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1. INTRODUCCION. EL DUALISMO ENTRE DERECHO ESTATAL Y DERE-
CHO INTERNACIONAL-DERECHO COMUNITARIO

El Derecho estatal y el Derecho internacional son dos ordenamientos
juridicos autbnomos e independientes el uno del otro, que, si bien aparecen
el uno junto al otro, estan ante todo desvinculados entre si, como dos cir-
culos juridicos que no se cortasen. Los compromisos asumidos a nivel ju-
ridico-internacional, por consiguiente, no tienen un efecto directo sobre el

* Este trabajo se corresponde con el texto de una conferencia pronunciada por el autor
en septiembre de 2001.
** Catedratico de Derecho Publico de la Universidad de Bonn (Alemania).
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Derecho nacional estatal. Es mas, para que los preceptos de Derecho inter-
nacional, también los autoejecutables (los llamados self-executing) tengan
validez dentro del Estado o, mas precisamente, para que sean aplicables,
se necesita un acto juridico estatal que prevea y genere esta consecuencia
juridica.

Esto mismo sirve en esencia también para el Derecho Comunitario,
pese a todas las afirmaciones en sentido contrario. Los Tratados constituti-
vos de las Comunidades Europeas y de la Unién Europea —el Tratado de la
CECA, los Tratados de Roma, asi como los Tratados de Maastricht y
Amsterdam- tienen la cualidad de Tratados de Derecho Internacional, aun-
gue en parte presentan un caracter particularl. Mientras que la Unién Euro-
pea constituye una organizacién internacional sin supranacionalidad, con
capacidad juridico-internacional sélo limitada, poseen las tres Comunidades
Europeas una estructura interior supranacional integrada que las diferencia
de las organizaciones internacionales tradicionales y de su Derecho interno,
sin que por ello el Derecho comunitario suprima el dualismo existente entre
Derecho estatal y Derecho internacional.

La integracion, como elemento que determina la estructura de las Co-
munidades, se lleva juridicamente a cabo a través de dos instrumentos que
se influyen mutuamente: en primer lugar, a través del poder de produccién
de normas con eficacia directa, poder que viene atribuido por los Estados
miembros, y, en segundo lugar, mediante la introducciéon de una jurisdiccién
obligatoria.

Especifico de las Comunidades Europeas y nicleo de su supranacionalidad
es la competencia atribuida por los Tratados a sus Organos para establecer
el Derecho inmediatamente valido no sélo frente a los Estados miembros
como destinatarios de las obligaciones, sino también en el interior de cada
Estado miembro; es decir, la competencia para garantizar a los ciudadanos
de los Estados miembros de manera inmediata derechos e imponerles obli-
gaciones juridicas sin necesidad de un acto de soberania estatal por medio
del cual se produzca este efecto. Para ello dispone la Comunidad Europea

1 Se sigue echando en falta un fundamento adecuado para la afirmacién del Tribunal
Constitucional Federal Aleméan en antiguas sentencias de que el Derecho primario y el Dere-
cho secundario de la Comunidad no son Derecho internacional, sino que constituyen un
ordenamiento juridico auténomo (sentencias del Tribunal Constitucional Federal Aleman —en
adelante, BVerfGE— 22, 293 (296); 37, 271 (277 y siguiente). Por el contrario, la BVerfGE 73,
339 (375) contempla acertadamente los Tratados constitutivos de las Comunidades como
Tratados de Derecho Internacional de tipo especial -»del tipo aqui en cuestion»- y la BVerfGE
89, 155 considera el Tratado de la Uni6n como Tratado de Derecho internacional.
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del Reglamento, como instrumento juridico de eficacia general (cfr. el arti-
culo 249.2 del Tratado de la Comunidad Europea, en adelante TCE). Con-
siderado a nivel mundial, un ordenamiento juridico que obliga no sélo a los
Estados miembros sino también a sus ciudadanos era y es todavia hoy
atipico, y ésa es la especialidad de este modelo integrado reforzado de
organizacioén internacional. Ademas, a la vista de la amplitud del &mbito de
actuacion de que dispone la Comunidad Europea, adquiere un significado
practico incomparable, mayor que el que le ha correspondido nunca hasta
ahora a una organizacién internacional?.

Lo que ademas diferencia al Derecho comunitario del Derecho de la
mayoria de las demas organizaciones internacionales es su completo siste-
ma de proteccion juridica, garante de su aplicacion obligatoria. El Tribunal
Europeo se encarga especialmente de vigilar el cumplimiento por parte de
los Estados miembros de las obligaciones que derivan para ellos de los
Tratados (arts. 226 y ss. TCE). Ademas, por medio de la cuestion prejudicial
(art. 234 TCE) se pronuncia, a peticion de los Tribunales nacionales, acerca
de la interpretacion de los Tratados constitutivos y acerca de la validez y la
interpretacion del Derecho secundario derivado, esto es, del elaborado por
los 6rganos de la Comunidad. Con ello, los Estados miembros se han so-
metido, lo que es también atipico en el Derecho internacional regulador de
las relaciones entre Estados, a una jurisdiccion obligatoria, y han renunciado
a interpretar ellos los Tratados por ellos concluidos.

Pero, ¢qué consecuencias tiene ello para la relacion entre el Derecho
de la Union y de la Comunidad Europea y el Derecho nacional interno de
los Estados miembros?

2 En lo fundamental también en este sentido S. BREITENMOSER, «Die Europaische
Union zwischen Volkerreccht und Staatsrecht», Zeitschrift flir auslédndisches éffentliches Recht
und Viélkerrecht, vol. 55 (1995), pp. 951 y ss (982 y siguiente). Por el contrario, no representa
ninguna singularidad de los Tratados fundacionales el que, junto a preceptos que sélo esta-
blecen obligaciones para los Estados miembros, contengan también una nimero considerable
de disposiciones, sobre todo relativas a las llamadas libertades de mercado (cfr. al respecto
las sentencias basicas del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, en adelante
TJCE, de 5 de febrero de 1963 -asunto 26/62- van Gend & Loos -coleccion de sentencias del
TJCE 1963, pp. 1 y ss, sobre el articulo 12 del Tratado constitutivo de la Comunidad Econ6-
mica Europea- y de 15 de julio de 1964 -asunto 6/64- Costa/E.N.E.L.-coleccién de sentencias
del TICE 1964, pp. 1251 y ss), que, por el hecho de ser completas e incondicionadas, son
idéneas, segln su contenido, para ser directamente aplicadas en los ordenamientos juridicos
internos, es decir, que no necesitan ninguna transposicion adicional por parte de los Estados
miembros. Tales disposiciones de los Tratados, llamadas self-executing, que no se diferencian
en su efecto creador de derechos y obligaciones para los individuos de aquellas otras dispo-
siciones de los Tratados respecto a las cuales se han promulgado normas de desarrollo, son
conocidas desde hace mucho tiempo por el Derecho internacional de los Tratados.
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Es acertado hablar en este contexto del Derecho comunitario como de
un Derecho que emana de una fuente del Derecho auténoma, por cuanto su
razon de validez no se halla en el Derecho nacional de los Estados miem-
bros, sino en los Tratados (juridico-internacionales) fundacionales. Pero para
gue el Derecho comunitario pueda satisfacer su pretensién de surtir efectos
en los ordenamientos de los Estados miembros tienen éstos que permitir
ese efecto. Ello es asi precisamente porque el Derecho comunitario es ante
todo independiente de los ordenamientos de los Estados miembros, y no
deriva de ellos su validez, y porque los ordenamientos juridicos diferencia-
dos de la Comunidad y de los Estados que la componen no estan unidos por
una razon comun de validez, sino que coexisten el uno al lado de los otros®.
La consecuencia juridica del dualismo Derecho estatal-Derecho internacio-
nal es valida, pues, también para el Derecho comunitario (parcialmente)
supranacional.

