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I.  INTRODUCCION

Escribir en esta publicacién espafiola de referencia en la Unién Europea un
editorial sobre el Estado de derecho es, ante todo, un gran honor que agradezco
sinceramente, incluso si, como suele ocurrir con los honores mundanos, viene
envenenado. El primer veneno radica en poder estar a la altura de la entidad de
un tema que, siguiendo la expresién cursi pero absolutamente cierta, forma
parte del ADN de la integracién europea. Un asunto que, por su dilatada y
densa evolucién, ubicuo entre los valores de la Unién y la independencia judicial,
se ha convertido en fetiche en los dltimos diez afios. Un verdadero must en
cualquier curriculo que se precie dentro de esa peculiarisima academia del
derecho de la Unién. Esta Revista es expresiva de ello, no solo por los numerosos
trabajos de excelente factura que han ido desgranando su evolucidn, sino porque
anteceden a este editorial, jalonados por afios, otros cuatro a cargo de auténticos
centros gravitatorios del derecho de la Unién (Gutiérrez-Fons, 2023; Lenaerts,
2022; De Gregorio Merino, 2022; y Campos Sdnchez-Bordona, 2020).

' Catedritico de Derecho Internacional Piblico y de la Unién Europea. Universidad de
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Esa endiablada deriva, amplificada por una sobreexposicién doctrinal
desmesurada, es el segundo veneno que hace del Estado de derecho en la
Unién ahora, en 2025, un tema sobre todo incémodo. No es raro que sea asi.
Como objeto cientifico, ha pasado de ser la nina de los ojos de todos nosotros
a convertirse en el patito feo. De una fealdad, ademds, contagiosa, porque
termina afeando (esta es la verdad) a casi todos. Desde luego, a Estados
miembros y a instituciones europeas; pero, si me apuran, incluso a las mismas
sociedades: la europea y las nacionales.

Y, ante ese panorama, la doctrina no puede sino encontrarse necesaria-
mente en una situacién poco amable, que creo que se puede describir a través
de tres dilemas que podrian enunciarse valleinclanescamente mds o menos asi:
la historia ha hablado, o conmigo o contra mi; no venga usted con tecnicismos
juridicos en estos momentos constitucionales; y Estado de derecho: ;valor
Unico en su especie 0 uno mds del montén? De estos aspectos desearfa ocuparme
en los cuatro apartados que siguen.

Por descontado, a estas alturas, si uno quiere seguir hablando del Estado
de derecho en la Unién, el Ginico mandato civico ineludible debe ser la
aspiracién a la brevedad y a la no repeticién. Y, por tanto, procede la remisién
in toro a lo que uno ya escribid, sobre todo porque contiene citado lo que una
vez se ley y de lo que se aprendid, se recuerde ahora eo nomine o no*.

II. LA DEFENSA JUDICIAL DEL ESTADO DE DERECHO COMO
OPCION POLITICA

Sin duda, el primer dilema tiene que ver con la lectura que se haga de lo
acaecido. Y digo lectura porque realmente el diagnéstico de lo que ha ocurrido
en los dltimos quince afios e incluso el encuadre juridico bdsico donde ha
desembocado toda esta cuestién no me parecen susceptibles realmente de
discusion, incluidos los dngulos muertos que ha dejado, como dltimamente
han apuntado cuatro autores que podrian, sin el menor atisbo descalificador,
apodarse del sanedrin en este tema (Bdrd ez al., 2024)°.

2 Sin pretender disputar la paternidad a L. Pech o la iconoclasia a D. Kochenov, se trata

de un tema del que me he ocupado, con certeza demasiado: Martin Rodriguez (20164,
2016b, 2018, 2019a, 2019b, 2020, 2021, 2022, 2023).

Esta centralidad sobre el problema del Estado de derecho en los Estados miembros
ha oscurecido temas de extraordinario calado que apuntan al respeto por parte de
la propia Unién: de la respuesta a la crisis financiera (Zemskova, 2023) y el
derecho de emergencia (Santos Vara, 2023) al respeto de los derechos humanos en
las politicas de asilo e inmigracién (Ganty y Kochenov, 2024) o a las dificultades
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Europa, como por otra parte el mundo en general, asiste desde hace
tiempo a una evolucidén de las sociedades nacionales que las aleja de la fe en el
modelo de democracia liberal que una vez tuvieron, fuera por convenci-
miento, aculturacién, conveniencia o pura estrategia de supervivencia. Este
alejamiento en algunos Estados de la Unién ha sido frontal y, sobre todo, ha
descubierto y estandarizado un protocolo de autocratizacién bastante exitoso®.
Ese protocolo requiere primeramente el desmantelamiento del Estado de
derecho, pues, como ha descrito Lindn Nogueras (2020), el Estado de derecho
vehicula al resto de los valores o, si se prefiere, funciona como garantia juridica
de preservacién del modelo de organizacién politica y social. De ahi que el
primer campo de batalla sea y haya sido precisamente el Estado de derecho.

La incompatibilidad (también juridica) de esta deriva con la integracién
europea es palmaria, insoslayable e insalvable. Sin embargo, la reaccién de la
Unién, y no solo por motivos juridicos, ha quedado esencialmente reducida a
una respuesta jurisdiccional, a una defensa judicial del Estado de derecho. Es
un rasgo peculiar e intranquilizador.

Con los pafos calientes que se desee aplicar, lo cierto es que los
mecanismos politicos de defensa del Estado de derecho han mostrado su
insignificancia: no solo por la inanidad de aquellos dialégicos ensayados
anteriormente (el conocido marco de 2014) o usados ahora (el ciclo preventivo
que simboliza el informe anual), sino por la esclerosis del propio mecanismo
«oficial» recogido en el art. 7 TUE que, a estas alturas, debiera considerarse
simple y llanamente un mecanismo fallido, sea en su brazo preventivo o en el
sancionador. Este sombrio juicio ha de verterse también sobre la gran promesa
de la condicionalidad presupuestaria, cuya préctica incipiente ha evidenciado
el triste contraste de la grandilocuencia de la proclamacién normativa de los
valores con su bastante mds banal negociabilidad politica.

Este repliegue con distinta intensidad de los actores politicos (me refiero
a Estados miembros, instituciones intergubernamentales y Comisién) debe
ser tenido en cuenta a la hora de considerar la accion del Tribunal de Justicia
como casi instada politicamente. Sobre este punto, me parece, hay poco de lo
que discrepar.

de trasladarlo a la accién exterior de la Unién (de la que es juridicamente un obje-
tivo y principio) en un mundo geopolitica y juridicamente convulso (Hinojosa y
Pérez, 2023).

Es de sobra conocido que el manual hiingaro arranca de la captura del Tribunal Cons-
titucional para progresivamente, con o sin enmiendas constitucionales, ir neutralizando
el poder judicial y desinstalando, en connivencia entre ejecutivo y legislativo, los pesos
y contrapesos al poder, de manera que en lo sucesivo la propia rendicién de cuentas
democridtica quede neutralizada.
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Los Estados miembros, a través de su comportamiento en el Consejo y
Consejo Europeo (del mortecino didlogo inter pares o peer review o la
exclusién del Parlamento en los hearings del art. 7 TUE a la negociacién del
Reglamento de condicionalidad®), como por sus manifestaciones y alega-
ciones ante el Tribunal (zestis la vista oral en el asunto Comision/Hungria
[legislacion anti-LGTBI] sobre el que ya existen conclusiones de la abogada
general Capeta®), han dejado claro que la cuestién de la defensa de los valores
no va con ellos, sino que es un «tema judicial»’.

La Comisidn, sea o no por su politica de forbearance (Kelemen y Pavone,
2021), ha mantenido un doble lenguaje, limitdindose en su transcendental
misién de guardiana de los Tratados a incumplimientos superlativos (zo0 late,
too few, too big) y, llegado el caso, ha sacrificado la defensa de los valores a la
consecucién de otros objetivos politicos (el trueque de fondos hingaros por
no vetar la ayuda a Ucrania es conocido).

La actuacién del Parlamento Europeo, mds beligerante, pero con los
escasisimos poderes que se le conocen, habrd podido servir de cierta brijula
moral institucional (los intentados asuntos C-225/24 y C-657/21 contra la
Comisién o la incoacién del brazo preventivo del art. 7 TUE respecto de
Hungria son buenos ejemplos)®, pero, mds alld de evidenciar esta anomalia
constitucional —de la que cierta doctrina insiste en no sacar consecuencias—,

> Reglamento (UE, Euratom) 2020/2092 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16
de diciembre de 2020, sobre un régimen general de condicionalidad para la protec-
cién del presupuesto de la Unién (DO L 433, de 22 de diciembre de 2020, p. 1).

