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Daniel SARRMIENTO: Poder judicial e integracion europea. La construccion de
un modelo jurisdiccional para la Unién. Prologo de D. Ruiz Jarabo. ED.
Thomson/Civitas y Garrigues, Madrid, 2004, 379 paginas.

El presente estudio es de lectura obli-
gada para aquellos que esién empeiiados
en la comprension det Poder Judicial de la
Union Europea. Su provecho nace, como
es logico, de las tesis que se despliegan, a
las que dedicaré la esencia de esta recen-
sion. Pero su interés estriba también en la
estructura metodologica; el trabajo de
Sarmiento plantea cuestiones relativas a los
problemas clisicos del derecho pablico {en
€sa mixtura tan atractiva de lo constitucio-
nal y lo administrativo que provoca el
derecho europeo), y lo hace con un deta-
llado conocimiento de la realidad juridica
de la Union, en este caso de su jurispru-
dencia. La madurez de la dogmitica espa-
fiola que se ocupa del derecho europeo
s6lo puede transitar por estos caminos,

Se trata de un libro brillante, aunque
no perfecto. El autor reconoce que lo escri-
bid en unos cuantos meses (p. 38).
Seguramente, con algo mdis de tiempo se
hubieran superado pequeiios defectos for-
males (redundancias lingiiisticas evitables y
reiteracion de argumentos), a la vez que se
hubiera aligerado la extension dando al
libro mayor contundencia. En todo caso, el
lector no tendrd dificultades para soslayar
estos reparos cuando se adentre en los
interesantes argumentos del autor. Veamos
sus trazas principales para luego realizar
una valoracién critica.

L. El punto de partida: La crisis existencial
del poder judicial de la Union.

Sarmiento comienza el libro con un
capitulo dedicado a situar el marco de su
investigacidén. En esas primeras paginas
espiga una clara comprension del Poder
Judicial de la Union: «La organizacion judi-
cial que nos presenta la CE/UE puede cali-
ficarse como un poder judicial auténomo,
integrado por los Tribunales comunitarios

(TJCE y TPD) y los Tribunales nacionales.
Aunque parezcan planos institucionales
diferenciados, tanto unos como otros ope-
Tan €n un Mmarco organizativo comuin
debido a una relacién de mutua necesi-
dad- (p. 46). Tras esta certera y rotunda
definicién, el autor destaca, como no
podia ser de otro modo, la integracién del
juez ordinario en el Poder Judicial de Ia
Unién; el juez estatal ostenta potestad
para aplicar derecho comunitario en las
controversias que le toque resolver'.
Desde esos elementos, Sarmiento llega sin
solucion de continuidad a la pregunta
central del trabajo, que ya habia anticipa-
do expresivamente en la p. 43: .Si los jue-
ces nacjonales son los jueces de Derecho
comun y se encargan de solventar el caso
concreto, ¢quién serd el Tribunal enco-
mendado con la miéxima interpretacion
del derecho Comunitario?. La «crisis exis-
tencial del Poder Judicial de la Uniéne
radica precisamente en la necesidad de
articular el Poder Judicial de la Unién, en
concreto la relacidn entre los jueces ordi-
narios y el Tribunal de Justicia.

1 No comparto la expresion utilizada por
Sarmiento para describir este fendmeno: sdes-
doblamiento en la funcidén jurisdiccional: (p.
41}. La funcién jurisdiccional permanece intacta
en su unidad. Consiste, como nos sefala el art,
117 de {a Constitucion en -juzgar y hacer ejecu-
tar lo juzgado- por jueces independientes. La
naturaleza de la potestad jurisdiccional y su uni-
dad no se ve alterada por la incorporacién de
un nuevo ordenamiento en el desemperio de
esa funcidn (sea el ordenamiento comunitario o
los ordenamientos autondmicos).

2 Esta es una pregunta central en la dis-
cusion constitucional de la Unidn. Para insertar-
la en un contexto mis amplio remito a mi
monografia, El Tribunal Constitucional ante el
control del derecho comunitario, Civitas,
Madrid, 2002, pp. 31-48.



