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I, INTRODUCCION

A través de la Comunidad Europea, denominada desde hace pocos afios “Unidn
Europea”, coexiste con los ordenamientos juridicos de los Estados integrantes un
nueve ordenamiento juridico de naturaleza propia. Los tratados de la Comunidad
Europea han generado un orden juridico supranacional y en pos de éste los Estados
han ido limitando sus dercchos soberanos en ambitos cada vez mas amplios. No sélo
los Estados miembros, sino también sus ciudadanos son los sujetos de derecho de
este nuevo orden juridico supranacional.

Al transferir sus derechos de soberania y ceder espacio a la vigencia y a la apli-
cabilidad directa de la legislacion comunitaria, Alemania, al igual que otros Estados
integrantes, también ha renunciado a su derecho exclusivo de dominio dentro de su
territorio’ . La consccuencia de la aplicabilidad directa es que las disposiciones con-
trarias propias del Estado micmbro se tornan inaplicables. La Corte de Justicia de las
Comunidades Europeas se pronuncio tempranamente con respecto a la supremacia
de la legislacion comunitaria en el caso de que se suscite un conflicto con las normas
de los Estados miembros® . El Tribunal Federal Constitucional también reconocié de
inmediato esta supremacia’ .

FE! cumplimiento de la legislacidn comunitaria estd a cargo., en su mayor parte,
de las autoridades nacionales de los paises micmbros; su ejecucion es basicamente
competencia de los tribunales pertenccientes a los Estados miembros. Con el objeti-
vo de lograr la unitormidad de la aplicacion y la vigencia, se asignd a la Corte de
Justicia Europea solo aquellas funciones que no pucden ser ejercidas por los tribuna-
les nacionales. es decir, la salvaguardia del Derecho en la interpretacion y en la apli-
cacion del Tratado (articule 164 del Tratado de Constitucion de la Comunidad Eu-
ropea). Asi la Corte de Justicia asume la funcién de un Tribunal Constitucional de la
Comunidad.

Version actualizada y aumentada de un articulo publicado en el Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano 1996,

" Véase BVerfGE 37,271 (280), 58, 1 (28); 73, 340 (372).
Sentencia TICT. Costa/ENEL, ap. C 6/64, Rec. 1964, pag. I-1251).
T BVerfGE 31, 145 (174),
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Ya en el afio 1967 el Tribunal Federal Constitucional reconocio esta competen-
cia de interpretacion exclusiva de la Corte de Justicia y desestimd por improcedentes
los recursos de amparo presentados por actos juridicos llevados a cabo por la Co-
munidad. En estos casos calificd a la Comunidad como un ordenamiento juridico
propio, supervisado por un sistema inherente de proteccion juridica. Asimismo el
Tribunal Federal Constitucional rechazé fa ampliacion o el perfeccienamiento de
este sistema de¢ proteccién juridica por la via del fuero alemadn, ya que este hecho
conduciria a un sistema de proteccion juridica disimil en los Estados miembros y a
una vigencia de la fegislacion comunitaria carente de uniformidad® .

Por lo tanto, en funcion del ambito del sistema de proteccion juridica y de la
jurisprudencia que compete al Tribunal Constitucional. éste concluye que la Consti-
tucion alemana de 1949 esta abicrta a Ia integracion europea’ y a que la Repiblica
Federal de Alemania participe en la integracion europea asi como que en el curso de
gsta participacion se hayan transferido los derechos de soberania a una organizacion
supranacional, la Comunidad Europea. E1 ingreso a una comunidad interestatal ticnc
por consecuencia que el miembro de ésta queda sujeto 4 sus decisiones. Por otro
lado, el resultado de la transferencia de los derechos de soberania es que su salva-
guardia y su gjercicio ya no depende siempre de la voluntad del Estado miembro.

Al incorporar a la interpretacion del *articulo de integracién™ de la Constitucion
alemana la doctrina desarrollada por la Corte de Justicia Europea con respecto al
cardcter auténomo de la legislacion comunitaria ya la supremacia de ésta frente a la
legislacion nacional, se evidencia la primera influencia de la interpretacion de la
Constitucion alemana por parte de la legislacion de la Comunidad Europea y la ju-
risprudencia de la Corte de Justicia Europea. En los tratados de constitucion de la
Comunidad no figura una sola palabra acerca del cardcter auténomo y de la supre-
macia de la legislacion y del derecho de la Comunidad.

Sin embargo, queda planteado si la supremacia de la legislacion comunitaria es
valida frente a todas las demas disposiciones de la Constitucion. Esta circunstancia
genero rapidamente una controversia en el ambito de la proteccion de los dereches
fundamentales.

II. ;PROTECCION NACIONAL O EUROPEA DE LOS DERECHOS FUNDA-
MENTALES?

Con la creciente densidad de reglamentaciones de la legislacion secundaria de la
Comunidad Europea y con la utilizacion de las competencias cada vez mas amplias
por parte de los 6rganos de la Comunidad, mdxime con la promulgacién de regla-
mentos y directivas relacionadas con la culminacion del mercado intermo, los Esta-
dos miembros manifestaron mayor interés por una proteccion de los derechos fun-
damentales, garantizada por la legislacion comunitaria. Los tratados de constitucion
de la Comunidad Europea no conticnen una enunciacién de derechos fundamentales.
Sin embargo, a medida que el alcance y la mayor protundizacion de la legislacion
comunitaria se ha ido extendiendo a los ordenamientos juridicos nacionales y a la

* BVerfGE 22, 293 (296).

Sobre la apertura a la integracion internacional véase Christian TOMUSCHAT. Die Ents-
cheidung fiir die internationale Offenhcit, en: Josef [SENser/p. Kr¢1n1oF, Handbuch des
Staatsrechts, vo. 7, 1992, p. 486 y sp.
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cotidianeidad de los ciudadanos europeos, la exigencia de una proteccién juridica de
los derechos fundamentales a nivel comunitario fue cada vez mas imperiosa®. Un
sistema incompleto de proteccion juridica comunitaria cuestiond con efecto retroac-
tivo la supremnacia ilimitada de la legislacion comunitaria.

En el ano 1974 se produjo la primera confrontacion cuande el Tribunal Federal
Constitucional hizo reserva en la sentencia dencominada “Solange 1™ (“en tanto
que™)’ de la revision de la legislacién comunitaria con respecto a la compatibilidad
con los derechos fundamentales de la Constitucion alemana. En este caso, el Tribu-
nal l'ederal Constitucional se encontrd ante una situacion que lo obligaba a aclarar la
relaeion entre las garantias de los derechos fundamentales de la Constitucién alema-
na ¥ los preceplos de la legislacion comunitaria secundaria, cuya ejecucion esta a
cargo de las auteridades administrativas de la Repiblica Federal de Alemania. tn
esta oportunidad el Tribunal cuestioné la supremacia de la legislacién comunitaria
con respecto al Derecho Constitucional alemdn y arribé al resultade de que en tanto
que (“solange™) el proceso de integracidn de la Comunidad ne haya llegado hasta un
grado de desarrollo tal gue el Derecho Comunitario contenga tambidn una enumera-
cion de derechos fundamentales y se gjuste a la enumeracion de derechos fundamen-
tales de la Constitucidn alemana (“Grundgesetz”), es procedente e incluso obligato-
ria la presentacion del recurso de control normativo ante el Tribunal de Garantias
Constitucionales por parte de cualquier Tribunal de instancia de la Repiblica Fede-
ral de Alemania. siempre que éste considere inaplicable el precepto relevante para su
decision, tal como ¢s interpretado por dicho Tribunal de Justicia, debido a que afecta
a los derechos fundamentales de Ja Constitucion alemana (*Grundgesetz”)™ .

