los empleadores y las em-
presas de seguros no podrin exigir de empleados y clientes la practi-
ca de tests genéticos, aunque se contemplan algunas excepciones. Los
tests secretos de paternidad seguirin estando prohibidos.

Mucho han dado que hablar durante estos meses las Leyes contra el
Tabaco de los distintos Ldnder, que han ido prohibiendo, en la mayo-
ria de los casos sin excepciones, el que se fume en restaurantes, cafe-
terfas, bares, pubs, discotecas y demas establecimientos gastronémicos
(salvo que se trate de clubes privados) para proteger la salud de los
empleados del sector de la gastronomia y la de los clientes no fuma-
dores. Sélo se permite como regla general el que se fume, aparte de
en terrazas y espacios al aire libre, en zonas de fumadores perfecta-
mente separadas y aisladas del resto del local. Contra esto se han ido
presentando diversos recursos ante los Tribunales Constitucionales de
los Lénder por parte, sobre todo, de propietarios de locales tan pe-
quenos que no es posible delimitar en ellos una zona separada para
fumadores, al entender que con ello se atenta desproporcionadamen-
te contra su libertad profesional y se pone en peligro su supervivencia
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economica, pues la mayor parte de sus clientes son fumadores. El Tri-
bunal Constitucional de Sajonia ha dictado el 27 de marzo de 2008 una
medida cautelar que permite seguir fumando en estos locales peque-
fos siempre que sea el propietario de los mismos el Ginico que trabaje
en el local y que se senalice claramente a la entrada del local que en €l
estd permitido fumar, a la espera de que se resuelva la cuestion de fon-
do de si la desigualdad de trato econémicamente gravosa que se dis-
pensa a los propietarios de locales pequenos frente a los propietarios
de locales con capacidad para delimitar una zona separada de fuma-
dores esta justificada desde el punto de vista constitucional o no. Una
medida cautelar similar fue adoptada el 12 de febrero de 2008 por el
Tribunal Constitucional de Renania-Palatinado, que rechazé, sin em-
bargo, la peticion de un fumador de que se aplazase la entrada en vi-
gor de la Ley por entender vulnerado su derecho al libre desarrollo de
su personalidad. Segtn el Tribunal, a diferencia de lo que ocurre con
los propietarios de los locales, para el fumador no se deriva ningin
perjuicio particularmente grave, a la espera de la resolucion del recur-
s0, que haga necesario adoptar el aplazamiento solicitado. El TCFA re-
chazé en enero una peticion urgente similar de un fumador contra la
Ley de Hessen, por entender también que puede esperar a que se re-
suelva el asunto de fondo sin tener que temer perjuicios irreparables.
En marzo de 2007 consiguieron los socios de Gobierno ponerse de
acuerdo en el contenido de la reforma de la obligacién de alimentos
que los progenitores separados o divorciados han de cumplir respec-
to a sus hijos y su ex-pareja. El acuerdo establecia la prioridad de los
hijos e hijas a la hora de obtener alimentos; s6lo en segundo lugar,
suponiendo que atn hubiese medios, se concederian éstos a los ex-
conyuges divorciados que se hacen cargo de estos hijos, mientras que
las ex-parejas que se hiciesen cargo de los hijos, en caso de no haber
existido matrimonio pasarian a ocupar el tercer lugar en el orden de
prelacion. Sin embargo, el 28 de febrero de 2007, el Tribunal de
Karlsruhe declaré inconstitucional, en una decisién que se dio a co-
nocer en mayo de ese ano (Az: 1 BvL 9/04), el diferente trato en la
concesion de alimentos a quienes se hiciesen cargo de los nifios se-
glin que hubiese habido o no matrimonio con quien habia de pagar
tales alimentos®, porque ello supondria una discriminacién, constitu-
cionalmente prohibida, contra los hijos no matrimoniales, que se ve-
rian perjudicados en la atencién dispensada por el progenitor que se
hiciese cargo de ellos segiin que hubiese habido matrimonio o no. La
desigualdad de trato entre unos y otros se habia justificado hasta la fe-