RECENSIONES 515

Antes de adentrarse en la respuesta,
Sarmiento expone tres modelos posibles
de ordenacién del Poder Judicial de la
Union, siempre tomando como referencia
la cuestién prejudicial (modelos descritos
en pp. 62-76 y mas adelante otra vez en
284 y sigs.). En el modelo horizontal o de
cooperacion formal se darfa una precisa
separacion de funciones entre el juez ordi-
nario y €l Tribunal de Justicia. Este serfa
competente para solventar las dudas de
interpretacion y validez del derecho comu-
nitario, v el juez ordinario para la resolu-
cién de la controversia concreta. En el
modelo vertical o de corte federal, el
Tribunal de Justicia ocuparia la cGspide del
sistema judicial, siendo el érgano llamado a
resolver definitivamente toda controversia
de derecho comunitario. Finalmente, el
modelo discursivo daria lugar a una juris-
prudencia fruto de un proceso en el que
todas las partes jurisdiccionales tendrian
ocasién de pronunciarse, dando lugar asi a
un resultado «racional-.

Una vez expuestos estos modelos abs-
tractos, que serin siempre un patron de
referencia utilisimo, Sarmiento se lanza en
los capitulos siguientes a exponer concre-
tamente el modelo de articulacion del
Poder Judicial de la Union. Su estudio ofre-
ce una respuesta en la que pretende orde-
par la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia para componer un modelo logico
(capitulos segundo, tercero y cuarto), y
concluye con una propuesta final sobre las
posibilidades del modelo discursivo (capi-
tulo quinto).

1I. La tesis central: El modelo actual del
poder judicial de la Union.

Sarmiento sostiene que la articulacion
del Pader Judicial de la Unién resulta de
una singular combinacién de los tres
modelos abstractos antes descritos. Se trata,
sin duda, de una combinacion desequili-
brada. El modelo federal, que sitGa al
Tribunal de Justicia al frente de un sisterna
judicial integrado, seria la estructura domi-
nante. Destinada a la resolucién de la

mayoria de las controversias de derecho
comunitario, cumple la funcidon de asegurar
la indispensable uniformidad de la norma
comunitaria. El modelo de cooperacion
formal, riguroso en la distribucién de fun-
ciones, tendria un espacio residual orienta-
do a salvaguardar la competencia de juez
estatal en la interpretacién de su propia
competencia. Finalmente, ¢l modelo dis-
cursivo, caracterizado por el didlogo entre
jurisdicciones, seria el adecuado para sol-
ventar los asuntos constitucionales, enten-
didos éstos como la expresién normativa
de valores fundamentales de la comunidad
politica (en p. 235 se expone de manera
sintética la conclusion del libro).

1. El modelo federal en la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia.

El autor intenta dar sentido® a una
serie de principios jurisprudenciales con la
intenciéon de demostrar que la interpreta-
cién de la cuestion prejudicial por el
Tribunal de Justicia resulta en un modelo
federal cuya cGspide le pertenece. Esa
ordenacién de sentido se compone de tres
elementos.

Primero, estudiada en el capitulo
segundo, se expone la doctrina jurispru-
dencial que concede al Tribunal de Justicia
potestad para ser el guardidn Gltimo y defi-
nitive de la interpretacion del derecho
comunitario. Segin Sarmiento, los eslabo-
nes de esta doctrina son el principio de
cosa juzgada material, la objetivacion de la
duda que obliga al reenvio, las condiciones
que se exigen en el planteamiento de la
cuestién para que la respuesta del Tribunal
sea util, el monopolio de control de wvali-
dez, la obligacion del juez ordinario de
interpretar el derecho estatal de modo
favorable al planteamiento de la cuestion

4 A menudo, Sarmiento habla de Ja estra-
tegia del Tribunal. Esto, en mi opinidn, es un
exceso de modestia. El rabajo de Sarmiento no
es simplemente una exposicion ordenada de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, sino un
verdadero esfuerzo intelectual por darle sentido.
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prejudicial y el derecho a la mutela judicial
de las pretensiones fundadas en derecho
comunitario.

