INFLUENCIA DEL DERECHO COMUNITARIO EUROPEO
EN LOS GRDENES JURIDICOS DE LOS ESTADOS
QUE INTEGRAN LA COMUNIDAD EUROPEA *

Durante los escasos afios que han transcurrido entre mis primeras refle-
xiones acerca de esta cuestion * y mis consideraciones més profundas de
hoy, se ha llevado a cabo un notable desarrollo.

El nuevo campo del derecho comunitario europeo que habfa empezado
a adquirir perfil en aquella época, ha alcanzado ahora forma efectiva en
varios sectores. Ello debe agradecerse por igual, a la creacién dindmica
del derecho realizada mediante los érganos de 1a CEE, y a la jurispruden-
cia de la Corte Europea y de los tribunales nacionales, jurisprudencia
que ha contribuido en manera aclaratoria.

El tercer poder ha tenido que resolver cuestiones fundamentales, rela-
tivas a la creacién de la unién aduanera en el campo del derecho de com-
petencia, en el del fiscal v en el de la politica agraria. 2

Como es natural, en estos campos se encontraba también el centro de
gravedad de la actividad legislativa, respecto de la cual tienen gran impor-
tancia los trabajos realizados por la Comisién de la CEE para la armoni-
zacion del derecho. ®

Fl derecho comunitario europeo ha adquirido en la actualidad gran
trascendencia, la que, sin embargo, se manifiesta escasamente a causa del
msuficiente conocimiento de sus normas.

El orden de la comunidad por una parte, y €l del derecho nacional,
por la otra, se encuentran vinculados en muchos Ambitos, en una relacién
de dependencia reciproca; un sistema de origen tanto europec como na-
cional garantiza el cumplimiento de las tareas puablicas que hasta ahora

* Publicado originalmente en forma de libro por Ferro Edizioni, Mildn (Serie
EURQPA UNA). Aparece ahora con expresa autorizacién de dicha editorial trans-
mitida por el autor.

Abreviaturas; CEE — Comunidad Econdémica Europca; CEEN — Comunidad
Europea de Energia Nuclear; CECA — Comunidad Europea de Carbén y Acero;
TCEEN = Tratado para la Creacién de la Comunidad Europea de Encrgfa Nuclear;
TCEE = Tratado para la Creacién de la Comunidad Econémica Europea; TCECA
— Tratado para la Creacién de Ja Comunidad Europea de Carbén y Acero; CJCCE =
Coleccién de Jurisprudencia de la Corte de Justicia de las Comunidades Europeas;
CCE = Corte de Justicia de las Comunidades Europeas.

1RabelsZ. 28 (1964) 601 y ss.

2 Cf. Comisién de la CEE, Noveno Informe General sobre la Actividad de la
Comunidad, nims. 384 y 394 (tablas nitms. 27, 28 y 29) y el Informe ndms. 392 y 393,

3 Cf. Qctavo Informe Ceneral sobre la Actividad de la Comunidad, nim. 82
{tabla nim. 7) y el Noveno Informe, néim. 87 (tabla ndm. §).
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habiamos estado acostumbrados a atribuir a la responsabilidad de cada
uno de los Estados. 4

El derecho comunitario llegara a ser, cada vez en mayor medida, labor
cotidiana de numerosos juristas, La practica fracasara, sin embargo, si no
fuera posible delimitar en forma teéricamente satisfactoria, el nuevo sis-
tema de normas frente a los 6rdenes juridicos de los Estados que integran
la comunidad.

A partir de la creacién de las comunidades, esta tarea fascinante en su
novedad, ha provocado en los Estados miembros la adopcion de nume-
10s0s criterios.

La fructifera discusién ain no concluida, me ha brindado ocasién de
poder sintetizar mi pensamiento en una nueva forma, con base en mi
anterior trabajo, publicado en 1964.5

En virtud de la doble influencia que el derecho comunitario europeo
ejerce sobre el derecho nacional de los Estados que integran la comunidad,
se plantean dos complejos de cuestiones, base del andlisis que sigue a
continuacion; a saber, por una parte, la creacién de un mercado comiin
constituido para la prestacion de bienes y servicios hace surgir necesaria-
mente poderosos impulsos orientados a la armonizacién de las disposi-
ciones juridicas importantes para la vida econdmica. Los tratados han
tomado en cuenta estos impulsos recogiéndolos en una serie de disposi-
ciones, en forma adecuada. Las diversas normas del derecho comunitario
europeo mismo, por otra parte, entran en competencia directa con los
dérdenes juridicos de los Estados miembros que se refieren a iguales hechos.
Ante todo surgen aqui, por ende, los dificiles problemas de la relacién
jardrquica entre derecho europeo y derechos nacionales.

Antes de ahondar.en estas dos cuestiones, es necesario aclarar cudl es la
csencia de un nuevo orden juridico.

I. Esencia del derecho comunitario europeo
1. Naturaleza juridica

La cuestién acerca de la naturaleza juridica de las comunidades y de sus
ordenamientos juridicos —planteada siempre renovadamente ® como una

4 Al respecto Everling, Europdisches Germeinschaftsrecht und nationales Recht in
der praktischen Rechtsanwendung: NJW 1967, 465 y ss. (469 y ss, 473); von der
Groeben, Uber das Problem Grundrechte in der Europdischen Gemeinschaft, en:
“Probleme des Europiischen Rechts, Festchrift fiir Walter Hallstein”, Frankfurt a.
M. (1966) 226 y ss (227); Ehle, Interdependenz zwischen Gemeinschaftsordnung
und nationagler Rechtsordnung: NJW 1965, 2231,

5 Supra nota 1.

8 Por ejemplo: Schlochauer, Das Verhdlinis des Rechts der Europdischen Wirts-
chaftsgemeinschaft zu den nationalen Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten: Arch VR
11 (1963) 1 y ss (4) y Hoffmann, Das Verhdltnis des Rechts der Europdischen
Gemeinschaften zum Recht der Mitgliedstaaten: DOV 1967, 433.
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cuestion clave en la relacién entre las normas de comunidad y las nacio-
nales— no ha sido objeto de una solucién satisfactoria hasta ahora. Los
tratados mismos ofrecen para la solacién sélo imperfectos puntos de apoyo,
pues en ocasién de la elaboracién de los mismos se ha renunciado inten-
cionalmente * a las definiciones correspondientes,

La denominacién “comunidad”, adjudicada a las asociaciones, no tiene
contenido juridicamente asegurado. ® Conforme al 4mbito de sus tareas
y de su constitucién, las “comunidades” s¢ presentan en el drea de las
relaciones interestatales como una absoluta novedad, como un tipo de
“comunidad cn el cual las relaciones entre el derecho nacional y el derecho
intcrnacional piblico se encuentran en estadio de transicién transforma-
toria”, como lo ha trazado C. Franz® hace mas de ochenta aiios.

In la literatura juridica la imagen de las comunidades es vacilante,
scgun que el observador acentie més los componentes del derecho nacional
0 bien los del derecho internacional piblico. Las comunidades aparecen
entonces ya como estructuras semejantes a las de la federacién ya como
asociaciones estatales de derecho internacional pablico. 1

Lntre los extremos de estos dos criterios se encuentran opiniones ecléc-
ticas que pretenden considerar las comunidades come una forma sui
generis de organizacion de los Estados. 11

TCf. al respecto Lagrange, Die Rechtsnatur der EGKS und der EWG: ZgesHR
124 (1961) 88 y ss.

8 Mosler, Der Vertrag tiber die EGKS: ZasRV 14 (1951) 1y ss {34).

9 Citado por Minch, Féderalimus, Vélkerrecht und Gemeinschaffen: DOV 1962,
649.

10 La tendencia nombrada en primer lugar la siguen Ophuls, Quellen und Aufbau
des Gemeinschaftsrechts: NJW 1963, 1697 (1698); el mismo, Zwischen Vélkerrecht
und steatlichem Recht. Grundfragen des europiischen Rechis, en: “Juristen-Jahr-
buch” 4 (1963/4) 155 y s; Schlochauer, Der iibernationale Charakter der EGKS:
JZ ‘1951, 290; Thieme, Das Grundgesetz und die 6ffentliche Gewalt infernationaler
Staatengemeinschafters VVDSIRL 18 (1960) 50 y ss (68); Catalano, La position
du droit communautaire dans le droit des Eiats mcmbres, en: Droit connnunautaire
ct droit national, Demaine de Bruges” 1963, Brujas (1965) 68/69; Hayoit de Ter-
micourt, Le confdet “Traitéloi interne”: J. Trib. 1963, 485; Hallstein, Bulletin EWG
§ (1964) 10. La tendencia nombrada en scgundo lugar la signen Miinch, Die Abgren-
zung des rechtsbereichs der supranationalen Gemeinschaft gegeniiber dem innerstaatii-
chen Recht: BerDGes VolkR 2 (1958) 73 y ss (77); Jaenicke, Supranationale Orga-
nisationen, en: Strupp/Schlochauer, Wérterbuch des Vilkerrechts I, Berlin (1962)
423 y 55y Balladore — Pallieri, Les pouvoirs des organisations économiques européennes
a Pintdiur des Etats membres: ZasRV 23 (1963) 477 Eiler, Das Grundgesetz und
die dffentliche Gewalt internationaler Staatengemeinschaften: VVDStRL 18 (1960)
7y s {23); Schermers, Besluiten van de Vertegenwoordigers der Lid-Staaten: Gemeens-
chupsrechi?: S. E. W. 1966, 547 y ss. Cf. ademds las demostraciones que hace
IToffmann (supra nota 6) 433, notas 1-4.

11 Wohlfarth, Anfinge einer europdischen Rechtsordnung und ihr Verhdltnis zum
deutschen Recht: “Juristen-Jahrbuch” 3 (1962/63) 241 y ss {260); Bitlow, Das
Verhdltnis des Rechts der europdischen Gemeinschaften zum nationalen Recht, en:
“Aktuelle Fragen des europiiischen Gemeinschaftsrecht, Abhandlungen sus dem Ge-
samten Biirgerlichen Recht, Handelsrecht und Wirtschaftsrecht” 29 Stuttgart (1965)
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Dejemos a un lado esta discusién entre las diversas opiniones, de mds
interés tedrico que practico, haciendo sélo la ebservacién de que las comu-
nidades poseen el niicleo de un perfecto aparato de Estado, en forma de
un poder ejecutivo, de un parlamento comian y de una corte comin.

Los tratados, respectivamente para la Creacién de la CECA, de la CEE
y de la CEEN —como lo ha demostrado en forma convincente Lagran-
ge '2— en cierto sentido tienen caricter de una constitucién de las comu-
nidades. De cualquier manera, en comparacién con un Estado democra-
tico de acufiacién occidental-europea, existe en ellas una limitacién im-
portante, consistente en que el parlamento, pese a controlar al poder
ejecutivo, no dispone, sin embargo, de una facultad legislativa. 13

Independientemente de ello, me parece radica la diferencia con un
Estado perfectamente formado, en la falta de tareas ilimitadas y en caren-
cia de una competencia total, caracteristicas de un Estado, en contraste
con las comunidades. 1%

De cualquier forma, no se trata aqui de un crterio absolutamente
seguro para trazar tal delimitacién, dado que la competencia total, pon-
cipio de los Lstados de tipo federal, tambi¢én en ellos se pone en tela de
juicio a causa de la distribucién de competencias emtre federacién y los
Estados que la integran. Pese a ello, la estabilidad entre federacién y
sus Estados miembros no se pone en duda. El desarrollo que se ha efectua-
do hasta ahora, desde €l principio de la vigencia del TCEE a partir del 23
de julio de 1952, a través de la asociacidon de la CEE y de la CEEN el 19
de enero de 1958, muestra, ademds, la tendencia orientada a ampliar
el ambito de competencias de la comunidad. 1%

Aunque en virtud del robustecimiento de la influencia de los Estados
miembros en las dos comunidades mas recientes y el de la soberania de

42 y 5; Furler, Grundfragen des europdischen Gemeinschaftsrechts: NJW 1965, 1401
y ss {1402); Wagner, Das Recht der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft und die
nationale Rechtsordnung der Mitgliedstaaten: DOV 1965, 307 y ss (308); Donner,
Droit national et droit communautaive: points de recontre, en: “‘Le juge national et
le droit communautaire”, Leiden/Bruselas (1966) 14.

12 Supra nota 7, 98 y ss y 106 y ss; of. tarubién Scheuner, Die Rechisetzungbefugnis
internationaler Gemeinschaften: en “Festschrift Verdross (1960) 229 y ss (231);
Pescatore, Les aspects fonctionnels de la Communauté Economique Européene, notam-
ment les sources du droit, en: "Aspects Juridiques du Marché Commun” (1958) 51
¥ 55 (63); Schlochauer, (supra nota 6) 3; Monaco, Natura ed efficacia dei regolamenti
della Communitd Europee: “Riv. Dir. Int.” 1961, 393 y ss; Biillow, (supra nota 11) 43.

13 Lagrange (supra nota 7) 97, 106.

11 Miinch (supra nota 10) 73 y ss (77); Gaudet, The Legal Framework of the
Community, en: “Legal Problems of the European Economic Community and the
Europcan Free Trade Association” (1961) 8 y ss (9). Por el contratio no es muy
feliz tomar como base determinante, criterios apenas concebibles juridicamente, como
se pretende por medio de los “fundamentos sociolégicos” faltantes (asi Miinch, DOV
1962, 649) o bien, la carencia de voluntad para ejercer un poder estatal.

15 Cf. Wohlfarth/Everling/Glaesner/Sprung, Die FEuropiische Wirtschaftsgemeis-
chaft, Berlin — Francfort del Meno (1960), Art. 1 comentario S.
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los Estados nacionales acentuada por ello, de este desarrolio ain no pueden
hacerse deducciones seguras para el amalgamiento de las comunidades de
una federacién; sin embargo no puede excluirse sin mas la posibilidad
de un enlace juridico-estatal.

La creacién fictica de un Estado a través de un tratado, es un aconte-
cimiento metajuridico que sélo “puede ser descubierto retrospectivamente
después de un periodo de continuada realizacién del tratado”, 16

La época actual todavia no ha alcanzado madurcz para estar en posi-
hilidad de practicar tal diagnéstico con base en una mirada retrospectiva.
Afin nos encontramos en la necesidad de satisfacernos con considerar a las
comunidades como una nueva forma de organizacién que se encuentra
en el drca limitc entre derecho nacional y derecho internacional publico,
v que adquirira su estructuracion juridica definitiva en €l transcurso de su
futuro desenvolvimiento. 17

También por ese motivo, no pueden atribuirse las normas del derecho
comumtario, primeramente, ni al 4mbito del derecho internacional pablico
nt al del derecho nacional, en su concepto tradicional. ** Con justificada
razon incluso se puede poner en duda si en general vale la pena aspirar a
clasificar el derecho comunitario dentro de las categorias juridicas exis-
tentes. 1¥

Sea como tuere, no queda actualmente més remedio que atribuir las
normas del derecho comunitario a un nuevo orden juridico auténomo. Con
cllo carece de relevancia si se implanta este nuevo conjunto juridico auts-
nomo de acuerdo con Verdross, 2° como “derecho comunitario interno de
los Tistados”, dentro de un concepto ensanchado de derecho internacional
publico, o si se ticnde ** a colocar este conjunto juridico auténomo como

16 Bayer, Das Privatrecht der Montanunion: RabelsZ 17 (1952) 325 v ss (328);
compdrese ademds Mosler (supra nota 8) 44.

7 Elle, NJW 1963, 975: Wohlfarth/Everling/Glaesner/Sprung (supra nota 15)
idem.

18 Sin embargo, ello es intentado por un gran nimero de autores, Cf. la amplia
exposicién recopilativa de Grabitz, Gemeinschaftsrecht bricht nationales Recht, Ham-
burgo (1966) 13, notas §-11,

18 Cf. Mathijsen, Le Droit de la Communauté Européene du Charbon et de
I'Acier, La Haya (1958), 154,

20 Verdross, Volkerrechts, Viena (1959) 5; asi también Kiichenhoff, Grundrechte
und europiisches Staatengemeinschaftsrecht: DOV 1963, 161 y ss (163); Eder,
{supra nota 10) 23; en forma semejante Thieme (supra nota 10) 53.

#1 Asi Mathijsen (supra nota 19} 154 y ss; Schlochaner (supra nota 6} 6 v s; en
forma semcjante Van Hecke, La structure intitutionelle de la CECA: JTob 1951,
277; Matthies, Das Recht der EGKS und die nationalen Gerickte der Mitigliedstaaten:
JZ 1954, 305 (“derecho supranacional independiente”); Badura, Bewdhrung und
Verinderung demokratischer und rechisstuatlicher Verfassungsstruktur in den interna-
tionalen Gemeinschaften: VVDSIRL 23 (1966) 34 y ss (60); Hoffmann (supra
nota 6) 435; Constantinesco, Die Eigentiimlichkeiten des curopiicher Gemeinschafts-
rechts: JuS 1965, 289 y ss (290), Cf, también Erades, International Law, European
Community Law and Municipal Law of Member States: ICLD 1966, 117 y 55
(118, 120),
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derecho supranacional auténomo, al lado del concepto de derecho inter-
nacional publico en sentido tradicional.

La CCE también ha acentuado en su importante resolucién del 15 de
julio de 1964, Flaminio Costa vs. EN.E.L., que ¢l TCEE, a diferencia
de los tratados internacionales habituales, ha creado un orden juridico
propio que emana de una fuente juridica auténoma. *2

Este conjunto juridico atn en desarrollo, no permite, por lo pronto, una
clasificacién precisa y sistematica,

2. Contenido

En tanto que la concepcién de un nuevo orden juridico europeo ain
sélo puede ser lograda en forma imperfecta, €l esclarecimiento relativo al
contenido de este orden juridico ya no representa en la época actual una
dificultad esencial, gracias a la jurisprudencia dictada durante mis de diez
afios por la CCE y a la fructifera discusién realizada en la literatura
juridica de los Estados que integran la comunidad. Por tanto, las fuentes
det derecho comunitario sélo requieren ser insinuadas aqui a grandes rasgos.

Como cualquier sistema juridico desarrollado, también el derecho comu-
nitario europeo se divide en un complejo de normas escrito y en uno de
TOImas no escrito.

Al dmbito del dérecho comunitario escrito pertenecen, en primer lugar,
los tratados claborados para la creacién de las tres comunidades, con sus
apéndices, sus protocolos suplementarios y sus convenios complementarios.
Importante fuente adicional es la legislacién reglamentaria de los érganos
de la comunidad.

El observador impuesto al orden de pensamiento tradicional, se inclina
a poner dentro del derecho comunitario no escrifo ante todo, el derecho
consuetudinario. En la prictica de las comunidades se formard de hecho,
sin duda, un derecho consuetudinario, 2* aun cuando en la actualidad sea
prematuro hacer declaraciones acerca del contenido del mismo. Para la
creacidon de tal derecho consuetudinario estd especialmente predestinada
la CCF, en cuya jurisprudencia ya se encuentran principios corres-
pondientes.

22 Asunto 6/64 ECJCCE X 1251 y ss (1269, 1270). Menos clara adn en su sen-
tencia de 5 de febrero de 1563 en el asunto 26/62 {N. V. Algemene Transport — en
Expeditic Onderneming van Gend & Loos vs. Administracién de Finanzas Holandesa)
CJCCE IX 1 y ss (25) donde se habla de “un nuevo orden juridico del derecho
internacional pablico”. Cf. también la tesolucién de la Corte Constitucional italiana
(Sentencia N® 98 de 27 de diciembre de 1965 en el asunto Accigiere San Michele vs.
CECA, Foro It. 1964 1 460, vid. infra nota 154) que caracteriza el derecho comuni-
tario y el derecho internonacional come dos drdenmes juridicos totalmente distintos
entre si. En el mismo sentido Ménaco, Régle de droit communautdire et régle de droit
interne, en: “Festschrift fiir Otto Riese”, Karlsruhe (1964) 27 y ss (28/29).

23 Cf. al respecto Mathijsen (supra nota 19) 105; Ophiils (supra nota 10) 1699.
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No obstante, el material demostrativo existente es aun escaso para que
en la ¢poca actual pudiera lograr probar mediante casos concretos, la
ereacién de un derecho consuetudinario.

