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Introduccion

Hasta ahora los esfuerzos de la UE por parar las violaciones al Estado de Derecho por parte de paises como
Polonia y Hungria han sido bastante infructuosos. La UE ha hecho frente a esta situacion a través de meca-
nismos que no han tenido el poder coercitivo suficiente para frenar el avance de las violaciones de los valores
fundamentales de la UE. En esta situacién la UE se encuentra en una clara disyuntiva: o bien tolera estos
regimenes y acepta de manera técita las violaciones que se estan llevando de los valores fundamentales re-
cogidos en el articulo 2 TUE, o adopta una postura totalmente contraria a lo que estaba haciendo hasta ahora
y enfrenta este problema de manera directa a través de sanciones contra gobiernos que han sido legalmente
electos y que actian de acuerdo a sus propias normas nacionales (Closa, 2020).

Sabiendo que la Unién Europea cuenta con ciertos mecanismos como el articulo 7 TUE para hacer frente a
este tipo de situaciones, ;por qué los Estados no cumplen con las responsabilidades que asumieron al en-
trar en la UE? ;Puede ser que haya una explicacion en la forma en la que el entramado de instituciones esta
constituido? ;Realmente es una cuestiéon de inaptitud de los mecanismos establecidos o mas bien una falta
de voluntad politica para aplicarlos?

El sistema reactivo establecido, pese a que objetivamente parece estar bien ideado y tener unos cimientos
légicos, en la préctica resulta inaplicable e inservible para el fin requerido: los estados infractores siguen
llevando a cabo sus actuaciones sin ningtin temor. Se ha observado que este problema no se achaca a la
inactividad de una tinica institucién, sino la concatenaciéon de toma de decisiones o ausencia de iniciativas
por parte de unas instituciones u otras que de manera combinada nos dejan en una situacién de ausencia de
reaccion por parte de la Unién ante situaciones de violacién del Estado de Derecho (Closa, 2020).

En el contexto del incumplimiento del respeto al Estado de Derecho las explicaciones que predominan ante
la falta de actuacion por parte del Parlamento Europeo se basan en la idea del partidismo que existe en la
asamblea de la UE (Kelemen, 2017). Kelemen nos habla de la existencia un “equilibrio autoritario”, que su-
pone que el sistema de familias politicas europeas proteja a lideres claramente autoritarios. Se trata de una
tendencia por parte de los partidos europeos hacia la protecciéon de los gobiernos que pertenecen a sus fa-
milias politicas (Kelemen, 2020).

Por otro lado, la Comision es sin duda la instituciéon méds comprometida en relacién a las infracciones del
Estado de Derecho. Pese a su falta de iniciativa y asertividad, esta institucién consiguio activar en 2017 el
mecanismo del articulo 7 contra Polonia y ha puesto en marcha un gran nimero de procedimientos de in-
fraccion. No obstante, la Comisién se ha mostrado maés reticente en la puesta en marcha del articulo 7 TUE.
Enlo relativo a este mecanismo, parece ser que la inactividad de la Comisién no se basa tanto en un partidis-
mo como ocurre en el caso del Parlamento (Closa, 2019), sino en un ejercicio de previsién y cdlculo sobre la
respuesta que pueden otorgar el resto de instituciones antes de dar un paso en falso. La Comisién calcula las
opciones para asegurar el cumplimiento, condicionando su actuacién a la existencia de garantias de éxito,
en vez de pasar directamente a buscar una aplicacién de los mecanismos (Closa, 2020). Esta forma de ac-
tuacion cautelosa se basa principalmente en la idea de que la falta de apoyo por parte de otras instituciones
puede resultar un ataque directo en la legitimaciéon de la Comisién. Debemos recordar que la Comision en
virtud del articulo 7 TUE posee el poder de iniciativa, pero no forma parte del proceso de toma de decisiones
que se encuentra delegado en el Parlamento y el Consejo. Segtin Kochenov y Pech (2016) la falta de apoyo por
parte del Consejo explica la actitud calculada de la Comisién.

Por su parte, el Consejo es una institucion que, a diferencia de la Comisién, no trabaja bajo una voluntad
colectiva sino que agrega las preferencias e intereses individuales de los 27 miembros. Segtin Closa (2020), las
preferencias por el estricto respeto de las competencias nacionales y la proximidad geopolitica, combinadas
con la simpatia por los objetivos politicos de las autoridades encargadas, podrian explicar las posiciones de
los gobiernos. Dichas preferencias individuales determinan gran parte del comportamiento del Consejo y se
ven reflejadas en el momento de la votacion. Segtin Pech y Scheppele (2017), la existencia de més de un go-
bierno infractor, como son Polonia y Hungria, hace practicamente imposible la aplicaciéon de la clausula san-
cionadora del articulo 7. Los estados autoritarios han tejido alianzas y grupos de presién dentro del propio



Consejo, creando importantes redes de apoyo mutuo. Uno de los ejemplos mas claros es la unién del grupo
deVisegrado (Garai, 2018). Un mecanismo que amenace con sancionar violaciones del estado de derecho en
Hungria o Polonia, por lo tanto, serd vetado no solo por dichos paises, sino por una serie de aliados, como
Bulgaria, Malta o la Reptblica Checa, que entienden que ese mismo instrumento podrd ser usado contra
ellos en el futuro.
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Capitulo I. Delimitacion del trabajo

1. Justificacion de la eleccion del tema

La lucha por el respeto hacia el Estado de Derecho comenzd afios atrds cuando paises como Polonia y Hun-
gria decidieron a emprender el camino en la senda de reformas contra la independencia judicial, la demo-
craciay el Estado de Derecho. Desde entonces, la Unién no ha hecho mds que tratar de dar respuesta a este
problema.

Realmente la defensa de los valores de la Uni6n es una cuestién fundamental como ciudadanos de la Unién.
Estos valores recogidos en el articulo 2 TUE son el niicleo que nos caracteriza como europeos. Todos los
estados miembros comparten estas caracteristicas comunes y le dan un sentido a este proyecto comtn. El
respeto a los mismos es algo fundamental, puesto que la amenaza de los mismos no sélo estd amenazando
a la Unién como instituciones sino como una comunidad con unas aspiraciones y filosofia conjunta, en la
cual, pese a la pluralidad y las divergencias culturales, todos debemos respetar los derechos fundamentales,
la democracia y el Estado de Derecho.

Han sido muchos los estudiosos que han hecho un andlisis exhaustivo sobre los valores del articulo 2 TUE
asi como el mecanismo reactivo-sancionador del articulo 7 TUE para hacer frente a las vulneraciones del Es-
tado de Derecho (inter alia: Kochenov, Magen y Pech, 2016; Neuwahl y Kovacs, 2020; Kochenov y Pech, 2015;
Closa, 2020; Waldron, 2019). No obstante, este mecanismo ha quedado postergado a un segundo plano sin
opcidn a ser realmente til en la practica debido a la falta de iniciativa por parte de la Unién y a la resistencia
por parte de los EEMM para la puesta en marcha de sanciones en contra de sus intereses politicos. Es un
mecanismo que en teoria se planteaba como ideal para combatir las situaciones de infraccién del Estado de
Derecho, pero que debido a las opiniones politicas individuales e intereses de los EEMM ha quedado poster-
gado a un segundo plano con una muy dificil puesta en marcha.

Después de un aino convulso como consecuencia de la pandemia, parece que la Unién ha conseguido resur-
gir de ella més fuerte y con grandes planes de futuro. Podemos observar una Unién més ambiciosa y dispues-
ta a arriesgar mds con sus actuaciones, avanzando mds y mds en el proceso de integracion. En este afio se ha
propuesto por primera vez en la historia un fondo comin de recuperacién para hacer frente a la COVID-19,
asi como la posibilidad de condicionar estos fondos al respeto del Estado de Derecho. Sin duda dos propues-
tas muy importantes y que dicen mucho de la nueva actitud o camino que la Unién estd tomando, tratando
de arriesgar més y dar una respuesta mds contundente a la situacién de infraccién de los valores de la Unién
que ciertos estados llevan manteniendo durante demasiado tiempo.

Ahora que ha surgido esta nueva opcién o instrumento, resulta realmente vital tener un conocimiento fide-
digno del mismo, hacernos una idea de qué podemos esperar de él y cdmo va a ser puesto en marcha en la
prdctica. Se trata de una cuestién muy reciente que no ha sido objeto de estudio en profundidad por el mo-
mento. Es por ello que la eleccion de este tema para la realizacién de mi Trabajo de Fin de Master me ha pa-
recido de lo mdas oportuna. Como broche a este afio de profundizacién en el conocimiento sobre la historia,
constitucién, funcionamiento y objetivos de la Unién, me ha parecido muy interesante elegir este tema para
poder entender mejor en qué linea va a avanzar la proteccion hacia el Estado de Derecho, asi como cuél es
la perspectiva para los proximos afios en esta materia, ya que es una cuestion capital que sin duda marcara
el futuro de la Unién.

2. Objeto de estudio

En consecuencia con lo anterior, el objeto de estudio de este trabajo es examinar en profundidad el mecanis-
mo de condicionalidad de los fondos de la Uni6n al respeto del Estado de Derecho.

El mecanismo de condicionalidad de los fondos de la Unién fue aprobado el pasado 16 de diciembre de 2020,
entrando en vigor el uno de enero de este afo. A través del mismo se pretende dar una respuesta eficaz a la
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situacion de infraccién del Estado de Derecho que se lleva prolongando durante los tltimos afios, condicio-
nando la recepcion de los fondos europeos a la buena gestion financiera y al respeto del Estado de Derecho.