En segundo lugar, durante el capitulo
tercero, el autor expone los elementos juris-
prudenciales que han ampliado los mirge-
nes de la competencia del Trbunal de
Justicia. Estos principios serfan la capacidad
del Tribunal de Justicia para reformular la
pregunta y manipular la concrecion o
amplitud de la respuesta, la extension del
concepto de 6rgano jurisdiccional, la inter-
vencién sobre controversias estrictamente
nacionales que tienen su razén de ser en
una discriminacién inversa provocada por
€l derecho nacional o en una remisién del
derecho estatal al derecho comunitario y la
capacidad de controlar la conformidad del
derecho estatal con Directivas cuyo plazo
de trasposicién atn no ha concluido.

El autor desgrana finalmente, a través
del capitulo cuarto, el tercer elemento del
modelo vertical, que permite al Tribunal de
Justicia enjuiciar directamente una decision
judicial concreta (p. 296 y ss.). Se trata de
una triple linea jurisprudencial, que, como
advierte Sarmiento, esti todavia en fase de
formacién y las consecuencias que se pue-
dan extraer sélo serin titubeantes. Se refie-
re al recurso por incumplimiento frente a
actuaciones estatales que consisten en
decisiones judiciales, a la posibilidad de

- indemnizacién al particular cuando el
incumplimiento nazca de una decisién
judicial y, por altimo, a la primacia del
derecho comunitario incluso frente a actos
con valor de cosa juzgada.

2. El modelo horizontal en la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia.

El modelo horizontal, segin la expo-
sicion de Sarmiento, tiene un espacio resi-
dual. Se concentra en aquellas cuestiones
que versan sobre le funcionamiento de los
jueces estatales, especialmente cuando se
discute la falta de competencia de estos
jueces. En tales casos, el Tribunal de
Justicia elude la decision apoyindose en la
division de funciones que estipula el an.

234 TCE (p. 294 y sigs.). Para el autor, la
razéon de esta jurisprudencia radica en la
voluntad del Tribunal de Justicia de evitar
entrar en relaciones conflictivas con los
jueces estatales y fomentar asi la continui-
dad de la cooperacion (p. 295).

3. Los caracteres del modelo discursivo.

La exposicion del modelo discursivo
compoene la parte més creativa del trabajo
de Sarmiento. Posteriormente me detendré
en una valoracién critica, por eso me inte-
resa ahora detallar los argumentos del
autor. Define este modelo en atencidn a su
objeto, procedimiento y fundamento. Asi
las cosas, el modelo discursivo seria ttil
para los supuestos en los que el Tribunal
de Justicia ha de resolver asuntos de natu-
raleza constitucional: «conflictos que ponen
en juego los elementos estructurales de un
ordenamiento o instituciones que represen-
tan los valores superiores de la comunidad-
(p- 301). En el modelo discursivo el
Tribunal de Justicia se muestra atento a
todos los actores en el discurso judicial.. ..
(sobre todo las instancias nacionales y el
TEDH)—, A partir de ahi, el Tribunal de
Justicia estd en condiciones de elaborar
una posicién comin a la luz de la postura
representada por todas las instancias. Esa
communis opinio no se trata de un estin-
dar minimo, sino de un producto resultan-
te de una ponderacién bajo un marco de
racionalidad {p. 302). El modelo discursivo
se hace necesario, encontrando ahi su fun-
damento, en un -ordenamiento plural mar-
cado por la inexistencia de una fuente Glti-
ma de legitimidad.. Afiade asi el autor que
en ese modelo -resulta positivo que el
Tribunal haga un esfuerzo por buscar un
consenso europeo, desprendiendo la auto-
ridad de sus decisiones a partir de un dis-
curso entre todas las tradiciones constitu-
cionales- (p. 325).

