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ESTADO DE LA CUESTION DEL TEMA TRATADO:

Los tres ejes que componen la presente tesis doctoral -el principio de confianza
mutua, el Estado de Derecho y los regimenes autoritarios- han protagonizado
los analisis juridicos desde sus inicios. Todos ellos han vivido un gran resurgir a
raiz del fendmeno conocido como iliberalismo, que consiste en la superacion de
los rasgos tradicionales de los regimenes autoritarios a través de un proceso de
sofisticacion, consistente en la emulacion de los caracteres que son propios del
constitucionalismo democratico. Son muchas las monografias y los articulos que
tratan los tres factores de manera separada, pero no han sido interrelacionados,
por lo que este trabajo pretende servir como el punto de partida para analizar
de manera conjunta el cambio de paradigma que se ha producido.
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I. INTRODUCCION: TRES NO SON MULTITUD

Por las conversaciones que he mantenido con las personas con las que he tenido
el placer de coincidir en los tltimos anos he podido comprobar que el doctorado,
al menos en el ambito del Derecho constitucional, llega casi siempre a nuestras
vidas a modo de casualidad y, sobre todo, sin saber muy bien lo que nos espera.

Muchas veces la idea de comenzar nace por iniciativa propia, como resultado
de las inquietudes que nos van surgiendo a lo largo de las clases y las lecturas
relativas a esta asignatura. No obstante, en mi caso los inicios en la investigacion
tienen necesariamente nombre y apellidos, pues José Angel Camison Yagiie, en-
tonces profesor en la Universidad de Extremadura y actualmente catedratico en
la Universidad de Alicante, fue quien me abrio las puertas del area de Derecho
constitucional con la sinceridad necesaria de quien te invita a embarcarte en la
aventura de comenzar una carrera en el mundo de la investigacion.

Tras los inicios, puedo decir que me siento muy afortunado por haber coincidido
con muchos companeros y companeras que han enriquecido mi punto de vista,
tanto profesional como personalmente. Y es que nuestra academia, en definitiva,
no podria -ni deberia- prosperar si olvidasemos que tanto los que la crean como
los que estan destinados a recibir su fruto son personas.

Entre los que han dado forma a mi carrera investigadora no puedo resistirme a
nombrar a mis directores, Gabriel Moreno Gonzalez y Roberto Viciano Pastor,
por ayudarme a conseguir mis objetivos y animarme siempre a aspirar mas alto; a
mis comparieras del area de constitucional, Silvia Soriano y Ana Torrecillas, pues
el trabajo no tendria sentido sin su presencia en mi dia a dia; a mi tutora, Sabrina
Ragone, que me acogi6 en la Universita di Bologna y me demostr6 que ser una
investigadora brillante no esta refiido con ser una excelente persona;y a todos los
amigos -no solo companeros- que he podido hacer en estos anos, entre los que
no me resisto a citar a Alicia Gonzalez, Miguel Angel Sevilla, Pedro Garcia, Mar
Sanchez y Yolanda Lopez, porque el futuro incierto que nos aguarda se sobrelleva
mucho mejor si se tiene a la vista un reencuentro con vosotros.

La presente tesis doctoral ha sido el fruto de un sinuoso camino de investigacion,
que ha concluido en la interseccion de tres temas que bien podrian merecer una
investigacion separada. El primero en llegar a mi vida fue el Estado de Derecho,
a través de los mecanismos de defensa de los valores de la Unioén Europea, que
comence analizando con mi trabajo fin de grado, y que desde los inicios desperto
en mi unas ansias de conocimiento que hasta entonces no habia experimentado.

Tras unos meses profundizando, adquiri consciencia de que los analisis sobre el
concepto de Estado de Derecho resultarian incompletos sin tener como correlato
el autoritarismo y su evolucion como la principal causa del desarrollo del mismo,
por lo que también comenzaron a interesarme las nuevas tendencias autoritarias
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y, en concreto, el iliberalismo, que podria ser incardinado en la categoria de los
autoritarismos sofisticados.

Finalmente, para evitar que este trabajo tuviera un tono exclusivamente teorico,
decidi incluir un analisis relativo a la evolucion del principio de confianza mutua
araiz del surgimiento de los regimenes iliberales en el seno de la Union Europea,
haciendo énfasis en el sistema de las 6rdenes de detencion europeas ~-ODE- para
demostrar las implicaciones que este cambio de paradigma ha tenido en el mar-
co de una integracion europea que esta basada -al menos teéricamente- en la
presuncion -iuris tantum- del cumplimiento de su ordenamiento juridico y, en
especial, de los derechos fundamentales, por parte de los Estados miembros.

En cuanto a la metodologia empleada para la investigacion, hemos empleado la
combinacion de tres aproximaciones, por lo que es una metodologia compuesta,
como la interseccion entre el constitucionalismo critico y el iuscomparativismo,
asi como un prisma dindmico en el analisis de los desarrollos histérico-politicos.
El prisma critico exige desterrar esa presuncion de neutralidad que generalmente
acompana al Derecho, lo que permite cuestionar la adecuacion del ordenamiento
juridico a los fines perseguidos por el modelo de Estado en cuestion y formular
propuestas de reforma, mas alla de los analisis que son meramente descriptivos.
Hemos elegido el constitucionalismo como el marco teorico de la investigacion,
a pesar de que la Union Europea sea una integracion supraestatal, debido a que
la estructura de esta no se corresponde con el concepto formal de Constitucion
pero si presenta una serie de elementos de constitucionalidad, respecto de los
cuales si que va a ser posible aplicar la metodologia y los presupuestos propios
del constitucionalismo.