En este trabajo realizaremos, primero, un breve andlisis histérico para conocer de qué manera ha estado
presente la condicionalidad a lo largo del tiempo en la Unién Europea y cémo ha terminado aplicandose a
los fondos, asi como la forma en la que se ha ido desarrollando la proteccién del Estado de Derecho. Estudia-
remos y analizaremos cudles han sido los principales fallos de los instrumentos anteriores en esta materia
para llegar a la raiz de por qué los Estados Miembros no estdn cumpliendo con la obligacién de respetar los
valores fundamentales de la Unién, consagrados en el articulo 2 TUE. Trataremos de averiguar si esta situa-
cién ha sido consecuencia de las caracteristicas del entramado institucional de la Unién o, por el contrario,
si es una consecuencia de las decisiones politicas individuales de los EEMM.

Después, pasaremos a hacer un estudio mas conciso de la condicionalidad de los fondos de la Uni6n al Esta-
do de Derecho. El objetivo final es entender en qué contexto ha sido creado este instrumento: por qué la UE
ha decidido dar este paso. Para ello analizaremos cudles han sido los principales fallos de los instrumentos
anteriores y cudles han sido las razones que nos han hecho llegar a esta situacién. Estudiaremos de forma
extensa la manera en la que va a ponerse en marcha este mecanismo, las consecuencias que puede entra-
fiar la activaciéon del mismo y qué cabe esperar de dicha aplicacién de este instrumento. Con este trabajo se
espera conocer un poco mas la linea en la que se estd moviendo la UE para la defesa del Estado de Derecho
en la Unién.

3. Pregunta de investigacion

La pregunta de investigacion de este trabajo seria: ;Por qué la Unién Europea ha optado por un instrumento
como la condicionalidad de los fondos para hacer cumplir a los EEMM con el Estado de Derecho?

Ligada a esta pregunta hay una serie de preguntas secundarias que nos podemos plantear: ;por qué los
EEMM no cumplen con las responsabilidades que asumieron al entrar en la UE? ;Es una cuestién de inep-
titud de los mecanismos establecidos o mds bien una falta de voluntad politica para aplicarlos? ;Es este el
motivo por el cual ha sido necesario dar un paso mds en las vias coercitivas al servicio de la Unién, creando el
reglamento de condicionalidad de los fondos para permitir poder sancionar de alguna manera a los EEMM
infractores? ;Por qué se ha elegido este medio y no otro? ;Hay alglin motivo en especial por el cual se haya
desarrollado este instrumento y no se haya pensado en otro método de sancién para los estados? ;Qué in-
tereses pueden tener los estados en este procedimiento? ;Qué papel juegan aqui las distintas instituciones?
Todas estas cuestiones nos ayudaran a llegar a encontrar la respuesta de nuestra pregunta de investigacion.

4. Hipotesis

Mis hipétesis previas a la realizacion de este trabajo, basdandome en la informacion obtenida de la lectura
previa de expertos en esta materia (Kochenov y Pech 2016; Pech y Schepelle, 2017; Kochenov, 2019), son las
siguientes:

La primera hip6tesis es que la Unién Europea ha optado por la creacion de este instrumento de condicio-
nalidad de los fondos de la Uni6én debido a que los mecanismos anteriores han quedado en algunos casos
inaplicables y, en otros, han resultado ser vagamente eficaces para afrontar correctamente crisis del Estado
de Derecho dentro de la Unidn.

Mi segunda hipé6tesis se basaria en la teoria de que los EEMM no estdn cumpliendo con sus obligaciones de
respetar el Estado de Derecho debido a dos factores: por un lado, por una clara falta de voluntad politica,
pero también, por un ineficiente funcionamiento de las instituciones europeas a la hora de poner en marcha
los distintos instrumentos existentes.

Mi tercera hipétesis es que la Unién Europea ha elegido este instrumento y no otro debido a que la condicio-
nalidad de los recursos econémicos es la tinica via que puede resultar ejercer realmente una coaccién sobre
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los Estados Miembros y puede dar lugar a una respuesta positiva y de compromiso por parte de los mismos
para cumplir con sus deberes de respeto de los valores fundamentales de la Unién.

5. Metodologia y desarrollo de la investigacion

En cuanto a la metodologia, para la realizacion de este trabajo se seguird una investigacion sobre narrativas
organizadas de forma temporal. Como hemos sefialado anteriormente, uno de los objetivos es aprender
cémo ha evolucionado la cuestién del Estado de Derecho alo largo del tiempo y como han ido respondiendo
las instituciones ante estos conflictos en cada momento para lograr entender en qué punto nos encontramos
actualmentey cudles han sido los retos que han hecho que se haya decidido dar un paso mds en esta materia.
Para ello, nos ayudaremos de las fuentes primarias para poder observar de forma fehaciente las respuestas y
estrategias empleadas por la Union en la lucha por la defensa del Estado de Derecho.

El estudio de caso se centrard en el estudio de un instrumento de cumplimiento. Para analizar y comprender
un instrumento de cumplimiento como es la condicionalidad de los fondos, utilizaremos informacién obte-
nida de expertos en la materia. En este aspecto, las fuentes utilizadas para la realizacién de este trabajo seran
fundamentalmente secundarias. A través de la lectura de los trabajos de distintos autores especializados en
esta materia asi como el Reglamento 2020/2092 que ha permitido su creacion, trataremos de hacer un ana-
lisis de este nuevo mecanismo y lo que cabe esperar de él.
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Capitulo Il. La condicionalidad de los Fondos Europeos:
una nueva alternativa

Tras la reflexion introductoria realizada previamente, indicando cuéles son las principales flaquezas de las
instituciones europeas, podemos ver claramente cual es el problema que lleva arrastrando durante largo
tiempo la Unién Europea: Un complejo entramado institucional y una carencia de capacidad sancionadora
y punitiva real por parte de la Unién para hacer cumplir las obligaciones a los EEMM.

La Uni6én Europea cuenta con instrumentos y métodos para combatir las violaciones a los valores funda-
mentales de la Union, si, ;pero hasta qué punto son realmente ttiles y eficaces? La Unién cuenta con el més
que conocido mecanismo preventivo y reactivo-sancionador del articulo 7 TUE, un mecanismo especifica-
mente creado para hacer frente a las situaciones en las que por un lado, exista un riesgo claro de violaciéon
grave por parte de un Estado miembro asi como, por otro lado, aquellas situaciones en las que efectivamente
se haya producido una violacién grave y persistente de los valores de la Union.

También cuenta con procesos de didlogo, como el Marco del Estado de Derecho incorporado en 2014 por
la Comisién para tratar de dar otro enfoque al problema, con la esperanza de llegar a negociaciones y re-
conduccién de la situacion sin necesidad de tener que tomar medidas mds severas. Se trata de una opcién
planteada con el objetivo de que tenga un mayor impacto politico y la Unién pueda avanzar en la linea de
proteccion del Estado de Derecho a través de la persuasion y el consenso.

Pese a que, como vemos, existen mecanismos y se han ido desarrollando otras alternativas para hacer frente
alas situaciones de vulneracion del Estado de Derecho, la realidad es que el exceso de obstaculos de caracter
procedimental asi como los conflictos entre instituciones han derivado en una situacién de ineptitud total
ala hora de dar una respuesta contundente hacia los estados infractores. Estos paises lo saben bien y se han
aprovechado de esta disfuncion institucional para seguir actuando segiin sus propios ideales sin tener en
cuenta el respeto a los valores establecidos en el articulo 2 TUE.

Es en este contexto en el cual aparece la propuesta de condicionalidad de los fondos europeos al respeto
del Estado de Derecho. Una vez que nos hemos situado en esta linea debemos hacernos las siguientes pre-
guntas: ;Es este el motivo por el cual ha sido necesario dar un paso mds en las vias coercitivas al servicio de
la Union, creando el reglamento de condicionalidad para permitir poder sancionar de alguna manera a los
EEMM infractores? ;Por qué se ha elegido este medio y no otro? ;Hay algtin motivo en especial por el cual se
haya desarrollado este reglamento y no se haya pensado en otro método de sancién para los estados? ;Qué
intereses pueden tener los estados en este procedimiento? ;Qué papel juegan aqui las distintas instituciones?
sCudl ha sido el contexto de creacion del reglamento?

En mi opinioén, llegados a este punto en el cual la Unién se ha mostrado incapaz de dar una respuesta eficaz
para mantener a raya a paises como Polonia y Hungria, la misma ha decidido condicionar a los paises a tra-
vés de uno de los medios infalibles: el dinero. Y esto tiene una gran transcendencia debido a que se puede
decir que el apoyo financiero de la UE ha ayudado durante mucho tiempo a sostener regimenes que erosio-
naban la democracia y el Estado derecho, llegando a “subvencionar de hecho el autoritarismo” (Kelemen,
2017). Aprovechar esta debilidad y transformarla en una manera de forzar a los Estados miembros a que
respeten el Estado de Derecho puede convertirse en un arma clave para la defensa de los valores de la Unién.

Los distintos fondos europeos han sido durante afios un medio de sustento en el poder de ciertos gobiernos.
Esto es asi porque los gobiernos autocraticos pueden utilizar el acceso y control sobre la distribucién de los
fondos de la UE para ayudar a afianzar y asegurar sus regimenes (Kelemen, 2020). Estos fondos son funda-
mentales para el desarrollo de sus politicas estatales. Segiin Gervasoni (2010) la dindmica fiscal dentro de
las politicas multinivel como es la Unién Europea puede llegar a perpetuar el autoritarismo a nivel estatal.
Los gobiernos de cardcter autoritario pueden utilizar las transferencias federales para apoyar sistemas que
perpetien su dominio. Dadala dindmica tipica de las transferencias fiscales que se dan en sistemas federales
o comunitarios como el nuestro, los estados con economias menos desarrolladas serdn los que sean objeto
de una mayor recepcién de los fondos federales o comunitarios. Esto hace, segiin Gervasoni (2010), que los
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regimenes o enclaves autoritarios que se sitan en estos estados menos desarrollados dependan sustan-
cialmente de los fondos federales para financiar su propio régimen, en lugar de su propia base fiscal. Estas
autocracias en la préctica funcionan como estados rentistas, donde la “renta” que los sostiene no proviene
de los ingresos del petréleo o del gas, sino de su control de los fondos federales o comunitarios que fluyen
hacia su estado.

