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ANTONIO LOPEZ CASTILLO

I. INTRODUCCION

Con el Auto de 22 de octubre de 1986 (1), el Tribunal Constitucional
Federal alemédn (BVerfG) ha venido a cimentar unas bases hasta entonces
inconsistentes y a despejar el camino para un rodaje més acompasado de las
relaciones entre el ordenamiento juridico comunitario y el ordenamiento
juridico alemdn, mediante una inversién de la férmula Solange... (2), que
afios atrds habia suscitado una notoria divisién de opiniones en la propia
Sala 2. del BVerfG (3), una contestacién (casi) generalizada en el ambito

EuR Europarecht
Foro it. Foro italiano
FG Finanzgericht
JA Juristische Arbeitsbliitter
]Z Juristenzeitung
LG Landgericht
N]w Neue Juristische Wochenschrift
REDA Revista espariola de Derecho administrativo
REDC Revista Esparniola de Derecho Constitucional
RIE Revista de Instituciones europeas
Riv. Dir. Eur. Rivista di diritto europeo
Riv. Dir. Int.
Priv. Proc. Rivista di Diritto Internazionale Privato e Processuale
RIW Recht der Internationalen Wirtschaft
Slg Sammlung der Rechtsprechung des Gerichtshofes der Europdischen
Gemeinschaften
VGH Verwaltungsgerichtshof
ZaGRV Zeitschrift fiir ausldndisches offentliches Recht und Volkerrecht

(1) BVerfGE, 73, pp. 339 y ss. También en EuGRZ, 1/2, 1987, pp. 10 y ss; EuR, 1,
1987, pp. 51 y ss; NJW, 10, 1987, pp. 577 y ss.

(2) De ahi su denominacién como «Solange-II» (por relacién con «Solange», véase
nota 3), o en tanto que, M. HiLF, «Solange II: Wie lange noch Solange?», en EuGRZ,
1/2, 1987, pp. 1 y ss. H. P. IpseN, «Das Bundesverfassungsgericht 16st die Grund-
rechts-Problematik...», en FuR, 1, 1987, pp. 1 y ss., propuso la denominacién «Mittler-
weile», o entre tanto. Véanse ademés T. SteIN, «Umgekehrt! Bemerkungen zum *So-
lange-11"-Beschluss des Bundesverfassungsgerichts», en Festschrift fiir W. Zeidler, Hrsg.
v. W. Fiirts-R. Herzog-D. C. Umbach, Berlin, 1987, pp. 1711 y ss.; J. SCHERER, «So-
lange-11: ein grundrechtspolitischer Kompromiss», en JA, 10, 1987, pp. 483 y ss.;
P. KaLBE, «Keine nationalen Rechtsmittel gegen Vorabentscheidungen des Europiischen
Gerichtshofes», en RIW, 6, 1987, pp. 455-8; CH. VEDDER, «Ein neuer gesctzlicher
Richter», en NJW, 10, 1987, pp. 526 y ss., y la glosa de H. H. Rupp en JZ de 6-3-1987,
Pp. 241-242, En castellano, véanse G. C. RopriGUEZ IGLESIAS y U. WOLKER, «Derecho
comunitario...», cit.,, y J. M. BARO LEON, «Los derechos fundamentales en la Comuni-
dad Europea y la competencia del juez nacional», en REDA, 1987, pp. 277 y ss.

(3) Con la publicacién del Auto «Solange» (en tanto que) de 29-5-1974, con 5 vo-
tos a favor y 3 discrepantes. Véase en BVer/GE, 37, pp. 271 y ss.
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LA CUESTION DEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD:

doctrinal (4) y un rechazo de plano en el seno de la Comunidad Europea (5).

La Sala 2.* del BVerfG, manteniendo formalmente la férmula Solange,
da un paso decisivo hacia la solucién definitiva de las relaciones derecho
comunitario-derecho nacional alemaén, al decir, por una parte, que el BVerfG
no controlard a partir de ahora el derecho comunitario derivado, «en tanto
que» el Tribunal de Justicia de la Comunidad (TJCE) garantice, en general,
la proteccién eficaz de los derechos fundamentales y muy especialmente su
ntcleo esencial, y al reconocer, por otra, que el TJCE serd «juez legal» a los.
efectos del articulo 101,1,2.° de la Ley Fundamental.

Estos pronunciamientos del BVerfG no por esperados dejan de ser im-
portantes. Sobre ellos volveremos, en detalle, una vez expuestos los antece-
dentes del fallo.

II. ANTECEDENTES (6)

La decisién Solange II trae causa inmediata del recurso de amparo
(Verfassungsbeschwerde) (7) planteado ante el BVerfG y desestimado por
carecer de fundamento.

Pero la cuestién viene de atrds. Se remonta a la peticién de autorizacién
para la importacién de champiiién en conserva realizada por la reclamante,.
mediante escrito (de 9-VII-76) dirigido a la Oficina Federal de Alimentacién

(4) Entre otros, véanse J. A. FROWEIN, «Europdisches Gemeinschaftsrecht und
Bundesverfassungsgericht», en Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, 11, Hrsg.
v. Starck, Tiibingen, 1976, pp. 187 y ss.; M. HiLF, «Sekundires Gemeinschaftsrecht
und deutsche Grundrechte...», en Za6RV, 35, 1975, pp. 51 y ss.; E. KLEIN, «... Stel-
lungnahme aus der Sicht des deutschen Verfassungsrechts», en ZadRV, 35, 1975,
pp. 67 y ss.; A. BLECKMANN, «... Zur Funktion des Art. 24 Abs. 1 Grundgesetz», en
ZaGRV, 35, 1975, pp. 79 y ss.; H. GoLsSONG, comentario en EuGRZ, 1974, pp. 17-18;
J. V. Louis, comentario en EuGRZ, 1974, pp. 20-21; H. P. IpseN, comentario en EuR,.
1975, pp. 1 y ss.; G. MEIER, comentario en NJW, 38, 1974, 1704-1705. A favor del fallo,
véanse B. BORNER, «Deutsche Grundrechte und Gemeinschaftsrecht», en NJW, 45,
1976, pp. 2041 y ss.; H. H. Rupp, comentario en NJW, 1974, pp. 2153 y ss.

(5) Véase la asuncién de responsabilidad del Gobierno federal aleman, en su res-
puesta a la Comisién-CE, dejando atrds la infraccién que pudo haber originado un
recurso, por infraccién, del art. 169 TCEE, en Agence Europe, nim. 1.657, de 21-12-
1974, y la critica del Parlamento Europeo al fallo en su Resolucién sobre la primacia.
del Derecho comunitario y la defensa de los derechos fundamentales, en ABI(EG),
nim. C 159, de 12-7-1976.

(6) Véase A 1, Il del fallo, en EuGRZ, 1/2, 1987, pp. 10-16.

(7) La traduccién més apegada al texto aleman seria «recurso de queja por in-
constitucionalidad», pero, apoydndome en ¢l paralelismo con la Constitucién espaiiola,.
me permito una traduccién por analogia: recurso de amparo.

14 209



ANTONIO LOPEZ CASTILLO

y Economia Forestal, que fue denegada en su dia en atencién a una serie de
disposiciones normativas comunitarias (Reglamento de la Comisién CE, ni-
mero 2107/74, dictado sobre la base del Reglamento del Consejo CE, ntime-
‘ro 1427/71, en su redaccién de 22-VII-1975, niimero 1869/75 —en ABI(EG),
nimero L190/23, de 23-VII-1975—).

El asunto fue planteado ante el Tribunal de lo Contencioso-Administrati-
vo (VG) de Francfort, que negé las razones alegadas y desestimé la demanda
mediante Sentencia de 25-VII-78. El recurso ante el Tribunal Federal de lo
Contencioso-Administrativo (BVerwG) propicié la cuestién prejudicial que
éste, por medio del Auto de 25-111-81, planteé al TJCE.

El TJCE resolvi6 que la actuacién de los érganos comunitarios (en este
caso, la Comisién) habia sido correcta y que, por tanto, nada objetable apa-
recia a la vista del TJCE (Sentencia de 6-V-82, 126/81, Slg. 1982, pp. 1479
y ss.).