El iuscomparativismo se encuentra presente en dos planos diferentes: primero,
en un sentido tradicional, en tanto se han analizado los ordenamientos juridicos
de dos de los Estados miembros, Hungria y Polonia; y, segundo, en un sentido
mas novedoso, de configuracion europea, en tanto la integracion esta compuesta
por muchos Estados miembros con sus especificidades juridicas. Por lo tanto, no
basta con realizar un estudio comparativo al uso, sino que se torna necesario
emplear una metodologia mas compleja, adaptada a las necesidades doctrinales
inherentes a las categorias juridicas propias de la Union Europea. En tal senti-
do, proponemos la utilizacion de un prisma teleologico para poner el foco de
nuestra atencion en la finalidad propia de cada una de las instituciones juridicas
que analicemos, ya que a partir de aqui podemos adaptar y, en su caso, disenar,
instituciones juridicas que respondan mas adecuadamente a las necesidades de
la arquitectura supraestatal.

En cuanto a la utilizacion de una perspectiva historica de naturaleza dinamica,
consideramos que la eleccion de un prisma estatico seria del todo inviable, pues
permitiria examinar fotogramas concretos, pero impediria hallar el movimiento
de los conceptos juridicos, esto es, la dindmica evolutiva experimentada por los
mismos a través de las diferentes etapas por las que han transitado, teniendo en
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cuenta, a su vez, que el devenir historico no es un producto impersonal, sino que
en el mismo juega un rol protagonista la actuacion de numerosos actores.

Asimismo, hemos de prestar atencion al hecho de que los conceptos analizados
no son de caracter unidimensional, sino que, al contrario, son multidimensionales
o multifactoriales, y esto supone afadir una mayor complejidad a ese dinamismo
historico al que haciamos referencia. Como consecuencia, habremos de analizar
los efectos de cada uno de los elementos que estudiemos no de manera aislada,
sino entrelazados con las posibles derivaciones que puedan darse en los demas.

Por ello adelantabamos que tres no siempre son multitud, sino que, en este caso,
la pluralidad de protagonistas nos permite enriquecer la perspectiva doctrinal
de cada uno de sus componentes de nuestro analisis.

II. LA CONFIANZA MUTUA

En el marco de la tesis doctoral utilizamos una expresion que representa el papel
que ha jugado el principio de confianza mutua, y es que el mismo no surge por,
sino para la integracion europea, en tanto la falta de armonizacion legislativa era
-y, en muchos casos, continta siendo- un obstaculo insalvable a no ser que se
insertase como contrapartida la presunciéon de cumplimiento de las obligaciones
derivadas del ordenamiento juridico supraestatal.

Como resultado, debemos entenderlo como un elemento que, pese a que se ha
convertido en uno de los pilares fundamentales de la arquitectura supraestatal,
no puede ser concebido como una vaca sagrada. Para mantener la confianza es
necesario implantar mecanismos de supervision que garanticen el cumplimiento,
y los mismos no han de ser vistos como una excepcion al clima de presuncion,
sino como el requisito indispensable para que este sea sostenible a largo plazo.

En sus origenes el principio de confianza mutua y, como la extension del mismo, el
principio de reconocimiento mutuo, fueron introducidos para permitir que pese
a la falta de armonizacion se pudieran realizar los intercambios comerciales a la
luz de la célebre libertad de circulacion de bienes y, posteriormente, de servicios
y personas en el marco de la union aduanera.

Visto el éxito de su aplicacion en el ambito mas econémico, la confianza mutua
se extendio a la cooperacion judicial, en lo que actualmente se conoce como el
Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia (ELSJ). En materia penal fue aproba-
da la Decision Marco del Consejo, de 13 de junio de 2002, relativa a la orden de
detencion europea y a los procedimientos de entrega entre Estados miembros
(2002/584/JAl), que contiene un instrumento mediante el cual las autoridades
judiciales de los Estados miembros de la Union pueden solicitar -a través de una
via de contacto directo entre ellas- que se detenga y entregue a una persona que
se encuentre otro Estado miembro para que sea procesada o para proceder a la
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ejecucion de una pena o medida de seguridad que implique la privacion de liber-
tad que se haya dictado en el Estado miembro que emita la orden de detencion
europea. El objetivo de este instrumento, tal y como ha senalado el Tribunal de
Justicia en la sentencia Advocaten voor de Wereld (C-303/05), y como desarrollo
mas adelante a partir del asunto Aranyosiy Caldararu (C-404/15y C-659/15 PPU),
es «sustituir el sistema de extradicion multilateral fundamentado en el Convenio
europeo de extradicion [...] por un sistema de entrega entre autoridades judiciales
de personas condenadas o sospechosas, con fines de ejecucion de sentencias o de
diligencias penales, basado en el principio de reconocimiento mutuo» (para. 75).

Este mecanismo confirma que el principio de confianza mutua no opera de ma-
nera automatica sino que, por el contrario, esta condicionado al cumplimiento de
determinados requisitos y, por tanto, la autoridad judicial receptora puede ne-
garse a ejecutarla, ya que la Decision Marco contiene en su articulo 3 los motivos
para la no ejecucion obligatoria de las 6rdenes de detencion europea, mientras
que en su articulo 4 se recogen los motivos para la no ejecucion facultativa de
las mismas.