La autonomia tanto del Derecho comunitario como del Derecho interna-
cional respecto al Derecho estatal interno supone autonomia, si, y concu-
rrencia de &mbitos de validez, no primacia. El TICE afirma, sin embargo, en
correspondencia con la doctrina, una primacia del Derecho comunitario pri-
mario y secundario en su conjunto frente al Derecho nacional de los Estados
miembros, del rango que sea. Para fundamentar esta afirmacién declaro el
TJCE en la Sentencia Costa/E.N.E.L del afio 1964 que

«a diferencia de los Tratados Internacionales habituales, el Tratado de
la Comunidad Econémica Europea ha creado un ordenamiento juridico
propio, que con la entrada en vigor del Tratado se ha integrado en los
ordenamientos de los Estados miembros y que ha de ser aplicado por
los érganos jurisdiccionales de éstos (...) Esta incorporacién de dispo-
siciones de Derecho comunitario y, en general, de la letra y del espiritu
del Tratado, al Derecho de cada Estado miembro tiene como conse-
cuencia que para los Estados es imposible hacer valer una medida
unilateral posterior contra un ordenamiento juridico aceptado por ellos
sobre una base de reciprocidad. Tales medidas no se oponen a la
aplicabilidad del ordenamiento juridico comunitario. Y es que si el Derecho

3 Sobre esta coexistencia cfr. la sentencia del TICE de 6 de abril de 1962 -asunto 13/
61-, coleccién de sentencias del TICE 1962, pp. 97 y ss (110), asi como las conclusiones del
Abogado General LAGRANGE en el asunto Costa/E.N.E.L., coleccion de sentencias del TICE
1964, pp. 1279 y ss (1285, 1287). Véase ademas la BVerfGE 22, 293 (296) en relaciéon con
la Sentencia del TICE 1962, pp. 97 y ss (110): «el Derecho comunitario y el Derecho estatal
interno son dos ordenamientos juridicos autbnomos, y diferentes el uno del otro»; BVerfGE 37,
271 (278): «de ello se deduce que los dos circulos juridicos mantienen basicamente su validez
uno al lado del otro, pero de manera independiente el uno del otro».
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comunitario pudiese tener una validez diferente de un Estado a otro
segun la legislacion estatal interna ulterior, se pondria en peligro la
realizacion de los objetivos indicados en el articulo 5 apartado 2 del
Tratado y se produciria una discriminacion prohibida por el articulo 7.

Las obligaciones asumidas por los Estados miembros en el Tratado de
constitucién de la Comunidad no serian incondicionales sino solamente
eventuales si pudiesen ser cuestionadas por los actos legislativos futu-
ros de los Estados signatarios.

La primacia del Derecho Comunitario queda también confirmada a tra-
vés del articulo 189.

De todo ello se deduce que los preceptos juridicos internos del caracter
gue sea no pueden tener primacia frente al Derecho que emana del
Tratado, una fuente auténoma del Derecho, dada su especial y original
naturaleza, porque con ello se le privaria de su condicion de Derecho
comunitario y se pondria en cuestién la base juridica de la Comunidad
misma.

La transferencia hecha por los Estados de los derechos y obligaciones
gue se establecen en el Tratado desde su ordenamiento interno hacia
el ordenamiento comunitario conlleva una limitaciéon definitiva de sus
derechos soberanos contra la cual no puede prevalecer un acto unila-
teral ulterior, incompatible con el concepto de comunidad»*.

Esta fundamentacion sin embargo no convence®. Confunde la cuestién
de la validez y de la invulnerabilidad del Derecho comunitario con su
aplicabilidad en el ambito estatal interno. Como el TICE no ignora, para que
el Derecho comunitario pueda encontrar aplicacion en cada uno de los Estados

4 TJCE, sentencia de 15 de julio de 1964 -asunto 6/64-, Costa/E.N.E.L. (coleccién de
sentencias del TICE, pp. 1251 y ss (1269-1271)). Cfr. mas ampliamente TJCE, sentencia de
17 de diciembre de 1970 -asunto 11/70-, Internationale Handelsgesellschaft/Einfuhr- und
Vorratsstelle Getreide (coleccion de sentencias del TICE 1970, pp. 1125 y ss (1135, marginal
3)); sentencia de 9 de marzo de 1978 -asunto 106/77-, Administracion estatal de Finanzas/
Simmenthal Il (coleccién de sentencias del TICE 1978, pp. 629 y ss (644, marginales 17/18));
sentencia de 21 de mayo de 1987 -asunto 249/85-, Albako/Balm (coleccion de sentencias del
TJCE 1987, pp. 2345 y ss. (2360, marginal 17)), sobre la aplicacién prevalente de las Deci-
siones segun el antiguo articulo 189.4 del Tratado constitutivo de la Comunidad Econdémica
Europea (actual art. 249.4 TCE); sentencia de 19 de junio de 1990 -asunto C-213/89-, Factorame
U.A. (coleccion de sentencias del TICE 1990, |, pp. 2433 y ss. (2473, marginales 18-20)).

5 Ya la sentencia del BVerfG 37, 271 (278 y siguiente) calificé de insuficiente «hablar
simplemente de la «primacia» del Derecho comunitario frente al Derecho constitucional nacio-
nal para justificar el resultado de que el Derecho comunitario se debe imponer siempre frente
al Derecho constitucional nacional porque de otro modo se pondria en cuestion la idea de
Comunidad».
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miembros se necesita una recepcion de ese Derecho comunitario por los
ordenamientos juridicos nacionales. Esta necesidad se basa en el «dualis-
mo» descrito entre Derecho estatal y Derecho internacional, es decir, en el
hecho de que se trata, en el caso del Derecho internacional y del Derecho
nacional, de ordenamientos juridicos diferentes, con una razén propia de
validez cada uno®.

También la aplicabilidad en los Estados miembros de los Tratados cons-
titutivos de las Comunidades Europeas y de la Unién Europea, de natura-
leza juridico-internacional, y del Derecho comunitario y de la Union secun-
dario establecido a partir de esa base juridica, depende, pues, de la recep-
cion de este Derecho por los ordenamientos juridicos nacionales mediante
una ley de transformaciéon (que complemente la razén de validez juridico-
internacional con una razon de validez juridico-estatal) o mediante un man-
dato de aplicacion juridica (que posibilite su aplicacion en el ambito estatal
interno). Incluso si hablamos de las disposiciones concretas de los Tratados
fundacionales no necesitadas de actos de transposicion de los Estados
miembros para poder ser inmediatamente aplicadas, lo cierto es que tam-
bién en este caso pueden ellas desplegar la eficacia inmediata que se les
atribuye solo si se cumple aquella condicion’. En otras palabras: la eficacia
en el ambito estatal interno del Derecho comunitario inmediatamente aplica-
ble en funcién de su contenido es también, siempre y necesariamente, una
eficacia nacionalmente posibilitada. Esto es valido asimismo para el Dere-
cho comunitario secundario; el Reglamento puede desplegar en los Estados
miembros la eficacia inmediata que se le atribuye segun el articulo 249.2
TCE soélo si los ordenamientos juridicos de éstos reconocen en las leyes de
autorizacién de ratificacion del Tratado de la Comunidad Europea esta com-
petencia para la produccién de normas juridicas con eficacia directa. Los
Estados miembros estan obligados a este reconocimiento, por aplicacion de
las normas de Derecho internacional publico, dado que (y en la medida en
qgue) estan vinculados a los Tratados fundacionales y a las obligaciones en
ellos asumidas. Si rechazasen pese a todo ese reconocimiento, no otorgan-
do el necesario consentimiento para la aplicabilidad en el ambito interno,
estarian vulnerando el Tratado constitutivo y quedarian expuestos a las
sanciones juridico-comunitarias previstas en el Tratado para estos supues-

6 Sobre la aceptacion general, en la teoria y en la practica, de la perspectiva dualista para
explicar las relaciones juridicas entre Derecho internacional y Derecho estatal interno, véase,
por citar s6lo uno, K. DOEHRING, Vélkerrecht, Heidelberg 1999, § 13.l, niUmeros marginales
697, 701, pp. 294, 296.

7 Cfr. al respecto E. KLEIN: Menschenrechte. Baden-Baden 1997, pp. 29 y siguiente.
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tos; pero el efecto interno no podria producirse de todos modos en este
caso. La aplicabilidad del Derecho comunitario en los Estados miembros
depende asi -igual que ocurre con el Derecho internacional publico- de una
condicion previa que el Derecho comunitario no puede garantizar por si
mismo®.

2. LA INTEGRACION DEL DERECHO INTERNACIONAL Y DEL DERECHO
COMUNITARIO EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL ALEMAN

De esta dualidad entre Derecho internacional publico y Derecho comu-
nitario, de una parte, y Derecho constitucional de otra se deriva la necesidad
de armonizar sus aspiraciones concurrentes de validez. Sélo asi se puede
evitar que se produzca la violacién por parte de un Estado de las obligacio-
nes juridicas internacionales o comunitarias por él contraidas. Esta integra-
cién solo puede llevarla a cabo, segun este estado de cosas, el Derecho
constitucional nacional de los Estados. A él le corresponde la decisiva fun-
cion de puente para la «adopcién» del Derecho internacional asi como para
el reconocimiento del Derecho comunitario que legitimara su aplicacién en
el ambito de soberania estatal.