Como consecuencia nos encontramos con que programas comunitarios que a priori plantean una trans-
ferencia fiscal bien intencionada puedan estar sosteniendo inadvertidamente la autocracia de algunos es-
tados miembros, financiando regimenes nacionales que desafian abiertamente las normas democraticas
(Kelemen 2017). Ya se venia observando en casos como el de Grecia, donde segiin los autores Huliaras y
Petropoulos (2016), los fondos de la UE actuaron como una forma de “maldicién de los recursos”, alimen-
tando la corrupcién. Cuando se trata de un pais democratico que retrocede, esta “maldicion de los recursos”
resulta atin mas perjudicial, pues en vez de financiar sectores puiblicos estos ingresos se orientan a afianzar
los gobiernos autoritarios. Es el caso de Hungria, donde segtin estudiosos como Magyar (2016) una parte
importante de la financiacién de la Unién ha sido canalizada por el gobierno de Orban hacia los bolsillos
de todos aquellos colaboradores del régimen: Fidesz y miembros de la familia de Orban se han visto mas
que beneficiados con estos fondos. Por supuesto, Estados miembros como Hungria que se han beneficiado
directamente de los fondos europeos han decidido no someterse al escrutinio de la Fiscalia Europea, que
busca combatir el fraude contra el presupuesto de la UE (Kelemen, 2020).

El presupuesto total de los Fondos Estructurales y de Inversién Europeos (FEI) en el periodo 2014-2020 fue
de 450.000 millones de euros. Aquellos Estados miembros que fueron los mayores beneficiarios netos de
este gasto de la UE recibieron cantidades enormes, que supusieron entre el tres y el cuatro por ciento del PIB
anual. Sin ir mas lejos, Polonia fue el pais més beneficiado por los fondos estructurales en el periodo 2014-
2020 con 86.000 millones de euros (Comision Europea, 2015). Por su parte, segtn relata Christian Keszthelyi
en el ‘Budapest Business Journal’ (2017), Hungria depende directamente de la UE para financiar el 95% de
sus inversiones publicas. En términos per cdpita es el pais que més fondos recibe por parte de la UE. Segtin
este autor, el PIB del pais crecié un 4,6% entre 2006 y 2015 gracias a la financiacién de la Unién, sin dicha
posibilidad de acceder a los fondos europeos el porcentaje de crecimiento hubiera sido s6lo de un 1,8% du-
rante el ciclo 2007-2013, por lo que podemos comprobar que dificultar el acceso de Hungria a los fondos en
el periodo 2021-27 tendria consecuencias muy visibles sobre su economia.

Lo que se desprende de esta lectura de los datos es que, si bien la UE ha resultado ser uno de los principales
financiadores del retroceso democratico de los gobiernos miembros de la UE, actualmente se plantea frente
a nosotros la posibilidad de transformar esta situacién y reorientarla hacia la consecucién de los objetivos
europeos en materia de defensa y protecciéon del Estado de Derecho. Las autoridades federales o comuni-
tarias pueden llegar a utilizar su control sobre la financiacién para presionar a los autoritarios nacionales o
locales para que cambien sus practicas, puesto que necesitan estos fondos para poder mantener el funcio-
namiento de las politicas a nivel nacional.

Precisamente, este dltimo afio a raiz de la situacién causada por la pandemia COVID-19, las ayudas y fon-
dos de la Unién resultan ser unos recursos imprescindibles para que los Estados Miembros puedan hacer
frente a esta crisis eficientemente. La condicionalidad de los presupuestos ha sido una medida claramente
enfocada a tener un choque contundente con paises que llevan afios poniendo en entredicho los valores
de la Unién. Esta medida, algo desesperada, trata de compensar y poner freno una situacién que lleva pro-
longdndose demasiado tiempo, tratando de mermar la capacidad que tienen ciertos gobiernos autoritarios
de mantenerse en el poder mediante la imposicién de dificultades al acceso de los fondos. A través de otro
medio quizd la respuesta no habria sido tan inmediata por parte de los EEMM infractores, pero en este caso,
paises que necesitan tanto estas ayudas como son Polonia y Hungria se ven forzados a actuar con mayor
cautela si no quieren verse en una situacion més que complicada dadas las circunstancias y necesidades
actuales debido a la COVID-19.

Esta nueva condicién podria arrojar algo de luz a la situacién tan complicada que lleva enfrentando la
Union Europea los dltimos afios y desbloquear el bloqueo de actuacion entre las distintas instituciones. Un
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mecanismo en el cual se pueda conseguir una mayor cooperacion politica (debido como ya hemos comen-
tado a la necesidad de recepcion del dinero), asi como un procedimiento de activacién y puesta en marcha
del mismo maés sencillo y con unas mayorias mds asequibles (a diferencia del articulo 7 TUE) podrian ser la
clave para dar por fin una respuesta eficaz a la situacion.

No obstante, debemos tener presente que al igual que ha pasado con otros mecanismos de defensa de los

valores de la UE, tiene sus limitaciones en la practica. Este mecanismo no se aplica para cualquier caso de
infraccién del Estado de Derecho: debe haber una conexién entre la vulneracién del Estado de Derecho y la
existencia de un riesgo de perjudicar los intereses econémicos y financieros de la Unidn. Asi se establece en
el articulo 4 del Reglamento: «Se adoptardn medidas adecuadas cuando se determine de conformidad con
el articulo 6 que una vulneraciéon de los principios del Estado de Derecho en un Estado miembro afecta o
amenaza con afectar gravemente la buena gestion financiera del presupuesto de la Unién o la proteccion de
los intereses financieros de la Unién de un modo suficientemente directo». Esto quiere decir que este me-
canismo no podra ser aplicado de manera general para combatir las vulneraciones del Estado de Derecho,
sino que tendrd que ir ligado a la puesta en peligro de los intereses econémicos de la Unién, algo que puede
resultar dificil de probar en ciertos casos.

Pasemos a ver de forma mdés detenida y detallada el funcionamiento de este mecanismo asi como cudl ha
sido su proceso de creacion hasta su aprobacién el pasado diciembre, para poder entender mejor en qué
casos y bajo qué circunstancias podra ser aplicado.
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Capitulo lll. Desarrollo historico de la propuesta de
condicionalidad

1. El mecanismo de condicionalidad a lo largo del tiempo

El mecanismo de condicionalidad no es ninguna novedad en si, se trata de una herramienta politica de la
Unién Europea que se lleva utilizando desde finales de la década de 1980 (Vita, 2017). Segtin Justyna Lacny
(2021a), la condicionalidad se ha sustentado siempre en la idea de que los Estados miembros y terceros pai-
ses se vean bajo la necesidad de cumplir o alcanzar una serie de requisitos establecidos en la legislacién de
la Unién europea a cambio de poder disfrutar y mantener las ventajas obtenidas por el establecimiento de la
relacion con la UE. Es decir, la necesidad de que los paises respeten la legislacion de la UE ante el riesgo de
poder perder las ventajas, especialmente las financieras.

En un principio el mecanismo de condicionalidad estaba més orientado a las relaciones exteriores de la UE,
se utilizaba sobre todo en acuerdos internacionales en los que la Unién Europea concedia ayuda humanita-
ria a terceros paises con la condicién de que éstos respetaran los derechos humanos (Lacny, 2021a). A dia de
hoy podemos encontrar casos donde esta politica se sigue aplicando, como es el caso de los paises que parti-
cipan en la Politica Europea de Vecindad', donde aquellos que siguen las indicaciones y acciones acordadas
con la UE reciben ayuda financiera y otras medidas como la facilitacion en el comercio.

Sin embargo, el mecanismo de condicionalidad también pasé a utilizarse cada vez mads en las relaciones in-
ternas de la UE, es decir, en aquellos actos juridicos que rigen las relaciones entre la UE y sus Estados miem-
bros. Una de las primeras manifestaciones de la condicionalidad se da en el procedimiento de adhesion a
la Unién Europea (Halmai, 2018). Si los paises candidatos quieren lograr entrar en la Unién, éstos deben
ajustarse a los criterios de Copenhague establecidos en la decisién del Consejo Europeo de los dias 21 y 22
de junio de 1993, es decir, deben tener en su seno instituciones que garanticen una democracia estable, el
Estado de Derecho, el respeto de los derechos humanos y las minorias, asi como una economia de mercado
que les permita a los actores econ6micos nacionales hacer frente a la presion competitiva y a las fuerzas del
mercado dentro de la UE.

Otro ejemplo claro del uso de la condicionalidad en el interior de la Uni6én fue el mecanismo de condiciona-
lidad macroecon6mica que se introdujo en 1994 para apoyar el establecimiento de la Unién Monetaria Euro-
pea (Lacny, 2021a). A través del mismo se condicioné el acceso al Fondo de Cohesion a los Estados miembros
menos desarrollados en aquel momento: Grecia, Irlanda, Espafia y Portugal. Para poder acceder al mismo se
les oblig6 a adoptar planes de convergencia econémica y a cumplir las normas de déficit presupuestario que
se habian fijado por la UE.

Un altimo ejemplo seria el de la crisis financiera que atravesé la Unién Europea en 2008. En aquel momento
la UE condicion6 el prestar apoyo a los Estados miembros con mayores dificultades presupuestarias a la ne-
cesidad de que los mismos cumplieran los criterios de convergencia macroeconémica (Lacny, 2021a).