Papel de mucho mayor importancia prictica representa por tanto, preci-
samente en el estadio inicial de las comunidades, otra fuente no escrita
del derecho consuetudinario, a saber, la constituida por los principios
generales de derecho. N

La junsprudencia de la CCE ha reconocido desde un principio la
aplicacion de ciertos principios generales de derecho, ?* aunque el derecho
comunitario escrito no contiene una regla correspondiente a la del Art. 38, 1
del Estatuto de la Corte Internacional de La Haya. Este precepto dispone,
como se sabe, la aplicacién de los principios generales de derecho recono-
cidos por los paises civilizados como normas del derecho internacional
puiblico, fijando con ello en forma escrita, una antigua regla del derecho
consuetudinario internacional. #°

Bajo estos principios, Ia doctrina del derecho internacional piiblico en-
tiende los principios de derecho reconocidos en forma concordante por
los pueblos civilizados, los que descansan en pensamientos juridicos gene-
rales y que pueden ser trasladados al trdfico interestatal. 26 La necesidad
de buscar principios de tal caricter general en ¢l amplio marco del mundeo,
condujo a que hasta ahora sélo algunos de estos principios hayan sido
reconocidos indubitablemente como principios generales de derecho en el
orden juridico del derecho internacional publico. A ellos pertenecen, v.gr.,
los principios de buena fe, de la prohibicién del abuso del derecho y de la
calidad de cosa juzgada de las resoluciones judiciales. #7

Parece natural y comprensible 2® el que también la CCE, como tribunal

24 Asunto 1/53, Kergall vs. Gem. Versammiung der EGKS, CJCCE II 29; asunto
8/55, Fédération charbonniére de Belgique vs. Alta Autoridad, CJCCE II 311 y ss;
asuntos 7/56 y 3 — 7/57, Algera efc. vs. Gem. Versammlung der EGKS, CJCCE Il
118 'y ss5; asunto §/56, A. L. M. A. vs. Altq Autoridad, CJCCE III 200; asunto §/57,
Groupement des Hauts Fourneaux et Aciéries Belges vs. Alta Autoridad, CJCCE 1V
257; asuntos 32/58 vy 33/58, SNUPAT vs. Alta Autoridad, CJCCE VI 84Z; asuntos
43/59, 45/59 y 48/59 v. Lachmiiller, efc. vs. Comisién, CJCCE VI 991; asunto 44/
50, Fiddelaar vs. Comisién, CJCCE VI 1139; asuntos 42 y 49/59, SNUPAT vs.
Alta Autoridad, CJCCE VII 158 y 172; asunto 12/61, Gorter vs. Consejos de la CEE
y de la CEEN, CJCCE VII 603; asunto 13/61; de Geus en Uitdenbogerd vs. Bosch,
etc, CJCCE VIII 113,

25 Berber, Lehrbuch des Viélkerrechts 1, Munich-Betlin (1960)66.

26 Cf. v, gr. Verdross (supra nota 20) 91; Berber {supra nota antenor).

27 Verdross (nota anterior) 91; Berber (supra nota 25} 71; Guggenheim, Traité
de Detroit International Public I, Ginebra (1953) 154 y ss. En favor de una concep-
cién mis precisa del contenido de los principios generales del derecho en el sentido
del Art. 38 I c intervienen Schelesinger y Bonassies, Le fonds commun des systémes
juridiques: “Rev, Int. Der, Comp.’ 15 (1963) 516 y ss. Cf. ademis Lorenz,
Rechtsvergleichung als Methode zur Konkretisierung der allgemeinen Grundsitze des
Rechts: JZ 1962, 270 y s. .

28 Cf. Wohlfarth/Everling/Glaesner/Sprung (supra nota 15) comentario 3 al Art.
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creado por un tratado —aun cuando le incumban funciones especificas
del tipo de las de jurisdiccién constitucional y de jurisdiccién adminis-
trativa—, pueda apoyarse en estos principios generales de derecho en el
sentido del orden del derecho internacional piiblico. De ello ofrece varios
ejemplos 2® la prictica de la Corte, Esta tiene, ademds, la facultad de
fundar sus resoluciones3® en la aplicaciéon analogica de los principios
generales del derecho comunitario, en particular en aquellos que se des-
prenden de los tratados, facultad que Ja Corte sélo ha ejercido ocasio-
nalmente, 3!

Sin embargo, tales principios generales tomados del orden del derecho
internacional ptblico o de los tratados, con contenido necesariamente
trivial, pueden llenar las lagunas del derecho comunitario escrito sélo en
una modesta medida.

La exigencia de una proteccién juridica suficiente requiere, por ende,
hacer fructificar €] circulo mas limitado de los Estados asociados en las
comunidades a fin de alcanzar principios de derecho mis perfilados. En
virtud de su arraigamiento en el derecho romano —aunque no con igual
intensidad— la afinidad relativamente estrecha entre los sistemas juridicos
asociados en la comunidad, facilita el encontrar principios generales esen-
cialmente mas detallados, de lo que puede llegar a suceder en el circulo
de los pueblos civilizados que participan en el orden internacional piblico.*

La aplicacién de tales principios generales de derechos tomados de los 6r-
denes juridicos de los Estados miembros como fuente supletoria del derecho
comunitario, corresponde a la jurisprudencia consolidada de la CCE®

164 TCEE; Schlochauer (supra nota 6) 8; Mathijsen (supra nota 23) 90 y 110 y
55.; otra opinién, aparentemente, De Richemont, Communauté Européenne de Charbon
et de I'Acier. “La Cour de Justice”, Paris (1954). 387.

26 Cf. al respecto: Asunto 8/55, Fédération charbonniére de Belgique vs. Alta
Autoridad, CJCCE II 311 (“proposicién juridica generalmente reconocida” de la.
relatividad}; asunto 44/59, Fiddelaar vs. Comisién, CJCCE VI 1139 y asunto 12/61,
Gorter vs. Consejos de la CEE y de Iz CEEN, CJCCE VII 603 (“prncipio de buena
fe”); asunto 13-61, de Geus en Uitdenbogerd vs. Bosch, CJCCE VIII 113 (“principio
general de la seguridad juridica™).

30 Cf. al respecto Cassoni, I principi generali comuni agli ordinamenti degli stati
mebri quale fonte sugsidiaria del diritto applicato della Corte di giustizia della Comu-
ritq europee: Dir. Int. 13 (1959) 441 y ss.

31 Asunto 9/56, Meroni vs. Alta Autoridad, CJCCE IV 26 y ss; asunto 3/59,
Bundesregierung vs. Alta Autoridad, CJCCE VI 139.

32 Heldrich, Die aligemeinen Rechisgrundsitze der ausservertraglichen Schadenshaf-
tusng im Bereich der Euwropdischen Wirtschaftsgemeinschaft, Frankfurt 2. M. (1961)
15 y ss.

33 Cf. Asuntos 7-56 y 3-7/57, Algera vs. Gem. Versammlung, CJCCE III 118 ¥y
ss; asunto 8/56, A. L. M. A vs. Alta Autoridad, CJCCE 1II 200; asunto 8/57,
Groupement des Haufs Fourneaux et Aciéries Belges vs. Alta Autoridad, CJCCE
IV 257; asuntos 42 y 49/59, SNUPAT vs. Alta Autorided, CJCCE VII 173,
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v al criterio general sostenide en la literatura; * puede asimismo ser consi-
derada hoy como reconocida por el derecho consuetudinario. 3

E1 TCEE mismo remite, como es conocido, con un caso {Art. 215, 1T,
a saber, la responsabilidad extracontractual de la comunidad frente a 6rga-
nos y empleados; también el Art, 188, II, TCEEN) a “los principios
generales de derecho que son comunes a los érdenes juridicos de los Es-
tados miembros”, pero sin limitar con ello esta fuente al caso de referencia.

Lamentablemente la tinica remisién positiva a los principios generales
dc derecho, contenida en los tratados, no esta redactada en forma muy
feliz. Como resulta de la diccidn “comiin’, los Arts, 215, II, TCEFE, en sn
caso 188, I, TCEEN, requieren para cada caso, de la concordancia entre
los ordenes juridicos de todos los Estados miembros. ¢ Es natural que
ello no significa que tal concordancia deba corresponder a cada uno de los
detalles de la regulacién de las normas sobre la responsabilidad. *¥

El concepto de principios generales de derecho prohibe ya tal interpre-
tacion, 3 De cualquier manera, empero, de las disposiciones respectivas
contenidas en los tratados resulta que la Corte “debe respetar en la conse-
cuencia de la aplicacidn del derecho, un marco para el derecho de la
responsabilidad oficial de las comunidades, comin a todos los 6rdenes
juridicos de los Estados miembros”. 2

Si se requiere interpretar la formulacién de los preceptos en forma literal,
s6lo podria aplicarse entonces el minimo normativo comin respecto de! cual
hubiere concordancia en cada caso concreto entre los Estados miembros,

24 Marhijsen (supra nota 23) 113 y ss; Cassoni (supra nota 30) 448 y ss; Jerusalein,

Das Rechi der Montaunion, Berlin/Francfort del Meno (1954) 76; Wohlfart/Everlin
/Glaesner/Sprung {supra nota 15), comentario 4 al Art, 164 TCEE; Pescatore, Les
Aspects fonctionnels de la Communauté Econcmique Européenne, notamment les
sources du droit, en: “Les Aspects juridiques du Marché Commun”, Lieja (1958)
72; Daig, Die Gerichtharkeit in der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft und der
Europiischen Atomgemeinschaft: Adr 83 (1958) 132 y ss (156 comen. 60); Ehle,
(supra nota 4) 2232.
* 38 Opinién contraria Cassoni {supra nota 30) 450 y ss., cuyo parecer sin embargo,
sc considera actualmente superado, La opinién aqui sustentada ahorra el abordar la
dificil fundamentacién tedrica de la vigencia de estos principios del derecho; com-
parese al respecto Cassoni 448 y ss.

38 Croquez, Aspects juridiques du Marché Commun, Dir. eur. 1958, 66; Heldrich
(supra nota 32) 19; el mismo, Art. 215 II des Verirages iiber die Europdische Wirts-
chaftsgemeinschaft — ein Irrweg zu europiischer Rechtseinheit: JZ 1960, 685; Cassoni
{supra nota 30) 455 y s.; Gofin, La responsabilité de la Communauté Economique
Europénne et de I'Euratom, J. Trib. 1963, 237. Por el contrario, Wengler, Rev. Crit.
{1963) 506 pretende conformarse con una “decisién mayoritaria” de los érdenes juri-
dices de los Estados miembros, en contraposicion al claro texto de las disposiciones
del tratado.

37 Lorenz, Genergl Principles of Law: Their Elaboration in the Court of Justice of
the European Communities: Am. J. Comp. L. 13 (1964} 8.

38 Heldrich (sufra nota 32) 16.

I‘(-“;sRoeme!, Alegatos finales en el asunto 25/62, Plaumann vs Comisién, CJCCE
b 8ys.
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y los principios generales de derecho llegarian a ser “asilo de las diferentes
insuficiencias de los érdenes juridicos particulares”. 40

Segiin el texto literal de los Arts. 215, II, TCEE, en su caso 188, II,
TCEEN, el perjudicado podria pedir indemnizacién de la comunidad
respectiva sélo en ¢l caso en €l que en los érdenes juridicos de todos los
Estados miembros hubiera la facultad respectiva para exigir indemnizacién.

Precisamente en el ambito de la responsabilidad extracontractual por
darfios y perjuicios, el derecho ha sido objeto de un fuerte dinamismo en
las Glhimas décadas. En todas partes se percibe un esfuerzo orientado a la
adecuacién de las envejecidas reglas relativas a la responsabilidad a las exi-
gencias del desarrollo moderno, a fin de proporcionar al perjudicado una
proteccion lo mas amplia posible. Dado que tal esfuerzo no estd coordinado
por una autoridad supranacional, en los diversos paises se inicia en dis-
tintos ambitos, una 1util correccién del derecho vigente: en tanto que
en una parte se impulsa el principio de la responsabilidad objetiva, en la
otra se intenta la indemnizaciéon pecuniaria del dafio inmaterial.

Consecuencia de tal situacién es que en muchos érdenes juridicos se
pueden encontrar rasgos progresistas que no tienen correspondencia en
los paises vecinos, mientras que, a la inversa, se hallan defectos que
en otras partes ya fueron reemplazados por mejores regulaciones. Estas
desventajas de los distintos 6rdenes juridicos se eternizarian precisamente
a través de la declaracién de sujecién a un standard del minimo comin,
en tanto que, por otra parte, como consecuencia, sus ventajas no Ilegarian
a ser tomadas en cuenta en gran medida. #*

En contra de lo anterior se argumenta que no se ha decidido si nece-
sariamente es mejor una regulacién de la indemnizacién que favorezca
mis 2l perjudicado que aquella que niega al perjudicado la facultad de
ser indemnizado. 42

Ciertamente, respecto de esta cuestion, desde el punto de vista de la
politica del derecho pueden sostenerse distintas opiniones. No debe creerse
sin més, que hay que adoptar una posicién favorable a la victima; parece,
sin embargo, corresponder a un rasgo fundamental de nuestra época el
proporcionar al perjudicado una compensacién si otro fuera de €l puede
ser hecho responsable del acontecimiento que le causé el dafio. .

Si se acepta el desarrollo —y ello, como es natural, es una cuestién
axiolégica— entonces no podra considerarse el minimo normativo comiin
del derecho de la responsabilidad como un ideal desde €l punto de vista
de la politica de derecho. El acuerdo acerca de un standard del minimo
puede ser una posibilidad atil para garantizar un minimo respecto de la

40 Heldrich (supra nota 32} 19 y 5., 161; ¢l mismo (supra nota 36), JZ 1960 685;
Ferid, Methoden, Médglichkeiten und Grenzen der Privatrechiseinheitlichung, en:
“Zeitschrift f. Rechisvergleichung”, 1962, 207 y 5; cf. ademds Croquez (supra nota 36)
66, quien habla de lz relevancia determinante del “droit national le plus restrictif’”.

41 Heldrich {supra nota 32) 161 y s; €l mismo (supra nota 36) JZ 1960.

42 Schlesinger v Bonassies (supra nota 27) 521 nota 52
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proteccion juridica en ¢l tréfico internacional, en cuanto que a través de
ello no se excluya una protecciéon mas amplia que la eventualmente exis-
tente, segin los derechos nacionales. # Sin embargo, en virtud de que las
facultades del ejecutivo para intervenir en las comunidades, exigen una
proteccion juridica desarrollada en no menor grado que la que ha llegado
a ser hoy natural para la propia vida estatal, un minimo normativo comiin
como fuente supletoria del derecho comunitario, no puede satisfacer de
modo alguno.

La determinacién del contenido de los principios generales de derecho
debe efectuarse, como en el derecho internacional piblico, con base en
un andlisis comparativo de los érdenes juridicos de los Estados miembros
de la comunidad. Este anélisis no debe, empero, perseguir el objetivo de
Hevar los 6rdenes juridicos respectivos a un comin denominador. ** Acer-
tadamente, los principios generales de derecho sélo pueden conseguirse
a través del método juscomparatista actual, método que es ¢l de una
comparacién juridica axioldgica. 5

El método comparativo se ha enfrentado con estas cuestiones en ocasién
de una interpretacién comparativa. Segin ésta, un principio general de
derecho no es lo que la mayoria de los 6rdenes juridicos disponen en forma
concordante. Un principio general de derecho es mas bien lo que se mani-
fiesta como la mejor solucién en un andlisis critico de las soluciones resul-
tantes de una visi6én comparativa. #¢

El monto de la concordancia existente nto tiene, por tanto, relevancia
decisiva, sino la tiene mds bien la calidad de las regulaciones respectivas.
I'ste criterio se encuentra en conformidad con el sentido lLiteral del con-
cepto “principio general de los derechos de los Estados miembros”, si se
toma en cuenta que la motiva la aspiracién a una solucién verdaderamente
justificada de cada orden juridico digno de esta designacién.

La solucién éptima de acuerdo con su calidad, es por tanto, aquella
hacia la cual tiende cada orden juridico, por lo menos en forma incons-
ciente. De este modo estd justificado el considerar esta solucion como
principio general, en el que se orientan todos los érdenes juridicos.

En los campos en los que en los Estados miembros haya solucioncs
distintas, pero de igual valor, debe preferirse a aquella que corresponda

43 Cf. al rcspecto Weitnauer, Die “Minimumbkonvention” — ein Weg zur Rechisan-
gleichung; en: “Zeitschrift des Zentralamts f. den internationalen Eisenbahnverkehr™
1962, cuaderno 9. .

44 En contra también Schlesinger y Bonassies (supre nota 273, 521 y s.

45 En igual sentido Fuss, Rechtssatz und Einzelakt im Europdischen Gemeinschafts-
recht: NJW 1964, 945 (946 nota 11); compirese también Zweigert, Rechisverglei-
chung, en: Strupp/Schlochaver, Worterbuch des Vélkerrechts 1II Berlin (1962) 81;
el mismo, Vertrdge swischen staatlichen und nichtstaatlichen Partnern: BertDGesVilkR
5 (1964) 211 v ss.

#0 Zweigert, Diskussionbeitrag, en: “Zehn Jahre Rechtsprechung des Gerichtshofes
der Europiischen Gemeinschaften™, Colonia (1965} 204. De manera semejante
Lagrange, idem 213.
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lo mejor posible con los objetivos de la comunidad, y la CCE sélo puede
elegir libremente en el caso en el que las soluciones distintas de una
misma calidad se adapten al derecho comunitario.

Si la CCE se encontrara en situacion —por ejemplo, como la que se
desprende del marco del Art. 215, II, TCEE— de ocuparse en la cuestién
relativa a si debe otorgarse también compensacién por el dafio moral en
favor de un empleado de la comunidad perjudicado por la comisién de un
delito, la Corte no podrad negarse al reconocimiento respectivo, alegando
la “teoria del minimo”, en virtud de que los derechos holandés, italiano
vy alemdn conceden la reparacién del dafio inmaterial con compensacién
pecuniaria sélo en un limitade ndamero de casos, sino mas bien debera
concederse este derecho conforme con el derecho francés, en virtud de
que partiendo de una comparacién juridico-axiolégica con base en la in-
tensificada proteccién de la personalidad, su regulacién mas benévola se
encuentra por muchos motivos como la finica a la altura exigida por la
situacion,

El criterio sostenido aqui es menos revolucionario de lo que pudiera
parecer a primera vista. La jurisprudencia dictada hasta ahora por la CCE
permite puedan reconocerse algunos principios que indican en igual direc-
cién. ¥

Con la comparacién de los principios generales de derecho en el sentido
de una solucién éptima alcanzada a través de un panorama juscomparativo,
la Corte proyectard importantes impulsos en los sistemas juridicos nacio-
nales de los Istados miembros, dirigidos hacia la armonizacidén de los
derechos nacionales en sentido mas amplio, es decir, hacia ¢l nacimiento
de un derecho europeo comin, a semejanza de los efectos de la jurispru-
dencia de la Suprem Court de los Estados Unidos de América y de la
ensefianza del derecho de los law schools americanos —pese a la resolucién
Erie R. Co. vs. Tompkins 4% (en contradiccion a Swift Tyson)—, " que
crearon en verdad, paulatinamente, ambos en comin, un federal common
law de los Estados Unidos.

No puede desconocerse, como es natural, que con la eleccién de la solu-
ci6n éptima cualitativamente se enfrenta la CCE a una cuestién axioldgica
dificil; sin embargo, en su breve historia, este tribunal ha demostrado en
forma convincente que es capaz de tal actividad juscomparativa y creativa
del derecho, como casi ningan otro.

3. Relacién jerdrquica

La cuestién relativa a la relacién jerirquica entre las diversas fuentes
del derecho comunifario escrito y no escrito es —por lo que se ha manifes-

47 Cf. Wolff, Auslegungsgrundsdtze des Gerichtshofs, en: “Zehn Jahre Rechispre-
chung des Gerichtshofs des Europidischen Gemeinschaften”, Colonia (1965) 199 y s.

48 304 U.S. 64, 78 (1938).

4016 Pet. (14 US.) 1, 18 y s (1842},
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tado— un problema hasta ahora apenas tratado. Para solucionarlo debe
partirse de la prelacién absoluta que tienen los tratados, los que, en cierto
sentido, tienen un rango constitucional. Las contradicciones eventuales
entre los tratados mismos deberian resolverse en el sentido de la prelacion
de las disposiciones fundamentales. Por tanto, las disposiciones particulares
contenidas en los tratados deben ser interpretadas en lo posible, de
manera tal que sean compatibles con los “principios constitucionales
elementales y las resoluciones fundamentales” de los tratados, criterio que
ha sido sustentado por el Tribunal Constitucional Federal de Alemania
Occidental respecto de las proposiciones juridicas de la Constitucién de
Bonn, 8¢

El derecho impuesto por los érganos de las comunidades en reglamen-
tacion de los tratados, se encuentra, como corresponde a su caricter de
legislacién reglamentaria, en un rango inferior al de las disposiciones con-
tenidas en los tratados. ®

La solucién de la cuestién respecto de la relacién jerdrquica entre el
derecho comunitario escrito y €l no escrito representa una mayor dificultad.
Para los principios gencrales de derecho la solucion resulta de que aqui
se trata solo de una fuente juridica suplctoria predeterminada para llenar
las lagunas del derecho comunitario escrito.

La aplicacién subsidiaria de estos principios es, por ende, salvo el caso
de una remisién expresa como aquella a la que se refiere el Art. 215, 11,
TCEE, sélo admisible si del derecho comunitario escrito resulta un non
liquit relativo a una cuestiéon determinada. Ademis, los principios generales
de derecho sélo pueden ser aplicados para la interpretacién de los conceptos
juridicos contenidos en los tratados v en Ia legislacién reglamentaria,

A mi modo de ver, no puede presentarse por consiguiente, una contra-
diccion entre estos principios v el derecho comunitario escrito. El rango del
derecho consuetudinario exige otra colocacién. Aun cuando, en primer
Tugar, ¢l derecho consuctudinario llegue a desplegarse en ¢l d4mbito de las
lagunas existentes en ¢l derecho comunitario escrito, no parcce excluirse
el desenvolvimiento juridico con base en el derccho consuetudinario, en
contradiccién con sus disposiciones particulares contenidas en los tratados
o en la legislacién reglamentaria, % como sucede, v. gr., en el derecho
nacional alemén.

Ast se brinda a la CCF. la posibilidad de contribuir mediante su juris-
prudencia a la creacién de un derecho consuetudinario, con €l cual sale
sobrando, bajo ciertas circunstancias, ¢l largo y pesado procedimiento de
revision de los tratados, que de otra manera resultaria necesario.

5 BVerfGE 1, 14 y 55 (32 v 5).

91 Daig en Von der Groeben / von Boeckh, Kommentar zum EWG — Vertrag,
11 Baden-Baden, Bonn, Francfort del Meno (1960) 167 y ss.; alli también las expli-
caciones relativas a la cuestion acerca de la relacidn jerdrquica entre diversos actos de
los organos.