No podemos olvidar que el propio Tribunal de Justicia ha determinado en el
asunto Puig Gordi y otros que «tales motivos [de denegacion] tienen un alcance
estrictamente limitado y, por lo tanto, solo permiten denegar la ejecucion de
una orden de detencion europea con caracter excepcional» (sentencia del Tri-
bunal de Justicia de 31 de enero de 2023, Puig Gordi y otros, C-158/21, para. 74).
Partiendo de esta base, si afiadimos a la ecuacion la ausencia de la vulneracion
de los derechos fundamentales como motivo de denegacion de la ejecucion de
las ODE, provocada por la presuncion cuasi absoluta -derivada del principio de
confianza mutua- de cumplimiento de los derechos recogidos en la Carta de
Derechos Fundamentales de la Union Europea (CDFUE) por parte de los Estados
miembros, tal y como ha determinado el Tribunal de Justicia en el Dictamen
2/13; podremos comprobar en la practica que el sistema si esta regido por un
fuerte componente de automaticidad.

Uno de los avances mas significativos tuvo lugar gracias a la sentencia dictada
por el Tribunal de Justicia en el asunto Aranyosi y Calddraru (sentencia de 5 de
abril de 2016, C-404/15 y C-659/15 PPU). En ambos supuestos nos encontramos
ante la detencion de personas en Alemania que, previa solicitud de los 6rganos
jurisdiccionales respectivos, fueron objeto de una orden de detencion europea.
Los Estados miembros que las emitieron fueron Hungria y Rumania, ambos ca-
racterizados por el deficiente nivel de las condiciones de detencion en sus cen-
tros penitenciarios. Por ello, se plantearon sendas cuestiones prejudiciales y el
Tribunal de Justicia resolvio los asuntos con la creacion de lo que se conoce como
doble juicio, esto es, un examen dividido en dos fases consecutivas que sirve como
guia de actuacion para aquellos 6rganos jurisdiccionales que se planteen la de-
negacion de la ejecucion de una orden de detencion europea como consecuencia
de la posible vulneracion sistémica de los derechos fundamentales de la persona
objeto de esta en el Estado miembro emisor.
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La primera fase de este examen consiste en la valoracion del contexto existente
en el Estado miembro emisor, por lo que su objetivo es determinar si realmente
concurren las circunstancias excepcionales que mencionaba el Dictamen 2/13
como requisito para excepcionar el principio de confianza mutua, teniendo en
cuenta que el considerando 10 de la Decision Marco 2002/584 /JAI establece que,
debido a que el sistema ODE descansa en un grado de confianza elevado entre los
Estados miembros, «su aplicacion sélo podra suspenderse en caso de violacion
grave y persistente, por parte de uno de los Estados miembros», de los valores
contemplados en el articulo 2 TUE, constatada por el Consejo en aplicacion del
apartado primero del articulo 7 TUE, y con las consecuencias previstas en el
apartado segundo del mismo precepto.

Esta primera fase constituye un requisito sine qua non para que la autoridad ju-
dicial nacional transite hacia la segunda fase del doble juicio. En la misma «dicha
autoridad debera apreciar la existencia de ese riesgo a la hora de pronunciarse
sobre la entrega a las autoridades judiciales del Estado miembro emisor de la
persona que es objeto de una orden de detencion europea», utilizando como
fundamento «elementos objetivos, fiables, precisos y debidamente actualizados
(Aranyosiy Caldararu, paras. 88 y 89). Por lo tanto, tras constatar que el contexto
general del Estado miembro emisor de la orden de detencion europea resulta
desfavorable para la adecuada proteccion de los derechos fundamentales de la
persona que es objeto de esta (la primera fase), «la autoridad judicial de ejecu-
cién atn debera comprobar, concreta y precisamente, si existen razones serias
y fundadas para creer que la persona de que se trate correra ese riesgo debido
a las condiciones de reclusion previstas para ella en el Estado miembro emisor»
(Ibid., para. 92).

La necesidad de que concurran ambas fases y de que sin la primera no sea posible
entrar a valorar de manera concreta la vulneracion de los derechos fundamenta-
les, radica en el hecho de que el sistema confia en la posibilidad de autorrepara-
cion de los sistemas, esto es, en la capacidad de que este tipo de vulneraciones
puntuales sean solucionadas a traves de los cauces previstos en los correspon-
dientes ordenamientos juridicos nacionales.

Unicamente cuando existan deficiencias sistémicas sera posible entrar a valorar
si estas, en el caso concreto, se van a traducir en una vulneraciéon de los derechos
fundamentales que no pueda ser corregida utilizando los cauces procesales de
dicho Estado miembro.

No obstante, hemos de tener en cuenta que cuando la autoridad judicial encar-
gada de ejecutar una ODE constate «que existe un riesgo real de que la persona
que es objeto de una orden de detencion europea sufra un trato inhumano o de-
gradante [...], debera aplazarse la ejecucion de esa orden, pero no abandonarse»
(Ibid., para. 98), ya que ha de garantizarse el funcionamiento del sistema en el
caso de que se reparen las deficiencias.
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II1. EL ESTADO DE DERECHO

La principal causa para los defectos presentes en los estudios sobre el concepto
de Estado de Derecho esta en el relativismo, pues la mayor parte de los autores
utilizan como punto de partida la concepcion propia del sistema juridico del que
son naturales y ello, como resultado, enturbia cualquier intento de elaborar una
institucion juridica susceptible de ser entendida por los demas y, por conexion,
de ser exportada a otros sistemas juridicos, ya sean estatales o supraestatales.