¢ Conclusiones de la abogada general Capeta de 5 de junio de 2025, C-769/22, Comision/
Hungria, EU:C:2025:408 (en adelante, Conclusiones Capeta, legislacion anti-LGTBI).

7 Veinte Estados miembros emitieron el pasado 27 de mayo de 2025 una Declaracién

donde muestran su consternacién por la legislacién anti-LGTBI hdngara y la rechazan

como contraria a los valores del art. 2 TUE, cuyos respeto y proteccién son responsa-
bilidad y compromiso compartido de Estados e instituciones. Sin embargo, salvo
solicitar a la Comisién que répidamente haga pleno uso de la rule of law toolbox, como

Estados no llegan mis alld de apelar (call upon) a Hungria para que la revise. Dispo-

nible en: https://is.gd/RIXJaX. Conviene retener que ni siquiera suscriben esto Italia,

Polonia, Rumanfa, Bulgaria, Eslovaquia, Croacia ni, obviamente, Hungria. Quizd dé

mds motivos para el optimismo la masiva participacién en el Budapest Pride el pasado

28 de junio que congregd a decenas de miles de personas a pesar de las amenazas

lanzadas por el primer ministro Orbdn.

En el asunto C-657/21, hoy desistido, el Parlamento contestaba la inaccién de la

Comisién para la aplicacién del Reglamento de condicionalidad (pactada en el

Consejo Europeo hasta que la validez del acto fuese confirmada). En el asunto

C-225/24, el Parlamento ha impugnado la validez de la Decisién de Ejecucién
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solo ha hecho visible una incémoda divergencia en la agenda politica institu-
cional que quizd se diluya, atendida la nueva composicién resultante de las
pasadas elecciones a la Eurocdmara. En ningtn caso se altera la conclusién de
que las instituciones politicas y los Estados miembros han abdicado a favor
de la defensa judicial.

Y, por eso, con independencia de las criticas que se le hagan, se ha de
admitir que al fin y al cabo el Tribunal, usando la expresién de Boekestein
(2022) «con lo que tiene», no solo ha sido capaz de construir una defensa
jurisdiccional del Estado de derecho, sino que ha sido e/ #nico que ha demos-
trado una respuesta consistente y contundente. Luxemburgo ha delineado una
incisiva jurisprudencia ex art. 19.1 TUE para proteger la independencia
judicial, multiplicando exponencialmente su alcance al dotarlo de eficacia
directa’. Pero es que también ha atajado uno de sus puntos débiles, su inter-
vencién por definicién ex post facto, fortaleciendo su tutela cautelar al asociar
a ella el sistema de garantia del cumplimiento de sus resoluciones'. Y, final-
mente, ha enviado un mensaje inequivoco sobre cudles serdn las consecuencias
financieras de desconocer sus sentencias en materia de valores de la Unién'".

Francamente, si en tltima instancia el TJUE se ha erigido en el last soldier
standing (Kochenov y Bard, 2019) ante una situacién de la gravedad de la
descrita, es imposible no medir dos veces la oportunidad de la critica al
Tribunal, como dificil resulta también escapar a la incémoda sensacién de

C(2023) 9014 de la Comisién, de 13 de diciembre de 2023, por la que se liberaron

los fondos para Hungtfa.
9 Sentencia del Tribunal de Justicia de 27 de febrero de 2018, Associacio Sindical dos
Juizes Portugueses, C-64/16, EU:C:2018:117, apdo. 29, y Sentencia de 2 de marzo
de 2021, A. B. y otros, C-824/18, EU:C:2021:153, apdo. 146 (sentencia A. B. y otros
en adelante).
Inaugurado con el caso del Bosque de Bialowieza, fue aplicado pronto para asegurar
el cumplimiento de las medidas cautelares acordadas en recursos de incumplimiento
contra Polonia (p. ¢j., Auto del vicepresidente del Tribunal de Justicia de 27 de octubre
de 2021, Comisién/Polonia, C-204/21 R, EU:C:2021:878). El cobro de estas sumas
mediante compensacién constituye una «garantia constitucional esencial» del Estado
de derecho (Pohjankoski, 2021: 1364) avalada por la jurisprudencia (véase, reciente,
la Sentencia del Tribunal General de 5 de febrero de 2025, Polonia/Comisidn,
T-830/22 y T-156/23, EU:T:2025:131).
Siendo inevitable cierto sonrojo por la Comisién, pues el Tribunal multiplica expo-
nencialmente los importes solicitados por aquella con respecto al incumplimiento
hingaro de su sentencia previa de 2020 sobre condiciones de los solicitantes de asilo
(Sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de junio de 2024, Comisién/Hungria,
C-123/22, EU:C:2024:493).
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colocarse en el lado erréneo de la historia, incluida la juridica (como es el
de una jurisdiccidn constitucional que seria capaz de reconocerle subjetividad
juridica plena al espiritu nacional).

Sin embargo, soy de la opinién de que conviene poner de relieve que ese
recelo dificulta un necesario debate sobre si la respuesta ha de ser esencial o
principalmente judicial, o, como poco, sobre los efectos negativos que esa
prominencia jurisdiccional puede desplegar sobre la integracién europea.
Admitamos, al menos, que la situacion a la que hemos llegado tiene el efecto de
minimizar el valor politico de los valores, como el Estado de derecho, dejandolos
en una situacién bastante comprometida. Esto es especialmente problemdtico si
tenemos en mente, como ha dicho el Tribunal al poner en pie la defensa juridica,
que los valores son el soporte del edificio politico y juridico de la Unién.

Un mensaje de este tenor es, desde luego, extraordinariamente poderoso
para aquellos que pretenden subvertir el modelo politico de base, pero su
sombra se proyecta sobre el propio Tribunal de Justicia. Las acusaciones a
Luxemburgo de extralimitacién y politizacién no han tardado en aparecer,
pero, incluso si se descartan en su grueso, es dificil negar, a fuer de ser honestos,
que la situacién es delicada para el Tribunal y que impactos sobre el sistema
juridico europeo en su integridad son perceptibles. Creo que es necesario, por
eso, distinguir la solidez del encuadre juridico del valor Estado de derecho de
ciertas consecuencias que ha tenido el hecho de que la respuesta haya sido
primordialmente judicial.

ll.  EL ENCUADRE JURIDICO DEL ESTADO DE DERECHO EN LA
UNION EUROPEA

No me detendré ni sobre el consenso europeo contempordneo sobre la
nocién de Estado de derecho ni sobre su presencia desde el origen en el orden
comunitario y su funcionamiento como un motor ticito de constitucionali-
zacién del proceso de integracién. Basta con reconocer que la situacién
descrita en el apartado anterior ha colocado a la Unién y, particularmente, al
Tribunal de Justicia en la necesidad de construir el encuadre juridico del
Estado de derecho en el sistema de la Unidn o, quizd con mds propiedad, de
sacarlo a la luz, de hacerlo visible.

En cierta medida, en efecto, hemos asistido al descubrimiento juridico y,
sobre todo, judicial de los valores de la Unién y, en consecuencia, del art. 2
TUE. Si hay algtin movimiento tecténico en la jurisprudencia europea después
de la colonizacién de la proporcionalidad en la primera década de los 2000, sea
quizd este del descubrimiento de los valores. Basta comparar pronunciamientos
judiciales de hace no tantos afios con las sentencias que se dictan ahora en
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Luxemburgo para advertir cémo el Tribunal ha pasado a sentirse extraordina-
riamente cémodo, quizd en exceso, en ese lenguaje de los valores. Y, aqui, el
Estado de derecho (o, por ser mds precisos, la independencia judicial) ha sido
sin duda punta de lanza y excelente campo de adiestramiento. Acaso, también
productor de espejismos.

Como decia, creo que, en estos momentos, el encuadre juridico del
Estado de derecho estd consolidado y bastante bien definido. Y a mi juicio es
de una solidez poco discutible. Para conocerlo bastarfa una simple remisién a
las sentencias sobre el Reglamento de condicionalidad presupuestaria'?, si no
fuera porque su extension desaforada (de la incontinencia como rasgo contem-
poréneo frente al minimalismo judicial cldsico se hablard en otro momento)
las inhabilita como instrumento de transmisién del conocimiento.