El Tratado internacional es Derecho internacional entre los Esta-
dos contratantes. Si ademas se trata de que alcance validez interna en
los Estados parte, es decir, de que sea vinculante para los érganos estata-
les llamados a aplicar el Derecho, necesitara para ello un acto juri-
dico interno constitutivo que produzca este efecto. Esto es valido tam-
bién para las disposiciones self-executing contenidas en un Tratado in-
ternacional. Pasa lo mismo respecto al Derecho internacional general:
es valido como Derecho internacional consuetudinario para los Estados que
lo pongan en préactica convencidos de su valor juridico. S6lo mediante
una norma de Derecho nacional que disponga su validez podra ser par-
te integrante del ordenamiento juridico interno (cfr. art. 25 de la Ley
Fundamental de Bonn -en adelante, GG-; art. 9 de la Constitucion federal
austriaca).

¢,Como se lleva a cabo la integracion del Derecho internacional y del
Derecho comunitario en el Derecho constitucional aleman? Segun el articulo

8 De manera concluyente constata en este sentido P.M. HUBER, «Der Staatenverbund
der Européischen Union», en J. IPSEN/H.-W. RENGELING/J.M. MOSSNER/A. WEBER (eds.):
Verfassungsrecht im Wandel. Festschrift zum 180jdhrigen Bestehen der Carl Heymanns Verlag
KG, 1995, pp. 349 y ss (360), que la aspiracion del Derecho comunitario de alcanzar validez
en los Estados miembros no puede hallar su fundamento en él mismo.
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59 apartado 2 GG, la ratificacion de un Tratado internacional que regule
las relaciones politicas de la Federacion o que afecte a las materias sobre
las que la Federacién tiene atribuida competencia legislativa necesita
la autorizacion de las Camaras legislativas Bundestag y Bundesrat, autori-
zacion que habra de revestir la forma de una ley®. El Tratado internacio-
nes eficazmente concluido no sera aplicable en el ambito interno hasta
gue ambas Camaras hayan emitido su necesaria autorizacion'®. El manda-
to de aplicacion del articulo 59 apartado 2 GG tiene, de acuerdo con
su forma juridica, sélo el rango y la obligatoriedad de una ley ordinaria.
Consecuencia de esta incardinacién del Derecho que emana de un Trata-
do internacional en la jerarquia normativa del Derecho interno aleman es
la validez ilimitada de la regla de la lex posterior. una ley federal apro-
bada posteriormente prevalece sobre las disposiciones del acuerdo de las
Camaras referido a un Tratado concluido con anterioridad que la contradi-
gan. De la vulneracién del Derecho internacional que ahi subyace es res-
ponsable la Republica Federal Alemana s6lo en el plano internacional,
lo cual es consecuencia del dualismo entre Derecho interno y Derecho
internacional: si el Derecho interno de un Estado no es conforme con
los compromisos juridicos asumidos por él internacionalmente se comete
una infraccion juridico-internacional, por la que el Estado tendra que res-
ponder internacionalmente. El propio Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos tiene valor sélo de Derecho federal ordinario y no goza en Derecho
aleman de ningun tipo de primacia frente a otras normas de Derecho legal
ordinario y menos aun frente a la Constitucion, al margen de la adhesion a
los derechos humanos inviolables e inalienables que el constituyente formu-
la en el articulo 1 apartado 2 GG. El Tribunal Constitucional Federal se
esfuerza, en cualquier caso, en interpretar la Ley Fundamental de manera
conforme con el Derecho internacional y, en particular, con el Convenio

°® Esa autorizacion representa, en virtud de su contenido y de su esencia, la participacion
en un acto del Gobierno, que es el titular del poder exterior, BVerfGE 1, 372 (395).

10 Respecto a las consecuencias que de aqui se derivan para el caso de un desarrollo
ulterior del Tratado internacional a través de la practica posterior de los Estados parte que no
esté cubierto por la ley de autorizacion de la ratificacion del Tratado, véase Ch. HILLGRUBER,
«Die Fortentwicklung volkerrechtlicher Vertrage als staatsrechtliches Problem. Wie weit tragt
der Rechtsanwendungsbefehl des Zustimmungsgesetzes nach Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG?», en
Freiheit und Eigentum. Festschrift flir Walter Leisner zum 70. Geburtstag. Berlin: 1999, pp. 53-
74 (62 y ss).

1 Si el contenido de un Tratado internacional se aparta de los preceptos constitucionales,
habria que atenerse a la forma y al procedimiento de elaboraciéon de una ley de reforma
constitucional, BVerfGE 36, 1 (14).
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Europeo de Derechos Humanos, para evitar la vulneracion del Derecho
internacional®?.

El articulo 25 GG proclama que las reglas generales del Derecho inter-
nacional, esto es, el Derecho internacional consuetudinario de validez uni-
versal y los principios generales del Derecho®® son parte integrante del or-
denamiento juridico federal aleman, y tienen primacia frente a las leyes
federales (ordinarias). De este modo, el Derecho internacional consuetudi-
nario encuentra, en su alcance y en su contenido vigente en cada caso,
entrada constitucional inmediata en el ordenamiento juridico aleman y tiene
primacia frente al Derecho interno aleman, aunque no frente al Derecho
constitucional. En caso de conflicto desplaza a cualquier norma juridica
alemana de rango inferior a la Ley Fundamental que lo contradiga material-
mente!. No es en rigor la vulneracion de una regla general de Derecho
internacional como tal la que supone una violacién del Derecho constitucio-
nal objetivamente valido, sino la inobservancia, que con ello se manifiesta,
de la regla constitucionalmente inmediata de transformacién y primacia del
articulo 25 GG en si. Esta violacion puede hacerse valer en un proceso de
amparo constitucional por violacion de la Ley Fundamental, sobre la base
del articulo 2 apartado 1 en relacién con el articulo 25 apartado 2 GG, en
la medida en que la regla general de Derecho internacional vulnerada no se
dirija exclusivamente a los Estados o a otros sujetos de Derecho internacio-
nal, sino que, de acuerdo con su contenido, reconozca derechos a los indi-
viduos?®®.

Fundamento juridico-constitucional para la participacién de la Republica
Federal Alemana en el proceso de integracién europea fue, hasta el Tratado
de la Uniéon Europea, el articulo 24 apartado 1 GG y lo es desde entonces
el articulo 23 GG en su nueva formulacion. El articulo 24 apartado 1 GG
permite a la Federacion la delegacidon de poderes de soberania en favor de
organizaciones internacionales mediante una ley. El ordenamiento juridico
interno de Alemania se abre de este modo a un ordenamiento «supranacional»,
de manera que la Republica Federal Alemana desiste de su pretension
basicamente exclusiva de dominio sobre el dmbito de validez de la Ley

12 BVerfGE 70, 358 (370); esta cuestion quedaba todavia abierta en BVerfGE 58, 233
(253 y siguiente).

13 Cfr. BVerfGE 16, 27 (33); 23, 288 (316); 31, 145 (177); 94, 315 (328); 95, 96 (129);
96, 68 (86).

14 BVerfGE 6, 309 (363); 23, 288 (316); 37, 271 (278 y siguiente).

15 En este sentido, la jurisprudencia constante del Tribunal Constitucional Federal, cfr.
BVerfGE 23, 288 (300); 31, 145 (177 y siguiente); 66, 39 (64).
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Fundamental y abre la puerta a la validez inmediata y a la aplicabilidad de
un Derecho procedente de otra fuente'®. Segun el articulo 23.1, primera
frase, GG en su nueva formulacion, la Republica Federal de Alemania co-
opera en la construccién de una Europa unida a través del desarrollo de la
Union Europea, que esti obligada a respetar los principios democréticos,
sociales, federativos y del Estado de Derecho y el principio de subsidiariedad
y que ha de garantizar una proteccion de los derechos fundamentales com-
parable en lo esencial a la que se garantiza en la Ley Fundamental. Esta
férmula indicativa no representa sélo una descripcion factica del curso po-
litico europeo actual, sino que contiene también una determinacién norma-
tiva vinculante para Alemania de cooperar, esto es, de participar activamen-
te en ese proceso de integracion. Por ello, no seria ya constitucionalmente
admisible una retirada de la Republica Federal de Alemania de la Union
Europea sin mas, salvo que se lleve a cabo una reforma constitucional. Esa
retirada soélo seria posible (es mas, seria obligatoria) si la Unién Europea
siguiese un curso de desarrollo que entrase en conflicto con los principios
constitucionales mencionados®’.