III. Valoracion.

1. Crisis y reconstruccion del Poder Judicial
de la Unidén



RECENSIONES 517

Sarmiento dedica pdginas magnificas
a relatarnos la interpretacion de corte fede-
ral que el Tribunal de Justicia elabora res-
pecto a la cuestion prejudicial. Esa recons-
truccion y ordenacion de la jurisprudencia
resalta una vez mas la modulacion de la
cuestidn prejudicial por parte del Tribunal
de Justicia. Segin el autor logra asi este
Tribunal un mayor control sobre el dere-
cho estatal y una mayor uniformidad en la
aplicacién del derecho comunitario.

Creo, no obstante, que conviene
seguir plantedndonos si el actual modelo
judicial es el adecuado para un ordena-
miento como el europeo, con vocacion
constitucional y que predica la primacia de
todas sus normas (supuestamente frente a
todo el derecho estatal, incluido el consti-
tucicnal®), Recordemos que estamos
hablando de un sistema judicial en el que
la tutela de los intereses particulares fun-
dada en derecho comunitario corresponde
casi en exclusiva al juez ordinario, dada la
precariedad de la legitimacion activa de los
particulares ante el Tribunal de Justicia. Y
tengamos también en cuenta que el dnico
instrumento procesal de relacion entre el
juez ordinario y el Tribunal de Justicia es la
cuestion prejudicial, esto ¢s, una cuestion
incidental cuyo planteamiento depende
dnicamente del propio juez ordinario. Es
aqui, en mi opinion, donde esta la gran
debilidad actual del Poder Judicial de la
Unién: la primacia del derecho comunitario
y su aplicacion uniforme se subordina en
ultima instancia a la voluntad del juez ordi-
nario. Asi las cosas, la tendencia federal
descrita por Sarmiento goza de una gran
fuerza persuasiva, pero deja sin responder
(y sin formular) qué hacer cuando un juez
ordinario no plantea la cuestion prejudicial.

5 Significativamente, la discusion consti-
tucional sobre el Proyecto de Constitucién se
esti concentrando en la extension de la prima-
cia, véase tanto el Dictamen del Consejo de
Estado 2544/2004 como la Declaracion 1/2004,
de 13 de diciembre del Tribunal Constitucional.
En la doctrina se pueden ya confrontar los tra-
bajos de F. BALAGUER CALLEJON: Soluciones

En el actual estado de cosas, la res-
puesta s6lo puede ser fragmentaria. Por
ejemplo, en la jurisprudencia CILFIT, el
Tribunal de Justicia muestra un esfuerzo
por objetivar la duda del juez ordinario,
intentado asi limitar la discrecionalidad de
éste en el planteamiento de la cuestidn
prejudicial. Yo mismo he intentado fundar
que, de acuerdo con CILFIT, en algunos
casos es posible concebir que existe para
el juez ordinario la obligacion de elevar la
cuestion prejudicial’. ¥ no podemos olvi-
dar, ya en el orden constitucional, 1a linea
de investigacion que a principios de los
noventa abrieron R. Alonso v J.M. Bafio en
torne a la posibilidad de recurrir ante el
Tribunal Constitucional en amparo frente a
la negativa del juez de elevar la cuestion’.
Durante una década esta veta de pensa-
miento tuvo escasisimos réditos jurispru-
denciales; sin embargo, la sentencia
58/2004, de 19 de abril parece que abre
pequeias fisuras en la proverbial insensibi-
lidad de nuestro ‘Tribunal Constitucional
ante el fenémeno juridico de la integracion
europea.

apdcrifas a problemas ficticios. Un comentario al
dictamen del Consejo de Estado sobre el
Tratado por el que se establece una Constitucidn
para Europa-, Diaric la Ley de la Union
Europea, nim. 6138, y J.F. SANCHEZ BARRI-
LAQ: «Relacion entre el Derecho de la Union y
el Derecho de los Estados Miembros», Revista de
Derecho Constitucidnal Europeo, nim. 2, 2004,
V. FeRRERES ¥ A. Saiz: «;Realmente hay que refor-
mar la Constitucion espanola para adecuarla a la
clausula de primacia de la Constitucidon euro-
pear Actualidad Juridica Avanzada, 2004.