Nuestro objetivo es arrojar algo de luz en relacion con este concepto y, por ello,
nos hemos centrado en la delimitacion del mismo, considerando su evolucion
y las problematicas doctrinales que se dan al intentar teorizar sobre él; hemos
tratado las dificultades que se desprenden cuando se pretende adaptar a una
estructura ajena a aquella para la que nacio, con el proceso de transposicion
del contexto estatal al supraestatal; hemos desarrollado la interpretacion dada
por las instituciones de la Union Europea y, en especial, el Tribunal de Justicia;
y, por ultimo, hemos enfocado nuestra atencion en el vinculo que existe entre el
concepto de Estado de Derecho y el principio de confianza mutua, respecto del
cual hemos concluido que se trata de una relacion de naturaleza simbidtica, pues
ambos elementos se necesitan mutuamente para sobrevivir.

A partir de un analisis historico y mas alla de las tradicionales distinciones entre
las concepciones formal y material del Estado de Derecho, tratamos de hallar la
teleologia de este concepto, cuyo objetivo seria la limitacion del poder a traves
del Derecho, pero el recorrido temporal nos ha permitido adquirir consciencia de
que los instrumentos utilizados para tal fin han ido variando a lo largo del tiempo.
Por ello, aunque la doctrina normalmente identifica una serie de elementos como
imprescindibles para que podamos hablar de Estado de Derecho, en la practica
la configuracion del ordenamiento juridico puede variar en funcion del contexto
historico, politico y social de cada Estado, sin perjuicio de que en la actualidad
ciertos elementos si sean recomendables, como ocurre con la desconcentracion
de poderes, con un mayor o menor refinamiento y con una u otra concrecion.

El concepto dogmatico del Estado de Derecho, cuyo fin es la limitacion del poder,
puede servir como base de los analisis tedricos, pero en la practica para evaluar
si las instituciones de un sistema concreto son efectivas -a tal fin- debemos
atender también a las especificidades del contexto histoérico, politico, econdémico
y sociologico en el que se insertan las mismas. A su vez, seria imposible llevar a
cabo este Gltimo analisis sin contar previamente con un concepto y abstracto -y
de caracter dogmatico- del Estado de Derecho, por lo que ambas concepciones
-la teorica general y la tangible que resulta especifica de cada Estado- tienen
una relacion muy intima.
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Incluimos un repaso de las adjetivaciones que el concepto de Estado de Derecho
ha recibido a lo largo del tiempo: liberal, social, democratico y constitucional; y
hacemos hincapié en que la combinaciéon de dos o mas de estas se produce no
como una mera yuxtaposicion de los elementos que las caracterizan, sino que,
mas bien, requiere una relativizacién que haga posible la convivencia a través de
la reciproca adaptacion de finalidades que de otra manera podrian llegar a ser
opuestas, como ocurre con los adjetivos liberal -en su dimension original de ca-
racter eminentemente econdémico- y social. Asimismo, hemos de apuntar que la
adjetivacion liberal no se corresponde con la significacion original que adquirio,
en tanto la misma nacié como la absoluta libertad econémica para la burguesia,
pero sin tener en cuenta sus posibles efectos de desigualdad socioeconémica,
mientras que hoy en dia el liberalismo se identifica con otros planteamientos
en los que se pretende alcanzar la igualdad en la libertad, y no la mera libertad.

Especificamos que el concepto democracia puede ser entendido como método,
cuando se incluyen en él los distintos procesos que le otorgan al sistema su apa-
riencia democratica, como pueden ser la celebracion de procesos electorales o
la tramitacion de las normas siguiendo los cauces parlamentarios previstos en la
norma fundamental; pero también como principio, incluyendo, adicionalmente,
una serie de contenidos sustantivos o axiologicos que se enfocan -principal, pero
no exclusivamente- en la defensa de las minorias de los posibles abusos de la mera
regla de la mayoria y en la consecucion de igualdad -real y social- para todos.
Mas alla de la coincidencia de los fines del Estado democratico de Derecho, en su
vertiente como principio, con los propios del Estado social de Derecho, debemos
precisar que lo ideal es adoptar una aproximacion integral del concepto de de-
mocracia, en la que se tengan en cuenta tanto los aspectos mas formales como
los elementos de caracter sustantivo.

En relacion con la adjetivacion constitucional del Estado de Derecho, conclui-
mos que no tienen las mismas consecuencias la concepcion formal de consti-
tucion, que Gnicamente exige que esta norma se autoproclame como suprema
pero sin entrar a valorar si de facto esta regula las relaciones de poder en dicho
sistema; y la concepcion material o sustantiva de constitucion, respecto de la
cual también es preciso que se cumplan ciertas exigencias de caracter axiol6-
gico o valorativo y, como consecuencia, encierra en si la necesidad de realizar
un juicio evaluativo -y no meramente descriptivo- para concluir si una determi-
nada norma es o no una constitucion. Apostamos por la segunda consideracion
y, como resultado, entendemos que para hablar de Estado constitucional de
Derecho no solamente habremos de comprobar si -de iure- existe una norma
fundamental sino que, ademas, sera necesario que nos cercioremos de que la
misma tiene -de facto- tal supremacia.

Hemos apostado por una aproximacion teleologica hacia el Estado de Derecho,
pero no solo debemos considerar la teleologia propia dicho concepto, sino que
también hemos de atender a su componente sociologico, ya que las instituciones
y normas juridicas no solo aterrizan en el tiempo y el espacio, sino que, ademas,
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son recibidas por personas que pueden aceptarlas -en mayor o menor grado-
o rechazarlas. La concepcion sociolégica sera complementaria respecto de las
demas -formal, material y teleologica- y dotara asi de una mayor complejidad y
resistencia al concepto, dando como fruto un Estado de Derecho mucho mejor
equipado para afrontar los ejercicios del poder a través de cauces informales o
no institucionales.