2. La aplicacion de la condicionalidad en fondos europeos

En los dltimos tiempos parece que ha habido un claro cambio en la manera en la que se esta haciendo uso
de esta condicionalidad. En los casos en los que hemos visto, esta condicionalidad en las relaciones internas
de la Unién habria sido puesta en marcha en casos de gran importancia, donde se requeria la cooperacién
de todos los Estados: la salida de la crisis de 2018, la adopcién y puesta en marcha de la politica monetaria
en 1994, etc. Parecia claro que la funcién de cumplimiento que el mecanismo de condicionalidad pretende
garantizar quedaba cubierta con el mero cumplimiento del principio de cooperacién leal entre los Estados

1 Véase: https://eeas.europa.eu/diplomatic-network/european- neighbourhood-policy-enp/330/european-neighbourhood-policy-
enp_en; Communication to the European Parliament, the Council, the European Economic and Social Committee and the Committee
of the Regions, A review of the European Neighborhood Policy (JOIN (2015) 50 final).
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miembros que se fija en el articulo 4.3 TUE. Sin embargo, tras la ampliacién del 2004 hacia los paises del este,
el respeto de este principio de cooperacion leal se ha visto bastante viciado, en especial con las acciones lle-
vadas a cabo por paises como Hungria, por lo que el uso de este mecanismo de condicionalidad se ha vuelto
mds recurrente.

No es la primera vez que se plantea el suspender los fondos de uno de los estados miembros de la Unién.
Durante la largay casi infructuosa lucha que la Unién estd librando con el gobierno de Viktor Orbén para que
cumpla con la normativa europea desde que lleg6 al poder en 2010, la Comisién ha llegado a suspender de
forma ocasional algunos de los fondos que la UE aporta a Hungria. Esta reaccién tuvo lugar en 2013, cuando
el Parlamento hiingaro promulg6 la cuarta enmienda a la Ley Fundamental, desmantelando finalmente al
Tribunal Constitucional htingaro asi como otros controles y equilibrios del poder gubernamental (Hamai,
2018). No obstante, tenemos que tener en cuenta que la suspension no tuvo justificacién en la grave viola-
cién del Estado de Derecho que tuvo lugar, sino en unas supuestas irregularidades que habia cometido el
gobierno en la gestion de las subvenciones al desarrollo.

Ese mismo afo tuvo lugar la primera propuesta publica para vincular la distribucién de los fondos de la
Uniodn al respeto del Estado de Derecho por parte de los Estados miembros. Fueron los ministros de Asun-
tos Exteriores de Alemania, Paises Bajos, Finlandia y Dinamarca quiénes tomaron la iniciativa en marzo de
2013 a través de una carta a la Comision Europea?, sugiriéndole la necesidad de implementar nuevas herra-
mientas para lograr que los Estados miembros persistentemente desviados se adaptaran. En particular, se
proponia lo siguiente: “En esta etapa critica de la historia europea, es de vital importancia que se protejan
con firmeza los valores fundamentales consagrados en los Tratados europeos. La UE debe estar muy atenta
cuando se pongan en peligro en cualquier lugar de sus fronteras. Y debe ser capaz de reaccionar rdpida y
eficazmente para garantizar el cumplimiento de sus principios més bésicos. Proponemos que se aborde esta
cuestion con cardcter prioritario y creemos que la Comision tiene un papel clave que desempeniar en este
sentido. (...) Como ultimo recurso, deberia ser posible la suspensién de la financiacién de la UE”, aunque
sin llegar a sugerir un mecanismo claro que permitiera dicha suspensién (Scheppele, Kochenov y Grabows-
ka-Moroz, 2021).

Pero esta no fue la Ginica intervencién que se hizo en defensa del Estado de Derecho ese afio. El Parlamento
Europeo, tras ver la gran preocupacion que habia suscitado en la Comisién Europea la cuarta modificacién
de la Ley Fundamental hiingara, emiti6 el Informe Tavares® donde se hacia un estudio de la situacién de los
derechos fundamentales en Hungria. En dicho informe el Parlamento le pedia a la Comisién que respondie-
ra de manera adecuada a un cambio sistémico que se estaba dando en el sistema y la practica constitucional
y juridica de un Estado miembro. Dicha institucién animaba a la Comisién a que adoptara un enfoque més
amplio que fuera capaz de abordar cualquier riesgo potencial de vulneracién de los valores fundamentales.
Ademés el Parlamento invit6 al Consejo y a la Comisién a mantener activamente un seguimiento de la si-
tuacién de la democracia y el Estado de Derecho en Hungria, manteniendo un didlogo a tres bandas sobre el
articulo 2 TUE.

Podria decirse que la introduccién del Marco para el Estado de Derecho de la Comisién en 2014 fue una re-
accion positiva a la demanda del Parlamento Europeo de la necesidad de una herramienta para abordar las
deficiencias sistémicas del Estado de Derecho en los Estados miembros. No obstante, esta actuacién una vez
mads resulté una medida laxa y sin el impacto suficiente, dejando de un lado esa propuesta de suspension de
los fondos. Ademas, la Comisién no dio respuesta a la peticién del Parlamento de establecer un mecanismo
comun de control exhaustivo de los valores fundamentales, ignorando en gran medida el apoyo politico y la
oportunidad que le estaba brindando el Parlamento de poner en marcha medios mds contundentes (Hege-
diis Daniel, 2019b).

Por otro lado, la colaboracién por parte del Consejo no fue mucho mayor. El Consejo critic6 duramente la
nueva iniciativa por parte de la Comisién, afirmando que este Marco para El Estado de Derecho violaba el

2 Extractos de la misma disponibles aqui: https://www.theguardian.com/world/2013/mar/08/hungarian-prime-minister-warned-
power

3 Disponible en: https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-7-2013-0229_EN.html?redirect
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principio de atribucién, sirviendo de excusa para justificar la falta de cooperacién del Consejo con la Comi-
sion (Hegediis, 2019a). Fue asi como en diciembre de 2014 el Consejo anunci6 la creacién de un mecanismo
propio: el llamado Procedimiento de “Didlogo sobre el Estado de Derecho”. Otra medida mas basada en el
compromiso politico de los estados miembros de la UE en el &mbito del Estado de Derecho pero sin ningtin
tipo de impacto punitivo y sancionador.

El debate sobre la necesidad de una condicionalidad de los fondos se volvi6 a reabrir en el afio 2016. No
fueron pocas las figuras politicas que decidieron alzar la voz en este aspecto. En dicho afio dos diputados ale-
manes propusieron de nuevo en el Parlamento Europeo la imposicién de verdaderas sanciones financieras a
paises como Polonia y Hungria. La eurodiputada demdcrata-cristiana Ingeborg Grissle, jefa de la comision
de control presupuestario del Parlamento en aquellos afios, indic6é que “deberia haber normas mads estrictas
para el desembolso de los fondos. Los paises que no respeten las leyes de la UE o no participen lo suficiente
en el reasentamiento de inmigrante o registro de refugiados deberian ser privados de fondos” (Halmai, 2018).
También el vicepresidente del Parlamento en aquel momento, el liberal Alexander Graf Lambsdorff, pun-
tualiz6 el como Polonia y Hungria, siendo los paises receptores netos de los fondos de la Unién, han estado
despreciando los valores de la Unién: “El gobierno federal debe garantizar, cuando se revise el presupuesto
de la UE este otofio, que los paises de la UE que son receptores netos, como Polonia y Hungria, muestren mas
solidaridad en la cuestién de los refugiados y también respeten los valores europeos” (Halmai, 2018).

Otros lideres politicos, como el ahora presidente francés Emmanuel Macron, declararon que “no se puede
tener una Unién Europea que discuta cada decimal sobre la cuestion de los presupuestos de cada pais y que,
cuando se tiene un miembro de la UE que actiia como Polonia o Hungria en cuestiones relacionadas con
las universidades o el aprendizaje, o los refugiados, o los valores fundamentales, se decida no hacer nada”
(Bertrand, 2017).

Por su parte Vivian Reding, miembro del Parlamento Europeo y ex comisaria de la UE para la justicia y los
derechos fundamentales dej6 clara cual era la solucion: “Esta seria la forma mas eficaz de influir en el com-
portamiento de un gobierno como el polaco: establecer un vinculo con el dinero. Es lo tinico que entienden”
(Stearns, 2017).

El debate se encontraba sobre la mesa, cada vez estaba maés claro que se debian adoptar medidas contun-
dentes contra los Estados miembros infractores, no obstante parecia que ninguno de los actores politicos
sabia como implementar correctamente esta condicionalidad, en qué marco juridico adaptarlo o c6mo se
deberia proceder sin que se pusiera a la Unién Europea en una posicion de actuacion arbitraria y desampa-
rada en derecho contra los Estados miembros. Ademas, el hecho de cémo podria afectar la retirada o condi-
cionamiento de fondos de la Unién a ciertos Estados Miembros preocupaba especialmente por cémo podria
golpear esta actuacion a los ciudadanos de dicho estado. Realmente, se trataba de conseguir un modo eficaz
de controlar las actuaciones de los gobiernos infractores pero intentando infligir el menor impacto posible
en los ciudadanos de dichos paises, puesto que realmente se ven atrapados en una situacién de vulnerabili-
dad y desproteccion en la cual sufren consecuencias negativas que tinicamente deberian ser implementadas
a los dirigentes del pais.

En 2017 el Parlamento Europeo adopt6 una nueva medida en relacion a los fondos, vinculando su control en
el caso hiingaro debido a la falta de respeto de Budapest hacia los valores y politicas de la UE, tras negarse a
seguir las indicaciones europeas en materia de migracion y refugiados. Se realiz6 un debate sobre Hungria
en la sesion plenaria del 26 de abril de 2017, donde el Parlamento llev a cabo una resolucién que afirmaba
que “los recientes acontecimientos en Hungria han provocado un grave deterioro del Estado de Derecho, la
democracia y los derechos fundamentales, que estd poniendo a prueba la capacidad de la UE para defender
sus valores fundacionales”. Por ello, se pedia en esta resoluciéon que la Comisién Europea supervisara estric-
tamente el uso de los fondos de la UE por parte del Gobierno hingaro (Resolucién Parlamento Europeo,
2017/2656(RSP)).