31 La norma declarada inconstitucional establecia que el ex-conyuge habia de pagar ali-

mentos a la su ex-pareja hasta el octavo ano de vida del nino en caso de haber estado casado
con ella, sin que ésta tuviese obligatoriamente que buscar un trabajo remunerado para contribuir
al sostenimiento de la familia, y s6lo hasta el tercer ano de vida de no haber existido matrimonio.

o



10_Marti?n

6/11/08

378

12:22 Pagina 378 $

MARIA ANGELES MARTIN VIDA

cha (igual que en el acuerdo entre los socios de Gobierno) por la par-
ticular proteccion que la Ley Fundamental de Bonn dispensa a la ins-
titucién matrimonial en su art. 6. La reforma de la regulacion del
pago de alimentos ha entrado finalmente en vigor el 1 de enero de
2008, de modo que ahora las ex-parejas que se hacen cargo de los hi-
jos reciben el mismo trato, haya existido o no matrimonio con el obli-
gado al pago.

En diciembre de 2007, a raiz de diversos casos particularmente dra-
maticos de maltrato infantil que conmocionaron a la sociedad alema-
na, se plante6 un debate para reformar la Ley Fundamental de Bonn e
incluir en ella, en concreto en su art. 6, un parrafo donde se reco-
nozcan expresamente los derechos de los niflos. Resulta intolerable,
afirman los promotores de la iniciativa, que la proteccion de los ani-
males tenga rango constitucional mientras que los derechos de los ni-
Nos no aparezcan expresamente mencionados en la Ley Fundamental.
La Canciller Federal se mostré, sin embargo, como una gran parte de
la CDU, contraria a esta propuesta por considerar que a través del re-
conocimiento de los derechos fundamentales y de la referencia ex-
presa a la proteccion de la familia en la Ley Fundamental los derechos
de los ninos ya estin suficientemente reconocidos y protegidos a nivel
constitucional. Ademads, resulta inadecuado, afirman quienes se opo-
nen a ese reconocimiento constitucional, ampliar la Ley Fundamental
de Bonn para ir incluyendo referencias expresas a cada colectivo
que se considere particularmente necesitado de proteccién o de re-
conocimiento, siendo preferible (e incluso imprescindible) introducir
mejoras legislativas, administrativas y judiciales en la proteccion dis-
pensada a los ninos particularmente desvalidos. A finales de mayo de
2008 se ha reabierto este tema al adoptarse un acuerdo de la Confe-
rencia de Ministros de Familia de la Federacion y de los Lédnder en el
que se vuelve a insistir en la necesidad de incorporar los derechos de
los nifios a la Ley Fundamental de Bonn.

Objeto de una intensa discusion en estos meses, también a raiz de di-
versos casos que han conmocionado a la opinién publica alemana, ha
sido la cuestion de las medidas que podrian adoptarse para sancionar
mds duramente la violencia juvenil. El 20 de junio de 2008 el Bun-
destag ha aprobado una Ley por la que los jovenes entre catorce y
dieciocho anos que hayan sido condenados de acuerdo con la Ley del
Menor por delitos particularmente graves (castigados con un minimo
de siete anos de privacion de libertad y que hayan producido graves
danos fisicos o psicolégicos a la victima) puedan permanecer privados
de libertad aun después de haber cumplido su condena, en casos ex-
tremos y siempre como ultima ratio, si se confirma su peligrosidad.

— El Tribunal Constitucional de Hessen ha confirmado en una sentencia

de 10 de diciembre de 2007 la constitucionalidad de la prohibicién vi-
gente en este Land (una de las mis estrictas en toda Alemania) de que
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las funcionarias y quienes se encuentran en periodo de formacién para
acceder a puestos en la Administracion desempefien su trabajo por-
tando un panuelo en la cabeza. El 18 de marzo de 2008 el Tribunal
Administrativo Superior Baden-Wirttemberg ha confirmado también la
prohibicién a una maestra (funcionaria) de portar durante las clases el
panuelo en la cabeza, pues con ello vulnera la obligacién de neutrali-
dad que impone la Ley Escolar de este Land y pone en peligro, aun-
que solo sea en abstracto, la paz escolar en materia religiosa. El Tri-
bunal no ha apreciado, sin embargo, una posible vulneracién del
principio de igualdad y de la prohibicién de discriminacién por el he-
cho de que en el mismo Land se permita a tres religiosas impartir do-
cencia portando los habitos de sus respectivas congregaciones. En
una muy reciente sentencia, de 27 de junio de 2008, el Tribunal Su-
premo Administrativo (Bundesverwaltungsgericht) ha decidido que el
Land de Bremen no puede prohibir a las maestras en practicas, aun-
que si a las funcionarias, el uso del panuelo en la cabeza por motivos
religiosos porque ello irfa en concreta de su derecho al libre ejercicio
de su profesion al ostentar el Land el monopolio en la formacion prac-
tica del profesorado.