En cuanto a las dificultades en la adaptacion del concepto de Estado de Derecho
a la estructura supraestatal de la Union Europea, tratamos cuatro problematicas:
las dificultades derivadas de los cauces elegidos para su elaboracion del nuevo
concepto europeo; las resistencias manifestadas como resultado de la utilizacion
de conceptos intimamente ligados a la estructura de un Estado a un contexto
que no se corresponde con la misma; los 0bices relacionados con la terminologia
empleada; y los conflictos que surgen de manera inevitable por la convivencia de
diferentes estandares de Estado de Derecho en un mismo espacio.

Adicionalmente, hemos incluido la interpretacion que hasta el surgimiento de los
regimenes iliberales habia realizado el Tribunal de Justicia de la Union Europea.
En la practica, no ha sido elaborada una concepcién supraestatal -propia- del
Estado de Derecho, sino que se ha mantenido la concepcion estatal, tal y como
es comunmente entendida por los Estados miembros, a través de las conocidas
tradiciones constitucionales comunes. En cuanto a los principios que integran el
Estado de Derecho de la Union Europea, hemos de utilizar como fundamento la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, donde se hace referencia a los principios
de separacion de poderes, igualdad ante la ley, seguridad juridica, legalidad e
interdiccion de la arbitrariedad del poder ejecutivo y el derecho a juicio justo ante
un tribunal independiente y establecido por ley. No obstante, nos hemos centrado
en el primero de ellos y en los subcomponentes que lo integran, pues es a través
de estos como el Tribunal de Justicia lo ha desarrollado jurisprudencialmente,
como ocurre con la exigencia de independencia judicial, que ha sido clave en los
asuntos mas recientes en relacion con el iliberalismo de Hungria y Polonia.

En este contexto nos hemos referido también a la paradoja de Copenhague, que
se refiere a la inexistencia de mecanismos de garantia y control del cumplimiento
de los valores fundamentales de la Union Europea -recogidos en el art. 2 TUE- a
partir del momento en que se produce la adhesion.

Por ultimo, indicamos la relacion simbiotica que mantienen el Estado de Derecho
y el principio de confianza mutua. Como punto de partida se pone de manifiesto
que la funcion principal del Derecho es generar confianza para permitir una vida
social ordenada en un grado suficiente y, sobre esta premisa, afirmamos que la
supremacia de las normas constitucionales es posible gracias a la ficcion juridica
de creer -o fingir creer- que el Derecho es el soberano y que ni siquiera la razéon
politica puede imponerse a lo que dispongan las normas juridicas.

En el ambito de la integracion europea, cuya consecuencia fundamental consiste
en que los Estados miembros renuncian parcialmente a la soberania, concluimos
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que sin un elevado nivel de confianza entre ellos no habria sido posible que estos
ultimos aceptaran la primacia del Derecho de la Union Europea. Al mismo tiempo
la confianza mutua solo puede generarse si existe cierto grado de homogeneidad
entre dichos Estados.

Si bien hay consenso en cuanto a la estrecha relacion que existe entre ambos
elementos, no ocurre lo mismo respecto de la naturaleza de dicha vinculacion:
mientras algunos autores entienden que es unidireccional, tanto en un sentido
como en el otro, consideramos por nuestra parte que la misma es bidireccional,
cualquier avance -o retroceso- que se dé respecto del Estado de Derecho o de la
confianza mutua tendra como consecuencia el desarrollo -o empeoramiento- del
otro, y, por ende, hemos escogido el término simbiotico para referirnos a esta
relacion, en tanto sendos elementos, si bien distintos, establecen una asociacion
que los beneficia y que, a su vez, tiende hacia la coevolucion.

En cuanto al sistema configurado a partir de la Decision Marco 2002/584/JAl,
debemos tener en cuenta que las ODE tnicamente pueden concebirse como un
resultado directo de la existencia de un alto grado de confianza entre los Estados
miembros que conforman el espacio juridico europeo. Una vez hemos concluido
que entre el Estado de Derecho y el principio de confianza mutua hay un vinculo
de naturaleza simbiotica, resulta evidente que para su correcto funcionamiento
es necesario que los Estados miembros respeten el Estado de Derecho y que,
por lo tanto, puedan confiar los unos en los otros en cuanto al cumplimiento
del Derecho de la Union Europea y, en especial, de los derechos fundamentales.

La confianza parece estar quebrandose ante el surgimiento de los denominados
regimenes iliberales en algunos de los Estados miembros y, por este motivo, he-
mos analizado en el siguiente capitulo la formacion y las implicaciones que se
derivan de este fenomeno.

IV. EL ILIBERALISMO

La tercera variable de nuestro analisis se corresponde con el surgimiento de los
denominados regimenes iliberales, como una verdadera prueba de fuego para
el funcionamiento de la Union Europea basada en la presuncion de respeto del
ordenamiento juridico europeo -y especialmente los derechos fundamentales de
la CDFUE- por parte de los Estados miembros.