Desde la perspectiva del Derecho constitucional aleman, la atribucion
de soberania en favor de la Comunidad Europea y de la Unién Europea, con
la consecuencia de que su ejercicio ya no depende de la sola voluntad de
la Republica Federal de Alemania, estad amparada por la habilitacion referida
a la integracion de los articulos 23 (en su nueva formulacién) y 24 GG y no
supone una violacién del principio democratico constitucionalmente recono-
cido (art. 20, apartados 1 y 2; art. 38 GG)*®. Las leyes de autorizacién de
la ratificacion de los Tratados proporcionan asi la necesaria legitimidad
democratica a la pertenencia a las Comunidades y a la Unién asi como a
sus competencias para la toma de decisiones por mayoria’.

Mientras que el articulo 25 GG transforma, de manera constitucional-
mente inmediata, las reglas generales del Derecho internacional en Derecho
federal aplicable sin necesidad de un ulterior acto legislativo, y establece su
primacia frente al Derecho legal ordinario, los articulos 23.1 y 24.1 GG
contienen simplemente, respecto al Derecho de las Comunidades Europeas
y de la Unién Europea, la habilitacion constitucional para la aprobacién por
el legislador de una regla similar de primacia y para su aplicacién por los

16 BVerfGE 37, 271 (280); 58, 1 (28); 68, 1 (90); 73, 339 (374).

17 Cfr. al respecto R. STREINZ, en M. SACHS (ed.): Grundgesetz-Kommentar, 12 ed.,
Munich 1996, Art. 23, nimeros marginales 10 y ss.

18 Cfr. BVerfGE 89, 155 (182-184).

19 Véase BVerfGE 89, 155 (184).
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Organos jurisdiccionales en el caso concreto?®. El articulo 24.1 GG permite
constitucionalmente que, por medio de un mandato interno de aplicacion
juridica, se atribuya a Tratados que confieren derechos de soberania a or-
ganizaciones interestatales y al Derecho emanado de tales organizaciones,
primacia frente al Derecho interno de la Republica Federal de Alemania. El
articulo 24.1 permite, pues, acoger en el ordenamiento juridico interno, a
través de la ley de autorizacion de la ratificacion del Tratado, la regla de
primacia que -como norma no escrita del Derecho comunitario primario? (!)-
se contiene en los Tratados comunitarios?. Esto no se sobreentiende, por-
gue de esta manera lo que el legislador parlamentario hace es autolimitarse
con un alcance muy amplio, de modo que ya no podrda, pues, en virtud del
efecto oclusivo de la primacia, crear leyes que contradigan el Derecho co-
munitario mientras no derogue la ley de autorizacién de la ratificacion. Por
efecto del principio de la lex posterior, el Estado miembro vulneraria el
Derecho comunitario con una ley nacional posterior a la ley de autorizacion
de la ratificacion que fuese contraria al mismo. En ese caso tendria que
responder por ello desde la perspectiva juridico-comunitaria, aunque la ley
seria con todo vinculante desde el punto de vista interno. Pero ademas, si
y en la medida en que acepte la regla de la primacia, el legislador nacional
lo que pierde es la capacidad de crear leyes, vinculantes para los érganos
estatales de aplicacion del Derecho, que estén en contradiccion con el Derecho
comunitario. El articulo 24.1 GG no dispone por si mismo la validez inme-
diata y la aplicabilidad del Derecho elaborado por la institucion interestatal.
Tampoco regula inmediatamente la relacion entre ese Derecho y el Derecho
interno, por ejemplo la cuestién de la primacia. También en el caso de
Tratados que, de acuerdo con su contenido, obligan a producir el efecto de
la primacia o el de la superioridad de rango, tales efectos s6lo se generan
a partir de un mandato interno de aplicacién que conduzca a ello?. Esto
mismo es valido respecto a la autorizacidon que concede el articulo 23.1,
segunda frase, GG en su nueva formulacién para la cesion de derechos de
soberania en favor de la Unién Europea?.

Asi pues, sélo las leyes de autorizacion de la ratificacion de los Tratados
comunitarios y del Tratado de la Unién Europea posibilitan la aplicabilidad

20 BVerfGE 75, 223 (244 y siguiente).

2 BVerfGE 75, 223 (244).

22 Véase al respecto BVerfGE 73, 339 (374 y siguiente); quiza también ya con anterio-
ridad, BVerfGE 31, 145 (173 y siguiente).

2 BVerfGE 73, 339 (374 y siguiente).

24 Cfr. al respecto, por citar sélo uno, R. STREINZ (op. cit. en nota 17), Art. 23, nimero
marginal 59, asi como BverfGE 89, 155 (190).
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del Derecho comunitario primario y secundario en el espacio aleman de
soberania. La soberania de la Unién Europea derivada de los Estados miem-
bros puede surtir efecto vinculante en él sélo en virtud del mandato aleman
de aplicacion juridica®.

¢, Qué consecuencias para la cuestion de la primacia tiene esta impres-
cindible funcién de puente del mandato nacional de aplicacion juridica? Una
primacia del Derecho de la Comunidad y de la Unién puede existir s6lo en
virtud de la autorizacién constitucional -y sélo en funcién del alcance de
ésta-%. Al Derecho comunitario no le puede corresponder un rango mayor
que el de las leyes de adhesidn que ordenan su aplicacion (preferente) en
Alemania y que generan su obligatoriedad interna. EI Derecho comunitario
no tiene, pues, en Alemania rango constitucional. La Ley Fundamental aco-
ge al Derecho comunitario, pero no ordena constitucionalmente su obser-
vancia y primacia. De aqui se deriva no s6lo que tampoco la lesion del
Derecho comunitario por parte del Derecho alemén y de la jurisprudencia
alemana ordinaria puede ser tachada de vulneracion constitucional -igual
gue en el caso de la vulneraciéon de Tratados internacionales-?’, sino ade-
mas que la Ley Fundamental goza en todo caso de rango superior frente al
Derecho comunitario. La habilitacion constitucional para la integracion es,
como todas las habilitaciones juridicas, limitada. El articulo 24.1 GG tiene
gue ser entendido e interpretado, como toda disposicion constitucional de
caracter principial similar, en el contexto del conjunto de la Constitucion. El
precepto no permite, pues, una cesion ilimitada de derechos de soberania
y un posterior ejercicio ilimitado de los mismos por parte de organizaciones
interestatales. El precepto no autoriza a renunciar, en el proceso de atribu-
cion de derechos de soberania en favor de organizaciones interestatales, a
la identidad del ordenamiento constitucional vigente de la Republica Federal
Alemana por medio de la ruptura de sus estructuras basicas, de sus estruc-

25 BVerfGE 89, 155 (190).

% \/éase al respecto R. STREINZ, Bundesverfassungsgerichtlicher Grundrechtsschutz
und Europdisches Gemeinschaftsrecht, Baden-Baden 1989, p. 139, que ha investigado deta-
lladamente la situacion constitucional en los Estados miembros con y sin jurisdicciéon consti-
tucional institucionalizada (pp. 128 y ss y -en especial respecto a la problematica de los
derechos fundamentales- pp. 346 y ss). P.M. HUBER (op. cit. en nota 8), pp. 359-361, habla
acertadamente de la «funcién de medida del Derecho constitucional nacional».