En vista del fallo del TJCE, la reclamante planteé al BVerwG la necesi-
-dad de acudir de nuevo ante el TJCE, ya fuera directamente, con €l someti-
miento de una nueva cuestién prejudicial, ya lo fuera indirectamente, via ar-
ticulo 100,1.° de la Ley Fundamental (LF) ante el BVerfG.

El BVerwG desestimé el recurso por infundado, en Sentencia de 1-XII-
.82 (7 C 87.78), aclarando que no procedia volver al articulo 177,3 del Tra-
tado de la Comunidad Econ6mica Europea (TCEE) porque no existian dudas
sobre la correccién o claridad del fallo y que tampoco habia lugar a plantear,
via articulo 100,1.° LF, un control concreto de normas (v. gr. una cuestién de
inconstitucionalidad) porque, en el caso, no se controlaba una norma, sino
que se pretendia €l control de una sentencia del TJCE, cuando ademas ésta
(Sentencia ex articulo 177 TCEE) vincula a los Tribunales internos y no
puede ser ‘examinada a la luz del Derecho constitucional.

Esta decisién del BVerwG fue llevada en recurso de amparo (8) ante el
BVerfG con la pretensién de obtener una condena por actuacién arbitraria del
BVerwG, con la consecuencia del planteamiento de una nueva cuestién pre-
_judicial, o bien de hacer valer la competencia del BVerfG, nunca expresamen-
te renunciada, para examinar el derecho comunitario (derivado) a la luz de
los derechos fundamentales que la recurrente alegaba (articulos 19,4, 103,1,
101,1-2, en relacién con el articulo 177,3 TCEE, y 2, 12 y 20,3 todos de
la LF).

(8) Articulo 93,4a LF: «(El BVerfG conoce) de los recursos de amparo (Versfas-
.sungsbeschwerde), que pueden ser interpuestos por cualquiera que se crea lesionado
por el poder ptblico en uno de sus derechos fundamentales o en uno de sus derechos
contenidos en el art. 20, inciso 4, o en los arts. 33, 38, 101, 103 y 104.»

210



LA CUESTION DEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD-

III. ¢{CONTROL CONSTITUCIONAL DEL DERECHO
COMUNITARIO DERIVADO?

1. Evolucidn jurisprudencial del «BVer{G» hasta «Solange II»

El dualismo de la doctrina germana est4, sin duda, en el origen de la com-
prensién no siempre facil del ordenamiento juridico comunitario en la Re-
publica Federal Alemana (RFA) (9). La tentacién de asimilarlo a la vieja
relacién derecho internacional piblico-derecho interno explica la renuencia.
de los 6rganos jurisdiccionales alemanes a aceptar la evidencia de las conse-
cuencias que se derivan necesariamente de este «nuevo orden juridico auté-
nomo» (10).

Sin desconocer la importancia de la jurisprudencia de otros tribuna-
les (11), quiero centrarme en los pronunciamientos del BVerfG para ganar
la perspectiva capaz de hacernos comprender el alcance del fallo que co-
mentamos.

Si hacemos caso omiso de algunos primeros fallos de aproximacién a la
temdatica comunitaria (12), el BVerfG se enfrenta realmente al derecho comu-
nitario, por primera vez, en la Decisién de 5-VII-1967, en la que, evitando
tomar posiciones acerca de la relacién derecho comunitario-derecho nacional,
afirmaba que la validez de un reglamento comunitario s6lo podia ser exa-
minada a través de la ley de ratificacién del TCEE (13), y, sobre todo, en el
Auto de 18-X-1967 (14). Aqui la Sala 1.* negaba (en base a la naturaleza

(9) Ya me llamaba la atencién sobre este aspecto capital para el estudio del tema
en el ordenamiento juridico alemdn G. C. RobrfGuez IGLEsIAS el 9-11-1984, con oca-
sién de mi ponencia sobre la «Problemdtica constitucional comparada de la recepcibén
y aplicacién del Derecho comunitario en la RFA y en Espaiia», en el marco del Semi-
nario de profesores del Departamento de Derecho internacional pablico de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Granada. Ahora véase T. STEIN, «Umgekehrt!...», cit.,
p. 1713.

(10) Véase el fallo del BVer/G de 18-10-1967, en BVerfGE, 22, pp. 293 y ss.

(11) Sobre la que tendré ocasién de volver en la tesis sobre la «Problemética
constitucional...» (véase nota 9), que estoy escribiendo bajo la direccién de G. C. Ro-
DRIGUEZ IGLES!AS, juez del TJCE. Por lo demas, puede consultarse T. STEIN, «La ju-
risprudencia de los Tribunales alemanes en relacién con el Derecho comunitario eu-
ropeo», en RIE, 9, 1982, pp. 785 y ss., y «Umgekehrt!...», cit., pp. 1713-1716.

(12) Véanse en BVer{GE, 8, pp. 274 y ss.; 19, pp. 17 y ss.; 21, pp. 150 y ss.

(13) Véase en BVerfGE, 22, p. 134. El fallo se dict6 en el marco de un control
concreto de normas (art. 100,1 LF). Véase la glosa de H. P. Ipsen, en EuR, 1967,
pp. 358 y ss., ¥ J. A. FRowelIN, «Européisches...», cit., p. 189.

(14) Véase nota 10. Sobre el fallo, véanse los comentarios de H. P. IpseN, em
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auténoma de las Comunidades y de sus actos, que no necesitaban ser ratifi-
cados, ni podian tampoco ser anulados por los Estados miembros) que el
BVerfG pudiese controlar directamente reglamentos comunitarios mediante
un recurso de amparo (Verfassungsbeschwerde). Quedaba, por lo demas,
abierta la cuestién del posible control del derecho comunitario, en atencién
a los derechos fundamentales, en el marco de otro procedimiento. El Auto
Solange (15) enfrentaria expresamente esta cuestién, que antes el BVerfG,
en el Auto de 9-VI-1971 (16), habia evitado al no pronunciarse al respecto.
En esta ocasién reconocia el BVerfG la primacia del derecho comunitario
frente al derecho ordinario interno, dejando a los tribunales competentes la
decisién acerca de la incompatibilidad e inaplicabilidad, total o parcial, en su
caso, del derecho interno opuesto a una disposicién preferente del derecho
comunitario (17). Con ello no renunciaba, sensu contrario (18), a examinar
la compatibilidad del derecho comunitario con la LF, como habria de verse
mds tarde con ocasién del ya citado Auto Solange de 29-V-1974, que en efec-
to defendia la competencia del BVerfG para examinar los actos juridicos co-
munitarios (v. gr. derecho derivado) a la luz de los derechos fundamentales
y decidir su inaplicacién, en su caso, «en tanto que...» (19) derivaba hacia
argumentaciones y descripciones acerca de las respectivas competencias
del TJCE y del BVerfG, del alcance de la equivoca distincién entre los con-
ceptos validez y aplicabilidad o, en fin, del grado de integracién. La con-

EuR, 1, 1968, pp. 137 y ss.; G. MEIER, en DVBI, 15-6-1968, pp. 467 y ss., y J. A.
FROWEIN, en «Europdisches...», cit., p. 190.

(15) Véanse notas 3 y 4.

(16) Véase en BVerfGE, 31, pp. 145, 173 y ss. Sobre este fallo pueden consultarse
H. P. IpseN, en EuR, 1, 1972, pp. 57-59, y G. MEIER, en NJW, 47, 1971, pp. 2122-2123.

(17) Sobre esta misma cuestién, véanse los fallos del Tribunal Constitucional ita.
liano de 22-10-1975 (nim. 232) y 8-6-1984 (nim. 170), y los comentarios de R. Monaco,
en Foro it.,, 1, 1975, pp. 2661 y ss., y G. SPERDUTI, en Riv. Dir. Int. Priv. Proc., 2,
1984, 297, pp. 263 y ss. En castellano pueden consultarse ademas P. Mori, «Derecho co-
munitario y derecho interno en una sentencia reciente del TC italiano», en RIE, 3, 1985,
pp. 681 y ss,, y P. PEREZ TREMPS, «Justicia comunitaria, justicia constitucional y tribu-
nales ordinarios frente al Derecho comunitario...», en REDC, 13, 1985, pp. 157 y ss.