4 Council of the European Union, Press Release — 3362nd Council Meeting, 16 December 2014, http://data.consilium.europa.eu/doc/
document/ST-16936-2014-INIT/en/pdf
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El Gobierno aleméan tomé una actitud mucho més punitiva y fue mucho mads alld con respecto a la peticién
del Parlamento®. Alemania redacté una propuesta en 2017 con fundamento en la situacién que estaba te-
niendo lugar en Polonia, sugiriendo la vinculacién de recepcién de fondos de cohesién de la UE al respeto
de los principios democraticos. Alemania ha sido un pais que ha promovido mucho la utilizacién del pre-
supuesto para poner remedio a situaciones de incumplimiento dentro de la Unién. Un ejemplo de ello fue
también la proposicion, junto a Austria e Italia, de utilizar la condicionalidad del gasto comunitario para
desalentar el incumplimiento por parte de los Estados miembros del acervo de la UE en el caso de migracién
y asilo, mds concretamente con el plan de reubicacién de refugiados del Consejo (Halmai, 2018).

La Comisién no se mantuvo al margen durante este periodo de tiempo. Dentro de esta institucién también
hubo comisarios que plantearon la posibilidad de condicionar los fondos de la UE después de 2020, como
fue el comisario alemédn de Presupuestos de la Comision Europea Giinther Ottinger®. También la comisa-
ria Jourova abogé por este requisito de condicionalidad: “Tenemos que garantizar que los fondos de la UE
tengan un impacto positivo y contribuyan de forma mds general a promover los derechos y los valores fun-
damentales de la UE. Por eso tengo la intencién de explorar la posibilidad de reforzar la condicionalidad
de los derechos y valores fundamentales de la financiacién de la UE para complementar las obligaciones
legales existentes de los Estados miembros de garantizar el respeto de la Carta al ejecutar los fondos de la
UE” (Speech/17/403). El1 23 de noviembre de 2017, Hans Eichel, ex ministro de finanzas de Alemania, y Pascal
Lamy, ex comisario europeo, en nombre también de los ex comisarios europeos Franz Fischler y Yannis Pe-
leokrassas, enviaron una carta abierta al presidente de la Comisién Europea, Jean-Claude Juncker, pidiendo
que la Comisién suspendiera de forma temporal el pago de todos los fondos de la UE a Hungria’.

3. La primera propuesta formal de condicionalidad en fondos europeos

Tras diversas e insistentes peticiones por distintos actores del panorama politico europeo sobre la necesidad
de implementar la condicionalidad de los fondos, la Comisién Europea decidi6 actuar a mediados de febrero
de 2018, a través de una Comunicacién sobre Un nuevo y moderno marco financiero plurianual para una
Unién Europea que cumpla eficazmente sus prioridades después de 2020 como contribucion a la reunion in-
formal de lideres (COM/2018/098 final). En dicha comunicacién la Comisién sugeria, como parte del debate
publico, la posibilidad de que el desembolso de los fondos del presupuesto de la UE pudiera vincularse al
respeto de los valores establecidos en el articulo 2 del Tratado de la UE, en particular al Estado de Derecho
en los Estados miembros. Alemania apoy6 esta comunicacion fervientemente con la distribucién al poco
tiempo de un libro blanco a otros Estados miembros de la UE en el que proponia vincular los fondos de co-
hesion al respeto de los principios de solidaridad de la UE (Halmai, 2018). El gobierno aleman en todo este
tiempo no se ha mostrado timido al dejar claro su deseo por un mayor respeto de las politicas y los valores
fundamentales de la UE, incluidos el Estado de Derecho y la migracion.

Sin embargo, en octubre de 2018 el Servicio Juridico del Consejo lanzé un revés en el avance de la condi-
cionalidad de los fondos al anunciar su firme oposicién a la prevista introduccién de la condicionalidad
del Estado de Derecho en la gestion de los Fondos Estructurales y de Inversiéon Europeos propuesta por la
Comisién (COM/2018/324 final). Segtn el Consejo, esta propuesta creaba un mecanismo de sancién que
se encontraba fuera del &mbito de aplicacién del articulo 7 TUE y, por tanto, resultaba no conforme con los
Tratados. Segin Hegediis (2019a), el Servicio Juridico del Consejo estaba tan aferrado a la interpretacion
restrictiva del principio de atribucién y al papel exclusivo del articulo 7 del TUE en materia de defensa de los
valores fundamentales, que estaba dispuesto a ir en contra de los intereses de importantes Estados miem-
bros como son Alemania y Francia.

5 Nota de prensa aqui: http://www.politico.eu/article/poland-rule-of-law-europe-germany-berlin-looks-into-freezing-funds -for-eu-
rule-breakers/

6 Disponible en: https://euobserver.com/institutional/ 138063

7  Véase: http://hungarianspectrum.org/2017/11/28/open-letter-to-jean-claude-jncker /
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Cabe decir, no obstante, que antes de que el Consejo tratara de debilitar la propuesta de la Comisién, ésta
ya habia sido criticada por muchos. Otros criticos han argumentado que el propio proyecto de la Comisién
no era lo suficientemente preciso debido a la falta de criterios definitorios claros que permitieran una eva-
luacién inequivoca de si el Estado de Derecho estaba presente o ausente en un Estado miembro concreto
(Scheppele, Kochenov y Grabowska-Moroz, 2021). De hecho el propio Tribunal de Cuentas Europeo criticé
este proyecto de reglamento por no prever recursos legales pertinentes para los Estados miembros afectados
por la adopcién de las herramientas previstas en este proyecto.

4. Finalmente: la aprobacion de la condicionalidad en fondos europeos

No obstante lo anterior, pese a la negativa del Consejo y otros actores europeos, este proyecto de la condi-
cionalidad de los fondos no fue desechado, sino que fue enmendado por el Parlamento Europeo en 2019 a
través de su resolucion del 4 de abril sobre la propuesta de un reglamento sobre la proteccion del presupues-
to de la Unidn en caso de deficiencias generalizadas del Estado de Derecho en los Estados miembros (Re-
solucion legislativa del Parlamento Europeo, de 4 de abril de 2019) y aprobado finalmente, tras unos ciertos
ajustes, el 16 de diciembre de 2020.

La consecucién de la aprobacién del reglamento no ha sido sencilla. Polonia y Hungria no han hecho mas
que poner trabas al avance de la aprobacién de este mecanismo. En julio de 2020 se llev6 a cabo una cumbre
europea para fijar las condiciones de aprobacion de los fondos europeos. Ambos paises parecian abiertos
a la aprobacion de los fondos y presupuestos de la Unién, pero cambiaron su posicién después de que los
eurodiputados presionaran para insertar un mecanismo que permitiria a la UE cortar fondos a paises que no
respetan los estandares del bloque (Pitchers, 2020).

El dltimo de los golpes contra la aprobacién del mecanismo de condicionalidad de los fondos de la Unién
vino dado por la situacién de veto generada por Polonia y Hungria el pasado noviembre ante su negativa
de dar luz verde a los presupuestos si los mismos se encontraban condicionados al respeto del Estado de
Derecho.? Fue en dicho mes cuando los Primeros Ministros de Polonia y Hungria firmaron la Declaracién de
Budapest®, indicando que no cederian ante un chantaje de la social-burocracia europea que trata de imponer
su vision arbitraria sobre el Estado de Derecho en estas dos naciones. Entre sus quejas, figuraba el hecho de
que el acceso alos fondos de la Unién se sometiera al cumplimiento de, segtin ellos, unos criterios subjetivos
y ambiguos impuesto por una mayoria sin opcién de bloqueo ya que esta decisién chocaria frontalmente
con la soberania de las naciones.

La situacién empezaba a ser desesperante, ya que los Estados Miembros necesitaban la disponibilidad de
estos fondos con la mayor celeridad posible para poder hacer frente a la crisis provocada por la pandemia
COVID-19. El Parlamento mantenia que no haria ninguna concesién mas a Polonia y Hungria, mantenién-
dose firme en su posiciéon de condicionar los fondos al Estado de Derecho (Pitchers, 2020); mientras que
Polonia y Hungria por su lado se negaban a ceder en su posicion. “La situacion actual que impide la rdpida
conclusién del proceso legislativo es creada por quienes establecieron un vinculo entre el Estado de Dere-
cho y el presupuesto de la UE. Nuestra posicion ha sido clara desde el comienzo de las negociaciones que
comenzaron con la propuesta de la Comision en 2018. Se sabia que esa vinculacion conllevaba el riesgo de
bloquear el proceso de aprobaciéon del paquete financiero MFP/Next Generation EU”, indicaba el Primer
Ministro hingaro Viktor Orban*®.

La presidenta alemana Angela Merkel ha jugado un papel estratégico en la obtencién de un desenlace espe-
ranzador para la Unidn: la presidenta del Consejo en aquel momento consiguié entablar un didlogo con los

8 Véase: https://www.theguardian.com/world/2020/nov/16/eu-hungary-veto-budget-viktor-orban

9 Disponible en: https://abouthungary.hu/news-in-brief/heres-the-joint-declaration-of-the-prime-minister-of-poland-and-the-
prime-minister-of-hungary

10 Declaraciones disponibles en: https://abouthungary.hu/news-in-brief/heres-the-joint-declaration-of-the-prime-minister-of-
poland-and-the-prime-minister-of-hungary
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gobiernos polaco y hingaro, dando lugar al desbloqueo de la situacién''. A cambio de que se estableciera
una red de garantias para asegurar que este mecanismo no serd en la practica discriminatorio, se ha conse-
guido aprobar el texto parlamentario sin modificaciones. Sin duda este ha sido un gran paso. Por primera
vez en mucho tiempo se ha mostrado la voluntad politica necesaria para seguir avanzando en la lucha por la
defensa de los valores de la Unién, aprobando un mecanismo que podra servir para hacer frente a las viola-
ciones del Estado de Derecho de forma mds contundente. Pasemos a ver a continuacién cémo funciona este
instrumento, de qué manera se ha de poner en marcha y qué papel tienen las distintas instituciones en todo
este procedimiento.