27 Cfr. BVerfGE 82, 159 (191); 88, 103 (112). Que un recurso de amparo no puede
fundamentarse inmediatamente en la pretendida lesion de los preceptos del Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos lo afirmaron ya las sentencias del BVerfG 10, 271 (274); 34, 384
(395); 41, 126 (149). La interpretacion y aplicacién del Derecho derivado de los Tratados
internacionales es cosa de los Tribunales ordinarios, BVerfGE 94, 315 (328).
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turas constitutivas?. Con ello, los principios subyacentes a las clausulas
constitucionales de intangibilidad del articulo 79.3 GG se convierten, en todo
caso, en un limite constitucional infranqueable para la participacion de la
Republica Federal de Alemania en el proceso de integracion. Lo que al
propio poder de reforma de la Constitucién se le niega, no se le puede
obviamente permitir tampoco al legislador ordinario que, segun el articulo
24.1 GG, aprueba la ley de autorizacion de la ratificacion del Tratado. El
articulo 23.1 en su nueva formulacion ha plasmado positivamente esta juris-
prudencia del Tribunal Constitucional. Con la vista puesta en la Unién Eu-
ropea y en las Comunidades que en ella se integran, el articulo 23.1 GG
trata a la creacion de nuevos fundamentos convencionales asi como a su
modificacion o afiadiduras como a una reforma constitucional -con excep-
cion del mandato de modificacion textual del articulo 79.1 GG-, y autoriza al
legislador federal a permitir a la Unién Europea, bajo las condiciones alli
citadas, el ejercicio autbnomo de competencias soberanas hasta el limite del
articulo 79.3 GG (art. 23.1, tercera frase, GG). La remision al articulo 79.3
GG evidencia, junto a la clausula de aseguramiento estructural del articulo
23.1, primera frase, GG, que la garantia de intangibilidad se mantiene de
manera determinante como limite material a la reforma constitucional, tam-
bién en lo que respecta a la participacién de la Republica Federal de Ale-
mania en la Unién Europea y en su desarrollo®.

Un efecto limitativo despliega en este sentido en especial el principio
democrético (art. 20, apartados 1y 2 GG). Si el poder de la Comunidad
debe basarse en la conformacion democratica de la voluntad de cada uno
de los pueblos de los Estados miembros, presupone esto que aquel poder
sea ejercido por un érgano que represente a los Gobiernos estatales y que
a su vez éstos estén sujetos a controles democraticos®. En esta medida, el
principio democrético recogido en las Constituciones nacionales requiere
precisamente que, en tanto que los pueblos (como actualmente) construyan
la necesaria legitimidad democratica a través de los Parlamentos naciona-
les, le corresponda al Consejo el papel central en el ejercicio del poder de
la Comunidad, en contra de la opinion frecuentemente sostenida del «déficit
democrético» de la Comunidad. Ademas, el principio democratico establece
limites a la expansién de las tareas y competencias de las instituciones
europeas: «los Estados necesitan ambitos de atribuciones suficientemente
significativos, a partir de los cuales pueda cada uno de los pueblos desarro-

28 BVerfGE 37, 271 (279 y siguiente, 296); 58, 1 (40 y siguiente); 73, 339 (375 y siguien-
te).

2 p, FUssLEIN, en K.H. SEIFERT y D. HOMIG (eds.): Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland, Taschenkommentar, 52 ed., Baden-Baden 1995, Art. 23, nimero marginal 4.

%0 BVerfGE 89, 155 (187).
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llarse en un proceso de conformacion politica de la voluntad legitimado y
dirigido por el pueblo mismo»3t,

La aplicacién de este criterio de medida por una parte al reparto de
competencias entre la Union Europea y las Comunidades que en ella se
integran y por otra a los Estados miembros tropieza con un problema resul-
tante de la estructura del Derecho comunitario. Mientras que la Comunidad
Europea del Carbén y del Acero y la Comunidad Europea de la Energia
Atémica suponen una integracion sectorial, restringida a un dmbito en cada
caso perfectamente delimitable, la Comunidad Europea aspira a una
omnicomprensiva integracion econdmica global. La fijacion de un objetivo
global determina la estructura final del Derecho comunitario y la estructura
funcional de sus normas competenciales, con miras a los objetivos de inte-
gracién. Con ello se ha complicado la delimitacion de competencias entre la
Comunidad y los Estados miembros y se ha permitido a la Comunidad el
acceso, mediante la referencia al objetivo de la construccién de un mercado
interior Unico y de la realizacion de las libertades de mercado, a &mbitos
materiales que no entran por si mismos en los ambitos politicos cedidos a
la Comunidad®. Si, a la vista de esta peculiaridad estructural del Derecho
comunitario, se toma en serio el criterio de medida desarrollado por el Tri-
bunal Constitucional, podria haberse llegado al limite®. Sélo la soberania
organizativa, la autonomia en materia de personal®t, la competencia presu-
puestaria y la potestad punitiva de los Estados miembros no se ven afecta-
dos en lo esencial por el Derecho comunitario. Por contra, los ambitos de
Justicia e Interior han sido ya ampliamente comunitarizados, por medio del
Tratado de Amsterdam que entré en vigor el 1 de mayo de 1999, y la Politica
Exterior y de Seguridad ha pasado entretanto a ser competencia mancomu-
nada de la Unién Europea®. El Derecho comunitario supera ya ampliamen-
te, pues, en muchos ambitos de regulacion, el marco que en principio puede
ser cubierto sélo por el Derecho nacional, incluso aunque este Derecho
interno conserve todavia un dmbito de regulacién no precisamente insignifi-

%1 BVerfGE 89, 155 (186).

32 Cfr. al respecto F. SCHOCH, «Die Europaisierung des Allgemeinen Verwaltungsrechts».
Juristenzeitung 1995, pp. 109 y ss (114 y ss).

3 Otro punto de vista en BVerfGE 89, 155 (207).

34 Cfr. sin embargo en este sentido la jurisprudencia del TICE sobre el articulo 48.4 TCE,
gue ha conducido a una reforma del Derecho aleman de la Funcién Publica, de modo que
ahora los nacionales de otros Estados miembros puedan acceder a la funcién puablica (§ 4.1.1
Ley Marco del Derecho de la Funcion Publica).

% Veéase al respecto méas especificamente Ch. HILLGRUBER, «Die Rechtsnatur der
Européischen Union nach dem Amsterdamer Vertrag», en W. KLUTH (ed.): Der Amsterdamer
Vertrag. Baden-Baden 2000, pp. 15-36 (21-27).
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cante y aunque la legislacién nacional no haya quedado reducida aun a la
simple ejecucién del Derecho comunitario.

En cualquier caso, el Tribunal Constitucional Federal, aunque creyé que
no tenia que decidir esta cuestion en el asunto «Maastricht»®¢, podria haber
decidido implicitamente, con este limite constitucional a la integracion deri-
vado del principio democratico, que seria inconstitucional una transicién exitosa
hacia una «estatalidad europea» que pueda potencialmente conducir a una
competencia universal de la Unién y que suponga la renuncia al principio
hasta ahora vigente de la habilitacién puntual limitada a la Comunidad en
favor de una habilitacién general que implique privacion de competencias
para los Estados®.

Si se observa la situacion constitucional en los Estados miembros de la
Union Europea, se ve que la cuestion de la relacién entre Derecho comu-
nitario y Derecho interno se resuelve de manera diferente, pero en ningdn
caso se reconoce al primero una primacia absoluta y general. Mas aun,
existen en todos ellos clausulas constitucionales mas o menos amplias que
fijan limites a la primacia absoluta del Derecho comunitario sobre todo el
Derecho interno postulada por el TICE. La primacia frente a leyes ordinarias
se asegura -con la excepcion de Gran Bretafia- mediante habilitaciones
constitucionales o mediante mandatos directamente emanados de la Cons-
titucién. A la vez, sin embargo, se establecen limites constitucionales a la
integracion, limites que derivan necesariamente del hecho de que las dispo-
siciones constitucionales de los Estados miembros que permiten la integra-
cion en las Comunidades y en la Union son sélo una parte, importante
ciertamente, pero solo una parte, de las Constituciones, Constituciones que
hay que contemplar e interpretar, cada una de ellas, como una unidad. Eso
significa, sin embargo, a la vez que no esta garantizada una aplicacion
unitaria del Derecho comunitario, en la medida en que ésta exija como
presupuesto que el Derecho nacional que lo contradiga sea siempre y en-
teramente desplazado.

3. EL DUALISMO ENTRE JURISDICCION NACIONAL E INTERNACIONAL

El dualismo entre Derecho internacional y Derecho comunitario, de una
parte, y Derecho interno de otra, se suaviza por medio de las disposiciones
constitucionales que reciben o integran ese Derecho internacional o comu-

36 BVerfGE 89, 155 (188).
37 VVéase en este sentido también U. FINK, «Garantiert das Grundgesetz die Staatlichkeit
der Bundesrepublik Deutschland?». Die Offentliche Verwaltung 1998, pp. 133 y ss.