Si bien la argumentacion de esta sentencia cuestiona el principio de supremacia
como, finalmente, también la legitimidad democratica de la Comunidad, tiene la
“utilidad objetiva” de haber llamado podercsamente la atencton con respecto al
problema de la proteccién de los derechos fundamentales en la Comunidad Europea
y de haber producido “una relacién de tension fructifera y de influjo reciproco entre
los Tribunales de Garantias Censtitucionales nacionales y la Corte de Justicia de la
Comunidad™’ .

Fuego de uny vacilacidn iniclal v al tomar conocimiento de que la proteceién de
log derechos fundamentales forma parte de las caracteristicas esenciales de una co-
munidad juridica auténoma, y como reaceion frente a las reservas del Tribunal Fede-
ral Constitucional, la Corte de Justicia Europea reconocié paulatinamente, que la
salvaguardia de los derechos fundamentales forma parte de los principios juridicos
generales de la Comunidad'®. Sélo al cerrar el sistema juridico con respecto a los
derechos fundamentales la Comunidad Europea se transformé en una figura con
cardcter de estado de derecho.

i.a hibliografia de esta exigencia cs inabarcable. Véase fa bibliografia ¢itada en Hans
WERNER RENGELING, Grundrechtsschutz in der Europaischen Gemeinschaft, Miinchen
1993, pp. XVl y sp.

BVertGE 37, 271 (285).

¥ Ibid.

Véase Jurgen SCHWARZE, Das Verhilinis von deutschem Verfassungsrecht und europiis-
chem Gemeinschafifsrecht aut’ dem Gebiet des Grundrechtsschutzes im Spiegel der
jingsten Rechtssprechung, LuGRZ 1983 pp. 117 y sp.

" Sentencia TICE de 12 de noviembre de 1969, ap. C 29/69, Rec. 1969, pp. 419 ¥ sp.
(425).
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A continuacion se explicard el estandar de derechos fundamentales alcanzado en
la Union Buropea y la influencia que ejerce sobre la interpretacion de la relacién de
la Corte de Justicia Europea con respecto a los Tribunales Constitucionales naciona-
les. '

M. LA PROTECCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES POR LA
CORTE DL JUSTICIA DL LA UNION EUROPEA

Los tratades de constitucidon de la Comunidad Luropea no establecen una enuncia-
cion de derechos fundamentales. ni siquiera hacen una referencia genérica 4 estos.

Esto s muy comprensible, dadas las circunstancias politicas en las que sc creo
la Comunidad y la falta de confianza de sus fundadores para penetrar en tcrrenocs
reservados a la politica'' .

Durante los primeros afios de actividad. la Corte de Justicia Europea se rehuso a
basar sus resoluciones en los derechos fundamentales de las Constituciones naciona-
les'" . Fue la época en la que la Corte de Justicia dictaba sentencias sobre y en base a
la supremacia y aplicabilidad directa de la legislacidn comunitaria. Con las mismas
establecia los principios de vigencia directa de la legislacidn comunitaria en los
Estados miembros y de un tribunal internacional pasé a ser un tribunal supranacional
con competencias de garantias constitucicnales.

El reconocimiento de las libertades fundamentales del Tratado de la Comunidad
Europea como Derecho de aplicacién directa, al que cada individuo tiene derecho de
invocar, tiene cardcter de garantia idéntica a un derecho fundamental. En fa medida
que las libertades fundamentales constituyan declaraciones y objetivos programati-
cos que requieren contenido, sus funciones son similares a los derechos fundamenta-
les” . La libre circulacién de personas en el sentido de la libre circulacion de traba-
jadores, de la libertad de establecerse v de la libertad de prestacion de scrvicios
otorga al ciudadano un status juridico del que goza en todo el territorio de la Comu-
nidad. No obstante. estas libertades fundamentales no son adecuadas para limilar a
los drganos comunitarios en ¢l cjercicio de sus facultades mediante una vinculaciéon
juridico-constitucional. Se trata de libertades fundamentales en el sentido de dere-
chos publicos subjetivos, pero no son verdaderos derechos fundamentales,

Una vez que se hizo oir la creciente critica nacional a raiz de la negaliva de la
Corte de Justicia Europea de ingorporar los derechos fundamentales a sus pardme-
tros de revision, €sta integrd derechos fundamentales al ordenamiento juridico de la
Comunidad mediante su jurisprudencia, creando de esta forma derecho. En la rese-
lucion “Stauder™'® | denominada asi por el apellido del demandante, al afirmar: “En
esta interpretacion la norma contenciosa ne contiene ningin elemento que pudiese

Véase Gregorio Robles MORCHON, Los Derechos Fundamentales en la Comunidad Fu-
ropea, Madrid 1988, pp. 25-31.

Sentencia TICE, STORK/HOHE BEHOREE, ap. 1758, Rec. 1939, pp. 43 y sp. (64); Senten-
cia TICE, Ruhrkohle/Verkaufsgesellschaft/Ilohe Behdrde, ap. 40/59. Rec. 1960, p, 885 ¥
Sentencia TICE Sgarlata/Kommission, ap, 40/64, Reg, 1965, p. 295 v sp.

Rudolf STRENZ, Bundesverfassungsgerichtlicher Grundrechtsschutz und Furopiisches
Gemeinschaftsrech:, Baden-Baden 1989, p. 43 y Ingolf PrrNicE, Grundrechisgehalte im
Eurcpdischen Gemeinschaftsrecht. Ein Beitrag zum gemeinschaftsimmanenten Grun-
drechtsschutz durch den Eurepaischen Gerichtshof, Baden-Baden, 1979. pg. 65 v sp.

' Scntencia TICE, STAUDER, ap. 29/69, Rec. 1969, p. 419.



cuestionar los derechos fundamentales de las personas que integran los principios
generales del ordenamiento comunitario, cuya salvaguardia esta a cargo de esta
Corte™, la Corte de Justicia evidencia por primera vez su enfoque dogmético dirigido
al desarrollo de los derechos fundamentales comunitarios. En este case, la Corte de
Justicia adopta el conceplo de principios juridicos generales, comunes a los orde-
namicntos juridicos de los paises miembros, que s6lo se enumeran expresamente en
el Art. 215, inciso 2 del Tratado de Ja Comunidad Economica Europea a los fines de
la responsabilidad extracontractual.

Mientras que en ¢l case “Stauder™ la Corte de Justicia identifica a los principios
juridicos generales como fuente de la proteccion de los derechos fundamentales,
recién dos afios despuds responde en el caso “Internationale Handelsgesellschaft”
(Sociedad de Comercio Internacional™' a la pregunta acerca del método de gene-
racion del Derecho:

“La vigencia uniforme de la legislacion comunitaria se veria afectada si lus
resoluciones acerca de lu validez de acciones de los organos de la (Comuni-
dad se basaran ¢n normas o principios de Derecho nacional. La validez de
esos actos solo puede juzgarse con aplicacion de la legislacion comunitaria,
va que ¢l Derecho creado por ef Tratado v gue, por lo tanto, emana de una
Juente de Derecho autonoma, no puede estar precedido, precisamente debido
o su awionemia, por normas legales mitraestatales de cualguier tipo, ya que
de vire modo se desconoceria su cardcter de Derecho comunitario y se
cuestionaria el fundamento legal de la Comunidad en st misma. Por lo tanto,
no puede verse afectada la validez de una accion connmitaria o su vigenciu
en un Estado miembro cuando se reclama tanto la vulneracion de los dere-
chos furndamentales en su configuracion otorgada por la Constitucion de ese
Lstado o bien de los principios estructurales de las Constituciones naciona-
les. No obstante, se deberd revisar si se ha ignorado una gavantia comunita-
ria correspondiente, va que la observancia de los derechas fundamentales
Jorma parte de los principios juridicos generales, cuya salvaguardia estd a
cargo de lu Corte de Justicia. Si bien la garantia de estos derechos debe es-
tar sustentada por las tradiciones constitucionales comunes, lumbién debe
integrarse a la estructura y @ los objetivos de lu Comunidad.”