El Tribunal de Justicia ha sacado al Estado de derecho, formalmente calificado
como valor comuin a los Estados miembros, del mundo especulativo o de la esfera
de lo programdtico para incorporarlo sin miedo dentro del centro mismo del
sistema juridico en términos vinculantes, aunque lo hace revestido (otro signo
de los tiempos) no ya de un esperable ropaje constitucional, sino identitario. El
Estado de derecho forma parte de la identidad constitucional europea o, en las
palabras del Tribunal, «parte de la propia identidad de la Unién como ordena-
miento juridico comuiin»".

El estructuralismo constitucional (Gutiérrez-Fons, 2023; Lenaerts, 2023)
o la afirmacién de una Unidn de valores (entre muchos otros, Von Bogdandy,
2021; Wouters, 2020; Cervell Hortal, 2022; Martin y Pérez de Nanclares,
2019) pueden ofrecer un soporte mds sélido, pero no son realmente necesarios
para advertir que, en efecto, el respeto del Estado de derecho por los Estados
miembros constituye una #riple condicion de legitimidad en la Unidn: de perte-
nencia legitima (art. 49 TUE), de funcionamiento legitimo y de permanencia
legitima (art. 7 TUE) (Martin Rodriguez, 2022)".

En consecuencia, dado que carecemos de cldusula de expulsién, aciertan
quienes afirman que la defensa de ese respeto (enforcement) es una cuestion

Sentencias del Tribunal de Justicia de 16 de febrero de 2022, Hungria/Parlamento y
Consejo, C-156/21, EU:C:2022:97 y Polonia/Parlamento y Consejo, C-157/21,
EU:C:2022:98 (en adelante, sentencia Polonia condicionalidad).

Sentencia Polonia condicionalidad, apdo. 264. Con mis claridad, Conclusiones
Capeta, legislacion anti-LGTBI, puntos 155-158.

Para asegurar su compatibilidad con los érdenes constitucionales, la Unién necesaria-
mente ha de respetar el Estado de derecho y el derecho de la Unién no puede respetarlo
si, a su vez, los Estados miembros no lo respetan. Una explicacién que engarza esta
afirmacidn en la propia traslacién juridica de la nocién puede verse en Martin Rodri-
guez (2021).
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18 PABLO MARTIN RODRIGUEZ

existencial para la Unién®. Otra cosa es que tengamos que calificarlo en términos
identitarios, sea por influjo del art. 4.2 TUE o porque aparentemente
la identidad sea lo tnico que contempordneamente invoca, convoca o provoca
el respeto (FIDE, 2023). Personalmente, creo que, como Kahn (2016) lleva
razén en el tipo de discurso constitucional que debe reflejar el Tribunal de
Justicia, en la Unién convendria eludir la identidad, ese nefasto notimeno que
rara vez ha tenido manifestaciones fenoménicas positivas para ninguna colecti-
vidad y menos atin en Europa.

En cualquier caso, considerado parte de ese centro identitario del ordena-
miento europeo, el Tribunal ha reforzado el Estado de derecho por dos vias
principales. La primera, nada controvertida, tiene que ver con nutrirlo juridi-
camente mediante la conexién con otras normas y reglas ya existentes dentro
del sistema juridico de la Unién. Estas pueden ser disposiciones del derecho
originario o incluso algtin acto derivado'®, pero fundamentalmente esa alimen-
tacion se produce a través de los principios generales del derecho'. La segunda
via, mucho mds espinosa, pero que hoy pareciera irreversible, es su concrecién
en un nuevo tipo de obligacién de derecho de la Unién que ha enunciado el
Tribunal: las obligaciones independientes o auténomas, que son aquellas que
surgen de disposiciones del derecho de la Unién, pero que se desgajan de su
tradicional 4mbito de aplicacién'®. Ahi estd toda la jurisprudencia ex art. 19.1,
parrafo 2.2, TUE sobre independencia judicial como nucleo esencial de la
tutela judicial efectiva donde se concreta el valor del Estado de derecho
recogido en el art. 2 TUE. Como este contencioso prueba y algo diremos mds
adelante, el problema no es tanto la afirmacién de una obligacién indepen-
diente en cuanto tal, sino del contenido potencialmente irrestricto con el que
se ha formulado y, particularmente, de su eficacia directa (Martin Rodriguez,
2021: 119-128).

Cosa muy distinta es que dicho enforcement esté juridicamente bien disenado en los
Tratados, «[plorque no es, pues, una cuestién de la competencia de la Unién para
“controlar” el respeto de esos valores, sino, como sonoramente ha mostrado la préc-
tica, de los mecanismos establecidos para actuar dicho control, de su eficacia y de su
aptitud para dar ese salto que demanda su naturaleza estructural y extraer a través de
ellos los contenidos normativos incluidos en el valor. Y, en ambos sentidos, la situa-
cién de lege lata es, a todas luces, insatisfactoria» (Martin Rodriguez, 2018: 167).
Sentencia Polonia condicionalidad, apdos. 195-198.

Sentencia Polonia condicionalidad, apdo. 264.

Sentencias del Tribunal de Justicia de 24 de junio de 2019, Comisién/Polonia (Inde-
pendencia del Tribunal Supremo), C-6119/18, EU:C:2019:531, apdo. 50; de 5 de
noviembre de 2019, Comisién/Polonia (Independencia de los tribunales ordinarios),
C-192/18, EU:C:2019:924, apdo. 99; y sentencia A. B. y otros, apdos. 143-146.
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A mi juicio, la jurisprudencia del Tribunal muestra que ambas vias ni son
estancas, ni estdn agotadas y, en este sentido, posiblemente atn el encuadre
juridico del Estado de derecho permanece inacabado, aunque tengo la impresién
de que el cierre del circulo vendrd mas por el impulso de arrastre de los restantes
valores que estdn despertando.

Por una parte, la alimentacién normativa de los valores, incluido el
Estado de derecho, contintia en un reclutamiento creciente de conexiones con
otras normas del ordenamiento europeo’. Esta suerte de capilarizacion de los
valores, al tiempo que densifica la coherencia del sistema y refuerza la legiti-
midad de su defensa, ha allanado el camino para el horizonte tltimo, que hoy
se adivina cercano y plausible, en que el valor vinculante del art. 2 TUE, y no
tanto su contenido, quede emancipado de sus fuentes de alimentacién.

Por otra parte, el Tribunal les ha perdido el miedo a las obligaciones
independientes, quizd como consecuencia de la normalizacién del uso del
segundo pdrrafo del art. 19.1 TUE ro the full extenr (Martin Rodriguez,
2022). Asi, es dable interpretar que las obligaciones no solo negativas (no
regresiéon®), sino positivas (obligacién de resultado de promover*') deducidas
por el Tribunal del art. 49 TUE escapan del estricto 4mbito de aplicacién del
derecho de la Unidn e, incluso, cabria leer en la misma direccién alguna
expresion del Tribunal en relacién con los principios generales que concretan
los valores®. Naturalmente, la clave estd en cémo vengan configuradas dichas
obligaciones y, en este sentido, el espectro estd ain muy abierto como para
aventurar un final.

Nada hay atn en el lenguaje del Tribunal que permita descartar que la
porosidad de ambas vias pueda ser total y, por tanto, que se construya el art. 2
TUE como una disposicién que obliga a los Estados a respetar los valores de
la Unién incluso mds alld del dmbito de aplicacién del derecho de la Unidén?.

Posiblemente, los valores de solidaridad y democracia estdn tomando el relevo en esa
capilarizacién a raiz de pronunciamientos seminales como las sentencias de 15 de julio
de 2021, Alemania/Polonia, C-848/19 P, EU:C:2021:598 o de 19 de diciembre de
2019, Puppinck y otros/Comisién, C-418/18 B, EU:C:2019:1113. O, mds actuales,
referidas a la elegibilidad para ser miembro de un partido politico (sentencias de 19 de
noviembre de 2024, Comisién/Reptiblica Checa, C-808/21, EU:C:2024:962 y
Comisién/Polonia, C-814/21, EU:C:2024:963).

20 Sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de abril de 2021, Repubblika, C-896/19,
EU:C:2021:311, apdo. 63.

Conclusiones Capeta, legislacion anti-LGTBI, punto 195.

Sentencia Polonia condicionalidad, apdo. 264.

Incluso algtn obiter dictum podria interpretarse en sentido contrario: «Los Estados

21
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miembros, aun teniendo identidades nacionales distintas, inherentes a sus estructuras

Revista de Derecho Comunitario Europeo, 81, mayo-agosto (2025), pp. 11-37



20 PABLO MARTIN RODRIGUEZ

Y, a juzgar por la deriva actual con una eficacia directa en saldo*, impulsada
por Poplawski®, que casi se equipara con una obligacién de resultado®, no es
descartable siquiera que, a medio o largo plazo, el Tribunal se lo terminase
confiriendo al propio art. 2 TUE. Hay, creo, razones de peso en contra®.

