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RESUMEN: La Unién Europea (UE) esta haciendo frente a comportamientos en al-
gunos de sus Estados miembros que cuestionan gravemente los valores funda-
mentales del art. 2 TUE, en especial, el Estado de Derecho. Las reacciones de la
UE ante la crisis del Estado de Derecho se caracterizan por la ausencia de resulta-
dos en los procedimientos preventivos y sancionadores del art 7 TUE y por el pro-
tagonismo del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, que se ha pronunciado
sobre actuaciones estatales contrarias a la independencia judicial como elemento
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esencial del Estado de Derecho. Recientemente, el Reglamento 2020/2092 estable-
ce un régimen de condicionalidad para la proteccion del presupuesto de la UE,
exigiendo dos requisitos para su aplicacién: la vulneracién del Estado de Derecho
por un Estado miembro y que tal vulneracion afecte o amenace con afectar la bue-
na gestion financiera del presupuesto de la Unién o la proteccion de los intereses
financieros de la Unién de “un modo suficientemente directo”.

PALABRAS CLAVE: Estado de Derecho; independencia judicial; presupuesto de la
Union Europea; régimen general de condicionalidad del presupuesto de la Unién
Europea.

ABSTRACT: The European Union (EU) is facing behaviours in some of its member
states that seriously question the fundamental values of art. 2 TEU, especially the
rule of law. The EU’s reactions to the crisis of the rule of law are characterized by
the absence of results in the preventive and sanctioning procedures of art 7 TEU
and by the prominence of the Court of Justice of the European Union, which has
ruled on contrary state actions to judicial independence as an essential element
of the rule of law. Recently, Regulation 2020/2092 establishes a conditionality re-
gime for the protection of the EU budget, demanding two requirements for its
application: the violation of the rule of law by a Member State and that such vio-
lation affects or threatens to affect good management of the Union budget or the
protection of the Union’s financial interests in a “sufficiently direct way”.

KEYWORDS: Rule of law; judicial independence; budget of the European Union;
general regime of conditionality of the European Union budget.
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INTRODUCCION

El Derecho de la Unién Europea (DUE) es un ordenamiento juridico au-
ténomo que ha dado lugar a una red estructurada de principios, normas y
relaciones juridicas mutuamente interdependientes que vinculan reciproca-
mente a la Unidn y a sus Estados miembros. En particular, el DUE se “asienta
en la premisa fundamental de que cada Estado miembro comparte con todos
los deméas Estados miembros, y reconoce que Estos comparten con él, una
serie de valores comunes en los que se fundamenta la Unién Europea, como
se precisa en el art. 2 del Tratado de la Unién Europea”. (Dictamen TJ 2/13;
Wightman y otros, 2018).

El Derecho originario identifica expresamente los valores que constituyen
la identidad de la UE', al establecer en el art. 2 TUE que “la Unién se funda-
menta en los valores de respeto de la dignidad humana, libertad, democracia,
igualdad, Estado de Derecho y respeto de los derechos humanos, incluidos
los derechos de las personas pertenecientes a minorias”. De este modo, la UE
se constituye en una comunidad de valores (Bar Cendén, 2014; Calliess, 2004),
que son comunes a todos los Estados miembros y que, por tanto, determinan
la actuacion de los Estados y de las Instituciones, tanto en el ambito interno
como externo?.

Durante las tltimas dos décadas, a pesar del caracter estructural de los va-
lores del art. 2 del Tratado de la Unién Europea (TUE), la Unién esta haciendo
frente a comportamientos en algunos de sus Estados miembros (principal-

U Declaracion de Copenhague sobre la identidad europea, Bulletin of the European
Communities, diciembre, 1973, num. 12, pp. 6-12. Esta Declaracién adquiere especial
relevancia, ya que se formula inmediatamente tras la primera ampliaciéon de 1973
(Dinamarca, Irlanda y el Reino Unido) y con la perspectiva de futuras ampliaciones.
Con esta Declaracion, el “mensaje no podia ser méas claro y contundente: pertenecer a
las Comunidades requiere un sistema representativo, una democracia pluralista, con
plena libertad de expresion, y procedimientos adecuados para hacer realmente efec-
tiva la proteccion de los derechos fundamentales” (Bar Cendén, 2014). Incluso algin
autor, ha situado en esta Declaracion el germen del proceso de adhesion de la UE al
Convenio Europeo de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales. (Costa, 2004;
Uria Gavilan, 2018).

2 Aunque no constituye el objeto del presente trabajo analizar la proyeccién de los
valores en la accion exterior de la UE, el Estado de Derecho, junto con la democracia y
la proteccién de los Derechos Humanos, aparecen como principios inspiradores de la
accion exterior de la UE, incluida la Politica Exterior y de Seguridad Comun (PESC).
En concreto, el parrafo primero del art. 21.1 TUE establece expresamente que: “La
accion de la Unién en la escena internacional se basara en los principios que han
inspirado su creacién, desarrollo y ampliacion y que pretende fomentar en el resto del
mundo: la democracia, el Estado de Derecho, la universalidad e indivisibilidad de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales, el respeto de la dignidad huma-
na, los principios de igualdad y solidaridad y el respeto de los principios de la Carta de
las Naciones Unidas y del Derecho internacional” (Cursiva propia). [Sobre los valores
de la UE en la accién exterior, véase Sanchez Ramos (2021)].
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mente, Polonia y Hungria) que socavan determinados elementos esenciales
del Estado de Derecho, en especial, la independencia judicial. La experiencia
reciente demuestra que uno de los aspectos mas débiles de la UE se encuen-
tra, precisamente, en uno de los fundamentos del proceso de integracién,
como es garantizar que los gobiernos estatales respeten los principios basi-
cos de democracia, protecciéon de los derechos fundamentales y Estado de
Derecho (Sanz Caballero, 2020; Scheppele, Kochenov y Grabowska-Moroz,
2020)3.

Aunque con resultados dispares, problemas conceptuales y de delimita-
cién competencial entre la UE y sus Estados miembros, la Unién esta arti-
culando una amplia respuesta que tiene como objetivo reaccionar frente a
comportamientos estatales que cuestionan el Estado de Derecho (epigrafe
1.1). Las reacciones de la UE ante la crisis del Estado de Derecho en algunos
de sus Estados miembros se caracterizan por la ausencia de resultados en los
procedimientos preventivos y sancionadores del art 7 TUE (epigrafe 1.2) y
por un protagonismo del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJ), que
se ha pronunciado sobre actuaciones estatales contrarias a la independencia
judicial como elemento esencial del Estado de Derecho. Como se expondra
posteriormente, en una jurisprudencia innovadora, en el Asunto Associagcdo
Sindical dos Juizes Portugueses (2018), el TJ establece que la independencia
judicial del art. 19.2 TUE se impone tanto a los jueces de la Unién como a los
6rganos jurisdiccionales nacionales. Con fundamento en esta jurisprudencia,
el TJ enjuicia la compatibilidad de las reformas judiciales en Polonia con el
principio de independencia judicial, por tanto, atribuye caracter justiciable a
uno de los componentes fundamentales del Estado de Derecho (epigrafe 1.3).

Sin embargo, una respuesta exclusivamente judicial parece insuficiente
para abordar los desafios al Estado de Derecho, en especial las vulneraciones
de caracter sistémico. De este modo, a través del impulso realizado por la
Comunicacién de la Comisiéon Europea, Refuerzo del Estado de Derecho en la
Union*, se estan implementando un amplio catdlogo de iniciativas en materia
de promocion, prevencion y respuesta a nivel de la UE frente a las posibles
violaciones por los Estados miembros del Estado de Derecho. A partir de las
iniciativas de esta Comunicacion, se ha creado el “mecanismo europeo del Es-
tado de Derecho”, que permite un proceso de didlogo anual entre la Comision,
el Consejo y el Parlamento Europeo, asi como con los Estados miembros, los
parlamentos nacionales, la sociedad civil y otras partes interesadas. Entre
las realizaciones del mecanismo europeo del Estado de Derecho sobresale la

3 En este mismo sentido se pronuncia la Comunicacién de la Comisiéon Europea,
Refuerzo del Estado de Derecho en la Unidn, al establecer que “si bien, en principio,
se considera que todos los Estados miembros respetan el Estado de Derecho en todo
momento, los recientes desafios al Estado de Derecho en algunos Estados miembros
han puesto de manifiesto que ese respeto no es algo que pueda darse por hecho”. (Co-
misién Europea, 2019a).

4 Ibid.: 10 y ss.
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elaboracion, por parte de la Comisién Europea, del Informe sobre el Estado de
Derecho. El Informe sobre el Estado de Derecho es un instrumento preventi-
vo, no sancionador, que tiene como objetivo analizar los principales hechos
positivos y negativos acaecidos en toda la UE, asi como la situacion especifica
del Estado de Derecho en cada Estado miembro. El Informe aborda cuatro
ambitos clave para el Estado de Derecho: los sistemas judiciales, el marco
de la lucha contra la corrupcion, la libertad y el pluralismo de los medios de
comunicacion y otras cuestiones institucionales en relaciéon con los controles
y equilibrios (Comisiéon Europea, 2021).

Entre los mecanismos de respuesta planteados por la Comisién Europea
adquiere especial protagonismo la iniciativa de vincular la ejecucion del pre-
supuesto de la UE y el Estado de Derecho. La propuesta de Reglamento sobre
la proteccion del presupuesto de la Unién en caso de deficiencias generalizadas
del Estado de Derecho en los Estados miembros, presentada en 2018, ha sido
ampliamente cuestionada, con importantes desacuerdos en el Consejo y con
notables dudas sobre su base juridica, el procedimiento previsto y las posi-
bles medidas sancionatorias planteadas (epigrafe 2).

En este contexto, desde el ano 2020, la UE y sus Estados miembros han
tenido que reaccionar frente a la crisis sanitaria mundial originada por la
enfermedad de la COVID-19, causada por el coronavirus SARS-CoV-2. Como
es conocido, ademas de los dramaticos datos de personas fallecidas y con-
tagiadas, la crisis sanitaria ocasiona una profunda crisis econémica en el
conjunto de la UE. Aunque de una forma desigual, la crisis econémica aso-
ciada a la crisis sanitaria incide negativamente en el desarrollo econémico y
social de los Estados miembros. Por ello, desde la UE se estd impulsado un
amplio catdlogo de medidas de muy diversa indole en los &mbitos sanitarios,
econémicos y sociales. Ademds de apoyar las respuestas econémicas adop-
tadas por los Estados miembros, a través de la activacién de mecanismos de
emergencia, la UE y sus Estados miembros estan desarrollando un conjunto
de instrumentos de asistencia financiera, destinados especificamente a apo-
yar la recuperaciéon econémica tras la pandemia. De este modo, la UE ha
adoptado el Instrumento de Recuperacion para la Union Europea (conocido
como Next Generation EU), que junto con la aprobacién del Marco Financie-
ro Plurianual (MFP) 2021-2027 suponen la mayor movilizacién de recursos
econémicos de la UE en un periodo de tiempo tan reducido (epigrafe 3).

Ante esta extraordinaria movilizacién de recursos y bajo el impulso po-
litico de la presidencia alemana del Consejo, la UE decide aprobar el régi-
men general de condicionalidad del presupuesto de la Unién (Reglamento
2020/2092). Con importantes diferencias respecto de la propuesta de la Co-
misién de 2018, la UE adopta un mecanismo destinado a establecer un marco
de respuesta frente a posibles violaciones del Estado de Derecho que incidan
directamente en los intereses financieros de la Unién. Sin embargo, los acuer-
dos politicos del Consejo Europeo de 10 y 11 de diciembre de 2020, destina-
dos a limitar la aplicaciéon del mecanismo recién creado, asi como el recurso
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de anulacién, presentado por Polonia y Hungria ante el TJ, arrojan impor-
tantes dudas sobre la aplicacién efectiva del nuevo mecanismo (epigrafe 4).

1. EL ESTADO DE DERECHO COMO VALOR
FUNDAMENTAL EN LA UNION EUROPEA

1.1. La compleja naturaleza del Estado
de Derecho en la Uni6én Europea.
Su consolidaciéon como valor justiciable

i) El Estado de Derecho en el Tratado de la Unién Europea

Uno de los aspectos esenciales y mas controvertidos del Estado de Dere-
cho como valor esencial de la UE es concretar su naturaleza juridica y sus
efectos en el DUE; en especial, determinar cuéles son las posibles consecuen-
cias para los Estados miembros en los supuestos de incumplimiento. Esta
cuestion resulta especialmente relevante, si se tiene en cuenta que el Estado
de Derecho es una categoria juridica desarrollada y aplicada en el d&mbito
del Derecho estatal. Esto es, el encaje del Estado de Derecho “fuera de las
fronteras del derecho interno y mas especificamente del derecho del Estado
constitucional es, en principio, una cierta anomalia que requiere una expli-
cacién razonada” (Lifidn Nogueras, 2018)>. Ademas de su caracter comun a
los Estados miembros, el Derecho originario contiene diversas referencias al
Estado de Derecho que ayudan a precisar su naturaleza y alcance respecto de
los Estados miembros de la UE.

En primer lugar, como se ha mencionado con anterioridad los valores fun-
damentales consagrados en el art. 2 TUE forman parte de la identidad de la
UE. La configuraciéon de la UE y su ordenamiento juridico sobre los valores
del art. 2 TUE no aparece como un elemento ajeno a la propia Unién, ya que
no son valores creados ex novo sino que, como reconoce el propio precepto,
“son comunes a los Estados miembros”. En concreto, los valores del art. 2
TUE son valores comunes a las tradiciones constitucionales de los Estados
miembros (Lifidn Nogueras, 2018; Martin y Pérez de Nanclares, 2019), siendo
el ejemplo paradigmaético la proteccién de los derechos humanos®.

5 Por ello, como sefiala el autor, uno de los aspectos mas problematicos de la in-
corporaciéon del Estado de Derecho a la UE es determinar un concepto auténomo que
sea aplicable en el marco de la estructura y de los objetivos de la UE.

¢ Como afirma el TJ y establece expresamente el art. 6 TUE, los derechos funda-
mentales forman parte de las tradiciones constitucionales de los Estados miembros.
El art. 6 TUE refuerza la proteccion de los derechos fundamentales, a través de un
triple nivel: otorga valor vinculante a la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea (CDFUE), al mismo nivel que el Derecho originario (art. 6.1 TUE); declara la
adhesién de la UE al Convenio Europeo de Derechos Humanos y Libertades Funda-
mentales (art. 6.2 TUE) y establece, en linea con la jurisprudencia del TJ, que los dere-
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En segundo lugar, el cumplimiento de los valores del art. 2 TUE es un re-
quisito imprescindible para la incorporacién de un nuevo Estado a la UE. El
art. 49 TUE establece que “cualquier Estado europeo que respete los valores
mencionados en el art. 2 y se comprometa a promoverlos podra solicitar el
ingreso como miembro en la Unién”’. Asi, el respeto de los valores del art. 2
TUE es un requisito previo para el inicio de las negociaciones de adhesién,
ya que estos valores tienen que cumplirse antes de que el Consejo decida
iniciar o no las negociaciones de adhesién y, ademas, su control se prolonga
durante todo el proceso negociador (Gutiérrez Espada, Cervell Hortal y Pier-
nas Lopez, 2019). En un intento de evitar los problemas detectados con la
ampliacion a los Estados de Europa del Este, los valores del art. 2 TUE (en
especial, el cumplimiento del Estado de Derecho) estéan siendo el eje central
del proceso de ampliacion de la UE hacia los Balcanes (Kmezi¢, 2020; Hox-
haj, 2021)3. El protagonismo del Estado de Derecho en el procedimiento de
ampliacién hacia los Balcanes se refuerza con la Comunicacion de 2020, Me-
jorar el proceso de adhesion: una perspectiva creible de la UE para los Balcanes
Occidentales®. El objetivo de esta Comunicacion es hacer avanzar el proceso

chos fundamentales garantizados por el Convenio el Convenio Europeo de Derechos
Humanos y los que son fruto de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados
miembros forman parte del Derecho de la Unién como principios generales.

A modo de ejemplo, como senala, en reiteradas ocasiones el TJ, la tutela judicial
efectiva es un principio que emana de las tradiciones constitucionales comunes a los
Estados miembros. (PKK y KNK v. Consejo, 2007; BCE v. Trasta Komercbanka y otros,
2019).

7 El Consejo Europeo de Copenhague de 1993 establece los criterios que debe
cumplir un Estado para incorporarse a la UE, plasméandose las condiciones que ya se
habian venido exigiendo para las adhesiones anteriores que se habian producido a la
UE. Asi, la adhesion de un Estado a la UE requiere que previamente haya alcanzado
“una estabilidad de instituciones que garantice la democracia, el Estado de Derecho,
los derechos humanos y el respeto y proteccion de las minorias, la existencia de una
economia de mercado en funcionamiento, asi como la capacidad de hacer frente a la
presion competitiva y las fuerzas del mercado dentro de la Unién”. (Cursiva propia).
Conclusiones de la Presidencia, Consejo Europeo de Copenhague, 21-22 de junio de
1993. Disponible en https://www.consilium.europa.eu/media/21221/72925.pdf. Como
puede observarse, la primera de las condiciones para la adhesion se refiere al cumpli-
miento de los valores del art. 2 TUE.

8 En su Comunicacién de 2018, una perspectiva creible de ampliacion y un mayor
compromiso de la UE con los Balcanes Occidentales, la Comisién Europea identifica
cuatro areas de trabajo prioritarias para la adhesién: Estado de Derecho, derechos
fundamentales y gobernanza; fortalecimiento de la economia, finalizacién de las con-
troversias bilaterales entre los Estados de los Balcanes y conseguir el mayor consenso
politico y social sobre la adhesién. En concreto, la Comisién afirma categéricamente
que “en primer lugar, el Estado de Derecho debe reforzarse significativamente” y re-
conoce que “las reformas en el ambito del Estado de Derecho, los derechos funda-
mentales y la buena gobernanza siguen constituyendo el reto mas acuciante para los
Balcanes Occidentales”. (Comisién Europea, 2018a).

° Uno de los principales cambios propuestos por la Comisién consiste en estable-
cer una metodologia revisada del proceso de adhesion, agrupando los capitulos de la
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de adhesion a la UE, haciéndolo mas creible, dindmico, predecible y con una
impronta politica mas marcada.

En tercer lugar, debe tenerse en cuenta que el sistema institucional de la
UE también esta obligado al cumplimiento de los valores del art. 2 TUE, por
tanto, del Estado de Derecho!°. El art. 13 TUE, al enunciar el sistema insti-
tucional de la UE, establece que “la Unién dispone de un marco institucional
que tiene como finalidad promover sus valores [...]”. Como afirma el TJ en
el Asunto Kadi (2008), “la Unién es una Unién de Derecho en la que todos
los actos de sus instituciones estan sujetos al control de su conformidad, en
particular, con los Tratados, con los principios generales del Derecho y con
los derechos fundamentales”. Sin embargo, el desarrollo del proceso de inte-
gracion determina la existencia de politicas de la UE donde existen importan-
tes deficiencias en la aplicacion efectiva del Estado de Derecho. El ejemplo
paradigmatico esta constituido por el desarrollo de la Unién Econémica y

negociacion en seis grandes grupos tematicos: fundamentos bdsicos; mercado inte-
rior; competitividad y crecimiento inclusivo; agenda ecolégica y conectividad soste-
nible; recursos, agricultura y cohesion; y relaciones exteriores. El capitulo dedicado a
los fundamentos basicos, que se centra en el examen del cumplimiento de los valores
del art. 2 TUE, se encuentra entre los primeros capitulos de la negociacion en abrirse
y entre los tltimos en cerrarse, y sus avances determinan el ritmo general de las nego-
ciaciones. De esta forma, se permite un seguimiento constante y hasta la altima fase
de la adhesion del cumplimiento de los valores del art. 2 TUE, en especial, del Estado
de Derecho (Comisién Europea, 2020a). A estos efectos, en caso de incertidumbres
sobre el cumplimiento de los valores del art. 2 TUE, los Estados miembros podrian
decidir que las negociaciones se detengan vy, en los casos mas graves, que se suspen-
dan por completo; incluso, los capitulos ya cerrados podrian reabrirse o reiniciarse
si hubiera que reevaluar ciertas cuestiones relacionadas con el Estado de Derecho.

