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I. INTRODUCCION: LA RENOVADA DEFENSA DE LA
AUTONOMIA DEL ORDENAMIENTO DE LA UNION Y SUS
CONSECUENCIAS SOBRE EL SISTEMA JURISDICCIONAL

En el afio de su cincuenta aniversario, la célebre sentencia del Tribunal de Justicia,
Van Gend & Loos', es una manera oportuna de abrir este ensayo, especialmente con el
parrafo en el que declard:

«[...] ha de llegarse a la conclusién de que la Comunidad constituye un nuevo
ordenamiento juridico de derecho internacional, a favor del cual los Estados miembros
han limitado su soberanfa, si bien en un dmbito restringido, y cuyos sujetos son, no
s6lo los Estados miembros, sino también sus nacionales».

* Una versién inicial de las ideas recogidas en este ensayo se present en el seminario de juristas espa-
fioles celebrado el 12 de diciembre de 2012 en el Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Aprovecho para
agradecer la invitacién al Abogado General Pedro Cruz Villalén y las sugerencias de los participantes.

1 Sentencia de 5 de febrero de 1963, Rec. p. 336.
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Desde el primer instante, esta reivindicaciéon de la autonomia del ordenamiento
comunitario cobré cardcter fundacional®. No en vano, al Tribunal de Justicia le sirvi6
para ir ampliando el cuerpo de principios estructurales, y la doctrina lo utilizé en la
justificacién del cardcter constitucional de la integracién europea’.

Sin embargo, en la segunda parte de los afios noventa, la apelacién a la autonomfa, en
su formulacién expresa, fue desapareciendo de la jurisprudencia. El Dictamen 1/91 supu-
so un colofén que parecia dejar el asunto zanjado®, bastando en adelante con invocar sinté-
ticamente «la naturaleza» del ordenamiento’. A esa consolidacién contribuyeron algunos
acontecimientos que fueron ganando terreno a finales de los noventa y la primera década
del nuevo siglo. Me refiero a la plena asuncién por los jueces ordinarios del significado de
la primacfa. Asimismo, a una creciente cooperacién de los Tribunales Constitucionales
garantizando la correcta aplicacién del derecho de la Unién en la jurisdiccién ordinaria,
pero, sobre todo, comenzando ellos mismos a cooperar institucionalmente mediante el
planteamiento de la cuestién prejudicial. Ademds, los flancos mds débiles de la autonomfa
pasaron a debatirse al amparo de otras categorias, singularmente el principio democritico,
los contralimites o el pluralismo sin jerarqufa. Y, por dltimo, la plena eficacia juridica
de la Carta ha trasladado la idea de la autonomia al lenguaje propio de la teoria de los
derechos fundamentales, manifestindose ahora en ideas como el dmbito de aplicacion, los
limites a los derechos, el principio de proporcionalidad o las tradiciones constitucionales.

De repente, el concepto de autonomia ha vuelto al centro del escenario. Y lo ha
hecho con vigor renovado, pues no solo justifica los atributos de las normas de la Unién
—primacia y eficacia—, sino que también pretende explicar la particular estructura del
sistema jurisdiccional. Me refiero, como el lector lo habrd ya imaginado, al Dictamen
1/09°, en cuyo apartado 85 el Tribunal de Justicia ha declarado que:

2 Véase, por ejemplo, su comparacién con Marbury, D. HALBERSTAM, «Constitutionalism and Plu-
ralism in Marbury and Van Gend», Public Law and Legal Theory Working Paper Series —University of Michigan
Law School—, 2008; es llamativo que esta decisién sea tomada para explicar el concepto de «revolucion judi-
cial», T. SCHILLING, «Justizrevolutionen», Der Staat, Vol. 51, nim. 4, 2012, pp. 525-558, en p. 545; o
sobre la estrategia para lograr su asentamiento, A. VAUCHEZ, «The transnational politics of judicialization.
Van Gend en Loos and the making of EU polity», European Law Journal, Vol. 16, ntm. 1, 2010, pp. 1-28.

3 Por todos, E. STEIN, «Lawyers, Judges, and the making of a transnational Constitution», American
Journal of International Law, Vol. 75, nam. 1, 1981, pp. 1-27; y, M. MANCINI, «The making of a Constitu-
tion for Europe», Common Market Law Review, Vol. 26, 1989, pp. 595-614. Este uso «analdgico» del concepto
de Constitucidn servirfa nicamente para explicar su ordenamiento juridico, pero no su relacién con otros or-
denamientos, véase P. CRUZ VILLALON, «La Constitucién inédita. La dificultad del debate constitucional
europeo», en su libro La Constitucion inédita, Trotta, Madrid, 2004, p. 29 y ss.

4 Como «carta constitucional» calificé el citado dictamen a los tratados, Dictamen 1/91, de 14 de
diciembre de 1991, Rec. [-6099, ap. 21.

5 La idea de la autonomia, expresada en la referencia a la existencia de un «nuevo ordenamiento» ya no
se invoca, por ejemplo, para justificar el principio de interpretacién conforme, Sentencia de 13 de noviem-
bre de 1991, Marleasing, C-106/89, Rec. I-4556. Y muy ilustrativo es el reconocimiento del principio de
responsabilidad por incumplimiento, pues resulta interesante comparar c6mo el argumento de la autonomia
es utilizado de forma expresa en la Sentencia de 19 de noviembre de 1991, Francovich, C-6/90 y 9/90, Rec.
1-5403, ap. 31, y, sin embargo, ya no aparece en la Sentencia de 5 de marzo de 1996, Brasserie du Pecher y
Factortame, C-46/93 y 48/93, Rec. I-1131.

6 Dictamen 1/09 de 8 de marzo de 2011. Como es sabido, la cuestién debatida consistia en analizar los
limites juridicos de la celebracién por parte de la Unién (y en paralelo a los Estados Miembros) de un trata-
do internacional —Sistema Unificado de Resolucién de Litigios sobre Patentes, que crearia una jurisdiccion
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«[...} las funciones atribuidas respectivamente a los 6rganos jurisdiccionales na-
cionales y al Tribunal de Justicia son esenciales para la preservacién de la naturaleza
misma del Derecho establecido por los Tratados.»

Es decir, el sistema jurisdiccional de la Unidn se explica a partir de las caracteristi-
cas del ordenamiento al que sirve, de suerte que alterar una de las piezas supone modifi-
car la otra. A partir de esta tesis, el Tribunal de Justicia desgrana y renueva los principios
cldsicos de su doctrina. A saber, que los tratados constitutivos han creado un ordena-
miento cuyos sujetos son los Estados contratantes, pero también sus nacionales; y sus dis-
posiciones poseen como «rasgos esenciales» la primacia y el efecto directo (apartado 65).
En este contexto, al sistema jurisdiccional (Tribunal de Justicia y 6rganos judiciales de
los Estados miembros) le corresponde «garantizar el respeto de ese ordenamiento» (apar-
tado 66) mediante un sistema de cooperacién (apartado 84). Concretamente, al Tribunal
de Justicia le toca «garantizar la autonomia del sistema juridico de la Unién» (apartado
67) y a los tribunales estatales «garantizar la aplicacién del Derecho de la Unién {...}
y la tutela judicial de los derechos que este ordenamiento confiere a los justiciables»
(apartado 68). Y para que en esa tarea de los jueces estatales no existan divergencias que
quiebren la uniformidad de los efectos del derecho de la Unidn, se establece una obliga-
cién de planteamiento de la cuestién prejudicial cuando se dude sobre la interpretacién o
la validez de las disposiciones comunitarias (apartados 83 y 84). Finalmente, el Tribunal
de Justicia controla el correcto ejercicio de esa tarea mediante los mecanismos procesales
que le permiten constatar incumplimientos (apartado 86).