En cualquier caso, la porosidad entre ambas vias no ha de extranar, pues en
tltima instancia desde el primer momento el gran problema que ha tenido y
tiene la respuesta jurisdiccional ha sido el gap competencial (Martin Rodriguez,
2018). Y es justamente esa dimensién competencial de los valores que ha hecho
emerger el Estado de derecho sobre la que desearia continuar mi reflexion,
porque es relevante para valorar los limites o, cuando menos, los claroscuros de
una solucién solo o primordialmente judicial.

IV. LA DIMENSION COMPETENCIAL DE LOS VALORES Y LOS LIMITES
DE LA DEFENSA JUDICIAL

Por sélidamente construido que esté el encuadre juridico que el Tribunal
ha hecho del Estado de derecho, eso no significa que no tenga, como decia,

fundamentales politicas y constitucionales, que la Unidn respeta, se adhieren a un
concepto de “Estado de derecho” que comparten, como valor comin a sus propias
tradiciones constitucionales, y que se han comprometido a respetar de forma continuada
(“which they have undertaken to respect at all times” en la versién inglesa]» (Sentencia
Polonia condicionalidad, apdo. 266, cursiva anadida).

Martin Rodriguez (2020). Si resulta debatible la eficacia directa otorgada los arts. 325
TFUE (Sentencia de 8 de septiembre de 2015, Taricco, C-105/14, EU:C:2015:555) 0 19
TUE (Sentencia A. B. y otros), o a disposiciones de directivas de mandato de estableci-

24

miento de sanciones (Sentencia de 8 de marzo de 2022, Bezirkshauptmannschaft
Hartberg-Fiirstenfeld, C-205/20, EU:C:2022:168), es, sin duda, el reconocimiento de
esta cualidad a los indicadores de la Decisién de 2006 que establecia el Mecanismo
de Cooperacién y Verificacién con Rumantia el que resulta, a mi juicio, absolutamente
imposible de comprender (Sentencia de 18 de mayo de 2021, Asociatia «Forumul Jude-
catorilor Din Romania», C-83/19, C-127/19 y C-195/19, EU:C:2020:393, apdo. 249).

> Sentencia del Tribunal de Justicia de 24 de julio de 2019, Poplawski II (C-573/17,
EU:C:2019:530).

26 Sentencia Polonia condicionalidad, apdo. 201.

27 Porlo pronto, ambas derivas parecen quedar fuera de un pronunciamiento inmediato.

Al menos si se siguen las Conclusiones Capeta, legislacidn anti-LGTBI, puntos 33 y
210. Naturalmente, si me pronuncié en su momento en contra de otorgarle efecto
directo al art. 19.1, pérrafo 2.0, en la medida en que era una obligacién independiente
o auténoma (Martin Rodriguez, 2021), se puede intuir que mds atn lo considero en
este caso.
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amén de un sinfin de interrogantes técnico-juridicos sobre los que no deseo
detenerme aqui®®, claroscuros que, a mi modo de ver, apuntan a los limites de
la defensa judicial o, con mayor precisién, a los beneficios que se derivan
de su complementariedad con una respuesta legislativa que, si somos honestos,
me parece que el Tribunal ha facilitado en la medida de sus posibilidades.
Vayamos por partes.

El Tribunal, y lleva razén en ello, descarta que esta defensa del Estado de
derecho suponga la imposicién de un valor en contra de la voluntad del Estado
miembro y, en consecuencia, la pertinencia de que el Estado pueda refugiarse
tras el art. 4.2 TUE aduciendo su identidad nacional®. El valor de la Unién
funciona aqui como una /inea roja que los Estados (Von Bogdandy, 2021;
Lenaerts, 2020), al incorporarse al club europeo, asumieron voluntariamente
y de la que no se pueden separar. El Estado de derecho europeo generaria asi
estandares de control del comportamiento de los Estados, pero no irfa mds alld
invadiendo competencias nacionales.

Cualquiera de los casos sobre independencia judicial nos ofrece una
férmula de estilo que da respuesta a la alegacién de competencia nacional que,
casi como una letanfa, repiten algunos Estados: «A este respecto, si bien corres-
ponde a los Estados miembros determinar cémo organizan su Administracién
de Justicia, no es menos cierto que, al ejercer esta competencia, deben cumplir
las obligaciones que les impone el Derecho de la Unidn vy, en particular, el
articulo 19 TUE, apartado 1, pérrafo segundo»®. Es un razonamiento aparen-
temente limpio y que resulta familiar. En este sentido, las palabras del Tribunal
recuerdan en su funcionamiento a las técnicas de integracién negativa y, en su
tenor, a los llamados retained powers, con una resonancia especial en materia
de nacionalidad y ciudadania europea’.

28
29

Lo he hecho en muchos de los trabajos citados en la nota 2.
Sentencia Polonia condicionalidad, apdos. 260-272; Sentencia de 22 de febrero de
2022, RS (efecto de las decisiones de un tribunal constitucional), C-430/21,
EU:C:2022:99, apdo. 43 y, con rotundidad, Sentencia de 5 de junio de 2023, Comi-
sién/Polonia, C-204/21, EU:C:2023:442, passim, ad ex. apdo. 72.
3 Sentencia del Tribunal de Justicia de 30 de abril de 2025, Inspektorat kam Visshia
sadeben savet, C-313/23, C-316/23 y C-332/23, EU:C:2025:303, apdo. 71.
31 La reciente Sentencia de 29 de abril de 2025, Comisién/Malta, C-181/23,
EU:C:2025:283 es ilustrativa tanto de la férmula cldsica (apdo. 81) como de una
argumentacién envuelta en un lenguaje constitucional de valores —como la demo-
cracia y la solidaridad— vaporoso e identitario (apdos. 93 y 89) que antecede y se
entremezcla con otra argumentacion, para mi bastante mds convincente, atinente a la
preservacién de la institucidn europea (el estatuto de ciudadania) incompatible con su
comercializacién.
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Esto en si, creo, ya serfa un indicio claro de lo delicado del tema en
relacién con la atribucién competencial. La doctrina ha llamado la atencién
sobre ello y, si no toda se ha pronunciado en los términos criticos de compe-
tence creep o competencia rampante y déficit democrético (Garben, 2020), no
ha dejado de senalar que por esos territorios donde la Unién carece de compe-
tencia legislativa, incluso tangencial, «this extension produces a legitimacy
problem, and also, in practice, a problem of boundaries» (Azoulai, 2008: 1340),
de manera que las competencias retenidas pueden verse afectadas no solo en
su ejercicio, sino en su sustancia (Boucon, 2014: 190). Tratindose de una
extensién que procede de los valores (no de reglas insertas en objetivos y
competencias expresas de la Unién), y aunque probablemente lleva razén De
Witte (2021) cuando sefiala la necesidad de proceder a una interpretacién
mds literal y restrictiva del art. 4.2 TUE, admitamos que aqui hay un
argumento normativo adicional que apunta a una deferencia europea para
con la solucién nacional en esos rezained powers (Bonelli, 2021).

Cuando se utiliza el Estado de derecho como nudo pardmetro de control,
la relacién con el dmbito de aplicacion del derecho de la Unién derivado de la
atribucién de competencias es menos rigida, y ahi estd para probarlo el art. 7
TUE (Martin Rodriguez, 2018)**, pero esto no significa que desaparezca
enteramente. De hecho, esta relacién reaparece cuando en realidad el
pardmetro de control viene definido por principios generales de derecho de la
Unién, como habitualmente ocurre con el Estado de derecho y cuyas dificul-
tades ilustra a la perfeccién la jurisprudencia o el contencioso sobre
independencia judicial. Y ello es asi porque la naturaleza juridica contextual de
los principios generales del derecho plantea una problemdtica peculiar desde la
perspectiva tanto de la distribucién vertical de competencias entre la Unién y
los Estados miembros, como del reparto horizontal de competencias entre las
instituciones de la Unién (Lenaerts y Gutiérrez-Fons, 2010; Prechal, 2010).