En octubre de 2019, a pesar de las consideraciones favorables de la Comisién Eu-
ropea, varios Estados de la UE (liderados por Francia, y con el apoyo de Dinamarca
y Paises Bajos) se negaron a la apertura del procedimiento de negociaciones para la
adhesion de Albania y Macedonia del Norte, siendo el aspecto central de esta decision
las serias dudas en cuanto al cumplimiento del Estado del Derecho. Solo tras la adop-
cién por la Comision de la nueva metodologia para la adhesion a la UE, en marzo de
2020, el Consejo decide la apertura de negociaciones con Albania y Macedonia del
Norte. Conclusiones del Consejo sobre la ampliacion y el Proceso de Estabilizacion y
Asociacion, 25 de marzo de 2020; (disponible en hittps:/data.consilium.europa.eu/doc/
document/ST-7002-2020-INIT/es/pdf).

10 E] principio de Estado de Derecho se introduce en el sistema institucional de
la UE a través de la jurisprudencia del TJ. Asi, en el Asunto Les Verts (1983), el TJ
afirma que la “Comunidad Europea es una Comunidad de Derecho, en la medida
en que ni sus Estados miembros ni sus instituciones pueden sustraerse al control de
conformidad de sus actos con la carta constitucional fundamental que constituye el
Tratado”. Diversas sentencias del TJ confirman el caricter de la UE como “unién de
Derecho”, siendo uno de sus elementos esenciales la existencia de un control jurisdic-
cional capaz de garantizar el cumplimiento del DUE. Entre otras: Unién General de
Trabajadores de La Rioja (UGT-Rioja) vy otros v. Juntas Generales del Territorio Histérico
de Vizcaya y otros, 2008; Telefénica S.A. v. Comision, 2013; Maximillian Schrems v. Data
Protection Commissioner, 2015; Hungria v. Parlamento, 2021.
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Monetaria (UEM), especialmente, los mecanismos de asistencia financiera
creados como reaccion a la crisis financiera y econémica iniciada en el afo
2007 (Martin Rodriguez, 2019). Estos mecanismos de asistencia financiera y
gestion de crisis, entre los que destaca el Mecanismo Europeo de Estabilidad
(MEDE), presentan una “naturaleza hibrida”, ya que se estructuran sobre
normas de Derecho Internacional Publico, junto con instrumentos y normas
propias de DUE. Por ello, los programas de asistencia financiera acordados
en aplicacién de estos mecanismos han estado lejos de desarrollarse median-
te una legislacién clara, comprensible y adoptada de manera transparente
(Lépez Escudero, 2018). Ademas, estas circunstancias han ocasionado un
escaso control democriético, tanto del Parlamento Europeo como de los par-
lamentos nacionales, y han hecho casi imposible el control jurisdiccional de
los programas de asistencia (Donaire Villa, 2018; Morgades Gil, 2019). En el
Asunto Pringle (2012), el TJ determina que los Estados miembros, al crear
un mecanismo de asistencia financiera de la naturaleza del MEDE no apli-
can DUE, por tanto, no estan sujetos al &mbito de aplicaciéon de la CDFUE
(art. 51.1). En una jurisprudencia excesivamente formalista (Fromont, 2016),
el TJ declara inadmisibles cuestiones prejudiciales procedentes de 6rganos
jurisdiccionales de Portugal y Rumania, que cuestionan la compatibilidad
con la CDFUE de las medidas de ajuste econémico adoptadas como condicio-
nes establecidas en los programas de asistencia financiera (Corpul National al
Politistilor v. Ministerul Administratiei si Internelor (MAI) y otros, 2011; Corpul
National al Politistilor v. Ministerul Administratiei si Internelor y otros, 2012;
Sindicato dos Bancdrios do Norte y otros v. BPN — Banco Portugués de Negdcios
SA, 2013; Sindicato Nacional dos Profissionais de Seguros e Afins v. Fidelidade
Mundial — Companhia de Seguros SA, 2014; Sindicato Nacional dos Profis-
sionais de Seguros e Afins v. Via Directa — Companhia de Seguros SA, 2014).
Exclusivamente, en el Asunto Ledra Advertising (2016), en recurso de casa-
cién, el TJ modifica su jurisprudencia, permitiendo un control jurisdiccional
sobre las actuaciones de las Instituciones de la UE!''. En esta sentencia, el TJ
considera que la CDFUE es aplicable a las actuaciones de la Comisién y del
Banco Central Europeo (negociadores y supervisores de los programadas de
asistencia financiera) desarrolladas en el ambito de aplicacién del MEDE,
aunque estas actuaciones no impliquen la aplicacién de DUE 2.

I Esta jurisprudencia ha sido reiterada en el Asunto Florescu (2017), pero con la
particularidad de considerar que los Memorandos de Entendimiento (MoUs, por sus
siglas en inglés), acordados en los programas de asistencia financiera, se insertan en
el Derecho de la Unién.

12 Sin embargo, en consonancia, con su jurisprudencia anterior, el TJ inadmite la
posibilidad de presentar recurso de anulacién (arts. 263 y 264 TFUE) contra las me-
didas acordadas en el marco de un programa de asistencia financiera, ya que no son
actos vinculantes e imputables a las Instituciones de la UE, solo permitiendo la posi-
bilidad de presentar un recurso por responsabilidad extracontractual (art. 268 TFUE).
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ii) La identificacion de los elementos esenciales del Estado de Derecho

Expuesto en estos términos queda acreditado que el Estado de Derecho
esta positivizado en el Derecho originario e incorporado como valor funda-
mental de la UE, presentando una doble dimensiéon. De un lado, el Estado de
Derecho es un principio exigible a los Estados miembros de la Unién, incluso
con mecanismos de sancién ante su incumplimiento '3, y a terceros Estados,
via condicionalidad en las relaciones con los terceros Estados. De otro lado,
el Estado de Derecho aparece como un principio comun a las tradiciones
constitucionales de los Estados miembros, que se incorpora al DUE como
principio organizador e informativo, adquiriendo el caracter de fundamen-
to del sistema en aquellos ambitos que son competencia de la UE (Lifidn
Nogueras, 2020) 4. Como se expondra seguidamente, en la primera de sus
dimensiones el Estado de Derecho ha adquirido un sobresaliente desarrollo
normativo y jurisprudencial.

Ante la inexistencia de una definiciéon de Estado de Derecho en el orde-
namiento juridico de la UE, progresivamente, se han identificado cuéles son
los contenidos esenciales del Estado de Derecho como valor exigible a sus
Estados miembros'>. Con este objetivo, la UE ha utilizado como elementos
de referencia esenciales, junto con la jurisprudencia del TJ, la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) y los trabajos de la Co-
mision Europea para la Democracia por el Derecho (conocida como Comision
de Venecia)'®. En 2016, la Comisién de Venecia elabora el documento titulado
Rule of Law Checklist'", en el que se describen los principios que identifican

13 Esta concepcion del Estado de Derecho, como parametro de comportamiento
de los Estados miembros, queda perfectamente acreditada si se analiza el ambito de
aplicacion del art. 7 TUE. En la Comunicacién de la Comisién Europea sobre el art. 7
del Tratado de la Unién Europea, se concreta que el art. 7 TUE no se limita al ambito
de aplicacion del DUE, sino que su activacion también puede producirse en los su-
puestos de vulneracion de los valores de la UE en alguno de los ambitos reservados a
la accién auténoma de los Estados miembros (Comisién Europea, 2003).

14 El concepto de Estado de Derecho presenta una realidad diferente si es una
exigencia para los Estados miembros y la UE ejerce de garante, o que en el ambito de
aplicacion del DUE se respete el contenido del Estado de Derecho (Lifidn Nogueras,
2018).

15 Este “problema conceptual de primer orden”, que amenaza a esta categoria, ha
desplazado el afan definitorio hacia una identificacién de contenidos” (Lifian Nogue-
ras, 2018).

16 La Comisién de Venecia es un érgano consultivo del Consejo de Europa en
el &mbito del Derecho constitucional, que formula opiniones independientes sobre
cuestiones constitucionales en un sentido amplio: derecho electoral, proteccién de
los Derechos Humanos, independencia del poder judicial,... [Sobre las funciones y
la relevancia de la Comisién de Venecia, véase Biglino Campos (2018); Craig (2017);
Hoffmann-Riem (2014); Ubeda de Torres (2020)].

7 Este documento encuentra su antecedente inmediato en el Report on The Rule
of Law, adoptado por la Comisién de Venecia en su 86.% sesion plenaria, celebrada 25
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el Estado de Derecho: legalidad, seguridad juridica, prevencién del abuso de
poder, igualdad ante la ley y no discriminacion, y el acceso a la justicia (que
implica un poder judicial independiente e imparcial y el derecho a un juicio
justo) '8,

Asi, los trabajos de la Comisién de Venecia y la jurisprudencia del TJ con-
dicionan directamente la conformacién de un concepto de Estado de Dere-
cho, como valor exigible a los Estados miembros de la UE. De este modo, la
Comunicacién de la Comisién Europea de 2014, Un nuevo marco de la UE
para reforzar el Estado de Derecho (que disefia un procedimiento pre art. 7 TUE
analizado en el sub-epigrafe siguiente) recoge, por primera vez en un texto
de la UE, los elementos esenciales del Estado de Derecho como valor funda-
mental exigible a los Estados miembros (Pérez Bernardez, 2016). Asi, para
la Comisién Europea el Estado de Derecho incluye, al menos, los siguientes
principios:

“La legalidad, que implica un proceso legislativo transparente, respon-
sable, democratico y pluralista; la seguridad juridica; la prohibicién de la
arbitrariedad de los poderes ejecutivos; unos tribunales independientes e
imparciales; la revision judicial efectiva, incluido el respeto de los derechos
fundamentales; y la igualdad ante la ley”.

Ademas, la Comunicacién insiste en la inseparable vinculacién entre el
Estado de Derecho y la democracia y los derechos fundamentales, ya que,
segin la Comisién Europea, “no puede haber democracia y respeto de los
derechos fundamentales sin respeto del Estado de Derecho, y viceversa” (Co-
misién Europea, 2014).

Esta definicién de Estado de Derecho es recogida en el Reglamento
2020/2092 sobre un régimen general de condicionalidad para la proteccion del
presupuesto de la Unién (art. 2.a), siendo el primer acto legislativo que inclu-
ye una descripcion de los elementos que conforman el Estado de Derecho .
Aunque este concepto de Estado de Derecho pueda tener un alcance general,
como se explica en el epigrafe 4.2, debe tenerse en cuenta que la adopcién de
medidas sancionatorias en aplicacion del presente Reglamento requiere una

y 26 de marzo de 2011, parrs. 34 y ss. (Disponible en https://www.venice.coe.int/web-
forms/documents/default.aspx?pdffile=CDL-AD(2011)003rev-e).

18 European Commission for Democracy Through Law, Rule of Law Check List,
106.° periodo de sesiones. Venecia, 12 y 12 de marzo de 2016, pp. 11-47. (Disponi-
ble en https://www.venice.coe.int/webforms/documents/default.aspx?pdffile=CDL-AD
(2016)007-e). Ademas, la Comisién de Venecia identifica dos ejemplos de peligros
para el Estado de Derecho, a saber: la corrupcion y el tratamiento de datos.

1 Las tnicas diferencias respecto de la Comunicacién de 2014, que ademas tam-
bién se tratan de diferencias respecto de la propuesta de Reglamento de la Comision
de 2018, se refieren a cuestiones menores. En concreto, por un lado, en la referencia
al procedimiento legislativo la eliminacién del término responsable y la adenda de
que dicho procedimiento legislativo debe estar sujeto a rendicién de cuentas; por otro
lado, la incorporacién de “la no discriminacién” junto con el principio de igualdad
ante la ley.
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doble condicién: la vulneracién del Estado de Derecho y que tal vulneracién
afecte o amenace con afectar la buena gestion financiera del presupuesto de
la Unién o la proteccién de los intereses financieros de la UE de un modo
suficientemente directo (art. 4.1 del Reglamento 2020/2092). Por ello, resulta
sorprendente que un concepto fundamental, como el de Estado de Derecho,
esté recogido en textos sin valor vinculante, como las Comunicaciones de la
Comision, y en un Reglamento de aplicacién sectorial sobre las condicio-
nes de aplicacién del presupuesto de la UE?°. Sin duda, esta circunstancia
responde tanto a las dificultades de alcanzar un consenso politico sobre el
Estado de Derecho, como a los problemas de establecer, desde el DUE, un
concepto juridico de Estado de Derecho de alcance general y con exigencias
para los Estados miembros?!.

Asimismo, el Reglamento 2020/2092 detalla unos comportamientos esta-
tales que se pueden considerar como indicios de vulneracion del Estado de
Derecho por los Estados miembros: poner en peligro la independencia ju-
dicial; no impedir, corregir o sancionar decisiones arbitrarias o ilicitas por
parte de las autoridades puiblicas; y limitar la disponibilidad y eficacia de las
vias de recurso judicial (art. 3 del Reglamento 2020/2092). Parece incuestio-
nable que el legislador europeo estd pensando en los problemas del Estado de
Derecho en Polonia y Hungria, ya que es llamativo que después de incluir un
concepto tan amplio de Estado de Derecho, los indicios de su posible infrac-
cién se centren exclusivamente en determinadas deficiencias en los elemen-
tos relacionados con las autoridades gubernativas y judiciales.

iii) El Estado de Derecho como valor justiciable

Una vez establecidos los componentes del Estado de Derecho como valor
exigible a los Estados miembros, la consecuencia directa parece ser que las
posibles violaciones de los Estados miembros sean objeto de control jurisdic-
cional por el TJ. Como es conocido, el TJ se ha enfrentado a estas cuestiones
en relacién con uno de los elementos esenciales del Estado de Derecho, como
es la independencia judicial y la imparcialidad de los jueces.

El punto de inflexién en este ambito esta constituido por la Sentencia del
TJ en el Asunto Associacdo Sindical dos Juizes Portugueses, en el que el TJ
concluye que la independencia judicial del art. 19.2 TUE se impone tanto a
los jueces de la Unién como a los 6rganos jurisdiccionales nacionales. Se tra-
taba de un procedimiento prejudicial en el que el 6rgano judicial de reenvio, el

20 Al menos este es el fundamento juridico utilizado para la aprobacién del Regla-
mento, que se basa en las competencias de la UE para adoptar “las normas financieras
por las que se determinaran, en particular, las modalidades de establecimiento y eje-
cucién del presupuesto [...]" [art. 322.1.a) TFUE].

2l El resultado de las actuaciones de la UE en este ambito es una “categoria juri-
dica abierta, flexible, versatil pero claro esta, también a cambio: confusa, compleja y
desnaturalizada” (Lifian Nogueras, 2018).

Revista Espariola de Derecho Europeo 78-79 | Abril - Septiembre 2021



EL REGIMEN GENERAL DE CONDICIONALIDAD PARA LA PROTECCION... 151

Supremo Tribunal Administrativo de Portugal, preguntaba al TJ si el principio
de independencia judicial se oponia a las medidas de reduccién salarial apli-
cadas a los magistrados portugueses en el marco de los ajustes realizados por
el Gobierno portugués como respuesta a la crisis econémica. El TJ llega a la
conclusién de que las medidas adoptadas por las autoridades portuguesas no
vulneran el principio de independencia judicial, ya que se adoptan en un con-
texto general de medidas de reduccién salarial en la funcién publica y estan
vinculadas a exigencias imperativas de supresién del déficit presupuestario
excesivo y al programa de asistencia financiera de la UE (apdos. 46-49).

Sin embargo, a diferencia de asuntos similares relacionados con los pro-
gramas de ajuste econémico mencionados anteriormente, el TJ decide decla-
rar admisible el asunto, con el objetivo de establecer un vinculo indisoluble
entre la independencia judicial (art. 19.2 TUE) y el Estado de Derecho del
art. 2 TUE. Sin duda, parece que las situaciones de Polonia y Hungria y la au-
sencia de respuestas en el marco del procedimiento del art. 7 TUE, llevaron al
TJ a pronunciarse directamente sobre la independencia judicial, sobrepasan-
do los limites de los elementos facticos y juridicos planteados en la cuestién
prejudicial (Bonelli y Claes, 2018).

Los razonamientos del TJ se estructuran sobre la base de que los 6rganos
judiciales de los Estados miembros, comparten con el TJ, la funcién esencial
del control jurisdiccional del DUE y que el desarrollo de esta funcién jurisdic-
cional debe realizarse de conformidad con el principio de tutela judicial efec-
tiva (apdos. 32-34). El TJ considera que, como elemento inherente a la tutela
judicial efectiva, es fundamental preservar la independencia de los 6rganos
jurisdiccionales, ya que la garantia de la independencia es consustancial a la
misién de juzgar (apdos. 35-37)%2. Por ello, el TJ concluye que la independen-
cia judicial

“no solo se impone, en el &mbito de la Unidn, en lo que respecta a los jue-
ces y abogados generales del Tribunal de Justicia y a los jueces del Tribunal
General, tal como prevé el articulo 19 TUE, apartado 2, parrafo tercero, sino
que también obliga, en el ambito de los Estados miembros, en lo que respecta
a los jueces y tribunales nacionales” (apdo. 42).

La jurisprudencia del TJ en el Asunto Associacdo Sindical dos Juizes Por-
tugueses permite al TJ pronunciarse sobre la independencia de los 6rganos
jurisdiccionales de los Estados miembros, ya que se trata de una obligacién

22 Para el TJ, la independencia judicial “supone, entre otras cosas, que el 6érgano
en cuestion ejerza sus funciones jurisdiccionales con plena autonomia, sin estar so-
metido a ningtn vinculo jerarquico o de subordinacién respecto a terceros y sin reci-
bir 6rdenes ni instrucciones de ningun tipo, cualquiera que sea su procedencia, de tal
modo que quede protegido de injerencias o presiones externas que puedan hacer peli-
grar la independencia de sus miembros a la hora de juzgar o que puedan influir en sus
decisiones” (apdo. 44). Esta definicion de la independencia judicial es congruente con
pronunciamientos anteriores del TJ (Graham J. Wilson v. Ordre des avocats du barreau
de Luxembourg, 2006; Ramdn Margarit Panicello v. Pilar Herndndez Martinez, 2017).
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impuesta por el parrafo tercero del art. 19.2 TUE en relacién con el art. 2
TUE. En la medida en que la independencia judicial es una obligacién im-
puesta por el ordenamiento juridico de la UE, incluso aunque los 6rganos ju-
diciales no apliquen en el caso concreto DUE, la jurisprudencia en el Asunto
Associagdo Sindical dos Juizes Portugueses constituye el fundamento de los
pronunciamientos del TJ sobre las reformas judiciales en Polonia (Campos
Sanchez-Bordona, 2020).

La relevancia de la jurisprudencia en el Asunto Associacdo Sindical dos
Juizes Portugueses se evidencia si se compara la jurisprudencia del TJ so-
bre las reformas judiciales en Polonia, con pronunciamientos anteriores del
Tribunal en las ocasiones en que se ha enfrentado a problemas similares. A
estos efectos resulta especialmente ilustrativa la Sentencia del TJ en el Asunto
C-286/12, Comision c. Hungria, en el que el TJ enjuicia la compatibilidad con
el DUE de una reforma legislativa en Hungria que modificaba la edad limite
para la jubilacién obligatoria exclusivamente de jueces, fiscales y notarios,
reduciendo la edad de jubilacién de setenta a sesenta y dos arios. La reforma
sobre la edad de jubilacién de jueces, fiscales y notarios estaba acompanada
por una reforma constitucional que modificaba el procedimiento de nombra-
miento de jueces, aumentando el control del poder ejecutivo sobre el nom-
bramiento de los nuevos jueces y fiscales. Este recurso de incumplimiento
contra Hungria no se fundamenta en la independencia e inamovilidad de los
jueces, sino que tanto la Comisién, en el recurso de incumplimiento, como
el TJ, en su sentencia, recurren a la existencia de una discriminacién por
razén de la edad y la consecuente vulneracion de la Directiva relativa al es-
tablecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo v la
ocupacion (Directiva 2000/78/CE). El TJ consider6 que la reforma judicial
htngara supone una diferencia de trato por motivos de edad que carece de
proporcionalidad con los objetivos perseguidos vy, por tanto, contraria a las
obligaciones de la Directiva relativa al establecimiento de un marco general
para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion (Belavusau, 2013; Vinc-
ze, 2013). A diferencia de lo que ha sucedido posteriormente con el caso de
Polonia, el TJ recurre a la vulneracién de la discriminacion por razén de la
edad, prevista en el Derecho derivado, para enjuiciar la reforma judicial de
Hungria, pero sin hacer referencias expresas al Estado de Derecho ni a la
independencia judicial 2.