Los argumentos esgrimidos en el Dictamen 1/09 merecerian por si mismos una
atencién detenida’. Pero es que ademds apuntan a un problema de principio, el relati-
vo a las posibilidades y limites en la internacionalizacién de la potestad jurisdiccional
de la Unién. Es verdad que este no es un tema nuevo®, si bien ahora gana una relevan-

especial tanto en su competencia (resolver en exclusiva los litigios sobre la patente comunitaria y europea)
como en su disefio institucional (fuera de la Unién y de los Estados Miembros, encarnada en una organiza-
ci6én internacional y con una planta territorial particular). El Tribunal de Justicia resuelve la controversia
concluyendo que no se puede celebrar un tratado que atribuya siquiera parcialmente la jurisdiccién a un
complejo sustitutivo de los 6rganos nacionales en su condicién de jueces ordinarios del derecho de la Unidn,
convirtiéndose asi en el interlocutor tnico del Tribunal de Justicia dentro del dmbito de las patentes, pero
sin que éste Gltimo pueda controlar su correcta aplicacion e interpretacion del ordenamiento, sea través del
recurso por incumplimiento o la accién de responsabilidad por dafios (ap. 79, 80, 86 y 87). Por otro lado, no
se deben dejar de lado las Conclusiones de los Abogados Generales de 2 de julio de 2010, en cuyo apartado
113 sugieren distintas soluciones —recurso de casacién, recurso en interés de ley o reexamen- para garantizar
la autonomia del ordenamiento de la Unién y la posicién del Tribunal de Justicia como intérprete supremo.

7 Con un cierto criterio selectivo, pues la bibliografia ya es bien amplia, creo que merecen la pena para un
acercamiento critico, M. CIENFUEGOS MATEO, «La trascendencia de la funcién como jueces ordinarios
del derecho de la Unién Europea de los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros. A propédsito del
Dictamen 1/09, de 8 de marzo de 2011, del Tribunal de Justicia», Revista General del Derecho Europeo, nim.
26, 2012, pp. 1-25; LN. GONZALEZ ALONSO, «;Fundamentalismo constitucional en Luxemburgo? El
Tribunal de Justicia y los limites a la autonomia del sistema juridico de la Unién a la luz del Dictamen
1/09», Revista Espafiola de Derecho Europeo, ntm. 43, 2012, pp. 251-274; J. ALBERTI, «Il parere della Corte
di giustizia sul Tribunale dei brevetti europeo e comunitario», I/ Diritto dell’Unione Europea, nam. 2, 2012,
pp. 367-396; R. BARATTA, «National Courts as Guardians and Ordinary Courts of EU Law: Opinion 1/09
of the ECJ», Legal Issues of Economic Integration 38, nim. 4, 2011, pp. 297-320.

8 En el ya citado Dictamen 1/91, el Tribunal de Justicia declaré que, en principio, el derecho de la
Unién no se opone a un acuerdo internacional que contenga su propio sistema jurisdiccional y el someti-
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cia politico-constitucional inédita. El asunto de las patentes, seflalado una y otra vez
como una exigencia fundamental en el progreso econémico de la Unidn, es sintoma
de su importancia. La cual crece cuando consideramos que las medidas destinadas a
configurar un marco de rescate financiero han acabado situdndose fuera de la Unidn,
aunque en paralelo, de manera que sus instituciones, incluido el Tribunal de Justicia,
desempefian competencias en otro espacio juridico formalmente separado’. Y qué
decir del significado constitucional que conlleva la futura ratificacién por parte de la
Unién del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Los trabajos preparatorios, asi
como los estudios doctrinales, han sefialado que uno de los escollos principales consis-
te en encontrar las férmulas procesales que permitan cerrar el circulo, salvaguardando
la autonom{a del ordenamiento de la Unién a la vez que el respeto del Convenio'.

La renovada defensa que el Tribunal de Justicia hace del concepto de autonomfia
contrasta con los impulsos politicos que intentan abrir la jurisdiccién de la Unidn,
sea prolongando su intervencién hacia fuera, o reconociendo competencia a tribuna-
les ajenos a ella. Dada esta situacién paraddjica, mi intencién es reflexionar sobre el
vinculo entre autonomfia del ordenamiento y funciones esenciales del sistema juris-
diccional. Para ello, en el epigrafe II, al modo de un intento de arqueologia juridica,
me planteo cudles han sido las razones constitucionales que condujeron a disefiar
ese vinculo que el Tribunal de Justicia ha subrayado. En mi opinidn, tres divisiones
esenciales —la funcional, la institucional y la de pardmetros de validez- dan sentido
al modelo de cooperacién vigilada que sostendria la autonomia del ordenamiento. A
continuacién, en el epigrafe III, intento mostrar las debilidades actuales del sistema
jurisdiccional de la Unién. En primer lugar, pese a que el Tribunal de Justicia hace
causa firme de la autonomfa, la realidad y las propias exigencias de los Tratados cons-
titutivos llaman a su complemento por otros actores. La pregunta esencial es saber
qué funcién cumplen tales actores en esa labor de adicién. En segundo lugar, la tutela
que ofrece el sistema jurisdiccional de la Unién es hoy doblemente asimétrica. De
un lado, porque no extiende la garantia de la tutela judicial mediante recursos; de
otro, porque opera de forma distinta si controla actos del Estado o de los particulares.
Finalmente, intentaré defender que estos dos flancos abiertos —una autonomia nece-
sitada de complemento y una tutela asimétrica— explican al menos la razén politica
encaminada a abrir la jurisdiccién mds alld de la Unién.

miento de la Unién a las decisiones de ese Tribunal (Dictamen 1/91, ap. 40 y 70). Poco después afiadié que
un acuerdo internacional puede atribuir nuevas competencias al Tribunal de Justicia a condicién de que no
desvirtte su funcién (Dictamen 1/92 de 10 de abril de 1992, Rec. 1-2838, ap. 32). Y también ha aceptado
que un acuerdo internacional pueda afectar a las propias competencias del Tribunal de Justicia, siempre que
no altere la naturaleza de esas competencias y no ponga en peligro la autonomia del ordenamiento (Dictamen
1/00, de 18 de abril de 2002, Rec. I-3498, ap. 21, 23 y 26).

9 De manera licita, segtn la Sentencia de 27 de noviembre de 2012, Pringle, C-370/12, ap. 158 y ss.
Para un planteamiento general del problema, S. PEERS, «Towards a New Form of EU Law?: The Use of EU
Institutions outside the EU Legal Framework», European Constitutional Law Review, Vol. 9, nam. 1, 2013,
pp. 37-72.