(18) Asi expresamente T. STEIN, «Umgckehrt!...», cit., p. 1719,

(19) «...el proceso de integracién de la Comunidad no est4 tan desarrollado como
para que el Derecho comunitario disponga también de un catdlogo formulado de dere-
chos fundamentales sancionado por un Parlamento y en vigor, que se corresponda con
¢l catalogo de derechos fundamentales de la LF, es admisible y se impone la consulta,
por un tribunal de la RFA, ante el BVerfG mediante un control concreto de normas,
una vez recaida la decisién del TJCE exigida en el art. 177 del Tratado (CEE), cuando
el Tribunal considere inaplicable la disposicién comunitaria decisiva para el caso en
la interpretacién dada por el TJCE, porque, y en la medida que, colisione con uno de
los derechos fundamentales de la LF».
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LA CUESTION DEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

testacién a esa afirmacién tajante de la Sala 2.* se dio ya en el voto particu-
lar del fallo, en el que se negaba la competencia del BVerfG para someter a
control disposiciones comunitarias que, de interpretar correctamente el ar-
ticulo 24,1.° de la LF (20), quedarian excluidas de dicho control y primarian
ademds no ya s6lo sobre el derecho ordinario interno, sino también sobre
las normas constitucionales relativas a los derechos fundamentales, con un
limite: la existencia de una defensa comunitaria del ndcleo esencial de los
derechos fundamentales.

Esta divisién de opiniones (21) mostraba a las claras que la cuestién del
control del derecho comunitario seguia abierta. La evolucién posterior iria
cerrando brechas. Asi, el BVerfG volvi6 a declarar, el 7-1-1975 (22), la inad-
misibilidad de recursos de amparo (Verfassungsbeschwerde) contra regla-
mentos comunitarios, y la Decisién Vielleicht (23) excluy6, «o por lo menos
limité sustancialmente» (24), el control constitucional del derecho primario,
cuestién esta que no se habia cerrado en el Auto Solange, y prometi6, en un
obiter dictum que la Sala dejaba abierto, si y, dado el caso, en qué medida
—en vista acaso de la evolucién politica y juridica sobrevenida entre tanto en
el dmbito europeo— los principios de la decisién de 29-V-1974 podian seguir
pretendiendo una validez sin reservas para el futuro frente a normas del
derecho comunitario derivado (25).

Con la decisién Eurocontrol I, de 23-VI-1981 (26), el BVer{G retoma lo

(20) Articulo 24,1 LF: «La Federacién podra transferir derechos de soberania,
mediantc ley, a instituciones internacionales.»

(21) Véase nota 3.

(22) Asunto 444/74,1 BvR, no publicado. Véase la glosa de G. MEIER, en EuR,
1/2, 1975, pp. 168-169.

(23) «Quizds», de 25-7-1979, en BVerf{GE, 52, pp. 187 y ss. Véanse los comenta-
rios al fallo de H. P. IpseEN, «Zum “Vielleicht”-Beschluss decs Bundesverfassungsge-
richts», en EuR, 1, 1980, pp. 71 y ss.,, y CH. ToMUscHAT, «BVerfG contra EuGH-
Friedensschluss in Sicht», en NJW, 48, 1980, pp. 2611 y ss.

(24) H. P. IrseN, «Zum “Vielleicht”-Beschluss...», cit.; CH. TOMUSCHAT, «BVerfG
contra...», cit,, y T. STEIN, «Umgekehrt!...», cit., p. 1720. A favor de un control del
Derecho primario, pero vinculado a las sentencias interpretativas del TJCE, se pro-
nuncia M. SacHs, «Normenkontrollverfahren bei primidrem Gemeinschaftsrecht?», en
NJW, 1982, pp. 465 y ss.

(25) Véasec BVerfGE, 52, cit, pp. 202 y ss. Por «evolucién... sobrevenida», la
Sala entendia tanto ]a Declaracién conjunta de 5-4-1977 como la jurisprudencia sobre
derechos fundamentales del TJCE (véase III, 2.b).

(26) Véase BVerfGE, 58, pp. 1 y ss. (Existe otra decisi6én Eurocontrol-IT de 10-11-
1981: BVerfGE, 59, pp. 63 y ss.) Sobre el fallo pueden consultarse los comentarios
de J. A. FROWEIN, en EuGRZ, 1982, pp. 179 y ss., y T. STEIN, «Der Beschluss des
BVerfG vom 23, Juni 1981 zu Fragen des Rechtsschutzes gegen Handlungen zwischen-
staatlicher Einrichtungen...», en Za6RV, 42, 1982, pp. 596 y ss.
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apuntado en el voto discrepante del fallo Solange, al trazar un limite al ar-
ticulo 24,1.° de la LF, que pasa por la defensa de la estructura fundamental
de la LF. Es decir, por la defensa del nicleo esencial de los derechos fun-
damentales, descartando, por tanto, la necesidad de un sistema juridico de
proteccién equiparable, en detalle (v. gr. en extensién y efectividad), al del
ordenamiento juridico interno.

2. «Solange Il»

La posibilidad, una vez superado el Auto Solange, de ir mas alld quedé
ya apuntada (v. gr. prefigurada) el 14-11-1983 (27). El BVerfG daba a enten-
der (encorsetando en cierto sentido futuros pronunciamientos) que en lo
sucesivo (s6lo) cabria una inversién de la férmula Solange.

Y la inversién de la férmula Solange... (28) ha llegado, en efecto, con
el compromiso que el pronunciamiento undnime alcanzado en Solange 11
constituye. El BVerfG ha dado con ello un paso decisivo hacia la renuncia
al control del derecho comunitario derivado. Pues si bien s6lo renuncia al
ejercicio de su jurisdiccién (29), esto es, si bien sigue manteniendo para si
la posibilidad de ejercer su control sobre las normas del derecho comunita-
rio derivado [excluyendo asi expresamente, por esta via, el control de decisio-
nes judiciales del TJCE (30)], in extremis (31), a través siempre de las leyes

(27) Asunto 1.461/82,2 BvR, no publicado (en la coleccién de sentencias del
BVerfG). Véanse las resefias en NJW, 1983, p. 1258, y EuGRZ, 1983, pp. 361-362. Al
respecto, véase T. STEIN, «Umgekehrt!...», cit., p. 1721,

(28) «En tanto que la Comunidad Europea, en especial la jurisprudencia del TJCE,
garantice, en general, una proteccién eficaz de los derechos fundamentales frente al
poder soberano de la CE que, en esencia, sea tan respetable como la proteccién de los
derechos fundamentales ofrecida, de manera irrenunciable, por la LF, sobre todo que
garantice el contenido esencial de los derechos fundamentales, el BVerfG no ejercitard
mds su jurisdiccién sobre la aplicabilidad del Derecho comunitario derivado, que sea
reclamado como fundamento juridico de un proceso en los tribunales alemanes, o por
las autoridades alemanas, en el 4mbito de soberania de la RFA, y no examinard mds,
por tanto, ese derecho a la luz de los derechos fundamentales de la LF; cuestiones
semejantes conforme al articulo 100,1 LF son, por consiguiente, inadmisibles.» Del
tenor del fallo, B 11, 1.f), en EuGRZ, 1/2, 1987, p. 23. (El subrayado es nuestro.)

(29) Insiste especialmente en este extremo H. H. Rupp, en su glosa al fallo en
JZ, 6-3-87, cit., pp. 241-242.

(30) B I, 1.d) del fallo, en EuGRZ, 1/2, 1987, pp. 18-19.

(31) Véase al respecto el fallo de 27-12-1973 (ndm. 183) del Tribunal Constitucio-
nal italiano, y ¢l comentario de G. PaNIcO, «La leggitimita costituzionale della norma-
tiva comunitaria di efctto diretto: luci e ombre della Sentenza C. C. 183/1973», en
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de ratificacién de los tratados comunitarios (32), salva de hecho esta proble-
matica haciendo un recorrido por la realidad comunitaria y destacando los
logros alcanzados en la defensa de los derechos fundamentales (33), llegando
a la conclusién de que «en sustancia» su garantia comunitaria puede equi-
pararse con la proteccién constitucional interna, lo cual hace posible que el
BVerfG, «en tanto que» esa situacién se mantenga, no vuelva a reivindicar
el ejercicio de su competencia de control concreto de normas (art. 100,1 LF)
sobre los reglamentos comunitarios (v. gr. el derecho comunitario deriva-
do) (34).