Para poder alcanzar una vision suficientemente profunda de este fenémeno que
la doctrina habitualmente denomina iliberalismo, hemos dividido nuestro analisis
en cuatro fases: primero, la caracterizacion general de los regimenes iliberales,
incidiendo en las distintas terminologias empleadas por la literatura existente;
tras ello, trataremos los motivos que pueden haber alentado el surgimiento de
este tipo de modelos en el seno de la Union Europea y, ademas, incluiremos un
estudio de caso de los regimenes iliberales de Hungria y Polonia; acto seguido,
confeccionaremos lo que hemos calificado como un andlisis critico comparado,
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pues a través del mismo sintetizamos los caracteres comunes a ambos sistemas
y elaboramos una suerte de pauta de comportamiento de los iliberalismos que
sirva para identificar en el futuro el surgimiento de este tipo de regimenes; y, en
cuarto lugar, expondremos las principales implicaciones del iliberalismo europeo
sobre el principio de confianza mutua.

Comenzamos con una teorizacion general sobre distintos conceptos: el poder,
como elemento dinamico y tendente a la concentracion en un nimero cada vez
mas reducido de personas o de grupos, que escapa siempre a las limitaciones
impuestas por el Estado de Derecho; los autoritarismos tradicionales, que estan
caracterizados por utilizar violencia extrema para alcanzar y consolidar el poder;
los autoritarismos de sequnda generacion, que aprendieron sobre la necesidad
de tener una apariencia de legalidad para alcanzar el poder; y los autoritarismos
sofisticados, una vez han adquirido consciencia de que no solo es recomendable
respetar la legalidad en su proceso de obtencion del poder, sino que, ademas,
deben respetar la misma -por lo menos en apariencia- a la hora de ejercerlo.

La forma en la que estos nuevos autoritarismos logran alcanzar el poder se en-
cuentra intimamente relacionada con el fenébmeno conocido como populismo. Ello
no quiere decir que todo régimen populista sea necesariamente autoritario, sino
que supone que -al igual que ocurria con el Estado de Derecho- sus fundamentos
tedricos pueden ser pervertidos para ocultar y portar en su interior -como una
suerte de caballo de Troya- las verdaderas intenciones de los lideres autoritarios
hasta el momento en el que logran obtener el poder.

El término iliberalismo fue acunado por Fareed Zakaria (1997), que defini6 en
concreto a las democracias iliberales como aquellos sistemas en los que las fuer-
zas politicas obtienen el poder a traves de los instrumentos caracteristicos de
la democracia representativa, pero, una vez lo alcanzan, tienen como objetivo
desvirtuar los controles propios del constitucionalismo y, en su caso, modificar
las normas que resulten necesarias para mantenerlo. Este autor advertia sobre
los peligros que presenta el iliberalismo, cuya legitimidad y fortaleza derivan del
hecho de que es razonablemente democratico, pero en la practica su intenciéon
es la de desprestigiar la democracia misma, y, por lo tanto, afirmoé tajantemente
que la «democracia sin constitucionalismo liberal no solo es inadecuada, sino que
seria peligrosa, trayendo consigo la erosion de la libertad, el abuso del poder, las
divisiones étnicas e incluso la guerra».

Mas alla del iliberalismo como tal, podemos encontrar en la doctrina una panoplia
inacabable de términos relativos a los nuevos regimenes autoritarios que han
surgido en los tltimos tiempos. Hemos categorizado las distintas posturas de
la doctrina en cinco grupos en funcion del punto de partida elegido: en primer
lugar, aquellos que adjetivan la democracia; en segundo lugar, quienes realizan
una adjetivacion del constitucionalismo; en tercer lugar, los que se enfocan en el
término autoritarismo y lo adjetivan; en cuarto lugar, quienes centran su atencion
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en el caracter hibrido -o transicional- de los regimenes objeto de estudio; y, en
quinto y tltimo lugar, los autores que entienden que no es recomendable realizar
adjetivaciones de este tipo.

Los regimenes iliberales surgen democraticamente y, aunque en el plano formal
siguen cumpliendo con la legalidad y/o constitucionalidad del sistema, un analisis
sistémico -en el que se tengan en cuenta el contenido individual de las reformas
y el resultado de su interrelacion- y teleoldgico revela con claridad que siguen
una estrategia de instrumentalizacion del ordenamiento juridico para zafarse de
los controles que este les impondria en condiciones normales.

Sin embargo, debemos concretar las caracteristicas de los regimenes iliberales
en cada supuesto, ya que a través del analisis critico comparado entre Hungria
y Polonia hemos podido comprobar que los cauces empleados varian en funcion
del contexto en el que nace y se desarrolla el iliberalismo. Incluso entre Estados
miembros de la Union Europea, que supuestamente tienen cierta homogeneidad,
existen diferencias fundamentales en cuanto a los medios utilizados para llevar
a cabo el viraje iliberal, derivadas del contexto existente en cada uno de ellos.

Mientras que en Hungria la mayoria obtenida por Fidesz les permitio reformar de
manera unilateral la Ley Fundamental y, en consecuencia, modificar el estandar
de lo constitucionalmente aceptable en dicho Estado; en Polonia el partido de
Kaczynski (PiS) no logroé alcanzar la mayoria necesaria para alcanzar la reforma.
Como resultado, a pesar de que el objetivo perseguido por ambos sea el mismo,
sus estrategias han sido distintas.

A diferencia de ocurrido en Polonia, el iliberalismo hingaro no se ha desarrollado
con un marco juridico-constitucional que resultaba contrario a sus objetivos, sino
que ha podido ser instaurado desde arriba, mediante una reforma constitucional
de tipo formal, y desde la cispide ha ido calando en los estratos inferiores, tanto
en el ambito normativo -como ha ocurrido con la petrificacion del ordenamiento
juridico por el abuso de las leyes cardinales- como en el plano institucional, que
ha tenido lugar a través de la captura de los distintos 6rganos para asi colmarlos
con los simpatizantes del régimen, logrando de esta manera que los dirigentes
del régimen iliberal no abandonen jamas el poder.