532 Mathijsen (supre nota 19) 104.
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1. Armonizacién del derecho en las comunidades europeas

1. Disposiciones para la armonizacién en la Comunidad Econémica
Europea

Los problemas relacionados con la integracién europea de la armoniza-
cién del derecho entraron en el foco de la discusién cientifica fructifera a
partir de la creacién de la CEE. 33

En correspondencia con su tarea limitada a la administracion de mate-
rias primas determinadas y de las fuentes de energia, la CEE —al igual
que la CEEN— concede s6lo un restringido lugar a la armonizacion de
las disposiciones juridicas nacionales, en virtud de que los tratados mismos
contienen las disposiciones necesarias para la realizacién de su programa. 8
Sélo en campos singulares, como por ¢jemplo, en el de la armonizacién
de las tarfas del trafico (Art. 70, TCECA) y en el caso de las disposicio-

53 De la literatura existente hasta ahora compirese al respecto Polach, Harmonization
of Laws in Western Furope: en AM. J. Comp. L. 8 {1959). 148 y ss; Monaco, La
méthode de lg harmonisation normative dans le marché commun européen: “Fests-
chrift Gutzwiller” (1959) 149 y ss; Ulmer, Wege zur europdischen Rechtseinheit
{Miinchener Universititsreden N, F. Cuaderno 26; Munich, 1959); Birmann, Die
europdischen Gemeinschaften und die Rechtsangleichung: JZ 1959, 553 y ss; Malin-
toppi, Il rawvicinamento delle legislazioni come probleme di diritti internazionale: Riv,
dir. int. 42 (1959) 239 y ss.; Stein, Assimilation of National Laws as a Function of
European Integration: Am. ]J. Int. L. 58 (1964) 1 y ss.; Reimer Schmidt, Zu den
rechtlichen Grundfragen des Gemeinsamen Markies, Karlsruhe (1962); Zweigert,
Rechtsvereinheitlichung, en: Strupp/Schlochauer, Worterbuch des Volkerrechts 11
(1962) 74 y ss; el mismo, Grundsatzfragen der europdischen Rechtsangleichung, ikrer
Schépfung und Sicherung, “Festschrift Dalle” II (1963} 401 y ss; Van Hecke, Inté-
gration économique et unification du droit privé: Ned. T. Int. R. 9 (1962), No. 4,
198 y ss.; Wortley, Harmonization of Law in the European Economic Community:
Ned. T. Int. R. 9 (1962), N° 4, pp. 529 y ss,; Seidi-Hohenveldern, Harmonization
of Legislation in the Commaon Market and the Heritage of the Common Law: ]. Bus.
L. 1962, 247 y ss,; Hallstein, Angleichung des Privat — und Prozessrechts in der
EWG: RabelsZ 28 (1964) 211 y ss.; Lalvie, Harmonisation et repprochement des légis-
lations européennes, en: "L'intégration europlenne”, Ginebra (1964) 43 y ss5.; Rodiere,
L'harmonisation des législations européennes dans le cadre de la CEE; Rev. Trim. Dr.
Europ. 1 (1965) 336 y ss., y la bibliograffa alli citada; Verloren Van Themaat, Die
Rechtsangleichung als Integrationsinstrument, en: “Zur Integration Europas, Fetschrift
fiir Karl Friedrich Ophiils”, Karlstuhe (1965) 243 y ss.; Lutter, Die Angleichung des
Gesellschofsrechts nach dem EWG-Vertrag: NJW 1966, 273 y ss.; Schwartz, Zur
Konzeption der Rechtangelichung in der Euwropiischen Wirtschaftsgemeinschaft, en:
“Probleme des Europiischen Rechts, Festchrift fiir Walter Hallstein”, Francfort del
Meno (1966) 474 y ss., ¥ la documentacién indicada en la nota 7; por fltimo Eckert,
Die Angleichung des Lebensmittelrechts in der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft:
NJW 1967, 473 y ss., y las citas bibliograficas mencionadas en la nota 6.

B4 Strauss, Fragen der Rechtsangleichung im Rahmen der Europdischen Gemeins-
chaften, Frankfurt a. M. {1959) 13,
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nes relativas a la proteccién de la salubridad contra los peligros de los
rayos ionizantes (Art. 30 y ss, TCEEN), vale otra cosa.

La extensién del Mercado Comuin a todos los bienes y servicios, a que
dio lugar la CEE, creé, por el contrario, una situacién totalmente nueva.
Cierto es que el ejemplo de distintos mercados comunes sin unidad legal
(IEUA, pero también Canadi y Gran Bretana) % ensciia que un mercado
comiin puede soportar una medida considerable de 6rdenes juridicos dife-
rentes en amplios campos. Sin embargo, en ciertos sectores juridicos, espe-
cialmente en aquellos que se encuentran en relacién “estrecha con la
cconomia” —asi en el derecho de Ia competencia desleal como cn el de
la propiedad industrial— esto no acontece evidentemente, Aqui el interds
dirigido a evitar falsificaciones que den lugar a una competencia desleal,
imprescindiblemente requicre de una armonizacién de los érdenes juridi-
cos de los Estados miembros.

El Art. 3, b, TCEE, por ende, prevé expresamente en el programa paga
la actividad de la comunidad, la armonizacién de las disposiciones legales
nacionales, “en cuanto que ¢sta es nccesaria para un ordenado funciona-
miento del Mercado Comian™.

En una seric de disposiciones, ¢l tratado prescribe imperativamente
para determinadas materias, tal armonizacién del derecho. 56 Asi, el Art.
27 obliga a los Estados miembros en cuanto sea necesario, a realizar una
armonizacién de las disposiciones legales v de las instrucciones administra-
tivas que existan en €l 4mbito del derecho aduanero. El Art. 54, 111, g,
prevé la coordinacion de las disposiciones protectoras establecidas en los
Estados miembros respecto de las sociedades, en interés de los socios y de
terceros. Conforme al Art. 36, II, el Consejo dicta lineas directrices para
la coordinacién de las disposiciones legales e instrucciones administrativas
que prevén una regulacion especial relativa a cxtranjeros y que tienen su
justificacién con base en el orden ptiblico, en la seguridad o en la salud
piblica. E1 Art. 57, II, concede igual facultad al Consejo para la coordina-
cién de las disposiciones legales e intrucciones administrativas que atafien

55 En relacion con los dos paises mencionades en dltimo ténmino of. Goodhart, The
Common Market and English Law (Address delivered at the inauguration of the
Summer Session, 1962, of the International Faculty of Comparative Law in Luxcm-
burg), Luxembuigo, (1962) 14.

% La desconcentracién inicial a causa de la cleccién de diversas expresiones en ¢l
tratado (rapprochement, coordination, harmonisation) tespecto a la figura “Rechisan-
gleichung”, mientras tanto pudo posiblemente haber sido superada, Les tres conceptos
significan en esencia lo misme, a saber, todo acercamiento imaginable apto para
alcanzar €l fin concreto, de las disposiciones juridicas, inclusive la total unificacién
de las normas juridicas cuando esto sca necesario, compirese Zweigert, RablesZ 24
(1959) 550 y s., confirmado a través del andlisis heche por von Lochner, Was Bedeuten
die Begriffe “Harmonisierung”, “Koordinierung”, usw?: ZgesStW 118 (1962) 355 y ss.
No convence Gessler, Ziele und Methoden der Harmonisierung des Gesellschaftsrechts
der Gmbll, en: “Harmonisierung des Gescllschaftsrechts und des Steucrrechts der
GmbH in Europa” (1962) 12 y ss.
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a la iniciacién vy ejercicio de las actividades auténmomas, industriales u
otras profesiones andlogas. > Las disposiciones legales existentes en el arca
de los impuestos indirectos debe también ser objeto de armonizacién,
segun el Art. 99. E1 Art. 117 exige la armonizacion de las condiciones
relativas a la vida y al trabajo de obreros y empleados, en esta ocasién
remite expresamente a la armonizacion de las disposiciones legales v de
Ias instrucciones administrativas de referencia (cf. también Art. 118).

Junto a estas reglas especiales, cl tratado de la CEE concede en forma
general al Consejo, en la cliusula general contenida en el Art. 100, Ia facul-
tad de dictar, a propuesta de la Comisién, “lincas directrices para la
armonizacién de aquellas disposiciones legales ¢ instrucciones administra-
tivas de los Estados miembros que tengan efectos directos en la creacion
o funcionamiento del Mercado Comuan”. El Consejo puede acordar estas
lineas directrices solamente en forma undnime, lo que a causa de su com-
posicion, conduce a que los gobiernos de cada uno de los Iistados miembros
puedan impedir por medio del ejercicio de su derecho de veto, la creacion
de tales lineas directrices, v con ello, la armonizacién del derccho.

Sélo la disposicion contenida en el Art. 101, TCEE, puede servir aqui
de auxiliar en cierta medida. Seglin este precepto, €l Consejo estd facul-
tado para dictar las lineas dircctrices, en un procedimiento especial, a
efecto de borrar las diferencias existentes en las disposiciones legales v en
las instrucciones administrativas de los Estados miembros que falseen las
condiciones de competencia en ¢l Mercado Comtin v provoquen con ello
una deformacion, que debe ser eliminada.

Fl Consejo debe observar, en ocasién de la emisién de tales lineas direc-
trices el requisito de unanimidad de votos para sus resoluciones, sélo
durante el primer momento del periodo transitorio, en tanto que, poste-
riormente —al contrario de lo que dispone el Art. 100, TCEE— es sufi-
ciente una mavoria calificada,

2. La “linea directriz” como instrumento para la armonizacién del derecho

En otro contexto me he esforzado por aclarar algunos “puntos oscuros™
contenidos en el texto de estas dos mas importantes normas juridicas para
la armonizacién del derecho, del TCEE, *® por consiguiente me limito
aqui a hacer una breve mencién acerca del concepto de “linea directriz”,
la que presenta un nuevo instrumento en su aspecto metodoldgico v

57 Cf. al respecto Everling, Die Rechtsangleichung in der EWG auf dem Gebiet
des Niederlassungsrecht y Nicolaysen, Niederlassungsrecht und Rechtsangleichung, en:
“Aktuelle Fragen des curopiischen Gemeinschaftsrecht, Abhandlungen aus dem Gesam-
ten Biirgerlichen Recht, Handels — und Wirtschaftsrecht”, 29 Stuttgart (1965) 60
vss.y 91y ss

58 Vom Deutschen zum Europdischen Rechf, “Festschrift fiir Dolle”, II, Tibingen
{1963) 401 y ss.
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tiene ademads cardcter problemitico cn lo relativo a la armonizacién del
derecho. %

Si el Consejo dicta una linca directriz, ésta ain no crea la obligacién
por parte de los Estados miembros dc legislar en su dmbito nacional
scgiin un modelo legislativo determinado conforme a ella; situacion juri-
dica distinta a aquélla creada por un tratado multilateral respecto de una
loi uniform, en el dmbito de Ta unificacién internacional del derecho.

Las lineas directrices ticnen fuerza obligatoria frente a los Estados
micmbros a los que sc dirigen, sélo “respecto del objetivo que debe ser
alcanzado”, v por consiguientc, dejan a cargo de los Organos comstitu-
cionales nacionales el elegir con basc en su propia facultad discrecional,
las formas y medidas que pucden servir a la armonizacién del derecho que
se ordena (Art. 189, II, TCTEE, cn su caso Art. 161, III, TCEEN),

No sin quebradero de cabeza, se pregunta une, cémo puede ser una
linea directriz destinada a la armonizacién del derccho. Si he entendido
bien, una posibilidad consiste en que en ella se formule el objetivo (por
ejemplo, ¢l de la climinacion- del impuesto sobre ingresos brutos) casi
en el tenor de 1a linea directriz, para fundamentar entonces tal medida
(semejante a una exposicién de motivos en cl caso de la legislacién) v
quizd desarrollar propucstas (no obligatorias) respecto de las medidas
a través de las cuales pueda alcanzarse en lo posible el objetivo.

Por otra parte, sin embargo, tambicn existe la posibilidad de que la
linea directriz afiada a la formulacién obligatoria del objetivo que se
persigue, un modelo dc ley con la fundamentacion respectiva, caso éste
en el que sélo ¢s obligatorio el objctivo, en tanto que ¢l modelo de lev
significa s6lo un modo de “brindar un servicio para facilitar ¢l trabajo”
en favor de los Estados micimbros,

Es dudosa la practicabilidad de este instrumento para la armonizacion
del derecho a causa de que, como va lo he indicado, ¥ “con frecuencia
basta, sin duda, para lograr un contenido idéntico del derecho, sélo una
forma idéntica (y medidas también idénticas)”. Cualquiera que haya
colaborado en la creacion de normas juridicas, sabe que la discusion
acerca del problema orientado a wna bisqueda concreta normativa, v I
discusion acerca de medidas v formas para Ia solucidn de cste problema,
por lo general no pueden scr separadas entre si.

(Coémo debe armonizarse, por ecjemplo, la diversidad existente entre

98 Cf. al respecte, de la literatura mis reciente Eckert, (supra nota 53) 477; Fuss,
Die Richtlinnic des europdischen Gemeinschaftsrechts: DVBL 1965, 375 y ss; Ipsen,
Rictlimien-Ergebnisse, en: Zur Infegration Europas, “Festschrift fiir Carl Friedrich
Ophiils”, (1965) 67 y ss., con detalladas indicaciones bibliograficas; Furler, Grundsatz-
fragen des europdischen Gemeinschaftsrecht: NJW 1965, 1401 y ss.; Kreplin, Dic
Richtlinie als Instrument der Rechtsangleichung nach Art. 100 EWG-Vertrag: NJW
1965, 467 y ss; Salmon, L'appliestion en France de directives de le CEE: Rev.
M. C. 1965, 165 y ss.

80 RabelsZ 24 (1939) 552.
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las diferentes legislacioncs en materia de competencia desleal $* sin que
se hagan propuestas en extremo concretas respecto de la formulacion de
la ley, en virtud de que casi en todas partes existen en la legislacion
nacional relativa a esta materia, cliusulas generales, interpretadas, em-
pero, con distintas consideraciones axiolégicas en cuanto al criterio acerca
de si tales reglas de competencia protegen sdlo a los competidores indivi-
duales o si, por otra parte, esas reglas tienen ademas, como razon juridico-
social, la proteccién de la colectividad de los competidores, tal como
sucede en nuestro pais? O bien, ;cémo debe dar una linea directriz orien-
tada a la armonizacién del derecho, una solucién satisfactoria sin con-
tener formulaciones precisas, en el caso de que se propusiera suprimir
eventualmente las diferencias que surgen a causa de que en Italia se
juzga la publicidad que induce a error de manera considerablemente mds
benigna que en Francia y en Alemania? %

Aunque aqui no puedo profundizar respecto del muy discutido feno-
meno filoséfico de la coincidencia entre forma y contenido, puedo decir
lo siguiente: la formulacién redactada en el Art. 189, I, TCEE, en
forma tan elegante, como parece a primera vista, desconoce que la armo-
nizacién del derecho exige en muchas situaciones, de manera imperativa,
una conceptuacién uniforme, “integrada” por el objetivo, por los medios
de realizacién y por la forma de enunciacion normativa.

Dicho Art. 189, T1I, debe interpretarse en todos los casos en los cuales
la armonizacién del derecho solo pueda ser realizada a través de la uni-
formidad de objetivo, medios y forma, a través de la descomposicion de
sus contradicciones internas, de manera que los ¢rganos de la CEE tam-
bién estén facultados a incorporar % la loi uniform en sus lineas directrices,
como obligatoria frente a los Estados miembros, si se quiere evitar que
las disposiciones acerca de la linea directriz de armonizacion del derecho
sean normas muertas. %

En caso de que este criterio parcciera demasiado atrevido —aunque la
correcta comprensién interpretativa de los tratados europeos debe tener
cuidado con una constatacién tal— cuando menos en tales situaciones,

61 Al respecto Ulmer, Das Recht des unlauteren Wettbewerbs im Gemeinsamen
Markt: GRURAusl, 1962, 273 y s.

62 Cf. Schricker, Die tduschende Werbung im italienischen Wettbewerbsrecht,
Munich, Colonia, Betlin, Bonn (1962).

83 De acuerdo Verloren Van Themaat (supra nota 33) 253; Eckert, (supre nota 53)
476 v s.; Lutter (supra nota 53) 375; Furder (supra nota 59) 1403; acerca de dudas
politicoconstitucionales, Everling (supra nota 57) 76; Fuss (supra nota 59) 381,
Schwartz (supra nota 53) 513 y s; Ipsen (supra nota 59) 72 con indicaciones
adicionales.

84 Acerca de Ia *carencia de una rapida aplicabilidad practica” de los Arts. 100 v 5.,
compirese Verloren Van Themaat, Probleme der Rechtsangleichung im Gemeinsamen
Markt: BB 1962, 1131; también Ulmer (supre pendltima nota) 282 y s. También
Wohlfarth (supra nata 11) 249, habla del “relativo fracaso de sistema de Ja linea
directriz”.
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los 6rganos de la CEE deberian intercalar en Ia linca directriz un modelo
de ley, recomendable por su calidad.

La participacién de todos los Estados miecmbros en los trabajos preli-
minares puede evitar el que aquella loi uniform o este modelo de ley
puedan ser considerados como un “producto dictado desde una torre de
marfil lejos de la realidad”. La mavor elasticidad de esta linea directriz
para la armonizacion del derecho, en comparacién con el tratado inter-
nacional, se conservaria por medio de la facultad del Consejo para decidir
acerca de controversias eventuales y porque el pesado mecanismo de los
parlamentos nacionales no es puesto en marcha, o si lo es, es echado a
andar al menos mds ficilmente por medio del “aceite” proporcionado por
€l modelo de ley.

Podria pensarse que el cambio tradicional del tratado sea conducente
para algunas materias a causa de su alcance vy complejidad; empero, seria
lamentable, si el elegante instrumento de la linea directriz quedara como
un derecho muerto, en virtud de la oscuridad de los supuestos conteni-
dos en los Arts. 100 y 101 y por la impracticabilidad de la simple orden
acerca del objetivo que dispone el Art. 189.

Los érganos de la CEE han manifestado, afortunadamente con base en
las exigencias de la prictica, pocos escripulos en su orientacién, cuando
dictan lineas directrices. La armonizacién del derecho de viveres 8 o del
derecho farmacéutico ®® no puede scr llevada a cabo sin regulaciones que
profundicen en los detalles. Las lincas directrices y los proyectos para
tales lineas efectuados en estos ambites comprenden, por ende, una abun-
dancia de disposiciones muy detalladas. ¥ Esta prictica encuentra hov
una aprobacién casi unanime en la literatura.

3. Trabajos para la armonizacion del derecho
En concordancia con los objctivos que persigue el tratado, la Comisién

8 Cf. al respecto Eckert (supra nota 53).

86 Cf. al respecto Duprat, La réglamentation des spécialités pharmaceutiques dans
al CEE: Rev. M. C. 1965, 296 v ss.

67 Cf. por ejemplo 1a linea directriz relativa a los medicamentos de 26 de enero de
encro de 1965 (Amtsblatt EG 1965, 369), la linea directriz sobre colorantes de 23
de octubre de 1962 (Amtsblatt EG 1962, 2645), modificada por 1a linea directriz de
25 de octubre de 1965 (Amtsblatt EG 1965, 2793), la linea directriz sobre sustancias
quimicas para conservacién de 5 de noviembre de 1963 (Amtsblatt EG 1964, 161),
modificada por las lineas directrices de 23 de diciembre de 1965 (Amtsblatt EG 1965,
3263 vy dc 14 de diciembre de 1966 (Amtsblatt EG 1966, 3947) v la linea directriz
para la determinacién de criterios especificos de pureza de 26 de enero de 1965
(Amtsblatt EG 1965, 372).

68 Ipsen, (supra nota 59) 71 con indicaciones, Rabe, Das Verordnungsrecht der
Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft, Hamburgo (1963) 40 v s; Van Bingsbergen,
Kan een richrlijn tot aanpassing der wetgevingen ingevolge artikel 100 EEG verdrag
in detils treden?: SEW. 1962, 216 y ss; FEckert, (supra nota 53) 477; Schwartz
{supra nota 53) 506; Everling (supra nota 4) 467 y los autores alli mencionados.
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ha concentrado el centro de gravedad de sus esfuerzos relativos a la inte-
gracién de disposiciones juridicas v de instrucciones administrativas en el
derecho aduanero, ¢l derecho del establecimiento de negociaciones, el dere-
cho de marcas y patentes, el derecho de sociedades mercantiles, el derecho
fiscal, el derecho agrario v en ¢l derecho de comunicaciones. %

El resumen panoramico acerca dc estos trabajos se encuentra en cl
Octavo Informe General sobre la Actividad de la Comunidad, vy comple-
mentariamente, en el Noveno. ™ La Comision ofrece en estas publicaciones
nimeros impresionantes ! de los que resulta que la linea directriz, como
mstrumento para la armonizacién del derecho, tiene plena aplicacién en
la practica.

5i pese a esta amplia actividad, los resultados parecen ocasionalmente
escasos y que los trabajos se frenan de vez en cuando, ™ en contra debe
destacarse lo que con razén hace notar la Comision:

En un campo tan amplio y de tan sutiles ramificaciones como lo es €l
de la armonizacién del derecho, sélo es posible y aconsejable dar pasos
relativamente limitados y tomados con precaucion. En todo sector par-
cial son necesarios los trabajos preliminares, elaborados con cuidado
mediante el método juscomparatista. La meta no consiste en crear un
derecho europeo unificado que lo abarque todo, sino mas bien la de
crear un sistema juridico de tipo federal que deduzca su fuerza v la capa-
cidad de convencimiento, de la historia, de la multiplicidad v del dina-
mismo de los derechos de los Estados miembros, de la conviceidén juti-
dica comin y de las exigencias quc emanan de la unién econdmica
europea.