11  Véase: https://www.europarl.europa.eu/news/es/press-room/202012111PR93622/aprobada-la-condicionalidad-de-los-fondos-al-
respeto-del-estado-de-derecho
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Capitulo IV. COmMo se pone en marcha este nuevo
instrumento: funcionamiento de la condicionalidad de los
fondos europeos

El Reglamento 2020/2092 es el texto legal que sienta las bases necesarias para poder poner en practica esta
proteccion del presupuesto de la Unién en el caso de que se produzca una infracciéon del Estado de Derecho
por alguno de los Estados Miembros, asi lo recoge su articulo 1: “El presente Reglamento establece las dispo-
siciones necesarias para la proteccion del presupuesto de la Unién en caso de vulneracién de los principios
del Estado de Derecho en los Estados miembros”. Este es el texto legislativo que contiene todas las claves
sobre como se pondrd en marcha este nuevo instrumento y cudl serd el procedimiento a seguir.

1. Base legal

La creacion de este reglamento para la condicionalidad de los fondos de la Unidn al Estado de Derecho tiene
su base legal en el articulo 322, apartado 1, letra a) del TFUE. Este articulo, incluido en la parte del Tratado
que contiene disposiciones financieras, autoriza al Parlamento Europeo y al Consejo a adoptar reglamentos
o procedimientos para establecer y ejecutar el presupuesto de la Unién. Como ya sabemos, el objetivo de
la condicionalidad de los fondos es proteger el presupuesto de la Uni6én contra los perjuicios derivados del
incumplimiento del Estado de Derecho por parte de los Estados miembros. La seleccién del articulo 322,
apartado 1, letra a), del TFUE para la base juridica del Reglamento 2020/2092 puede indicar que la protec-
cién del presupuesto de la Union es el objetivo principal de este Reglamento, mientras que las infracciones
del Estado de Derecho indican la magnitud de la proteccién que debe garantizarse (Lacny, 2021b).

2. Ambito de aplicacion y requisitos

En primer lugar, debemos tener presente que este mecanismo de condicionalidad del Estado de Derecho
unicamente puede ser puesto en marcha cuando las infracciones afecten o corran el riesgo de afectar grave-
mente a la buena gestién financiera del presupuesto de la Unién o a la proteccién de los intereses financieros
de la Unidn de forma suficientemente directa (Articulo 4 Regulacion 2020/2092). El apartado 13 del predm-
bulo recoge expresamente esta clara relacién entre el respeto del Estado de Derecho y la ejecucion eficiente
del presupuesto de la Unién de conformidad con el principio de buena gestién financiera. El objetivo del
Reglamento 2020/2092 es, por tanto, doble y estd interconectado: proteger el presupuesto de la Unién y sal-
vaguardar el Estado de Derecho en los Estados miembros.

En cuanto ala necesidad de una infraccién que genere un impacto suficientemente directo en el presupuesto
o los intereses financieros de la Unién, debemos senalar que dichas palabras no fueron planteadas inicial-
mente en la propuesta de la Comision del 2 de mayo de 2018. En dicho texto Ginicamente se hablaba de
“perjuicios derivados de situaciones en las que una deficiencia generalizada el Estado de Derecho en un
Estado miembro afecte o amenace con afectar a la buena gestion financiera y a la proteccion de los intereses
financieros de la Unién”. Esta idea de la necesidad de existencia de un perjuicio suficientemente directo fue
introducida més tarde a raiz de las objeciones de Polonia y Hungria tras el acuerdo de 5 de noviembre de
2020 entre el Parlamento y el Consejo. En este acuerdo, los negociadores del Parlamento consiguieron que
se le diera una interpretacién mas amplia de violacién del Estado de Derecho, segtin la cual esta cldusula no
se aplicaria inicamente cuando se pusiera en riesgo la buena utilizacion de los fondos de la UE, sino tam-
bién casos de infracciones sistémicas de los valores fundamentales, la democracia o el Estado de Derecho.
Polonia y Hungria'? defendieron que esto iba en contra de las conclusiones que se habian alcanzado en el
Consejo Europeo en julio de 2020, las cuales habian resaltado una vez mas la necesidad de que los intereses
financieros se protegieran de acuerdo a los principios del articulo 2 TUE, destacando en especial el Estado

12 Véase: https://visegradpost.com/en/2020/11/26/eu-rule-of-law-joint-declaration-of-the-prime-minister-of-poland-and-the-
prime-minister-of-hungary/
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de Derecho (Apartado A24 y Parrafos 22 y 23 del Anexo, Conclusiones 4, 21 de julio 2020). No obstante, los
Primeros Ministros de Polonia y Hungria defendieron que “la condicionalidad propuesta por el Parlamento
elude el Tratado, aplica definiciones vagas y términos ambiguos sin criterios claros en los que se puedan ba-
sar las sanciones y no contiene garantias procesales significativas”. Con esta inclusién de la necesidad de un
impacto suficientemente directo en el presupuesto de la Unién o sus intereses financieros se limita en cierta
medida el alcance de la condicionalidad del Estado de Derecho.

Aun asi, no debemos subestimar su alcance. La idea subyacente es que existe un fuerte vinculo entre, por un
lado, el respeto del Estado de Derechoy, por otro, la confianza mutua y la solidaridad financiera entre la UEy
los Estados miembros (Lacny, 2021b). Por lo tanto, este mecanismo podra ser aplicado cuando una violacién
del Estado de Derecho pueda afectar directamente a esa confianza mutua. Ademas, el impacto sobre los in-
tereses financieros de la Unién debe ser directo, pero no necesariamente real o efectivo en la practica; puesto
que basta con que tenga un efecto potencial. Eso si, cuanto mas fundamental o sistémica sea la infraccion,
mas sencillo serd en la practica poner en marcha el mecanismo sancionador.

2.1. La necesidad de proteger el presupuesto de la Union

El primer requisito por tanto, y como ya hemos sefialado, para la puesta en marcha de la condicionalidad
de los fondos seria la necesidad de proteger el presupuesto de la Unién contra los dafios resultantes de las
infracciones del Estado de Derecho que afecten o corran el grave riesgo de afectar al presupuesto de la UE. Es
una condicién completamente necesaria para el inicio de la condicionalidad del Estado de Derecho.

El presupuesto de la Unidn, tal y como establece el Reglamento Financiero n° 2018/1046 (EU, EURATOM), es
un plan financiero anual de la UE y de la Comunidad Europea de la Energia Atémica, elaborado con arreglo a
principios presupuestarios que prevén y autorizan, para cada ejercicio, una estimacion de los costes y gastos
futuros, asi como su descripcién y justificacién detalladas. La Comisién, tal y como establece el articulo 317
TFUE, es quién asume la funcién y responsabilidades derivadas de ejecutar el presupuesto de la Union. Esta
funcion de ejecucion requiere que la Comision lleve a cabo diferentes acciones administrativas relacionadas
con los fondos incluidos en el presupuesto de la Unién, como por ejemplo, su gestion, seguimiento, control y
auditoria (Art. 2.7 del Reglamento (UE) 2018/1046). Por tanto, serd la Comisién quién tendré esta funcién de
control sobre el correcto uso del presupuesto también en este mecanismo, aunque esta cuestion la veremos
mds adelante.

Ademas de los presupuestos de la Unién (conformados en el periodo 2012-2027 por 1.074.300 millones de
euros), la Regulacion del Consejo 2020/2094 ha establecido que la condicionalidad del Estado de Derecho
también se aplica a los recursos asignados a través del Instrumento de Recuperacion de la UE, el Next Gene-
ration EU, formado por 750.000 millones de euros, tal y como estableci6 en la Decisién 2020/2053 del Con-
sejo, para contrarrestar el impacto econémico de la pandemia COVID-19.

La utilizacion de las cantidades que los Estados Miembros reciban de ambos fondos de la Unién debe ir guia-
da, segiin el Reglamento 2020/2092, por los principios de buena gestion financiera (Articulo 287.2, Articulo
310.5 y Articulo 317 TFUE) y la proteccion de los intereses financieros de la Unién (Articulo 310.5 y Articulo
325 TFUE).

En cuanto al principio de buena gestion financiera, el Reglamento 2020/2092 establece que el mismo sélo
podra garantizarse en los Estados miembros si las autoridades ptblicas acttian de acuerdo con la ley, y si los
casos de fraude, incluidos el fraude fiscal, la evasiéon de impuestos, la corrupcion, el conflicto de intereses u
otras infracciones de la ley, son perseguidos eficazmente por los servicios de investigacién y de la fiscalia, y
si las decisiones arbitrarias o ilegales de las autoridades ptblicas, incluidas las autoridades encargadas de
hacer cumplir la ley, pueden ser objeto de un control judicial efectivo por parte de tribunales independientes
y del Tribunal de Justicia de la UE (Apartado 11 del predmbulo, Reglamento (UE) 2020/2092). Lo que hace el
reglamento, por tanto, es vincular el principio de buena gestion financiera no solamente a la legalidad de las
operaciones administrativas como es de esperar, sino también a la independencia judicial y a la eficacia de
las actuaciones judiciales dentro de los Estados miembros.
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Ademds, segin el Reglamento Financiero n° 2018/1046, el principio de buena gestién financiera implica
también que el presupuesto de la Unién debe ejecutarse de acuerdo a los principios de economia, eficiencia
y eficacia (Art. 2.59, Art. 6 y Art. 33, Reglamento (UE) 2018/1046).