Aunque el régimen iliberal polaco no ha conseguido realizar una reforma formal
de la Constitucion, si lo ha logrado normativamente, realizando una auténtica
transformacion del constitucionalismo polaco por via legislativa, gracias a la su-
presion -de facto- de la institucion de revision de la constitucionalidad.

La concepcion tradicional del principio de confianza mutua supone la presuncion
cualificada de que los Estados miembros cumplen con el ordenamiento juridico
de la Union Europea y, en especial, los derechos fundamentales de la CDFUE.
No obstante, dicha presuncion tiene visos de efectividad si los actores en juego
-tanto los Estados miembros como las instituciones de la Unién Europea- se

El principio de confianza mutua en la unién europea y su evolucion a raiz del surgimiento
de regimenes iliberales. Juan Francisco Barroso Marquez 40



NUEVOS HORIZONTES del Derecho Constitucional N°6 2025 iNDICE

comportan conforme a las reglas del juego, esto es, si con caracter general -y
verdaderamente- cumplen con las obligaciones que se derivan del Derecho de
la Union Europea; sin perjuicio de que puedan darse desviaciones puntuales que
pueden ser corregidas sin problema por el propio ordenamiento juridico y que,
por lo tanto, darian fe de la efectividad del Estado de Derecho.

V. CONCLUSIONES: EL CAMBIO DE PARADIGMA

Al poner en comun los tres ejes sobre los que ha girado nuestra investigacion,
podemos comprobar que se ha producido un verdadero cambio de paradigma.

Cada uno de ellos se interrelaciona tanto de manera directa como indirecta con
los demas, provocando asi un crecimiento exponencial de estas consecuencias:
el surgimiento de los regimenes iliberales supone una quiebra en la confianza,
pero esto es asi porque los mecanismos de defensa de los valores europeos y,
en especial, del Estado de Derecho, no resultan eficaces; si la defensa de estos
valores fuera eficaz, el iliberalismo no pasaria de un incumplimiento puntual que,
ademas, demostraria la efectividad de los mecanismos de garantia del sistema
y serviria para reforzar la confianza; y los regimenes iliberales se han valido del
principio de confianza mutua para evitar una mayor fiscalizacion en su actuacion,
asi como del caracter eminentemente politico de los instrumentos de garantia y
defensa de los valores europeos para evitar verdaderas sanciones a pesar de la
erosion de la democracia constitucional que se esta produciendo en los mismos.

Ante esta situacion, la Union Europea y sus instituciones se han visto obligadas a
llevar a cabo un proceso de sofisticacion similar al que comentabamos respecto
de los regimenes autoritarios.

En cuanto a los instrumentos que hemos analizado se encuentran los siguientes:
el articulo 7 del Tratado de la Union Europea; los Mecanismos de Cooperacion 'y
Verificacion; la fase precontenciosa del procedimiento de incumplimiento (arts.
258 a 260 TFUE); el Nuevo Marco de la UE para Reforzar el Estado de Derecho;
los Dialogos e Informes sobre el Estado de Derecho; el Macrocondicionamiento
de fondos y, en especial, el 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 proteccion del presupuesto de la Union; y el microcondi-
cionamiento de fondos. Asimismo, hemos anadido un tltimo subepigrafe dedicado
a las propuestas doctrinales planteadas en la materia, asi como hemos analizado
los pros y contras de la evaluacion del Estado de Derecho a través de elementos
como los indices o las checklists.

Pero también hemos estudiado los cauces jurisdiccionales, poniendo el foco de
atencion en aquellos mas pertinentes respecto del principio de confianza mutua,
como el procedimiento de incumplimiento, desarrollados en los arts. 258 a 260
TFUE, las cuestiones prejudiciales establecidas en el art. 267 TFUE y el recurso
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de anulacion, contenido en el art. 263 TFUE, con la especialidad del art. 269 TFUE
en relacion con el procedimiento del art. 7 TUE.

En cuanto a los principales avances jurisprudenciales que se han producido en
relacion con la crisis del Estado de Derecho en algunos de los Estados miembros
de la Union Europea, tanto de forma directa como de manera indirecta, dividimos
nuestro analisis en elementos para facilitar la comprension de los argumentos: la
naturaleza juridica de los valores recogidos en el articulo 2 TUE; el principio de
no regresion; la ampliacion de las competencias del Tribunal de Justicia a traves
de la nueva interpretacion que le ha dado al articulo 19.1.11 TUE (con el inicio en el
asunto ASJP, C-64/16); la delimitacion entre los articulos 19.1.11 TUE y 47 CDFUE;
las innovaciones introducidas en materia de independencia judicial y tutela judi-
cial efectiva, al hilo de las reformas polacas; la aproximacion sistémica introdu-
cida por la Comision y recogida por el Tribunal de Justicia; el aseguramiento del
objeto del litigio a través de las medidas provisionales; los efectos derivados del
principio de primacia del Derecho UE; la conflictividad del concepto de identidad
nacional; la revision del concepto de 6rgano jurisdiccional nacional del articulo
267 TFUE; y la problematica derivada de los intentos de impedir que los jueces
polacos planteen cuestiones prejudiciales.