El BVerfG no ha llegado, entonces, a una renuncia total expresa de su
facultad de control, que es en realidad el dnico resultado del todo concorde
con el derecho comunitario. Y ello, sobre todo, por su interpretacién (cons-
tante) de! alcance y limites del articulo 24,1.° de la LF, que le ha obligado a
todo un rodeo por la evolucién comunitaria para aproximarse a una solu-
ci6n final.

a) Alcance y limites del articulo 24,1.° de la LF

El BVerfG ha precisado de nuevo en este fallo (35) que «el articulo 24,1.°
de la LF posibilita la apertura del ordenamiento juridico de la RFA, permi-
tiendo con ello la validez y aplicabilidad inmediatas de un derecho prove-
niente de otra fuente en su dmbito de soberania». Pero ha insistido (36)
también en sefialar que «el articulo 24,1.° de la LF no autoriza la renuncia
de la identidad del ordenamiento constitucional vigente mediante irrupcién
en su estructura fundamental y en sus estructuras constitutivas... Un irrenun-

Riv. Dir. Eur., 3, 1974, pp. 201 y ss. En alemén, véase el comentario de I. FEUSTEL,
en EuR, 1974, pp. 255 y ss.

(32) Jurisprudencia constante, reiterada ahora en el fallo «Solange-1i», B I, 2.q),
en EuGRZ, 1/2, 1987, p. 19, y Asunto 687/85, 2 BvR, de 8-4-1987, en el que el BVerfG
afirma que es necesario el convencimiento de que la ley de ratificacién puede ser in-
constitucional para la admisibilidad de una cuestién presentada, conforme al art. 100,1
LF, por un tribunal interno. En B 5 (p. 29) de la copia del fallo, publicado ahora en
EuGRZ, 5, 1988, pp. 113 y ss. Véase el comentario critico de H. H. Rupp, en JZ, 4,
1988, pp. 194-196.

(33) B I, 1.d) del fallo, en EuGRZ, 1/2, 1987, pp. 20-22,

(34) Sobre la dificultad dc una solucién juridica para esta cuestién y su cuasi-
disolucién en la prictica comunitaria, véase G. C. RoDRfGUEZ IGLESIAS, en «Rechts-
probleme des Beitritts Spaniens zur Europidischen Gemeinschaft» (Vortrdge und Be-
richte, Hrgs. v. J. Schwarze), separata, Baden-Baden, 1985, pp. 13-14,

(35) Lo que es jurisprudencia constante, BVer{GE, 37, p. 280; 58, p. 28; 59, p. 90.
En B 11, l.a) del fallo, véase en EuGRZ, 1/2, 1987, pp. 19-20.

(36) B 11, 1.b) del fallo, en EuGRZ, 1/2, 1987, p. 20.
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ciable esencial de la estructura fundamental de la Constitucién vigente son,
en todo caso, los principios juridicos que sirven de base a los derechos fun-
damentales de la LF», cuya relativizacién no es permitida, sin reservas, por
el articulo 24,1.° LF.

Si ha de decaer —dice el BVerfG— el estandar juridico existente en la
LF habré de garantizarse otro, en su lugar, «en esencia» semejante. La exis-
tencia de una proteccion juridica individual mediante tribunales indepen-
dientes, con capacidad investigadora y decisoria, que operen conforme a un
proceso debido, con derecho a ser oido, medios de acusacién y defensa, el
derecho a una defensa profesional y libremente elegida, y que sean capaces
de sancionar la violacién de los derechos fundamentales, lo haria posible (37).

Parece, en efecto, que no tendria mucho sentido imponer estdndares «a
la baja», es decir, mantener, en el caso hipotético de que asi fuere, un estdn-
dar comunitario mas restrictivo en detrimento de un supuesto estandar inter-
no més amplio. Y digo hipotético porque no deja de ser posible, aunque
resulta ciertamente improbable (38). Un excurso por la actividad, tanto juri-
dica como politico-institucional, de los 6rganos comunitarios nos ayudard a
comprenderlo.

b) Actividad juridica y politico-institucional de los érganos comunitarios
y defensa comunitaria de los derechos fundamentales

Que existe una proteccién comunitaria de los derechos fundamentales
semejante «en esencia» al nivel de garantia que éstos disfrutan en el marco
de la LF ya no admite duda tras el fallo Solange II. La han hecho realidad
la jurisprudencia del TJCE y la actividad politico-institucional paralela de
los érganos comunitarios. ’

(37) Ibid. Al respecto, véase H. P. IpsEN, «Das Bundesverfassungsgericht...», cit.,
p. 6.

(38) Véase T. STEIN, que advierte del lugar comin que supone afirmar, sin maés,
la existencia de estdndares més altos en la LF remitiéndonos a algunos ejemplos, en
«Umgekehrt!...», cit., p. 1727. En el caso espaiiol, la cntrada cn accién, a través del
art. 10.2 CE, de la garantia que supone la prohibicién de interpretatio in peius (art., 60
de la Convencién Europea de Derechos del Hombre), seria capaz de impedir la impo-
sici6bn de un supuesto (del todo improbable) est4ndar comunitario inferior. Sobre
esta idea, en detalle, D. J. LINAN NOGUERAS, «La proteccién de los derechos funda-
mentales en la Constitucién espafiola (Comentario al art. 10,2)», en Boletin de Infor-
macidén de la ILA (seccién espafiola), nim. 9, marzo 1982, pp. 1 y ss. (32). Ocurre que
el TJCE no reconocerd (desde el fallo Nold; véansc notas 40 y 43) ninguna medida
incompatible con los derechos fundamentales reconocidos y protegidos por las Cons-
tituciones de los Estados miembros, y que ésta es la afirmacién mé4s acorde con el
actual estado de integracién.
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b’) El desarrollo juridico: la jurisprudencia del TJCE.

El TJCE, que durante los primeros afios de actividad no entré a pronun-
ciarse sobre la pretendida infraccién de los derechos fundamentales por los
6rganos comunitarios {alegando incompetencia para interpretar los derechos
fundamentales nacionales o imposibilidad de extender, via infraccién de
los derechos fundamentales, el dmbito de aplicacién del articulo 173,2°
TCEE (39)], ha ido avanzando, con la propia evolucién de la Comunidad
Europea, hacia una progresiva defensa de los derechos fundamentales en una
labor de fundamentacién primero y de concrecién y dogmatizacién después.
Stauder, Internationale Handelsgesellschaft, Nold, Hauer (40) son hitos
fundamentales en este camino, pero méas alld de menciones puntuales (41),
la jurisprudencia del TJCE, ejercida al hilo del control de los actos juridicos
comunitarios, en cumplimiento de su obligacién de decir derecho —articu-
lo 164 TCEE—, es capaz de garantizar la defensa comunitaria de cualquier
derecho fundamental que pueda resultar afectado por la actividad comuni-
taria (42). Esta defensa de los derechos fundamentales mira a las tradiciones
constitucionales comunes de los Estados miembros y a los tratados interna-
cionales en cuya conclusién participaron (o se adhirieron) los Estados miem-
bros. El TJCE no reconocerd, por tanto, ninguna medida incompatible con
los derechos fundamentales reconocidos y protegidos por las Constituciones
de sus Estados miembros (43).

No obstante este desarrollo, el BVerfG vino, con el conocido Auto So-
lange, a sembrar de incertumbre el panorama en un acto de reaccién, mutado

(39) Véanse los fallos del TJCE de 4-2-1959 (asunto 1/58), en Slg, 9, 1958, pp. 42
y ss., y de 15-7-1960 (asuntos 36-8/59 y 40/59), en Slg, 1960, pp. 885 y ss.

(40) Stauder, asunto 29/69, de 12-11-1969, en Slg, 1969, pp. 419 y ss.; Internatio-
nale Handelsgesellschaft, asunto 11/70, de 17-12-1970, en Slg, 1970, pp. 1125 y ss.;
Nold, asunto 4/73, de 14-5-1974, en Slg, 1974, pp. 491 y ss.; Hauer, asunto 44/79, de
13-12-1979, en Slg, 1979, pp. 3727 y ss.