En definitiva, a partir de la Sentencia en el Asunto Associagcdo Sindical dos
Juizes Portugueses, con fundamento en el parrafo tercero del art. 19.2 TUE,

2 A pesar de que el TJ declara el incumplimiento del DUE, el gobierno de Hun-
gria desarrolla una reforma legislativa con la finalidad de evitar que la mayoria de los
jueces se reincorporen en sus cargos anteriores. En concreto, el Gobierno de Hungria
modifica la ley de pensiones para que ningun juez que regresara al tribunal pudiera
seguir recibiendo una pensién, como lo hacian anteriormente los jueces cuando tra-
bajaban mas all4 de la edad general de jubilacion. Por tanto, a pesar del resultado del
recurso por incumplimiento, el Gobierno de Hungria habia sido capaz de realizar una
reestructuracion del poder judicial en Hungria (Halmai, 2017; Szente, 2017).
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el TJ se pronuncia de una manera clara sobre la justiciabilidad del Estado de
Derecho (Martin y Pérez de Nanclares, 2019; Steible, 2021); o al menos, de un
elemento esencial del Estado de Derecho, como es la independencia judicial.
Como se expondri en el sub-epigrafe 1.3, a propdésito de las reformas judicia-
les en Polonia, el TJ, a través de recursos por incumplimiento y cuestiones
prejudiciales, actia como principal garante de la independencia judicial, en
la medida en que se trata de un aspecto estructural del Estado de Derecho. Sin
embargo, existen dudas sobre si sera posible un control jurisdiccional sobre
otros elementos del Estado de Derecho, ya que en otros ambitos los Estados
miembros “podrian sustraer con mayor facilidad su actuacién al escrutinio
directo del Tribunal de Justicia por falta de conexién con la aplicacién del De-
recho de la Unién” (Gonzalez Alonso, 2021). Aunque hay elementos sobre los
que existe una amplia jurisprudencia del TJ, como puede ser el principio de
seguridad juridica (Stichting ROM-projecten c. Staatssecretaris van Economis-
che Zaken, 2007; Somvao v. Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie, 2014)y
la interdiccién de arbitrariedad en los poderes publicos (Global Starnet Ltd v.
Ministero dell’Economia e delle Finanze y Amministrazione Autonoma Mono-
poli di Stato, 2017; Berlington Hungary y otros v. Magyar Allam, 2015), se plan-
tean mayores dudas sobre como el TJ puede asegurar jurisprudencialmente
la existencia de un proceso legislativo transparente, democratico y pluralista.

1.2. La ineficacia de los mecanismos
de control politico

En la actualidad, la UE dispone de un procedimiento preventivo (art. 7.1
TUE) y un procedimiento sancionador (art. 7.2-art.7.4 TUE) que pueden ser
activados contra aquellos Estados que pongan en peligro los valores funda-
mentales de la UE (Ripoll Carulla, 2018). Ambos son procedimientos excep-
cionales, complejos en sus tramites, con un protagonismo de las institucio-
nes intergubernamentales (Consejo y Consejo Europeo), requieren mayorias
reforzadas o unanimidad y en los que la intervencién del TJ se limita a ga-
rantizar los aspectos procedimentales (Garcia Ortiz, 2020). Ademas, ambos
procedimientos tienen un caracter horizontal y general, esto es, no se limitan
al 4mbito de aplicacion del DUE, sino que su activaciéon también puede pro-
ducirse en los supuestos de vulneracién de los valores de la UE en alguno
de los ambitos reservados a “la acciéon auténoma de los Estados miembros”
(Comisioén Europea, 2003).

A través de la Comunicacion Un nuevo marco de la UE para reforzar el
Estado de Derecho, de 2014, la Comisién disefia un nuevo mecanismo, sin
base juridica en los Tratados, aunque sin contravenirlos, que tiene como fina-
lidad evitar la activacién del procedimiento preventivo y del procedimiento
sancionador (“mecanismo pre-articulo 7" o “mecanismo pre-preventivo”). Este
nuevo mecanismo se activa en aquellas situaciones en que las autoridades
de un Estado miembro adopten medidas o toleren situaciones que puedan
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afectar “sistemdtica y negativamente a la integridad, la estabilidad o el buen
funcionamiento de las instituciones y los mecanismos de salvaguardia esta-
blecidos a nivel nacional para garantizar el Estado de Derecho” (cursiva pro-
pia). El procedimiento se articula sobre tres fases: evaluacién de la comision
y didlogo con el Estado miembro afectado; recomendacioén sobre el Estado
de Derecho dirigida al Estado miembro en cuestion, con identificacion de los
problemas sobre el Estado de Derecho y, si procede, de los medios y medidas
para resolver la situacién; y seguimiento de la recomendacién de la Comision
(Closa, 2018; Ripoll Carulla, 2018). Si durante esta fase de seguimiento, la
Comisién considera que el Estado no ha cumplido con la recomendacion en
el plazo indicado, “sopesara la posibilidad de activar uno de los mecanismos
establecidos en el art. 7 del TUE”. En definitiva, el mecanismo pre art. 7 es
un procedimiento de naturaleza politica, “que permite adelantar la verdadera
alerta de situaciones contempladas por el art. 7 TUE y entablar conversacio-
nes sobre la situacién” (Mangas Martin, 2018).

Este procedimiento pre art. 7 se ha activado, por primera y tnica vez, a
Polonia. En el marco de este procedimiento, la Comisién ha formulado hasta
cuatro recomendaciones a Polonia por poner en peligro la independencia del
Tribunal Constitucional y del poder judicial?>*. A juicio de la Comisién Euro-
pea, las tres primeras Recomendaciones fueron absolutamente desatendidas
por el Gobierno de Polonia?’, por lo que en la tltima de estas Recomendacio-
nes (2018/103), la Comisién hace constar que emite la propuesta motivada,
necesaria para iniciar el procedimiento preventivo del art. 7.1 TUE. Después
de un excesivo periodo de tiempo de més de tres afios (Pech y Wachowiec,
2019), ninguna de las Recomendaciones de la Comisiéon Europea cumplio
con sus objetivos, ya que el procedimiento pre art. 7 es insuficiente para aque-
llos casos en que la infraccion sistémica del Estado de Derecho ya se ha con-
sumado, como era el caso de Polonia (Mangas Martin, 2018).

El procedimiento preventivo (art. 7.1 TUE) esta destinado a constatar la
existencia de un riesgo claro de violacién grave por parte de un Estado miem-
bro de los valores contemplados en el art. 2 TUE. Este procedimiento preven-
tivo tiene que ser activado (mediante propuesta motivada) de un tercio de los

24 Recomendacion (UE) 2016/1374 de la Comision, de 27 de julio, relativa al Esta-
do de Derecho en Polonia, DOUE L 217, de 12 agosto de 2016); Recomendacion (UE)
de la Comision de 21 de diciembre de 2016 sobre el Estado de Derecho en Polonia que
complementa la Recomendacion (UE) 2016/1374, DOUE L 22, de 17 de enero de 2017);
Recomendacion (UE) 2017/1520 de la Comision, de 26 de julio, por lo que respecta al
Estado de Derecho en Polonia complementaria a las Recomendaciones (UE) 2016/1374
vy (UE) 2017/146, DOUE L 228, de 2 de septiembre de 2017); Recomendacion (UE)
2018/103 de la Comision, de 20 de diciembre de 2017, por lo que respecta al Estado
de Derecho en Polonia complementaria a las Recomendaciones (UE) 2016/1374, (UE)
2017/146 y (UE) 2017/1520, DOUE L 17 de 23 de enero de 2018.

% Rule of Law: European Commission acts to defend judicial independence in Po-
land, Nota de Prensa, 20 de diciembre de 2017. (Disponible en https://ec.europa.eu/
commission/presscorner/detail/en/IP_17_5367).
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Estados miembros, el Parlamento Europeo o la Comisién. El Consejo, previa
aprobacién del Parlamento Europeo?® y por mayoria de cuatro quintos de
sus miembros, es la Institucién que debe constatar la existencia de un riesgo
claro de violacion de los valores del art. 2 TUE. De este modo, los resultados
de este procedimiento preventivo consisten en constatar o no la existencia
de ese riesgo claro de violacién grave de los valores del art. 2 TUE y, en caso
afirmativo, formular recomendaciones al Estado afectado. En el supuesto de
que el Consejo llegue a la conclusién de que existe el riesgo claro de violacién
de los valores, debe comprobar de manera periddica si siguen siendo validos
los motivos que llevaron a tal constatacion. Por tanto, se trata de un procedi-
miento que no concluye con actos juridicos vinculantes ni con la imposicién
de sanciones, que esta destinado a tener un impacto politico sobre el Estado
afectado y a evitar que se llegue a una situacién de violacién grave de los va-
lores fundamentales del art. 2 TUE (Peers, 2019).

El procedimiento preventivo del art. 7.1 TUE se ha activado en dos ocasio-
nes, a través de iniciativas diferentes, contra Polonia y contra Hungria. En el
caso de Polonia, tras la usencia de resultados del mecanismo pre-articulo 7, el
procedimiento preventivo se activa con la iniciativa de la Comisién Europea
(Comisién Europea, 2017), debido a las reformas legislativas de Polonia que
afectan gravemente a la independencia del Tribunal Supremo y de los tribu-
nales ordinarios?”.

En el caso de Hungria, el procedimiento preventivo comienza a iniciativa
del Parlamento Europeo, debido a actuaciones del Gobierno de Hungria que
afectan a los valores del art. 2 TUE en los siguientes ambitos (Parlamento Eu-
ropeo, 2019a): el funcionamiento de los sistemas constitucional y electoral; la
independencia del poder judicial y de otras instituciones; los derechos de los
jueces; la corrupcion y los conflictos de interés; la proteccién de datos y de la
intimidad; la libertad de expresion; la libertad de catedra; la libertad de reli-
gion; la libertad de asociacion; el derecho a la igualdad de trato; los derechos
de las personas pertenecientes a minorias, incluida la poblacién romani y los
judios, y la proteccién frente a los mensajes de odio contra esas minorias; los
derechos fundamentales de los migrantes, solicitantes de asilo y refugiados;
y los derechos econémicos y sociales?:.

26 El PE debe pronunciarse por mayoria de dos tercios de los votos emitidos que
represente la mayoria de los miembros que lo componen (art. 354 TFUE). Esta es la
misma mayoria que se exige para iniciar el procedimiento preventivo a instancias del
Parlamento Europeo.

27 Alo largo de 2017, el gobierno de Polonia realiza una reforma general del poder
judicial que compromete gravemente su independencia. Con caracter general, esta
reforma se produce a través de leyes: la Ley de Organizacion de los Tribunales Ordina-
rios, la Ley del Consejo Nacional del Poder Judicial y Ley del Tribunal Supremo. Los
elementos esenciales de cada reforma son explicados en el epigrafe 1.3 a propdsito de
los recursos de incumplimiento presentados por la Comisiéon Europea contra estas
reformas legislativas.

28 Hungria, incluso, present6 un recurso de anulacién contra la Resolucién del
Parlamento Europeo, al considerar que el recuento de los votos en el Parlamento no
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Sin embargo, ninguno de los dos procedimientos preventivos ha conse-
guido concluir con la formulacién de recomendaciones a Polonia y Hungria,
sino que han permaneciendo a nivel de improductivas audiencias con los
Estados afectados. En el caso de Polonia, se han celebrado tres audiencias
(entre junio y diciembre de 2018) y en el caso de Hungria otras dos audien-
cias (septiembre y diciembre de 2019), trascendiendo poca informacién al
respecto? y con una ausencia total de resultados. Incluso, el Parlamento
Europeo ha aprobado, sin conseguir resultados concretos, dos resoluciones
(enero y septiembre de 2020) instando al Consejo a retomar con celeridad los
procedimientos preventivos del art. 7.1 TUE (Parlamento Europeo, 2020a;
Parlamento Europeo, 2020b). En la segunda de estas Resoluciones, el Par-
lamento Europeo manifiesta rotundamente que “la situacién del Estado de
Derecho en Polonia no solo no se ha solucionado, sino que se ha deteriorado
gravemente desde la activacion del procedimiento contemplado en el art. 7,
apartado 1, del TUE”. De esta forma, este impasse politico en el Consejo, se
ha traducido en una cierta resistencia burocrética frente a la Comision y al
Parlamento en todo lo relacionado con el respeto de este valor de la Unién
(Cortés Martin, 2020; Martin Rodriguez, 2021).

El procedimiento sancionador (art. 7.2-art. 7.4 TUE) est4 previsto para
aquellos supuestos de violacion de cardcter grave y persistente de los valores
el art. 2 TUE por algin Estado miembro. Este procedimiento sancionador
puede ser activado por la Comisiéon Europea o por un tercio de los Estados
miembros, previa aprobacién del Parlamento Europeo®. En esta ocasién,

habia sido adecuado; siendo este recurso desestimado por el TJ (Hungria v. Parlamen-
to Europeo, 2021).

29 En el caso de Hungria sobresale la escasa participacién del Parlamen-
to Europea en las audiencias con el Estado afectado, ya que fue la Institucién
impulsora del procedimiento preventivo del art. 7.1 TUE. Standard modalities
for hearings referred to in Article 7(1) TEU, Bruselas, 9 de julio de 2019 (https:/
data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-10641-2019-REV-2/en/pdf). Esta
situacién ha sido denunciada en Resolucién del Parlamento Europeo, de 16
de enero de 2020, manifestando “su profunda preocupacion por el hecho de
que las modalidades formalizadas para las audiencias a las que se refiere el
art. 7, apartado 1, del TUE no garanticen el mismo trato al Parlamento que
el dispensado a la Comisién y a un tercio de los Estados miembros a efectos
de la presentacion de la propuesta motivada; recuerda que el art. 7, apartado
1, del TUE establece los mismos derechos y la misma posicién procesal a un
tercio de los Estados miembros, al Parlamento y a la Comisién en lo que res-
pecta a la activacién del procedimiento” (Parlamento Europeo, 2020a). Reso-
lucién del Parlamento Europeo, de 16 de enero de 2020, sobre las audiencias
en curso en virtud del art. 7, apartado 1, del TUE relativas a Polonia y Hungria,
P9_TA(2020)0014, DOUE C 270, de 7 de julio de 2021.

30 El PE debe pronunciarse por mayoria de dos tercios de los votos emitidos que
represente la mayoria de los miembros que lo componen (art. 354 TFUE).
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es el Consejo Europeo, por unanimidad?' y previa audiencia del Estado inte-
resado, quien es competente para determinar la existencia de una violacion
de caracter grave y persistente. Una vez constatada la violacién grave y per-
sistente, el Consejo, podra decidir, por mayoria cualificada??, la suspension
de determinados derechos del Estado, citindose expresamente, pero no de
forma excluyente, el derecho de voto en el Consejo?’. Hasta la fecha, no se
ha recurrido a este procedimiento sancionador y no parece previsible su ac-
tivacion. El caracter indeterminado de los conceptos grave y persistente y, en
especial, la exigencia de la unanimidad de los jefes de Estado o de Gobierno
de los restantes Estados miembros dificultan de manera extraordinaria la
activacion de este procedimiento sancionador. En el momento de configurar
el procedimiento sancionador, se consideraba que las situaciones de posibles
violaciones de los valores del art. 2 TUE serian una situacion excepcional. Al
existir varios Estados que pueden ser afectados por estos procedimientos se
han protegido entre si, dificultando el desarrollo del procedimiento preventivo
e impidiendo la activacién del procedimiento sancionador (Mangas Martin,
2020).

En definitiva, los procedimientos del art. 7 establecen una gradacién en
la posible respuesta de la UE ante las situaciones en las que actuaciones de
los Estados miembros comprometan los valores de la UE, segiin estas actua-
ciones impliquen una situacién de riesgo de violacién grave (art. 7.1 TUE) o
ya una situacion de violacioén clara y persistente (art. 7.2 TUE). Sin embargo,
ninguno de los procedimientos (el procedimiento sancionatorio ni si quiera
se ha activado ante su asegurado fracaso) han conseguido ofrecer soluciones
adecuadas frente a comportamientos estatales contrarios a los valores del
art. 2 TUE. En ambos casos, las mayorias exigidas para que el procedimiento
concluya con resultados concretos son demasiado exigentes: cuatro quintos
del Consejo en caso de amenaza y unanimidad del Consejo Europeo en el de
violacién grave y persistente. Esta circunstancia evidencia una deficiencia
normativa en los procedimientos del art. 7 TUE, que deberia ser corregida
en futuras reformas de los Tratados, pero que, actualmente, parece imposible
debido a la necesaria unanimidad para la revisiéon de los Tratados (Mangas
Martin, 2020).

31 En la votacién en el Consejo Europeo no participa el representante del Estado
al que se aplica este procedimiento sancionador.

32 En este supuesto, se exige una mayoria cualificada en el Consejo, formada por
el 72 por 100 de los miembros del Consejo participantes (19 de los 26 Estados), que
retinan como minimo el 65 por 100 de la poblacién de los 26 Estados que participan
en la votacién (art. 238.3 TFUE).

33 Las obligaciones para el Estado que es objeto de las sanciones decididas por el
Consejo, contintan siendo vinculantes para ese Estado (art. 7.3 TUE in fine).
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1.3. El protagonismo del Tribunal de Justicia:
sus actuaciones en defensa de la independencia
judicial como elemento esencial del Estado de Derecho

Como se ha sefialado anteriormente, desde la jurisprudencia del TJ en el
Asunto Associacdo Sindical dos Juizes Portugueses, se han sucedido una serie
de pronunciamientos del TJ en los que se aborda directamente la posible
vulneracién del Estado de Derecho, particularmente uno de sus elementos
esenciales y mas cuestionados en algunos Estados miembros, como es la in-
dependencia judicial. De esta forma, a través de recursos por incumplimiento
(arts. 258-260 TFUE) y de cuestiones prejudiciales (art. 267 TFUE), el TJ ha
jugado un papel protagonista en la defensa del Estado de Derecho.

Ante las deficiencias detectadas en los mecanismos preventivos y sancio-
nadores del art. 7 TUE y a raiz de la nueva jurisprudencia del TJ sobre la
independencia judicial en el Asunto Associacdo Sindical dos Juizes Portuguie-
ses, el TJ ha resuelto hasta tres recursos por incumplimiento iniciados por la
Comisién Europea contra las reformas judiciales de Polonia.

El primero de los recursos resueltos por el TJ se refiere a la reforma de la
Ley del Tribunal Supremo (Comision Europea v. Repiiblica de Polonia, 2019,
Asunto C-619/18). Esta reforma legislativa reduce la edad de jubilacién de
sus jueces de setenta a sesenta y cinco afos, incluyendo a los que estaban
ejerciendo el cargo a la fecha de su entrada en vigor. Los jueces afectados
por la reduccion de la edad de jubilacién podian solicitar una prérroga de su
mandato al Presidente de la Republica, quien, discrecionalmente, podia otor-
gar hasta dos prérrogas de tres afios cada una. Los nuevos magistrados del
Tribunal Supremo serian nombrados directamente por el presidente de la Re-
publica, por recomendacién del Consejo Nacional del Poder Judicial*, bajo
una nueva composicion®. A peticion de la Comisiéon Europea, el TJ acuerda
la adopcién de medidas provisionales, que implican la suspensién en la apli-
cacion de las disposiciones impugnadas de la Ley del Tribunal Supremo y
que Polonia adopte todas las medidas necesarias para que los jueces afec-
tados por la reforma legislativa puedan continuar ejerciendo sus funciones
en el puesto que ocupaban (Auto del TJ, Comision Europea c. Repiiblica de

34 Esta reforma, ademads estaba acompanada de La Ley del Consejo Nacional del
Poder Judicial, que acuerda el cese prematuro de todos los miembros de este 6rga-
no, encargado de garantizar la independencia de los jueces y tribunales. Ademas, se
atribuye la facultad de nombramiento de los nuevos miembros del Consejo Nacional
del Poder Judicial al Sejm (Camara Baja del Parlamento de Polonia, donde el partido
gubernativo Ley y Justicia dispone de mayoria absoluta), a diferencia del método an-
terior de nombramiento, basado en la eleccién por parte de los propios jueces.

35 Las modificaciones afectaron con caracter inmediato a 27 de los 72 jueces del
Tribunal Supremo, incluida su Presidenta. El 24 de octubre de 2017, el Tribunal Cons-
titucional polaco declaré inconstitucionales las disposiciones de la Ley del Tribunal
Supremo.
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Polinia, 2018). Con base en la jurisprudencia del Asunto Associa¢do Sindical
dos Juizes Portugueses, el TJ entiende que la reforma infringe el principio de
tutela judicial efectiva, ya que los Estados miembros deben establecer las vias
de recurso necesarias para garantizar la tutela judicial efectiva en los &mbi-
tos cubiertos por el DUE y la independencia de los 6rganos judiciales es un
elemento imprescindible de esta tutela judicial efectiva (apdos. 47-55). E1 TJ
considera que la reduccion de la edad de jubilacién de los jueces del Tribunal
Supremo, unida a la discrecionalidad en la prérroga del mandato compro-
mete su independencia, por tanto, son contrarias al art. 19 TUE (apdos 85y
ss.). En este caso, el gobierno de Polonia modificé las leyes nacionales justo
después del auto del TJUE sobre las medidas provisionales, permitiendo la
reincorporacién de 27 jueces (Krzywon, 2019).