Si recuperamos el repaso cronologico incorporado y tenemos en cuenta el cariz
de las intervenciones expuestas, podemos afirmar que la evolucion ha resultado
paradodjica, en la medida en que el primero de los instrumentos incluidos en los
Tratados se identifica con las consecuencias mas extremas y con el tiempo los
instrumentos se han dulcificado, cuando lo normal habria sido que ocurriera en
el orden inverso. Ante la agravacion de la crisis del Estado de Derecho en Hun-
gria y Polonia, en lugar de endurecer las respuestas, las instituciones europeas
han suavizado los instrumentos existentes y han creado otros mas sofisticados
de soft law, caracterizados por una naturaleza eminentemente dialogica. Por el
contrario, en el ambito judicial la respuesta del Tribunal de Justicia si que ha ido
escalando en cuanto a firmeza, dictando sentencias cada vez mas tajantes a este
respecto, pero con una actitud prudente y cada vez mas refinada para evitar los
posibles rechazos.

Se han creado nuevos instrumentos de defensa de los valores del articulo 2 TUE
-como el Nuevo Marco para Reforzar el Estado de Derecho o el Reglamento de
condicionamiento de fondos- y se han reconfigurado los ya existentes -como
el articulo 7 TUE o los cauces jurisdiccionales, principalmente el mecanismo de
remision prejudicial y el procedimiento por incumplimiento- para dar respuesta
ala necesidad de defender el Estado de Derecho. No obstante, hemos analizado
la reaccion de la Union Europea desde una perspectiva critica, esto es, desde el
convencimiento de que el Estado de Derecho no puede protegerse mediante su
vulneracion, por lo que hemos evaluado estas nuevas iniciativas, principalmente,
desde el punto de vista del principio de atribucion de competencias y de la vision
sistémica que el Tribunal de Justicia ha introducido en el marco de la evaluacion
de las deficiencias de corte iliberal.
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Esta sofisticacion en la respuesta de las instituciones europeas ha producido a
modo de efecto colateral una transformacion del principio de confianza mutua
y, en concreto, del sistema ODE. A pesar de que se ha producido utilizando como
fundamento los derechos fundamentales, ha tenido lugar de manera diferenciada
mediante las dos dimensiones distintas de estos: subjetiva y objetiva.

La dimension subjetiva o individual de los derechos fundamentales estaria re-
ferida a la proteccion de los mismos en relacion con personas especificas y en
asuntos concretos, utilizando para ello los cauces procesales incluidos en el or-
denamiento juridico a tal fin. La dimension objetiva o sistémica de los derechos
fundamentales esta vinculada con la idoneidad de la estructura del ordenamiento
juridico en su conjunto y del sistema de recursos en relacion con la proteccion
de la dimension subjetiva y, en tanto atafie a la arquitectura juridica del sistema,
optaremos por denominarla estructural.

En nuestra investigacion es la dimension estructural la que tiene protagonismo,
en tanto el peligro asociado a los regimenes iliberales no reside en las posibles
vulneraciones individuales -subjetivas- de los derechos fundamentales, sino en
la erosion del sistema de pesos y contrapesos inherente al constitucionalismo,
hasta el punto de que la concentracion del poder es tal que, en supuestos clave,
no existe ningn obstaculo a la actuacioén de los poderes constituidos y, por ende,
se elimina de facto la supremacia normativa de la constitucion.

La traduccion de este contexto al sistema de las euroordenes se corresponde
con el desarrollo del doble juicio que fue introducido por el Tribunal de Justicia
en el asunto Aranyosi y Caldararu (C-404/15 y C-659/15 PPU), a través de otros
mas recientes como el caso de Puig Gordi, en el que se ha determinado que es
necesario que se lleven a cabo las dos fases pese a la existencia de deficiencias
sistémicas en el Estado de Derecho -y siempre que no se dé la constatacion de
las mismas a través del articulo 7.2 TUE- «a falta de elementos objetivos, fiables,
precisos y debidamente actualizados que puedan demostrar la existencia de de-
ficiencias sistémicas o generalizadas en el funcionamiento del sistema judicial
del Estado miembro emisor o de deficiencias que afecten a la tutela judicial de un
grupo objetivamente identificable de personas al que pertenezca el interesado,
no hay ninguna razoén valida para que la autoridad judicial de ejecuciéon presuma
que no existen los cauces juridicos» necesarios o que carecen de efectividad, sino
que, «por el contrario, dicha autoridad judicial esta obligada a basar su analisis
en la existencia y la efectividad de dichos cauces juridicos, conforme al principio
de confianza mutua» (para. 114).

El Tribunal de Justicia se ha visto obligado a matizar las posibles externalidades
de este doble juicio para evitar que los Estados miembros que experimentan una
deriva iliberal se conviertan en un paraiso criminal en el cual todas las ODE sean
rechazadas de manera automatica. Asi, ademas de las deficiencias sistémicas,
considera que es necesario que en el supuesto concreto -subjetivamente- se
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produzca el riesgo de vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva de la
persona afectada por la ODE, para conseguir que el funcionamiento del sistema
de las euroordenes Ginicamente se paralice en aquellos extremos en los que la
sensibilidad politica del asunto ponga en entredicho el respeto a los derechos de
la persona objeto de la ODE de ser entregada a las autoridades judiciales de los
Estados iliberales emisores.

Faltaria por ver si la declaracion de vulneracion del Estado de Derecho a través
del Reglamento 2020/2092 -que segtn lo dispuesto en su articulado se limita a
los efectos de dicho instrumento- puede ser utilizado como un fundamento mas
para la negativa a la ejecucion de las euroordenes emitidas por las autoridades
judiciales de los Estados afectados por el mismo, como ha ocurrido en el caso
de las resoluciones elaboradas en el marco del articulo 7.1 TUE, los documentos
de la Comision de Venecia o las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos relativas al respeto del Estado de Derecho.
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