(41) Para eso véanse B 11, 1.d).aa) del fallo, en EuGRZ, 1/2, 1987, pp. 20-21, y
J. ScHERER, «Solange-I1: ein...», cit., pp. 483 y ss; J. SCH WARZE, «Das Verhaltnis von
deutschem Verfassungsrecht und europdischem Gemeinschaftsrecht auf dem Gebiet
des Grundrechtsschutzes im Spiegel der jlingsten Rechtsprechung», en EuGRZ, 5,
1983, pp. 117 y ss.; D. FEGER, «Die Grundrechte im Recht der Europdischen Gemein-
schaften-Bestand und Entwicklung», Frankfurt a. M., 1984,

(42) En cste sentido también A. BLECKMANN, «Die Grundrechte im Europiischen
Gemeinschaftsrecht», en EuGRZ, 1981, pp. 257 y ss.,, y B. BEUTLER, «Grundrechts-
schutz», en Kommentar zum EWG-Vertrag, Hrsg. v. Groeben/Broeckh/Thiesing/
Ehlermann, 3.° ed., Baden-Baden, 1983, pp. 1461 y ss,

(43) Asi lo afirmé expresamente en el fallo de 14-5-1974, asunto 4/73 (Nold), en
Slg, 1974, p. 507.
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al tiempo en un revulsivo eficaz (44) capaz de espolear la discusién sobre
los derechos fundamentales en la Comunidad Europea (45), propiciando al
mismo tiempo una mayor actividad de sus 6rganos.

b”) El desarrollo politico-institucional: la actividad del Parlamento,
la Comisién y el Consejo.

La declaracién comin del Parlamento, la Comisién y €l Consejo, de
5-1V-1977 es, sin lugar a dudas, lo més significativo de este desarrollo. Su-
pone la asuncién por estos 6rganos comunitarios de un compromiso solemne
de respeto a los derechos fundamentales, tal como resultan de las Constitu-
ciones de los Estados miembros, con ocasién del ejercicio de sus competen-
cias y de la persecucién de los objetivos comunitarios (46).

Pero ya antes el Parlamento Europeo habia roto el silencio institucional
declarando que los principios sobre los que reposan los derechos fundamen-
tales garantizados por €l orden constitucional de los Estados miembros... han
de estar garantizados en el orden comunitario frente a cualquier violacién
de hecho ocasionada por la actividad normativa de las instituciones co-
munitarias (47).

El «desarrollo politico» [recientemente «constitucionalizado» a través del
Acta Unica Europea (48)] supone ¢l compromiso, de los jefes de Estado y
de Gobierno, de garantizar los valores juridicos, politicos y morales a los que
se sienten vinculados, asi como de proteger los principios de la democracia
parlamentaria, del derecho, de la justicia social y de la salvaguarda de los
derechos fundamentales (49).

(44) De contribucién a la «reactivacién y profundizacién» habla M. HiLF, «So-
lange-1I: Wie...», cit,, p. 6, y de «encendido inicial», J. SCHERER, «Solange-II: ein...»,
cit., p. 484,

(45) A destacar el Memordndum de la Comisién-CE de 4-4-1979, en Suppl. Bull.,
2/79, que gener6 una extensa discusién sobre la conveniencia de entrar o no a la
CEDH, y que venfa a continuar un debate iniciado con el estudio, encargado por la
Comisién-CE al Instituto Max Planck de Derecho Internacional Piblico y Derecho
Piblico Comparado, sobre la viabilidad de un catilogo de derechos fundamentales
para la CE (Suppl. Bull., 5/76).

(46) ABI(EG), 1977, nim. C 103,1, y en B 11, 1.d).bb) del fallo (EuGRZ, 1/2,
1987, pp. 21-22).

(47) Véase la Resolucién de 15-6-1976 (cit., nota 5), en ABI(EG), ndm. C 159,13.

(48) A.U.E. Tit. I, art. 1,3.°: «La cooperacién politica se regula en el titulo III.
Las disposiciones de dicho titulo confirman y completan los procedimientos acordados
en los Informes de Luxemburgo (1970), Copenhague (1973) y Londres (1981), asi como
en la Declaracién solemne sobre la Unién Europea (1983) y las practicas progresiva-
mente establecidas entre los Estados miembros.»

(49) Declaracién sobre la democracia del Consejo Europeo de 7/8-4-1978, en
Bull EG, 3/78,5 y en B II, 1.d).bb) del fallo (EuGRZ, 1/2, 1987, p. 22).
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¢) Alcance de la actividad del control del «BVerfG»
tras el fallo «Solange 1I»

Esta actividad (juridica y politico-institucional) comunitaria en defensa
de los derechos fundamentales es, «entre tanto, garantia, en general, sufi-
ciente (para la salvaguarda del ndcleo esencial de los derechos fundamenta-
les)». Con este convencimiento, el BVerfG desmonta los obsticulos que el
Auto Solange habia levantado, al reconocer que tanto la pertenencia de los
Estados miembros al Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH)
como la declaracién comin del Parlamento, la Comisién y el Consejo, que
puede ser entendida como un reconocimiento parlamentario suficiente de un
catalogo, formulado y en vigor, de derechos fundamentales, cubren las exi-
gencias, que no requisitos, del propio BVerfG en el Auto Solange (50).

El BVerfG se ha visto asi en la tesitura de reconocer, por un lado, que el
TJCE es «un érgano de justicia soberano... que decide por principio, con
caracter definitivo», y al que compete dictaminar sobre la validez e interpre-
tacién de los actos normativos de los érganos comunitarios, y afirmar, por
otro, su papel de garante de los derechos fundamentales de la LF. Esta con-
traposicién intenta salvarla el BVerfG acudiendo al desdoblamiento de su
competencia de control, en la competencia propiamente dicha a la que expre-
samente (todavia) no renuncia y el ejercicio de la misma al que renuncia
condicionalmente, pero con una condicién cuyo advenimiento resulta alta-
mente improbable, si no del todo imposible (51), con lo cual la renuncia,
de hecho, que el BVerfG ha admitido, se acerca bastante (sin llegar a serlo)
a la renuncia expresa de su competencia (52).

Cabe preguntarse si es necesario ir mas alld o si, por el contrario, «de
momento» es suficiente garantia para el cumplimiento uniforme del derecho
comunitario la inactividad anunciada por el BVerfG.

«De momento» parece licito partir de la improbabilidad de una interpre-
tacién generalizada, por parte del TJCE, de los derechos fundamentales que

(50) Véase B II, 1.e) del fallo (EuGRZ, cit., pp. 22-23). Sobre la calidad juridica
de la Declaracién comiin de 5-4-1977, compérense M. HiLr, «Die gemeinsame Grund-
rechtserklarung des Europaischen Parlaments, des Rates und der Kommission vom
5.4.1977», en EuGRZ, 1977, pp. 158 y ss., y CH. STARK, «Ein Grundrechtskatalog fiir
die Europiischen Gemeinschaften», en EuGRZ, 1981, pp. 545 y ss.

(51) «No es de esperar», dice el BVer{G en B 11, l1.e) (EuGRZ, cit., p. 23).

(52) As{ expresamente, T. STEIN, «Umgekehrt!...», cit., pp. 1725-1726. H. H. Rurp,
en JZ (6-3-87), cit., niega que esa renuncia del BVerfG suponga una novedad respecto
a la situacién anterior al fallo, que critica sin reservas, por su «(in)disciplina juridico-
argumentativa y su (im)precisién judicial», parafraseando la f6érmula «Solange...»,
p. 242,
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pudiera ser considerada «aberrante» (53), y que forzase por ello al BVerfG
a jugar el papel de guardian del orden constitucional (v. gr. de su ntcleo
esencial) que se reserva.

Subsiste, eso si, la posibilidad, m4as probable, de interpretaciones erréneas
que pudieran incidir sobre algiin derecho fundamental. En estos casos hay
que negar, con la doctrina mayoritaria (54), la posibilidad de acudir al
BVerf{G solicitando la inconstitucionalidad, ya sea total o parcial, de las leyes
de ratificacién de los tratados comunitarios, que, como ya hemos visto, son la
Unica via que admite el BVerfG para ejercitar el control in extremis del dere-
cho comunitario (derivado).