10 Por todos, T. LOCK, «Walking on a tightrope: the draft ECHR Accession Agreement and the
autonomy of the Eu legal Order», Common Marker Law Review, Vol. 48, 2011, pp. 1025-1054; J.M. CORTES
MARTIN, «Adhesién al CEDH y autonomia del derecho de la Unién: legitimacién pasiva de la Unién y de
sus miembros y compatibilidad material», Revista General de Derecho Europeo, nim. 22, 2010, pp. 1-54.
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II. LAS RAZONES DEL SISTEMA

1. El tipo de conflicto a partir del cual se construye la posicién del Tribunal
de Justicia

La doctrina del Tribunal de Justicia en los dltimos cincuenta afios ha compuesto
en su foto final y a modo de sintesis un sistema cooperativo vigilado para garantizar dos
fines, la autonomfia del ordenamiento de la Unién y la tutela judicial de las pretensiones
fundadas en ese derecho. Es significativo que el Tribunal de Justicia, en la explicacién
de las tareas del sistema judicial y la de su propio lugar institucional, haya renunciado a
tomar el camino cldsico de la especial naturaleza de la funcién jurisdiccional en el marco
del principio de divisién de poderes''.

Bien es sabido que la formacién conceptual de la funcién jurisdiccional tiene tras
de si un largo proceso histérico, que comienza en tiempo de revoluciones y halla sus
ultimos hitos en la ereccién de diversos tipos de jurisdiccién supra e internacional. Ca-
bria incluso la exposicién del derecho piblico continental a través de la perfeccién de la
funcién jurisdiccional'?, entendida ésta como la proyeccién institucional de la igualdad

11 La distincién de la funcién jurisdiccional en virtud de sus propias particularidades es un lugar comutn
dentro de nuestro entorno. El debate se centra entonces en marcar el acento en caracteristicas formales o
materiales, véase, por ejemplo, sin 4nimo de exhaustividad y con la mera voluntad de marcar una tendencia
H. MAURER, Staatsrecht I, C.H. Beck, Miinchen, 2005, pp. 657 y ss.; L. PALADIN, Diritto costituzionale,
3* edicién, Cedam, Padova, 1998, p. 497. En nuestra doctrina merece la pena recordar una serie de trabajos
brillantes que marcaron la pauta oscilando entre lo formal y lo material, I. DE OTTO, «Estudios sobre
el poder judicial», publicado inicialmente en 1989, cito ahora por su recopilacion en las Obras completas,
Universidad de Oviedo/CEPC, Oviedo, 2010, p. 1262; L.M. DIEZ PICAZO, Régimen constitucional del Poder
Judicial, Civitas, Madrid, 1991, pp. 19 y ss. E incluso nos vale como ejemplo la propia jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, elaborada no en la explicacién de su funcién, sino para darnos a comprender qué es
un 6rgano judicial facultado para plantear la cuestién prejudicial, fenémeno que se razona desde elementos
materiales (actividad jurisdiccional) y formales (obligatoriedad de la decisién) -para una revisién de su
jurisprudencia merecen la pena las Conclusiones de la Abogada General Kokott de 20 de septiembre de 2012,
Belov, C-394/11, ap. 24-50. E igualmente resulta cada vez mds importante la doctrina del TEDH relativa
a los derechos procesales del articulo 6 del Convenio, y en la que ha hecho de la «separation of powers»
un elemento capital para contrastar si la estructura material de una organizacién judicial, especialmente su
independencia, respetan el citado precepto, por todas, dando cuenta de la doctrina anterior Oleksandr Volkov
v. Ukraine, no. 21722/11, 9 de enero de 2013, § 103.

12 Primero, con la jurisdiccién contencioso-administrativa, que se abre paso a través de ciertas
especialidades, entre las que destaca su propio objeto, un acto administrativo firme, lo que le dard desde su
inicio la forma de una tutela de apelacién. El debate al respecto es ya una cuestion cldsica, recientemente
renovada en M. LORENTE SARINENA, «Divisién de poderes y contenciosos de la Administracién: una
—breve— historia comparada», con la respuesta de A.M. HESPAHNA, «Un breve comentario», ambos en
Jornada 22 de la Fundacién Cologuio Juridico Europeo http://www fcje.org.es/?p=1693. Y luego la jurisdiccién
de la ley, que emerge en nuestro continente en torno a la idea de derogacién y no bajo el prisma del litigo
entre partes, lo que determinard su ubicacién en un 6rgano constitucional particular. También aqui la
bibliograffa es inagotable, aunque la referencia principal sigue siendo P. CRUZ VILLALON, La formaciin
del sistema europeo de control de constitucionalidad, CEC, Madrid, 1987, que, sin embargo, muestra cémo desde
el principio tanto el objeto —lo que sea la ley-, como los efectos de la decisién, admiten matices, véase pp.
352y ss. y 398 y ss. No obstante, serfa ahora la defensa de los derechos fundamentales la tarea principal de
los Tribunales Constitucionales y la razén de su justificacién primordial, véase al respectco M. AHUMADA
RUIZ, La jurisdiccion constitucional en Europa, Thomson-Civitas, Madrid, 2005, pp. 35 y ss; V. FERRERES
COMELLA, Una defensa del modelo europeo de control de constitucional, Marcial Pons, Barcelona, 2011, p. 67.
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ante la ley y la tutela frente a los abusos del poder publico, que, al menos en términos
l6gicos, ocupa un lugar primordial en la conformacién del constitucionalismo'®. Nada
mds lejos de mi intencidn, sin embargo, acometer ahora un recuento de los avatares que
han jalonado la evolucién del derecho pablico. Tan solo aspiro a sefialar que, doscientos
aflos después, el principio de divisién de poderes continta siendo el armazén intelectual
desde el que los académicos explican y los tribunales comprenden la funcién juris-
diccional, por mds que esa divisién de poderes ya no sea un corte entre lo legislativo,
ejecutivo y judicial, sino en verdad, una separacién entre el espacio de la politica y el
de la jurisdiccion.

El Tribunal de Justica elude cualquier argumentacién en este sentido'®. Tal re-
nuncia plantea ya un interrogante mayusculo que debe guiar siempre el andlisis de la
autocomprensién que manifiesta en su jurisprudencia: si el concepto de funcién ju-
risdiccional se inserta en el principio de divisién de poderes, nacido en el seno de una
teorfa politica que tiene por fin la limitacién del poder puablico y con ello la garantia de
la libertad, ¢significa entonces que el camino tomado por el Tribunal de Justicia refle-
ja una cierta despreocupacion por la razén primera del constitucionalismo, esto es, la
proteccion de la libertad? Una pregunta de este calibre es seguramente exagerada, pero
muy Gtil para comenzar a marcar el terreno politico-constitucional sobre el que cons-
truir el estatus del Tribunal de Justicia, pues hace evidente que el conflicto subyacente
al principio de divisién de poderes carece de relevancia en la construccién conceptual de
la funcién jurisdiccional dentro de la Unién. En verdad, la importancia cuantitativa y
cualitativa reside en la oposicion entre el derecho estatal y el derecho europeo. Existen
al menos varias razones para explicar la significacién de este conflicto.