El segundo de los recursos por incumplimiento resuelto por el TJ, que fue
el primero de los recursos presentados por la Comisién Europea, se dirige
contra la Ley de Organizacion de los Tribunales Ordinarios (Comision Europea
v. Republica de Polonia, 2019, Asunto 192/18). Con caracter general, esta re-
forma legislativa permitia al ministro de Justicia cesar, durante los seis meses
siguientes a su entrada en vigor y sin necesidad de justificacion, a los presi-
dentes y vicepresidentes de tribunales ordinarios. Asimismo, mediante esta
reforma se redujo la edad de jubilacién de sesenta y siete a sesenta y cinco
anos para los jueces y de sesenta y siete a sesenta afios para las juezas, atri-
buyendo al Ministro de Justicia la facultad de prorrogar los mandatos hasta
los setenta afos, pero bajo unos criterios indeterminados. En este caso, ade-
mas de la vulneracién del principio a la tutela judicial efectiva por compro-
meter la independencia judicial (art. 19.2 TUE), la Comisién Europea alega
la infraccién de la Directiva relativa a la aplicacion del principio de igualdad
de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de
empleo y ocupacion (Directiva 2006/54/CE). Por un lado, el TJ declara que la
reforma es contraria a esta Directiva, ya que el establecimiento de pensiones
de jubilacién diferentes para hombres y mujeres supone una vulneracién del
principio de igualdad en el ambito laboral (apdos. 58-84). Por otro lado, uti-
lizando argumentos similares a los empleados en la sentencia sobre la Ley
del Tribunal Supremo, el TJ considera que la reforma infringe el principio de
independencia judicial, ya que las medidas adoptadas por Polonia afectan a
la inamovilidad de los jueces, que es un componente esencial de su indepen-
dencia (apdos. 108 y ss.). La consecuencia de la sentencia del TJUE ha sido
exclusivamente la indemnizacion, por parte del Gobierno de Polonia, para la
mayoria de los jueces jubilados, pero no creé la posibilidad de que regresaran
a su actividad profesional anterior (Krzywon, 2020).

El tercer recurso por incumplimiento interpuesto por la Comisién Euro-
pea contra Polonia se refiere al régimen disciplinario de los jueces en Polonia,
en concreto, al funcionamiento de la Sala Disciplinaria del Tribunal Supre-
mo. Entre otros aspectos, el régimen disciplinario establece la posibilidad de
calificar el contenido de las resoluciones judiciales de los jueces ordinarios
como infracciones disciplinarias; incluidas aquellas resoluciones mediante
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las que se presenta una cuestién prejudicial *. De nuevo, el TJ adopta medi-
das provisionales suspendiendo esta Sala Disciplinaria, debido a que no se
puede garantizar que los procedimientos disciplinarios contra los jueces sean
controlados por un 6rgano que respete las exigencias inherentes a la tutela
judicial efectiva, entre ellas el principio de independencia judicial (Auto del
TJ, Comision Europea c. Reptiblica de Polinia, 2020). En Sentencia de 15 de
julio de 2021 (Comisién Europea v. Reptiblica de Polonia, Asunto C-791/19),
el TJ condena a Polonia por incumplimiento del DUE, al considerar que se
ve comprometida la independencia judicial por diferentes motivos: no garan-
tizar la independencia e imparcialidad de la Sala Disciplinaria del Tribunal
Supremo, permitir que el contenido de las decisiones judiciales se tipifique
como falta disciplinaria, no garantizar que los procedimientos disciplinarios
contra jueces sean examinados por un tribunal establecido por la ley y no
garantizar los derechos de defensa en dichos procedimientos disciplinarios?’.

Ademas de los recursos por incumplimiento, el TJ también ha tenido que
pronunciarse sobre la independencia judicial a propésito de varias cuestio-
nes prejudiciales (art. 267 TFUE). La situaciéon de Polonia, nuevamente, ha
motivado la presentacién de cuestiones prejudiciales en las que los 6rganos
judiciales de los Estados miembros cuestionan al TJ sobre la naturaleza y
extension del principio de independencia judicial y cudles son las posibles
consecuencias que pueden derivarse de su violacién para la aplicacion e in-
terpretacion del DUE 38,

3 En los asuntos acumulados Miasto fowicz contra Skarb Parstwa — Wojewoda
£6dzki y Prokurator Generalny v. VX y otros (2020), aunque el TJ inadmite la cuestién
prejudicial presentado por jueces polacos, el TJ establece: “No cabe admitir dispo-
siciones nacionales de las que se desprenda que los jueces nacionales pueden verse
expuestos a procedimientos disciplinarios por haber planteado al Tribunal de Justicia
una peticién de decisién prejudicial [...]".

37 A la jurisprudencia del TJ, debe anadirse que en el Asunto Reczkowicz v. Poland
(2021), el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) considera que la Sala
Disciplinaria del Tribunal Supremo vulnera el derecho a un proceso equitativo del
articulo 6 del Convenio Europeo de Derecho Humanos y Libertades Fundamentales.
A juicio del TEDH, la conformacién de la Sala Disciplinaria del Tribunal Supremo de
Polonia no ofrece suficientes garantias de independencia frente a los poderes legisla-
tivo o ejecutivo y que no puede ser considerado como un “tribunal establecido por la
ley” en el sentido del Convenio Europeo.

A pesar del anuncio de la intencién de eliminar la Sala Disciplinaria, el lider del
Partido gubernativo (Ley y Justicia) ha sefialado que no reconoce la autoridad del
TJ y que en septiembre se anunciara un nuevo régimen disciplinario. Poland says it
will dismantle disciplinary chamber for judges, Reuters, 17 de Agosto de 2021; (dispo-
nible en https://www.reuters.com/world/europe/poland-says-will-dismantle-disciplinary-
chamber-judges-2021-08-17/).

33 En el caso de Hungria, el Asunto C-564/19, auin no resuelto por el TJ. Sin em-
bargo, las Conclusiones del Abogado General consideran que las cuestiones sobre la
independencia judicial no responden a una “necesidad objetiva” para la resolucion
del litigio principal, por lo que la cuestién prejudicial deberia declararse inadmisible.
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Entre otros procedimientos prejudiciales?’, sobresale la cuestién preju-
dicial planteada por el Tribunal Supremo (High Court) de Irlanda que, poco
tiempo después de la resolucién del Asunto Associagdo Sindical dos Juizes
Portugueses, cuestiona al TJ sobre la posibilidad de no ejecutar una orden de
detencién europea cuando el Estado demandante pudiera adolecer de caren-
cias sistémicas en el Estado de Derecho. La peticion de decision prejudicial se
plantea como consecuencia de la solicitud de entrega efectuada por los tribu-
nales de Polonia de un nacional polaco (por un delito de tréfico ilicito de estu-
pefacientes y sustancias psicotrépicas) a los 6rganos judiciales irlandeses. El
Tribunal Supremo de Irlanda cuestiona si las reformas del sistema judicial de
Polonia impiden la celebracién de un proceso con todas las garantias y, por
tanto, afectan a la confianza mutua como fundamento de la Orden europea
de detencion y entrega (Euroorden) (Decision Marco del Consejo, relativa a
la orden de detencion europea y a los procedimientos de entrega entre Esta-
dos miembros). En consonancia con jurisprudencia anterior (Pdl Aranyosi y
Robert Caldararu, 2016) *°, en el Asunto LM (2018), el TJ sefiala que la no eje-
cucién de una orden de entrega tiene un carécter excepcional (apdos. 37-41)
y que solo puede ser acordada por el tribunal de ejecucién después de haber
realizado un doble analisis. Por un lado, el tribunal de ejecucion debe evaluar
si las deficiencias sistémicas o generalizadas del poder judicial en el Estado
miembro remitente, pueden comprometer la independencia de los 6rganos
jurisdiccionales de dicho Estado. De otro lado, el tribunal requerido debe
comprobar si en las circunstancias del caso concreto existen razones serias y
fundadas para creer que la persona afectada sufre un riesgo en el derecho a
un proceso equitativo (apdos. 59-62). El TJ insiste en la necesidad de realizar
la segunda de estas evaluaciones, que solo podria quedar exceptuada si exis-
tiera una decision del Consejo Europeo constatando (conforme al art. 7.2 del
TUE) una violacion grave y persistente del Estado de Derecho en el Estado
emisor (apdo. 72). A pesar de la relevancia de la Sentencia en el desarrollo de
la independencia judicial, resulta dificil entender cémo se puede garantizar
el derecho a un proceso equitativo en un Estado en el que se ha comproba-
do que existe una vulneracion sistematica de la independencia judicial y los
jueces pueden ser sometidos a procedimientos disciplinarios por el conteni-
do de sus resoluciones, incluido la presentaciéon de cuestiones prejudiciales
(Burchett, 2020; Cortés Martin, 2020). La principal novedad de la sentencia
se encuentra en la relevancia que otorga a la independencia judicial, ya que
considera que la confianza mutua que implica la Orden europea de detencién
y entrega solo puede ser efectiva en un contexto en el que tanto las autorida-
des judiciales de emisiéon como las de ejecucién actiien conforme al principio

39 Entre los otros procedimientos prejudiciales que abordan la independencia ju-
dicial en Polonia: A. K. v. Krajowa Rada Sgdownictwa y CPy DO contra Sqgd Najwyzszy
(2019); A. B. y otros v. Krajowa Rada Sgdownictwa y otros (2021).

40 Sobre las violaciones de los derechos fundamentales como excepcién a la ejecu-
cién de la Orden europea de detencién y entrega, véase Ruiz Yamuza (2020).
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de independencia (apdos. 48 y 57) (Campos Sanchez-Bordona, 2020; Martin
Rodriguez, 2020a; Sarmiento, 2018).

A pesar de los claros y reiterados pronunciamientos del TJ, la situacién de
Polonia parece lejos de solucionarse, con nuevas reformas que siguen com-
prometiendo la independencia judicial. Con fecha 1 de abril de 2021, la Co-
misién Europea present6 un nuevo recurso de incumplimiento contra la Ley
de Reforma de la Ley de Organizacion de los Tribunales Ordinarios, Ley de la
Corte Suprema y algunas otras leyes (Asunto C 204/21). A juicio de la Comi-
sion Europea, esta reforma amplia la nocién de falta disciplinaria, implica
un control politico de las decisiones judiciales e impide a los jueces aplicar
el DUE. Nuevamente, tras la peticiéon de la Comisién, el TJ adopta medidas
provisionales en las que exige a Polonia dejar sin efecto la reforma hasta el
pronunciamiento de la sentencia definitiva sobre el fondo*'. En esta ocasion,
a diferencia de lo sucedido con las medidas provisionales de abril de 2020, la
Comisién ha solicitado rapidamente la imposiciéon de una multa diaria desti-
nada a garantizar el cumplimiento de las medidas provisionales*.

Indudablemente la jurisprudencia del TJ, a través de recursos por incum-
plimiento y de cuestiones prejudiciales, constituye un instrumento esencial
en la defensa del Estado de Derecho como valor fundamental de la UE. En
concreto, el TJ desarrolla una amplia jurisprudencia en defensa de la inde-
pendencia judicial, no limitdndose a las cuestiones formales y analizando
aspectos como las apariencias de la independencia, su caracter externo e in-
terno, la imparcialidad y la inamovilidad de los miembros del poder judicial.
Asi, a través de la jurisprudencia del TJ sobre la independencia judicial, el
Estado de Derecho se ha convertido en un principio operacional en la UE
(Von Bogdandy et. al., 2018).

Sin embargo, la respuesta judicial a la crisis del Estado de Derecho pre-
senta importantes limitaciones, derivada de la propia naturaleza de los pro-
cedimientos ante el TJ. Por un lado, en los recursos por incumplimiento, el TJ
solo puede enjuiciar incumplimientos concretos; por otro lado, en las cues-
tiones prejudiciales el TJ auxilia a los tribunales nacionales en la aplicacién e
interpretacién del DUE, pero no resuelve el litigio principal. Ademas, a estos
factores debe anadirse el extenso iter procesal de los recursos por incumpli-
miento, que prolonga la resolucion del procedimiento (Scheppele, Kochenov
y Grabowska-Moroz, 2020)*3. En este ambito, ha supuesto un gran avance la

41 A la fecha de cierre del presente trabajo no se ha publicado el Auto de medi-
das provisionales. Puede consultarse la nota de prensa del TJ de 14 de julio de 2021:
https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2021-07/cp210127fr.pdyf.

42 Nota de Prensa de la Comisién Europea de 7 de septiembre de 2021, Indepen-
dence of Polish judges: Commission asks European Court of Justice for financial penal-
ties against Poland on the activity of the Disciplinary Chamber. Disponible en https:/
ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_21_4587.

43 Atendiendo a estas circunstancias estos autores proponen el desarrollo de un re-
curso por incumplimiento contra infracciones sistémicas de los valores del art. 2 TUE.
En este recurso por infracciones sistémicas, la Comisién identifica que un Estado
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adopcion de medidas provisionales, como asi lo demuestra el Asunto Inde-
pendencia del Tribunal Supremo, en el que el Gobierno de Polonia derogé la
Ley del Tribunal Supremo, lo cual permitié la reincorporacién en sus cargos
de 27 jueces del Tribunal Supremo.

En otros asuntos, las resoluciones del TJ no han conseguido los objetivos
propuestos, como asi sucede con el funcionamiento de la Sala Disciplina-
ria del Tribunal Supremo. Después de haberse producido pronunciamientos
contradictorios en el Tribunal Supremo de Polonia, el Tribunal Constitucio-
nal sentencié, con fecha 20 de abril de 2020, que el nombramiento y el fun-
cionamiento de la Sala Disciplinaria del Tribunal Supremo se ajustaba a la
Constitucién de Polonia. De este modo, la Sala Disciplinaria continta ejer-
ciendo sus funciones jurisdiccionales, incumpliendo las resoluciones del TJ
en las que se declara la ausencia de independencia de la Sala Disciplinaria y
acuerda el cese en la mayoria de sus funciones (Cortés Martin, 2020). Aunque
de forma tardia, el 7 de septiembre de 2021, la Comision solicita la adopcién
de una multa coercitiva ante el incumplimiento por parte de Polonia de las
resoluciones del TJ sobre la Sala Disciplinaria del Tribunal Supremo*.

Si todavia fuera posible, el asunto parece agravarse después de las Sen-
tencias del Tribunal Constitucional de Polonia en el Asunto P 7/20 y en el
Asunto K 3/21. En el primero de los procedimientos, la Sala Disciplinaria del
Tribunal Supremo solicita al Tribunal Constitucional que examine la validez
de las medidas provisionales, adoptadas en abril de 2020 por el TJ, en las que
se acuerda el cese de la mayoria de las funciones de dicha Sala Disciplinaria.
En su sentencia, el Tribunal Constitucional declara que el TJ ha actuado ultra
vires, debido a que ha acordado medidas provisionales relativas a la estruc-
tura organizativa, al funcionamiento de los tribunales polacos y al modo de
procedimiento ante dichos tribunales. Segtin el Tribunal Constitucional po-
laco, las medidas provisionales del TJ (y por extensién cualquier pronuncia-
miento del TJ sobre el funcionamiento del poder judicial) son incompatibles
con la Constitucion polaca, que prevalecera en caso de conflicto®. Siguiendo

miembro esté incurriendo en una violacién sistémica de los valores de la UE y no solo
esta violando disposiciones concretas del ordenamiento juridico de la UE. La accién
por infraccién sistémica tendria como objetivo directo el caracter sistémico de la vio-
lacién mediante la recopilacion en un solo procedimiento de un conjunto de posibles
incumplimientos.

4 Nota de Prensa de la Comisién Europea de 7 de septiembre de 2021, Indepen-
dence of Polish judges: Commission asks European Court of Justice for financial penal-
ties against Poland on the activity of the Disciplinary Chamber. Disponible en https:/
ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_21_4587.

4 Tribunal Constitucional de Polonia (Asunto P 7/20), 14 de julio de 2021. Dispo-
nible en inglés en https://trybunal.gov.pl/en/hearings/iudgments/art/11589-obowiazek-
panstwa-czlonkowskiego-ue-polegajacy-na-wykonywaniu-srodkow-tymeczasowych-od-
noszacych-sie-do-ksztaltu-ustroju-i-funkcjonowania-konstytucyjnych-organow-wladzy-
sadowniczej-tego-panstwa.

Como era previsible, el Tribunal Constitucional de Polonia, utiliza en sus argu-
mentos la Sentencia de 5 del Tribunal Constitucional aleman de 5 mayo de 2020 (2

Revista Espariola de Derecho Europeo 78-79 | Abril - Septiembre 2021



164 JORGE URBANEJA CILLAN

esta doctrina del Tribunal Constitucional, el presidente del Tribunal Supre-
mo afirma que no cumplira con la Sentencia del TJ de 15 de julio de 2021 y
que la Sala de Disciplina seguira ejerciendo sus competencias. Esta jurispru-
dencia ha determinado la reaccién de la Comisiéon Europea“t, enviando una
carta de emplazamiento a Polonia (parrafo segundo del art. 260 TFUE), en
la que se advierte de la posibilidad de un nuevo recurso de incumplimiento
debido a la inobservancia sistematica de las resoluciones del TJ que obligan
a disolver la Sala Disciplinaria del Tribunal Supremo. En el segundo de estos
procedimientos (K 3/21), el Tribunal Constitucional de Polonia ha cuestiona-
do el principio de primacia del DUE, estableciendo la incompatibilidad con
la Constitucién de Polonia de los arts. 1 y 19 del TUE¥. Esta sentencia ha
profundizado en la crisis entre las autoridades de Polonia y las Instituciones
de la UE, de tal forma que la presidente de la Comisiéon Europea ha afirmado
que “la sentencia del Tribunal Constitucional polaco pone en tela de juicio
los fundamentos de la UE y constituye un desafio directo a la unidad del

BvR 859/15, ECLI:DE:BVerfG:2020:rs20200505.2bvr085915). El Tribunal de Karlsru-
he elevé una cuestion prejudicial de validez sobre las decisiones de compras de ac-
tivos del sector publico al amparo del Public Sector Purchase Programme (PSPP). En
su respuesta, aunque de forma excesivamente genérica e imprecisa, el TJUE avala la
legalidad del PSPP. El TJUE establece que el programa PSPP no excede del mandato
del BCE, considerando que el PSPP se encuadra en el &mbito de la politica monetaria
—que es competencia exclusiva de la Unién respecto de los Estados miembros cuya
moneda es el euro-, y respeta el principio de proporcionalidad (Sentencia del Tribu-
nal de Justicia de 11 de diciembre de 2018, Procedimiento incoado por Heinrich Weiss
y otros, EU:C:2018:1000). En una actuacion sin precedentes, el Tribunal Constitucio-
nal Aleman cuestiona la Sentencia del TJUE por considerarla arbitraria y como una
actuacion ultra vires, estableciendo que no queda vinculado por la decision del TJUE.
[Para un analisis de la Sentencia del Tribunal Constitucional aleman, entre otros,
Bar Cerdon, (2020);Corti Varela, (2021); Galetta y Ziller, (2020); Martin Rodriguez,
(2020b)].

4 Nuevamente, la Comision ha otorgado un plazo a Polonia, hasta el 16 de agosto
de 2021, para que informe a la Comisién sobre los medios empleados para la ejecu-
cién de medidas provisionales de 14 de julio de 2021 (Asunto C-204/21) y la Sentencia
de 15 de julio de 2021 (Asunto C-791/19). Comisién Europea, Remarks by Vice-Pre-
sident Véra Jourovd at the press conference on Rule of Law Report 2021, Bruselas, 20
de julio de 2021. (Disponible en https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/
speech_21_3808). En una respuesta algo mas que previsible, el 17 de agosto de 2021,
el Gobierno polaco sefiala la supremacia de la Constitucién de Polonia sobre los tra-
tados internacionales ratificados por Polonia y recuerda que diversos tribunales cons-
titucionales han sentenciado la primacia de las constituciones nacionales y adoptan
una definicién estricta del alcance de las competencias de la UE. Asimismo, el Gobier-
no de Polonia recuerda el compromiso de que la Sala Disciplinaria no inicie nuevos
expedientes sancionatorios. Comunicado sobre la respuesta del Gobierno de Polonia
a la Comision Europea, 17 de agosto de 2021. Disponible en https://www.gov.pl/web/
premier/komunikat-cir-ws-odpowiedzi-rzadu-do-komisji-europejskiej.