Creer, por otra parte, que con Solange I1 el BVerfG ha traspasado el pro-
blema (examen y control del derecho comunitario derivado) a los tribunales
de instancia (55) resulta del todo desacertado. Y asi lo ha entendido también
el BVerfG (56) al decidir expresamente que los tribunales de instancia (y las
autoridades de la RFA) ni son obligados ni estan capacitados para examinar
el grado de ajuste o concordancia de los actos de los érganos comunitarios
con los derechos fundamentales de la LF.

Parece entonces que, en tanto llegue una renuncia expresa, el problema
queda «de momento» resuelto, puesto que a la renuncia (o al menos, sustan-
cial limitacién —véase nota 24—) al control constitucional del derecho pri-
mario hay que sumar el rechazo a controlar, ya sea via recurso de amparo
(Verfassungsbeschwerde), ya lo sea a través del control concreto de nor-
mas (desde Solange I1, con el alcance que hemos visto), las normas del dere-
cho comunitario derivado.

Surge de inmediato la pregunta: y ahora, /qué tarea toca cumplir al
BVerfG?

(53) De «aberrante» la calificé el TC italiano cn el fallo nim. 183, de 27-12-1973
(cit., nota 31).

(54) J. A. FroweiIN, «Europiisches...», cit.,, p. 206; CH. TOMUSCHAT, comenta-
rio al articulo 24 LF, en BoNNER KOMMENTAR (Zweibearbeitung), glosa (marginal)
nim. 65; M. HiLF, «Solange-1I: Wie...», cit,, p. 6, y T. STEIN, «Umgekehrt!...», cit.,
p. 1725. A favor de la correccién de cada actuacién concreta de la CE por la via del
control de la ley de ratificacién interna, G. EisacH, «Das Recht der Europiischen
Gemeinschaften als Priifungsgegenstand des Bundesverfassungsgerichts», Berlin, 1986,
pp. 144 y ss.

(55) Asi, sin embargo, H. H. Ruprp, en JZ, cit., p. 242, y antes, en su comentario
al fallo del LG Bonn, de 16-10-1985, en NJW, 1986, pp. 640 y ss. Y, ademss,
cfr. M. HiLF, «Solange II: Wie...», cit., p. 2, nota 12,

(56) En la decisién complementaria de «Solange-I1I», de 10-4-1987, asunto 1.236/86
(resuelto por la 1.° seccién de la Sala 2* del BVer{G), no publicado en la coleccién de
sentencias del BVerfG. Véase en EuGRZ, 15, 1987, p. 386.
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A la jurisdiccién constitucional alemana no le toca cumplir, desde luego,.
una tarea de control del ordenamiento juridico comunitario, de lo que ya se
encarga el TJCE [«6rgano de justicia soberano... que decide, por principio,
con caracter definitivo» (57)], ni siquiera de una forma subsidiaria [como
el propio BVerfG ha reconocido con carédcter general, en otra ocasién (58),.
y en relacién con la Comunidad Europea ahora (59)} o concurrente (60).

Vista asi, carece de sentido la reserva del BVerfG (61), que responde mas
al contexto, al proceso concatenado en el que se enmarca y al deseo de evitar
disensiones en su seno que a cualquier otra causa.

Al BVerf{G le corresponde, eso es claro, vigilar el respeto al orden cons-
titucional del derecho interno.

No obstante lo anterior, las cosas no son tan sencillas, ya que existen zonas.
de interseccién entre ambos ordenamientos. Es el caso de las normas internas
de desarrollo y de las dictadas en ejecucién de normas comunitarias.

Parece a todas luces excesivo pretender la sustraccién de estos actos al
control constitucional del BVerfG por asimilacién con los actos comunita-
rios que estdn en su origen, puesto que siguen siendo actos internos. En con-
secuencia, habrdn de someterse al BVerfG (62), salvo que se trate de actos
internos cuyo contenido venga ya dado por el derecho comunitario (piénsese
en muchas directivas), pues de lo contrario se seguiria controlando, subrep-
ticiamente, el derecho comunitario (derivado) al hilo de la norma interna.
Pero el descarte del control «camuflado» del derecho derivado no puede hur-
tar al conocimiento del BVerfG aquellos actos internos cuyos errores o des-
viaciones respecto a los derechos fundamentales no estuviesen prescritos o
fueran simplemente permitidos por la norma comunitaria (63). El actual
estado de integracién no permite ir més lejos.

En conclusién, si el BVerfG resulta incompetente para controlar el dere-
cho comunitario y el TJCE es el 6rgano jurisdiccional encargado de ese co-
metido, lo procedente serd acercar este Tribunal lo mds posible a los ciuda-

(57) B I, l.a).aa) del fallo, en EuGRZ, cit., p. 17.

(58) Véase BVerfGE, 59, pp. 63 y ss. (86), y ya antes en BVerfGE 58, pp. 1 y ss.
(28 y ss.).

(59) En B 1, 3.b) del fallo (EuGRZ, cit., p. 19).

(60) En el fallo de 8-4-1987, asunto 687/85, B, 2.a) (véase nota 32).

(61) Asi también M. HiLF, «Solange Il: Wie...», cit.,, p. 5.

(62) Carecen, pues, de sentido los temores de H. H. Rupp, en JZ, cit.,, p. 242,
G. EiBacH se muestra partidario de idéntico tratamiento para actos alemanes (de eje-
cucién y desarrollo del Derecho comunitario) y actos comunitarios por lo que al res-
peto de los derechos fundamentales de la LF se refiere, en «Das Recht...», cit., p. 169.

(63) Asi también en T. STeIN, «Umgekehrt!...», cit,, 1726-1727, y ya antes en «La
jurisprudencia...», cit., p. 803, nota 65.

221



ANTONIO LOPEZ CASTILLO

danos que pudieran verse afectados en sus derechos fundamentales por la
actuacidén de los érganos comunitarios. Y esto es lo que ha hecho el BVerfG
al incluir al TJCE en la categoria constitucional interna de «juez legal» a los
efectos del articulo 101,1.°-2 de la LF.

IV. EL CONTROL COMUNITARIO DEL DERECHO DERIVADO:
EL TJCE COMO «JUEZ LEGAL» A LOS EFECTOS DEL ARTICULO 101,1.°-2
DE LA LF

La decisién de incluir al TJCE en la categoria constitucional interna de
«juez legal» a los efectos del articulo 101,12 de la LF (64) habia sido
largo tiempo evitada por el BVerfG (65). Algiin tribunal inferior habia dado
ya ese paso (66), insistentemente demandado por la doctrina (67).

El BVerfG subraya asi el «ensamblaje funcional» (68) de la jurisdiccién
nacional y la jurisdiccién comunitaria encargada (art. 177 TCEE) de pro-
nunciarse con cardcter prejudicial sobre la interpretacién de los tratados y
sobre la validez e interpretacién de los actos adoptados por los 6rganos co-
munitarios. Y en esa medida es considerado «juez legal» el TJCE.

Con ello, el BVerfG estad reconociendo el papel de ultima instancia que
-corresponde al TJCE en el dmbito del articulo 177 TCEE.

Estariamos, pues, ante dos dltimas instancias, una interna, contencioso-
administrativa, econémico-administrativa, etc., para el derecho interno, y la
otra comunitaria, del TJCE, para el derecho comunitario. La consecuencia
parece que debiera ser la exclusién de la pretendida wltima instancia interna
una vez recaida la resolucién del TJCE. Ello concuerda con la jurispruden-
cia comunitaria (69), seglin la cual las decisiones prejudiciales vinculan a

(64) B I, 1.a) del fallo, en EuGRZ, cit., pp. 17-18.

(65) Asi en la decisién de 26-3-1986 —1 BvR 1.483/85—, en EuR, 3, 1986, pp. 273
y ss., con un comentario de E. MiLLARG, pp. 275 y ss., y antes en BVer{GE, 29,
pp. 198 y ss.; 31, pp. 145 y ss.; 45, pp. 142 y ss.