Para la aplicacién del Derecho la Corte de Justicia decidio adoptar un método de
Derecho comparado. Este método somete a todas las Constituciones de los Estados
miembros a un andlisis valorativo, sin excluir una orientacion en la solucion clegida
por uno de los Estados miembro. Luego se evalla si el resultade obtenido por esta
via del Derecho comparado es incompatible y, en consecuencia, inaceptable para la
Constitucién de alguno de los Estados miembro'®. Este control negativo se basa en
¢l estuerzo de la Corte de Justicia Europea para garantizar un estandar de derechos
fundamentales, que excluya las contradicciones frente a los requisitos obligatorios de
las Constituciones'’ . En un informe de la Comisién de Derecho del Parlamento

Sentencia TJCE. Intemationale Handelsgesellschaft, ap. C 11/76, Rec, 1970, pp. 1125 y
sp. (1135).

Véage STREINZ, op. Cit, pg. 431-432.
Asi lo sciiala PESCATORE. quien ha participado como juez en las sentencia NOLD y
HAUER (der als Richter an den Entscheidungen NoLD und HAUER mitgewirkt hat:) Véase:
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Eurepeo esta caracteristica esencial del método de aplicacion del Derecho se formu-
la acertadamente con la exigencia de que “la legisiacion comunitaria a surgir no debe
ubicarse por debaje del umbral de proteccién que ecs considerado esencial en un
Estado miembro™'®.

No obstante, este estandar maxime de derechos fundamentales no debe ransfe-
rirse sin adaptacion alguna al nivel de la Comunidad. El hecho de que los derechos
fundamentales reconocidos deban “integrarse a la estructura y a los cbjetivos de la
Comunidad, constituye una barrera para una transferencia de estas caracteristicas.
Esta limitacion presupone la apertura de las Constituciones nacionales hacia la Co-
munidad'®, que ya ha sido decidida por los Lstados miembros, Esta barrera tambicn
se opone a una ampliacién abusiva de los derechos fundamentales por parte de los
Estados miembros, oriemada al aprovechamiento del estandar maximo para contra-
mrestar obligaciones juridico-comunitarias.

En el afio 1974. en el caso "Nold™™, la Corte de Justicia perfecciond su método
de aplicacion del Derecho, ya que incluyd como fuente de cenocimiento los twratados
internacionales, a los cuales se habia adherido la tetalidad de los Estados miembros.
En este caso se tratuba de la Convencion Europea de Derechos Hlumanoes, cuyo con-
tenido material fue tomado como parametro para la legitimidad dc la accidn de los
organos comunitarios. En el caso “Rufili™' la Corte de Justicia mencioné la Con-
vencion Europea de Derechos Humanos por primera vez en forma expresa vy como
potencial pardmetro de evaluacidn. Sin embargo. la Convencidon Europea de Dere-
chos Humanos no posee aplicacidn directa en la legislacion comunitaria, sino que
“s6lo aporta referencias™ o “puntos de orientacién determinantes™ para la aplica-
cion del Derecho. El Art. F del Tratado de Maastricht, que establece que la Unién
debe observar los derechos fundamentales emanados tanto de Ia Convencion Euro-
pea de Derechos Humanes como de las tradiciones constitucionales comunes de los
Estados miembros, tampoco modifica la aplicabilidad sélo mediata de esta Conven-
cién®™ .

En la sentencia del caso “Hauer™™™ | en la cual la Corte de Justicia reconocié a la
propiedad como un derecho fundamental digno de proteccion juridica, confirma y
perfecciond su jurisprudencia sobre los derechos fundamentales. En particular extra-
jo de las tradiciones constitucionales de los Estados miembres ¢l principio de la
propercionalidad comeo una limitacion al peder comunitario y, por lo tante, se apro-
ximo a la jurisprudencia constitucional alemana.

124

Pierre PESCATORE, Der gerichtliche Schutz der Grundrechte, Bericht und Rechtslage in
der Gemeinschaft beim VI Internationalen Kongref} fiber europiisches Recht, Luxem-
burg 1973, p. 29, PESCATORE, Les exigences de la démocratie et la légitimité de la Co-
munauté Européenne, CahDrEur 10 (1974), pp. 512 y sp.

" Informe del delegado (Abgeordneten) Jozeau-Marigné, EP-Dok.297/1972-1973. Nr. 19.

Intemationale Handelsgesellschaft, cit. Rec. 1970, p. 1135,

® Gentencia TICE, NoLw, ap. 4/73, Rec, 1974, p. 491 v sp.

= Ap.36/75,Rec. pe. 1219 y sp.

2 Véase Scnwarzr, Der Schutz der Grundreehte in der Europiischen Gemeinschaft,
EuGRZ 1986, 297; Hans-WLERNER RENGELING, Grundrechtsschutz in der Europiéischen
Gemeinschaft, Miinchen 1992, p. 185,

23

Véase RENGELING, op.cit., p. 185, En su opinion 2/94, 28.3.1994, el TICE negd la po-
sibilitad para a Union de adherirce a la convencidn bajo el Tratado actual.

M Sentencia TJCE, HAURR, ap. 44/79, Rec. 1979, p. 3727.
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Mediante estos fallos la Corte de Jjusticia establecio el principio metodoldgico
para la proteccion de los derechos [indamemales en el marco de la Comunidad Eu-
ropea. Sobre ests platatorma demarco el ambito de proteccion de numeroses dere-
chos fundamentales con su creatividad jurisprudencial. Por cjemplo, se reconocen
les derechos fundamentales tipices de una asociacién economica, es decir. la libertad
de profesion y de propiedad” | 1a libertad de contratacion™ o la libertad de acceso al
trabajo’” . Asimismo la Corte de Justicia confirmé también derechos fundamentales
que no estan relacionados tan directamente con la actividad econdmica. Vinculado
con la libre circulacion establecida en los tratados, elabord el derecho a respetar la
vida familiar®, Sustentado en el Art. 10 de la Convencién Europea de Derechos
Humanos, reconoci¢ la libertad de opinién como un derecho fundamental digno de
proteceion™ | lo cual tiene especial significado en el dmbito de la publicidad comer-
cial. En ocasidn de tener que evaluar si la seleccién de personal destinado a trabajar
por la Comunidad puede realizarse en la fecha de una festividad de la religion judia,
también incluyé la libertad de culto en el ordenamiento juridico comunitario™

Una comunidad juridica no sdlo se destaca por la proteccion de los derechos
fundamentales, sino también por principios juridico-estatales generales para la ad-
ministracion. La Corte de Justicia los garantiza, s1 bien no s¢ trata de derechos fun-
damentales subjetivos en el sentido de derechos de defensa contra el poder comuni-
tario. Sc reconoce expresamente ¢l principio de sometimiento a la ley por parte de la
administracién v el principio de proteccién de laconfianza®™ . Asimismo la Corte de
Justicia Bwropea incorporo los principios de seguridad juridica® vy de la conducta
debida al ordenamiento juridico comunitario™ (“fair trial™).