ReDCE, n° 1, Enero-Junio de 2004, 115-138 129



CRISTIAN HILLGRUBER

nitario, pero sigue siendo una cuestion virulenta. Esto se refleja sobre todo
en la concurrencia jurisdiccional entre Tribunales nacionales y Tribunales
internacionales, si bien sus respectivos parametros y objetos de valoracion
no son idénticos. Asi, el Tribunal Internacional de Justicia (en adelante, TIJ)
decide segun el Derecho internacional los conflictos entre Estados que se
le planteen (art. 38.1 del Estatuto del TI1J), mientras que, segun el articulo
100.2 GG, es competencia del Tribunal Constitucional, en el contexto del
proceso de verificacion de normas, la de determinar si una regla general de
Derecho internacional es parte integrante del Derecho federal y si, en su
caso, genera derechos y obligaciones inmediatos para los individuos. Pero
el Tribunal Constitucional Federal tiene que responder con caracter previo a
la pregunta de si una norma tal de Derecho internacional existe o no, y, en
funcién de eso, resolver también32. Con ello, sin embargo, entra el Tribunal
Constitucional Federal inevitablemente en conflicto, hasta donde se extien-
dan las respectivas competencias, con el T1J, si bien el articulo 100.2 GG
guiere evitar en la medida de lo posible sentencias divergentes de ambos
Tribunales, justamente en interés de la seguridad juridica, para prevenir el
peligro de lesiones de las reglas generales del Derecho internacional por
parte de los Tribunales de la Republica Federal de Alemania®*. Pero el
Tribunal Constitucional Federal s6lo puede procurar la seguridad y unidad
juridicas dentro del espacio juridico aleman y en la jurisprudencia germana.
Incluso aunque el Tribunal Constitucional Federal pueda emplear sentencias
del TIJ como ayuda para la determinacién de la norma, en su examen
acerca de la existencia y del alcance de una regla de Derecho internacional
consuetudinario en el sentido del articulo 38.1 d) del Estatuto del Tribunal
Internacional de Justifica, no se puede excluir del todo que se pueda llegar
a resultados diversos, es decir, que se afirme o se niegue la validez de un
precepto juridico-internacional en contra de la jurisprudencia del T1J, sea por
una valoracién diferente de la situacién juridica, con frecuencia de dificil y
no univoca apreciacion por el Derecho internacional consuetudinario, sea
por un error de Derecho“. Mientras que un pronunciamiento del Tribunal
Constitucional Federal de este tipo genera un efecto vinculante para todos
los 6rganos estatales y poderes publicos alemanes (§ 31.1 de la Ley del
Tribunal Constitucional Federal), incluso con fuerza de ley (art. 31.2 de la
Ley del Tribunal Constitucional Federal), la Republica Federal de Alemania
no puede obviamente apelar, a nivel de Derecho internacional, a un efecto

38 Cfr., por citar s6lo una, BVerfGE 46, 42 (345).
3 BVerfGE 23, 288 (317); 46, 342 (360).
40 Al respecto K. DOEHRING (op. cit. en nota 6), § 13.1ll, nGmero marginal 729, p. 306.
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justificativo o exculpatorio de una de estas sentencias, vinculante dentro del
Estado, frente a un Estado extranjero o a otro sujeto de Derecho internacio-
nal que pueda sentir que esa sentencia lesiona sus derechos (cfr. el articulo
27 del Convenio de Viena sobre Derecho de los Tratados). Ello es expresion
del dualismo existente y en lltima instancia insoluble (en todo caso desde
el punto de vista procesal) entre Derecho estatal y Derecho internacional.

Un dualismo jurisprudencial de este tipo existe también en el ambito del
Derecho comunitario. La interpretacion auténtica del Derecho Comunitario
primario y secundario le corresponde solamente al TICE, especialmente en
el marco de la cuestion prejudicial; por el contrario, €l no tiene competencia
para decidir con caracter vinculante la cuestion del conflicto normativo y de
las consecuencias juridicas que de él se derivan para el Derecho nacional.
Al TJCE le corresponde, pues, la competencia de interpretar de manera
vinculante el Derecho comunitario; el cumplimiento de la obligacién de pre-
sentar la cuestion prejudicial, que incumbe a los Tribunales ordinarios ale-
manes de Ultima instancia segun el articulo 234 TCE, se asegura incluso
constitucionalmente a través de la garantia del juez legal (art. 101.1, segun-
da frase, GG)*, garantia que se refiere también al TJCE. Sin embargo, la
cuestion de si el Derecho comunitario sefialado como valido por la interpre-
tacion decisiva del TIJCE puede encontrar aplicacion en los Estados miem-
bros y si se puede imponer al Derecho nacional que lo contradiga, se resuel-
ve necesariamente segln el Derecho (constitucional) nacional*?. Ademas, el
Tribunal Constitucional Federal no vigila sélo que los poderes relativos a la
integracion se mantengan dentro de los limites constitucionales de los arti-
culos 23.1y 24.1 GG, sino que también examina si los actos juridicos de los
organos de la Comunidad o de la Unién Europea se cifien a los limites de
los derechos de soberania que se les han concedido o si los vulneran“,

4 Cfr. BVerfGE 73, 339 (366-369); 75, 223 (233 y siguiente, 245); 82, 159 (192 y ss).

42 Cfr. en este sentido ya las conclusiones del Abogado General aleman K. ROEMER en
el asunto van Gend & Loos, sentencia del TICE 1963, pp. 31 y ss (47-49): «la situacion
constitucional en los Estados miembros no es unitaria, sobre todo [no se analiza en detalle]
la valoracion de la relacién entre el Derecho internacional o supranacional respecto a leyes
posteriores (...) Esta situacion constitucional la tenian presente los autores del Tratado cuando
concibieron el Derecho comunitario (...) Un desarrollo juridico unitario no estaria siquiera
garantizado en los Estados miembros cuya Constitucion atribuye a los compromisos interna-
cionales primacia frente al Derecho nacional. El Tratado no conoce ningun instrumento seguro
para conjurar este peligro. El articulo 177 s6lo prevé una obligacion de presentar la cuestiéon
prejudicial y un derecho a que ésta sea presentada cuando la duda se refiera a la interpre-
tacion del Tratado, no, por contra, cuando el problema surja respecto a la compatibilidad entre
el Derecho nacional y el Derecho comunitario».

43 Cfr. BVerfGE 89, 155 (188); véanse también con anterioridad BVerfGE 73, 339 (375 y
siguiente); 75, 223 (242, con argumentos adicionales).
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Transformaciones esenciales del programa de integracion trazado y definido
en los Tratados de las Comunidades y el Tratado de la Unién y de su
ejecuciéon no estarian ya cubiertas por las leyes de adhesion que incorporan
al Derecho interno el contenido de estos Tratados*. Los 6rganos estatales
alemanes se ven impedidos por razones juridico-constitucionales para apli-
car en Alemania actos juridicos comunitarios que en este sentido se hayan
aprobado sin una base juridica suficiente®.

La transferencia de soberania esta sometida a reserva de ley, segun el
articulo 24.1 GG (y también segun el articulo 23.1, segunda frase, GG, en
su nueva formulacién). Esta exigencia juridico-constitucional ha de ser ob-
jeto de interpretacion restrictiva®®. La transferencia de derechos de sobera-
nia provoca una injerencia en y una modificacién del régimen de distribucién
de competencias establecido constitucionalmente y, con ello, una reforma
constitucional material. A ello se afiade que el reconocimiento de derechos
de soberania a ciertas organizaciones, cuyos ordenamientos juridicos, pro-
cedimientos de formacion de la voluntad, y modos de actuaciéon no estan
inmediatamente sujetos a la Ley Fundamental y, con ello, tampoco a la
influencia determinante del legislador aleman, hace posible que al mismo
tiempo éstas puedan (segln sus competencias) actuar soberanamente den-
tro del ordenamiento juridico aleman con efectos inmediatos para los sujetos
a ese ordenamiento®’.

En especial, el que también la actividad de las Comunidades Europeas
inmediatamente vinculante para el legislador en el ambito interno haya de
cefirse a lo previsto en el Tratado y haya de ser regulada por los érganos
normadores en la ley de autorizacidn de la ratificacion de modo suficiente-

4 Cfr. BVerfGE 89, 155 (188); véanse también con anterioridad BVerfGE 58, 1 (36 y
siguiente); 68, 1 (98 y siguiente).

4 BVerfGE 89, 155 (188, 210). Hay que suponer, en todo caso, que la Republica Federal
de Alemania esta obligada por el Tratado de la Comunidad Europea a reclamar, antes de no
aplicar tales actos juridicos, la tutela jurisdiccional ante el TJICE mediante el planteamiento de
una demanda de nulidad segun el articulo 230.1y 2 TCE, y que la decision del TICE emitida
en este proceso es vinculante con caracter general desde el punto de vista comunitario,
aunque la competencia judicial del TICE no sea ilimitada, ni desde la perspectiva comunitaria
(cfr. Ch. HILLGRUBER, «Grenzen der Rechtsfortbildung durch den EuGH - Hat Europarecht
Methode?», en Th.V. DANWITZ y otros (eds.): Auf dem Wege zu einer européischen Staatlichkeit.
Stuttgart 1993, pp. 31-46 (45 y siguiente, notas 40 y 41), y, del mismo autor, «Das Verhéaltnis
der Europaischen Gemeinschaften und der Européaischen Union zu ihren Mitgliedstaaten», en
Archiv des Vélkerrechts 34, 1996, pp. 347-375 (368)), ni constitucionalmente (véanse sobre
ello BVerfGE 75, 223 (235, 242 y ss); 89, 155 (209 y siguiente)).