— Gran polémica la suscitada en marzo de 2007 a raiz de una sentencia

de una juez de Frankfurt am Main que denegd a una alemana de ori-
gen marroqui la posibilidad de divorciarse de su marido marroqui an-
tes de transcurrido el plazo de un ano que fija la ley, pese a ser so-
metida a malos tratos fisicos y psicolégicos por parte de éste, por
considerar que el Coran reconoce al marido un cierto «derecho de co-
rreccion» sobre su mujer y que éste es habitual en el circulo religioso-
cultural al que ambos pertenecian, de modo que la mujer, nacida en
Alemania, podia poco menos que contar con ello al casarse con su es-
poso, nacido y criado en Marruecos. Precisamente por eso no se da-
ban, en opinién de la juez, las circunstancias excepcionales que po-
sibillitarian en el contexto del § 1565 del Codigo Civil aleman (BGB)
una reduccién de los plazos para la obtencién del divorcio. La juez
decretd, no obstante, una orden de alejamiento al presunto maltrata-
dor y asign6 el domicilio conyugal a la mujer, a la espera de que
transcurriese el ano fijado por la ley para poder obtener el divorcio.

Coincidiendo con la ratificacion del Tratado de Lisboa por parte del
Bundestag y del Bundesrat el 24 de abril y el 23 de mayo de 2008,
respectivamente, se ha aprobado una importante reforma del art.
23.1 GG que introducird en el ordenamiento alemin el «ecurso de
subsidiariedad» ante el TJCE, previsto en el art. 8 del Protocolo sobre
la aplicacion del principio de subsidiariedad que acompana al Tratado
de Lisboa, a través del cual los Parlamentos nacionales podran de-
fenderse frente a posibles violaciones del principio de subsidiariedad
por parte de la Unién Europea. La regulacion de este recurso en
Alemania a través de una futura dey para ampliar y reforzar los de-
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rechos del Bundestag y del Bundesrat en asuntos de la Unién Euro-
pear, que modificard los Reglamentos de ambas Camaras, obliga al
Bundestag a plantearlo cuando asi lo soliciten un grupo parlamentario
o un cuarto de los diputados. Ademas se reformari el art. 93.1.2 GG
(y también la Ley del Tribunal Constitucional) para adaptar a este
quérum el que hasta ahora era necesario para plantear un recurso de
inconstitucionalidad ante el TCFA. De este modo el recurso de in-
constitucionalidad podra ser interpuesto por un cuarto de los diputa-
dos, y no por un tercio como hasta ahora. La Ley de reforma consti-
tucional y la otra Ley mencionada entrarin en vigor cuando entre en
vigor el Tratado de Lisboa.

ABSTRACT.— This article offers a panoramic view of the most important
events and discussions that have shaped the political and constitutional lands-
cape in Germany from January 2007 till June 2008. Due to the limited num-
ber of pages and space, the article focuses only on some of them, particularly
on those cases on which the German Federal Constitutional Court has delive-
red important decisions. The political debate in Germany in the last one and a
balf year bas been decisively shaped by the measures that the Government
plans to put in place to combat more effectively crime, in particular terrorism.
The central issue of the debate has been (and will still be in the next montbs)
the draft of the new law that will regulate the Federal Criminal Police Office
(Bundeskriminalamt). Since the amendment of the German Basic Law in
2006 competences have been conferred on this Office not only to prosecute te-
rrorist acts under certain circumstances, but also to prevent them.