47 Sentencia disponible en https://trybunal.gov.pl/en/hearings/judgments/art/11662-
ocena-zgodnosci-z-konstytucja-rp-wybranych-przepisow-traktatu-o-unii-europejskiej.
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ordenamiento juridico europeo”*. Asimismo, como reaccién a la Sentencia
del Tribunal Constitucional de Polonia, el Parlamento Europeo adopta una
Resolucion (con 502 votos a favor, 153 en contra y 16 abstenciones) en la que
se rechaza la sentencia del Tribunal Constitucional de Polonia, instando a
aplicar los instrumentos previstos en el DUE: inicio de procedimiento por in-
cumplimiento ante TJUE, no aprobacién del plan de recuperacién y resilien-
cia de Polonia, re-activacién del art. 7 TUE y aplicacién de la condicionalidad
presupuestaria (Parlamento Europeo, 2021b).

2. LA COMPLEJA PROPUESTA DE VINCULAR
EL ESTADO DE DERECHO
Y EL PRESUPUESTO DE LA UNION

Como ha quedado acreditado, el procedimiento preventivo y el procedi-
miento sancionador del art. 7 TUE presentan importantes limitaciones para
reaccionar de una manera eficaz ante las reiteradas actuaciones de Estados
miembros que cuestionan el Estado de Derecho (Manko, 2019). Como expre-
samente, senala la Comunicacién de la Comisién Europea, Reforzar en mayor
medida el Estado de Derecho en la Union, “los dificiles trances por los que ha
pasado recientemente el Estado de Derecho en algunos Estados miembros
han suscitado inquietud acerca de la capacidad de la Unién para solventar
tales situaciones” (Comisiéon Europea, 2019b). Entre el conjunto de iniciati-
vas destinadas a reforzar los mecanismos de respuesta frente a actuaciones
estatales contrarias al Estado de Derecho, ha adquirido una sobresaliente
relevancia la propuesta de vincular el presupuesto de la UE y el Estado de
Derecho.

La primera propuesta de vincular los fondos europeos con el cumplimien-
to del Estado de Derecho fue realizada por parte de los ministros de Asuntos
Exteriores de Alemania, los Paises Bajos, Finlandia y Dinamarca. En marzo
de 2013, a través de una Carta dirigida al entonces presidente de la Comision,
José Manuel Durao Barroso, los remitentes advierten sobre la importancia
de proteger los valores fundacionales de la UE y senalan que, como ultimo
recurso, debia ser posible la posibilidad de suspender fondos a los Estados
incumplidores con los valores de la UE, pero no concretan cuél debia ser el
mecanismo utilizado con esta finalidad *.

4 Debate en el Parlamento Europeo, La crisis del Estado de derecho en Polonia y la
primacia del Derecho de la UE, Estrasburgo, 19 de octubre de 2021.

49 Carta de los Ministro de Asuntos Exteriores de Alemania, los Paises Bajos, Fin-
landia y Dinamarca al Presidente de la Comision Europea, José Manuel Durao Barroso,
6 de marzo de 2013. (Disponible en https://www.eerstekamer.nl/eu/documenteu/_brief _
nederland_duitsland/f=/vji8oh6six9o0.pdf). Como expresamente senala la Carta: “At this
critical stage in European history, it is crucially important that the fundamental values
enshrined in the European treaties be vigorously protected. The EU must be extremely
watchful whenever they are put at risk anywhere within its borders. And it must be able
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De este modo, se sucedieron diversas iniciativas para suspender los fon-
dos europeos a aquellos Estados que incumplan reiteradamente los valores
del art. 2 TUE®. Estas iniciativas cristalizaron en la controvertida propuesta
de la Comisiéon Europea de Reglamento sobre la proteccion del presupuesto
de la Unién en caso de deficiencias generalizadas del Estado de Derecho en los
Estados miembros (Comision Europea, 2018¢). En la Exposicién de Motivos,
la Comisién Europea insiste en que los valores del art. 2 TUE deben ser res-
petados en cualquier politica de la UE, incluida la gestién de los fondos de la
Uniodn, ya que el respeto del Estado de Derecho es una condicién previa esen-
cial para cumplir el principio de buena gestién financiera del art. 317 TFUE
(parrafo 4 de la Exposicién de Motivos de la propuesta de Reglamento). En
el trasfondo de la propuesta de la Comisién se encuentra la posibilidad de
limitar el acceso a los fondos europeos a aquellos Estados miembros reinci-
dentes en el incumplimiento del Estado de Derecho, que, ademaés, han sido
los principales beneficiarios netos del presupuesto de la UE. En efecto, la ini-
ciativa de la Comisién presenta mayor relevancia si se tiene en cuenta que, en
la ejecucién del MFP 2014-2020, Polonia ha sido el mayor receptor absoluto
de fondos europeos con un total de 86.000 millones de euros y Hungria es el
mayor receptor de fondos per cdpita, con mas del 95 por 100 de las inversio-
nes cofinanciadas por la UE (Kelemen y Scheppele, (2018).

Sin embargo, la propuesta de la Comisién presentaba numerosos aspectos
controvertidos que se han planteado en el desarrollo del procedimiento legis-
lativo. Como se analiza en el epigrafe 4, estas circunstancias, unidas a la com-
pleja negociacién politica del MFP 2021-2027 y los fondos de recuperacion
tras la pandemia, han ocasionado que el resultado final sea un régimen de
condicionalidad para la proteccién del presupuesto de la UE con un alcance
mucho mas limitado que la propuesta inicial de la Comision.

to react swiftly and effectively to ensure compliance with its most basic principles. We
propose addressing this issue as a priority and believe that the Commission has a key
role to play here”. [...] “A variety of options could then be explored to foster compliance,
including introducing a structured political dialogue, bringing the issue to the Council
at an early stage, or concluding binding agreements between the Commission and the re-
levant Member State. As a last resort, the suspension of EU funding should be possible”.

Curiosamente, en 2017, la primera vez que el ex presidente de la Comisiéon Euro-
pea, Jean-Claude Juncker, fue cuestionado por esta posibilidad, mostré su rotunda
negativa, afirmando que la propuesta “not because I wouldn't sometimes want to do
that. But I believe it won't be helpful to divide the European Union”, [...]. “That would
be poison for the Continent”. (Eder, 2017a).

50 La Comisién Europea recoge en esta idea en sus propuestas para la negociacion
del Marco Financiero Plurianual (MFP) 2021-2027. La Comisién considera que el res-
peto de los valores del art. 2 TUE debe garantizarse a través de todas politicas de la
Union, lo que incluye la gestion del presupuesto de la UE. (Comisién Europea, 2018b).

Alemania se ha mostrado como principal impulsor de la idea de introducir una
condicionalidad del presupuesto de la UE vinculada al cumplimiento del Estado de
Derecho. (Eder, 2017,b).
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Entre los principales elementos problemaéticos de la propuesta de Regla-
mento sobre la proteccion del presupuesto de la Union en caso de deficiencias
generalizadas del Estado de Derecho se pueden destacar:

i) La posible existencia de mecanismos en el Derecho
derivado que permiten la suspension de fondos

Como se acaba de mencionar, el principal objetivo de la propuesta de la
Comision es limitar el acceso a los fondos europeos a los Estados que infrin-
jan sisteméaticamente el Estado de Derecho. Por ello, se ha planteado si esta
finalidad podia haberse alcanzado con otros instrumentos ya existentes en
el DUE. En primer lugar, el Reglamento 1303/2013 por el que se establecen
disposiciones comunes relativas a los fondos europeos, obliga a los Estados
miembros a establecer sistemas nacionales de gestién y control, que garan-
ticen que los fondos se aplican de conformidad con el DUE (arts. 72-74 del
Reglamento 1303/2013). Ademas, este Reglamento permite suspender los
fondos, total o parcialmente, cuando “existe una deficiencia grave en el fun-
cionamiento efectivo del sistema de gestién y control del programa operativo,
que ha puesto en peligro la contribucién de la Unién a dicho programa y con
respecto a la cual no se han tomado medidas correctivas” [art. 142.1.a) del
Reglamento 1303/2013]. A pesar de que en la propuesta de 2018 se vincula
Estado de Derecho y buena gestion financiera, se entiende que las violaciones
sistémicas del Estado de Derecho no pueden calificarse como deficiencias
graves en la gestion y control de los fondos. Segtn el TJ, el principio de segu-
ridad juridica exige que las normas juridicas sean claras, precisas y de efectos
previsibles, en especial cuando puedan tener consecuencias desfavorables o
caracter sancionatorio®. Al no mencionarse expresamente la violacién del
Estado de Derecho como causa de suspension de los fondos europeos, en el
ambito del MFP 2014-2020, no se dispone de la base juridica suficiente para
suspender fondos europeos por vulneraciones del Estado de Derecho (Rangel
de Mesquita, 2018).

En segundo lugar, se plantea la posibilidad de acordar la suspensién de
fondos en el marco de los recursos por incumplimiento. El art. 260 TFUE
permite que el TJ, a propuesta de la Comisién, imponga una suma a tanto
alzado o una multa coercitiva a aquellos Estados que incumplan las senten-
cias del TJ. Este mecanismo permite a la Comisién acudir al TJ en aquellos
supuestos que considere que el Estado afectado no ha adoptado las medidas
necesarias para la ejecucion de la sentencia del Tribunal. En cualquier caso,
la medida acordada por el Tribunal tiene que estar destinada a garantizar
la aplicacion efectiva del DUE. De este modo, nada impide que las medidas
acordadas por el TJ puedan consistir en la suspensién o retencién de fondos

51 Véase jurisprudencia citada en el primer parrafo de la pagina 15.
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europeos ™, con la ventaja de que tales medidas serian adoptadas en el marco
de un proceso judicial (Scheppele, Kochenov y Grabowska-Moroz, 2020; Vita,
2017).

ii) Fundamento en el Derecho originario

La Comisién fundamenta su propuesta legislativa en el art. 322.1.a) TFUE,
que permite que el Parlamento Europeo y el Consejo adopten mediante regla-
mentos, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario y tras consultar al
Tribunal de Cuentas: “Las normas financieras por las que se determinaran, en
particular, las modalidades de establecimiento y ejecucion del presupuesto,
asi como las referentes a la rendicién y censura de cuentas”. Por tanto, la base
juridica utilizada es la competencia que prevén los Tratados Constitutivos
para la correcta ejecucion del presupuesto de la UE (Martin y Pérez de Nan-
clares, 2020; von Bogdandy y Lacny, 2020). Se han planteado importantes
dudas sobre si este articulo, que otorga competencia en materia de ejecucion
del presupuesto de la UE, puede ser fundamento suficiente para acordar un
mecanismo general de proteccién del Estado de Derecho (Gallinaro, 2021).
Por ello, resulta especialmente criticable que, ante una propuesta de tal rele-
vancia, la Comisién Europea se limite a indicar que “las normas financieras
por las que se rige el presupuesto de la Unién en virtud del art. 322 del Tra-
tado de Funcionamiento de la UE no pueden ser adoptadas al nivel de los
Estados miembros”.

El fundamento juridico utilizado por la Comisién Europea permite sor-
tear el problema de atribucién competencial, pero obliga a establecer un vin-
culo suficientemente directo entre la existencia de “deficiencias generalizadas
sobre el Estado de Derecho” en un Estado miembro y la proteccién de los
intereses financieros de la Unién. Sin embargo, estas referencias a los intere-
ses financieros de la UE y la buena gestién financiera del presupuesto de la
Unién no ocultan que el verdadero objetivo de la propuesta de la Comisién
es la proteccién del Estado de Derecho. Por ello, en el desarrollo del proce-
dimiento legislativo, el Dictamen del Servicio Juridico del Consejo puso de
manifiesto la posible incompatibilidad de la propuesta de Reglamento con los
mecanismos del art. 7 TUE. Asi, el Servicio Juridico del Consejo considera
que el art. 7 TUE establece un procedimiento excepcional ante violaciones
de los valores del art. 2 TUE y permite a las Instituciones pronunciarse sobre
materias que de otro modo quedarian fuera del d&mbito de ampliacién del

2 Incluso con esta propuesta, defendida por parte de la doctrina, se conseguiria
mejorar la efectividad de las sanciones acordadas en el marco de los recursos por
incumplimiento. Aunque se ha mejorado su efectividad tras la introduccién de las
medidas provisionales y de las multas coercitivas, se ha sefialado que el mecanismo
de las multas en el marco de los recursos por incumplimiento no ha venido constitu-
yendo una herramienta adecuada para el efectivo cumplimiento de las sentencias del
TJ (Jack, 2013).
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DUE, como puede ser la organizacion del sistema judicial. El Dictamen del
Servicio Juridico del Consejo atribuye al art. 7 TUE el caracter de lex specia-
lis y un nuevo instrumento de Derecho derivado solo seria compatible con
los Tratados Constitutivos si persiguiera diferentes objetivos a los del art. 7
TUE. Segun el Servicio Juridico del Consejo, la propuesta de la Comisién no
cumple con estos requisitos, considerando que no se establece un vinculo su-
ficientemente directo entre las “deficiencias generalizadas sobre el Estado de
Derecho” y la proteccién de los intereses financieros de la UE. En definitiva,
el Servicio Juridico del Consejo considera que la propuesta de la Comisién es
realmente un instrumento para salvaguardar el Estado de Derecho y no un
mecanismo para proteger el presupuesto de la UE y la buena gestién finan-
ciera, que es lo que permite el art. 322 TFUE>3.

iii) El concepto de deficiencia generalizada

Como se acaba de mencionar, la Propuesta de la Comisiéon contemplaba
como presupuesto para activar el mecanismo de condicionalidad, la existen-
cia de una “deficiencia generalizada del Estado de Derecho en un Estado
miembro” (art. 3 de la Propuesta de Reglamento). Se entiende que una “defi-
ciencia generalizada” es aquella “practica u omision extendida o recurrente,
o medida adoptada por las autoridades publicas que afecte al Estado de De-
recho” [art. 2.b) de la propuesta de Reglamento]. Con el objetivo de concretar
este concepto excesivamente genérico, la propuesta de Reglamento establece
una lista indicativa y no cerrada de actuaciones estatales que pueden impli-
car “una deficiencia generalizada” y con ello la activacién del mecanismo
de condicionalidad (art. 3.1 de la propuesta de Reglamento). Esto es, en la
propuesta de Reglamento la nocién de “deficiencia generalizada” se formula
de una manera excesivamente amplia, por tanto, resulta incompatible con el
principio de seguridad juridica (Pérez Bernéardez, 2019).

Seguin el TJ, el principio de seguridad juridica exige que una normativa
permita a los interesados conocer con exactitud el alcance de las obligaciones
que se les impone>*. De este modo, el concepto de “deficiencia generalizada”
no supera el examen exigido por el TJ para considerar que la propuesta de
Reglamento respeta el principio de seguridad juridica. En efecto, el Tribunal
de Cuentas, en su Dictamen preceptivo sobre la propuesta de Reglamento,
recomienda que “los 6rganos legislativos establezcan criterios claros y espe-
cificos para definir lo que constituye una deficiencia generalizada del Estado
de Derecho que suponga un riesgo para la buena gestiéon financiera, y para

53 Dictamen del Servicio Juridico del Consejo de 25 de octubre de 2018, doc. n°.
13593/18.
5% Vid. jurisprudencia citada en el primer parrafo de la pagina 15.
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definir el alcance de las medidas, tanto en la propuesta de Reglamento como
en sus posibles normas de desarrollo” >3,

iv) El sistema de votacién por mayoria cualificada inversa

Segtn la Propuesta de Reglamento, la existencia de una “deficiencia ge-
neralizada” del Estado de Derecho en un Estado miembro se realiza a través
de un procedimiento en el que la Comisién tiene atribuidas amplias facul-
tades de apreciacién (art. 5 de la propuesta de Reglamento). En ejercicio
de sus funciones de supervisar el cumplimiento del DUE, se propone que la
Comision realice una investigacién destinada a comprobar si concurren las
circunstancias para la existencia de una “deficiencia generalizada”. Durante
el desarrollo de este procedimiento, del que se debera informar al Estado
afectado, la Comisién podra tener en cuenta toda la informacién pertinente,
incluidas las resoluciones del TJ, los informes del Tribunal de Cuentas y las
conclusiones y recomendaciones de las organizaciones internacionales perti-
nentes. Tal y como sefala el Tribunal de Cuentas, la propuesta de Reglamento
no establece criterios precisos para la toma de decisiones importantes tales
como el inicio del procedimiento o la eleccién y el alcance de las medidas, lo
que no garantiza una aplicaciéon coherente de las disposiciones.

En aquellos supuestos en que la Comisién considere probada la existen-
cia de una “deficiencia generalizada” del Estado de Derecho, presentara al
Consejo una propuesta de medida de ejecucion, en la que se especifiquen las
medidas apropiadas. Estas medidas apropiadas pueden ser la suspension,
reduccién o restriccion, total o parcial, del acceso de un Estado miembro a
la financiacién de la UE (art. 4 de la Propuesta de Reglamento). Aplicando
un sistema de adopcién de decisiones no previsto en los Tratados Constituti-
vos’®, se contempla que la decisién propuesta por la Comisién se considerara
adoptada, salvo que el Consejo por mayoria cualificada, en el plazo de un
mes, rechace la propuesta de la Comisién (art. 5.7 de la propuesta de Regla-
mento). De este modo, se introduce un sistema conocido como mayoria cua-
lificada inversa, que aumenta sustancialmente los poderes de la Comision, ya
que para modificar o rechazar su propuesta se requiere mayoria cualificada
en el Consejo y en caso contrario la propuesta de la Comisién queda aproba-
da (Pérez Bernardez, 2019).

La mayoria cualificada inversa solo esta prevista en el Derecho derivado
para la adopcién de decisiones en diversas fases de los mecanismos de coor-
dinacién y supervisién de la politica presupuestaria de los Estados miem-

55 Dictamen n° 1/2018 del Tribunal de Cuentas sobre la propuesta de Reglamento
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 2 de mayo, sobre la proteccion del presupuesto
de la Union en caso de deficiencias generalizadas del Estado de Derecho en los Estados
miembros, DOUE C 291, de 17 de agosto de 2018.

% Los sistemas de adopcion de decisiones en el Consejo estan regulados en el
art. 238 TFUE.
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bros. Tras las reformas introducidas como reaccién a la crisis financiera y
econémica de 2007, se ha reforzado la gobernanza econémica en la UE, en
especial para los Estados de la Eurozona, intensificando los procedimientos
de control y supervision de las politicas presupuestarias de los Estados miem-
bros. En el marco de estos procedimientos, se prevé el sistema de mayoria
cualificada inversa en diferentes fases: la adopcién de sanciones en la ver-
tiente preventiva (art. 4.3 del Reglamento 1173/2011) y correctora (art. 7 del
Tratado de Estabilidad, Coordinacion y Gobernanza en la Unién Econémica
y Monetaria) del Pacto de Estabilidad y Crecimiento; y en la dimensién pre-
ventiva (art. 10.4 del Reglamento 1176/2011) y correctora (art. 3.3 del Regla-
mento 1174/2011) del procedimiento por desequilibrios macroeconémicos
(Carrera Hernéandez, 2013; Lastra y Luois, 2013; Lépez Escudero, 2015). En
este supuesto, ningtin Estado ha cuestionado ante el TJ la mayoria cualifica-
da inversa como sistema de adopcion de decisiones.

Como puede comprobarse, el sistema de adopcién de decisiones por ma-
yoria cualificada inversa no esta previsto en el Derecho originario, por lo que
se ha cuestionado que la decisién por la que se adoptan las medidas corres-
pondientes ante una “deficiencia generalizada” sea adoptada conforme a este
sistema de mayoria. Tal y como aparece en la propuesta de Reglamento, el
objetivo de este sistema de mayoria es facilitar la adopcién de cuantas deci-
siones sean necesarias para proteger los intereses financieros de la Unién (pa-
rrafo 15 de la Exposicién de Motivos de la Propuesta de Reglamento). Se ha
senialado que la adopcién de las medidas correspondientes tiene un caracter
sancionatorio y, por tanto, no se trata de un acto legislativo sino de caracter
ejecutivo, por tanto, dentro de las competencias de la Comision (von Bogdan-
dy y Lacny, 2020). Sin embargo, aunque no aparece expresamente previsto en
la propuesta de Reglamento, se entiende que la decisién del Consejo también
debe constatar o no la existencia de “deficiencias generalizadas” en el Estado
de Derecho en un Estado miembro. Ademas, resulta cuestionable que una
decisién de la magnitud politica y econémica, como puede ser la retirada o
suspensién de fondos, sea adoptada conforme a un procedimiento no regula-
do en el Derecho originario.