En primer lugar, la propia idiosincrasia del derecho de la Unién, que todavia no
ha perdido su razén finalista, encaminada a levantar los obstdculos estatales al proceso

13 Entiendo que son convincentes las pdginas que KRIELE dedica a matizar la tesis cldsica de
JELLINIK, y situar entonces el primer derecho fundamental («das Ur-Grundrecht») en la reaccién frente a
la detencién injustificada, concretamente en el habeas corpus, véase M. KRIELE, Einfiihrung in die Staatslebre,
5 edicién, Westdeutscher Verlag, Opladen, 1994, pp. 133-137. Desde otro punto de vista, la experiencia de
los Estados Unidos en la frontera de los Siglos XIX y XX, muestra la potencialidad del «due process of law»
como un derecho fundamental capaz de generar otros derechos fundamentales, véase L.H. TRIBE, American
Constitutional Law, 3* edicién, Foundation Press, New York, 2000, pp. 1334 y ss.

14 Lo cual no quiere decir que el control del legislador de la Unién carezca de especiales restricciones,
como ha recordado hace poco el Abogado General N. Wahl en las Conclusiones de 29 de mayo de 2013,
Schaible, C-101/12, ap. 38-41. O que el equilibrio institucional no suscite controversias, por ejemplo, re-
cientemente sobre la delegacién y el concepto de elemento esencial, Sentencia de 5 de septiembre de 2012,
Parlamento c. Consejo, C-355/10; o en relacion a la aprobacién del presupuesto, Conclusiones del Abogado
General Bot de 28 de mayo de 2013, Consejo c. Parlamento, C-77/11.

No faltan autores capaces de explicar el lugar del Tribunal de Justicia bajo el esquema cldsico del dilema
democrdtico. Cabe una perspectiva formal, centrada en el modo de eleccién de los jueces, V. EPPING, «Die
demokratische Legitimation der dritten Gewalt der Europiischen Gemeinschaft», Der Staat, nim. 36, 1997,
pp- 349-380. Y otra material, centrada en la posicién constitucional del Tribunal de Justicia, bajo un modelo
transnacional donde la solidaridad reciproca es escasa, servirfa para proteger a la minorfa (a una minorfa de
Estados Miembros) dando virtualidad al principio de «check and balances», Q. LOC HONG, «Constitutional
Review in the Mega-Leviathan: A Democratic Foundation for the Europea Court of Justice», Exropean Law
Review, Vol. 16, nam. 6, 2010, pp. 695-716, en especial, p. 714.
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de integracion. La translacion de poderes normativos de la periferia al centro es un dato
suficiente para atender a las resistencias que se manifiestan en el proceso aplicativo.

En segundo lugar, la naturaleza politica del proceso normativo de la Unién, con
una larga y cautelosa génesis preparatoria y de deliberacién, disefiado expresamente para
buscar la integracién de intereses, tiende a limar la agudeza ideoldgica de las disputas
y, sobre todo, a vaciarlas de disonancias juridicas. Por ello, el control de validez como
via de expresién de diferencias politico-juridicas en gran medida carece de sentido.

En tercer lugar, la importancia del conflicto entre las normas estatales y las de la
Unién también ha pasado por la funcionalidad de las vias procesales que lo han articulado,
a saber, el recurso de incumplimiento o la tutela de la jurisdiccién ordinaria. El recurso ha
servido para otorgar a la Comisién un control sobre el proceso de transposicién, que palia
la ausencia del principio de jerarqufa administrativa en la organizacién de la Unién. De
este modo, el monopolio de iniciativa de la Comisién ha encontrado en sus potestades de
control una continuidad que le permite dotar de coherencia a todo el proceso de creacién
y aplicacién del derecho. Por otro lado, la multiplicacion de la accién a través de la tutela
en sede judicial estatal actualiza uno de los principios materiales originarios de la Unidn,
a saber, la no discriminacién por motivos de nacionalidad, destinado a tamizar los excesos
del Estado nacién e integrar al extranjero a través de la igualdad'® (mayormente al opera-
dor econémico extranjero), ganando el estatus de ciudadanfa'®. Y, ademds, cuando se trata
de hacer valer el derecho armonizado frente al derecho del estado, entonces se estaria de-
fendiendo el cldsico principio de igualdad ante la ley, de suerte que el particular reivindica
recibir un trato como los restantes ciudadanos en otros Estados miembros.

En definitiva, el conflicto politico-constitucional que germina en la autocompren-
sién del Tribunal de Justicia es bien distinto al que ha dominado el derecho publico
estatal. No reina la lggica de lo politico frente a lo juridico, propia del principio de
divisién de poderes y que da los rasgos de la funcién jurisdiccional en el Estado consti-
tucional. La antinomia del derecho estatal y el derecho de la Unién refleja otra tensién
constitucional, concretamente la igualdad supranacional frente a la preferencia del na-
cional, dilema que no puede ser racionalizado bajo el axioma de la divisién de poderes,
nacido para ordenar un problema totalmente distinto. En estas circunstancias, corres-
ponde indagar qué criterios politico-constitucionales explican el encauzamiento de la

15 Respecto al proceso de integracién como esfuerzo politico destinado a modular los excesos del Estado
nacién, por todos, J.H.H. WEILER, The Constitution of Europe, Cambridge University Press, Cambridge,
1999, en especial p. 341. La traslacién de este principio en técnicas juridicas lo presenta con claridad A.
SOMEK, «The Argument from Transnational Effects I: Representing Outsiders through Freedom of
Movement», European Law Journal, Vol. 16, nGm. 3, 2010, pp. 315-344, en especial p. 30.

16 La ciudadanfa europea ha merecido una inagotable atencién bibliogrifica a tenor de sus consecuencias
politicas, puesto que pretende ser una solucién o alternativa desde la Unién a las categorias de soberanfa
y nacionalidad. Siguiendo esta idea, por todos, R. BELLAMY «Evaluating Union citizenship: belonging,
rights and participation», Citizenship Studies, Vol. 12, nim. 6, 597-611. Concepcién que se ha proyectado en
el Tribunal de Justicia, como reflejan las Conclusiones de 30 de septiembre de 2009, del Abogado General
Maduro en el asunto C-135/08, Rottmann, Rec. p. [-1452, en especial ap. 17. Pero la ciudadanfa también ha
tenido una consecuencia técnica, ampliando la extensién del principio de no discriminacién y convirtiéndose
en fuente de nuevos derechos, véase para un esquema clarificador F.G. JACOBS, «Citizenship of the European
Union —A Legal Analysis», European Law Journal, Vol. 13, nam. 5, 2007, pp. 591-610.
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pugna entre lo supra y lo nacional y, por consiguiente, el lugar del sistema judicial de
la Unién. En mi opinién, la explicacién parte de una divisién funcional, institucional y
de pardmetros de validez.