G M. AZPITARTE SANCHEZ: EI Tribunal
Constifucional ante el control del derecho
comunilario derivado, pp. 114 y sigs.

7 R. ALONSO GARCIA vy JM BANO
LEON: «El recurso de amparo frente a la negati-
va a plantear la cuestion prejudicial ante el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea-,
Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
nim, 29, 1990. Cfr. actualmente el excelente
libro de R. ALONSO GARCIA: Ei juez espariol y
el derecho comunitario, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2003, pp. 282 v sigs.
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La fragilidad de las soluciones que
acabo de esbozar, ahonda la crisis del Poder
Judicial de la Unién, que podria enunciarse
en los sigujentes términos: el modelo judi-
cial sostenido sobre la cuestion prejudicial,
incluso bajo la interpretacion federalizante
del Tribunal de Justicia, no se adecua a la
ambicién del ordenamiento comunitario,
materialmente constitucional y compuesto
de normas dotadas de primacia incondicio-
nal que exigen una aplicacién uniforme.
¢Como reconstruir el sistemna judicial de la
Unién? Seguramente son muchas las hipéte-
sis que se pueden imaginar, perc en mi opi-
nién, esa reconstruccion ha de acometerse
tomando el derecho fundamental a la tutela
judicial como referencia inexcusable®. Fl
Poder Judicial de la Union hunde sus raices
en un modelo pensado para la depuracion
del ordenamiento estatal. No obstante, la
interpretacién de la cuestioén prejudicial por
el Tribunal de justicia lo ha inclinado paula-
tinamente hacia una comprensién cada vez
mas centrada en la garantia de derechos.
Hoy es posible concebir la tutela por los
jueces ordinarios de los intereses fundados
en derecho comunitario como un derecho
fundamental de la Uni6n®. Y a partir de este
vértice creo que es bastante sencilla la reor-
ganizacion del Poder Judicial. Respetando
su estructura judicial —jueces ordinarios y
Tribunal de Justicia-, seria preciso afadir
junto a la cuestibn prejudicial un nuevo ins-
trumento procesal: un recurso devolutivo
instado por las partes procesales. En este
modelo el juez ordinario conservaria la posi-
bilidad de cooperar mediante la cuestién
prejudicial en la efectiva aplicacion del
derecho comunitario. Pero el particular,
como extension de su derecho fundamental

8 En consonancia con la concepcion con-
tempordnea de la funcion jurisdiccional centra-
da en la mtela de derechos, cfr. J.F. SANCHEZ
BARRILAG: Las funciones no jurisdiccionales de
los jueces en garantia de devechos, Civitas,
Madrid, 2002, pp. 89 v sigs.

9 Cfr, mi monografia El Tribunal
Constitucional ante el control del derecho
comunitario derivado, pp. 83 y sigs.

a la tutela judicial de sus intereses fundados
en derecho comunitario, dispondria de la
facultad de instar un recurso ante el
Tribunal de Justicia frente a las decisiones
judiciales que considerara equivocadas. Una
moderada tasacién de los motivos de recur-
50 v un inteligente uso de la admision a tra-
mite por el Tribunal de Justicia, asegurarian
su uso correcto. La accién procesal de los
particulares, que ha sido el verdadero motor
de la eficaz aplicacion del derecho comuni-
tario, encontraria asi su pleno desarrollo, en
coherencia con la comprension contempo-
rinea del derecho al recurso como parte
integrante de la tutela judicial. Sin duda, cre-
cerian las posibilidades de conflicto entre el
Tribunal de Justicia y los jueces ordinarios,
pero creo que la integracion juridica euro-
pea ha alcanzado suficiente grado de madu-
rez para soportar las posibles tensiones™,