Este aspecto abre para la armonizacion del derecho un panorama mis
alld del pensamiento regional. Tanto los drganos de 1la CEE como los
Estados miembros deberian tomar en cuenta que no se bloqueen en el
futuro los provectos posteriores de mas amplia travectoria. De este modo
deben incluirse en los trabajos preliminares juscomparatistas de cada pro-
yecto, v. gr., los derechos de Inglaterra v de Norteamérica.

8% Octavo Informe General sobre la Actividad de la Comunidad, No. 82.

70 Vid. supra nota 3.

71 Desde la entrada en vigor del Tratado de Roma, es decir, durante el pericdo del
1° de enero de 1958 ai 31 de marzo de 1966 se emitieron, como se desprende de las
Tablas Nos. 7 y 8, un total de 4 reglamentos, 18 lineas directrices, 2 resoluciones,
19 recomendaciones y un dictamen, Al Consejo le habian sido sometidos hasta el 31 de
marzo de 1966 para su expedicidn, 1 proyecto de convenio, 9 proyectos de reglamento
y 37 propuestas de lineas directrices. Ante la Comisidn se encontraban en ¢l estadio de
anteproyectos o para elaboracién por peritos 9 convenios, 1 reglamento, 105 lineas
directrices, 12 recomendaciones y 22 medidas de acercamiento, aun cuando en forma
juridica imdeterminada.

72 Cf. por ejemplo: Eckert (supra nota 53) 474 para la armonizacién del derecho
sobre alimentos.

73 Supra nota 69.
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Esta exigencia existe no sélo para hacer enmudecer enventuales preocu-
paciones que s¢ apovan en que la herencia del common law pudiera ser
puesta en peligro en ocasion de la provectada adhesion de la Gran Bretafia
a la CEE.™ Ln una época en Ia que la mayor comunidad del Atlantico
comienza a destacarse mas claramente cn el horizonte del futuro, la armo-
nizacién del derecho no puede congelarse dentro de la CEE en forma de
un regionalismo introvertido, sino mds bien debc convertirse en cl brote
de proyectos de armenizacion del derecho en un dmbito de mis alcance v
con provecciones mundiales, ™

HI. Conflictos entre derecho comunitario y derecho nacional

En virtud de que el dmbito de aplicacion dcl derecho comunritario v ¢l
de los derechos nacionales de los Estados miembros respectivamente, pue-
den colidir de multiple manera, 1a cuestion relativa al tratamiento juridico
de los conflictos entre estos dos sistcmas juridicos tiene un gran interés
practico. La respuesta se formula de distinta manera segtin sc trate de Ia
aplicacién del derecho por parte de los drganos de las comunidades, o
bien, por parte de los érganos de los Fstados micmbros.

1. Aplicacién del derecho por los drganos de las comunidades

Los 6rganos de Ias tres comunidades curopeas, inclusive la Corte, en
principio, sélo deben aplicar las normas del derecho comunitario.

Las normas legales de los 1istados micmbros poscen vigencia normativa
en ¢l foro de la comunidad solo en la medida en que el derecho comuni-
tario remita a ellas en cl caso concrcto (como en relacion con la persorna-
lidad juridica y la capacidad de ejercicio de las comunidades —Arts. 6.
I, TCECA; 211, TCEE; 185, TCEEN - v para la responsabilidad oficial
~—Arts, 215, 11, 'TCEE; 188, TCEEN—). Tambicn en cuanto estas normas
de los Estados miembros scan, en general, tomadas en cuenta como una
fuente subsidiaria del derecho, es decir, como punto de partida para la
obtencidn de principios generales del derecho.

En rigor, en la variante mencionada en dltimo término, no har, por
cierto, aplicacién del derecho de los Ystados miembros, en virtud de que
las disposiciones juridicas nacionales sc emplean para la bisqueda de prin-
cipios gencrales de derecho sélo como material de intuicién, con base ¢n
el cual se crea la propia norma, es decir, ¢l principio general.

La aplicacién de las disposiciones de los drganos juridicos de Jos Estados
micmbros para la determinacién de los principios generales de derecho

74 Cf. Scidl-Hohenvcldern v Wortley (supra nota 53),
"% Acertadamente K. Duden, Internationale Aktiengesellschaften, en: RabelsZ 27

(1962/63) 105 y ss.



646 KONRAD ZWEIGERT

coincide, por consiguiente, con otros casos ¢n los cuales los érganos de la
comunidad aplican efectivamente las normas juridicas nacionales. Para
conocer esta situacién es suficientc pensar en que segin los Arts. 169 y
170, TCEFE; en su caso, Arts. 141 y 142, TCEEN, se entabla demanda
contra un Estado miembro con la fundamentacién de que ¢l Estado res-
pectivo ha violado una obligacién desprendida del tratado, al emitir una
disposicién juridica que se encuentra en contradiccion con €l tratado.

Aungue entonces la Corte no puede aplicar 1a norma incriminada creada
por ¢l Estado miembro, debe, sin embargo, tomarla en cuenta como un
hecho del cual posiblemente puede resultar la violacién al derecho comu-
nitario. Lo mismo puede acontecer en los casos que logran llegar ante la
Corte mediante una resolucién incidental dictada conforme a los Arts.
177, TCEE, en su caso 150, TCEEN, en la medida en que la cuestion
prejudicial verse acerca de si determinada disposicion juridica de un Estado
miembro es compatible con los tratados.

En tal situacién es requisito indispensable hacer constar también el
contenido del derecho nacional, derecho que, por ende, strictu sensu no se
“aplica”, pero cuvo contenido efectivo se investiga. ™

Puede resultar asimismo que sean tomadas en cuenta las disposiciones
juridicas nacionales por parte de los drganos de la comunidad. Ello con
basc en la obligacién juridica que tienen las comunidades de cobservar
una conducta de acuerdo con la lealtad, segin corresponde a un miembro.
Se trata aqui de un principio no escrito del derecho comunitario, el que
corresponde a la obligacién de los Estados miembros de observar una
conducta amigable frente a la comunidad, principio que se desprende de
la necesidad conceptual de la naturaleza casi “asociativa” que tienen las
comunidades europeas. ¥’

Iste principio tiene parangén en la obligacion reciproca de observar una
conducta amigable ante Ja federacién, en un auténtico Estado federal.
Emancipacién de la obligacién juridica de una conducta leal de los miem-
bros lo es la obligacién de los érganos de la comunidad, consistente en no
interferir en los principios basicos irrenunciables contenidos en las cons-
tituciones de los Fstados miembros, cs decir, en especial, en derechos fun-
damentales garantizados por las constituciones respectivas. ™

78 Cf. Daig, Die Gerichisbarkeit in der Europdischen \Wirtschafsgemeinschaft un der
Europdischen Atomgemeinschaft: AGR 83 (1958} 135.

77 Wohlfarth (suprg nota 11) 253.

78 Cf. Wohlfarth (supre nota 11} 270 y s; Ehle, Vorlage an den Europiischen
Gerichtshof gemdss Art. 177 EWG — Vertrag: NJW 1963 933 v ss. (935); Bilow
(supra nota 11} 38; Everling (supra nota 4) 471. Con otra fundamentacién llega al
mismo resultado von der Groeben (supra nota 4) 236 y s. En los tratados mismos
se encuentran inclusive disposiciences andlogas a los derechos fundamentales que des-
cansan en comuncs representaciones axioldgicas de los Estades contratantes sobre los
postulados de libertad, igualdad v justicia extrapositiva, v que vinculan al poder comu-
nitario en forma mds clara quc al principio de lealtad. Compérese ademds Erler (supra
nota 10) 44 v Steiger, Staatlichkeit wnd politischen Stellung der Europdischen
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En virtud de que con respecto a la obligacién de una conducta leal de
los miembros, se trata de un principio elemental de la constitucién de la
comunidad, en caso de duda, las normas del derecho comunitario deben
interpretarse de manera tal que se encuentren en concordancia con los
principios fundamentales de las constituciones respectivas de los Estados
miembros. ™

En el caso en el que una norma del derecho comunitario sélo pueda ser
objeto de una interpretacién que resulte incompatible con estos principios
constitucionales nacionales fundamentales, la norma del derecho comuni-
tario debe ser declarada nula, por contravenir una norma del derecho
comunitaric de rango superior, a saber, al principio no escrito que exige
una conducta Jeal de los miembros.

Fn estos casos 1a CCE debe aclarar 1a nulidad con base en los Arts. 173,
174, TCEE, en su caso Arts. 146 v 147, TCEEN, por violacién a una
norma juridica que debe aplicarse cn la realizacién del tratado. %

No hay lugar aqui para describir detenidamente los principios funda-
mentales de las constituciones de los Estados miembros que deben ser
respetados por la comunidad segin lo exige la obligacién a observar uma
conducta leal por parte de los miembros; me limito a advertir que en
ello no puede tratarse en manera alguna de todas las normas constitu-
cionales de todos los Estados miembros. 5! Tal interpretacion reduciria
en contra de la estructuracion de la comunidad, la libertad de accién de
los 6rganos de la comunidad.

Sélo puede tratarse aqui mas bien —como en ¢l caso de la constatacién
de los principios generales de derecho— de elegir mediante la contem-
placién panorimica y juscomparativa, los principios clementales de un
Estado de derecho de las constituciones de los Estados miembros, Tos que
s¢ manifiestan como principios que prevalecen por su superioridad.

Las disposiciones contenidas en la Convencion Luropea de Derechos
Humanos, suscrita por los Estados que integran las comunidades, aun
cuando ratificada todavia por todos ellos, pueden brindar en la eleccién
de referencia, un valioso auxilio. 8

Geimeinschften, Berlin (1966) 103. Frente a Steiger adopta una actitud critica Friauf,
DVBI1 1966, 945. Erréneamente Kiichenhoff (supra nota 20) 163, quien aclara como
“carentes de relevancia” a los derechos fundamentales internonacionales para la con-
ducta de los drganos supranacionales.

T Al respecto Friauf, Die Notwendigkeit einer Verfassungskonformen Auslegung im
Recht der westeuropdischen Gemeinschaften: AoR 85 (1960) 2124 vy ss.

80 Cf. también Wohlfarth/Everling/Glaesner/Sprung  (supra nota 13), Coment.
preliminar 4 al Art. 189.

81 Asi, sin embargo, aparentemente Friauf (supra nota 79) 233; en forma semejante
Ehle, AWD 1963, 160.

82 Cf. al respecto Donner cn su conferencia sobre Die Befugnisse des Gerichishofs
der Europiischen Gemeinschaften dictada antc “La Sociedad Vienesa de Juristas” cl
20 de febrero de 1963, acerca de 1a que informa Heiss, Jur. Bl 85 (1963} 311 y ss.
{312); ademas Wohlfarth (supra vota 11) 271; Biilow (supre nota 11) 58; von der
Crochen (supra nota 4) 236. Por ejemplo, Waclbroeck, La Convention Ewropéennc
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La obligacidn que ticne todo miembro por su calidad de tal, de observar
una conducta leal no debe, por consiguiente, conducir a una “ley del
minimo en el desarrollo supranacional de la constitucién”; tal obligacion
debe manifestarse méds bien como gufa determinante en el rumbo orien-
tado hacia la integracién juridica fundada en una comparacién axiclégica
del derecho.

No se intenta, sin embargo, profundizar aqui en la cuestion antes
insinuada, en este contexto sélo tiene importancia la constatacion de que
tampoco sc trata de una aplicacién del derecho constitucional de los
Estados miembros, en el caso de que los Grganos de la comunidad respeten
tales normas constitucionales nacionales fundamentales, sino sélo de cum-
plir con ¢l principio del derecho comunitario relativo a la observancia leal
de la conducta de los miembros, con lo que el contenido cfectivo de cste
principio debe ser encontrado entre otros, por medio de la aplicacion
del derecho constitucional nacional.

En igual forma como en los demds casos en los que ficticamente se
toman en cuenta las disposiciones juridicas de Jos Estados miembros,
estas normas representan, por cnde, para los drganos de la comunidad un
“simple fait”. %

Las explicaciones quc preceden no afectan ¢l principio segin el cual
los érganos de la comunidad sélo deben aplicar el derccho de la comu-
nidad, mas no asi las disposiciones juridicas nacionales de los Estados
miembros,

Con frecuencia la CCE ha acentuado con fuerza este principio, ¥ Su
opinién cs compartida por los dos procuradores generales ® v por la opi-
nion corroborada dominante cn la literatura. #

Por tanto, el problema acerca de cémo debe solucionarse la contradic-
cidon entre ¢l derecho nacional v €l comunitario, a saber, la cuestién de
a quc orden juridico debe darse prelacion en caso de conflicto, no surge
en ocasion dc la aplicacién del derccho por los dérganos de la comunidad.
Tal colision de las normas supondria que los dos sistemas de derecho
tienen vigencia simultanea. Sin embargo, ¢l derecho nacional, sélo tienc
vigencia normativa ante ¢l foro de la comunidad en la medida en que sea

de Droits de I'Homme lie-t-elle les Communautés Européennes?, en: “Droit commu-
nautaire ct droit national”, Scmana dc Brujas, Brujas (1965) 306 y ss., afirma la
existencia de una vinculacion de la CEE a la Convencion Europea de Derechos Huma-
nos; distinta opinién sustenta Kiichenhoff (supre nota 20) 162,

%3 Miinch (supre nota 10) 134,

8¢ CJCCE V 63; VI 920 v ss, VIII 21

83 Procurador General Lagrange, CJCCE I 156; VI 940, 12}1; VIil 37 Procurador
General Roemer, CJCCE 1II 266.

%8 VWohlfarht/Everling/Glaesner/Sprung  (supra nota 15), coment. 4 al Art. 164;
Daig (supra nota 76) 154; Friauf (supra nota 79) 228; Kiichenhoff (supra nota 20)
164, Gotz, Europiisches Gemeinschaftsrecht und deutsches Recht: JZ 1963, 265 v 8S.
(268); Bindschedler, Rechtsfragen der curopiischen Einigung Bascl (1954) 231; Thieme
{supra nota 10} 53; Nicolaysen: NJW 1963, 1716.
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admitido por el derecho comunitario como supletorio del derecho comu-
nitario. Por ende, queda excluido un conflicto entre ambos ordenes juri-
dicos, por razones de tipo conceptual.

Por lo demais, el derecho de los Estados miembros es tomado en cuenta
por los drganos de la comunidad séle como un hecho, de modo que, aqui
una colisidén de las normas tampoco seria imaginable.

2. Aplicacion del derecho por los érganos de los Estados miembros

De mis considerable dificultad es la respuesta a la pregunta acerca de Ia
relacion del derecho comunitarie con ¢l derecho nacional desde el punto
de vista de los drganos de los Fstados micmbros a los que incumbe la
aplicacidn del derecho.

La esencia de una comunidad formada por Estados con caricter scmc-
jante al de una federacidn, lleva consigo el que el derecho comunitario
surta efectos de miltiple manera en ¢l ambito del derecho nacional. El
problema relativo a la colision no se puede cvadir, por cnde, evasién
posible ante el foro de la comunidad mediante la constatacién de que
ante el foro nacional sélo tiene vigencia normativa ¢l derecho nacional,
de modo que aqui parece excluirse la posibilidad de un conflicto con el
derecho comunitario.

Aunque segan las palabras de la CCEL, el derecho nacional v ¢l comu-
nitario presentan “dos drdencs juridicos anténomos v distintos entre si”, *
no se excluye la posibilidad de un conflicto en el 4mbito nacional, entre
estos dos Grdenes juridicos.

El conflicto puede surgir siempre en Jos casos en los que el derecho
comunitario tenga también vigencia en el dmbito nacional, si por tanto
los dos 6rdenes juridicos son respetados por los drganos de los Estados
miembros.

a) Vigencia internonacional del derecho comunitario

Antes de abordar Ia cuestion especifica relativa a la colisién, debe exa-
minatse si ¢l derccho comunitario tienc en principio, vigencia interno-
nacional. En las explicaciones que s¢ han hecho hasta ahora al respecto no
siempre sc¢ expuso con la necesaria claridad la diferenciacién entre dos
aspectos, los que han sido destacados con toda precisién por el Procurador
Genecral ROEMER en sus alegatos finales en ¢l va mencionado asunto
26/62 (N.V. Algemene Transport— en Expeditie Onderneming van Gend
& Loos vs. Administracién Fiscal Holandesa), ** presentados el 12 de di-
ciembre de 1962,

87 CJCCE VIII 110.
88 Supra nota 22,
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Conforme a ¢llo, los efectos producidos por un tratado respecto a los
nacionales de un Estado miembro, dependen, en primer lugar, de “cudl
sea la fuerza juridica inmanente en las disposiciones particulares conforme
a la voluntad de sus autores, a saber, si tales disposiciones contienen sélo
programas, ofertas, obligaciones de hacer en el plano internacional, o bien,
si una de sus partes debe producir efectos que influyan directamente ¢n
los 6rdenes juridicos de los Fstados miembros™. Por otra parte, esta vigencia
internonacional también depende de “cémo inserte el derecho constitu-
cional nacional los efectos de los tratados en el orden juridico nacional”. #

En la investigacion acerca de la vigencia internonacional del derecho
comunitario, debe hacerse, por consiguiente, una diferenciacién entre dos
cuestiones, a saber: 1) En qué medida pretende el derecho comunitario
su aplicacion directa en el plano internonacional, y 2) ;Cémo reacciona
¢l derecho constitucional de los Estados miembros ante tal pretensién de
vigencia?

Hasta en tanto no se parta de la base creada por esta diferenciacién no
podra comprenderse la resolucion de la CCE dictada en el asunto 26/62
con fecha de § de febrero de 1963. La Tariefcommissie en Amsterdam, un
tribunal administrativo holandés, con base en el Art. 177, TCEE, solicitd
de la CCE resuelva en el proceso van Gend & Loos vs. Administracion
Fiscal Holandesa, entre otras, la cuestién acerca de si el Art. 12, TCEE,
que preceptia el llamado “paro” de las aduanas, surte efectos en el sen-
tido de que los particulares pueden hacer valer directamente derechos con
base en esta disposicién, derechos que deben ser respetados por el juez
nacional,

Los gobiernos holandés v belga interpusieron la excepcién de incompe-
tencia de la Corte fundindola en que la solicitud de la Tariefcommissie
dé una resolucién incidental con base cn el Art. 177 TCEE, no se refiere
a la interpretacién del tratado sino a su aplicabilidad en el marco del
derecho constitucicenal holanddés. Al respecto, la Corte adopté la siguiente
posicidn:

En el presente caso, no se invocd, empero la intervencién de la Corte
con el fin de juzgar acerca de la aplicabilidad del tratado segun los
principios generales del derecho holandés —decisién que caeria dentro
de la competencia de los tribunales nacionales—, mas hien, se solicité de
la Corte exclusivamente haga constar conforme al Art, 177 a TCEE, la
trascendencia del Art. 12 d¢l TCEE en el marco del derecho comuni-
tario, bajo el punto de vista de la vigencia del tratado, en lo que ataiic
a los particulares. Por consiguiente, no es fundada la excepcién. ®°

Consecuentemente, con otras palabras, la Corte examingé sélo 1a primera
de las dos cucstiones antes mencionadas, cuestion que se dirige a la pre-

s CJCCE IX 39.
%0 CJCCE IX 23.
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tension de vigencia del derecho comunitario; pero por el contrario, la
Corte dejo indecisa la segunda cuestion., Esta posicion esta totalmente
justificada, en virtud de que sélo la primera cuestién es un problema quc
corresponde al derecho comunitario, para cuyo juzgamiento es competente
la Corte,

aa) La cuestion acerca del problema de en qué medida el derecho
comunitario pretende una aplicacion directa en el plano internonacional
no puede ser resuclta de manera uniforme. Mis bien debe hacerse la
diferenciacién acerca de qué parte del derecho comunitario se trata en cada
caso concreto. Cada disposicion particular debe ser analizada con exactitud
segin su propio espiritu, su posicién sistemdtica vy su texto literal, 91

En tres resoluciones dc gran trascendencia la CCE establecié los prin-
cipios que deben tomarse en cuenta cn Ia interpretacién. Si se parte de la
practica tradicional en el derecho internacional piblico acerca de la apli-
cacién directa de las disposiciones contenidas en los tratados, estos prinzi-
pios se pueden caracterizar como trascendentes, incluso revolucionarios. 2

La Corte sostuvo en primer lugar la vigencia directa de los Arts. 1298 asi
como la de los Arts. 53; 37, 1L v 93, III, 3,% % del T'CEL, afirmando

91 Corte de J. de las Comunidades Europeas Asunta 26/62 (supra nota 22) CJCCE
IX 24,

92 Cf. Waclhroeek, L'applicabilité¢ directe de Varkicle 95 du Traité CEE, Comentario
a la sentencia de la Corte Europea de 16 de junio de 1966 en el asunto 57/65 a
propuesta del Tribunal de Finanzas del Sarre: Cahiers dr. europ. 1967, 184 y ss.
(185, 191).