2. Las divisiones constitutivas del modelo judicial de la Unién
2.1.  La division funcional

Es seguramente inadecuado presentar a la Unién Europea tan solo como la mera
organizacién de un mercado. Pero creo que existe consenso, en cambio, al destacar el
papel primordial que este objetivo cumpli en la formacién y evolucién juridico-poli-
tica del proceso de integracién; anuencia que se prolonga, pienso, cuando se afirma que
a dia de hoy continda siendo uno de sus elementos distintivos. Una de las tesis del pre-
sente trabajo consiste en defender que la idea originaria del mercado interior refleja una
divisién funcional entre el Estado y las Comunidades Europeas. Divisién que ha mar-
cado el adn politico, institucional y juridico de la integracién y que, pese a las modula-
ciones experimentadas en el tiempo, sigue caracterizando la naturaleza de la Unidn, y,
por tanto, aporta necesariamente consideraciones capitales respecto al sistema judicial.

La divisién funcional originaria, de la que actualmente dan rastro evidente los arti-
culos 4 y 5 del Tratado de la Unién, traza una separacion entre las responsabilidades del
Estado constitucional y las de la Unién. Al primero le corresponderia el dmbito de la
politica, que, grosso modo, abarca la generacién e integracién del pluralismo social (a tra-
vés de la definicién de los derechos civiles, del proceso de creacién de derecho o la orga-
nizacién territorial); en su caso, las actuaciones simbdlicas de integracion; las medidas
de policia, en especial las de seguridad interior; y la redistribucién de la riqueza, que in-
cluirfa la politica econémica (en sus comienzos también la monetaria), la tributaria y las
prestaciones de bienestar. Son todas ellas actividades que acaban dando cuerpo y rostro
al demos, y en las que emergen las divisiones ideoldgicas primordiales de la comunidad.

Por el contrario, a la Unién le tocaria integrar los mercados nacionales (deshacer
su proteccionismo) y a la par racionalizar el mercado interior resultante. Es este un
objetivo infinitamente mds modesto que el del Estado, y por ello a priori requeriria
Gnicamente medios para dotar de eficacia al principio de no discriminacién por motivos
de nacionalidad, mayormente a través de las libertades fundamentales; garantizar la
transparencia mediante las reglas de la competencia; un impulso de liberalizacién, que
con el tiempo se desarrollarfa en los grandes sectores antafio ptblicos; y, finalmente, con
los llamados fondos de cohesién, instrumentos de fomento y desarrollo de los territorios
mas debilitados. Cobrarfa asi el proceso de integracién una funcién compensatoria'’, de
suerte que el imaginario politico permaneceria en el Estado, mientras que la Unién se

17 Sobre la funcién compensatoria, C. JOERGES y F. RODL, «Informal politics, Formalised Law
and the «Social Deficit» of European Integration: Reflections after the Judgments of the ECJ in Viking
and Laval», European Law Journal, Vol. 15, nam. 1, 2009, pp. 1-19, en especial p. 8. V.A. SCHMIDT,
«Re-Envisioning the European Union: Identity, Democracy, Economy», Journal of Common Market Studies,
ndm. 47, 2009, 17-42, en especial p. 21. No falta, sin embargo, quien actualmente extiende esa funcién
compensatoria a todo el derecho internacional y la dota de elementos genuinamente constitucionales, A.
PETERS, «Constitucionalismo compensatorio: las funciones y el potencial de las normas y estructuras
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encargaria de tamizar, moldear y reducir la proyeccién en la economia del proteccio-
nismo estatal. Esta funcionalidad compensatoria implica ademds dos corolarios. De un
lado, la finitud del proyecto de integracién, de manera que «la competencia sobre la
competencia» queda radicada en los Estados, que conservan la Gltima palabra sobre los
Tratados fundacionales, lo que deberfa generar en favor de la Uni6n una conexién de le-
gitimidad derivada del Estado constitucional'®. De otro lado, la funcién esencialmente
racionalizadora de la Unién provoca una cierta transformacion de la politica (entendida
como el conflicto entre diversos intereses sociales que se alinean en grupos mayoritarios
y minoritarios), pues exigiria basicamente reglas autoaplicativas, las del Tratado, y en
un segundo nivel, el de la armonizacién'?, cuya naturaleza no es equiparable a la dind-
mica politica del Estado constitucional, donde la exteriorizacién de la divergencia entre
los partidos dominantes es un catalizador clave.

Esta divisién funcional, con todos sus menoscabos®, creo que explica todavia la
estructura juridica de la Unién y con ella la 16gica del sistema judicial. No alcanzo a ver

internacionales», en La constitucionalizacién de la comunidad internacional, ed. A. Peters, M. Aznar e I. Gutiérrez,
Tirant, Valencia, 2010.

18 Solo existen pueblos nacionales y, por ello, los parlamentos estatales deben tener la Gltima palabra
en el proceso de integracién. Esta posicién, que hace de los Estados «sefiores» de los Tratados, es ya un tema
cldsico desde la llamada «sentencia Maastricht» del Tribunal Constitucional Federal Aleman. La bibliograffa
es inagotable, pero merece la pena recordar que una exposicién detallada de la teorfa constitucional que
sostiene esa sentencia la encontramos en los argumentos del profesor P. KIRCHHOF, entonces juez del
Tribunal Constitucional, véase su ensayo, «Das Maastricht-Urteil des Bundesverfassungsgerichts>>, en Der
Staatenverbund der Europiischen Union, dir. Hommelhoff/Kirchhof, C.F. Miiller, Heidelberg, 1994; y «Der
deutsche Staat im Proze der europiischen Integration», en Handbuch des Staatsrecht, Vol. VII, 2* edicién
C.F. Miiller, Heidelberg, 1994. En términos tedricos, creo que el nicleo argumentativo continta incélume,
algo que también sefiala A. LOPEZ CASTILLO, «Alemania en la Unién Europea a la luz de la Sentencia-
Lishoa, de 30 de junio de 2009, del Tribunal Constitucional Federal Alemdn«, Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, nam. 87, 2009, pp. 337-360, p. 346; si bien ahora la tesis del principio democritico se
proyecta en concreto sobre nuevos dmbitos, al respecto C.D. CLASSEN, «;Fortalecimiento legitimo del
Bundestag o lecho constitucional de procrustres? Acerca de la sentencia del Tribunal Constitucional Federal
sobre el Tratado de Lisboa», Teoria y Realidad Constitucional, ntm. 25, 2010, pp. 237-260, p. 254. Y un
nuevo dmbito de proyeccién de la teorfa constitucional serfa la potestad presupuestaria, véase en relacién con
los recientes rescates la Sentencia del Tribunal Constitucional alemdn de 12 de septiembre de 2012 (que da
continuidad a la Sentencia de 7 de septiembre de 2011, que enjuici6 las ayudas a Grecia).