Los principios generales (como los valores) constituyen mandatos de
optimizacién dentro de un sistema juridico (Alexy, 2012), pero necesitan un
contexto donde puedan ser operativos judicialmente (una suerte de refina-
miento normativo), un contexto que viene determinado no solo por los hechos,
sino por el derecho que rodea al principio, el europeo y el nacional. Eso es asi
porque, como cuestién de principio, mds adn en sistemas democrdticos, la
concrecién del valor corresponde al legislador. A mi juicio, la jurisprudencia

32 Ciertamente, las técnicas de integracién negativa como la afectacién de las competen-

cias retenidas por los Estados «confirms that the scope of EU law must be distinguished
from the scope of EU Powers, the former being broader that the latter» (Boucon,
2014: 192).
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del Tribunal es conocedora y reconocedora de esta preminencia en un claro
giro hacia la legislacion (Martin Rodriguez, 2016) y quizds no hay otra razén
distinta ni mds sélida que ésta tras la capilarizacién de los valores a que me
referfa antes®. Sin esas concreciones, la labor del juez europeo es no solo més
compleja, sino mds endeble juridicamente y mds susceptible de la acusacién
de ideologizacién. Esto explica, sobre todo, por qué es tan relevante contar
con la actuacién del legislador (p. ¢j., en el Reglamento de condicionalidad®)
y tan delicado carecer de ella (p. ¢j., en independencia judicial)®.

Esta singular articulacién a través de principios generales permite entender
varias perplejidades de esta batalla por la independencia judicial, que en un
espectador inocente, pero de mente despierta, podria incémodamente suscitar.
Primero, c6mo es posible que la Unién exija a los Estados un nivel de proteccién
de la independencia judicial, en términos juridico-positivos, que dificilmente
podria ella misma respetar, siendo aplicable para ambos el mismo valor de Estado
de derecho®. Segundo, cémo es posible que la independencia judicial tenga esa
vis atractiva que termina engullendo todo, como el juez predeterminado por la
ley, las garantias de los derechos de la defensa en caso de sancién disciplinaria o,
incluso, sus propios derechos a la intimidad y a la proteccién de datos”. Y,

33
34

Conclusiones Capeta, legislacion anti-LGTBI, puntos 207 y 209.

Incluso con esa prictica coja, el impacto del Reglamento de condicionalidad se
proyectard mds alld de las cuestiones presupuestarias. Al estar vinculado a la vulnera-
cién de principios generales y al operar sobre contextos juridicos, identificados o
descritos en el articulado del Reglamento, en los que tales principios generales son
operativos o accionables, se puede observar que la alimentacién normativa del valor
Estado de derecho como pardmetro de control podrd alcanzar una alta intensidad,
esto es, concretar y multiplicar estdndares aplicables que los Estados miembros deben
respetar en el ¢jercicio de sus competencias exclusivas (retenidas).

% La concrecién legislativa de los valores tiene ademds una destacable estabilidad norma-
tiva frente a involuciones politicas en los Estados miembros, pues perdurard mientras
que una minorfa de bloqueo impida su modificacién. Atendidas las tendencias en no
pocos Estados, no es un horizonte tan de laboratorio.

3 Esta naturaleza contextual es lo que permite entender que el principio general, cuyo
necesario significado auténomo en derecho de la Unién no puede sino resultar de una
operacion de esencializacién (que alguno ha llamado estiramiento conceptual), pueda
actuar con contenidos diversos en su aplicacién a la Unién y a los Estados miembros.
Frente a lo que otros implicitamente dicen o asumen, el valor ha de ser, creo, el mismo
(Martin Rodriguez, 2023).

La extensién artificial del estdndar que se ha hecho operativo en el caso de los princi-
pios marco (umbrella principles) es conocida y estd descrita (Martin Rodriguez, 2016,
2021), pero en este caso se afade que el estdndar operativo —la independencia judi-

37

Revista de Derecho Comunitario Europeo, 81, mayo-agosto (2025), pp. 11-37



24 PABLO MARTIN RODRIGUEZ

tercero, como se asegura el Tribunal de Justicia de respetar las competencias del
legislador nacional que son pertinentes para conformar el contexto juridico
y, por tanto, la concrecién del principio general, como él mismo ha reconocido
por otra parte®, cuando la aplicacién que realiza del test de las apariencias resulta
conformar un modelo de contexto similar al ordculo de Delfos™.

Con respecto a esta tltima, es posible considerar que en su aplicacién el
Tribunal no siempre sabe cenirse a las lineas rojas de que habla y que estd
injiriéndose en un dmbito donde efectivamente la Unién carece de compe-
tencias normativas, que les corresponden a los Estados. Fuera de los casos
polacos (cuya problemdtica es distinta porque las medidas son frontalmente
contrarias a la independencia), surgen dudas, como los asuntos de los jueces
bulgaros®y croatas*'. Bajo la premisa de que cada juez interno es un juez europeo,

cial— goza, frente al resto de los contenidos cubiertos (se tome la tutela judicial
efectiva 0, ain mds amplio, el Estado de derecho), de una naturaleza esencial que
impide admitir restricciones. Aun asi, considero bdsico no olvidar que, por muy
asociado que esté con esa «aristocracia jurisdiccional» (Raynal, 2016), el Estado de
derecho no se acaba en la independencia judicial.

Sentencia Polonia condicionalidad, apdo. 283.

El Tribunal aplica, como es sabido, un acercamiento ideal y global a la independencia

38
39

judicial (Martin Rodriguez, 2020, 2021). Sin embargo, es imposible extraer un estindar
material, porque resulta imposible desentrafiar el aspecto clave, esto es, la conformacién
del contexto. Sdnchez Iglesias encuentra que esta falta de previsibilidad reintroduce «un
elemento fundamental de equilibrio federal en el impacto constitucional del control
basado en el articulo 19(1) TUE, al impedir que este derive en una armonizacién juris-
prudencial de la organizacién y funcionamiento del poder judicial nacionales» (2023:
171). Es una forma de verlo que, sin duda, hace de la necesidad virtud.

40 En este caso, el Tribunal tumba (porque esta es la consecuencia de su respuesta util) el

régimen disciplinario de los jueces nacionales en la medida en que una jurisprudencia

del Tribunal Constitucional que regula el mantenimiento en funciones mientras no se
renueve la composicién del érgano investigador se entiende que vulnera la linea roja
de la independencia judicial, ni siquiera la seguridad juridica (Sentencia del Tribunal de

Justicia de 30 de abril de 2025, Inspektorat kam Visshia sadeben savet, C-313/23,

C-316/23 y C-332/23, EU:C:2025:303).

41 Sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de julio de 2024, Hann-Invest, C-554/21,
C-622/21 y C-727/21, EU:C:2024:594. El Tribunal se adentra aqui en un campo de
minas, donde protege la independencia del juez singular frente a injerencias procedentes
del propio poder judicial. Por desacertadisimo que fuese el sistema croata y por heredado
que viniese de épocas infaustas, en abstracto era un mecanismo interno del poder judicial
croata que reforzaba la coherencia y la seguridad juridica para el justiciable y, por tanto,
salvable quizd con una interpretacién conforme, como exigir al tribunal sentenciador una
argumentacion especifica de por qué se separa del criterio jurisprudencial general, a partir
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el Tribunal corre el peligro de operar con ellos a su imagen y semejanza, de
manera que pierda de vista que en los Estados 7o existen jueces como instancias
singulares, sino un poder judicial estructurado. Tratarlo como un conjunto
de jueces individuales zout court es, muy posiblemente, decidir un modelo de
organizacién de la administracién de justicia.

Existen, no obstante, razones para entender esta jurisprudencia, que ha
alcanzado ya un grado de desarrollo tan destacado que puede ser un arma de
doble filo®. Ha permitido contener una situacién en Polonia que ha sido
de extrema gravedad (esto es, donde el ataque a la independencia del poder
judicial era grosero, constante y flagrante). Era necesario activar y empoderar
a los jueces nacionales en la defensa de su independencia, por via prejudicial,
para que pudieran aprovechar tanto el efecto directo del art. 19.1, pérrafo 2.°,
TUE como la ampliacién del dmbito ratione materiaey su identificacion plena
en contenido con el art. 47 de la Carta®.

Cabe que, por esta razén y por una necesaria cautela ante una situaciéon
que en absoluto estd superada, el Tribunal siga, frente a tanta sugerencia,
evitando dificultar en manera alguna las opciones procesales abiertas para su
aplicacién o confinar expresamente el art. 19 TUE a casos de infracciones
muy graves, sistémicas o generalizadas. Sin embargo, al decir autorizado (acaso
el que mds) de Iglesias Sinchez, «el elemento de gravedad, sistematicidad e
impacto estructural emerge en el estdndar material elaborado» (2023: 183). Si
eso es asi, posiblemente el Tribunal mantenga el til art. 19 TUE en lo arcano
y reserve formalmente ese elevado grado de gravedad solo para el art. 2 TUE*.

de la cual no obstaculizar su registro y comunicacién a las partes. No es, por tanto, la
interpretacién conforme que sugiere el Tribunal en el apdo. 80, donde asoma o complejo
de culpa o una aproximacién al juez nacional a su imagen y semejanza.