3 Sentencia del 5 de febrero de 1963 en el asunto 26/62 (supra nota 22). La
Corte confirmé esta resolucién en su sentencia del 27 de marzo de 1963 cn los
asuntos acumulados 28, 29 y 30/6Z, CJCCE IX 63 y ss. En relacién con el cco que
tuvieron estas dos tesolucioncs en la literatura compirese, por ejemplo, el comentario
de Ophiils, NJW 1963, 1751; Wengler, NJW 1963, 1752; Bréban, D. 1963 Jur. 623%;
Jeantet, J.C.P, 1963, 11.13177; Catalano, Foro Pad. 18 (1963} V 33 v ss; Riesenfcld
y Buxbaum, Am. J. Int. L. 58 (1964) 152 v ss.; Amphoux, “Rev. Gén. dr. int,” 68
(1964) 110 v ss; Suctems, “Rechtskunding Weekblad” 1963, 1939; Hay, Am. |
Comp. L. 12 (1963) 404; Renzitti, Foro It. 87 (1964) IV 98,

™ Resoluciom de 15 de julio de 1964 en el asunto 6/64 a propuesta del “Giudice
Conciliatore” de Milin (Costa vs EN.E.L.) CJCCE X 1253 y ss.

95 En este contexto son también de interés algunas resoluciones de los tribunales
nacionales. En la resolucidn de 7 de noviembre de 1962 el Consiglio di Stato italiano
afirmé la aplicabilidad directa internonacional del Art. 31 TCEE (prohibicién de la
introduccién de nucvas limitaciones cuantitativas o de medidas con iguales efectos)
y la existencia una posicién juridica correspondicntemente protegida de cada uno de
los nacionales, pese a que de acverdo con su texto, la disposicion sélo expresa una
obligacién de los Estados miembros [Foro It. 88 (1963} II1'144 v 5. = Foro Pad. 18
{1963) V 33 con comentarios de Catalano]. Por cl contrario, la Corte Arnhem
holandesa a través de la resolucion de 5 de diciembre de 1962 contempla en las
disposiciones de los Arts. 36, 37 y 52 relac. con 58 TCEE mandates v prohibiciones
dirigidos exclusivamente a los Estados miembros. (Ned. Jur. 1963 N¢ 241, IFn sentido
critico al respecto Sk, (= Samkalden?) en SE.W. 1963, 353. EI Trbunal Adninis-
trativo de Berlin finalmente en una resolucién de 5 de noviembre de 1962 en apli-
cacién del Reglamento N* 15 del Consejo de la CEE acerca de las primeras medidas
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como rclevante que las disposicioncs contienen una prohibicién clara e
ilimitada, que no estin limitadas por ninguna reserva que hiciera depender
su cumplimiento de la creacién internonacional de una norma, y que lus
mismas se adaptan, por su esencia, preferentemente para producir efectos
directos en las relaciones juridicas entre los Estados miembros y los par-
ticulares sometidos a los derechos de éstos.

La Corte considerd, en cambio, como irrelevante, el que la disposicién
contenida en ¢l tratado, se dirija, conforme a su texto literal, a los Estados
miembros o a los stbditos de éstos.

Conforme al mismo criterio el tribunal de referencia negé la fuerza
obligatoria internonacional indirecta de los Arts, 102 v 93, I y 11, TCEE.

En sus primeras resoluciones Ia Corte se encontré en situacién de juzgar
solo acerca de disposiciones que impusieron a los Estados miembros obli-
gaciones de omitir. E] Tribunal Fiscal del Sarre elevé una nueva cuestion
determinante mediante su resolucion de 28 de octubre de 1965, ¢ para su
presentacion ante la Corte. A saber, la de si las disposiciones que como
el Art. 95, TCEL, obligan a los Estados miembros a determinadas acti-
vidades, “surten efectos directos v crean derechos individuales del par-
ticular los que deben ser respetados por los tribunales estatales”. ®7

A priori parece como que debiera denegarse €l que una disposicion del
tratado tenga vigencia directa, pese a que la ejecucion de esa disposicion
supone un acto interno para la creacion del derecho.®® Sin embargo, la
CCE abandoné definitivamente los carriles trazados por el criterio tradi-
cional del derecho internacional piiblico, en su resolucién del 16 de jumo
de 1966, recaida en el proceso de la Compaiiia Alfons Liitticke GmbH
vs. Oficina Aduanal Central de Saarlouis,™ resolviendo en correspon-

para el cstablccimiento de la libertad de traslado de los trabajadores dentro de Ja
Comunidad dc 16 dc agosto de 1961, declaro antijuridica la negacion de la auto-
rizacién de estancia hecha a un trabajador italiano (Fxpediente VG 1 A 98.62).

6 CJCCE 1966, 04.

5T CJCCE XII 265.

98 Cf, Procurador General Gand, Alegatos finales de 3 de junio de 1965 en el
asunto 10/65 (Deutschmann vs. Repiblica Federal de Alemania) CJCCE X1 649
y mis explicaciones en RabelsZ 28 (1964) 626.

90 CJCCE XII 257 y ss., analizada cn forma critica entre otros por von Waelbroeck
(supra nota 92); Ipsen, FuR 1966, 354 v ss; Everling (supra nota 4); el mismo,
Sprachliche Missverstidndnisse beim Unriteil des Gerichtschofs der Europdischen Gemeins-
chaften zum Umsatzausgleichaussteuer: AWD 1967, 182 y ss; Catalano, Foro It.
1966 IV 187 y ss; Ulmer, Das Verbot der Steuerlichen Diskriminierung von Einfuhr-
waren in Art. 95 des EWG-Vertrages un seine Auswirkungen aquf das nationale
Abgabenrecht: AWD 1966 277 y ss; Mailinder 4 CMIRev. (1966) 334; Meier,
Aktuelle Fragen zur Umsatzausgleichsteur: AWD 1967, 97; Wendt; Rechtsmdssigkeit
im Lichte der neuesten Rechisprechung des Europdischen Gerichishofs, DB 1966,
1206, 1249; Scringer Die Entwicklung des Gemeinschaftsrechts im [ahre 1966: NJW
1967, 482 y ss. (486) La Corte Fiscal Federal ha manifestado serias dudas respecto
de la esolncion de la CCE, en su resolucion para la presentacion del asunto ante la
CCE de 18 de julio de 1967, (Amtsblatt EG, 22 de agosto de 1967 N° 202/3 y
VWD Europa N° 161 de 22 de agosto de 1967 1 5), en la que expresamente ruega
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dencia con las peculiaridades de los tratados de la comunidad, que la
norma prohibitiva contenida en ¢l Art. 95, TCEE, produce cfectos directos
sobre las relaciones juridicas entre los Estados miembros v sus stbditos **
sin perjuicio de la excepcién expuesta en ¢l pamafo 3°

En cuanto Ia resolucion se refierc al primer parrafo de la disposicion
citada, pirrafo que contiere una prohibicion clara e incondicionada de la
discriminacién y que no requiere de ningin acto creativo del derecho para
la ejecucion de su contenido, la resolucién sélo agrega un nuevo matiz, en
cuanto en contraposicién a los Arts. 12; 37, 11 y 53, el Art. 95, I, concede
a los Estados cierta tolerancia en la reglamentacion de esta norma prohi-
bitiva, a saber, la eleccién entre la elevacién de impuestos producidos por
las mercancias nacionales y la reduccién de impuestos compensatorios que
soportan las mercancias de los demis Estados miembros. 202

Waelbroeck hace ver justificadamente, * el dificil papel que desempefia
el juez en el caso de que se encuentre obligado a elegir por st mismo entre
las dos alternativas. Manifestd, ademas, sus escriipulos respecto a este
papel del juez, visto desde el punto de vista de la divisién de poderes.

Por el contrario, la interpretacién det Art. 95, 111, TCEE, crea el prin-
cipio para un nuevo desarrollo. Segin esta interpretacion la disposicion
de la diseriminacion acerca de la vigencia directa de la prohibicién de la
discriminacién contenida en el parrafo 19 no se opone gracias a que en
virtud de un plazo determinado, los Estados miembros no disponen en sen-
tido temporal de una amplitud discrecional para llevar al cabo determi-
nadas actividades exigidas por el tratado —se trata aqui de la derogacién
o rectificacién de las disposiciones nacionales que se¢ encuentran en contra-
vencién con el Art. 95.

Ello significa que las disposiciones respectivas contenidas en el derecho
nacional llegan a ser ineficaces sin mais, cn ¢l caso ¢n el que dentro del
término fijado los Estados miembros no deroguen las disposiciones nacio-
nales respectivas. Conforme a esta jurisprudencia el Estado miembro que

a la CCE con indicaciones acerca de las dificultades pricticas y constitucionales, y de
la inseguridad juridica creada por la resolucién, de nuevo su opinién juridica.

100 As{ ya desde antes por ejemplo Amphoux (supra notz 93) 130 nota 29; Ophiils
(supra neta 10) 1699, 1751; Wengler, Anerkennung zu EGH Urfeil vom 5.2.1963,
Rs 26/62; NTW 1963, 1752, De otra opinién Finanzgericht Baden Wiittenherg —
Aussensenat Frieburg, resolucion de 21 de marzo de 1967, AWD 1967, 205 y ss,
que afirma que el Art. 95 inc. 1 TCEE se dirige en forma totalmente clarz a los
Estados miembros, estableciendo sélo cstas obligaciones. La opinién juridica de la Corte
Europea conduce segin esta resolucion al resultado de que mediante una interpretacion
que va mids alld de fa clara diccién del texto del tratado y de la voluntad de los
Estados contratantes sc priva ticitamente al legislador nacional de su competencia
legislativa exclusiva. Segin la opinidn decl Tribunal Fiscal la interpretacion de la CCE
vale sélo respecto del caso particular resuelto por esta Corte y, por tanto, no es obliga-
toria para los tribunales nacionales.

101 Este punto de vista no tocado par la Corte es destacado por Waelbroeck (supra
nota $2) 188, 190 nota 20.

102 Sypra nota 92, 188,
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omita la creacién de una norma interna impuesta por el tratado, en con-
travencion al tratado, estd amenazado no sélo por la sancién posterior
contenida en los Arts. 169 y ss. del TCEE, 1 sino que la norma de la
comunidad reemplaza el lugar de las disposiciones nacionales faltantes
realizando asi, automaticamente, ¢l objetivo que se propone el tratado.

En virtud de que la resolucién no tolera ninguna desviacién ni diver-
gencia temporal de los Estados miembros de lo que es su voluntad una
vez declarada por ellos, de crear una situacién determinada, ella apunta
a la realizacién auténtica de los tratados de la comunidad, confidndolos a la
iniciativa de los particulares v a la resolucion judicial nacional. La reso-
lucién de la CCE debe ser aplaudida en cuanto a su consecuencia.

Si como consecuencia de este criterio se toman en cuenta, empero, que
también una serie de otras disposiciones contenidas en el tratado, las
que preceptian establezcan los Estados miembros medidas dentro de un
término determinado ' —en fin, todas las disposiciones que preceptian
la reduccién y abolicidn de las restricciones al libre transito de mercan-
clas, personas y servicios—, '* despliegan efectos directos a mas tardar al
término del periodo de transicién, es decir, causan profundos cambios
en los érdenes juridicos nacionales, sin intervencién del legislador nacional,
se manifiestan entonces claramente las dificultades que pueden resultar
en €l futuro como derivacion de tal jurisprudencia.

El optimismo con respecto a la tendencia a auxiliar al derecho comu-
nitario en la mavor extensién posible, a fin de una vigencia internonacional
directa, requiere, por ende, ser tenida con reserva '*® en la actualidad. La
exigencia de Everling que pide una cierta limitacion en el juzgamiento
del efecto directo de derecho comunitario, **7 merece, por tanto, ser
escuchada.

Por mis que parezca correcto hacer frente con rigor a un rezago en el
cumplimiento de las disposiciones contenidas ¢n el tratado, *** debe pen-
sarse en que, por lo general, tal rezago no tiene su causa meramente en

103 Vid, al respecto Ulmer (supra neta 99} 278.

104 Entran en consideracién, por ejemplo, Art. 13 inc. 2 {eliminacidn de impuestos
con iguales efectos que las aduanas), Art. 14 (climinacién de las aduanas internas),
Art. 33 (climinacién de las limitaciones cuantitativas v de las medidas con igual
efecto), Art. 37 (transformacién de los monopolios comerciales), Art. 48 (libertad
de traslado de los trabajadores), Art. 32 (derecho de establecimiento), Art. 59 (trén.
sito de la prestacicn de servicios}, Art. 67 inc. 2 (pagos en ¢l trdnsito de capitales),
Art. 11 (igualdad de salarios). Comparese Everling (supre nota 4) 466 nota 14 y
Waelbroeck (supra nota 92) 191.

105 Ulmer (supra nota 99) 278,

106 Vid, mis explicaciones en RablesZ 28 (1964) 628; acerca de la posicién de la
Corte Furopea, comparese Riese, Uber den Rechtsschutz innerhalb der Europdischen
Wirtsehaftsgemeinschaft: EuR 1966, 26.

107 Supra nota 4, 472 y s.

108 Tal rezago comparado con los programas generales, existe, por ejemplo, en el
campo del derecho de establecimiento v el del libre trdnsite de la prestacién de
servicios,
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una demora, sino en dificultades objetivas que surgen durante Ia larga
elaboracién de los detalles respecto de la armonizacién de las disposiciones
juridicas nacionalcs. Parcce dudoso el que los tribunales puedan superar
estas dificultades en el caso en que les incumba la tarea de declarar nukas
las normas nacionales que se¢ cncuentren en contradiccién con una obli-
gacion de los listados de accionar y de proporcionar eftcacia al postulado
contenido en el derecho comunitario, 1%

No se consigue con frecuencia de manera satisfactoria esta meta me-
diante una simple derogacién de las disposiciones naciomales, en muchos
casos se requiere la creacién de un nuevo complejo de normas, no obstante
aun cuandoe el juez tenga competencia para encontrar tal nuevo complejo,
existiria el peligro de la amenaza de un caos juridico originado por solu-
ciones divergentes.

La sentencia de la Corte Europea de 16 de junio de 1966, que dio lugar
a que se interpongan en Alemania aproximadamente 200,000 recursos
ante los tribunales fiscales, para el derecho impositivo alemdn no tiene
realmente la trascendental importancia que se le dio en virted de una
equivocacion lingiiistica en ¢l texto original alemidn, De la redaccién
francesa de esta sentencia, la que presumiblemente reproduce correcta-
mente la opinién de la Corte, resulta que segin su esencia, el Art. 97,
TCEE, no puede ser aplicado directamente. 1*¢

Si en Alemania, las cuotas del impuesto compensatorio de los ingresos
brutos son cuotas promedio en el sentido del Art. 97, TCELE, 11t ¢l cobro
de este impuesto no esta afectado por la resolucién de la Corte dictada en
relacion con el Art. 95, TCEE. Ello no concierne, empero, a la impor-
tancia fundamental de esta resolucién para la vigencra directa de todas
las disposiciones contenidas en €l tratado, las que exigen de los Estados
miembros establecer medidas dentro de un plazo determinado.

Las disposiciones que formulan solo programas, ofertas, metas y prin-
cipios sin que contengan proposiciones juridicas concretas v normativas,
por otra parte, carecen de relevancia para una aplicabilidad internonacional
directa.

108 Cf. al respecta Ipsen (supra nota 99) 359 y Waclbroeck {supra nota 92} 189.

110 Cf. acerca del errar Everling (supra nota 99, Sprachliche Missverstinde), ast
como VWD Europa N* 101 de 29 de mayo de 1967 1 9 y N? 174 de 8 de septiembre
de 1967 1 7. Actualmente ¢l Tribunal Fiscal de Munich le ha presentado a la Corte
Europea para su resolucién incidental la cuestion acerca del efecto directo del Art. 97
{Auto de 26 de marzo de 1967, AWD 1967, 236 y s.) v del Art. 95 del TCEE
{Acuerdo del 12 de julic de 1967, Amtshlatt EG de 22 de agosto de 1967 N® 20272
vy VWD Europa N° 154 de 11 de agosto de 1967 1 5}. 'T'ambién ¢} Tribunal Fiscal
del Sarre se dirigiv a la Corte Europea mediante Auto de 19 de junio de 1967, en
relacién con la interpretacion de los Arts. 95 v 97 TCEE (Amtsblatt EG de 4 de
agosto de 1967 N°© 182/1). Compirese también ¢] decreto del Ministerio de Finanzas
Federal de 19 de mayo de 1967 IH B/4 — V 8530 — 155/67 — AWD 1967, 237
¥ s.. que nicga el efecto directo del Art. $7 TCEE.

1t Lo cual es negado por cl ‘I'ibunal Fiscal del Sarre, la resolucién de 15 de
noviembre de 1966 (AWD 1967, 121 y ss.).
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Las declaraciones programiticas contenidas especialmente en el TCLE,
en virtud de su cardcter complejo, deben ser tomadas en cuenta en el
caso de la interpretacién de las otras disposiciones del tratado, pero carecen
del caracter normativo-creativo que seria supuesto de su aplicabilidad
internonacional. ''* No se toma en cuenta la obligatoriedad interna de
aquellas disposiciones que se refieren meramente a la organizacién de la
comunidad. '*¥ Sin embargo, respecto de esta limitacion se requiere tener
precaucion, pues bajo ciertas circunstancias también puede resultar de
una norma establecida en materia de organizacién, una pretension juridica
del particular que debe ser protegida en la esfera internonacional, como
en el caso del Art. 157, 1I, TCEE, el que tienc por objeto la independencia
de la gestioén oficial de los miembros de la Comisién. Ello estd de acuerdo
con la opinién de la CCE que deduce en forma terminante de las obliga-
ciones impuestas por los tratados a los Estados miembros v a los érganos
de la comunidad, derechos subjetivos de los particulares. 114

La argumentacién de la CCE esta de acuerdo con el desarrollo que
también puede ser observado cn el derecho alemin, y que va de la decla-
racién programitica al derecho fundamental, * del reflejo juridico al dere-
cho subjetivo —rasgo caracteristico del Estado de derecho democratico
moderno.

Precisamente en un contexto con esta tendencia, la tesis de una aplica-
bilidad internonacional dirccta del derecho comunitario tiene especial
importancia.

La cuestion relativa a la vigencia internonacional de los reglamentos
dictados por el Consejo y 1a Comisién de la CEE, se contesta por si misma
de manera relativamente fdcil, En este caso, importante en la practica, de
las leyes reglamentarias creadas por los organos de la comunidad, la
vigencia directa en cada Estado miembro estd expresamente preceptuada
en el Art. 189, I, TCEE.

Lo mismo vale conforme al Art. 161, 11, TCEEN, para los reglamentos
del Consejo v de la Comision de la CEEN, También las resoluciones de
la Alta Autoridad de la CECA presentan —en la medida en que en prin-
cipio tienen caricter de una proposicion juridica—, *'® de todos modos,
un derecho directamente obligatorio para las empresas mencionadas en ¢l
Art. 80, TCECA. 2 Ademads de estas resoluciones pueden resultar efectos

112 Miinch (supra nota 10) 89, otra opinién Grabitz (supra nota 18) 45.

112 Miinch (nota anterior); Everling (supra nota 4) 466.

114 CICCE IX 25.

*En el lenguaje juridico y legislativo aleman dentro del término derecho funda-
mental se comprenden derechos constitucionales en favar de los particulares, quienes
son favorecidos directamente por los llamados derechos fundamentales. Son semejantes
a los derechos que derivan de las garantias individuales en el dereche constitucional
mexicano. (Nota del Tr.)

115Cf. al respecto Fuss, Rechissatz und FEinzelakt im Europdischen Gemeins-
chaftsrecht: NJW 1964, 327 y ss. (328).

118 BGHZ 30, 74 y ss. (81).
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directamentc normativos para otros participantes en el mercado del carbén
y del acero. 117 Las resoluciones normativas de la Alta Autoridad de la
CECA poseen, por tanto, la igual vigencia directamente internonacional
que los reglamentos, en el derecho de las dos comunidades més jévenes. 1%

En cambio, es discutible el criterio acerca de si vale otro principio para
las lineas directrices. FI Art. 189, III, TCEE, disponc que la linea direc-
triz ticne fuerza obligatoria para cada uno de los Estados miembros al que
sc dirija, respecto del objetivo que debe alcanzarse, permitiendo, sin
embargo, libertad a las autoridades internonacionales para elegir 1a forma y
los medios de realizarlo.

La disposicién contenida en este articulo no dice, por el contrario, nada
acerca de la vigencia directa de Ta linca directriz. Con base en este texto
s¢ argumenta que de ¢l resulta de manera clara, que las lineas directrices
no son capaces de producir una aplicacién directamente internonacional.
Segin esta argumentacion, respecto del particular vale sdlo el derecho
internonacional creade mediantc la ejecucién de la linea directriz. 119

Esta argumentacién no se apoya en una fundamentacién absoluta. En
virtud de que existen casos en los cuales no se puede conseguir un “obje-
tivo” determinado —este concepto sc comprende mejor signiendo a Ipsen,
a través de la expresion “resultado”— '2* mediante varias formas v varios
medios, sino solo a través dc un anico rumbo, con lo que la posibilidad
de elegir por parte de los Estados micmbros se reduce practicamente a
nada, 12!

“La obligatoricdad” en el caso de algunas lincas directrices, abarca tam-
bién a la forma y al medio. En cstos casos no puede resolverse la cuestién
de la vigencia directamente internonacional de una disposicién mediante
un criterio formalista relativo a qué sector del derecho comunitario perte-
nece esta disposicién, es decir, al tratado mismo o al derecho secundario,
a un reglamento, a una linea dircctriz 0 a una resolucién.

En los casos de las lincas directrices la vigencia internacional debe ser

17 Cf, Ballerstedt, Ubernationale und nationale Marktordnung, Tubinga (1955)
15y s.

118 La opinién de Bayers (supra nota 16) (329), quien concibe siguiendo a Kraus,
Betrachtungen iiber die rechtliche Struktur der EGKS, “Fetsgabe Smend” (1952)
182 y ss. (199}, el derecho de la Montan como un derecho privado vy administrativo
auténomo y supraestatal, es decir, como un tipo de derecho especial personal, que
alcanza a los sometidos a sus normas como 2 “‘miembros pasives de la comunidad”
y no como subditos de los Estados miembros, me parece haber sido refutada por medio
de las explicaciones de Ballerstedts (mota anterior) 12 y ss.