Debe mencionarse especialmente el derecho a una proteceion juridica efectiva,
Su reconocimiento constituye un modelo caracteristico v particular del perfeccio-
namiento juridico en ¢l dmbito de los principios juridicos generales de la Comuni-
dad™ . La Corte de Justicia establecié tempranamente que la proteccion efectiva del
status juridico individual, otorgadoe por la legisiacion comunitaria, constituye un pilar
del principio de aplicabilidad directa del Derecho comunitario™. La proteccién
juridica efectiva también requiere, por lo tanto, la existencia de una via juridica-
procesal para el control judicial de medidas estatales que producen un efecto restric-
tivo sobre las libertades establecidas en el Tratado. La obligacion comunitaria de una

2 Ibid
Sentencia TICE, Naw, cit. Rec,
T Gentencia TICE. HEvLENS, ap. C 222/86, Rec. 1987 p. 4097,

# Sentencia TICE. Kommission/Bundesrepubiik Deutschland, ap. 249/86, Rec. 1989, p.
1263.

E Veéase solo Sentencia TICE. Oyowe y Traore, ap. 100/88, Rec. 1989, p. 4285; Sentencia
TICE, ERT, ap. 260/89, Ree. 1991, p. 2925, Bond van Adverteerders, ap. 352/85, Rec.
1988, p. 2083,

*® Sentencia TICE, Prats, ap. 130:75. rec. 1976. p. 1589,

Véase por gjemplo la Sentencia TICL, KankECkl:, ap. 117/83, Rec. 1584, p. 3251,

*= Sentencia TICE, CiNeTEQUE, ap. 60 y 61784, p. 2605 (Rec. 1983).

Sentencia TICH, PRECASTAING, ap. 98/79, Rec. 1980, p. 691.

Un anélisis profundo se puede encontrar en IGLESIAS, Der Gerichtshof der Europais-
chen Gemeinschaft ats Verfassungsgericht, EuR 1992, pp. 237 v sp.

Seatencia TICE. van GEND & LOOS, ap. 26/62, Rec. 1963, pg. 1 v sp.
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proteecion juridica efectiva esta dirigida. en particular, a les Estados miembros que
aplican el Derecho de la Comunidad Europea.

En el fallo “Francovich’™® los jueces mediante su jurisprudencia, sin preceden-
tes hasta ese momento, crearon el principio de proteccion juridica efectiva. Basada
en los principios de 1a aplicabilidad directa de ia legislacion comunitaria y la obli-
gacidén de una proteceidn juridiea efectiva, la Corte de Justicia derivo el principio de
responsabilidad de los Estados miembros por dafios materiales causados a sus ciuda-
danos por incumplimiento por parte del Estado respective de las obligaciones ema-
nadas de la legislacién comunitaria, aun cuando la legislacidn nacional sobre respon-
sabilidad estata) no prevea este derecho. Esta sentencia es muy controvertida porgue
excede claramente el marce del perfeccionamiento juridico por parte de los jueces
aceplado hasta el presente™

Visto desde el aspecto de 1a intluencia reciproca de la jurisprudencia del Tribu-
nal Federal Constitucional y de la Corte de Justicia Buropea, ¢l desarrollo de un
estdndar juridico-comunitario de derechos fundamentales a nivel europeo. descrito
precedentemente, muestra claramente la interaceidn: luego de incorporar la doctrina
de la supremacia de la legisiacién comunitaria, el Tribunal Federal Constitucional
relird la respectiva pretension de validez de la Constitucion alemana. Cuando obser-
vo desarrollos erréneos causados. por un lado, por competencias crecientes y los
correspondientes actos juridicos de la Comunidad y. por otro lado. por la proteceion
de los derechos fundamentales considerablemente relegada en comparacion con el
estandar nacional, colocd nuevamente en primer plano la pretensién de validez de la
Constitucién alemana. Este hecho obligo a la Corte de Justicia Europea a elaborar
una lista no escrita de dercchos fundamentales de cardeter juridico-comunitario y.
aunque no lo haya manifestado, procurd especialmente que esta enumeracion de
derechos fundamentales no quedara relegada al nivel de proteccién de los derechos
fundamentales de la Constitucion alemana. Por su parte, el Tribunal Federal Consti-
tucional ha honrado csta evelucion, lavorecida considerablemente per una designa-
cidn parcial de nuevos jueces, y retird nuevamente su prefension de control frente a
la legislacion comunitaria, ante todo en el caso de diversos obiter dictados en deci-
siones que no afectaban dircctamente la legislacion comunitaria y despues en la
resclucidn conocida como “Solange IV {“en tanto que II'") (12 afios despues del
fallo “Solange Iy, diciendo:

“La Corte de Justicia de las Comunidades Europeas es juez establecido por ley
en el sentido del articule 10! de Ta Ley Fundamental (“Grundgesetz™). Es un Organo
jurisprudencial soberano constituido en virtud de los tratados de constitucion de la
Comunidad, que toma sus decisiones. en principio definitivas. sobre la base y en el
marco de competencias y procedimientos establecidos normativamente. El Derecho
Procesal de la Corte de Justicia cumple las exigencias en materia de procedimiento
de ausencia; garantiza especialmente el derecho a ser oide, las posibilidades procesa-
les de ataque y de defensa adecuadas al objeto del procedimiento y la asistencia de
perito elegido libremente.” De alli el Tribunal llega a la conclusion de que “en tanto
que las Comunidades Europeas y. especialmente. la jurisprudencia de la Corte de

% Sentencia TICE, FRANCOVICH, ap. 6 v 9/90, Rec. 1991, p. 5357 y sp. Véase tambien las

sentencias DILLENKOFER, ap. C-178/94, EuGRZ 1996, 450; Brasstriz du PECHLELR, ap.
C-46/93, EuZW 1996, 205 y Brimist TELLCOM, ap. C-392/93, uZW 1996, 274,

Véase [GLESIAS, op.cit., p. 238,

*®  BVerfGE 73,p. 339 y sp.



Justicia de las Comunidades garanticen en forma general la eficaz proteccion de los
derechos fundamentales frente al peder soberano de las Comunidades, v esa protec-
cion sea equiparable en lo csencial a la exigida como irrenunciable por l1a Ley Fun-
damental ("Grundgesetz”). sobre todo en Lo que se refiere al contenido esencial de
los derechos fundamentales, el Tribunal Federal Constitucional ne cjercera su juris-
diceion sobre la aplicabilidad del Derecho comunitario derivado que se invoque
comao fundamento juridico de actos propios de tribunales o autoridades alemanas (..))
¥. por censiguiente, no controlard mas ese Derecho con aplicacion del parametro de
los derechos fundamentales de la Ley Fundarmental (*Grundgesetz™); por lo tanto, las
cuestiones pertinentes planteadas a titulo prejudicial ante este Tribunat son improce-
dentes™

La resolucion formula una solucion procesal del conflicto de la legislacion co-
munitaria secundaria con  derechos  fundamentales de la Ley Fundamental
(“Grundgesetz). Se designa como juez natural a la Corte de Justicia Europea v el
Tribunal Federal Constitucional se retira del ejercicio de la judicatura como demos-
tracién de “disposicién a cooperar y confianza en ia Corte de Justicia Europea para
garantizar los derechos fundamentales™ . No obstante. la resolucion también con-
tiene una declaracion material sobre la aplicacion sin restricciones de derechos fun-
damentales nacionales: los derechos fundumentales comunitarios poseen supremacia
de aplicacion con respecto al poder comunitario. Los derechos fundamentales nacio-
nales no se aplican en tanto no se lesionen las estructuras gue sustentan la'Ley Fun-
damental {“Grundgesetz”), en particular en el ambito protegido por el Art. 79, inciso
3 de la Ley Fundamental. Este articulo garantiza la inmutabilidad del contenido
esencial de los derechos fundamentales y de los principios estructuraies estatales.