En cuanto a la proteccion de los intereses financieros de la Unién segun lo inferido de los articulos 310 y 325
TFUE y de algunas normas de Derecho derivado como el Articulo 1.a) de la Directiva 2017/1371, por inte-
reses financieros debemos entender todos los ingresos, gastos y activos incluidos en los presupuestos de la
Uniodn. Estos intereses financieros incluyen todos los presupuestos de las instituciones, 6rganos y organis-
mos de la UE creados en virtud de los Tratados de la UE. El articulo 325 TFUE establece que “la Unién y los
Estados miembros combatiran el fraude y toda actividad ilegal que afecte a los intereses financieros de la
Unién” mediante medidas disuasorias que deberan ser “capaces de ofrecer una proteccion eficaz en los Es-
tados miembros y en las instituciones, 6rganos y organismos de la Unién”. Por tanto, los Estados miembros
deben tomar medidas de acuerdo a los intereses comunes y deben combatir todas aquellas acciones, como
el fraude, que puedan ir en contra de los intereses financieros de la Unién.

El Reglamento (UE) 2020/2092 también se encarga de aportar mds precisiones sobre esta obligacién de pro-
teccion de los intereses financieros de la Union. En concreto, establece unas garantias minimas contra las
decisiones ilegales y arbitrarias de las autoridades publicas que puedan llegar a perjudicar estos intereses. El
Apartado 9 del Predmbulo del Reglamento nombra medidas como el dotar a los servicios judiciales, de in-
vestigacion y a la fiscalia de los recursos financieros y humanos suficientes, asi como de los procedimientos
necesarios para actuar con eficacia y de manera que se respete plenamente el derecho a un juicio justo, asi
como la aplicacion efectiva de las sentencias definitivas. No es casualidad que este Reglamento haya decidi-
do resaltar esta cuestion tras la puesta en duda de la eficacia del poder judicial en paises como Polonia.

2.2. La vinculacion con el Estado de Derecho

La segunda condicién, por otro lado, para aplicar la condicionalidad del Estado de Derecho seria la viola-
cién del mismo por parte de un Estado miembro. El Estado de Derecho se define, a efectos del Reglamento
2020/2092, como relativo a los valores y principios de la Unién consagrados en el articulo 2 del Tratado de
la Unién. Mds concretamente, el reglamento hace una enumeracién de lo que podemos entender por este
principio, sefialando que el mismo comprende “los principios de legalidad, que implica un proceso legisla-
tivo transparente, democrético, pluralista y sujeto a rendicién de cuentas; de seguridad juridica; de prohibi-
cién de la arbitrariedad del poder ejecutivo; de tutela judicial efectiva, que incluye el acceso a la justicia, por
parte de 6rganos jurisdiccionales independientes e imparciales, también en lo que respecta a los derechos
fundamentales; de separacién de poderes, y de no discriminacion e igualdad ante la ley” (Art. 2, a), Regla-
mento (UE) 2020/2092).

El predmbulo del Reglamento 2020/2092 explica que, si bien no existe una jerarquia entre los valores fun-
damentales de la Union (articulo 2 del TUE), el respeto del Estado de Derecho es esencial para la protecciéon
de los demads valores en los que se basa la Unién, como la libertad, la democracia, la igualdad y el respeto de
los derechos humanos. Afirma que el respeto del Estado de Derecho esté intrinsecamente ligado al respeto
de la democracia y a la proteccion de los derechos fundamentales. No puede haber democracia y respeto a
los derechos fundamentales sin respeto al Estado de Derecho, y viceversa (Apartado 6 del Preambulo, Regla-
mento (UE) 2020/2092).

En este contexto, resulta de gran importancia ver qué han entendido el Parlamento y el Consejo por actos que
pueden vulnerar el Estado de Derecho, ya que sera la linea que establezca en qué casos nos encontraremos
en una situaciéon en la cual es posible poner en marcha la condicionalidad de los fondos y en cuéles no. El
articulo 3 del Reglamento recoge una enumeracién de comportamientos que pueden suponer tal vulnera-
cién: “Se podra considerar indicio de vulneracién de los principios del Estado de Derecho a los efectos del
presente Reglamento el poner en peligro la independencia de los jueces; no impedir, corregir o sancionar
decisiones arbitrarias o ilicitas por parte de las autoridades publicas, incluidas las autoridades policiales,
retener recursos financieros y humanos que afecten a su buen funcionamiento, o no garantizar la ausencia
de conflictos de interés; limitar la disponibilidad y eficacia de las vias de recurso judicial, a través, entre otros
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medios, de normas procesales restrictivas y de la no ejecucion de las resoluciones judiciales, o limitar la in-
vestigacion, la persecucion o sancion efectivos de las infracciones del Derecho”.

El Reglamento también contempla las dreas de funcionamiento o actividades en las cuales los Estados
miembros pueden encontrar vulneraciones al Estado de Derecho. Estos 4mbitos incluyen, por ejemplo, “el
buen funcionamiento de las autoridades que ejecutan el presupuesto de la Unién, incluidos los préstamos
y otros instrumentos garantizados por el presupuesto de la Unidn (...); el buen funcionamiento de las auto-
ridades que realizan el control financiero, la supervision y las auditorias, y el buen funcionamiento de unos
sistemas de gestion financiera y rendicién de cuentas eficaces y transparentes; el buen funcionamiento de
los servicios de investigacion y de la fiscalia en relaciéon con la investigacion y el ejercicio de la accién penal
por fraude, incluido el fraude fiscal, la corrupcién u otras infracciones del Derecho de la Unién relacionadas
con la ejecucién del presupuesto de la Unién o con la proteccion de los intereses financieros de la Unidn; y
el control judicial efectivo, por 6rganos jurisdiccionales independientes, de las acciones u omisiones de las
autoridades” (Art. 4.2, Reglamento (UE) 2020/2092).

Se puede observar claramente que muchos ejemplos de las infracciones del Estado de Derecho enumeradas
anteriormente estan relacionados con la eficacia de los servicios fiscales nacionales y la independencia del
poder judicial. El Reglamento 2020/2092 estipula claramente que el articulo 19 del TUE, el cual concreta el
valor del Estado de Derecho (articulo 2 del TUE), exige a los Estados miembros una tutela judicial efectiva
en los ambitos cubiertos por el Derecho de la Unién. Esta independencia del poder judicial (Apartado 12
del Preambulo, Reglamento (UE) 2020/2092) presupone, en particular, que el 6rgano judicial de que se trate
pueda ejercer, tanto en virtud de las normas pertinentes como en la prdctica, sus funciones judiciales de
forma totalmente auténoma, sin estar sujeto a ninguna limitacién jerdrquica ni subordinado a ningiin otro
6rgano, y sin recibir 6rdenes o instrucciones de ninguna fuente, estando asi protegido contra las interven-
ciones o presiones externas que puedan menoscabar el juicio independiente de sus miembros y/o influir
en sus decisiones. Estas garantias de independencia e imparcialidad exigen normas (en particular en lo que
respecta a la composicién de los 6rganos correspondientes y al nombramiento, la duracién del servicio y
los motivos de rechazo y destitucion de sus miembros) que puedan disipar cualquier duda razonable en las
mentes de los individuos en cuanto a la impermeabilidad de ese 6rgano a los factores externos y garantizar
su neutralidad con respecto a los asuntos de los cuales se ocupa (Apartados 3, 9 y 10 del Preambulo, Regla-
mento (UE) 2020/2092).

La inclusion y el hincapié en esta cuestion de la independencia del poder judicial a lo largo del Reglamento
se debe sin duda alguna a las actuaciones e infracciones del Estado de Derecho que han llevado a cabo du-
rante mucho tiempo Polonia y Hungria. En concreto, podemos citar las reformas del Poder Judicial que esta
llevando a cabo el partido Ley y Justicia (PiS) en Polonia y que estdn siendo denunciadas por la Comisién
Europea ante el TJUE, habiendo recibido ya condena una de ellas el pasado 2 de marzo por entender que la
reforma sobre la forma en que son designados los jueces de la Corte Suprema polaca puede infringir la nor-
mativa europea (Sentencia TJUE 2 de marzo de 2021).

Por ultimo, debemos indicar que, si bien el Reglamento 2020/2092 ha ganado en claridad, en comparacién
con el proyecto del Reglamento ha limitado bastante el alcance material de la condicionalidad del Esta-
do de Derecho al circunscribirse a las infracciones relacionadas tinicamente con los fondos de la UE (Lac-
ny, 2021b). Atn asi, el Reglamento 2020/2092 ha avanzado bastante en esta materia al haber suprimido el
requisito que exige que la violacién del Estado de Derecho sea sistémica o repetitiva. Este era uno de los
condicionantes para la puesta en marcha del articulo 7 TUE y fue la ténica que se siguio en el proyecto del
Reglamento. En dicho proyecto se exigia que la condicionalidad del Estado de Derecho s6lo pudiera iniciarse
si se constataban “deficiencias generalizadas en relaciéon con el Estado de Derecho” (COM 2018/0136), defi-
niéndose las mismas como una conducta sistémica de las autoridades ptblicas de un Estado miembro que
infringiera el Estado de derecho y que afectara o pudiera afectar a los fondos de la UE o a su gestion. Esto ya
no es asi, y tal y como se aclara en el apartado 15 del preambulo del Reglamento 2020/2092, una infraccién
relevante del Estado de Derecho puede encontrarse también en un acto individual. Por lo tanto, podemos
entender que incluso una infraccién individual o tnica del Estado de Derecho es suficiente para aplicar la
condicionalidad de los fondos.
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3. Desarrollo procedimental

3.1. La propuesta de las medidas por la Comision

El procedimiento se inicia de la mano de la Comisidn, pues es la institucién encargada de la deteccion de las
posibles vulneraciones de los principios del Estado de Derecho, a través de la realizacién de una evaluaciéon
cualitativa exhaustiva por parte de la misma. Esta evaluaciéon que ha de realizar la Comision “debe ser obje-
tiva, imparcial y justa, y debe tener en cuenta la informacién pertinente procedente de fuentes disponibles
e instituciones reconocidas, como las sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, los informes
del Tribunal de Cuentas, el informe anual sobre el Estado de Derecho y el cuadro de indicadores de la justicia
en la UE de la Comision, los informes de la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude (OLAF) y de la Fisca-
lia Europea”, asi como otras conclusiones y recomendaciones de las organizaciones y redes internacionales
pertinentes, como el Grupo de Estados contra la Corrupciéon (GRECO) y la Comision de Venecia (Apartado 16
del Preambulo, Reglamento (UE) 2020/2092).