El Parlamento Europeo, rapidamente, se mostré favorable a la propuesta
legislativa de la Comisién (Parlamento Europeo, 2018b), proponiendo como
principales enmiendas: la introduccién de un panel de expertos independien-
tes, con el objetivo de asistir a la Comisién en la evaluacion de las deficiencias
generalizadas (enmiendas 21 y 45); un reforzamiento de la proteccién de los
destinarios y beneficiarios finales de los fondos de la UE (enmienda 49); y
un procedimiento diferente, reforzando la participacién del Parlamento Eu-
ropeo, que es practicamente inexistente en la propuesta de la Comision (en-
miendas 58 y 59) (Parlamento Europeo, 2019). Sin embargo, el Consejo no se
mostré favorable a la iniciativa de la Comision, ya que, ademas de la Opinién
del Servicio Juridico anteriormente mencionada, existian importantes reti-
cencias politicas por parte de algunos Estados miembros (principalmente,
Polonia, Hungria y Republica Checa) en la creacién de un mecanismo que
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pudiera limitar el acceso a los cuantiosos fondos europeos. Como se explica
en el epigrafe 4, solo en el contexto de las negociaciones del MFP 2021-2027 y
del Instrumento de Recuperacion de la Unién Europea (Next Generation EU)
se consigue alcanzar un acuerdo entre los co-legisladores de la UE, pero con
modificaciones sustanciales respecto de la propuesta inicial planteada por la
Comisién Europea.

3. LA GENESIS DEL MECANISMO
DE CONDICIONALIDAD:
EL PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD
EN LA RESPUESTA A LA CRISIS ECONOMICA
DERIVADA DE LA PANDEMIA

3.1. La configuracién de mecanismos
de asistencia financiera para la recuperacién
econOmica tras la pandemia

La crisis sanitaria mundial originada por la enfermedad de la COVID-19,
causada por el coronavirus SARS-CoV-2, ha ocasionado una profunda crisis
econdémica en el conjunto de la UE. Aunque de una forma desigual, la crisis
econémica asociada a la crisis sanitaria estéd incidiendo negativamente en el
desarrollo econémico y social de los Estados miembros. Por ello, desde la UE
se estd impulsado un amplio catdlogo medidas de muy diversa indole en los
ambitos sanitarios, econémicos y sociales.

Con el objetivo de evitar dafios permanentes en la economia derivados de
una crisis temporal, se han sucedido un amplio catdlogo de respuestas eco-
némicas tanto por parte de los Estados como por parte de las Instituciones
de la UE. De este modo, las primeras medidas adoptadas desde las Institucio-
nes de la UE se centraron en apoyar las iniciativas estatales. La rigidez y las
limitaciones propias del presupuesto de la UE determinan que la capacidad
de reaccién financiera de la UE ante situaciones imprevistas sea sumamente
limitada (Olesti Rayo, 2021). Las autoridades nacionales pusieron en mar-
cha diversas medidas que tenian tres objetivos fundamentales: hacer frente
a la emergencia sanitaria, apoyar la provisién de liquidez a la economia, y
proteger el empleo y a trabajadores, auténomos y poblacién vulnerable. La
reaccion inmediata de las Instituciones europeas se centré en apoyar finan-
cieramente a los Estados miembros y en establecer un marco juridico que
permitiera el desarrollo de tales medidas estatales®” (San Basilio Pardo, y
Diaz Alvarez de Toledo, 2020).

57 Entre las principales medidas de la UE de apoyo a los Estado miembros pueden
destacarse: el Instrumento Europeo de Apoyo Temporal para Atenuar los Riesgos de
Desempleo en una Emergencia (SURE, por sus siglas en inglés); la flexibilizacion de
las normas presupuestarias; el programa temporal de compras de emergencia en caso
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La dimensién de la crisis ha determinado la necesidad de establecer un
conjunto general de medidas de recuperacién econémica, que impulsen in-
versiones publicas y privadas. De este modo, la UE y sus Estados miembros
han acordado un conjunto de instrumentos de asistencia financiera, que es-
tan destinados especificamente a apoyar la recuperacién econémica tras la
pandemia. Al igual que sucede en la respuesta a la crisis financiera y eco-
némica de 2007, en el proceso de aprobacion de tales instrumentos, se han
establecido importantes diferencias entre los Estados del Norte y los Estados
del Sur de la UE. De un lado, se han situado un conjunto de Estados liderados
por Alemania, Italia, Francia y Espafa, que impulsaban soluciones federa-
lizantes y que incorporaban instrumentos de mutualizacién de deuda. Por
otro lado, se encontraban los Estados denominados frugales (Paises Bajos,
Austria, Suecia y Dinamarca, con el apoyo de Finlandia), contrarios a las
soluciones que implicaban auténticos riesgos compartidos a nivel de la UE
y transferencias no reembolsables a favor de los Estados miembros (Gros,
2020; Ruthardt, 2020).

De este modo, en la Declaracion Conjunta de los Miembros del Consejo
Europeo del 26 de marzo de 2020 58, se impulsaba una estrategia coordinada
para salir de la crisis, asi como un plan de recuperacién integral y un nivel de
inversiones sin precedentes. Esta Hoja de Ruta fue acogida favorablemente
por el Consejo Europeo de 23 de abril de 2020 y determina cuatro ambitos
clave de actuacion: el mercado tnico, los esfuerzos de inversiéon a gran es-
cala, la acciéon global de la UE y la mejora de la gobernanza. En este mismo
Consejo Europeo, los Estados miembros convinieron en trabajar en la creacion
de un fondo de recuperacion, solicitando a la Comisién Europea la presenta-
cién de una propuesta 59.

Como tantas veces ha sucedido en el proyecto de integraciéon europeo, el
18 de mayo de 2020, Francia y Alemania coordinaron su postura y se adelan-
taron a la Comisiéon Europea, realizando una propuesta de fondo de recu-
peraciéon®. En la propuesta franco-alemana se contempla que la UE pueda
financiarse mediante la emisiéon de deuda conjunta en los mercados de ca-
pitales. Sin embargo, la principal novedad se encontraba en la posibilidad
de que el fondo de recuperacion realizara transferencias no reembolsables a
favor de los Estados miembros. A diferencia de los mecanismos de asisten-

de pandemia del Banco Central Europeo; y el instrumento de apoyo a crisis pandémi-
cas del Mecanismo Europeo de Estabilidad. [Para un anélisis detallado sobre el con-
junto de reformas econémicas en respuesta a la crisis sanitaria Elviro Aranda (2021)].

58 Disponible en https://www.consilium.europa.eu/media/43407/20200421-a-road-
map-for-recovery_es.pdf.

% Conclusiones del Consejo Europeo, 23 de abril de 2020. (Disponible en https:/
www.consilium.europa.eu/es/meetings/european-council/2020/04/23/).

¢ La propuesta franco-alemana sobre un fondo de recuperaciéon puede con-
sultarse en https://mwww.bundesregierung.de/resource/blob/975226/1753772/414a4b5-
alca91d4f7146eeb2b39ee72b/2020-05-18-deutsch-franzoesischer-erklaerung-eng-data.
pdf?download=1.
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cia financiera adoptados como respuesta a la crisis financiera y econémica
de 2007 y de los mecanismos de reacciéon inmediata referidos anteriormente
(SURE, préstamos precautorios del MEDE y programa temporal de compras
de emergencia en caso de pandemia del BCE) los Estados no deberian reinte-
grar los fondos europeos (Kolling, 2020). Asi lo demuestra el rechazo inicial
de los Estados frugales a este elemento de la propuesta franco-alemana, ya
que rechazaban que los fondos fueran distribuidos entre los Estados miem-
bros a través de transferencias no reembolsables®'. Finalmente, la propuesta
de la Comisién Europea, de fecha 27 de mayo, propone un Instrumento de
Recuperacién y en ella que se recogen los elementos esenciales de la pro-
puesta franco-alemana, esto es, endeudamiento comunitario y posibilidad de
subvenciones a favor de los Estados miembros (Comisién Europea, 2020b).

Tras un Consejo Europeo con una duracién total de cinco dias, en el que
se reflejaron importantes tensiones entre los Estados del Sur y los Estados
del Norte de la Unién (Leitao, 2020), se alcanzé un acuerdo politico sobre
el Instrumento de Recuperacion de la Unién Europea (conocido como Next
Generation EU)%. En este acuerdo se mantiene la dotacion del Instrumento
de Recuperacion, con un total de 750.000 millones de euros, pero se reestruc-
turaron las partidas, disminuyendo las transferencias no reembolsables hasta
los 390.000 millones de euros y aumentando los préstamos hasta los 360.000
millones de euros.

3.2. El Instrumento de Recuperacién Europea
(Next Generation EU). Caracteristicas fundamentales

En diversas ocasiones, principalmente tras la crisis financiera de 2007, se
han sucedido diversas iniciativas encaminadas a dotar a la UE (en especial
a la Eurozona) de una capacidad fiscal propia, con posibilidad de movili-
zar inversiones en periodos de crisis extraordinarias (Pérez Bernabeu, 2016).
Ninguno de los instrumentos financieros existentes en la Unién cumple con
este objetivo, ya que el presupuesto de la UE no se encuentra disefiado con
funciones de estabilizacién y el MEDE es un instrumento de tltima instancia
destinado a salvaguardar la estabilidad financiera del conjunto de la Eurozo-
na (Hernandez de Cos, 2019). Como se ha mencionado anteriormente, la con-

¢ La posicion de Paises Bajos, Austria, Suecia y Dinamarca queda recogida en
el documento, Non paper EU support for efficient and sustainable COVID-19 recovery;,
(disponible en https://www.politico.eu/wp-content/uploads/2020/05/Frugal-Four-Non-
Paper.pdf). Resulta especialmente significativa la respuesta del Canciller austriaco
ante la propuesta franco alemana, al declarar “seguiremos dando muestras de solida-
ridad y apoyo a los paises mas afectados por la crisis del coronavirus, pero esto debe
hacerse bajo la forma de préstamos y no de subvenciones”.

2 Conclusiones de la Reunién extraordinaria del Consejo Europeo (17, 18, 19, 20
y 21 de julio de 2020) Bruselas, 21 de julio de 2020. (Disponible en https:./www.consi-
lium.europa.eu/media/45124/210720-euco-final-conclusions-es.pdf).
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formacién del presupuesto de la UE y las limitaciones del Derecho originario
en materia de politica econémica y monetaria® impiden que la UE disponga
de la capacidad financiera para reaccionar ante crisis imprevistas.

En desarrollo de los acuerdos politicos del Consejo Europeo de julio de
2020, mediante el Reglamento 2020/2094 del Consejo, se adopta el acto nor-
mativo por el que se establece el Instrumento de Recuperacion de la Unién
Europea, como un mecanismo de asistencia financiera, propio de la UE y con
un caricter temporal. De este modo, el fundamento juridico para la adopcion
del Reglamento es el art. 122.2 TFUE, que, segin el TJ, permite la creacién
de mecanismos de asistencia financiera de caracter temporal, como es el pre-
sente Instrumento ®*.

De este modo, la adopcién del Instrumento de Recuperacién supone un
incremento del presupuesto de la UE que no tiene precedentes. No obstante,
a diferencia del marco financiero plurianual, que se financia parcialmente a
través de las aportaciones de los Estados miembros e impuestos comunes, el
Instrumento de Recuperacion se financia mediante la emisién de deuda en
los mercados de capitales por parte de la Comisién Europea. En aquellos su-
puestos anteriores en que la UE se ha financiado en los mercados de capitales
para prestar asistencia financiera a los Estados miembros, siempre se habia
tratado de programas concretos (programa de apoyo a la balanza de pagos o
SURE). Ademads, los programas previos de asistencia financiera nunca habian
implicado la existencia de transferencia no reembolsables a favor de los Esta-
dos miembros con cargo al presupuesto de la UE (Carrera Hernandez, 2020).
A estos efectos, fue necesario acordar la modificacion de la Decision sobre el
sistema de recursos propios de la UE 65; facultando a la Comisién a contraer,
en nombre de la Unién, empréstitos en los mercados de capitales con el inico
y exclusivo propésito de financiar medidas para paliar las consecuencias de
la crisis de la COVID-19 (art. 5 Decisién 2020/2053)% (Gros, 2020; Ruthardt,

63 El art. 123 TFUE establece la prohibicion relativa a la financiacion monetaria y
el art. 125 TFUE consagra la cldusula de no corresponsabilidad financiera. La regla de
no bail out de estas reglas, consagrada expresamente en los Tratados, implica que si
algunos Estados incurrian en politicas fiscales excesivamente expansivas ellos y solo
ellos serian responsables de sus deudas.

% En el Asunto Pringle (2012), al enjuiciar la compatibilidad del MEDE con el De-
recho originario, el TJ sefiala que el art. 122.2 TFUE permite a la UE la Unién la com-
petencia de conceder una ayuda financiera puntual a un Estado miembro en caso de
dificultades o en caso de serio riesgo de dificultades graves ocasionadas por catéastro-
fes naturales o acontecimientos excepcionales que dicho Estado no pudiere controlar.

% Segun el art. 311 TFUE, “el Consejo adopta por unanimidad y previa consulta al
PE, una decisioén por la que establece las disposiciones aplicables al sistema de recur-
sos propios de la Unién. Esta decision debe ser ratificada por los Estados miembros”.

% Ademads, como otras novedades de la presente Decisién sobre recursos propios,
se aumenta el importe total de los recursos propios asignados a la Unién para finan-
ciar los créditos de pago del 1,20 por 100 al 1,40 por 100 de la suma de la RNB de
todos los Estados miembros y se establece una contribucién nacional basada en los
residuos de envases plasticos no reciclables. Ademas, en el Consejo Europeo de julio
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2020). Siguiendo el procedimiento del art. 311 TFUE, con fecha 31 de mayo
de 2021, el Consejo comunica que todos los Estados miembros, de confor-
midad con sus requisitos constitucionales, han ratificado la Decisiéon sobre
recursos propios, por lo que esta Decisién entra en vigor el 1 de junio de 2021.
Por tanto, a partir de esta fecha, la UE puede financiarse en los mercados de
capitales con la finalidad de financiar el Instrumento de Recuperacién®’. Des-
de junio de 2021 y hasta la fecha de cierre del presente trabajo (septiembre
de 2021), la Comisién Europea ha realizado tres rondas de emisién de bonos
en los mercados de capitales para financiar el Instrumento de Recuperacion,
que ascienden a 45.000 millones de euros .

En definitiva, solo tras un acontecimiento, como la crisis que ha provo-
cado la pandemia de la COVID-19, la UE dispone de un instrumento fiscal
propio, vinculado al presupuesto de la UE, con capacidad efectiva de realizar
inversiones en los Estados miembros. El Instrumento de Recuperacién tiene
un carécter excepcional y temporal, y debe destinarse exclusivamente a hacer
frente a las consecuencias econémicas y sociales directas de la pandemia.
Sin embargo, los cambios introducidos con el Instrumento de Recuperacién
representan transformaciones estructurales en el proceso de integraciéon, ya
que, por primera vez, la UE establece un instrumento financiero con transfe-
rencias directas sin reembolso en favor de los Estados miembros y financiado
con préstamos a cargo de la UE. Ademas, el volumen de financiacién que la
UE requerira de los mercados de capitales no tiene precedentes y obliga a
implementar nuevos recursos propios que permitan generar ingresos para
amortizar los empréstitos adquiridos (Carrera Hernandez, 2020; Sanchez Ba-
rrueco, 2021).

El Mecanismo de Recuperacién y Resiliencia (MRR), desde el punto de
vista cuantitativo y cualitativo, es el elemento central del Instrumento de Re-
cuperacion de la UE [Reglamento (UE) 2021/241]. E1l MMR, con un total de
672.500 millones de euros, es el instrumento especifico destinado a facili-
tar préstamos y subvenciones que apoyen las reformas e inversiones de los
Estados miembros después de la crisis sanitaria®. La experiencia de crisis

de 2020, los Estados miembros acordaron solicitar a la Comisién Europea que presen-
te propuestas para la creacién de nuevos recursos propios; en concreto, propuestas
relativas a un mecanismo de ajuste en frontera de las emisiones de carbono y a una
tasa digital con vistas a su instauracién a més tardar el 1 de enero de 2023.

7 Nota de Prensa del Consejo, 31 de mayo de 2021. Disponible en https://www.
consilium.europa.eu/es/press/press-releases/2021/05/3 1/green-light-from-all-member-
states-for-eu-recovery-spending/.

% Los plazos de devolucion de la deuda emitida por la Comisién Europea oscilan
de los cinco a los treinta afios. Comunicado de prensa de la Comisién Europea, Next
Generation EU: European Commission raises further €10 billion in a successful third
bond to support Europe’s recovery, 13 de julio de 2021. (Disponible en https://ec.europa.
eu/commission/presscorner/detail/es/IP_21_3682).

¢ El MRR facilita a los Estados miembros 312.500 millones de euros en transfe-
rencias no reembolsables (a precios de 2018) y 360.000 millones de euros como prés-
tamos (art. 6 del Reglamento por el que se establece el MRR).
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precedentes demuestra que las inversiones, tanto publicas como privadas,
sufren drésticas disminuciones durante los periodos de crisis econémicas; en
especial, en una situacién como la originada por la crisis sanitaria.

Con el objetivo de acceder a los fondos del MRR, los Estados miembros
deben presentar los planes estatales de recuperacién y resiliencia, en los que
se detallen su programa de inversiones. Los planes estatales de recuperacién
y resiliencia son programas elaborados por los Estados miembros, que esta-
blecen los proyectos de reformas e inversiones, que necesariamente tienen
que ajustarse a los ejes tematicos de las inversiones financiadas por el Meca-
nismo’. El plan de recuperacién sera evaluado por la Comisién de acuerdo
con su pertinencia, eficacia, eficiencia y coherencia . Si la evaluacién de la
Comision es positiva, por decisién de ejecucién del Consejo, se aprueba el
plan de recuperacién y resiliencia, recogiendo las reformas y los proyectos de
inversion que seran ejecutados por el Estado miembro, incluidos los hitos y
objetivos y las contribuciones financieras (arts. 19 y 20 del Reglamento por el
que se establece el MRR). El Reglamento por el que se establece MRR condi-
ciona la aprobacién de la financiacién de la UE a que los Estados miembros
demuestren que sus planes nacionales de recuperacién y resiliencia cumplen
diversos criterios de referencia econémicos y medioambientales, incluidas
recomendaciones especificas por pais adoptadas en el contexto del Semes-
tre Europeo. La Comisién ha evaluado positivamente los planes de Polonia
y Hungria, pero se ha propuesto la posibilidad de que estos planes no sean
aprobados hasta que estos dos Estados eliminen sus actuaciones contrarias
al Estado de Derecho. Las recomendaciones especificas de la Comisién para
estos dos Estados hacen referencia a los problemas con la corrupcién y la
independencia judicial, por lo que hasta que estos elementos no sean corregi-

0 Ademas, estos planes de recuperacién y resiliencia establecen un conjunto de
medidas de ejecucion, que deben ser coherentes con las reformas propuestas y en el
que, ademas de inversiones publicas, se pueden contemplar mecanismos destinados
a incentivar las inversiones privadas. Desde el punto de vista operativo, el Mecanismo
de Recuperacién y Resiliencia se inserta en el instrumento del Semestre Europeo,
que, como se ha sefialado previamente, es el marco de coordinacién de las politicas
econdémicas, presupuestarias, sociales y de empleo. Asi, los planes de recuperacion y
resiliencia deben ser coherentes con los programas nacionales de reformas que los
Estados proponen en el marco del Semestre Europeo (art. 17 del Reglamento por el
que se establece el MRR). Por tanto, la incorporaciéon del MRR modifica sustancial-
mente el cardcter del Semestre Europeo, que se convierte en un instrumento clave
para transferencias e inversiones, asi como para una gobernanza econémica de la UE
(Carrera Hernandez, 2020).

Una vez evaluados positivamente y aprobados por el Consejo, mediante Decision,
cada Estado ejecuta las inversiones previstas en su plan de recuperacién, que no pue-
den tener un plazo de ejecucion superior al 31 de agosto de 2026, que es el plazo en
el que se deberdan haber alcanzado todos los hitos y objetivos finales. Los Planes de
Recuperacién y Resiliencia pueden consultarse en: https.//ec.europa.eu/info/business-
economy-euro/recovery-coronavirus/recovery-and-resilience-facility_en.
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dos, la Comisién y el Consejo no deberian aprobar la liberacién de los fondos
para estos Estados (Alemano et. al., 2021).