"9 Everling (supra nota 4) 467 y 472 y s; Fuss, Rechtsschutz gegen deutsche
Hoheitsakte zur Ausfiihrung des europdischen Gemeinschaftsrecht: NJW 1966, 1782
y 85, (1789); Rabe (supra nota 68) 40; Wohlfarht en: Wohlfarht/Everling/Claesner/
Sprung (supra nota 15); Art. 189, comentaric 8.

120 Supra nota 59, 73 v s.

121 Vid. supra p. 20 y ss.
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examinada también, v, en su caso, afirmada segan los principios desarro-
Hados por la Corte. 122

En el caso en el que la vigencia directa de una disposicién amenace
con la inseguridad juridica v la destruccidn del orden existente hasta ahora,
resultard dificil conseguir a través de este estudio el resultado de que se
trata de una prohibicion claramente cnunciada, que “seria juridicamente
perfecta, completa, v, por ende, idonea para producir efectos directos.” 123

Por lo que atafie a la cuestién relativa a la aplicabilidad directamente
internonacional del derecho comunitario escrito, casi no puede hacerse
una aseveracién definitiva, en cuanto todavia no hav claridad respecto al
contenido de ese derecho. De todos modos esto vale actualmente aiin para
el derecho consuetudinario.

En lo que toca a su contenido, existe una situacién semejante en cuanto
a los principios generales del derccho ain hoy imprecisos.

En mi opinién, si se sigue comprendiendo en lo general, en los prin-
cipios generales del derecho comunitario la solucién ¢ptima ganada por
medio de un analisis comparativo (Vid. supra pp. 635 v s.), entonces no
se puede evadir la cuestion acerca de la vigencia internonactonal de tales
principios con apoyo en el argumento de que un principio correspondiente
debe existir sin mas, en ¢l orden juridico de cada Estado miembro: El
principio vale tal vez c¢n virtud del derecho internonacional sélo en un
unico Estado miembro, pero se transforma, en virtud de su superior cali-
dad objetiva, en el contenido del derecho comunitario no escrito.

Tales principios generales del derecho comunitario son entonces también
derecho comunitario, el que debe ser aplicado en la esfera internona-
cional, ¥** aunque a primera vista pueda extraiiar el que, aqui, como
quien dice, las “pasitas” de los distintos drdenes juridicos nacionales
alcancen validez general a través de 1a “envoltura” del derecho comunitario.

De cualquier manera, la armonizacién forzada del derecho de los Esta-
dos miembros no estd vinculada con esta deduccién, dade que aquellos
principios solo ticnen cardcter normativo en el sector del derecho comu-
nitario v producen cfectos cn la esfera internonacienal sélo por via del
derecho comunitario.

b) La cuestion relativa al problema acerca de si ¢l derecho comunitario
necesita de una transformacion para que sca susceptible de alcanzar Ia

122 [guaimente Waclbroeck (supra nota 92} 192 y s, con indicaciones respecto
de la jurnisprudencia de la Corte Furopez (por ejemplo, resolucion de 17 de julio de
1965 en los asuntos acomulados 106 v 107/63 — Alfred Toepter und Getreidcimport-
gesellschaft vs. Comision de 1z CEE, CJCCE X1 547); Dumon, L'afflux européen
dans les droits et les institutions des Eteis membres des Communautés européennes:
Cahiers dr. curop. 1965, 30 v ss.; Ipsen (supra nota 59) 82; Mihring, Rechtsverein-
heitlinchung und Rechtsgarentien im EWG-Bereich: NJW 1963, 2228, Compiresc
ademds ¢l informe de Gilsdorf acerca del coloquio de la FIDE. en Pans 1965; EnR
1966, 162 v ss, y Grabitz (supra nota 18) 47 v ss. (50).

123 Resolucion de la Corte Europea dc 16 de junio de 1966, CJCCE XII 266.

124 Jgualmentc Ehle, NJW 1963, 97
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vigencia pretendida por €l en ¢! ambito juridico nacional, es discutible. 125
La respuesta depende de la clasificacién tedrico-juridica que sc atribuya
al derccho comunitario,

Si se juzga la relacion entre derecho comunitario y derecho nacional
analogicamente con la relacién “derecho internacional publico — derecho
nacional”, entonces, segiin la tcoria dualisia, 1#¢ atin dominante, €l derecho
comunitario necesita para su cficacia interna de la transformacidn, por
lo menos en forma de una orden interna, que clija su aplicacién nacio-
na]. 127

Si por ¢l contrario sc considera el derecho comunitario como un con-
junto semejante al derecho de una federacién, entonces no se necesita
de una transformacidn, cn virtud de la unidad que resulta entre derecho
comunitario y derecho nacional.

Como se examind antes, segin mi modo de ver, actualmente, no puede
hacerse atn una declaracion vinculatoria acerca de la clasificacién tedrica

125 Al respecto por ejemplo Schlochaver {supra nota 6) 24; Mosler Diskussions-
beilrag: BerDGesVolkR 2 (1958) 119; Kuchenhoff (supre nota 20) 1o4; Steiger
{supra nota 78) 116; en centra por ejemplo Steindorff en Strupp/Schlochauer,
Warterbuch des Vélkerrechts T (1960) 463 (“EGKS”) y 483 (“EWG™); Ophiils
{supra nota 100}, 1699, Acerca de la sitnacion juridica en Gran Bretaiia comparese
Valentine, Communify Law and English Law: “Journal of Common Market Studies”
{1962) 180 vy ss. Se contradicen las formulaciones de la CCE cn el asunto 6/64
(supre nota 94), acerca de que ¢l TCEE ha creado un orden jurdice propio “que
fue recogido, con la cntrada en vigor del tratado, por los érdenes juridicos de los
Estados miembros respectivamente” (CJCCE X 1269), por una parte, y, por la otra,
la constatacién de que el derecho creado por ¢l tratado emana de una fuente juridica
autonoma {idem, 1270).

328 Cf. al respecto detaliadamente Schlochauer (supre nota 6) 9 v ss.

127 Asi Schlochauer (supra nota 6} 25 ¥ s, Mosler (supra nota 125) 119. Acerca
de Ja exigencia de la orden de la aplicacién juridica en el derecho estatal alemdn y
extranjcro compdrese ante todo Mangoldt/Beth, Das Vilkerreeht in der neuen Staats-
verfassungen: JbIntR 3 (1950/51} 11 v ss. (18); ademds Mosler, Das Vélkerrecht
in der Praxis der deutschen Gerichte, Karlruhe (1957) 16, 17 y s.; Pigorsch, Die Einor-
dung volkerechtlicher Normen in das Recht der Bundesrepublik Deutschland, Ham-
burgo (1959) 81 y ss. No puede profundizamse aqui respecto de la cuestion acerca de
si "esta orden dc aplicacién internonacional” pucde considerarse todavia hoy como una
auténtica transformacidn en ¢l sentido de la teoria de Triepel, es decir, si estd vinculada
con ella un *vaciado” del derecho del tratado en ¢l dereche internonacional, ¢ bicn
acerca de i el derecho del tratado debe ser considerado en el &mbito del derecho interno-
nacional, directamente como dereche internacional piblico (la llamada teorfa de la
ejecucién }; compdrese al respect ante todo Mosler, ibidem v Partsch, Amwendung
des. Volkerrechts im innerstaatlichen Recht, Uberpriifung der Transformationslehre:
BerDGesVOIkR 6 (1964).

129 Cf. el reciente cuidadoso anilisis de Grabitz (supra nota 18), quien caracteriza
el derecho comunitaric como wn orden juridico propio (vid. 41 y ss.) Considera,
segin Ja estructura de los tratados de la comunidad, como causa de vigencia del
derecho comunitario al poder de la comunidad (vid. 38 y ss.}. Segin su opinién para
Sl creaciom, no es supuesto necesario la voluntad de cada une de los Estados miem-
bros en ningin caso; no depende de un acto de transformacién ni de una orden
estatal de aplicacién del derecho.
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del derecho comunitario. #® Se trata de un complejo normativo situado
cn los limites entre el derecho nacional y el derecho internacional pablico,
complejo que no obtendra sus contornos definitivos sino con el transcurso
de un desarrollo futuro, Por esta razén no permite tampoco se adopte una
opinion respecto del supuesto de la transformacion.

Si mi opinion es correcta puede prescindirse de tal opinion dado que
esta controversia se convierte de dia en dia en una cuestion académico-ted-
rica. 1 Los tres tratados han sido ratificados por los parlamentos de los
Estados miembros segun sus disposiciones constitucionales respectivas,
sicndo incorporados asi en los ordencs juridicos de los paises correspon-
dicntes. 1 Mediante las disposiciones contenidas en los tratados se lega-
lizaron también las facultades de los drganos de las comunidades para crear
¢l derecho: la lcgislacién reglamentaria de las comunidades se¢ incorpord,
por endc, también en ¢l ambito juridico interno. 31 Igual respecto de fuen-
tes del derecho no escritas, propias, por esencia, de las comunidades.

Con miras a un resultado practico, cnt este contexto no hay diferencia
cntre si se exige una transformacion o si ésta se tiene por innecesaria. No
hay duda acerca del hecho de que el derecho constitucional nacional se
adapta a la pretension de la vigencia interna del derecho comunitario,
dado que existe una orden internonacional que manda la aplicacién corres-
pondiente.

Con esta constatacion no sc pretende hacer de lado los problemas que
surgen en ¢l caso de una posible contradiccion entre el derecho comunitario
v ¢l derecho constitucional nacional, Tstos problemas aguardan su solucion
v corresponden a la cucstion que explicar¢ ahora, relativa a la relacién
jerarquica entre derecho comunitario v derecho nacional, empero, no refe-
rida a cuestiones concernientes a la vigencia interna del derecho comunita-
rio, Esta vigencia interna ¢s mas bien supuesto de la existencia del problema
relativo a la relacion de jerarquia.

b) Rango del derecho comnunitario dentro del derecho internonacional

Desde que la prictica forense cotidiana se enfrenta 132 a maltiples con-
flictos v dificiles problemas relativos a la aplicacién del derecho, va nadice

120 Cf. Fverling (supra nota 4) 466 nota 8.

180 Dumon/Rigaus, La Cour de Justice des Communautés FEuropéennes et les
jurisdictions des Etats mcmbres: Annal. dr. se. pol. 18 (1958) 263 y ss. (264). En
cste contexto compdrese ademds CJCCE VI 707 v 780; Consiglio di Stato de 7 de
noviembre de 1962, Foro It. 86 (1963) 114; ademas la resolucion del Conseil d’Etat
de 22 de diciembre de 1962 francés (Gaz Pal, 1962 1 Jur. 345).

131 Cf, Schlochauer {supra nota 6) 24 v s

122 Cf, por ¢jemplo la vision de conjunto en Tallon/Kovar, The aepplication of
conununity law in France: 4 CMLRev. 1966 — 7, 64 y s5, asi como Charvallier,
Waclbroeck, Wolf, Neri, Brinkhorst en: Le juge national et le droit communautdire,
Leiden/Bruselas, 1966 v la jurisprudencia alli mencionada.
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habla de una coexistencia del derecho comunitario y de los érdenes juridicos
nacionales carentes de conflictos. 2% En consecuencia, la fuente de sicmpre
renovados criterios *** acerca de la cuestion relativa a la rclacton jerarquica
no solo atrae al tedrico para investigar el mecanismo que entrelaza ¢l nuevo
orden juridico curopeo con los vicjos Estados nacionales. Las fuentes
brotan en igual grado de las necesidades de la prictica orientadas a desa-
rrollar aquellas soluciones que faciliten un armonice mecanismo interfun-
cional entrc ambos grupos de normas.

La opinién acerca de que ¢l problema de la rclacion jerdrquica entre
derecho comunitario y derecho nacional de los Fstados miembros forma %7
una de las cucstiones mids importantes a la vez que mis discutidas v difi-
ciles, es todavia vdlida en ¢l ambito del nuevo orden juridico curopeo.

La CCE dio, es cierto, un paso determinantc mediante su resolucidn
del 15 de julio de 1964 en la controversia Costa vs. E. N. E. L., 8 en la
que reconocid la prelacion incondicionada frente a las normas nacionales;
los puntos considerativos de la misma, empero, reflejan las vaguedades y
contradicciones existentes respecto de la discusién tedrica. 137

133 Gotz (supra nota 86) 268; Ehle, NJW 1963, 975, quien sin embargo, ha
corregido mientras tante su opinion {Zum Verhdltmis von Gemeinscahftsrecht und
nationalem Rechf: MNDR 1964, 9 v ss.

184 En relacion con las diversas posiciones fundamentales, compdrese por ejemplo
Ipsen, Das Verhiltnis des Rechts der europdischen Gemeinschaften zum nationclen
Recht, en: “Aktuclle I'ragen des europiischen Gemeinschaftsrechts, Abhandlungen
aus dem Gesamten Biirgelichen Recht, Handelsrecht und Wirtschaftsrecht™, 29 Sttt
gart (1965) 2 v ss. y Pescatore, Diskussionsheifrag Bericht Catalang, en: “Droit
communautaire et droit national”, Scmana de Brujas 1965, Brujas (1965) 105.

135 RabelsZ 28 (1964) 633.

136 Supra nota 94. No cxplicaremos aqui la muy discutida prehistoria de Ta resolu-
cion dictada a solicitud del Tribunal de Paz de Mildn. Compdrense respecto de la
sentencia fundamental las opiniones de Kovar, Clunct 1965, 697 y s Sasse, Yale L.
J. 75 (1966) 695 y ss,; Ehcle, NJW 1964, 2331 vy ss; Nicolaysen, NJW 1064 2334
¥ s5; (2339); Frowein, AWID 1964, 233 v ss; Grossfeld, JuS 1966, 347 v ss; TFuss,
DOV 1964, 586 y s; Virold, “Rev. Trim. Dr. Europ.” 1963, 369 v ss.; Samkalden,
5. E. W. 1964, 495 y 5. Stein, Riv. Dir. Int. 1965, 1 ¥ ss. Diche tribunal en sn
resclucidn de 14 de mayo de 1966 (Foro It. 1966 1 938 v ss; v FuR 1966, 360 v s5.;
con comentarios dec Von Sassc) sact las consconencias de la resolucion incidental
de Ja Corte Europea y no aplicd la Ley N¢ 1643 de 6 de diciembre de 1962 sobee 1a
nacionalizacion de la industria cléctrica italiana, en virtud de ser violatoria del TCEE.
La resolucion es digna de ser temada en cuenta ante todo porque con clla un tribnnal
infertor siguid la opinién de la Corte Europea cn una importante cuestidn, en contra
posicion a la Corte Constitucional de su pafs (vid. infra nota 154). Compdrese respecto
de la resolucidn y en rclacidn con todo el litigio, Cosfa vs. E. N. E. L. Bravo Cahicrs
dr. europ. 1967, 194 vy ss; con detalladas referencias acerca de la tesomancia que
produjo, especiaimente en la literatura italiana. Acerca de la cuestion respecto de la
jerarquia, compirese ademas, cl anto de CCE de 22 de junie de 1965 (Merisider vs.
Alta Autoridad} “Rev. Trim. Dr. Europ.” 1965, 483,

13T CE nota 125, La formulacion acerca de que el orden juridice creado por ol
TCEE, “al entrar en vigor, fue incorporado en los érdenes juridicos de los Estados
miembros” (ibidem 1269) parece insinnar una transformacién del derecho comuni-
tario. Por el contrario, “las restricciones definitivas de los dercchos de soberania”,
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Es lamentable, por una parte, aunque no incomptensible por la otra,
quc a causa de lo polifacético de la cuestién, la jurisprudencia de la Corte
1o hava recibido hasta ahora aplauso undnime en ¢l ambito de las instan-
cias nacionales ni cn la literatura de los Estados que integran la CEE. 1%

La teoria de la prelacién del derecho comunitario '3 todavia ofrece

en su caso, “las transferencias de derechos de imperio de les Estados micmbros”
acerca de los que s¢ hablard mas adelante (ibiderm 1269, 12713, hacen pensar en
una distribucidn de competencias entre los Fstades miembros, conforme a una estruc-
tura federalista (cf. infra nota 148). Cuando la Corte manificsta que “significaria un
peligro para la realizacion de las metas del Tratado expresadas en ¢l Art. 5, inc. 5,
si el derecho comunitario fuera a tencr distinta vigencia en uno v en otros de los
Estados miembros scgin la legislacion internonacional posterior™  (ibidem 1270),
parcce fundamentar la prelacion de las normas comunitarias en ¢l principio de la
capacidad de funcienar de las comunidades. Se apoya, sin embargo, ¢n igual manera,
cn el texto del Art. 189 TCEE, asi como en general, en ¢l “texto v espiritu del
Tratado”, v en ¢l cardcter comunitario de sus normas {ibidem 1269 v s.).

138 En una resolucion muy reciente (supra 100} ¢l I'ribunal Fiscal de Baden-
Wautternberg sostienc en ¢ontra de ta CCE + de los antores que siguen su opinion
que la capacidad de funcionar de las comunidades esta suficientemente garantizada
mediante ¢l procedimiento a que se reficren los Arts. 169 v ss. T'CEE; que las
disposiciones del Tratade de la CEE solo tiencn tango de leves ordinarias v estdn
sometidas a la regla lex posterior. T'ambién Carstens, Der Rang curopdischer Verordn-
gen gegeniiber deutschen Rechtsnormen, cn: “Festschrift fiir Otto Riese”, Karlsruhe
{1964) 65 v s5. (69 v 5.} opina quc ¢l funcionamicnto del Mercado Comin no ha
sido menoscabado hasta ahora por la carencia de una disposicion relativa a la prela-
cidn absoluta del derecho comunitario, en los Tratados de Roma. En aniloga forma
Jaenicke, Disckussionsbeifrag, europdisches Kolloquium 1964, citado por Rabe, Aktuelle
Fragen des europdischen Gemeinschaftsrechts, Abhandlungen aus dem gesamten Biir-
gelichen Recht, Handelsrecht und Wirtschaftsrecht, 29. Stuttgart {1965) 110. En
sentido critico en contra de CCF, asunte 6/64, ademds, Bravo (supra nota 136) 218
y ss. ¥ Grossfeld, Recht der EWG und nationales Recht: JuS 1966, 352 v ss. Con
otra opinion se expresa tambicn Hoffmaun (supra nota 61 438,

1% Respecto a la prelacion del derecho comunitatio, v. gr. Wohlfarth (supra nota
11} 263 (en lo relativo al derecho creado); Matthics (supra nota 213 306, Mathijsen
{supra nota 19) 93; Catalano, La Comunité Feondmica Furopea e L'Euratom, Milin
{1959} 65 y s; Ipsen (supra nota 1343 1y ss; Ophuls (supra nota 100) 1697 v ss;
Eveling (supra nota 4) 465; Grabitz {supra nota 18) 113; Iallstein. Intervention
dans le debat juridique sur le rapport de Defiousse {Session de juin 1965 du Parlament
cutopéen ), Rev. Trm. dr. europ. 1963, 252; Wagner (supra nota 11} 311; Von
der Grocben, Uber das Verhiltnis des Rechts des Gemeinschaft zum Recht der
Mittgliedstaaten, ¢n: “Europa, Plan und Wirklichkeit”, Baden Baden (1967) 12§
v ss. (330); Gaudet, Exposé devant la commission uridique en sa rewnion du 18.2,1965:
Rev. trim. dr. curap. 19653, 198 v s5. (204); los dos infarmes de Delousse presentados
cn nombre de la Comision Juridica del Parlamento Europeo (Informe acerca de la
prelacion del derccho comwunitario frente a los Fstados miembros de 26.4.1965, Par-
lamento Europeo, Documentos de 1a Sesion 1965-1966, Doc. 43 ¢ Infonme acerca
de la aplicacion del dereche commnitario en el dmbito de los Estados micmbros de
7.4.1967, Documnentos de la Sesion 1967-1968, Dac. 38 y las resoluciones correspon-
dientes del Parlamento Europeo (Periodico Oficial CE 1965, 2923 y 1967, 2054);
Teib. Grande Instance Strashourg de 3.6.1965, 85 Gaz. Pal. 5-6-1965, N, 261-264;
Trib, Civil Bruxclles de 9.6.1966, Pascrisie belge 1966 111 120 N. 9-10. Diferenciando
Gotz (supra nota 80), quien pretende resolver Ia cuestion relativa a la jerarquia de
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puntos vulnerables. A mi parccer, uno de ellos consiste en que no se ha
prestado suficiente atencion —precisamente por parte de los partidarios
de la prelacion de las normas de las comunidades— a una cuestion preli-
minar. Como supuesto de la cuestion planteada por la existencia v cl
contenido de una norma jerirquica, se requierc tomar en cuenta quc
derecho es competente para scr aplicado cn la regulacion del conflicto
de jerarquia —el dereche comunitario o los diversos derechos nacionales. 10
;A qué norma jerarquica debe atribuirse prelacion si cada dmbito juridico
reconoce en su favor la fuerza de superar las normas del otro?