Mediante esta subordinacion procesal condicionada, el Tribunal Constitucional
salvaguardo el principio de supremacia de la legislacidon comunitaria; no obstante,
este retiro de la funcién de magistrado se opone a la vinculacién de los tribunales al
Derecho y a Ia ley, segiin el Art. 20, incise 3, de la Ley Fundamental
{(**Grundgesetz™). En la medida que un wibunal posee competencia, esta obligado a
resolver v no puede reatizar concesiones® . Mientras que la Corte de Justicia Euro-
pea respondia g lu conliunzy brindada con una mayor ampliacion de la jurispruden-
cia acerca de los derechos fundamentales, no enmudecieron en la bibliografia los
pedidos de revision del fallo “Solange 117, porque no quedara aclarado si el Tribunal
Federal Censtitucional asumiria su funcidn de control con aplicacién del pardmetro
de los derechos fundamentales alemanes sélo en el caso de que fa proteccion europea
de los derechos fundamentales disminuvera, en general, a un nivel insatisfactorio,
sino en ¢l caso aislado de que la Corte FEuropea de Justicia no corrigiera una vulne-
racién grave a los derechos fundamentales. En la sentencia “Solange H™ el Tribunal,
en realidad, renuncio a su funcidn de control y no sélo ponderé la restriceidén proce-
sal. El Tratado de Maastricht y los recursos de amparo presentados contra su ratifi-
cacién permitieron una revision, si no completa, al menos una revision parcial,

¥ BVertGL 73, p. 339-340,

Véase Paul Kircunor, Gegenwartsfragen an das Grundgesetz, 7 1989, pp. 452 v sp.
(454),

Véase al respecto Ulrich EVERLING, BVerf(G und EuGiH nach dem Maastricht-Urteil, en:

RANBGELZHOFER/SCHOLZ/WILKE {ed.), Gedichtnisschrift fiir Eberhard GrasiTz, Milnchen
1995, p. 61.
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Los recursos de amparo presentados por un ex integrante de la Comision de la
Comunidad Furopea y cuatro diputados del Pariamento Europeo que se dirigieron al
tribunal en su calidad de ciudadanos de la Republica Federal de Alemantia brindaron
a éste la posibilidad de expresarse con respecte al estado de Ja integracion europea,
en cuanto el mismo esta determinado por ¢} Tratado de Maastricht™ . Este proceso
desarrollado ante el Tribunal Constitucional se convirtid al mismo tiempo en un foro
susiitulivo para el debate politico. que en otros paises integrantes de la Comunidad
se llevo a cabo en forma de referéndum. Los recursos de amparo estaban dirigidos,
por un lade, contra la ley de aprobacién del 28.12.1992 del Tratado sobre la Unidn
Luropea (EUV) vy, por otro lado, contra la ley modificatoria de la Ley Fundamental
{"Grundgesetz™) def 21.12.1992, cuyo objetivo era ascgurar constitucionalmenie la
participacién de la Republica Federal de Alemania en la concrecion de la Union
Europea. Debido a la aceptacion de la Republica Federal de Alemania del Tratado
de la Unidn las partes querellantes se consideraron menoscabadas en sus derechos
fundamentales vy, en particular, en su derecho civico de la garantia constitucional del
derecho electoral. Asimismo censuraban la vulneracién del principio democratico,
del Estado social y del Estado federal.

Con cxeepeton del recurso de ampare por la vulneracion del derecho electoral.
establecido en el Art. 38, el Tribunal Federal Constitucional rechazo todos los demas
recursos de amparo por improcedentes. Considerd procedente el recurso de amparo
basado en ¢l Art. 38 pero, sin embargo, no lo fundamento. La revision de los trata-
dos de la Comunidad mediante ¢l Tratado de Maastricht no implicéd una disminucion
considerable del estandar de derechos fundamentales. No obstante, el Tribunal Fede-
ral Constitucional aproveché esta oportunidad para una nueva inflexion en la que, si
bien no remuncia a su férmula “Solange 1T ("en tanto que [1™), ia modifica conside-
rablemente v confirma su competencia general para garantizar los derechos funda-
mentales. De ahora en mds pretende ejercer esta jurisdiccion en una relacion de
cooperacién con la Corte de Justicia Europea. En la sentencia queda expuesto que la
Corte de Justicia Duropea garantiza la proteccion de los derechos fundamentales en
cada caso y en la totalidad del territorie de las Comunidades Buropeas v, por lo
tanto, el Tribunal Federal Constitucional se limita a una garantia general de los es-
tandares inderogables de derechos fundamentales en el territorio de Alemania Fede-
ral* . Dicho de otro modo, el Tribunal se reserva una competencia residual para el
caso de un déficit general de proteccion™ vy posiblemente para instrumentar una
correccion en casos aislades. En relacidn a esto, el Tribunal menciena que la “Corte
de Justicia Europea ¥, en cualquier caso, el Tribunal Federal Constitucional ofrece
proteccion de derechos fundamentales™. De hecho pareceria que ¢l Tribunal Federal
Constitucional estaria dispuesto a funcionar en cada caso como Gltima instancia,
micntras que ia “relacion de cooperacion”, invocada tantas veces, parece mas bien
una “relacién de controt™.

En tal sentido. el Tribunal Federal Constitucional amplia el concepto de la
“posible intervencion del poder publico en fos derechos fundamentales™. concepto
que el puede revisar. Mientras que antiguamente se negaba a revisar actos soberanos
de la Comunidad Europea, ya que estos no scrian actos de poder pablico en el senti-
do del Art. 93, inciso 1, Nro. 4 a, de la Ley I'undamental (**Grundgesetz™), de ahora

¥ BVerfGE 89, 115.
# Sentencia B 2b).
Véase EVERLING, op.cit.p. 64.



en adelante cada acto de poder seberano y publico que intervenga en los derechos
fundamentales. independientemente de que lo ¢jercan titulares de soberania alema-
nes o titulares de soberania de la Comunidad, serd revisade en dllima instancia por el
Tribunal Federal Constitucional®®. En ¢l fallo “Solange I" (“en tanto que I") el Tri-
bunal Federal Constitucional se Himitaba a la revision incidental de la legislacion
secundaria de la Comunidad en ¢l caso de aplicacion por parte de las autoridades
alemanas.

Lsta modificacion csta basada. por altimo, en un planteo razonable de que el
Estado aleman no puede ser liberade de su obligacion de proteccion frente a los
ciudadanos mientras que la Comunidad supranacional siga sustentada por los Esta-
dos miembros y no se haya transformado en un Estado propio.

V. LA LEGITIMACION DEMOCR/\'I'I.CA DEL PODER COMUNITARIO
- LIMITES DEL DESARROLLO AUTONOMO DE LA INTEGRACION

Basado en el cardcter de la Union Europea de estar sustentada por Estados miembros
y no de estar mismo un Estado federal, el [ribunal Federal Constitucional concluyd
que la Unidn requiere la legitimacion democritica que deben otorgar, en primer
lugar, los parlamentos nacionales™ . De alli deriva también la consecuencia de que
los parlamentos nacionales deben conservar funciones y facultades importantes, al
menes mientras que no se hayan conselidado esencialmente los fundamentos demo-
craticos de la Union. Dicho con otras palabras, la transterencia de competencias a la
Unidn se limita hasta que el Parlamento Europeo, clegido en forma directa pero
limitado ¢n sus competencias, se ¢onvierta en el verdadero “legislador” de la Co-
munidad. Actualmente y durante un tiempo previsible, Europa contara solamente con
una “Censtitucion parcial” que se complementa con las Constituciones de los Esta-
dos miembros de la Union.

Fsta jurisprudencia del Tribunal Federal Constitucional demuestra la clara reac-
¢idn frente a una tendencia de la Corte de Justicia BEuropea, que ya se observa desde
hace algunos afios. de lograr avances determinantes en la integracion a travis del
perfeccionamiento juridico realizado por la jurisprudencia, es decir, por medio del
“Derecho creado por les magistrados™. Dado que la Corte de Justicia Europea recu-
rre a la doctrina de “implicd powers™ y de “effet utile™ y, por lo tanto, a la interpre-
tacion del contenide bdsico de los tratados, el Tribunal Federal Constitucional con-
stdera que es evidenle una interpretacion modificatoria del Tratado. En su opinidn, la
interpretacion modificatoria del Tratado ya no esta cubierta por la ley alemana de
aprobacion de los tratados europeos de constitucion y, en consecuencia, vulnera la
Constitucién alemana. Las modificaciones esenciales de los tratados, de los progra-
mas de integracion y de la legitimacion de las acciones de la Comunidad requieren
una modilicacion formal, que a su vez exige la nueva aprobacion por parte de los
parlamentos de los Estados miembros™ .