El pasado 26 de mayo, en una brillante intervencién sobre «La proteccién del valor
Estado de derecho en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién European,
realizada en el marco del V Seminario Gil Carlos Rodriguez Iglesias de la Revista de
Derecho Comunitario Europeo, José Antonio Gutiérrez-Fons consideraba, con respecto
a la jurisprudencia sobre independencia judicial, que la primera etapa de pronuncia-
mientos fundacionales (Gran Sala) ya se habfa cumplido, de manera que entramos en
una segunda donde, a cargo de formaciones jurisdiccionales de menor importancia,
debfan consolidarla quedando abiertos (y, de ahi, el doble filo) dos enfoques posibles,
maximalista o uno minimalista que dejase un amplio margen a los Estados.

42

% Tncluso si, como la experiencia polaca demuestra, la via prejudicial estd sembrada de

trampas e incertidumbres desde la formulacién y, sobre todo, en la interpretacién y
aplicaci6n interna de la sentencia del Tribunal de Justicia por el juez « guo.

Sobre esta incégnita «estrella» del art. 2 TUE, la abogada general propone como
criterio la negacién de los valores, donde estarfa la causa de las infracciones de las

44
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Esto no obsta a recordar que mantener esta jurisprudencia convierte el art. 19
TUE en un arma intrusiva pricticamente ilimitada, desdibujando su auténtica
funcién constitucional y sembrando de razones su rechazo (Martin Rodriguez,
2021). En este sentido y, dicho sea incidentalmente, creo que la llamada
rebelién de los tribunales constitucionales, con independencia de lo invaria-
blemente deplorables que son los pronunciamientos concretos y hasta alguno
de sus autores, no puede considerarse como tinica y exclusivamente un asunto de
rechazo de la primacia (Nagy, 2024), lo que no obsta a que si deba resolverse
en estrictos términos de primacfa (Lépez Escudero, 2022)%.

Creo que, de lo dicho hasta aqui, puede extraerse sin demasiada contro-
versia el beneficio que contar con la actividad del legislador europeo aporta en
términos de legitimidad y de autoridad, incluso para la propia respuesta
judicial de defensa del Estado de derecho. Ciertamente, en los casos en que sea
posible®. Pero, como anunciaba, el Tribunal ha abierto, con motivo del enjui-
ciamiento de la validez del Reglamento de condicionalidad, una espita cuyo
potencial puede ser extraordinario. En la justificacién de que el mecanismo
general de condicionalidad presupuestaria, que, como se sabe, puede desem-
bocar en la pérdida de derechos de un Estado miembro, es compatible con los
Tratados, el Tribunal ha eludido una argumentacién solo atinente a la base
juridica para enunciar, a mi juicio, una competencia implicita de la Unién de
defensa de los valores en el marco de sus atribuciones”, de manera que «el legis-
lador de la Unién, cuando dispone de una base juridica a tal efecto, puede
establecer, en un acto de Derecho derivado, otros procedimientos relativos a
los valores contemplados en el articulo 2 TUE, entre los que figura el Estado
de derecho, siempre que dichos procedimientos se distingan tanto por sus
fines como por su objeto del procedimiento del articulo 7 TUE»*.

normas europeas (no al contrario), asumiendo que no es posible elaborar en abstracto
una definicién mds precisa utilizable por el Tribunal y que ha de extraerse de las
circunstancias del caso (Capeta, legislacion anti-LGTBI, puntos 241, 243 y 245).
Véase la dltima entrega en las recientes Conclusiones del abogado general Spielmann,
Comisién/Polonia, C-448/23, EU:C:2025, punto 165.

A mi juicio, no hay tantas bases juridicas enderezables hacia el Estado de Derecho

45

46

dentro de los Estados miembros (Martin Rodriguez, 2021), pero véase la autorizada
opinién de M. Campos infra nota 52.
4 Afirma el Tribunal que «[IJos valores que recoge el articulo 2 TUE [d]efinen la propia
identidad de la Unién como ordenamiento juridico comdn. Asi pues, la Unién debe
estar en condiciones de defenderlos dentro de los limites de las atribuciones que le
confieren los Tratados» (Sentencia Polonia condicionalidad, apdo. 145).
8 Quizé con el objetivo de salvar la validez de una prictica de condicionalidad ya conso-

lidada, Sentencia Polonia condicionalidad, apdo. 207.
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Si esta competencia implicita solo se limita a la creacién de mecanismos
de control del respeto de los valores o si posee un alcance mayor que se proyecte
sobre la interpretacién de todas las bases juridicas podrd ser dilucidado por
el Tribunal en el recurso de anulacién que Hungria ha interpuesto contra el
Reglamento europeo sobre la libertad de los medios de comunicacién®, cuyo
primer motivo precisamente alude a la insuficiencia del art. 114 como base
juridica®®. Basta con pensar como de diferente seria, en ausencia de dicho
Reglamento, la defensa judicial de la libertad de medios como parte del valor
auténomo pluralismo, como parte del valor democracia o, si nos guidsemos por
la nocién usada en los informes anuales del ciclo preventivo, como parte del
valor Estado de derecho®.

Lo que hay que retener (y conviene cerrar con esta consideracion esta
parte de la reflexién relativa a la dimensién competencial de los valores) es
que, incluso si la competencia implicita de defensa no genera efectos de
decantacién o contaminacién de todas las bases juridicas, el Tribunal ha
aceptado que en dichos mecanismos de control del respeto de los valores ¢/
legislador europeo es competente para ofrecer una definicién, incluso si esta es
solo funcional, es decir, a los efectos del propio mecanismo de control®’. Hasta
qué punto esta competencia definitoria funcional equivale a competencias
legislativas 0, como minimo, de fijacién del estdndar o de los componentes de
los valores y si, a estos efectos, se replicarfan los problemas competenciales
senalados (Torres Pérez, 2024) es un aspecto aun incierto, pues ni siquiera
contamos con una practica medianamente trabada del Reglamento general de
condicionalidad.

o Reglamento (UE) 2024/1083 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de abril de
2024, por el que se establece un marco comiin para los servicios de medios de comunica-
cién en el mercado interior y se modifica la Directiva 2010/13/UE (Reglamento Europeo
sobre la Libertad de los Medios de Comunicacién) (DO L 1083, de 17 de abril de 2024).
Recurso interpuesto el 10 de julio de 2024, Hungria/Parlamento y Consejo, C-486/24
(DO C 5088, de 26 de agosto de 2024).

Incluso si conexiones funcionales pueden permitir atraer al caso la aplicaciéon de la

50

51

Carta (en este sentido son ilustrativas las Conclusiones del abogado general Rantos,
Comisién/Hungtia [Klubrddio], C-92/23, EU:C:2025:233).
52 En palabras del abogado general Campos Sdnchez-Bordona, «[I]a nocién de Estado de
derecho tiene un significado auténomo en el ordenamiento de la Unién [...] Aunque
no haya sido objeto hasta ahora de un desarrollo legislativo sistemdtico, probable-
mente no habria obstdculos a que pueda setlo, en los dmbitos de las competencias
propias de la Unién» (Conclusiones del abogado general Campos Sdnchez-Bordona,

Hungria/Parlamento y Consejo, C-156/21, EU:C:2021:974, punto 273).
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IV. LA IMBRICACION DE LOS VALORES Y EL PELIGRO DE LA
FASCINACION CATEGORIAL

En estos dltimos pdrrafos quisiera abordar algo que parece asumido con
cierta naturalidad; a mi juicio, demasiada. Esto tiene ver que con una visién
muy extendida de que el Estado de derecho ha abierto o inaugurado el cauce
juridico a través del que todos los valores serdn protegidos en la Unién y
dentro de los Estados miembros, en particular jurisdiccionalmente. Me parece
una asuncion problemitica.