Aun cuando agudizada, en ello consiste la misma cuestion ante la cual sc
dividen las opiniones acerca de las discusiones actuales, a saber, el pro-
blema relativo a la curestion accrea de si Jas constituciones nacionales
desempefian o no un papel directo en la decision del problema relativo a
la jerarquia. 1

los reglamentos de la comunidad mediante la interpretacion de cada una de las dis-
posiciones, v Carstens (supra nota 138) 66, quien s¢ pronuncia por una prelacion
“relativa v limitada”, En contra dc la prclacion de la aplicacion juridica automdtica
Jaenicke, ZaoRV 23 (1963) 523 v ss; Isdem, asi como Mestmicker v Steindorff en
contra de la prelacidn general del derecho comunitario, Diskussionsbericht Europo-
rechtliches Kolloquium 1964, en: “Aktuelle Fragen des caropiiischen Gemeischafts-
rechts, Abhandlungen aus dem Gesamneten  Biirgerlichen Recht, Tlandclstecht und
Wirtschaftsrecht, 29. Stuttgart (1965) 110. Rechazan, ademds, 1a prelacion del derecho
comunitario Erder (supra nota 10} 24); Jerusalem, Das Recht der Montanunion,
Berlin, Francfort del Meno (1954) 70: Mosler (supre mota 125) 124, Dumon,
Diskussionsbeitrag Bericht Lagrange v Partsch, Diskussionsbeitrag Bericht Catalano,
en: “Droit communautaire et droit national, Semaine de Bruges 19657, Brujas (1963)
52 v 5, cn su caso 90,

140 Compirese al respecto Sasse, The common market between international and
municipal law: Yale L, J. 75 (1966} 695 v ss. (734). Aunque la CEE parta (supra
nota 94) de que la norma de conflicto solo debe huscarse convenientemente en ¢l
plano del derecho comunitario, sin dilucidar, cmpero. expresamente la cuestion. La
fundamentacion hecha por Grabnitz {supra notas 18,56) acerca del mismo resultado
no cs muy clara. No explica por qué de los dos drdenes juridicos que se contraponen
uno al otro a causa dc su origen v naturaleza propios, solo uno de ellos, ¢l orden
juridico comunitario puede rehasar su dmbito juridice v regit ol conflicto de jerarquia,
v no ¢l otro, el derecho nacional, pueste que ¢l derccho comunitario no es parte
integrante del orden juridico nacional.

141 Asi por ejemplo Kotthoff, Des Rangyverhdltnis zwischen supranationalem Recht
und dem Recht der Mitgliedstaaten in den Furopdischen Gemeischaften, Munich
(19661 101; Koppensteiner, Intervention, Wettbewerrb und Unternehimen: BB 1967,
217 vy ss. Dumon (supra nota 139); Cour d’Appel d’Amiens de 9.5.1963, Clunet
1964, 93; Grossfeld (supre nota 138) 332, Acertadamente en contra Ophiils, Diskus-
sionsbeitrag Bericht Catalane, n: “Droit communautaire ¢t droit national, Semaine
de Bruges 19657, Brujas {1965) 89, guien hace una rigurosa distincidn entre el
Tratado como acto de creacion y la nueva trama juridica creada por el Tratado, v
constata que si aqudl ha sido creado validamente conforme a las disposiciones de las
constituciones nacionales, aquélla va no puede ser calificada con la piedra de togue de
las seis constitucienes, Fn ¢l wmismo sentido Wagner (supra nota 1) 312 y Eder
{supra nota 11 1403,
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Alis propias cxplicaciones han llevado a malentidos. ™* La respuesta a
la cuestion anteriormente planteada sélo puede decir que una norma de
conflicto contenida en el derecho comunitario —en la medida en que tal
norma exista— valc independientemente de las constitucionales naciona-
les. Si se superpone cn un campo —tal como ¢l de la CEE— un orden
juridico que vale para la totalidad de cse ambito v, por otra parte, unos
ordencs juridicos particulares '** limitados a materias parciales, entonccs
solo puede tener vigencia el orden juridico total respecto de todas las
materias si cse orden, v no cada uno de los érdenes juridicos particulares,
detcrmina la relacion entre ambos grupos de normas. 4

La vigencia uniforme del derecho comunitario es un supuesto impres-
cindible para la posibilidad del funcionamiento de las comunidades, como
va s¢ ha destacado en muchas ocasiones. 14

Supuesto imprescindible ¢s por tanto, antc todo, una norma que regula
la jerarquia gue sc encuentra uniformemente en vigor, es decir, a nivel
del derecho comunitario. ¢

La cucstién acerca dc si la capacidad dcl funcionamicnto de las comu-
nidades csta asegurada v cn qué forma, es un problema cuya solucién
corresponde a sus constituciones, ¢s decir, a los tratados de las comu-
nidades. 117

Debe partirse de que los Estados que crearon las comunidades en calidad

142 Cf. Grossfeld (supra nota 138) 351 v s, con la interpretacion “para la impo-
sicion de la prelacion (del derecho comunitario) se requiere, también, conforme a
Zweigert, de la cooperacién de las constituciones nacionales respectivamente, dec cada
uno de los Estados miembros.

143 Fiste s €} caso de la CFE respecto de las materias reguladas en los tratados de
las comunidades.

144 Acertadamente, Ja Comision de la CEE segin la opinion manifestada en ol
asunto 26/62 {CJCCE IX 16), expone que el derecho comunitario debe ser aplicado
en toda la comunidad, rcal v unifermemente. De elio resulta que el efecto del
derecho comunitatio sobre ¢l derecho interno de los Estados miembros no puede ser
determinado por este derecho interno, sino sole por el derecho de la comunidad.

45 Ipsen (supra nota 134) 20 vy s; Sasse (supra nota 140) 747, Steindorf, Reimer
Schmidt, von Mcibom, Borner, Ophiils, Diskussionsbeitrige, en: “Eurepiischen Kollo-
quinmn 1964”7, citades por Rabe, “Aktuelle I'ragen...” 109 y ss. Al respecto com-
parese también Gaudct, Incidences des Communautés Européenes sur le Droit Interne
des Etats Membres: Annal. Tac. Ligja 1963, 5 v ss. (21),

148 Cf. ¢l discurso de Tallstein de 18 de junic de 1964 ante cl Parlamento Furopeo,
Einfithrung in den Siebten Gesamtbericht diber die Titigkeit der Gemeinschaft: “La
relacién de jerarquia, de la que aqui sc trata, sélo puede encontrar una solucion
uniforme, vilida para toda la comunidad. Cualquier intento de responder a la cues-
tién acerca del range de una mancra diferente, conforme a las particularidades de los
Estados micmbros, de las disposiciones de sus constituciones nactonales v de su estrue-
tura estatal, s contraria al cardcter unificador de la asociacién europea y con ello,
contraria a los fundamentos de nuestra comumidad.” En ¢l misme sentido Dehousse,
Erster Bericht (nota 139) 9, 11.

147 Supra nota 12y Kaiser/Badura, Bewdhrung und Verdnderung demokratischer
und rechtsstaatlicher Verfassungsstruktur in den internationalen Gemeinschaften:
VAVDStRL 23 (1966) 1y ss, v 34 v ss, (18 v s, 48, 64).
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de “constituventes”, desearon establecer tedos los supuestos adecvados
para una aplicacion razonable de los tratados y que, consecucntemente,
transfiricron la competencia para la regulacion del conflicto de jerarquin
exclusivamentce a las comunidades.

Respecto de este punto existe, por ende, una auténtica distnibucién de
competencia. In cuanto ¢l derccho comunitario dispone de una regulacion,
los Listados micmbros no pueden crear, por su parte, una norma que deter-
minc acerca de la jerarquia. 14

En virtud de lo anterior, carece de relevancia ¢l contenido de las dis-
posiciones constitucionales nacionales. La relevancia de estas disposiciones
se restringe al momento en el cual fueron celebrados los Triatados de
Roma.

Con otras palabras, puede decirse que desde €] punto de vista de los
sels Tistados, la norma del derecho comunitario que eventualmente regule
un conflicto no puede ser cxaminada respecto de su constitucionalidad,
solo lo puede ser el acto de constitucidon. En la actualidad, la cucstién
tnicamente puede referirse a si fa creacién de las comunidades europeas
con prelacién de sus normas, fuc admisible desde el punto de vista cons-
titucional, v a cudles son las posibles consecuencias que una violacidn
puede causar en perjuicio de las constituciones.

En ¢l caso en el que no se parta de la cuestion preliminar relativa al
problema acerca de cudl sea cl derecho aplicable para la regulacién del
conflicto jerirquico, resultan graves inconvenicntes si no se intenta aclarar
la relacién entre derccho comunitario v derccho nacional mediante la
consideracién de la naturaleza juridica de las comunidades v de sus drdencs
juridicos. “I'al consideracién tampoco conduciria a resultados positivos si
pudicra darsc una respuesta exacta a la pregunta acerca de la esencia del
derecho comunitarie. Las definiciones orientadas al derecho internacional
publico o al derecho nacional pucstas a discusién no pucden contribuir,
pues, a una solucién satisfactoria del problema. 4%

M48F] pensamiente repercute en Bilow {supra nota 11}, quien, rtefiricndose al
Art. 24 de la Constitucién de Bonn dice que “una vez que se hayan reconocido los
efectos de Ta prelacion del derecho comnunitario habiéndese convertido en parte inte-
grante de este derecho, mo puede ser eliminada por un derecho mnacional posterior,
pues en este caso se suprime ¢} poder de imperio de los Estades miembros, Respecto
de la cuestién acerca de si existe entre las comunidades v los Estados iniembros, en
principio, una distribucidn de competencias homogénea y perfecta, comparable a la
que existc cn un Estado federal entre la federacién y los Estades que la integran,
compdrese Grabitz (supra nota 18} 21 v ss, vy 64 v ss, y a los representantes de este
pensarnicnto alli mencionades, en especial ab Ophiils, Ziwischen Villkerrecht und
staatlichem Recht. Grundlagen des eurofrischen Rechis: Juristen Jahrbuch 4 (1963/64)
137 v ss. (155 y 5.} y Wohlfarth (supra nota 11) 259 y ss.

149 Como continuader ¢] pensamiento de Grabitz (supra 18). Su punto de partida
es “un andlisis del material juridico producido por las comunidades con planteamiento
del problema acerca de cudl es la causa de la vigencia del derecho comunitario”
(idem p. 26).
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Si se juzga con basc en la opinién aparentemente imperante ' la
relacion entre derecho comunitario v derecho nacional en forma aniloga
a la correspondencia que existe generalmente entre el derecho creado por
los tratados y el derecho internonacional, el range del derecho comunitario
depende asi de 1a cuestion acerca de la relacion existente en cada Estado
miembro entre ¢l derecho internacional piblico v el derecho de este Fistado.
Fmpcero, la situacién constitucional en cada uno de los Estados miembros
no es uniforme. 151

Il Art. 66 de la Constitucion de Holanda establece 1a clara prelacién
del derccho internacional publico ante ¢l derecho nacional aun cuando
(ste se cree con posterioridad. A casi el mismo resultado llega la jurispru-
dencia de Luxemburgo, aunque falte aqui la disposicion constitucional
respectiva. La situacion juridica en Francia es semejante, el Art. 55 de la
Constitucién de 4 de octubre de 1958 otorga a los tratados un rango
superior al de las leves, aunque con la reserva de reciprocidad v sin adop-
tar un ciaro criterio respecto de la cuestién acerca de la vigencia de leves
creadas con posterioridad con contenido divergente al de los tratados. 182
Tambi¢n en Bélgica parece haber penetrado recientemente la opinidn
segan la cual los tratados en cuanto sean aplicables inmediatamente en
¢l campo internonacional, poseen rango superior frente al derecho nacio-
nal posteriormente en vigor. 7 En la Repuablica Federal de Alemania v
en Italia el derechio creado por los tratados v el derecha creado por las
leves nacionales sc consideran como de igual rango; por tanto, no existe
una prelacién especial frente a las leves nacionales con contenido diferente
creadas con posterioridad, 54

150 Cf. Schlochhaver (supra nota 6) 22, 27; Kuchenhoff (supra 20) 164; Minch
{supra nota 10) 77 y s5; Scheuner (supra nota 12} 241; recientemente Tribunal Fiseal
de Baden/Wuttemberg (supra notas 100 y 138},

131 Cf. Roemer, Schlussantrdge i. d. Rechtssache 26/62, en CJCCE IX 47 y s
Breb, The Relationship befween Community Law and the Law of the Member States,
en: “Restrictive Practices, Patents, Trade Marks and Unfair Competition in the
Common Market” (1962) 2 y ss; Scheuner (supra 123 241; Schlochhaver (supra
nota 6} 27 v s Dumon/Rigaux (supra nota 130) 265 v ss; Sasse (supra nota 140)
705 v ss; Eradcs (supra nota 213 125 ¥ 132, asi como los dos informes de Dehousse
(supra nota 139).

162 Comparese, sin embargo, Bebr (nota anterior) 4 v s

153 IIa_voit de Termicourt, Le conflict “T'raité-Loi interne”: ]J. Trib. 1963, 481 v
§8.; compdrese tambien Lagrangc Conclusions dans I'affaire 6/64 prononceés a Paudience
da 25 de juin 1964, pdg. 8 de la copia hectografa, asi como Waelbroeck y Van der
Mensbrugghe en: “L'adaptation de la constitution belge au réalités internationales”.
Bruselas, 1966,

1o+ Respecto de la situacion juridica en Ttalia, compirese la resolucion de la Corte
Constitucional de 7.3.1964, Foro It, 87 (1964} T 466 v &, con comnentarios de Cata-
lane, cmitida en ¢l mismo litigio en el que decidio la CCE, a peticion de Guidice
Conciliatore en Milin. en resolucion de 15.7.1964 (Costa vs. EN.E.L., asunto 6/64)
{supra nota 136}, Segim opinién de la Corte Constitucional italiana, la Lev N* 1643
de 6.12. 1962 acerca de la creacion de la EN.EL. no es violatoria del Art.
11 de la Constitucion italiana, en virtud de que este precepto no da prioridad
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Por lo que atafie al derccho aleman en particular, de la carencia de una
vinculacion constitucional regulada en la Constitucién de Bonn, segtin la
cual el legislador nacienal estaria sujeto al derecho crcado por los tra-
tados, **® resulta la igualdad del rango del derecho ordinario de los tratados
por una parte, con el de las leves federales ordinarias por la otra, v con
ello fa posibilidad de derogar o reformar este derecho en cualquier mo-
mento con efectos internonacionales,

E] Art. 25 de la Constitucién de Bonn séio concede a las reglas gene-
rales del derecho internacional publico ¢l caricter de derecho interno v
su prelacién frente a las leves —aunque no ante el derecho constitucional
nacional. Por ello, tampoco puede deducirse del Art. 25 de dicha consti-
tucién la prelacién de los tratados ante las leves nacionales ordinarias,
con base en quc a través de este precepto legal la regla general de derecho
internacional plblico pacte sunt servandg hava sido incorporada como
clemento del derccho aleman v, en conscenencia, los tratados ratificados
exigen su complimiento correspondiente, v su vigencia no puede ser perju-
dicada a través de leyes nacionales posteriores. 15

Aunque la proposicidn pacta sunt servanda se encuentra indudablemente
en el ambito de las reglas generales de derecho internacional peblico,
incorporadas con rango superior ¢n ¢l derecho federal nacional, esta regla,
sin embargo, conficre a los tratados fuerza obligatoria sélo en el ambito
supranacional v no dice nada respecto de su vigencia internonacional. 157

Si por ende, segan la opinién dominante, la Constitucién de Bonn “deja
a cargo del legislador competente el cumplimiento de las obligaciones
emanadas de log tratados”, ' no puede deducirse tampoco de su Art, 24,
I, la prelacién del derecho comunitario, cn especial frente a las leves inter-

alguna a una ley cmitida con ¢l fin de ratificar los tratados internacionales frente a
leyes posteriores divergentes, Por esta razon tesulta superfluo, seginm esta opinion, ¢l
examen de la cuestion acerca de st la Lev N 1643 ¢s compatible con ¢l TCEE. Con
razdn alude Lagrange (nota anterior, p. 10} a las “consequences desastreuses” de tal
jurisprudencia en ¢l futuro del Mercado Comn, en forma coritica también Piolacaelli,
AW 1964, 219 v s La reciente resolucion de la Corte Constitucional de 27, 12.
1965 N* 98, Accaicrie San Michele vs, Fgks, CJCCE 1966, 146 con comentarios
de Glagsner, se considera como cierto debiitamiento de esta posicion totalmente ape-
gada la teoria dualista — quizd por iflaencia de Ia resolucion Costa vs, EENEL,
La Corte, empero, no adoptd una posicidu definida frente a esta resolucién relativa al
preblema de la prioridad del derecho comunitario. Comparese al respecto, ademads,
Piola-Caselli, Das Verhdiltniy des FghksVertrages zum nationalen Recht: AWD 1966,
237 v ss; Berri, 4 CML Rev. 1966, 235 v s Sasse (supra nota 140) 737 v ss.
155 BVerfGE 6, 309 v 55 (363) (lxcmlord'itsurtuk)

156 Asf Grewe, Die auswirtige Gewalt der Bundesrepublik in: VVDSIRL 12 (1954)
129 v ss. (149); Glaesner, Ubertragung rechtssetzender Gevwalt auf internationale
Organisationen in der vilkerrechtlichen Praxis: DOV 1959, 653 v ss. (657); Wohl
farth {supra nota 11} 273.

157 Cf, Berher, Lehrbuel des Vilkerrechts 1 (1960) 100; Kichenhoff (supra nota

20) 164; ademds, Scludcker, Das vertragewidrige Gesetz: DVBE 1938, 410 v s (4123,
v respecto del Art. 10 de la Constitucion italiana, Bravo (supra nota 136) 212.

158 BVerfGE 6, 363.
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nonacionales. I¥sta disposicion concede a la Federacién la facultad de trans-
ferir por medio de leves, a instituciones intercstatales, derechos de imperio;
no regula, empero, las consecuencias juridicas de una integracién ejecutada.

I's evidente que en virtud de la situacién constitucional distinta en cada
uno de los istados miembros de las comunidades, la opinidn dominante
no ha desarrollado una solucién satisfactoria. La aplicabilidad del derecho
comunitario dependeria principalmente del tango que le fuese atnbuido
respectivamente en las diversas constituciones nacionales,

En parte considerable de fas comunidades, ¢l derecho comunitario podria
ser reformado o derogado sin mas, mediante leyes nacionales posteriores,
posibilidad que, como opina Wohlfarth ' justificadamente, puede expo-
ner al peligro ** la existencia de la comunidad. Tampoco puede reducirse
este peligro con una referencia a las obligaciones emanadas de los tratados
para los Estados miembros, las que imponen a ¢stos tomen todas las
medidas adccuadas para et cumplimicento de las obligaciones que resultan
de los tratados o de las actuaciones dec los organos de las comunidades, v
omiten todas aquellas que podrian poner en peligro la realizacion del
objetivo de los tratados (cf. Art. 5, TCEL; 192, TCELN; v 86, TCECA).

Sin duda los Fstados miembros estin obligados a omitir la creacion de
normas contrarias a las comunidades, sin cmbargo, las sanciones previstas
para ¢l caso de violacién no son suficientes para garantizar un funciona-
miento correspondientemente adecuado al tratado de las comunidades.
Fspecialmente la invocacién prevista en los tratados de la CCE (cf. Arts.
169 v 5., TCEEN; 88 v 5., TCECA) no ofrece suficiente aseguramiento,
en virtud de que la CCE no esta facultada para casar las disposiciones
del Estado miembro respectivo quc hubiesen violado los dercchos de las
comunidades. %1 Mas bien, la Corte sélo puede, empleando la termino-
logia de los dos tratados mas recientes, haccr constar que un Estado
miembro ha violado una obligacién emanada de los tratados (cf. Art. 171,
TCEE; 143, TCEEN). Incumbe entonces, al Estado respectivo, tomar
las medidas que resultan de la resolucion de la Corte,

La obligacion de los Estados miembros de observar lealtad al tratado
es, por consiguicnte, una prenda demasiado débil para el respeto al derecho
comunitario. La tesis segin la cual los Ilstados miembros cumpliran con
sus obligaciones a pesar de la no existencia de garantias juridicas suficien-
tes, subestima la pertinacia del particularismo egoista nacional enraizada
desde antiguo, que amenaza perforar la delgada costra de la comunidad,
especialmente en los casos en los que se trata de la lucha de intereses
€COnOmicos.

158 VWohlfarth (supra nota 11) 264

160 Semejante también la argumentacion de la CCE en el asunto 6/64 de 15.7.
1964, que todavia alude a que tal derogacién particular del derecho comunitario
podria provocar una discriminacion prohibida por el Art. 7 TCEE.

161 Compdrese en este contexte CJCCE VI 1184 en relacién con el derecho de la
CECA.
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Por otra parte, no convence la comparacién del derecho comunitario
con €l derecho ordinario de los tratados, en atencién a la “reduccién parcial
de la soberania de los Estados miembros”, 2 generalmente visible. Mas
proximo se encuentra el pensamiento de juzgar la relacion del derecho
comunitario con el derecho nacional invocando el caricter federativo de
las comunidades analégicamente con la relacién existente en federaciones,
con base en el derecho federal por una parte y el derecho local por la otra.
Sin embargo, este paralelo tampoco puede llevar a una solucién satisfac-
toria del problema que aqui interesa.