2. Posibilidades y limites del discurso entre
jurisdicciones.

Comparto con Sarmiento su interés a
favor de un «modelo discursivor para los
asuntos de naturaleza constitucional. Segin
el autor, ese modelo consistiria en un siste-
ma donde el Tribunal de Justicia habria de
lograr una ecommunis opinio tras un proce-
so de ponderacion en el que tendria en
cuenta a los distintos actores del discurso
judicial (p. 302). La clave, no obstante,
radica en traducir a términos procesales esa
declaracién abstracta, pues la historia de la
integracion europea nos recuerda que el
didlogo entre jurisdicciones constituciona-
les (o materialmente constitucionales)
puede parecerse mis a un proceso de
-accion-reaccion- que a un verdadero «dia-
logo racional-. Sin duda, contamos ya con
instrumentos procesales suficientes para

10 En esta discusién, aungue con un sen-
tido contrario a mi propuesta, es imprescindible
el trabajo de J.C. COHEN.: <<The European
Preliminary Reference and U.S. Supreme Court
Review of State count Judgmentes: A Study in
Comparative Judicial Federalism>>, American
Journal of Comparative Law, Vol. 44, 1996.
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fomentar una fecunda interaccién entre
jurisdicciones. La remision del ant. 6 TUE a
las tradiciones constitucionales, consolida-
da y petfeccionada en el art. 112 de la
Constitucion, fuerzan al Tribunal de Justicia
al uso del derecho comparado como crite-
rio interpretativo. Ahora bien, este didlogo
solo puede ser pleno si los Tribunales
Constitucionales toman conciencia de su
dimension europea y desarrollan todas las
potencialidades de la cuestién prejudicial.
Unicamente este instrumento puede supe-
rar las cortapisas de un didlogo entre
extrafios para instaurar una verdadera rela-
cién procesal entre jurisdicciones y un
debate sobre objetos procesales ciertos'!.

En otro orden de cosas y pese al inte-
rés que suscita el modelo discursivo, con-
viene estudiarlo en el contexto del entra-
mado constitucional de la Unidn y hacer
asi patentes sus propias limitaciones. A
nadie se le escapa la importancia que el
Tribunal de Justicia ha tenido en la forma-
cién de la narrativa constitucional de la
Union, ya fuera en la definicion de los ras-
gos del ardenamiento de la Unién o en la
formulacién de sus presupuestos constitu-
cionales. En ese marco se ha de insertar el
modelo discursivo, por tanto, sus posibili-
dades irin siempre anudadas al peso del
Poder Judicial, en especial del Tribunal de
Justicia, en la  construccion  del
Constitucionalismo europeo.

En mi opinidn, este paradigma judicial
ha agotade su impulso. Durante mucho

11 Para una rotunda critica de la doctrina
de nuestro Tribunal Constitucional sobre su
incompetencia para plantear 1a cuestion preju-
dicial, véase el libro citado de R. ALONSO
GARCIA: El juez espariol y el juez comunitario,
pp- 261 y sigs.

tiempo el Tribunal de Justicia asumio la
responsabilidad de formular los elementos
constitucionales del proceso de integra-
cion. Comenzd por sefialar la legitimidad
funcional de las Comunidades —Costa,
Van Gend—, para mis tarde, mediante los
derechos fundamentales, indicar que el
poder puablico comunitario encaminado a
esos fines habia de tener limites. Sin
embargo, el Tribunal de Justicia, por las
propias caracteristicas de la funcidn juris-
diccional nunca ha estado en condiciones
de fundamentar el interrogante capital que
engendra el problema del poder: ;cudl es Ia
voluntad politica que sostiene un orden
constitucional? Y de la indecisa respuesta a
esta pregunia nacen ulteriores cuestiones
irresueltas: ;cudl es la norma suprema, la
Constitucién espafiola o la Constitucion
europea?, que a su vez se puede expresar,
como hace Sarmiento, en términos jurisdic-
cionales: «quién serd el Tribunal encomen-
dado con la mixima interpretacién del
derecho Comunitaric?» (p. 43). Parece
abvio que todas estas cuestiones no halla-
rin nunca contestacion firme mediante un
modelo discursivo entre jurisdicciones, que
a lo sumo puede paliar la urgencia de su
demanda. Furopa, mis que nunca, se
encuentra en el tiempo de la politica y, por
tanto, en el espacio de los ciudadanos.

Migue! AZPITARTE SANCHEZ
Universidad de Granada