45

Sentencia B.2 b) y BLECKMANN/PIEPER., Maastricht, die grundgesetzliche Crdnung und

die Superrevisionsinstanz. RIW 1993, 9569, 972.

M Sentencia, C.12.b1).

7 Sentencia TICE. von GEND & L00s, Rec.cit; Sentencia TICE, Leberplennig, ap. 9770,
Rec. 1970, p. 825,

0 Sentencia, C 1 2.62).
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Resulta notable la diferencia con respecto a la antigua consonancia observada en
la interpretacion de los respectivos “textos constilucionales™, es decir, la interpreta-
cién de los tratados europeos por parte de la Corte de Justicia Luropca y de la
Constitucion alemana por parte del Tribunal Federal Constitucional. Micntras que en
la década del sesenta y del setenta el Tribunal Federal Constitucional aceptaba y
sostenia la interpretacion favorable a y en fomento de la integracion de la legislacion
comunitaria por parte de la Corte de Justicia Furopea, que habia dictaminado la
supremacia de la legislacion comunitaria frente al derecho nacional y su aplicabili-
dad directa, actualmente pone un freno a esto en la decision acerca del Tratado de
Maastricht. e inclusive llega a cstablecer expresamente que la interpretacion modifi-
catoria de les tratados comunitarios por parte de la Corte de Justicia Europea ne
produciria en Alemania un efecto vinculante y que los érgunos estatales alemanes
estan impedidos, por razones constitucionales, de aplicar los actos juridicos de estas
caracteristicas. Seguramente esto no es correcto. La Corte de Justicia Luropea re-
suclve en forma vinculante, también para el Tribunal Federal Constitucional, sobwe
la legitimidad de los actos de la Comunidad™ o sobre ¢l conflicto de competencias
entre la Comunidad y los Estados miembros. Si no es posible resolver ¢l conflicto de
competencias. tanto la Corte de Justicia Europea como el Tribunal Federal Consti-
tucional no pueden resolver, por asi decirlo. en “'su propia causa” y, por lo tanto, la
Comunidad deberia remitirse a su origen intermacional, que tendria por consecuencia
la aplicacion de un mecanismo para solucion de litigios propie del Derecho interna-
cional,

Independientemente de clio, lo que interesa en este andlisis es porqué no existe
mas la “consonancia de la interpretacion™. La causa de clio es que probablemente la
integracion europea se esté aproximando al punto ¢n el que debera decidir si ingresa
al nive| de formacién de un Estado Federal Europeo, es decir, los “Estados Unidos
de Europa™, o si se conforma con el estado de integracion alcanzado. Para la Corte
Europea de Justicia no resulté extrafio pretender alcanzar este nivel mediante una
interpretacién dinamica de los tratades comunitarios, por decirlo de algin modo,
entrando por la puerta de atras, a hurtadillas. Lin cambio, ¢l Tribunal Federal Consti-
tucional pretende evitarlo e insiste en lograr un Estado Federal Europeo no a través
de la erosion latente de la estatalidad de los Estados miembros, sino solamente, y en
la medida que exista el consenso politico, mediante una decision clara, abierta v
parlamentaria.

El objetivo de las consideraciones precedentes ¢s dejar en claro en qué medida
la participacion de un Fstado en la integracién puede influir sobre la interpretacion
de su Constitucién. Una gran proporcién de la Constitucion puede no verse afectada
por esta circunstancia y s6le debe ser interpretada por los drganos estatales compe-
tentes sobre la (nica basc de la tradicidn juridica nacional. Pero cuando una Consti-
tucion se abre a la integracién de un Estado a una Comunidad inter- o supraestatal y
se (rata de alcanzar el objetivo de integracion, no sélo queda afectada la interpreta-
cion del “articulo de integracion™ de la Constitucion, siendo este la base constitucio-
nal de esta Comunidad supra- o interestatal, En este caso es inevitable que la Consti-
tucién nacional ceda espacio al ordenamiento legal supra- o interestatal.

* Véase Eckart KLEIN, Grundrechtsdogmatiche und verfassungsprozessuale Uberlegungen

zur Maastricht-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts. Geddchinisschrift  fur
Eberhard GRABITZ, op.cit. p.280-281.
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Por otra patte, el tratado fundador de una entidad interestatal no debe ser some-
tido a la interpretacidon de los drganos propios de esta organizacion internacional
comy si {uera cualquier conirate de Derecho internacional. Si las Constituciones de
los Estados miembros complementan la “Constitucién” de la organizacién interna-
cional v si las competencias asignadas a la Comunidad y las competencias restantes
de los Estades miembros conforman una integridad, entonces la interpretacion de los
tratados de la Comunidad debe considerar por su parte las Constituciones nacionales.
En ¢l caso ideal s¢ produce una relacion de cooperacion, tal como lo postulé el Tri-
bunal I'ederal Constitucional para la proteccion europea de los derechos fundamenta-
les. La evolucion del principio juridico-constitucional no escrito de “proteccion de la
confianza™ en ¢l contexto de fa anulacion de actos administrativos ¢s un gjemplo de
cllo: los Listados miembros dan cumplimiento a la legislacion comunitaria europea.
Listo se aplica en particular para los casos de subvenciones sobre la base de actos
juridicos secundarios de cardeter juridico-comunitario. La Unién Europea (aun) no
dispone de un Derecho Procesal Contencioso-Administrativo propio. Si por algin
motivo la legislacion comunitaria ordena bajo determinadas circunstancias el retiro
de una subvenciom, esto debhe realizarse de conformidad con el Derecho Administra-
tivo respectivo de los Estados miembros™ . La orden incondicional de retiro de la
subvencion, basada en la legislacidn comunitaria, se oponia al derecho del afectado,
hasado en el principio constitucional nacional de la proteccion de la confianza. Las
jurisprudencias nacional ¥ europea resolvieron ¢l contlicto cmanado de csta situa-
cidn con una interpretacion de aproximacion reciproca. Mientras que la Corte de
Justicia Furopes adoptd el principio de la confianza digna de proteccion como un
principio juridico general para la legislacién comunitaria® | la jurisprudencia nacio-
nal aceedid, con respecto a la dignidad de proteccidn ceoncreta de la confianza, a
considerar ¢n casos individuales los intereses de la legislacién comunitaria dentro
del marco existente de margenes de discrecionalidad™ .

No obstante, csta cooperacion llega a su limite cuando se afectan. por un lado,
elementos basices del tratado de integracion y, por otro lado, elementos basicos de la
Constitucion de un Estado participante en la integracion. La solucion de un conflicto
de estas caracteristicas requicre una reforma constitucional y, por consiguiente, una
decision politica.

V. INFLUENCIAS RECIPROCAS EN El, AMBITO DEL DERECHO ADMI-
NISTRATIVO

Infiuencias reciprocas se encuentran no sélo a nivel constilucional, sino también en
el ambito del Derecho Administrativo, ci que, en todo caso, se encuenira determina-
do por el Derecho Constitucional.

El Derecho Administrative es una materia juridica que se encuentra marcada en
especial medida por las particularidades de un pueble, ya sea por una especial estruc-
tura v estilo administrativos™ . Fs por esto quc ha sido llamado también “Derecho
Constitucional concretizado”, lo que destaca su estrecha relacion con el respectivo

“ Sentencis TICE, Deutsche Milchkontor, ap. 205, 325/82, Rec. 1983, p. 2633.