19 El tratamiento dogmdtico del sistema de gobierno de la Unidn es bibliogrificamente inabarcable,
tanto por el nimero de trabajos que se ocupan del problema, como por las diversas perspectivas. Asi, el
intergubernamentalismo contintda siendo un método de andlisis con importantes adeptos, véase A.
MORAVCSIK, «In Defense of the ‘Democratic Deficit: Reassesing Legitimacy in the European Union»,
Journal of Common Market Studies, Vol. 40, nam. 4, 2002, pp. 603-624. También el funcionalismo encuentra
sus rescoldos, al respecto basta como ejemplo el monografico presentado por B. ROSAMOND, «The uniting
of Europe and the foundation studies: Revisiting the neofuncionalism of Ernst Haas», Journal of European
Public Policy, Vol. 12, nm.2, 2005, pp. 237-254. El equilibrio institucional y la divisién de poderes parece
conocer un renacimiento, G. CONWAY, «Recovering Separation of Powers in the European Union»,
European Law Journal, Vol. 17, nam. 3, 2011, pp. 304-322 y J.M. PORRAS RAMIREZ, «La arquitectura
institucional de la Unién Europea: consideraciones criticas tras su reforma en el Tratado de Lisboa», Revista
de Estudios Politicos, ntm. 56, 2012, pp. 139-173. Pero, sin duda, hasta la crisis econémica el futuro pasaba
por el concepto mégico de gobernanza, donde sigue siendo un referente fundamental el Libro Blanco de la
Comisién, COM (2001) 428 final, DOCE 12.10.2001, C 278/1.

20 Resulta imposible, sin embargo, eludir las quiebras que afectan a esta imagen maestra de la
divisién funcional, y yo no puedo ser insensible a ellas porque dibujan las grandes lineas de reflexion del
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una teoria constitucional que la sustituya. Atrds queda el intento que supuso el Tratado
por el que se establece una Constitucién para Europa; no parece que la ciudadania como
«estatuto fundamental» conforme todavia una teorfa omnicomprensiva; y creo dificil
que vaya a surgir un derecho constitucional desde las relaciones deudor/acreedor enta-
bladas a consecuencia de las técnicas de rescate. La resistencia de esta divisién funcional
seguramente se asienta sobre su estrecha vinculacién con una doctrina politico-consti-
tucional de largo recorrido, que le ofrece un contexto de desarrollo adecuado. A nadie
se le escapa que es una coda de la separacién cldsica ente Estado y Sociedad?', origen
de una teorfa constitucional completa, a partir de la cual podria decirse que todas las
demds son variantes para reforzarla o combatirla.

Y es aqui donde se encuentra la razén de ser del sistema judicial de la Unién?*. Si
la finalidad del proceso de integracién es crear un mercado interior, surge de manera

derecho constitucional europeo. Sin duda, las soluciones a la crisis econémica obligan a discutir la premisa
—que la Unién tenga una mera funcién compensatoria-; sus corolarios —la limitacién competencial y la
singular naturaleza del proceso politico de la Unién-, ya estaban siendo puestos en cuestién, fuera por la
permanente extensién competencial de la Unidn, las consecuencias sobre las politicas sociales estatales de la
jurisprudencia relativa ciudadania y libertades fundamentales, o el intento de una mds clara delimitacién
del elemento politico de la Unién a través de la nueva distincién entre actos legislativos y delegados.
Surge ademds una reflexién auténoma que intenta explicar las consecuencias de la crisis sobre la naturaleza
de la Unidn, véase G. MAJONE, «Rethinking European Integration after the debt crisis», The European
Institute, London’s Global University, Working Paper nim. 3/2012, junio 2012, que en especial critica la
separaci6n entre economfa y politica, pp. 12; J.F. SANCHEZ BARRILAO, «La constitucionalizacién de la
integracién regional europea. jMds Europa!: de vuelta a una Constitucién para Europa, ante la situacién de
crisis de la Unién», Estudios de Deusto, 2012, pp. 71-110, en especial pp. 25 y ss. C. JOERGES, «Europas
Wirtschaftsverfassung in der Krise», Der Staat, Vol. 51, naim. 3, 2012, pp. 357-385. D. CHALMERS,
«The European Redistributive State and a European Law of Struggle», European Law Journal, Vol. 18,
ndm. 5, 2012, pp. 667-693. A. MENENDEZ MENENDEZ, «La mutacién constitucional de la Unién
Europea», nim. 96, 2012, pp. 99-123.

21 Creo que esta divisién sigue teniendo una gran fuerza explicativa en nuestro derecho publico. De
alguna forma todos los problemas capitales del constitucionalismo encuentran su punto de partida en esta
divisién, véase C. SCHMITT, Teoria de la Constitucidn, trad. F. Ayala, Alianza, Madrid, 1982, p. 137 para
el «principio de distribucién». De ahi que la reconstruccién del derecho piblico haya pasado por una nueva
reflexién sobre este dilema, al respecto K. HESSE, «Observaciones sobre la actualidad y el alcance de la
distincion entre Estado y Sociedad», en el libro del mismo autor Escritos de derecho constitucional, P. Cruz
Villalén y M. Azpitarte Sdnchez (eds.), CEPC/Fundacién Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2011, en
especial p. 124; E.-W. BOCKENFORDE, «Die Bedeutung der Unterscheidung von Staat und Gesellschaft
im demokratischen Sozialstaat der Gegenwart», en el libro del mismo autor Recht, Staat, Freibet, Suhrkamp,
Frankfurt am Main, 1991, sobre su significado practico p. 227; y M. GARCIA-PELAYO, «El Estado Social y
sus implicaciones», en el libro del mismo autor Las transformaciones del Estado contempordneo, Alianza Editorial,
Madrid, 1996, particularmente p. 21 y ss. Por Gltimo, la debilitacién de esta distincién explica algunas
perturbaciones actuales del derecho publico, baste a modo de ejemplo, el penetrante ensayo de G. MAESTRO
BUELGA, «Globalizacién y constitucionalismo débil», Teoria y Realidad Constitucional, nam. 7, 2001, pp.
137-172, donde expone cémo la Constitucién, sobre todo en su contenido social, antes que pardmetro es de
validez es un mero pardmetro de referencia, p. 160; y A. SUPIOT, «The public-private relation in the context
of today’s refeudalization», I-Con, Vol. 11, nim. 1, 2013, pp. 129-145, principalmente p. 141, donde explica
las caracteristicas de la refedeulizacién contempordnea.

22 Esaligazén con la matriz de todo pensamiento constitucional contemporineo, permite a la dogmadtica
del derecho de la Unidn valerse a discrecién del arsenal conceptual cldsico. Porque si el Tribunal de Justicia
renuncié a utilizar la explicacién canénica —Ila naturaleza de la funcién jurisdiccional—, sin embargo,
echa mano de otra justificacién de abolengo, incluso anterior desde el punto de vista lggico, el principio de
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inmediata una cuestién de principio: ;podria el mercado, con un ndmero ilimitado de
operadores, sostenerse sobre un modelo judicial caracterizado por el control concentra-
do y abstracto que ofrece el recurso por incumplimiento, donde la legitimacién activa
es una prerrogativa en manos de un reducido grupo de actores procesales? Este es el
dilema que se presenta con absoluta claridad en Van Gend & Loos. Recordemos que para
el Abogado General Roemer, la mayoritaria existencia de obligaciones entre Estados, en
detrimento del reconocimiento de derechos individuales, sustentaba el peso dominante
del recurso por incumplimiento y las limitaciones inherentes de la cuestién prejudi-
cial?®. Mientras, el Tribunal, al inclinarse por leer derechos alli donde el texto parecfa
formular obligaciones entre Estados?, disparé la preeminencia de la tutela judicial ante
el juez ordinario y a la vez dio a la cuestién prejudicial un significado primordial. Por
tanto, lo verdaderamente interesante es ahondar sobre la teorfa que permite al Tribunal
de Justicia desarrollar el Tratado en una concepcién ordinamental inclusiva de derechos
subjetivos. Y esta linea, més que en Van Gend & Loos, se halla en Costa”. Bien es cierto
que en esta decisién no hay una sola teorfa, sino que en modo sumario aparecen diversos
acercamientos que se yuxtaponen: la tesis de la soberanfa, la del contractualismo y su
necesaria reciprocidad, la igualdad y el argumento textual. Pero creo que por encima
de todos espiga uno de naturaleza facto-funcional y que se limita a sefialar que sin
la primacfa y la eficacia las obligaciones del Tratado serfan eventuales. Dicho de otro
modo, la necesidad de que el Tratado realice sus fines, esencialmente la construccién del
mercado interior, fue en definitiva la pieza que acabd situando la tutela judicial en el
centro del modelo judicial.