(66) Expresamente, el FG Hamburg (Tribunal econémico-administrativo), véase
RIW, 1981, p. 693, sin que resulte muy claro el alcance del fallo de 20-3-1986 del
BVerwG (Tribunal contencioso-administrativo federal), véase en EuR, 3, 1986, p. 282-
283. Para eso compérense K. V. SCHILLER, en RIW, 1986, p. 472, y CH. VEDDER, en
NJW, 10, 1987, p. 527.

(67) E. MiLLARG, en EuR, 3, 1986, p. 281; K. V. SCHILLER, en RIW, 1986, p. 472,
y ya antes en NJW, 1983, p. 2736; H. P. IpsEN, en EuR, 1, 1972, p. 58, y J. A. Fro-
WEIN, en «Europdisches...», cit.,, p. 198, entre otros.

(68) Véase B I, 1.a).bb) del fallo, en EuGRZ, cit., pp. 17-18.

(69) Desde la sentencia del TJCE de 24-6-1969, asunto 29/68, en Slg, 1969,
‘Pp. 165 y ss.
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cualquier tribunal interno que se ocupe del mismo procedimiento. El BVerfG
ha tenido ocasién de pronunciarse (desde este primer reconocimiento cons-
titucional del papel del TJCE segin el articulo 177 TCEE), de un lado, sobre
el efecto vinculante de las decisiones prejudiciales, en un recurso de amparo-
contra la conocida sentencia del Tribunal Econémico-Administrativo Fede-
ral (BFH) de 25-IV-85 (70), y de otro lado sobre su alcance y requisitos, en
sendos recursos de amparo (71).

Esta garantia constitucional del «juez legal» dota a los «ciudadanos co-
munitarios» nacionales de la RFA de un mecanismo de defensa de sus dere-
chos en acomodo al nuevo estado de cosas, que la jusrisdiccién exclusiva
del TJCE pone de manifiesto, franqueéndoles el acceso, via juez interno, al
TJCE. Asi, el «ciudadano comunitario» nacional del Estado puede solicitar
del tribunal interno el sometimiento de una cuestion prejudicial ante el TJCE,,.
que aquél habrd de plantear salvo que esa cuestién concreta haya sido ya
objeto de interpretacién por parte del TJCE, que no sea relevante para el
caso o que la interpretacién correcta del derecho comunitario sea tan evi-
dente que no quepa una duda razonable sobre su alcance y significado..
Solamente cuando un tribunal interno esté convencido de que esa misma
certeza suya existe, tanto para los tribunales de otros Estados miembros.
cuanto para el propio TJCE, serd licito dejar de plantear la cuestién pre-
judicial (72).

Partiendo de esta jurisprudencia comunitaria, ha precisado el BVerfG
que los tribunales internos quedardn exonerados de plantear la cuestién pre-
judicial sélo excepcionalmente cuando la interpretacién «sea notoria para
cualquier jurista experimentado» (73). En todo caso, el tribunal interno no.
estard obligado a plantear la cuestién prejudicial por el mero hecho de que
asi lo solicite el recurrente, con independencia de que el tribunal haga suya

(70) 2 BvR, 687/85, de 8-4-1987, ya citado (notas 32 y 60), anulando por primera.
vez un fallo de un Tribunal aleman por infraccién del Derecho a un «juez legal», por
infraccién arbitraria de la obligacién que se desprende del art, 177 TCEE. Cfr. nota 71..

(71) 2 BVR, 1.236/86, de 10-4-1987 (nota 56), y 2 BVR, 808/1982, de 9-11-1987, que
no se publicardn en la coleccién de jurisprudencia del BVerfG. Sobre este dltimo fallo,.
reproducido en EuGRZ, 5, 1988, pp. 109 y ss., véase U. WOLKER, «Wann verletzt
eine...», cit., Cfr. ademés los fallos del BVer/G de 4-11-1987, 2 BuR 876/85 y 2 BuR
763/85, que anulan el fallo del BFH dc 25-4-1985, en EuGRZ, 5, 1988, p. 120.

(72) Véase la importante sentencia CILFIT del TJCE, asunto 283/81, de 6-10-
1982, en Slg, 1982, pp. 3415 y ss., decisiva para una mejor exposicién de la colabora-
cién entre jurisdicciones nacionales y jurisdiccién comunitaria, cuyos presupuestos son
reproducidos por el BVerfG en el asunto 808/82, ya citado (nota anterior).

(73) Segin el fallo de 9-11-1987, cit., I, 2.a).aa) y b).aa). Sobre esta cuestién puede
consultarse P. KALBE, «Keine...», cit., pp. 455, 457 y ss.
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la argumentacién sobre la improcedencia de acudir al TJCE de otro tribu-
nal inferior, o bien lo decida en el marco de su ambito de discrecionali-
dad (74). Es més, podrd acudir al TJCE aun contra la opinién del recurrente
tras un examen objetivo de las posibilidades interpretativas (75).

Como el «ambito de discrecionalidad» es un concepto ciertamente amplio
que podria, en su exageracién méxima, llegar a la «arbitrariedad manifies-
ta» (76), seria deseable una actividad de control del BVerfG sobre el cum-
plimiento debido de los Tribunales respecto al derecho comunitario. No faltan,
desde luego, argumentos a favor de esta tarea inspectora del BVerfG. Asi, al
hecho de la vinculacién de «todos» los tribunales internos a los fallos, con-
forme al articulo 177 TCEE (véanse notas 70 y 73), ha de unirse la obligacién
genérica comunitaria (77), que se deriva del articulo 5 TCEE. Pero no es
s6lo esto, sino que ademas el propio BVerfG se ha pronunciado ya en favor
de una labor inspectora frente a la actuacién de los tribunales internos que,
pudiendo desconocer las obligaciones contraidas, hiciesen incurrir en res-
ponsabilidad internacional a la RFA (78). Y esta responsabilidad puede llegar
«de la mano de una decisién judicial interna (79), que no serfa, por otra parte,
muy concorde con el propio articulo 24,1.° y su decisién constitucional a
favor de la integracién «en una Europa unida», por citar los mismos términos
del predmbulo de la LF.

(74) Véase I, 3.b).c) dcl fallo de 9-11-1987, cit., en donde el BVerfG niega una
infraccién del Derecho a «juez legal» del BGH, que actué dentro de un ambito de
discrecionalidad.

(75) Véase al respecto el fallo del VGH (Tribunal contencioso-administrativo) de
Baden-Wiirttemberg, de 17-4-1986 (11 S 216/86), con un comentario de M. HiLF, en
EuGRZ, 1986, pp. 572-573 y 573-574, respectivamente.

(76) Y asi ha ocurrido efectivamente en el fallo de 8-4-1987, asunto 687/85 (cit.
nota 70).

(77) Resulta muy curiosa la calificacién de «obligacién internacional», por parte
del BVerfG; véase B 1, 1a.).cc) del fallo, en EuGRZ, cit., p. 18, que tampoco pasa des-
apercibida para H. P. IpSEN, «Das Bundesverfassungsgericht lost...», cit.,, p. 5.

(78) «En el marco de su jurisdiccién, el BVerfG... ha de cuidar de modo especial
que se eviten o se subsanen, en lo posible, las violaciones del Derecho internacional
nacidas de la inobservancia o la aplicacién incorrecta del Derecho internacional por
parte de los tribunales alemanes, y que podrian originar la responsabilidad internacional
dc la RFA», en BVerfGE, 58, pp. 1 y ss. (34).