' Sentencia TICE, Kommission/Deutschland. ap. 5/89. Rec. 1990, p. 3437 (3456).
2 Por gjemple OVG Miinster, EuZW 1992, p. 286-287.

B RveriiNg, NVwZ 1987, p. 1.
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Estado™ . Sin embargo, hay que distanciarse de la antigua vision de que “el Derecho
Constitucional perece, el Derecho Administrativo permanece™ . precisamente cl
Derecho Administrative Aleman ha sido influenciado por el Derecho de las Comu-
nidades Europeas en un amplio espectro. Esto, ya que el Derecho de las Comunida-
des Europeas estd compuesto por una serie de reglas de derecho administrativo, fo
que ha sometido al Derecho Administrativo Alemdn a la consecuencial necesidad de
adaptacion™® . Al nivel de las Comunidades Europeas existe en un amplio campo. en
los tratados constitutivos (de las Comunidades) v en el derecho secundario, de de-
terminantes legislativas para el Derecho Administrativo Lspecial, v.g. para el Dere-
cho Ambiental, el Derecho Agrario y Aduancro v del Derecho en materia de obras
publicas. En contrario, en ta Comunidad FEuropen falta una codificacién comprensiva
del Derecho Administrativo General. como se ha dado en Alemania a través de las
Leyes de Procedimiento Administrative de la Federacion y de los estados federa-
dos™. A pesar de ello, no es posible pasar por alto la estrecha articulacion entre
Derecho Comunitario y Derecho Administrative Aleman. El ingreso a un denso
campo de relaciones juridicas es la respucsla a las crecientes imbricaciones ¢cond-
micas, sociales y ecoldgicas a nivel de la Comunidad Europea, y a las nuevas tareas
administrativas vineuladas a cllas™ .

Lsta influencia reciproca se muestra tanto en el Derecho Administrative General
como en el Derecho Administrative Especial, asi como en el Derecho de la Organi-
zacion y del Procedimiento Adnministrative, en la egjecucion administrativa v en ¢l
ambito del contencioso-administrative.

La relacion entre Derecho Furopeo y Derecho Administrativo Aleman se de-
termina, por lo pronto. segin la regla general de la relacidn existente entre el Dere-
cho Comunitario y el derecho nacional. El efecle objetivo vinculante del Derecho
Comunitario se extiende a todas las autoridades alemanas: de la Federacion, de los
estados federados, de las comunas y de los demds entes de la administracion autd-
noma. Giro concepto clave estd dade por el principio, ya mencionado, de la supre-
macia del Derecho Comunitario. Concebido como primacia en la aplicacion del
derecho (al caso concreto), deja a salvo la existencia del dereche nacional que se
oponga al Derecho Comunitario. Esto representa una selucién menos drastica que la
solucion federal contemplada en el art. 31 de la Ley Fundamental -l Derecho Fede-
ral prima sobre el Derecho Estadual-" . Sin embargo, existe para las autoridades
administrativas alemanas, como oOrganos del estado encargado de la aplicacion del
Derecho Comunitario -¢ independientemente de su insercion en el sistema estatal- un
amplio deber de revision y de inaplicabilidad (del derecho nacional que contravenga
el Derccho Comunitario). Esto excede con muchoe los principios de la competencia
de revision y recusacicn en el derecho administrativo aleman, segon los cuales mu-
chas veces sc lc ha negado a la administracion la facuitad de prescindir de normas.
incluso de rango inferior a la leym,

¥ WERNER, DVBL. 1959, 527.

" ENGEL, Die Verwaltung 1992 . p.438.

% MOGELE, BayVBL. 1993, p. 552,

SCHWEIZER, Eurcpiisches Verwaltungsrecht. 1991, p. 247,
* ScHMIDT-ARMANN, DVBI. 1993, p. 924,

#® ScnmipT-ABMANN, DVBL. 1993, p. 931.

8 MocriE, BayVBI. 1993, p. 554, 553,




Resulta clara la existencia de una posibilidad de intervencién directa del Dere-
cho Comunitario en el Derecho Alemdan, por la via de la legislacidn comunitaria. No
solamente por los tratados constitutivos, sino tambicn por las ordenanzas dictadas en
virtud de ellos y por las instrucciones de las directivas, ¢l Derecho Administrativo
Aleman se ve influenciado y en muchos casos pierde totalmente su substancia.

Junto al ambite vertical Comunidad-Estado Miembro, también se empieza a
madelar aqui la relacion horizontal de los estados miembros entre si. Con ayuda del
concepte de reconocimiento introducido por la Comunidad Europea, en virtud del
cual los estados estan obligados a reconocer las medidas y actos administrativos de
fos demas estados miembros, la Comunidad ha echado por la borda el dogma del
derecho aleman de la limitacion territorial del actuar administrativa® . En virtud de
un acto juridico comunitario obligatotio, ¢l espacio juridico aleman se ha visto
abierto al derecho de los demas estados miembros, asi como el derecho alemin ha
encontrado aplicacion en otros estados miembros. Ll Derecho Admistrative nacio-
nzl, con sus caracteristicos rasgos de soberania, ha sido moditicado de una manera
decisiva por el derecho comunitario a través de la desvinculacion de su base territo-
rial, en esta asi llamada “des-fronterizacion™ .

Cn estrecha relacion con e principio de la supremacia se encuentra la doctrina
del efecto directo del Derecho Comunitario Primario y Secundario. Derechos subje-
tivos -gue deben ser reconocidos directamente al particular por parte de la adminis-
tracién alemana- ya no se desprenden de disposiciones comunitarias en las cuales
sen expresamente mencionadoes, sino que también, bajo determinadas condiciones,
de preceptos que en apariencia solo estan configurados como derecho objetivo, di-
rigidos a los estados, como por ejemplo las libertades fundamentales del Tratado de
la Comunidad Europea. Aqui también se cuenta el efecto directo de las directivas
come resultado de la basqueda, por parte del Tribunal Europeo, de medios sanciona-
torios ante su deficiente incorporacion y concretizacion por parte de los estados
mientbros.

Reforzados por el deber de la interpretacion conforme al dereche comunitario,
estas posibilidades de incidencia han calado profundo en el concepto constitucional
del principio de legalidad de la administracién. Mientras que antes solo debia aten-
derse al derecho aleman, hoy dia existe un amplio deber de sujecién de cardcter
curopeo, donde este deber, y con él la seguridad juridica, aparecen frecuentemente
amenazados por ta complejidad y las particularidades dogmaéticas, sistémicas y de
lenguaje de la Comunidad Luropea® .

Junto a estas claras influcncias se ¢ncueniran scfiales de una transformacidn
indirceta, pero perdurable, del derecho alemén, que son presentadas bajo el concepto
de “colisiones indirectas™ Se trata aqui de la cjecucion del derecho comunitario por
parte de las autoridades administrativas nacionales, las cuales deben aplicar el dere-
che comunitario, en la medida en que existe. asi como también, y complementaria-
mente, su derecho administrativo nacional. En principio, en la ejecucién indirecta
debe actuarse seglin las reglas de forma y procedimiento del derecho nacional.