Y seguramente no podria haber sido de otro modo, porque la institucién del mer-
cado puede vivir sin derechos fundamentales, sin procesos claros de toma de decisio-
nes, sin responsabilidad politica, sin principio democrético... pero le resulta imposible
existir sin seguridad juridica, esto es, sin instituciones independientes que de manera
definitiva y con ejecutoriedad, impongan las reglas de funcionamiento delimitando de-
rechos subjetivos.

2.2.  La division institucional

El mercado necesita tutela judicial, pero ¢ha de ser una proteccién basada en la
jurisdiccién ordinaria y desarrollada cooperativamente a través de un incidente proce-
sal que pone en contacto al 6rgano tutelador con el Tribunal de Justicia, llamado a su
vez a fijar la interpretacién del derecho de la Unién? La teorfa y el andlisis comparado
ofrecen al menos otros dos modelos. Aquel en el que la potestad jurisdiccional periférica

paz juridica, que implica la renuncia a la autodefensa y la apuesta por la hetero composicién de conflictos,
pieza que da pie a la existencia de un poder piblico objetivo, separado de la mera voluntad de las partes, J.
ISENSEE, «Staat und Verfassung», Handbuch des Staatsrecht, Vol. VII, 2* Edicién C.F. Miiller, Heidelberg,
1994, p. 640; E. GARCIA DE ENTERRIA y T.R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, Vol. 1.,
11.* edicién, Civitas, Madrid, 2002, p. 491.

23 Conclusiones del Abogado General de 12 de diciembre de 1962, Van Gend&Loos, C- 26/62, Rec.
p- 346, en especial, p. 350.

24 Sentencia de 5 de febrero de 1962, Rec. p. 3306, en especial pp. 339.

25 Sentencia de 15 de julio de 1964, Costa, C-6/64, Rec. p. 103, en especial pp. 105 y ss.
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%6 O un sistema donde la

se reconduce a la unidad a través del instrumento del recurso
jurisdiccién central, ademds de potestad en recurso, posee con su propia organizacion
descentralizada una amplia jurisdiccién originaria®’.

La pregunta crucial, por tanto, es indagar la razén que lleva al Tribunal de Justicia
a marcar el acento sobre la cooperacién judicial. Mds atn cuando el propio Tribunal
ha modulado esa cooperacién hasta convertirla en un instrumento vigilado a través de
la triada que componen la objetivacién de la duda, el control del cumplimiento de los
6rganos judiciales y, en su caso, la responsabilidad patrimonial®®. Y sin olvidar la previ-
sién del articulo 257 del Tratado de Funcionamiento, por el cual el Tribunal de Justi-
cia, mediante una estructura desconcentrada, podria asumir jurisdiccién originaria. En
mi opinién, la decisién en favor de un modelo cooperativo recogida en los Tratados y su
posterior conversién por el Tribunal de Justicia en una funcién esencial para la garantia
de la autonomia del ordenamiento, creo que radica en la divisién de responsabilidades
normativas y ejecutivas entre las instituciones de la Unién y las de los Estados, que a su
vez encarna un necesario rearme de legitimidad democrdtica.

Respecto al sistema de fuentes, a menudo los académicos nos hemos enfanga-
do en una acerba critica, que reprochaba a los Tratados su simplicidad y su déficit
democritico. Pero la verdad es que si regresamos a su configuracién inicial, donde
el Consejo decidfa por unanimidad a iniciativa reservada de la Comisidn, es fécil
comprender que todo el sistema de fuentes respondfa a una sola variable vertical®
-cudnto poder normativo le iba a quedar a los Estados tras la intervencién europea-,
incégnita que se resolvia con la simple eleccién entre reglamento o directiva. Y pese
a que el panorama ha ido paulatinamente ganando en complejidad®, ese equilibrio
sigue siendo un elemento capital®'.

26 Bastarfa aquf a traer a colacién el ejemplo espafiol. Asi, el interés casacional en materia civil (articulo
477.3 LECivil) demuestra que la necesidad de dar unidad a la interpretacién del derecho no es solo un proble-
ma federal. Por otro lado, la casacién contenciosa, en unificacién de doctrina o en interés de ley ofrece todos
los perfiles ya si desde la clave de la pluralidad de ordenamientos (articulos 96 y 100 Ley de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa).

27 Es este un problema cldsico de federalismo judicial, donde valen como ejemplo los Estados Unidos,
véase L.H. TRIBE, American Constitutional Law, 3* edicién, Vol. I, Foundation Press, New York, 2000, pp.
463y ss.

28 Para la objetivacién de la duda, Sentencia de 6 de octubre de 1982, Cilfit, C-283/81, Rec. I-1076;
la oportunidad del recurso de incumplimiento frente a las resoluciones judiciales se confirma en la Sentencia
de 9 de diciembre de 2003, Comisién/Italia, C-129/00, Rec. p. I-14637; y la responsabilidad patrimonial
encuentra su primer reconocimiento en la Sentencia de 30 de septiembre de 2003, Ksbler, C-224/01, Rec.
p. 1-10239.

29 K. LENAERTS y M. DESOMER, «Towards a Hierarchy of Legal Acts in the European Union?
Simplification of Legal Instruments and Procedures», European Law Journal, Vol. 11, nam. 6, 2005, pp.
744-765, concrétamente p. 746; y J. BAST, «On the Grammar of EU Law: Legal Instruments», Jean Monnet
Working Paper, 9/03, p. 61 (http://centers.law.nyu.edu/jeanmonnet/papers/index.html).

30 La distincién entre actos legislativos y delegados pretende afadir un criterio politico que separe las
decisiones que merecen una valoracién de oportunidad (legislativas) de aquellas que necesitan del conoci-
miento experto (delegadas). Véase recientemente, Sentencia de 5 de septiembre de 2012, Parlamento c. Con-
sejo, C-355/10.