Conviene partir de admitir dos aspectos pocos discutibles que irfan en
esa direccién general que yo rechazo. En primer lugar, en efecto, el Estado de
derecho, posiblemente por su apariencia técnica y no politica, ha sido el
primer valor del art. 2 TUE en operacionalizarse juridicamente; y, en segundo
lugar, desde el punto de vista de la proclamacién normativa y de su interpre-
tacién judicial actual, no parece posible establecer diferencias entre los valores
comunes a sus Estados miembros donde se fundamenta la Unién y que dan
vida a su identidad constitucional. Esto, como digo, es inapelable, de manera
que una homogeneizacién no menor ni discutible para todos los otros valores
procede precisamente del encuadre juridico del Estado de derecho. Dicho
encuadre, en la medida en que el Tribunal lo ha enunciado en términos de
valores, necesariamente habrd de ser comin a todos. A este «estatuto juridico
comun» contribuye que los valores estin imbricados entre si, de manera que
las fronteras entre ellos son difusas y los solapamientos, interacciones y
convergencias inevitables (Rossi, 2025). La unica posibilidad, por tanto, es
interpretarlos, como dice el Reglamento de condicionalidad general, unos a
la luz de los otros™.

Sobre ese cardcter pionero del Estado de derecho, serd necesario, eso si,
matizar que, en estos momentos donde se dilucida la configuracién tltima de
este encuadre, el tren ha cambiado de direccién y que serdn los otros valores
los que lo alimenten a él. La configuracién tltima de los valores que tiene que
ver con la interpretacién definitiva del art. 2 TUE, atn no conocida, pero
que, sobre todo si uno lee la doctrina, parece dar por descontado que tendrd
cardcter vinculante auténomo, sera determinada en un asunto donde los

53 El Tribunal ha, naturalmente, asumido y comprendido esta imbricacién, pero
distingue entre los valores singulares. Asi, ha sacado del Estado de derecho la mencién
a los derechos fundamentales que, con calzador y en pasavolante, se incluyé en la defi-
nicién del art. 1 del Reglamento de condicionalidad general y que trafa causa de ese
consenso europeo reforzado que inclufa el marco de la Comisién de 2014 (sentencia
Polonia condicionalidad, apdo. 324).
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valores en liza son los derechos fundamentales, la igualdad y la dignidad
humana, no el Estado de derecho.

Este contenido vinculante del art. 2 TUE parece llevar de suyo que ese
encuadre juridico implicard como un nivelador una idéntica defensa judicial
de todos los valores que el Tribunal ha inaugurado con el Estado de derecho y
la independencia judicial y que, ahora, continuard con el resto. Lo cierto es
que hay pronunciamientos, como hemos visto, que parecen apuntar a ello.

Sin embargo, a mi juicio, y quizds precisamente por haber profundizado
en el Estado de derecho como valor, desconfio de esa fascinacién categorial
que parece postular un régimen Gnico para todos los valores, cuya defensa ha
de seguir el camino de la independencia judicial, ms atin si abrimos el melén
sobre el primer y segundo inciso del art. 2 TUE (Rossi, 2025).

Hay, a mi juicio, tres tipos de razones para rechazar esa doble asuncién:
técnico-juridicas, de oportunidad politica y de legitimidad constitucional.

Las primeras, técnico-juridicas, son ficiles de identificar y no precisan
detenerse en exceso en ellas. La conformacién juridica de los valores mds alld de
su condicién identitaria constitucional queda condicionada por los efectos
de su capilarizacidn, esto es, sujeta a las conexiones con otras normas del sistema
juridico originarias o derivadas que concretan sus contenidos con una posicién
prominente para los principios generales. Esta capilarizacién introduce, como
hemos visto, una heterogeneidad insalvable, porque no solo estd aludiendo a
concreciones cuyo tenor literal puede fundamentar una obligacién indepen-
diente, sino muy en especial a la extraordinariamente dispar situacién de los
distintos valores cuando se ponen en relacién con la atribucién competencial
de la Unién. Hasta qué punto todas estas caracteristicas determinan la especi-
ficidad de su defensa judicial, incluido el impacto de las diversas vias de recurso,
creo que es razén suficiente para distanciarse de la creencia en ese régimen
tnico: con respecto a cada valor, echnicality matters porque afecta a su traslacién
conceptual, a su articulacién juridica y a su tutela judicial.

Las segundas razones, de oportunidad politica, son posiblemente menos
evidentes, pero tienen que ver con los peligros que esa fascinacién puede
producir. Entre ellos, creer que la respuesta ante la defensa judicial de los valores
dentro de un Estado miembro (lo que significa en buena medida en su contra)
va a ser la misma en todos los casos, esto es, la sumisién. Se olvida aqui, primero
de todo, la experiencia pasada inmediata. También se estd ignorando que los
distintos valores del art. 2 TUE no son comparables por su impacto en el orden
nacional, precisamente por su capilarizacién (p. ¢j., solidaridad frente a

> Conclusiones Capeta, legislacion anti-LGTBI, punto 266. Las razones que hacen anti-

cipable este reconocimiento estdn enunciadas en ibidem puntos 228, 231 y 232.
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democracia). Se desdefia, en dltimo lugar, que el modelo constitucional
europeo se completa con el derecho de retirada, soberanamente ejercido por el
Estado miembro, como ha reconocido el Tribunal en Wightman®. Temo que,
despite Brexit, haya quien opere sobre la conviccidén de que ningtn pais optard
por la salida en caso de confrontacién y que, si lo hace, poco importa; pero,
con franqueza, no sé si se puede correr politicamente el riesgo de tener, por
utilizar a Hungria de ejemplo, un submarino sino-ruso de ese tamaio en el
centro geogrifico de la Unién y con el percal geopolitico mundial que
tenemos.

Las terceras, de orden constitucional, son sin duda las determinantes y
obligan a distinguir entre una legitima defensa judicial de los valores que
reconozca su variedad y, sobre todo, sus limites y una transformacién del
modelo constitucional europeo que acaeceria si los desconociera, desaten-
diendo el principio de atribucién de competencias™.

El repliegue de los actores politicos efectivamente ha inducido una
judicializacién de la defensa de los valores de la Unién que puede interpre-
tarse, para el Tribunal de Justicia, en términos ackermanianos de momento
constitucional, donde esa garantia «se emanciparfa de una interpretacién
estricta del principio de atribucién de competencias» y que marcaria una
«fuerte judicializacién del proceso politico de la Unién Europea» (Iglesias,
2023: 192-194). De hecho, las resistencias generadas por este momento consti-
tucional, en opinién de autores del peso de Von Bogdandy (2023), reforzarin
la autoridad del Tribunal de Justicia por poner en prictica un constituciona-
lismo transformador frente a tribunales constitucionales cautivos.

Mi opinién, sin embargo, es mds matizada. Creo que la legitimidad de
ese momento constitucional depende justamente de comprender que hay un
espacio para la defensa judicial, pero no para una interpretacién descuidada de
la atribucién competencial y que la gravedad de la situacién actual no puede

% Sentencia del Tribunal de Justicia de 10 de diciembre de 2018, Wightman y otros,
C-621/18, EU:C:2018:999.

e Seguirdn resonando las acertadas palabras de Tanchev: «Al delimitar el 4mbito de apli-
cacién del articulo 19 TUE, apdo. 1, pérrafo segundo, lo que se trata de determinar,
desde el punto de vista constitucional, es si el Tribunal de Justicia es competente para
sustituir a los tribunales constitucionales nacionales y al Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos en la resolucién de violaciones de los derechos fundamentales. El
respeto de la linea divisoria entre las competencias de la Unién y las de los Estados
miembros es tan importante en el ordenamiento juridico de la Unién, basado en el
Estado de Derecho, como la proteccién de los derechos fundamentales» (Conclu-
siones del abogado general Tanchev, Comisién/Polonia [Independencia de los
tribunales ordinarios], C-192/18, EU:C:2019:529, punto 112).

Revista de Derecho Comunitario Europeo, 81, mayo-agosto (2025), pp. 11-37



LOS DILEMAS ACTUALES DEL ESTADO DE DERECHO EN LA UNION EUROPEA 31

confundirnos hasta el punto de asumir una mutacién constitucional. Me
explico.

La defensa jurisdiccional de los valores es, en efecto, un imperativo de
cualquier sistema juridico basado en el Estado de derecho que, a su vez, no
puede existir sin un poder judicial independiente y robusto. El Estado
de derecho, asi, ha mostrado la legitimidad de su defensa judicial a cargo del
Tribunal de Justicia, incluido lo que atane a los Estados miembros. Pero
también, como decia, ha mostrado sus limites.