4 BVerfGE 58, 1 (35 y siguiente).

47 BVerfGE 58, 1 (36).
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mente determinable®®, es exigencia del principio democratico (art. 20, apar-
tados 1 y 2 GG). Si no se fija claramente en qué extension y medida el
legislador aleméan ha dado su consentimiento a la atribucién del ejercicio de
derechos de soberania se estad permitiendo el ejercicio por parte de las
Comunidades Europeas de cometidos y competencias no mencionados. Esto
conduciria rapidamente a una habilitacion global y supondria, con ello, una
renuncia de competencias por parte del Estado, frente a lo cual protege el
principio democratico*.

La reserva de ley de los articulos 23.1 y 24.1 GG tiene también, sin
embargo, una funcién juridico interna, de caracter protector de los indivi-
duos. En la medida en que se atribuyan a una organizacién supranacional
competencias soberanas que autoricen a ésta a adoptar medidas con efecto
directo inmediato sobre los titulares de derechos fundamentales en el am-
bito aleman de soberania, la reserva de una ley de autorizacién de la rati-
ficacion de Tratados suficientemente determinada est4 al servicio de la fina-
lidad estatal de poder prever posibles injerencias de los poderes de la
Comunidad en el &mbito de los derechos fundamentales y de limitarlas a lo
permitido.

Si el TICE ya ha analizado la cuestion previa de Derecho comunitario
de la compatibilidad de una norma controvertida de Derecho secundario con
el Derecho comunitario originario, bien a partir de una demanda del articulo
230.4 TCE, bien a partir de una cuestion prejudicial del articulo 234 TCE®,
el Tribunal Constitucional Federal no est4 obligado, antes de poder decidir
en el proceso constitucional de que se trate, a presentar una nueva cuestion
ante el TICE. Ello es asi porque ese proceso constitucional no tiene como
objeto la decisién adoptada por el TICE, vinculante®® también para el Tri-
bunal Constitucional Federal, acerca de la validez y la aplicacion comunita-
rias del acto de Derecho secundario, sino que de lo que se trata es sélo de
decidir si la interpretacion y la aplicacion de los Tratados de la Comunidad

48 BVerfGE 89, 155 (187 y siguiente).

4 BVerfGE 89, 155 (187 en relaciéon con 171 y siguiente, 182).

5 Este podria ser normalmente el caso en un recurso de amparo una vez agotada la via
ordinaria, porque una excepcion a la en principio ilimitada obligacién de plantear la cuestion
prejudicial segun el art. 234.3 TCE sélo se permite si el TICE ha resuelto ya en otro proce-
dimiento una cuestién del mismo tenor, cuando ya existe una jurisprudencia consolidada del
TJCE sobre la cuestién juridica de que se trate, o si la correcta aplicacién del Derecho
comunitario es hasta tal punto evidente que cabe de ningin modo una duda razonable sobre
el modo en el que se va a resolver la cuestion planteada.

51 VVéanse, sobre la cuestion prejudicial, BVerfGE 37, 271 (282); 45, 142 (161 y siguiente);
52, 187 (200-202).
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en la que aquél se basa son compatibles con el contenido del Tratado
incorporado al Derecho interno por la ley alemana de autorizacién de la
ratificacion. Si no es asi, el acto juridico comunitario no despliega ningun
efecto vinculante y no puede ser aplicado, por orden de la Constitucion®.

Incluso aunque en tales procesos el Tribunal Constitucional Federal
aparece como guardian de la Constitucion alemana, sondeando los limites
juridico-constitucionales de la disposicién del Estado aleméan a participar en
el proceso de integracion, compite de todos modos con el poder jurisdiccio-
nal del TICE. Ello es asi porque si bien el Tribunal Constitucional conecta
su examen juridico-constitucional a la ley alemana de autorizacién de la
ratificacion, que se basa en la habilitacion constitucional para la integracién,
esta ley lo que hace es simplemente incorporar el Tratado de la Comunidad
o de la Unién, de igual contenido. El Tribunal Constitucional Federal y el
TJCE tienen, por consiguiente, desde un punto de vista formal, diferentes
pardmetros de examen, pero en realidad son los mismos. Cuando ademas
el Tribunal Constitucional reclama incluso para si la competencia para con-
trolar directamente los actos de soberania de la Comunidad con efecto
directo, alegando que es su deber garantizar la proteccion de los derechos
fundamentales en Alemania, y ello no solo frente a los 6rganos estatales
alemanes®, los parametros de valoracién son, mas aun, idénticos. El Tribu-
nal Constitucional Federal intenta suavizar esta concurrencia entre jurisdic-
ciones mediante su voluntad de poner en practica una «relacion de coope-
racion» con el TJCE al ejercer su jurisdiccion sobre la aplicabilidad en Ale-
mania del Derecho secundario o derivado. Segun ello, el TICE debe garan-
tizar la proteccién de los derechos fundamentales en cada caso concreto,
mientras que el Tribunal Constitucional Federal se limita a garantizar con
caracter general un nivel irrenunciable de proteccion de los derechos funda-

52 BVerfGE 89, 155 (188, 210). Si, excepcionalmente, la cuestion de Derecho comunitario
objeto de la cuestion prejudicial no se ha decidido antes de empezar el proceso constitucional,
el Tribunal Constitucional Federal podria estar obligado de todos modos, en el contexto de la
«relacion de cooperacidn» existente (sobre ello, lo que se acaba de decir en el texto), a
plantear la cuestion prejudicial segun el articulo 234.3 TCE antes de estimar el recurso, para
posibilitar asi un remedio comunitario, que tendria prevalencia, a la falta de competencia que
se alega.

5 BVerfGE 89, 155 (175). Mientras el TICE se mantenga firme en su jurisprudencia de
qgue una Directiva (incluso en los casos en que su transposicién no se haya llevado a cabo
en el plazo fijado) no puede por si misma crear obligaciones para un ciudadano, sélo podran
ser objeto de un recurso de amparo frente a un acto comunitario que se refiera y que afecte
de manera inmediata, automatica y presente al recurrente los Reglamentos, a través de los
cuales la Comunidad puede establecer obligaciones que graven de manera inmediata sobre
los ciudadanos.
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mentales®. Con esta férmula no se puede, sin embargo, delimitar precisa-
mente el alcance de las respectivas competencias, aunque tampoco es eso
lo que se pretende.

También es dudoso si la primacia del Derecho comunitario fundamenta
una competencia de los Tribunales ordinarios para rechazar leyes formales
federales o de los Ldnder por incompatibilidad (que no pueda salvarse con
una interpretacion armonizadora) con el Derecho comunitario vigente. La
expulsion de la norma del ordenamiento es, en el caso de las leyes forma-
les, monopolio del Tribunal Constitucional Federal, en la medida en que se
derive de razones constitucionales. El procedimiento constitucional del con-
trol concreto de normas (art. 100.1 GG) garantiza la autoridad del legislador
parlamentario en el marco de la Ley Fundamental, cuya voluntad positivizada
no deberia poder pasar por alto de manera arbitraria cualquier Tribunal
ordinario. No existe una regulacion similar para el supuesto conflicto entre
el Derecho legal formal y el Derecho comunitario. En este caso, segun la
jurisprudencia del TICE y segun un amplio sector de la doctrina, los Tribu-
nales ordinarios, e, incluso, las Administraciones de los Estados Miembros,
estan legitimados para y a la vez obligados a dejar sin aplicacion una ley
formal que se considere contraria al Derecho comunitario, en definitiva, le-
gitimados para y obligados a rechazar la norma®. El TICE ha declarado
como fundamentacioén de todo esto que el érgano jurisdiccional nacional que
en el marco de su competencia tenga que aplicar las prescripciones del
Derecho comunitario, estd obligado a preocuparse de la plena eficacia de
estas normas, dejando sin aplicar, en caso de necesidad y desde su propia
capacidad de decision, cualquier prescripcién del Derecho nacional que se
oponga a él, sin que deba esperar a la desaparicién previa de esta norma
por via legislativa o a través de cualquier otro procedimiento constitucional®®.
A nivel de Derecho interno, sin embargo, se plantea la pregunta de si el
mandato de aplicacion juridica que se recoge en la ley de autorizacion de
la ratificacion del Tratado segun los articulos 24.1 y 59.2 GG es suficiente

54 BVerfGE 89, 155 (175); 73, 339 (387).

% También segun la sentencia del BVerfG 31, 145 (174 y siguiente), la solucién a este
conflicto normativo debe mantenerse en manos de la capacidad general de examen y de
rechazo de los Tribunales competentes. Por otra parte, la idea central del articulo 100 GG
deberia exigir que «la validez del Derecho comunitario en la Republica Federal de Alemania
guede salvaguarda de la misma manera que la del Derecho interno» (asi BVerfGE 37, 271
(284 vy siguiente), Solange ). Esta diferenciacién no convence.