Lo proposicién juridica correspondiente a la del Art. 31 de la Constitu-
cién de Bonn, “el derecho de la federacién rompe el derecho local”, no es
forzosamente inmanente con el concepto de un Estado de tipo federal,
sino que debe ser fijada expresamente en cada caso concreto. 18

En consecuencia, la imprescindible prelacion del derecho comunitario
frente al derecho nacional en el campo de la aplicacién juridica interno-
nacional, la que es absclutamente necesaria para la subsistencia de las
comunidades, no puede ser deducida de la analogia con los principios
emanados de Estados de tipo federal. Sin embargo, una analogia tal tam-
bién es imprescindible, si de los tratados mismos puede deducirse una
proposicién juridica con contenido segn el cual el derecho comunitario
de cualquier naturaleza precede €l derecho nacional de los Estados miem-
bros de cualquier tipo. %

Como la CCE repetidamente ha hecho constar, siguiendo la teoria del
derecho internacional publico v a la jurisprudencia, las disposiciones crea-
das por un tratado incluyen simulgineamente en si aquellas proposiciones
juridicas sin cuya existencia las disposiciones de los tratados podrian ser
aplicadas en forma racional y conducente. 1* No obstante, este principio
de interpretacién ha sido aplicado hasta ahora, en la medida en que
puede informarse, sélo para la decision de la cuestién acerca de si pueden
derivarse facultades adicionales de los érganos de las comunidades para
crear derecho a través de una distribucion ticita de competencias, ema-
nada de las disposiciones particulares de los tratados o de su contexto ge-

182 Thieme ({supra nota 10) 55.

163 Cf, Schlochauver (supra nota 6) 27; Thieme (supra nota 10) 69; Jaenicke,
Supranationale Organisationen, en: Strupp/Schlochauer, Waorterbuch des Vilkerrechts
IIT (1962) 426; el mismo, Das Verhdltnis zwischen Gemeinschaftsrecht und natio-
nalem Recht in der Agramarktorgamisation der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft:
ZasRV 23 {1963) 485 y ss. (521 y s5.); Wohlfarth (supra nota 11} 263.

184 T3l afirma, por ejemplo, von Grabitz (supre nota 18) 113; Sasse (supra nota
140) 748; Gandet (supra nota 139) 198 y ss, (204). De otra manera opinan Hoffinann
(supra nota 6) 438, vy en especial, nota 32; Carstens (supra nota 138) 74 y s
Constantinesco (supra nota 21} 346 ys.; Fuss, Zur Rechtsstaatlichkeit der Europdischen
Gemeinschaften: DOV 1964, 587; Kaenicke (nota anterior ZagRV) 524 y s.; Thieme
{(supra nota 10} 54; también Biilow (supra nota 11) 51, quien, sin embargo, pretende
deducir 12 prelacién del derecho comunitario de las normas de competencia contenidas
en los tratados mediante la integracién del derecho.

165 CJCCE II 312Z; VI 708 y 781.
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neral. '8 Nada impide, sin embargo, el aplicar este principio en el juz-
gamiento del problema acerca del criterio de jerarquia.

No requiere fundamentacidn mas detenida 187 ¢l que la garantia de
una vigencia uniforme del derecho comunitario en el dmbito universal
de la comunidad, sea un supuesto absolutamente necesario para la apli-
cacion nacional de los tratados.

Por tanto, en cuanto el derecho comunitario pretende la obligatorie-
dad directa en los Estados miembros, exige una vigencia preferente frente
al derecho nacional. EI principio “ el derecho comunitario rompe el dere-
cho nacional”, es, por ende, un elemento no escrito de los tratados. *¢# Tl
principio no sélo se refiere a las disposiciones contenidas en los tratados
sino que comprende tambi¢n el derecho creado por los érganos y el derecho
no escrito de las comunidades. 1% Se debe tomar en cuenta, sin embargo,
que ¢l derecho comunitario desaloja al derecho nacional sélo en la medida
en que el derecho comunitario pretenda hacer una regulacién exclusiva y
exhaustiva. " En cuanto el derecho comunitario no regule determinada
materia en forma definitiva y completa, queda desde luego en el sector
no comprendido un campo para el derecho nacional.

Por ¢l contrario, el derecho comunitario pospone el derecho nacional
solo en la medida en que el derecho interno regule el mismo objeto en
otro sentido.

Sélo el derecho nacional que se encuentra en contradiccion con el derc
cho comunitario es derogado, o bien, impedido de entrar en vigor, en tanto

1868 Cf, respecto de esta teoria de los “impled powers” de las comunidades, Binds-
chedler (supra nota 86) 54,

187 Supra nota 145.

168 La critica de Grabitz {supra nota 18) respecto a tal modo de buscar la solucién
debe ser comentada, en cuanto que la norma de colision debe ser deducida como un
elemento integrante de los tratados, y, por ende, no fuera de ellos (pag. 71), v que,
en cons¢cuencia, no puede hablarse de una complementacion de l1a proposicién juridica
que agregue al derecho comunitario una norma de jerarquia como una proposicién
praeter conventionem existente (pig. 74). Sin entrar en las sutiles distinciones de
“escrito expresamente’”’, “‘escrito simultineamente en forma tacita” y “no escrito”, per-
mitaseme aludir una vez mds a que ¢l camino seguido por mi para la interpretacion
linda en la frontera de los tratados escritos. Aunque la norma de jerarquia no estd
contenida en los tratados expresamente, sin embargo, es proporcionada per medio de
ellos, para emplear €l paralelo que oftecen los “implied powcers” (cf. pdg. 73), Cons-
tantinesco (supra nota 21, 346) desconoce que no debe aplicarse la teoria de los
“implied powers” en contradiccion con el Art. 235 del TCEE, sino sélo deben apli-
carse 2 la cuestion de jerarquia el pensamiento juridico que sustenta dicha teoria,

La recomendacion de la Comisidn Juridica del Parlamento Europeo (Dehousse,
Zweiter Bericht, ver nota 139, 17), respecto del tratado para la fusién de las comu-
nidades, de preparar disposiciones aptas para garantizar definitivamente la imestringida
salvaguardia de la prelacion del derecho comunitario en los Estados miembros, exige
la aclaracién de que tales nuevas disposiciones en los tratados sélo pueden confirmar lo
que ya es juridico, y no fundar o robustecer la prelacién del derecho comunitario,

169 Bebr (supra nota 151) 7.

170 Matthies (supra nota 21} 306.
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que no s¢ afecta la eficacia de aquél concorde con el derecho comunitario.
Ademis, s6lo el derecho comumitario vdlido tiene capacidad de desechar
un derecho nacional que se encuentre en oposicién con el derecho comuni-
tario. Fsta restriccién tiene importancia respecto del derecho comunitano
creado por los érganos: éste solo tiene prelacién ante el derecho de los
Estados miembros, si fue creado en el marco de la competencia de las
comunidades.

Por el contrario, es irrelevante ¢l rango que tenga la norma juridica
nacional que se opone al derecho comunitario. Un reglamento emitido
por el Consejo de la CEE tiene también prelacién ante una disposicion
constitucional de un Estado miembro divergente de dicho reglamento.

Dentro de los estudios mds recientes que examinan ™! el derecho comu-
nitario, ¢n lo que atafie a su contenido como norma que regula la jerarquia,
la investigacion de Grabitz '™ merece una mencién critica. Con gran pre-
cision pretende Grabitz obtener una regla de colision mediante la inter-
pretacion de las normas mismas de las comunidades. Este autor, como
con anterioridad Ipsen, '™ ve el punto de partida para el enfoque de
su exégesis del derecho comunitario secundario en los Arts, 14 TCECA,
189 TCEE y 161 TCEEN. Por lo que se refiere al derecho comunitario
primario parte de la sistematizacién del derecho contenido en los tra-
tados, 174 )

Grabitz llega, en primer lugar, al resultado de que para el derecho
comunitario primario son aplicables los Arts. 86, TI, TCECA, 5, 1I, TCEE
v 192, 11, TCEEN, y para el derecho comunitario secundario los Arts.
14, TCECA, 189, TCEE y 161, TCECA, en virtud de la especial estruc-
tura de su contenido como normas que regulan colisiones. Sin embargo, es
determinante la verificacién de que los articulos de referencia son normas
que simultaneamente regulan la jerarquia, es decir, que a la violacidn de
las mismas por los érganos nacionales que crean el derecho va enlazada,
como sanci6n, la nulidad del derecho nacional, 1 A fin de fundamentar
este criterio, Grabitz se apoya también en el principio de capacidad de
funcionar de las comunidades, planteando la cuestién acerca de si, en
principio, el derecho comunitario puede lograr los objetivos que se pre-
tenden con la creacién de las comunidades cuando la consecuencia juri-
dica de la regulacién de colisién no consistiere en Ia nulidad del derecho
nacional cn contradiccidn, con otras palabras, cuando el rango del derecho
comunitario no antecediera al de las disposiciones nacionales. 178

Grabitz '"7 argulle este argumento teleolégico —que corresponde a mi

171 Por ejemplo Kotthoff (supra nota 141); Hoffmaon (supra nota 6).
172 Supra nota 18.

178 Supra nota 134, 1 y ss.

174 Idem 75.

175 Jdem 98.

176 Idernt 105-106 y ss.

177 Cf. RabelsZ 28 (1964) 103.
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fundamentacién— 178 sélo como afirmacién de sus consideraciones l4gico-
sistemdticas. Yo opino, sin embargo, que en su argumentacién Grabitz no
puede renunciar a este Gltimo eslabén.

El pensamiento segin €l cual la politica que puede ser llevada a cabo
en el ambito de las competencias de los ordenamientos del mercado,
necesariamente “comun”, es decir la dnica, sélo podria ser practicada por
las comunidades si la colisién entre los actos juridicos para la formacién
de Ia politica comin y el derecho nacional se decide en favor del derecho
comunitario; '™ Gnicamente es una variante del argumento teleoldgico. El
mosaico restante consistente en fundamentaciones singulares, *® no puede
convencer por st mismo. Por lo tanto, la prelacién del derecho comuni-
tario no puede fundarse sin aynda de principios generales que vayan mis
alla de las normas particulares del tratado.

El principio “el derecho comunitario rompe el derecho nacional” exige
como elemento integrante de los tratados segin los criterios antes esboza-
dos, una vigencia directa en €l plano internacional. Después de esta cons-
tatacién ahora seria un error considerar ' y examinar la situacién juridica
“desde el punto de vista de los 6rdenes juridicos nacionales”, si las seis
constitucionales contienen quiza normas que preceptien la jerarquia de
modo distinto 0 que no reconocen una norma del derecho comunitario
que preceptie la jerarquia. La vigencia de la regla que regula ¢l conflicto
de colision, contenida en el derecho comunitario como orden juridico
competente, solo puede ser puesta en tela de juicio si se duda acerca de 1a
constitucionalidad de los tratados que crearon la comunidad.

Al respecto observa Pescatore que el planteamiento de esta cuestién
colocaria, en 1ltimo caso, a los acontecimientos sucedidos en el periodo
entre 1952 y 1957 a la luz d'une vaste entreprise de tromperie interna-
tionale '** —formulacién agudizada que puede despertar incertidumbre
acerca del sentido de tales dudas constitucionales.

El Tribunal Constitucional Federal no resolvié la cuestién presentada
ante €l por el Tribunal Fiscal de Palatinado-Renania acerca de la compati-
bilidad entre la ley alemana con la que se ratificaron los tratados de Roma
y la Constitucién de Bonn. 1% El Tribunal Constitucional Federal declard

178 Idem 638 y s.; y supra 49 y 58,

178 Idem 103,

180 Idemn 99 y ss.

181 Asi, por ejemplo, Pescatore, Diskussionsbeitrag, Bericht Catalano, en: “Droit
communautaite et droit national, Semaine de Bruges 1965”7, Brujas (1965) 87 vy
Grossfeld (supre nota 138) 352,

182 Nota anterior, 104. Cf. también Constantinesco (supra nota 21) 343: un Estado
miembro que en una época posterior a la ratificacién del tratado constate que existe
una discrepancia entre el contenido del tratado y su constitucibn, no podrd poner en
duda la validez del tratado, sino que tendrd que reformar su constitucién de tal
manera que quede en concordancia con sus obligaciones internacionales. Al respecto,
ademds, Hay, Federdlism and supranational organizations, Urbana y Londres (1966).

183 Auto de solicitud para resolucién por el Tribunal Constitucional Federal de
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esta solicitud como improcedente en su resolucion de 5 de julio de
1967. *8& Sin embargo, otros tribunales afirmaron expresamente la consh-
tucionalidad de los tratados europeos. 1%

No se puede profundizar aqui respecto de las cuestiones planteadas
durante estos procedimientos. La prelacién del derecho comunitario ante
las disposiciones legales inclusive las disposiciones constitucionales de los
Estados miembros, pudo ser estatuida sin violaciones a la Constitucién
de Bonn, en ¢l momento de la creacidén de las comunidades.

La constitucionalidad de esta regulacién resulta del Art. 24, I, Constitu-
cion de Bonn. El texto literal de dicho precepto constitucional no restringe
el poder para la integracién, conferido por ¢l; especialmente, en €l no se
establecen requisitos en cuanto al caricter y a la estructura de los esta-
blecimientos interestatales.

Conforme a lo anterior, no se justifica €l que la doctrina alemana més
reciente condicione la transferencia de derechos de imperio en ¢l sentido
del Art. 24, I, Constitucion de Bonn al derecho del Estado mediante el
supuesto de “que el derecho de la comunidad de los Estados perteneciente
al establecimiento interestatal corresponde en los principios esenciales de
su estructura, a la Constitucién de Bonn”, % que realiza en especial el
principio de la divisién de poderes y que respeta los principios fundamen-
tales garantizados por la Constitucién de Bonn. Esta exigencia no se jus-
tifica mediante los limites que el Art. 79, III, Constitucién de Bonn,
impone a la facultad de reformar la Constitucién —esta disposicién no es

14.11.1963, AWD 1964, 26 y ss. El Tribunal Fiscal habfa presentado ante el Tribunal
Constitucional Federal para su resolucién, entre otras la cuecstidn acerca de si'Ta
facultad de crear el derecho concedida por el Art. 1 de la Ley de Ratificacién alemdna
de 27.7.1957 {(Periddico Oficial IT 766), en relacién con el Art. 189 TCEE es com-
patible con los Arts. 20 y 129 III de la Constitucién de Bonn. Al respecto compérese
Ophiils, Deutsches Zustimmungsgesetz zum EWG-Vertrag teilweise verfassungswidrig?:
AWD 1964, 65 v ss.; Nicolaysen, NJW 1964, 964 v ss.; Lagrange (supre nota 153)
9; Klein, DOV 1964, 308 y ss. En la doctrina han puesto en duda la compatibilidad
del derecho comunitario con la Constitucién de Bonn, en especial, Thieme (supra
nota 10} 63 y Kiichenhoff (supre nota 20) 161 y

16832 VWD Europa N® 158 de 17.8.1967 III/Z

184 V(G Francfort del Meno, resolucién de 17.12.1963, AWD 1964, 60; OLG
Munich, resolucién de 17.2.1966, WuW 1967, 240 = WuW/E OLG 794; Corte
Fiscal Federal, auto de 264.1967, AWD 1967, 227 y ss. Mediante este auto la
Corte Fiscal Federal presenté ante la CCE diversas cuestiones relativas al Abschop-
fungsrecht para ser decididas como resolucién incidental después que ella misma estavo
titubeando durante afios frente a las cuestiones constitucionales planteadas por el
Tribunal Fiscal del Palatinado-Renania {supre nota anterior)., La compatibilidad
del TCECA con la Constitucidn italiana fue confirmada por Ia Corte Constitucional
italizna (resolucién de 27.12,1965 Acciaierie San Michele vs. CECA, ver nota 154).
La resolucién se emitiéd con base en una solicitud del Tribunal Givil de Turin, el que
consideraba las disposiciones del TCECA como violatorias de la garantia comstitucional
de proteccién juridica por las autoridades judiciales.

185 Cf, en especial V. Mangoldt/Klein, Das Bonner Grundgesetz 2 1 Berlin, Franc-
fort del Meno (1957), comentario III 5d al Art, 24 (pig. 663) y Thieme (supra
nota 10) 58 y s. -
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aplicable a la ruptura de la constitucién prevista en el Art. 24, I, Consti-
tucién de Bonn, ni en forma directa ni en forma analégica. 1% Esta exi-
gencia tampoco puede apoyarse en la interpretacién material del concepto
de “transferencia”, término empleado en ¢l Art. 24, I, Constitucién de
Bonn, aunque de hecho, este concepto lleva consigo la aconsejable apli-
cacién de la proposicién juridica nemo plus iuris transferre potest quamn
ipse habet, asi como la consecuencia de que la federacién puede transferir
a los establecimientos interestatales solo aquellas facultades que posee ella
misma. 157 Este concepto, empero, no puede ser considerado a través de
la lupa de un civilista. En el fondo se trata aqui de la concesién de dere-
chos de imperio, la que crea un poder de imperio originario independiente
de las facultades de los Estados fundadores de las comunidades, %% Segin
la terminologia latina se trata, por tanto, de un conferre no de un trans-
ferre. 19

Por ende, la obligatoriedad intermonacional del derecho comunitario de
cualquier tipo, aplicable en el ambito interno, no puede ser puesta en
duda, incluso en los casos en los que ¢l derecho comunitario viole o elimine
derechos fundamentales nacionales (garantias constitucionales individua-
les). Aun cuando este resultado pareciere extrafio a primera, pese a ello,
si se profundiza mas detenidamente, no permite se presente alarma por
el 4mbito de libertad protegida mediante la constitucién nacional. %0

En la medida en que los tratados mismos contuvieren 1°! violaciones a
las garantias individuales —cuestion acerca de la que no es posible pro-
fundizar aqui—, éstas no afectan en manera alguna la esencia de los dere-
chos de libertad, esencia inenajenable en virtud de los principios generales
de un Estado de derecho. La obligacién de respetar los principios funda-
mentales irrenunciables de las constituciones de los Estados miembros de
las comunidades resulta de la obligacién juridica antes mencionada que
tienen de observar un leal comportamiento frente al derecho de las comu-

186 Thieme (supra nota 10) 58; Sasse (supra nota 14) 748; Kaiser (supra nota
184. La literatura dominante, empero, otra opinién. Cf. Billow (supra nota 11) 57;
Hoffmann (supra nota 6) 437 y las fundamentaciones de Maunz/Diiring, Grundgesetz,
Munich-Berlin (1958 y ss.}, Art. 24 coment. 16 nota 2.

187 Asi Kiichenhoff (supra nota 20) 165; de modo parecido Thieme (supra nota
16) 63.

)183 Cf. H. Kriiger, Uber die Herkunft der Gewdlt der Staaten und der sog. supra-
nationalen Qrganisationen: DOV 1939, 721 y ss. {722 y ss.); Wohlfarth (supra
nota 11} 260 y s; Grabitz (supra nota 18) 41 y ss; Steiger {supra nota 78) 82;
von der Grocben (supra nota 139) 129.

189 Wohlfarth (supra nota 11) 260; Miinch (supra nota 10) 78 y s; con funda-
mentaciones.

190 Cf. Sasse (supra nota 140) 732 nota 120, quien alude a que desde la existencia
de las comunidades europeas casi no se¢ ha presentado un caso en el que los actos
juridicos de sus Organos hayan estado en conflicto con los principios fundamentales
de las constituciones nacionales.

191 Kiichenhoff (supra nota 20) 161 y Thieme (supra nota 10) 63 y ss.; ofrecen
algunos ejemplos al respecto.
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nidades creado por sus drganos. Consecuencia de esta obligacién juridica
es la necesidad de interpretar en caso de duda, el derecho comunitario de
tal manera que el mismo concuerde con los principios fundamentales de las
constituciones de los Estados miembros.

Si tal “interpretacién conforme a las constituciones” no fuere posible
segin ¢l texto de la norma comunitaria inconstitucional respectiva, tal
normma no scria valida por haber contravenido la obligacion juridica de
rango superior que exige la observancia de un leal comportamiento por
parte de los Estados miembros. 192

Siguiendo lo explicado, tal norma creada por los drganos con un con-
tenido invalido, no tendria fuerza juridica para posponer o eliminar el
derecho constitucional nacional en contradiccién con ella.

En el caso del principio “c] derecho comunitario rompe el derecho na-
cional” se trata, como va se dijo varias veces, de un elemento no escrito
integrante de los tratados. Si, por tanto, un tribunal de un Estado miem-
bro se encontrare antc Ia cuestién de decidir acerca de aplicar disposiciones
contenidas en su derecho nacional incompatibles con las normas del dere-
cho comunitario, v dudase, por consiguicnte, acerca de si el derecho comu-
nitario exige vigencia preferente, el tribunal puede {en su caso, si se trata
de un tribunal de una instancia suprema) y debe plantear esta cuestién para
su decision ante la Corte Furopea, con base en los Arts. 177 TCEL, en su
caso 150 TCEEN; 2 dado que se trata de una cuestién relativa a la inter-
pretacion de los tratados,

La Corte juzgari en sentido afirmativo que el derecho comunitario exige
esta vigencia con preferencia al derecho divergente de cualquier jerarquia
o tipo, en cuanto pretende una aplicacién internonacional directa.

Incumbe entonces a la competencia y a Ia tarea del tribunal nacional
que planted la cuestion, sacar de la resolucién de la Corte de referencia
las consecuencias necesarias v negar al derecho internonacional aplicacion
en la medida en que este derecho se encuentre en contradiccién con el
derecho comunitario.

Konrad ZwriGerT
Director del Institnto Max Planck de Hamburgo

Traduccién del aleman por Elsa Brerer

192 Cf. af respecto supra pag. 646 y ss.

193 Respecto de la CECA, el Art. 41 del TCECA prevé un procedimiento relativo
a la resolucién incidental s6lo para el examen de la validez de los autos de las altas
autoridades y del Consejo de Ministros. La interpretacién del tratado es de la compe-
tencia de las instancias nacionales (cf. Runge, Die europdischen Vertrége und der
nationale Richter: NJW 1963, 748/749).