Esta defensa no plantea problema alguno de legitimidad mientras se
produzca dentro del dmbito del derecho de la Unién y consciente de la
dimensién competencial vertical y horizontal de los valores. No ha de
olvidarse que dentro de ese espacio cabe una defensa muy sustancial justa-
mente porque los valores tienen una naturaleza transversal’’. Como prueba
el asunto de la legislacién htingara anti-LGTBI y hace explicito Capeta en
sus conclusiones, es muy dificil que un comportamiento de un Estado que
niega un valor no incumpla varias normas de la Unién atrayéndolo a su
dmbito de aplicacién’®. El sistema puede incluso admitir que el tenor de una
disposicion del derecho originario justifique la aparicién de una obligacién
independiente cuyo respeto quede sujeto a control judicial por via de recurso
de incumplimiento.

Pero ha de quedar ahi, pues solo el recurso de incumplimiento garantiza
por definicién que la defensa judicial opere dentro del encuadre juridico de los
valores, esto es, como estdndares irrenunciables, como lineas rojas infran-
queables”. La atribucién a una obligacién independiente de efecto directo
—Ilo que conlleva la creacién de un control difuso y abstracto fuera del dmbito
de aplicacién del derecho de la Unién que, por via prejudicial, termina en
manos del Tribunal de Justicia— es, sin embargo, un salto sustancial que
deforma el orden competencial, que es lo mismo que decir el modelo consti-
tucional. Sin modificacién expresa de los Tratados, esto solo puede admitirse
de manera excepcionalisima, lo que el Tribunal atn ha eludido establecer de
forma expresa con el art. 19.1, pdrrafo 2.0, TUE.

La modificacion del modelo constitucional no es una tarea del poder judicial,
sino del poder constituyente. Compete a las instituciones y a los Estados por via
de modificacién de los Tratados (art. 48 TUE) que, como es sabido, incluye

%7 Nadie discutirfa hoy que el Tribunal de Justicia es central en la proteccién de derechos

fundamentales y esa relevancia, esa aportacién transcendental, se ha logrado operando

dentro del 4mbito de aplicacién del derecho de la Unién.
58

59

Conclusiones Capeta, legislacion anti-LGTBI, punto 242.
Véase a lo que me refiero en Conclusiones Capeta, legislacion anti-LGTBI, punto 223.
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algo mds que los gobiernos, involucra a parlamentos e, incluso en algin orden
constitucional, al pueblo por via de referéndum, y donde los tribunales tienen
la limitada misién que tienen. La modificacién del modelo constitucional 7o
compete, por tanto, ni al Tribunal de Justicia ni a los tribunales constitucionales,
ni juntos ni separados. Puede que esto suene raro, porque posiblemente nos
hemos habituado tanto al didlogo judicial como instrumento de gestién del
pluralismo constitucional que hemos olvidado (me parece que los tribunales
mismos también) que gestor no es titular ni propietario®. El repliegue politico
y la «instancia» al Tribunal (seguramente el actor politico mds previsible de
toda la arquitectura institucional europea), aparentemente bendecida por
«muchos» Estados, para dar un paso al frente en la defensa de los valores
superando los limites de los Tratados tiene mds que ver con la sempiterna
lucha entre agente y estructura.

La tnica forma de articular, de verdad, una defensa sélida del Estado de
derecho (como de los otros valores) incluido dentro de los Estados miembros,
tanto en definicién del contenido del valor como de disefio de los mecanismos
juridicos para su enforcement, es la modificacién de las normas originarias.
Ante la estructura de modificacién de los Tratados, agentes (gobiernos e insti-
tuciones) que han abdicado de la defensa politica (lo que incluye la legislacién)
de los valores recurren al Tribunal para conseguir por esa via lo que no
lograrian por via de modificacién de los Tratados. Si esto es asi, no es extrano
que ese conflicto se haya trasladado del terreno politico (donde deberia estar
principalmente) a la arena judicial con las jurisdicciones constitucionales en
primer plano. Lamentablemente, son sobre todo las iliberales las que estin
levantando la voz (por tanto, en los casos equivocados), pero seguirdn proba-
blemente otras con expedientes menos emborronados. Incluso en sus vistas
orales, el Tribunal oye a gobiernos, no a érdenes constitucionales. Incluso
como Tribunal independiente, sus miembros los nombran los gobiernos, no

0 No se puede desconocer, a mi modo de ver, el didlogo es una fuente de legitimacién
procedimental, no sustantiva; de manera que no puede desentenderse de la legitima-
cién sustantiva para transigir que poseen los participantes en dicho proceso La
traslacién zout courr de la legitimacién que surge del didlogo entre poderes legislativos
(cuya legitimidad procede directamente de la representatividad que ostentan y que
precisamente fundamenta un margen de libertad de decisién) al didlogo entre tribu-
nales, a una suerte de transaccién entre jurisdicciones, no es obvia. Exige, al menos,
alguna fundamentacién politica y juridica sustantiva de fondo. Las teorfas discursivas
dial6gicas de raiz alemana o anglosajona (de Habermas o Apel a Rawls) surgen en el
seno del liberalismo politico, el cual se sustenta sobre el postulado de la igualdad, no
solo moral, de todos los seres humanos (Saavedra Lépez, 2003). There, I said it!
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los érdenes constitucionales®. El gobierno de los jueces no es una buena
idea, ni siquiera en Luxemburgo.

Se puede interpretar que en este editorial lo que estoy pidiendo al
Tribunal es un selfrestraint y, en una medida muy concreta, asi es®. Pero eso
no significa que piense que la labor del Tribunal en materia de valores y Estado
de derecho no haya sido positiva, en particular haciendo emerger su extraor-
dinario potencial normativo, incluida una fuerza vinculante. Al contrario,
juzgo que el encuadre de los valores, al que finalmente el Tribunal ha llegado,
afianza definitivamente la integracién juridica europea porque plasma (ironias
de la identidad) un idéntico conjunto de principios de derecho que vertebran no
solo el ordenamiento de la Unidn, sino los de sus Estados miembros, incorpo-
rando un triple mandato comun: un singular mandato prescriptivo, un
mandato de desarrollo normativo y un mandato de proteccion jurisdiccional®.

Este s6lido encuadre juridico de los valores pone en primera linea de foco
la sujecién de la propia Unién a ese marco juridico también. Y, en este sentido, la
experiencia ganada con el Estado de derecho ofrece interesantes ensefianzas para
una defensa judicial vigorosa y duradera. La mds importante: que la transcen-

1" Lo que convierte su nombramiento o remocién en un acto irrevisable por la jurisdic-

cién europea (Auto del Tribunal de Justicia de 16 de junio de 2021, Sharpston/

Consejo y representantes de los Gobiernos de los Estados miembros, C-685/20 P,

EU:C:2021:485, apdo. 519).
62 Creo que el Tribunal, después de cinco afios, no puede seguir manteniendo abierta
formalmente (con independencia del uso real mds o menos razonable que haga de ella
para preservar solo la independencia judicial) un arma irrestricta en materia de tutela
judicial efectiva al margen de la aplicacién del derecho de la Unién. El uso tctico del
art. 19.1, parrafo 2.°, TUE, como digo, tras mds de cinco afios, no debiera, a mi
juicio, mantenerse. Al mismo tiempo, creo que ser consciente de la dimensién compe-
tencial de los valores deberfa permitirle al Tribunal entender mejor la deferencia que
ha de reconocer al legislador nacional, tarea no tan complicada, pues ficilmente se la
reconoce al legislador europeo, en el 4mbito de sus competencias. Admitir ese espacio
del legislador nacional es admitir que sobre él quienes han de proyectarse son las juris-
dicciones nacionales, especialmente las constitucionales. Es, por tanto, la forma de
garantizar la convivencia pacifica entre los érdenes constitucionales europeo y nacio-
nales, lo que alguno llamarfa la forma de dialogar con ellas.
% En tanto que principios de derecho, los valores fundamentan los ordenamientos porque
encierran un triple cometido: estructuran el sistema juridico (léase, garantizan su
coherencia) al agrupar principios generales del derecho que (esto nadie lo discute) si
tienen contenido obligacional, uno muy peculiar, pero un mandato prescriptivo al fin
y al cabo; y, al mismo tiempo, contienen también un mandato de desarrollo norma-
tivo al legislador y un mandato de proteccién al juez.
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dencia de su defensa no puede hacerse desconociendo la sofisticada articulacién
juridica de los valores ni ignorando el peligro de deslegitimacion de los numerosos
dngulos muertos que atn existen en el plano de la Unién. La solidez de la defensa
por parte del Tribunal de Justicia de la democracia o de la dignidad humana en
los Estados miembros, por poner un ejemplo, solo serd percibida como legitima
si esta defensa posee el mismo celo en su aplicacién a la propia Unidn.
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