31 Sobran los argumentos normativos: pensemos en las copiosas reservas de directivas establecidas a lo
largo del Tratado; la definicién de la competencia compartida, como aquella en la que el Estado mantiene po-
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El dmbito de la ejecucién no es diferente. Ahf estd el articulo 291.1 del Tratado de
Funcionamiento, que normativiza el cldsico principio de reserva de ejecucién a favor de
los Estados miembros, por el que la actuacién de la Comisién, ademds de una valoracién
politica, precisa de una expresa justificacién juridica, las llamadas «condiciones unifor-
mes de ejecucién»??. Es verdad que el mapa completo acrece la realidad y la extiende
al escenario de la llamada administracién cooperativa, impuesta por mandato expreso
en el dmbito clave de la potestad de gasto (articulo 317 TFUE) e incorporada en muy
diversos campos a través del derecho derivado®. En ella, la Comisién se vale de instru-
mentos que sin llegar a un estadio similar al del principio de jerarquia administrativa,
sf le permiten dirigir el programa de ejecucién®®. Pero es un dato no menos cierto que
un elemento esencial de esta cooperacién es la intervencién final del Estado miembro,
cuya administracién entabla la relacién juridico-piablica con el administrado.

La divisién institucional en las potestades normativa y ejecutiva debe responder a
una teorfa constitucional. Queda descartada sin duda alguna la utilidad del principio
de jerarquia®. El principio de competencia®® y su distribucién de responsabilidades
gozarfa de cierta fuerza legitimadora en atencién a la razén que subyace bajo el reparto
de tareas. Igualmente cabrfa tomar el criterio de eficacia, la necesidad de articular el
pluralismo territorial, o el principio de subsidiariedad. Aunque el tenor del articulo 4.2
del Tratado de la Unién parece dar a la identidad constitucional y a la funcionalidad
minima del Estado el fundamento dltimo, al modo de la vieja doctrina de la dual sove-
reignity. Sin embargo, un matiz sutil es preciso en la lectura de este precepto. Garantiza
la existencia del Estado y de las estructuras constitucionales que le dan forma, pero no
explica completamente lo que nos interesa ahora, esto es, por qué la intervencion del

testad normativa mientras que la Unién no ocupe el espacio; y, finalmente, la exclusién de toda armonizacién
en las acciones de complemento.

32 R. SCHUTZE, «From Rome to Lisbon: «Executive Federalism» in the (New) European Union»,
Common Market Law Review, Vol. 47, 1385-1427, 2010, concretamente pp. 1398 y ss.; U. STELKENS, «Art.
291 AEUV, das Unionsverwaltungsrecht und die Verwaltungsautonomie der Mitgliedstaaten —zugleich
zur Abgrenzung der Anwendungsbereiche von Art. 290 und Art. 291 AEUV—», Exroparecht, ntim. 5, 2011,
pp. 511-545, en especial 538.

33 E. SCHMIDT-ABMANN, «Verwaltungskooperation und Verwaltungskooperationsrecht in der
EG», en el libro del mismo autor Awufgaben und Perspektiven verwaltungsrechtlicher Forschung, Mohr Siebeck,
2006, pp. 411-442, respecto a las formas de este derecho cooperativo, en especial p. 431. También, T. v.
DANWITZ, Européiisches Verwaltungsrecht, Springer, Berlin-Heidelberg, 2008, pp. 609 vy ss.

34 El deber de informacidn, el auxilio, los informes previos de la Comisién, las correcciones que fun-
cionan al modo de instrucciones, las autorizaciones o la potestad de oposicién por parte de la Comision, las
decisiones subsidiarias de la Comisién ante la falta de acuerdo de los Estados o la complecién de los planes
disefiados por los Estados.

35 El principio de jerarquia presume un orden de prelacién de legitimidades indefendible en el
dmbito de la integracién, donde jamds nadie ha propuesto un mayor valor de la Unién sobre los Estados
constitucionales, sobre la imposibilidad de esta propuesta, T. REQUENA LOPEZ, E/ principio de jerarquia,
Civitas, Madrid, 2004, pp. 97 y ss.

36 El principio de competencias es otro de los criterios que necesita siempre una referencia de precision,
pues son también muchas las lecturas que recibe. Ahora sobra con la explicacién canénica de V. CRISAFULLI,
«Jerarquia y competencia en el sistema constitucional de fuentes», trad. J.F. Sdnchez Barrilao, Revista de
derecho constitucional enropeo, nam. 1, 2004, cito por su versién electrénica. Para el principio de competencia
en el contexto de la Unién, P. BIGLINO CAMPOS, Federalismo de integraciin y de devolucion: el debate sobre la
competencia, Cepco, Madrid, 2007, en especial pp. 181 y ss.

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nGm. 32, 2013, pp. 225-257.
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Estado miembro es imprescindible tanto en la creacién como en la ejecucién del dere-
cho de la Unién.

Creo que la verdadera razén politico-constitucional de la divisién institucional
inherente a la Unidn estd estrechamente ligada a la divisién funcional antes expuesta y
tiene mucho que ver con la latitud de la legitimidad democrdtica. Ya hemos visto que
el proceso de integracién se construye sobre una divisién funcional compensatoria en la
que al Estado le corresponde la construccion del demos y a la Unién la racionalizacién del
mercado. En este contexto, la divisién institucional pretende simplemente reconducir
la ejecucién del derecho de la Unidn, esto es, la relacién juridica entre poder publico
y ciudadano, al dmbito institucional, el del Estado, donde su instrumental todavia se
nutre, con mayor o menor éxito, de los veneros que ofrece el principio democritico y
componen el imaginario politico del ciudadano. En definitiva, la divisién institucional
es un reintegro de legitimidad: el mercado necesita de reglas y de medidas que aseguren
su cumplimiento, y su ejecucién voluntaria o coactiva requiere de un aparato que sea
concebido por el ciudadano como manifestacién de autogobierno.

Tenemos ya todas las condiciones constitucionales para comprender la lectu-
ra jurisprudencial del Tratado, que muestra un sistema judicial construido necesa-
riamente sobre la tutela de la jurisdiccién ordinaria en relacién cooperativa con el
Tribunal de Justicia. Si de acuerdo con la divisién institucional expuesta, el Estado
miembro estd llamado a ocupar un lugar central en el desarrollo y ejecucién del dere-
cho de la Unidn, ;no resulta entonces natural atribuir su control a la jurisdiccién que
de modo ordinario lo vigila bajo un contexto constitucional bien medido y rodado?
¢Tendrfa algin sentido préctico otorgar el juicio de la actuacién del Estado a una
jurisdiccién extrafia, sea mediante la atribucién de jurisdiccién originaria o de casa-
cién? ¢No conviene mds trasladar al dmbito jurisdiccional la mecdnica de cooperacién
dirigida, instaurada en el dmbito legislativo y administrativo?®’ La respuesta es por
todos conocida. En definitiva, el mercado reclama la tutela de derechos y la divisién
institucional de la Unién empuja a que esa garantia encuentre su sede natural en la
jurisdiccién estatal.

37 Sobre esta estructura cooperativa, la doctrina se ha concentrado en estudiar el motivo que impulsarfa
a los jueces nacionales a cooperar con el Tribunal de Justicia. Encontramos una explicacién que se apoya
en una suerte de revolucién legal, de orden cuasi psicolégico, por la cual los jueces nacionales reconocerian
ahora a los Tratados como norma suprema, N. MacCORMICK, «Law as institutional 