(79) En detalle sobre este tema, véanse C. D. EHLERMANN, «Die Verfolgung von
Vertragsverletzungen der Mitgliedstaaten durch die Kommission», en Festschrift fiir
H. Kutscher, 1981, pp. 135 y ss. (153), y G. NICOLAYSEN, «Vertragsverletzungen durch
mitgliedstaatliche Gerichte», en EuR, 4, 1985, pp. 368 y ss., que ante la inactividad de
la Comisién-CE en este terreno y las dificultades que entrafiaria la correccién de in-
fracciones de los tribunales en ¢l dmbito constitucional interno propone su control,
via recurso de amparo (Verfassungsbeschwerde), por el BVerfG, p. 373.
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No obstante lo anterior, el BVerfG ha negado, en fecha reciente, que la
competencia transferida mediante el articulo 177 TCEE carezca de limites,
reservdndose la delimitacién de los mismos, y negindose a controlar, mas
alla de la «actuacién arbitraria», meros errores o fallos de procedimiento en
la actuacién de los tribunales, por temor —dice— a desvirtuar su «verdade-
ro papel constitucional» (80). El problema estriba en el desajuste entre el
concepto «arbitrariedad» del BVerfG y el objetivo perseguido por el articu-
lo 177 TCEE, a saber: la bisqueda de la seguridad juridica comunitaria, que
viene de la interpretacién y aplicacién uniformes del derecho comunitario en
todos los Estados miembros.

Es por ello que el BVerfG, tras la reserva te6rica, atempera lo dicho al
afirmar que, si bien un simple error del tribunal interno no equivaldré a una
infraccién del TCEE (v. gr. de los tratados), los tribunales deben evitar ser
causantes de tal infraccién. Para ello «la mejor arma» sera «la observacién
estricta de la obligacién de plantear la cuestién prejudicial conforme a los
criterios desarrollados por el TJCE» (81). Los tribunales alemanes, sin em-
bargo, acuden con «mucha precaucién», por decirlo con palabras de un juez
alemén (82), al planteamiento de la cuestién prejudicial. El desconocimiento,
la saturacién de los tribunales, la excesiva duracién procesal o sencillamente
razones de oportunidad estdn en el origen de ese comportamiento, que priva
al ciudadano muchas veces de una solucién inmediata, teniendo que aguar-
dar a la dltima instancia. Por ello, y si no perdemos de vista que el TJCE es
«juez legal» a los efectos del articulo 101,1.°-2 de la LF, los «ciudadanos
comunitarios» de la RFA podrian verse privados de su «juez legal» también
en aquellos supuestos en que se trate de un tribunal o juez interno que, no
actuando en ultima instancia, no acudiera al TJCE. El derecho del ciudadano
a acceder a su «juez legal» aconseja no ya sélo que no se recorte el derecho
de los tribunales de instancia a plantear cuestiones prejudiciales (83), sino
que, en una interpretacién posible (y desde luego conciliable con el respeto al

(80) En el asunto 687/85, cit., fallo de 8-4-1987 (B, 2.b), y en el asunto 808/82,
cit.,, fallo de 9-11-1987 [I, 2.b).aa)], respectivamente. En este segundo pronunciamiento,
el BVerfG se niega a seguir posiciones como las de NICOLAYSEN (nota anterior) o HILF
(«Solange-I1...», cit., pp. 5 y ss.), que le conducirian —segin sus palabras— a conver-
tirse en un «super tribunal nacional de control de cuestiones prejudiciales».

(81) Véase I, 2.b) del fallo en el asunto 808/82, cit. El desconocimiento cons-
ciente, ¢l desvio igualmente consciente y la extralimitacién en tareas interpretativas
scrian para el BVerfG causa de infraccién arbitraria de los tribunales de su obligacién
de acudir al TJCE, en el marco del articulo 177 TCEE.

(82) R. Voss, «Erfahrungen und Probleme bei der Anwendung des Vorabent-
scheidungsverfahrens nach Art. 177 EWGV», en EuR, 1, 1986, pp. 95 y ss. (104).

(83) Ibid., p. 105.
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derecho comunitario y a los derechos fundamentales) del articulo 177 TCEE
(que expresamente obliga [s6lo] a los tribunales de 1ltima instancia), se pu-
diera obligar a plantear la cuestién prejudicial no sélo a los tribunales de
dltima instancia (84).

V. A MODO DE CONCLUSION

El anélisis de la jurisprudencia anterior del BVerfG hace méis compren-
sible el tenor del fallo Solange II, incluido el mantenimiento de una dltima
reserva.

Con este fallo, el BVerfG se compromete, en los términos que hemos visto,
a no actuar, en defensa de los derechos fundamentales de la LF, frente al
derecho comunitario derivado. Es decir, a no controlar en lo sucesivo el de-
recho comunitario derivado.

La dificultad, si no imposibilidad, de llegar a la solucién definitiva (renun-
cia total expresa) en el estado actual de la integracién se dulcifica aqui con
la formulacién que propone el BVerfG al reconocer la calidad juridica del
TJCE vy la existencia de una garantia general suficiente, en el plano comu-
nitario, de los derechos fundamentales.

Esta «realidad» hace desistir al BVerfG de sus pretensiones de antafio
(Solange I}, segin hemos tenido ocasién de ver. Para ello, el BVerfG se sirve
de mecanismos procesales: la inadmisibilidad de la cuestién de inconstitu-
cionalidad o recurso concreto de normas, como ya antes habia declarado la
inadmisibilidad de los recursos de amparo frente al derecho comunitario de-
rivado.

Si el «guardidn del orden constitucional interno» se abstiene de actuar,
esto es, si el BVerfG deja de controlar el derecho comunitario derivado,
habra de posibilitarse la actuacién del «guardidn del orden “constitucional’
comunitario» para garantizar las dos exigencias en juego: la uniformidad de
la interpretaci6n y aplicacién del derecho comunitario en todos los paises
miembros, es decir, la uniformidad del orden juridico comunitario, por una
parte, y la salvaguarda y garantia de los derechos fundamentales que, salvan-
do las peculiaridades de los Estados miembros, eviten tratos desiguales a los
«ciudadanos comunitarios», por otra.

Y en esa direccién va el pronunciamiento del BVerfG en el fallo Solan-
ge II y en los posteriores que hemos visto, reconociendo el acceso de los

(84) En este sentido, tdltimamente, P. PESCATORE, en BayVBI, 1987, p. 38. En ex-
tenso sobre este punto, véase CH. VEDDER, «Ein neuer...», cit., p. 530.
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«ciudadanos comunitarios» de la RFA a su «juez legal» en los asuntos comu-
nitarios, es decir, en los asuntos que tienen que ver con normas del ordena-
miento juridico comunitario, a través del juez interno (verdadero juez ordi-
nario comunitario).

Otra cuestién es que de lege lata pueda lograrse este objetivo si no se
avanza hacia la identificacién del concepto interno «arbitrariedad» con el
fin perseguido por el articulo 177 TCEE. Los tdltimos pronunciamientos del
BVerfG apuntan en esa direccién (véase nota 81), aunque persisten algunas
sombras que dificultan enormemente la salida.

Los pronunciamientos mas recientes del BVerfG evidencian la contradic-
cién en la que este tribunal incurre al rechazar la posibilidad de controlar
en amparo (Verfassungsbeschwerde) los fallos de los tribunales internos
que, aun sin incurrir en «arbitrariedad», infrinjan el articulo 177 TCEE, ha-
ciendo responsable ante la Comunidad Europea a la RFA, y al afirmar, por
otra parte, una actividad inspectora frente a la posible actuacién incorrecta
de los tribunales internos que condujese a la responsabilidad internacional
de la RFA (nota 78).

En el fondo, estamos aqui ante una cuestién que resulta ya inevitable
plantear, la del papel a jugar por el BVerfG.

Reconocer al TJCE como «juez legal», es decir, reconocer al «ciudadano
comunitario» germanoc-occidental el derecho fundamental de acceso al TJCE
requiere, para no quedar en agua de borrajas, un esfuerzo de adecuacién de
los tribunales internos a esta «realidad nueva» y una actitud vigilante del
BVerfG como vértice de todo el sistema jurisdiccional interno. En el dmbito
del articulo 101,1.>-2 de la LF se viene planteando un problema, que ahora
puede verse agravado, con la tendencia a catapultar un gran nimero de casos
supuestamente infractores del derecho al «juez legal» ante el BVerfG. Este,
curdndose en salud (nota 80), ha rechazado de plano su mutacién en un
«super tribunal de control», invitando a los tribunales alemanes a observar
un comportamiento conforme con la jurisprudencia del TJCE en este punto.
Esa serd (dice el BVerfG) «la mejor arma» para evitar la incursién de la
RFA en responsabilidad ante la Comunidad por infraccién de sus obliga-
ciones, pero no debiera ser la 1nica, decimos nosotros.
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