4. EL REGIMEN DE CONDICIONALIDAD
PARA LA PROTECCION DEL PRESUPUESTO
DE LA UNION

4.1. Un complejo acuerdo politico

Como se ha mencionado en el epigrafe 2, la propuesta legislativa de la
Comisién sobre un régimen de condicionalidad del presupuesto de la UE
ha contado con la fuerte oposicién de algunos Estados miembros (princi-
palmente, Polonia, Hungria y Republica Checa). De esta forma, solo en el
contexto de las negociaciones del MFP 2021-2027 y del Instrumento de Re-
cuperacion de la Unién Europea (Next Generation EU), se han alcanzado los
acuerdos politicos necesarios para la conformacién de un régimen de condi-
cionalidad sobre el presupuesto de la UE. En el Consejo Europeo de julio de
2020, ademés de alcanzar un acuerdo politico sobre el MFP 2021-2027 y el
Instrumento de Recuperacion de la Unién Europea (Next Generation EU), los
Estados miembros manifiestan un compromiso genérico sobre la necesidad
de proteger los intereses financieros de la UE, de conformidad con los valo-
res del art. 2 TUE (pfo. 22). De esta forma, se logra el compromiso politico
para establecer un régimen de condicionalidad destinado a proteger el pre-
supuesto de la UE y el Next Generation EU; esto es, el ambito de aplicacion
del futuro mecanismo no solo estara vinculado a los fondos ordinarios sino
también a los mecanismos de asistencia financiera adoptados como reaccién
a la crisis sanitaria. De hecho, la extraordinaria movilizacién de recursos que
supone la ejecucién del MFP y del Next Generation EU es uno de los elemen-
tos determinantes para la adopcién de un mecanismo que proteja los intere-
ses financieros de la UE ante posibles violaciones del Estado de Derecho™.
Ademas, sobrepasando sus funciones de fijar las orientaciones y prioridades
politicas generales de la UE (art. 15 TUE), el Consejo Europeo rectifica uno
de los elementos mas controvertidos de la propuesta de la Comisién. En las
Conclusiones del Consejo Europeo, se establece que las medidas adoptadas,
en caso de incumplimiento del Estado de Derecho, serdn propuestas por la
Comisién y aprobadas por el Consejo por mayoria cualificada. Por tanto, se
abandona el sistema de mayoria cualificada inversa previsto en la propuesta
legislativa de la Comision, seguin el cual la propuesta de medidas adecuadas
de la Comisién quedaria aprobada salvo acuerdo contrario en el Consejo por
mayoria cualificada (pfo. 23).

I La Exposicion de Motivos del Reglamento 2020/2092 establece que el Estado de
Derecho es un principio esencial en la ejecucion del presupuesto de la Unién, mencio-
nandose expresamente “los recursos asignados mediante el Instrumento de Recupera-
cién de la Unién Europea” (parrafo 7 de la Exposicion de Motivos).
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A pesar de este acuerdo politico del Consejo Europeo, el Parlamento Eu-
ropeo y el Consejo mantenian sus posiciones contrarias sobre la propuesta
de la Comisién (Rubio, 2020). Incluso, las diferencias entre Consejo y Parla-
mento Europeo se referian a la propia naturaleza del mecanismo: proteger el
Estado de Derecho a través del presupuesto de la UE (opinién el Parlamento
Europeo)?? o proteger el presupuesto a través del Estado de derecho (opinion
del Consejo) (Baraggia y Bonelli, 2021). Finalmente, el 5 de noviembre de
2020, con el impulso politico de la presidencia de Alemania del Consejo, el
Parlamento Europeo y el Consejo consiguen un acuerdo provisional sobre
el régimen de condicionalidad presupuestaria basado en el respeto al Estado
de Derecho™, que, en su version definitiva, fue aprobado por el Parlamento
Europeo con fecha 16 de diciembre de 2020 (Parlamento Europeo, 2020d).

El Reglamento 2020/2092 sobre un régimen general de condicionalidad para
la proteccion del presupuesto de la Unién presenta modificaciones sustancia-
les respecto de la propuesta de la Comisién, que afectan a algunos de sus
elementos mas controvertidos (analizados previamente en el epigrafe 2). Re-
sulta especialmente significativo el cambio en la denominacién de la norma,
en el que desaparece la referencia expresa a las “deficiencias generalizadas
del Estado de Derecho en los Estados miembros”. Aunque el cambio en la
denominacién de la norma no afecta a sus efectos juridicos, resulta ilustrati-
vo como el mecanismo propuesto de la Comisién tenia como primer objetivo
la defensa del Estado de Derecho, mientras que el Reglamento 2020/2092 es
una herramienta presupuestaria, destinada a proteger el presupuesto de la
UE frente a las violaciones del Estado de Derecho.

En esta misma linea, en el Reglamento 2020/2092 se modifican las condi-
ciones que deben concurrir para la adopcién de medidas, ya que, siguiendo
el Dictamen del Tribunal de Cuentas, desaparece el concepto de “deficiencia
generalizada” del Estado de Derecho. Como se ha mencionado en el epigrafe
1.1, el Reglamento 2020/2092 es el primer acto normativo vinculante de la
UE que incorpora una definicién de Estado de Derecho, entendiéndose que
incluye “los principios de legalidad, que implica un proceso legislativo trans-

72 El Parlamento Europeo ha insistido en que la funcién principal del mecanismo
debe ser proteger el Estado de Derecho y no el presupuesto y los intereses financieros
de la UE. Ademias, el Parlamento Europeo se muestra favorable a mantener el sistema
de adopcién de decisiones por mayoria cualificada inversa, por lo que manifiesta su
oposicién a las Conclusiones del Consejo Europeo de julio de 2020, que debilitan el
mecanismo propuesto por la Comisién (Parlamento Europeo, 2020c¢).

73 Disponible en: /https://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2014_2019/plmrep/
COMMITTEES/BUDG/DV/2020/11-12/RuleofLaw-Draftconsolidatedtext_rev_EN.pdf.

7 En este sentido se pronuncia la Exposiciéon de Motivos del Reglamento
2020/2092, al senalar que el objetivo del mecanismo creado por el Reglamento es
“proteger el presupuesto de la Unién frente a las vulneraciones de los principios del
Estado de Derecho que afectan a su buena gestién financiera o a la proteccién de los
intereses financieros de la Unién” (parrafo 14 in fine de la Exposicién de Motivos del
Reglamento 2020/2092).

Revista Espariola de Derecho Europeo 78-79 | Abril - Septiembre 2021



180 JORGE URBANEJA CILLAN

parente, democratico, pluralista y sujeto a rendicién de cuentas; de seguridad
juridica; de prohibicién de la arbitrariedad del poder ejecutivo; de tutela ju-
dicial efectiva, que incluye el acceso a la justicia, por parte de 6rganos juris-
diccionales independientes e imparciales, también en lo que respecta a los
derechos fundamentales; de separaciéon de poderes, y de no discriminacién
e igualdad ante la ley” (art. 2 del Reglamento 2020/2092). En concordancia
con esta definicién, el Reglamento 2020/2092 establece que se adoptaran las
medidas adecuadas cuando se produzca “una vulneracién de los principios
del Estado de Derecho en un Estado miembro”.

Ademas, la posible adopcion de medidas esta condicionada a que la vul-
neracién del Estado de Derecho afecte o amenace con afectar la buena ges-
tién financiera del presupuesto de la Unién o la proteccién de los intereses
financieros de la Unién de “un modo suficientemente directo”. Por tanto, la
activacién del mecanismo requiere el cumplimiento de dos requisitos cumu-
lativos: la vulneracion de los principios del Estado de Derecho y que tal vulne-
racion afecte o amenace con afectar gravemente la buena gestién financiera
del presupuesto de la UE, o la proteccion de los intereses financieros de la
Unién de un modo suficientemente directo (Lacny, 2021; Martin Rodriguez,
2021)7. Sin duda, la necesidad de un vinculo directo entre la vulneracion de
los principios del Estado de Derecho y la afectacién a los intereses financie-
ros supone una limitacién de las posibilidades de actuacién del mecanismo
respecto de la propuesta de la Comisién. A pesar de que esta nueva configu-
racion es objeto de importantes criticas por restringir en exceso su ambito de
aplicacion (Gallinaro, 2021)7¢, se considera que la vinculacién directa entre
vulneracién del Estado de Derecho e intereses financieros de la UE permite
un mejor encaje con el art. 322.1.a) TFUE, que habilita a la UE a aprobar
normas financieras referidas al establecimiento y ejecucion del presupuesto.

Asimismo, la funcionalidad presupuestaria del Reglamento 2020/2092
queda acreditada con los aspectos en los que se debe producir la vulneracién
del Estado de Derecho para proceder a la activacion del mecanismo. Asi, el
Reglamento concreta que la vulneracion del Estado de Derecho se tiene que
referir a alguno de los siguientes elementos: a) el buen funcionamiento de las
autoridades que ejecutan el presupuesto de la UE; b) el buen funcionamiento
de las autoridades que realizan el control financiero, supervisién y auditorias;
¢) el buen funcionamiento de los servicios de investigacién y de la fiscalia en
relacién con las investigaciones penales por fraude; d) el control judicial efec-
tivo, realizado por 6rganos jurisdiccionales independientes; e) la prevencion

> Los intereses financieros de la UE incluyen todos los ingresos, gastos y activos
incluidos en los presupuestos de la UE y los presupuestos de las instituciones, 6rganos
y organismos de la Unién creados de conformidad con los Tratados [art. 1.1.a) de la
Directiva 2017/1371].

6 Como ejemplo ilustrativo del caracter presupuestario del mecanismo creado
por el Reglamento 2020/2092, la vinculacién directa entre Estado de Derecho e in-
tereses financieros de la UE, como requisito para su activacion, se repite hasta diez
ocasiones a lo largo de las catorce paginas del Reglamento (Lasa Lopez, 2021).
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y sancion del fraude; f) la recuperacion de los fondos indebidamente paga-
dos; g) la cooperacioén eficaz y en tiempo oportuno con la Oficina Europea de
Lucha contra el Fraude (OLAF); h) otras actuaciones de las autoridades es-
tatales que sean pertinentes para la buena gestién financiera del presupuesto
de la Unién o para proteccién de los intereses financieros de la Unién (art. 4.2
Reglamento 2020/2092). Como puede comprobarse, la totalidad de estos ele-
mentos estan destinados a garantizar la buena gestion del presupuesto y de
los intereses financieros de la UE. Ademas, con el objetivo de cumplir con las
exigencias que se derivan del principio de seguridad juridica, estas condicio-
nes que pueden dar lugar a la adopcién de medidas sancionatorias aparecen
como un numerus clausus y no como un listado meramente orientativo.

4.2. Procedimiento y medidas sancionatorias

El procedimiento de adopcién de las posibles medidas sancionatorias es
otro de los elementos mas controvertidos de la propuesta de la Comisién
y que resulta sustancialmente afectado en la versién final del Reglamento
2020/2092. En ejercicio de sus competencias de control de cumplimiento del
DUE, la Comisién Europea se encarga de iniciar e impulsar el procedimiento,
esto es, le corresponde constatar si en un Estado miembro se producen vul-
neraciones del Estado de Derecho que afecten o amenacen con afectar gra-
vemente la buena gestién financiera del presupuesto de la UE o la proteccién
de los intereses financieros de la Unién de un modo suficientemente directo.
Sin embargo, el Reglamento no concreta cudles son los criterios que deben
determinar el inicio del procedimiento por parte de la Comisién, por lo que
dispone de un amplio margen de discrecionalidad.

Ademas, con el objetivo de reforzar los derechos del Estado afectado por
el mecanismo de condicionalidad, se introduce un nuevo paso en el procedi-
miento. De esta forma, el Estado afectado tiene la posibilidad de intervenir y
presentar sus alegaciones no solo después de que la Comisioén inicie el proce-
dimiento (art. 6.1 del Reglamento 2020/2092), sino también cuando propone
medidas sancionatorias, con la finalidad de que se analice la proporcionali-
dad de las medidas previstas (art. 6.7 del Reglamento 2020/2092).

El cambio de mayor relevancia en el procedimiento se refiere al sistema
de mayoria empleado para la adopcién de medidas sancionatorias, siendo
este uno de los elementos mas controvertidos de la propuesta legislativa de
la Comision. Como se ha mencionado en el epigrafe 2, la iniciativa legisla-
tiva de la Comision establecia un sistema de mayoria cualificada inversa, en
el que la propuesta de decisién de la Comisién queda adoptada salvo que el
Consejo, por mayoria cualificada, decida rechazar o modificar la propuesta.
Siguiendo los acuerdos del Consejo Europeo de julio de 2020, se prevé que
la Comisién, después de haber solicitado las alegaciones al Estado afectado,
realizara una propuesta razonada de decision de ejecucién sobre las medidas
adecuadas, la cual debera ser aprobada por el Consejo en el plazo de un mes
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desde la propuesta de la Comisién (art. 6.10 del Reglamento 2020/2092)77. Al
no especificarse la modalidad por la que el Consejo debe adoptar la decision
de ejecucion, se entiende, de conformidad con el art. 238 TFUE, que debe ser
por mayoria cualificada’. Este cambio en el procedimiento de adopcion de
decisiones es criticado, ya que refuerza el papel intergubernamental, pudien-
do conducir a resultados paralizantes en la adopcién de decisiones (Gallina-
ro, 2021; Lasa Loépez, 2021). Se considera que la adopcién por un sistema
de mayoria cualificada, regulado en el Derecho originario, permite reforzar
(juridica y politicamente) la adopcién de decisiones de la relevancia politica
y econémica que pueden tener la retirada o suspensién de fondos europeos.
No obstante, el resultado final es inconcreto, ya que el Reglamento 2020/2092
no especifica cuales son las consecuencias en el supuesto que no se alcance el
acuerdo necesario (por mayoria cualificada) para la adopcién de decisiones.

Las medidas sancionatorias que pueden ser acordadas afectan tanto a los
fondos ordinarios del presupuesto de la UE como a los fondos extraordi-
narios del Next Generation EU y pueden consistir en: la suspensién de los
pagos, la prohibicién de contraer nuevos compromisos o suspender los ya
contraidos, la suspensién de ventajas financieras con cargo al presupuesto de
la UE, la reduccién de la prefinanciacién, o la interrupcién de los plazos de
pago (art. 5.1 del Reglamento 2020/2092)7. En cualquier caso, en la adopcion
de estas medidas debe respetarse el principio de proporcionalidad. Nueva-
mente, se vuelve a demostrar el caracter presupuestario del mecanismo, ya
que el criterio que se tiene en cuenta para determinar las sanciones son las
repercusiones reales o potenciales que tenga la vulneracién del Estado de
Derecho en la correcta gestion financiera del presupuesto de la Unién o en los
intereses financieros de la Unién (art. 5.3 del Reglamento 2020/2002). Esto
es, las sanciones deben ser proporcionales a los dafios causados en los intere-
ses financieros de la UE y no en funcién de la gravedad de la vulneracion del
Estado de Derecho.

El Reglamento 2020/2092 prevé la posibilidad de levantar las medidas
sancionatorias después de que el Estado miembro en cuestién haya subsa-
nado las infracciones de los principios del Estado de Derecho (art. 7 del Re-
glamento 2020/2092). El levantamiento o modificacion de las medidas puede
producirse a instancias del Estado interesado, o bien a instancias de la propia
Comision que tiene la obligacién de revisar la situacion en el plazo méaximo

7 Ademas, al margen de un deber genérico de informacién, se ha mantenido la to-
tal ausencia de participacion del Parlamento Europeo en el procedimiento decisorio.

8 En este supuesto, al existir una propuesta de la Comisién Europea para alcan-
zar la mayoria cualificada en el Consejo es necesario el voto favorable del 55 por 100
de los miembros del Consejo —es decir, 15 de los 27 Estados miembros—, que repre-
senten como minimo el 65 por 100 de la poblacién total de la UE.

7 La modalidad concreta de medida sancionatoria adecuada depende de si la Co-
mision ejecuta el presupuesto de la Unién en régimen de gestion directa o indirecta o
la Comisién ejecuta el presupuesto de la Unién en régimen de gestién compartida con
los Estados miembros.

Revista Espariola de Derecho Europeo 78-79 | Abril - Septiembre 2021



EL REGIMEN GENERAL DE CONDICIONALIDAD PARA LA PROTECCION... 183

de un afio. En aquellos supuestos en que la Comisién considere que procede
un levantamiento o modificacién de las medidas, presentara al Consejo una
propuesta de decisién de ejecucion, que también debera ser aprobada por el
Consejo por mayoria cualificada. Incluso, con el objetivo de incentivar a los
Estados a poner fin a las situaciones de vulneracion del Estado de Derecho,
se contempla la posibilidad de que se reintegren al Estado miembro los fon-
dos que hayan sido suspendidos o retenidos; con el limite de que después
de dos afios en los que no se hayan subsanado las deficiencias, los fondos
se perderan para el Estado miembro. Se plantean interrogantes sobre cémo
se articulara la retencién de fondos durante este periodo de dos afios en el
que los fondos estaran suspendidos para el Estado miembro afectado por las
medidas.

Con caracter excepcional, tanto para el procedimiento de adopcién de
medidas como para su levantamiento o modificacién, la Exposicién de Moti-
vos del Reglamento 2020/2092 ha previsto una controvertida participacion del
Consejo Europeo. En aquellos supuestos en que un Estado afectado considere
que se han producido vulneraciones graves de los principios de objetividad,
de no discriminacién e igualdad de trato de los Estados miembros, o del
principio de imparcialidad podra solicitar al Presidente del Consejo Euro-
peo que someta el asunto al proximo Consejo Europeo. En este supuesto, no
debe adoptarse ninguna decision relativa a las medidas hasta que el Consejo
Europeo haya deliberado al respecto (pfo. 26 de la Exposicién de Motivos del
Reglamento 2020/2092). Aunque este procedimiento est4 configurado con un
caracter excepcional, parece constituir un “freno de emergencia” a la posible
adopcion de medidas contra un Estado miembro (Lasa Lopez, 2021). Asi-
mismo, no se concreta cudles son los efectos de la participacién del Consejo
Europeo, que, en ningin caso deberia tener efectos decisorios sobre el desa-
rrollo del procedimiento. Ademas, el limite temporal que se contempla para
la participacién del Consejo Europeo es sumamente impreciso, ya que se es-
tablece que este proceso “no debe, en principio, demorarse mas de tres meses
a partir del momento en que la Comisién haya presentado su propuesta al
Consejo”. Por tanto, no se prevé ningun plazo determinado de resolucion,
por lo que existe el riesgo de una dilaciéon temporal excesiva en el Consejo
Europeo.

4.3. El controvertido acuerdo del Consejo Europeo
de diciembre de 2020. Su conexién con la revisién
de la Decision sobre Recursos Propios
y con la aprobaciéon del MFP 2021-2027

Aunque resulte dificilmente imaginable, la conformacién de un régimen
de condicionalidad para la proteccién del presupuesto de la UE ha experi-
mentado importantes vicisitudes tras el acuerdo del Parlamento Europeo y
del Consejo de 5 de noviembre de 2020. Tras este acuerdo, Polonia y Hungria,
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con el apoyo de Eslovaquia, manifiestan su oposicién al nuevo mecanismo,
ya que consideran que la nueva condicionalidad para la proteccion del pre-
supuesto de la UE supone una injerencia en sus identidades nacionales. En
realidad, Polonia y Hungria eran conscientes de que el régimen de condicio-
nalidad podria afectar a su acceso al presupuesto de la UE y, dada la sobre-
saliente relevancia de los fondos para sus economias, estaban dispuestos a
evitar la adopcion del mecanismo (Hillion, 2021).

A pesar de esta oposicién de Polonia y Hungria, se alcanzaba la mayoria
cualificada necesaria para la adopcién del Reglamento sobre un régimen de
condicionalidad del presupuesto de la UE [art. 322.1.a) TFUE]®. Sin embar-
go, la situacién presentaba una mayor complejidad, ya que, como se ha men-
cionado anteriormente, el desarrollo legislativo del Reglamento 2020/2092
ha estado estrechamente vinculado a la aprobacién del MFP 2021-2027 y del
Instrumento de Recuperacion de la UE. De esta forma, Polonia y Hungria
amenazaron con vetar la aprobacién del MFP 2021-2027%' y de la modifica-
cién de la decisién de recursos propios®?, que era necesaria para permitir a la
Comision contraer, en nombre de la Unién, empréstitos en los mercados de
capitales con el objetivo de financiar el Instrumento de Recuperacion. Inclu-
so, se planteé la utilizacion de la cooperacién reforzada o la aprobacion de
un tratado intergubernamental (similar a la técnica empleada con el MEDE),
como instrumentos para la aprobacién del plan de recuperacién con la exclu-
sion de Polonia y Hungria.