6]

EnceL, Die Verwaltung 1992, p. 453,

KiLuin, Der Staat, 33, 1994, p. 44, ScHwAR7E, Das Verwaltungsrecht unter europiischem
Cinflul, 1996, p. 205, RENGELING, VVDSIRL,33, 1994, p. 219,

2 Senmir-AbMany, DVBL 1993, p. 93, 933, MOGELE, BayVBL. 1993, p. 555, KLEIN,
Der Staat, 33 1994, p. 48, PAGENKOPF, NVWZ 1993, p. 222,
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Restrictivamente, sin embargo, ¢l Tribunal Europeo ha fijado la pretension de
acatamiento y de aplicacién simultdnea v unitaria del Derecho Comunitario, y esta-
blecido asi una doble exigencia por un lado, el derecho administrative nacional ne
debe afectar la extension y eficacia del Derecho Comunitario. ni impedirle cumplir el
fin de la regulacién. Por otro lado existe una prohibicion de discriminacion, en el
sentido de que en la ejecucion del derecho comunitario no pueden ser aplicadas
disposiciones que sean menos favorables que aquellas aplicables en la ejecucion de
preceptos analogos del derecho interno®™

De estas dos exigencias el Tribunal Europeo ha creado un instrumerto flexible,
que ha influenciado la administracion alemana en muchos ambitos. Precisamente del
principio de la efectividad, segin ¢l cual todos los drganos administrativos naciona-
les deben reducir la posibilidad de que surja o perviva un estado contrario al Dere-
cho Comunitario. se desprenden numerosas consccuencias para los procedimientos
administratives nacionales y para la viabilidad de los instrumentos disponibles,

Este deber de aplicar y ¢jecutar el derecho administrativo en consideracién al
Derecho Comunitario surje del mandato a la lealtad comunitaria contenido en el art.
5 del Tratado de la Comunidad Europea. Asi, el I'ribunal Curopeo ha decidido que
los estados miembros estan obligados a crear un sistema de controles administrativos
y de controles locales, que asegure el cumplimiento de las condiciones del Derecho
de la Comunidad Europea; e igualmente, que deben establecer un derecho adminis-
trativo penal o disciplinario para castipar contravenciones al derecho comunitario”” .

También pertenece a esta categoria la proscripcion de potestades de decision
discrecional contemplados en unz norma nacional. cuyo ejercicio pudiera privar de
contenido al ordenamiento juridico comunitaric. La revocacion de subvenciones
contrarias al derecho comunitario. segin el art. 48 de la Ley de Procedimiente Ad-
ministrativo, es un gjemplo de que el derecho de la Comunidad Buropea otorga un
menor rango a la proteccidn de la confianza justificada. Que lo que ha sido tradicio-
nal en el derecho aleman, y en cambio, da mayor importancia a la eficicncia de la
administracién.

Precisamente en el ambito de la Teoria de la Discrecionalidad Admintstrativa, el
Derecho Comunitario toma una senda distinta que la del Derecho Alemén, y la ad-
ministracidn alemana ha debide seguirla. Mientras que en el concepto de! Derecho
Aleman la discrecionalidad se restringe al ambito de la decision y seleccion en la
apreciacion de las consecuencias juridicas, al nivel de la Comunidad Europea se
incluye también un margen de apreciacion en la evaluacidn de la tipicidad
(circunstancias del caso),

En las distintas formas de articulacidon del Derecho Comunitario con la adminis-
tracion alemana -piénsese, por ejemplo, en la completa aplicacion del derecho de la
Comunidad Europea por los estados miembros, el desarrollo por parte de ellos de los
margenes de accion gue de el Derecho Comunitario, en su presencia como gestores
de los intereses comunitarios o en la ejecucion de actos comunitarios singulares- se
muestra empero que ¢l Derecho Administrativo Europeo se abre paso en el ordena-
miento juridico aleman también a través de una “recepeion voluntaria™ Un ejemplo
de ¢llo es la introduccién de un Ombudsman a nivel comunal o el manejo de una

o4

ENGEL, Die Verwaltung, 1992, p. 465.
% ENGEL, Die Verwaltung, 1992, p. 445, 456.
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interpretacion europea de conceptos en materias puramente nacionales® . Caracte-
ristico es que ello sucede sin la existencia de un deber juridico en cste sentido, sino
solamente en virtud del reconocimicento de que determinados conflictos permiten ser
solucionados en forma mds adecuada a través de los estandares europeos.

Habiéndose visto en las disquisiciones anteriores las influencias “desde arriba
hacia abajo™, corresponde ghora ir al andlisis de aquellas en e] sentido inverso. Nor-
mativamente su punto de partida se ubica también en el art. 5 del Iratado de la
Unidn Luropea. l:ste establece un deber reciproco de leal cooperacion entre los
estados micmbros y la Comunidad. de lal manera que las necesidades del funciona-
miento de la Comunidad no pueden justificar cualquier modificacion de institutos
juridicos nacionales. El deber de consideracion por parte de los Organos comunita-
rios de los efectos sobre ¢l derecho administrativo nacional constituye la contraparti-
da de una instrumentalizacion irrefrenada del derecho administrativo alemdn a través
del derecho comunitario®” .

Ln este contexto hay que hacer presente la inexistencia de instrumentos de di-
reccion y supervigilancia, a través de los cuales la Comunidad Europea pudiera im-
poner directamente el acatamiento de las normas del Derecho Comunitario por parte
de las autoridades nacionales. A este déficit de facultades imperativas de la Comuni-
dad Luropea corresponde el que la sumision factica de las autoridades nacionales a
una instruceion de la Comunidad en la aplicacién de Derecho Comunitario, en contra
de su propia conviccién juridica, representaria una violacién al mandato constitucio-
nal de la vinculacion de la administracidn a la ley y al derecho, contenido en el art.
20 inciso 111 de la Ley Fundamental®™.

La influencia del Derecho Adminisirative Aleman en ¢l Derecho Comunitario se
hace patente en su importancia como depésito y fuente del conocimiento juridico
para regulaciones europeas. Aqui son fundamentales los principios generales del
derccho comunes a tos ordenamientos juridicos de los estados miembros, ya que
aqui los derechos administrativos nacionales constituyen la verdaderea base dogma-
tica para ¢l Derecho Europeo en formacion®” .

Lis un hecho que el Derecho Administrativo Comunitario ha sido influido de
manera decisiva en el desarrollo de sus principios fundantes det estado de derecho,
por el Derecho Constitucional y Administrativo Aleman. Por esta via se ha abierto
paso en la Comunidad ¢l instituto juridico del principio de la proporcionalidad o el
va mencionado principio de la proteccion de la confianza justificada.

Lo mismo vale para los principios alemanes del estado de derecho a los que se
recurre como estandares del Derecho Comunitario: asi, por gjemplo, las reglas co-
munitarias se encuentran sometidas a las exigencias de una “suficiente determina-
cion, claridad y transparencia™ . Tampoco hay que olvidar una masa de Derecho
Comunitario secundario inspirado en ¢l pensamiento ius-administrativo aleman’" .

% Seuwarzi, Das Verwaltungsrecht unter europdischem EinfluB, 1996, p. 209, 210,

SCHMIDT-ABMANN, DVBI, 1993, p. 929,
Y SouMInT-ABMany, DVBI 1993, p. 931, 932,
8 MAGELE, BayVBL 1993, p. 553, RENGELING, DVBI. 1986, p. 310.

*% K. Der Staat, 33, 1994, p. 48, SCHWEIZER, Europiisches Verwaltungsrecht, 1991, p.
2535

U RENGELING, VVDSIRL, §3, 1994, p. 224,
T MoGELE. BayVBIL. 1993, p. 559.
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Mas alla de eso, esta incidencia se hace visible en procedimientos de anulacion y
de reenvio prejudicial, en los cuales la decisién del Tribunal Europeo ha sido de-
terminada por planteamientos influenciados por las nociones juridicas nacionales. 1]
uso de la terminologia nacional por parte del Tribunal va por lo general de la mano
con la recepcion del contenido de los correspondientes institutos juridicos naciona-
les”

Lo anterior, obviamente, no sélo es vilido para institutos del Derecho Adminis-
trativo aleman, sino también para los demas estados miembros. La mayor posibilidad
de llegar a ser parte del Derecho Administrativo Curopeo la tienen aquellas reglas
que se encuentran de igual o similar forma en muchos o quizas en todos los estados
miembros de la Union Europea.

™ §cuwelzer, Europaisches Verwaltungsrecht. 1991, p. 256.
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