% Sentencia del TICE de 9 de marzo de 1978 (Asunto 106/77, Staatliche Finanzverwaltung
vs. S.p.A. Simmenthal, Simmenthal I), coleccion de sentencias del TICE 1978, 629 (641, 645
marginal 24).
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como para permitir a todo aplicador juridico aleman dejar sin aplicar leyes
formales que pretendidamente choquen con las exigencias del Derecho
Comunitario y, con ello, negar la voluntad declarada del legislador parlamen-
tario. Precisamente, el propio legislador aleman ha dispuesto mediante la
ley de autorizacion de la ratificacion del Tratado de la Comunidad (Econo-
mica) Europea la primacia del Derecho comunitario. De este modo, podria
decirse que la aplicacion del Derecho comunitario por parte de los Tribuna-
les ordinarios no menosprecia en absoluto la voluntad del legislador (esta-
blecida en la ley de autorizacion de la ratificacion). Pero también el mono-
polio del Tribunal Constitucional Federal para expulsar normas del ordena-
miento segun el articulo 100.1 GG se mantiene, sin perjuicio del rango
superior de la Constitucion, vinculante para el legislador (art. 1.3, art. 20.3
GG). Lo que se discute ademas en el caso del rechazo de normas por
incompatibilidad con un precepto de Derecho comunitario no es la primacia
del Derecho comunitario como tal, sino la compatibilidad del Derecho nacio-
nal de rango legal con el Derecho comunitario. En este caso el legislador
nacional esta como minimo tan necesitado de proteccién como en el caso
de la expulsion de normas del ordenamiento por razones constitucionales,
sobre todo porque no tiene ni siquiera a su disposicién el proceso de con-
firmacién de normas (art. 93.1.2 GG; 8§ 76.1.2 de la Ley del Tribunal Cons-
titucional Federal) para defender su regulacién legal en caso de que no sea
tomada en consideracion por supuesta colisién con el Derecho comunita-
rio¥. Para ese diferente tratamiento del rechazo por los Tribunales ordina-
rios de normas por vulneracién del Derecho constitucional, por un lado, o del
Derecho comunitario, por otro, falta toda justificacion juridica objetiva. Esto
es especialmente asi en la medida en que la primacia del Derecho comu-
nitario y del Derecho de la Unién, como ya se ha sefialado, no deriva de
manera constitucionalmente inmediata del articulo 24.1 o del articulo 23.1
GG (en su nueva formulacion), sino sélo de la ley de autorizacién de la
ratificacion de los Tratados que se apoya sobre esa habilitacion constitucio-
nal y que, por eso, esta también sometida a limites constitucionales. Dice
mucho en favor de la hipétesis el que la decisién del constituyente de 1949
en relacién al monopolio de expulsion de leyes parlamentarias del ordena-
miento por parte del Tribunal Constitucional Federal pertenece a la estruc-

57 El mismo problema se presenta también en el caso de la regla de conflicto del articulo
25 GG, que atribuye a las normas generales de Derecho Internacional primacia frente a las
leyes ordinarias. Pero en Derecho internacional general son una excepcioén inusual las nor-
mas que reconocen derechos a los individuos y que al mismo tiempo son self-executing. La
constatacion y resolucién del conflicto so6lo representa un problema practico significativo en
Derecho comunitario.
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tura basica que determina la identidad del ordenamiento constitucional vi-
gente de la Republica Federal de Alemania respecto a la separacién de
poderes, a cuyas estructuras constitutivas ni el articulo 24.1 ni el articulo
23.1 GG permiten renunciar. La contradiccion con el articulo 100.1 GG sélo
puede resolverse recurriendo, también para los casos de conflicto admitido
por un Tribunal ordinario entre el Derecho legal nacional y el Derecho co-
munitario que ostenta primacia frente a él, al procedimiento del control concreto
de normas, por analogia con el articulo 100.1 GG.

4. RESUMEN: VIVIR CON EL DUALISMO

Este trabajo ha mostrado que la disposicién constitucional de la Repu-
blica Federal de Alemania a la cooperacion e integracion internacionales
esta, si, fuertemente marcada por la Constitucion, pero también limitada por
ella. No pueden hacernos perder eso de vista conceptos como «amistad
internacional» o «apertura europea»®®. La Constitucion no atribuye ni al Derecho
internacional ni al Derecho comunitario una primacia incondicional frente a
su propia pretension de validez; eso equivaldria en definitiva a una renuncia
a si misma, que no se puede esperar de ninguna Constitucion. La incorpo-
racion del Derecho consuetudinario internacional al ordenamiento juridico
alemén, su acomodacioén al Derecho internacional de los Tratados, asi como
su apertura al Derecho comunitario, no puede eliminar por completo el dualismo
latente entre los ordenamientos juridicos autdbnomos estatal, internacional y
comunitario. Ese dualismo se expresa de manera evidente en particular en
la competencia entre los Tribunales nacionales, especialmente el Tribunal
Constitucional Federal, con la jurisdiccion de los Tribunales internacionales,
del T1J y, sobre todo, del TICE. Esto puede parecer, desde un punto de vista
monista que sostenga la primacia del Derecho internacional, dudoso, porque
asi no se garantiza una interpretacion y aplicacion unitarias del Derecho
internacional y del Derecho comunitario, pero representa en ultima instancia
la consecuencia juridica necesaria del hecho de que la comunidad interna-
cional no es ningun Estado mundial con un ordenamiento juridico unitario,
sino que esta formada por una pluralidad de Estados con su propio ordena-
miento juridico y constitucional cada uno, que deciden de manera autbnoma
en sus respectivos ambitos de soberania en qué medida y con qué rango
resulta de aplicacion el Derecho internacional, que, desde su punto de vista,
es, ante todo, «Derecho extranjero». Tendremos, pues, que seguir viviendo

%8 Correctamente en este sentido BVerfGE 6, 309 (362 y siguiente).
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con una pluralidad de ordenamientos juridicos independientes y con sus
aspiraciones concurrentes de validez. La solucion de los conflictos de nor-
mas que de aqui se deriven debe presentarse en el nivel constitucional
siempre considerando la unidad de la Constitucion como un modelo légico-
teleologico de sentido®®. Ha de aspirarse, por tanto, en la medida de lo
posible, a una compromiso moderado entre la autodeterminacion nacional,
gue se refleja en la autonomia constitucional y la autoafirmacion de los
pueblos europeos organizados estatalmente, por una parte, y la apertura,
establecida también en estas Constituciones, al establecimiento de vinculos
dentro de la comunidad internacional universal y dentro de la interconexion
juridica méas estrecha de una comunidad supranacional como la Unién Eu-
ropea, por otra. El preambulo de la Ley Fundamental contiene la directriz
normativa determinante para la interpretacion de la Constitucion alemana: el
pueblo aleman, asi se le llama, se ha dado, gracias a su poder constituyen-
te, esta Ley Fundamental, «animado por la voluntad de servir a la paz
mundial como miembro de pleno derecho de una Europa unida».

% Sobre la unidad de la Constitucion como «principio interpretativo mas destacado»
véanse BVerfGE 1, 14 (32); 19, 206 (220); 30, 1 (19); 30, 173 (193); 33, 23 (27); 34, 165 (183);
60, 253 (267).
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