Con la finalidad de desbloquear la situacién, en el Consejo Europeo de
diciembre de 2020, se alcanza un controvertido acuerdo, que permite la apro-
bacién del MFP 2021-2027 y de la modificaciéon de la decisiéon de recursos
propios, a cambio de limitar la aplicaciéon del régimen de condicionalidad
para la proteccién del presupuesto de la UE. Los cuatro primeros parrafos
de las Conclusiones del Consejo Europeo de diciembre de 2020% reiteran las
garantias procesales y sustantivas que ya estaban previstas en el Reglamento
2020/2092 vy, lo que es més problematico, parecen afiadir nuevos requisitos a
la aplicacién del Reglamento o formulan una interpretacion sui generis de su
significado y alcance (Baraggia y Bonelli, 2021).

80 Polonia y Hungria fueron los Estados que han votaron en contra de la adop-
cion de la propuesta de Reglamento en primera lectura. (Disponible en https://eur-lex.
europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CONSIL:ST_14020_2020_INIT&from=EN).

81 Segun el art. 312.2 TFUE, “el Consejo adoptara con arreglo a un procedimiento
legislativo especial un reglamento que fije el marco financiero plurianual. El Consejo
se pronunciara por unanimidad, previa aprobacién del Parlamento Europeo, que se
pronunciara por mayoria de los miembros que lo componen”.

82 Segun el art. 311 TFUE, “el Consejo adopta por unanimidad y previa consulta al
PE, una decisioén por la que establece las disposiciones aplicables al sistema de recur-
sos propios de la Unién. Esta decision debe ser ratificada por los Estados miembros”.

83 Conclusiones del Consejo Europeo, 10 y 11 de diciembre de 2020. (Disponi-
ble en https://www.consilium.europa.eu/media/47348/101 1-12-20-euco-conclusions-es.

pdf).
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Las Conclusiones del Consejo Europeo redundan en diversos aspectos
del funcionamiento del mecanismo de condicionalidad presupuestaria que
ya estdn contemplados expresamente en el Reglamento 2020/2092. En pri-
mer lugar, se garantiza que el Reglamento se aplicara respetando la identidad
nacional de los Estados miembros, el principio de atribucion, asi como los
principios de objetividad, no discriminacion e igualdad de trato de los Es-
tados miembros. En segundo lugar, se reafirma el caracter subsidiario del
mecanismo de condicionalidad presupuestaria, sefialando que solo serd de
aplicacion en el caso de que los demas instrumentos previstos en el DUE no
permitan proteger el presupuesto de una manera mas eficaz. En tercer lugar,
las Conclusiones del Consejo Europeo reiteran la naturaleza presupuestaria
del mecanismo de condicionalidad, afirmando que su objetivo es proteger el
presupuesto de la UE, incluido el Instrumento de Recuperacién de la Union
Europea (Next Generation EU), su buena gestién financiera y los intereses
financieros de la UE. Asimismo, se insiste en que para la aplicacién del me-
canismo es imprescindible la existencia de un “nexo causal” suficientemente
directo entre la vulneracién del Estado de Derecho y las consecuencias nega-
tivas para los intereses financieros de la UE. Por ultimo, se recuerda que los
factores desencadenantes para la activacion del mecanismo constituyen una
“lista cerrada de elementos homogéneos”.

Sin embargo, siendo cuestionable que las Conclusiones del Consejo Euro-
peo reiteren aspectos que estan regulados en un acto legislativo sobre el que
los co-legisladores han alcanzado un acuerdo, las Conclusiones del Consejo
Europeo van mas all4, estableciendo requisitos adicionales para la aplicacién
del mecanismo de condicionalidad presupuestaria. En efecto, en el parrafo
2.c) de las Conclusiones del Consejo Europeo, se encomienda a la Comisién
Europea la elaboracién y adopcion de directrices sobre la manera en que
debe aplicarse el Reglamento, asi como un método para llevar a cabo su eva-
luacién. Y si fuera posible, se limitan maés los efectos en la aplicacién del Re-
glamento 2020/2092, sefialando que, si se interpone un recurso de anulacién
contra el Reglamento, las directrices solo pueden aprobarse tras la sentencia
del TJ y que la Comisién se abstendra de proponer medidas hasta la adopciéon
de dichas directrices. De este modo, el Consejo Europeo esta introduciendo
una condicién suspensiva en la aplicacién del Reglamento, ya que esté limi-
tando su aplicacién hasta que se resuelva un posible recurso de anulacion,
cuyo planteamiento por parte de Polonia y Hungria era mas que probable, tal
y como ha sucedido posteriormente. Resulta dificil imaginar como se puede
conciliar la aplicacién del mecanismo de condicionalidad a partir del 1 de
enero de 2021 (art. 10 del Reglamento 2020/2092), con la condicién suspen-
siva prevista en las Conclusiones del Consejo Europeo de diciembre de 2020.

Se ha senalado que las Conclusiones del Consejo Europeo de diciembre de
2020 podrian verse como la expresién de un compromiso politico vinculante
entre las Instituciones de la UE (incluida la Comisiéon Europea) imprescindi-
ble para la adopciéon de MFP 2021-2027 y del Instrumento de Recuperacion
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de la UE (Baraggia y Bonelli, 2021)34. Sin embargo, resulta sumamente dificil
su encaje con el principio de equilibrio institucional y de cooperacion entre
las Instituciones (art. 13.2 TUE). Por un lado, el Consejo Europeo, segtin el
art. 15 TUE, no ejerce funciones legislativas ni de interpretacién de actos
legislativos. Por otro lado, segtn el art. 278 TFUE, con caracter general los re-
cursos interpuestos ante el TJ no tendran efecto suspensivo, que, solo podra
ser acordado por el TJ con caracter excepcional #°.

La presidenta de la Comisién Europea, con la finalidad de contrarrestar
las criticas del Parlamento Europeo por su participacién en el acuerdo del
Consejo Europeo de diciembre de 2020, en comparecencia ante el propio
Parlamento para informar de los resultados del Consejo Europeo, afirma:

“In essence, as I understand it, there is a fear that the application of the regulation
will be delayed and that justice delayed might be justice denied. This will not hap-
pen. The regulation will apply from 1 January 2021 onwards. And any breach
that occurs from that day onwards will be covered. And I can assure you, the
Commission will always act in full autonomy, full respect of the law and full ob-
jectivity. And we will start the necessary work of monitoring immediately. When
concerns arise, discussions with Member States will also commence without un-
due delay”*°.

La realidad parece contradecir las afirmaciones de la presidenta de la Co-
misién Europea, ya que las Conclusiones del Consejo Europeo de diciembre
de 2020 han restringido la aplicacion del régimen de condicionalidad para la
proteccion del presupuesto de la UE. Asi lo demuestra que, habiéndose pro-
ducido motivos para ello (como se ha detallado en el epigrafe 1)%, desde la

8 En un dictamen sorprendentemente escueto y escasamente motivado, el Servi-
cio Juridico del Consejo Europeo considera que las Conclusiones del Consejo Europeo
de diciembre de 2020 respeta el contenido y los objetivos del Reglamento 2020/2092,
asi como el principio de equilibrio institucional. Dictamen del Servicio Juridico del
Consejo Europeo, Parte I de las Conclusiones del Consejo Europeo de los dias 10y 11
de diciembre de 2020 - Conformidad con los Tratados y con el texto del Reglamento sobre
un régimen general de condicionalidad para la proteccion del presupuesto de la Union,
JUR 592, Bruselas, 11 de diciembre de 2020.

85 En esta linea, el Parlamento Europeo, en Resolucién de 16 de diciembre de
2020, senala que “[...] la aplicabilidad de este Reglamento no puede estar sujeta a la
adopcién de directrices, ya que el texto acordado es suficientemente claro y no se pre-
vén instrumentos de ejecucion; confia en que la Comisién, en su calidad de guardiana
de los Tratados, garantice que el Reglamento sea plenamente aplicable a partir de la
fecha acordada por los colegisladores, y recuerda que solo el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea puede anular el Reglamento en su totalidad o en parte”. (Parlamento
Europeo, 2020¢).

86 Speech by President von der Leyen at the European Parliament Plenary on the
conclusions of the European Council meeting of 10-11 December 2020, Bruselas, 16 de
diciembre de 2020. (Disponible en file.///C:/Users/UA/Downloads/Speech_by_President_
von_der_Leyen_at_the_European_Parliament_Plenary_on_the_conclusions_of_the_Eu-
ropean_Council_meeting_of_10-11_December_2020.pdf). (Cursiva negrita propia).

87 En concreto, entre otros aspectos, el Informe sobre el Estado de Derecho de
2021, advierte sobre la falta de mecanismos de control independientes para detectar
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entrada en vigor del Reglamento 2020/2092, la Comisién no ha ejercido nin-
guna de las competencias atribuidas en el citado Reglamento. Esta situacién
ha llevado al Parlamento Europeo a plantearse la presentacién de un recurso
por omisién (art. 265 TFUE)?®® contra la Comision Europea, fundamentado
en el incumplimiento de sus obligaciones de investigacién de posibles vio-
laciones del Estado de Derecho, a efectos de la aplicaciéon del Reglamento
2020/2092 (Parlamento Europeo, 2021).

A pesar de las Conclusiones del Consejo Europeo de diciembre de 2020,
Polonia y Hungria contintian mostrando su oposicién al régimen de condi-
cionalidad para la proteccion del presupuesto de la UE. Asi, ambos Estados
han presentado un recurso de anulacién contra el Reglamento 2020/2092%,
sefalandose como principales motivos de anulacion: la ausencia de base juri-
dica para la adopcion del Reglamento, su incompatibilidad con el art. 7 TUE,
la vulneracién del principio de seguridad juridica y ,ademads, en el caso de
Polonia, se afiade la vulneracion de los principios de subsidiariedad y propor-
cionalidad, y del principio de respeto a la identidad nacional de los Estados
miembros. Aunque resulta dificilmente predecible el sentido del pronuncia-
miento del TJ, tras las reformas introducidas, el mecanismo de condiciona-
lidad presenta una naturaleza eminentemente presupuestaria y parece ajus-
tarse al fundamento en el Derecho originario [art. 322.1.a) TFUE]. Ademas,
siendo de mayor gravedad, esta por determinar si ambos Estados respetaran
la sentencia del TJ, ya que el primer ministro de Polonia ha manifestado su
intencion de solicitar al Tribunal Constitucional que se pronuncie sobre la
compatibilidad del citado mecanismo con la Constitucién de Polonia (Ga-
llinaro, 2021). Si se tiene en cuenta la reciente jurisprudencia del Tribunal
Constitucional de Polonia®, en la que se ha cuestionado el principio de pri-
macia del DUE y el cumplimiento de las resoluciones del TJ, una vez mas
puede plantearse un conflicto entre los Tribunales Constitucionales de los
Estados miembros y el TJUE.

la corrupcién en Hungria y destaca las serias preocupaciones sobre la independencia
judicial en el caso de Polonia. Los informes por Estados miembros pueden consultar-
se en: hitps://ec.europa.eu/info/policies/justice-and-fundamental-rights/upholding-rule-
law/rule-law/rule-law-mechanism/202 1-rule-law-report/202 I -rule-law-report-communi-
cation-and-country-chapters.

8 El parrafo primero del art. 265 TFUE establece que “en caso de que, en violacion
de los Tratados, el Parlamento Europeo, el Consejo Europeo, el Consejo, la Comision
o el Banco Central Europeo se abstuvieren de pronunciarse, los Estados miembros y
las demas instituciones de la Unién podran recurrir al Tribunal de Justicia de la Unién
Europea con objeto de que declare dicha violacién”. Aunque el articulo mencione el
incumplimiento de los Tratados, no debe interpretarse restrictivamente, ya que me-
diante este recurso se controla el incumplimiento por omisién de una obligacion esta-
blecida en una norma de DUE cualquiera que sea su naturaleza.

8 Recurso de anulacién interpuesto por Hungria (C-156/21) y recurso de anula-
ci6n interpuesto por Polonia (C-157/21).

%0 Véase supra pp. 25y 26.
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REFLEXIONES FINALES:
UN MECANISMO DE INCIERTO FUTURO

La UE afronta una crisis en los valores estructurales reconocidos en el
art. 2 TUE, que constituyen el fundamento del proceso de integracién y del
ordenamiento juridico de la UE. Aunque no de forma exclusiva, en Polonia
y Hungria, se han sucedido reformas legislativas que cuestionan elementos
esenciales del Estado de Derecho. Las reacciones de la UE se caracterizan por
la ausencia de resultados del procedimiento pre art. 7, creado por la Comisién
en 2014, y de los procedimientos preventivos y sancionadores del art 7 TUE.
El procedimiento pre art. 7 se ha activado, por primera y tinica vez, a Polonia,
concluyendo con cuatro recomendaciones de la Comisién Europea a Polonia
por poner en peligro la independencia del Tribunal Constitucional y del poder
judicial. El procedimiento preventivo del art. 7.1 TUE se ha activado en dos
ocasiones, contra Polonia y Hungria, pero en ninguno de los casos se ha con-
seguido el acuerdo necesario para la formulacién de recomendaciones sobre
el cumplimiento del Estado de Derecho. En definitiva, ninguno de los proce-
dimientos de naturaleza politica (el procedimiento sancionatorio ni si quiera
se ha activado ante su asegurado fracaso) han conseguido ofrecer soluciones
adecuadas frente a comportamientos estatales contrarios a los valores del
art. 2 TUE.

A diferencia de ello, el TJ desemperia un papel protagonista en la garantia
del Estado de Derecho, en especial, en la salvaguarda de uno de sus elemen-
tos estructurales como es la independencia judicial. En el Asunto Associagdo
Sindical dos Juizes Portugueses, el TJ establece que la independencia judicial
del parrafo tercero del art. 19.2 TUE se impone tanto a los jueces de la Unién
como a los 6rganos jurisdiccionales nacionales. En aplicacién de esta juris-
prudencia, el TJ ha declarado, hasta en tres ocasiones, el incumplimiento de
Polonia del DUE por reformas judiciales contrarias a la independencia judi-
cial como obligacién impuesta por el DUE. Sin embargo, una respuesta ex-
clusivamente jurisdiccional a los problemas del Estado de Derecho en la UE
presenta importantes limitaciones. En los recursos por incumplimiento, la
actuacién del TJ solo puede limitarse al enjuiciamiento de incumplimientos
concretos, mientras que la practica demuestra que se producen violaciones
sistematicas a los valores del art. 2 TUE. En las cuestiones prejudiciales, el
pronunciamiento del TJ se encuentra limitado por el objeto del procedimien-
to, como es facilitar a los 6rganos judiciales de los Estados miembros los
criterios de interpretacion y aplicacion del DUE, pero no la resolucién del
litigio principal. En este sentido, resulta fundamental aplicar las previsiones
del Derecho originario destinadas a garantizar la aplicacion efectiva de las
sentencias adoptadas por el TJ en el marco de recursos por incumplimiento.
El art. 260 TFUE permite que el TJ, a propuesta de la Comisién, imponga una
suma a tanto alzado o una multa coercitiva a aquellos Estados que incumplan
las sentencias del TJ. En cualquier caso, la medida acordada por el Tribunal
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tiene que estar destinada a garantizar la aplicacién efectiva del DUE. De este
modo, nada impide que las medidas acordadas por el TJ puedan consistir en
la suspension o retencién de fondos europeos.

Como sefiala expresamente la Comisién Europea, los desafios al Esta-
do de Derecho en algunos Estados miembros “han suscitado preocupacién
en cuanto a la capacidad de la Unién para hacer frente a estas situaciones”
(Comision Europea, 2019a). Por ello, se estan implementando diversas ini-
ciativas destinadas a la promocién, prevencion y respuesta a nivel de la UE
frente a las posibles violaciones por los Estados miembros del Estado de De-
recho. Entre los mecanismos de respuesta disefiados por la Comisién Euro-
pea sobresale la iniciativa de vincular el presupuesto de la UE y el Estado de
Derecho. La propuesta de Reglamento sobre la protecciéon del presupuesto
de la Unién en caso de deficiencias generalizadas del Estado de Derecho en
los Estados miembros, presentada en 2018, contenia importantes elementos
controvertidos: la compatibilidad con el art. 7 TUE y la posible existencia de
normas de Derecho derivado que permitan esta solucién; su fundamento ju-
ridico en el Derecho originario; el concepto de “deficiencia generalizada” del
Estado de Derecho y su compatibilidad con el principio de seguridad juridi-
ca; y la mayoria cualificada inversa como sistema de adopcién de las posibles
medidas sancionatorias.

La iniciativa legislativa de la Comisién ha contado con la oposicién de
Polonia y Hungria, como principales Estados que podrian ser afectados por
las medidas de retencién o suspensién de los fondos europeos. Incluso Po-
lonia y Hungria plantearon un veto a la aprobaciéon del MFP 2021-2027 y a
la revisién de la Decisién sobre Recursos Propios, que deben ser aprobados
por unanimidad. En efecto, la revisién de la Decisién sobre Recursos Propios
ha sido imprescindible para permitir a la Comisién contraer, en nombre de
la Unién, empréstitos en los mercados de capitales con el tnico y exclusivo
propoésito de financiar el Instrumento de Recuperacion de la Unién Europea
(Next Generation EU). Este Instrumento de Recuperacién es un mecanismo
de asistencia financiera destinado exclusivamente a financiar la recuperacién
tras la pandemia, que presenta un caricter excepcional y temporal.

El Reglamento 2020/2092 sobre un régimen general de condicionalidad para
la proteccion del presupuesto de la Unién presenta importantes modificacio-
nes respecto de la propuesta de la Comision, que afectan a algunos de sus
elementos mas controvertidos. En especial, estos cambios afectan a la propia
naturaleza del mecanismo, ya que se trata de un instrumento de carécter pre-
supuestario y no de un mecanismo de caracter general para la proteccion del
Estado de Derecho en la Unién. Asi lo acredita la existencia de dos requisitos
cumulativos para la activacién del régimen de condicionalidad: la vulnera-
cién del Estado de Derecho por un Estado miembro y que tal vulneracion del
Estado de Derecho afecte o amenace con afectar la buena gestién financiera
del presupuesto de la Unién o la proteccién de los intereses financieros de la
Unién de “un modo suficientemente directo”. Sin duda, esta circunstancia
supone un cambio sustancial en la configuracion del régimen de condiciona-
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lidad, pero permite la adecuacién del mecanismo al art. 322.1.a) TFUE, que
habilita a la UE a aprobar normas financieras referidas al establecimiento y
ejecucion del presupuesto. Ademas, el Reglamento 2020/2092 abandona el
sistema de mayoria cualificada inversa, de tal forma que las posibles medidas
sancionatorias acordadas son propuestas por la Comisién y aprobadas, por
mayoria cualificada, por el Consejo. Ademads, debe valorarse positivamente la
existencia de un acuerdo sobre un mecanismo de condicionalidad presupues-
taria, especialmente si se tiene presente que su aprobacién se ha producido
en un momento de movilizacién extraordinaria de recursos, como es la res-
puesta econémica a la crisis sanitaria.

Sin embargo, resulta especialmente criticable que, excediendo sus funcio-
nes de desarrollo y definicion de las orientaciones y prioridades politicas ge-
nerales de la UE, las Conclusiones del Consejo Europeo de diciembre de 2020
limiten la aplicacién del mecanismo de condicionalidad. Con la finalidad de
desbloquear la aprobacion del MFP 2021-2027 y la revision de la Decision
de Recursos Propios, el Consejo Europeo llega a un acuerdo que restringe la
aplicacion efectiva del mecanismo de condicionalidad que ha sido aprobado
por el Parlamento Europeo y el Consejo. En efecto, el Consejo Europeo en-
comienda a la Comisién Europa la elaboracién de unas directrices sobre la
aplicacion del Reglamento 2020/2092, las cuales no deberan ser aprobadas
hasta que se resuelva un posible recurso de anulacién ante el TJ. Como era
facilmente previsible, Polonia y Hungria han presentado el mencionado re-
curso de anulacién contra el Reglamento 2020/2092, por lo que la aplicacién
del régimen de condicionalidad se encuentra en una situacién de indefinicién
dificilmente justiciable e incompatible con el principio de equilibrio institu-
cional en la UE.
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