Al comprobar la observancia del Estado de Derecho por parte de los Estados miembros y proponer la puesta
en marcha de la condicionalidad del Estado de Derecho si se detectan infracciones, la Comisiéon desempena
su doble papel tanto de institucion de la UE responsable de la ejecucion del presupuesto de la Unién (Arti-
culo 317 TFUE) como de guardiana de los Tratados de la UE (Articulo 17.1 TUE).

La Comisién, en caso de que vaya a proponer la adopcién de cualquier medida enmarcada en este proceso
porque haya constatado que existen motivos razonables para considerar que se cumplen los requisitos, debe
notificar al Estado miembro implicado y trasladarle los motivos por los cuales considera que podrian haberse
llevado a cabo vulneraciones de los principios del Estado de Derecho en dicho estado. Esta notificacién serad
de manera escrita, exponiendo en la misma los elementos objetivos y los motivos especificos en los que basa
sus constataciones (Art. 6, Reglamento (UE) 2020/2092). Serd en ese momento cuando la Comisién le solicite
al Estado miembro en cuestién la informacion y las observaciones que estime pertinentes. El plazo en el cual
podrd presentar las alegaciones el Estado implicado variara en cada caso, pues deberéa ser la Comisiéon quien
fije este plazo teniendo en cuenta la cantidad de informacion facilitada y solicitada, la complejidad de los
hechos pertinentes y de su evaluacion, asi como la capacidad administrativa del Estado miembro en cues-
tion (Apartado 22 del Preambulo, Reglamento (UE) 2020/2092). En cualquier caso, este plazo no podra ser
inferior a un mes ni superior a tres meses a partir de la fecha de notificacién de las constataciones (Articulo
6, apartado 5, Reglamento (UE) 2020/2092).

La Comision informard sin demora al Parlamento y al Consejo sobre esta notificacién y el contenido de la
misma. En caso de que asi lo desee, el Parlamento podra invitar a la Comision a llevar a cabo un didlogo
estructurado sobre dicha notificacién y las constataciones que se hayan realizado en la misma (Articulo 6,
apartados 1y 2, Reglamento (UE) 2020/2092).

La Comision debe valorar la situacion en el plazo de un mes desde el momento de la recepcion de la infor-
macioén. Por su parte, el Estado miembro tendrd la posibilidad de presentar las observaciones o alegaciones
que estime necesarias o convenientes antes de que la Comisién proponga al Consejo la adaptacién de una
decision en el plazo de un mes. En cualquier caso, dichas alegaciones deberdn ser tomadas en consideraciéon
tanto por la Comisién, a la hora de proponer las medidas, como por el Consejo en el momento de adoptarlas
(Apartado 21 del Preambulo y Articulo 6, apartados 5 y 6, Reglamento (UE) 2020/2092).

Una vez que la Comisién haya analizado las correspondientes observaciones y alegaciones que haya hecho
el Estado miembro y, en el caso de que considere que se cumplen las condiciones necesarias para adoptar
medidas y que las mismas son adecuadas, debe presentar una propuesta al Consejo. Esta propuesta sera
aceptada o rechazada por el Consejo mediante una decisiéon de ejecucién en el plazo de un mes, el cual
podra ser prorrogable de manera excepcional dos meses méas como méaximo. (Apartado 23 del Preambulo y
Articulo 6, apartados 6, 9y 10, Reglamento (UE) 2020/2092).

La Comisién cuenta también con la funcién de vigilar como se va desarrollando el procedimiento. Una
vez que se haya adoptado cualquier medida, esta instituciéon debera hacer un seguimiento periédico de la
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situacion y el transcurso de los acontecimientos, evaluando las posibles medidas correctoras que el Estado
miembro en cuestion vaya tomando (Apartado 24 del Preambulo, Reglamento (UE) 2020/2092).

Ademas, la Comision tiene la obligacion de mantener informadas a las instituciones. Por un lado, debe co-
municarle al Parlamento Europeo cualquier medida propuesta, adoptada o levantada con arreglo a este
procedimiento (Apartado 27 del Predambulo, Reglamento (UE) 2020/2092). Por otro lado, la Comisién debe
informar al Parlamento y al Consejo sobre la aplicacién del Reglamento, haciendo un reporte de la eficacia
de las medidas que se han adoptado, la eficacia global del procedimiento de condicionalidad y su comple-
mentariedad con otros instrumentos (Apartado 28 del Predmbulo, Reglamento (UE) 2020/2092).

3.2. La mayoria del Consejo

El Reglamento, debido a la importancia de los efectos financieros de las medidas que pueden ser adoptadas
mediante este instrumento y para garantizar condiciones uniformes en la ejecucidn, le ha conferido al Con-
sejo las competencias de ejecucion (Apartado 20 del Preambulo, Reglamento (UE) 2020/2092). Esta compe-
tencia de ejecucion inicamente podra ser puesta en practica sobre una propuesta previa de la Comision, tal
y como recoge el Reglamento.

Como ya hemos adelantado, si se cumplen las condiciones requeridas, la imposiciéon de medidas a los Es-
tados miembros se realizardan en forma de decisién de ejecucion (Apartado 23 del Predmbulo y Articulo 6,
apartados 6, 9y 10, del Reglamento 2020/2092). El Consejo adopta esta decision, a peticion de la Comision,
por mayoria cualificada (Art. 6.11, Reglamento (UE) 2020/2092), que es el procedimiento de votacién habi-
tual en el Consejo excepto que los tratados digan otra cosa (Articulo 16.3 TUE).

La votacién por mayoria cualificada es una novedad en comparacién con las versiones anteriores al Regla-
mento. En un principio, se habia propuesto que el Consejo adoptara las decisiones por mayoria cualificada
inversa (Art. 5, apartados 6 a 8, COM(2018) 324 final), un tipo de votacién que no tenia una base juridica
explicita en los Tratados de la UE. En el caso de la votaciéon por mayoria cualificada inversa, una propuesta
presentada por la Comisiéon se adopta a menos que el Consejo la rechace o modifique por mayoria cualifica-
da en una votacion celebrada en un plazo determinado. Una vez transcurrido este plazo, si no se ha realizado
ninguna objecion la decisién se considera adoptada. Esto significaria que la propuesta de la Comisién de es-
tablecer sanciones a un Estado miembro se consideraria adoptada a menos que el Consejo la rechazara por
mayoria cualificada en el plazo de un mes desde su presentacion. De la misma manera, el Consejo también
podria modificar la propuesta de la Comisién mediante una votacién por mayoria cualificada. Asi pues, en
el caso de la votacién por mayoria cualificada inversa, si no se obtiene la votacién por mayoria cualificada
necesaria para bloquear o modificar una propuesta en un plazo determinado, ésta quedaria adoptada. Por
lo tanto, en el marco de la votacion por mayoria cualificada inversa, la abstencién cuenta como un voto po-
sitivo, lo que obliga a los Estados miembros a adoptar una posicién clara y a votar explicitamente en contra
de la propuesta, en lugar de seguir la via politicamente mds conveniente de la abstencién (Lacny, 2021b).

El problema de este tipo de votacién es que suscitaba dudas en cuanto a su legalidad. Este reglamento ya ha-
bia presentado problemas de por si para su aprobacién debido a la reticencia de algunos Estados Miembros
de condicionar los fondos al Estado de Derecho vy, este tipo de votacion, era un elemento méas que se sumaba
a la lista de condiciones que hacian que fuera dificil ver dicho reglamento aprobado y puesto en marcha en
la practica. La inclusién en el Reglamento 2020/2092 de la norma segtin la cual el Consejo adopta su decision
mediante una votacién por mayoria cualificada (es decir, el abandono de la idea de votar por el procedimien-
to eficaz pero juridicamente cuestionable de la votacién por mayoria cualificada inversa) se realiz6 con la
esperanza de acallar el debate sobre la legalidad del Reglamento en lo relativo a esta parte del instrumento.

En lo que a nosotros respecta, debemos sefialar la importancia que tiene el hecho de que se haya estable-
cido la mayoria cualificada para la activacién de este procedimiento. El gran impedimento que ha tenido el
mecanismo reactivo-sancionador del articulo 7 TUE ha sido su gran umbral de activacién. El requerimiento
de que se aprobara por unanimidad ha sido uno de los grandes fallos de este instrumento. Como sabemos,
la Unién se ha mostrado durante largo tiempo reticente a iniciar el procedimiento de sancién a través de
este articulo, permitiendo el desarrollo de politicas y reformas estatales en ciertos paises que han violado los
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valores establecidos en el articulo 2 TUE. No solo eso, sino que ademads, la inactividad y lenta respuesta por
parte de la Unién ha permitido el desarrollo de alianzas politicas dentro del Consejo que han desembocado
en una situacién de veto insorteable: Polonia y Hungria han forjado una alianza de apoyo mutuo basada
en sus ideas reticentes al respeto del Estado de Derecho, estableciendo una cooperacién mutua para evi-
tar cualquier tipo de sancién al respecto. Como consecuencia, este mecanismo no ha resultado ser el més
adecuado para responder a las infracciones del Estado de Derecho que se estaban cometiendo. El hecho de
que este nuevo instrumento se vaya a activar a través de votacién por mayoria cualificada en el Consejo nos
proporciona nuevas esperanzas en la lucha por la defensa de los valores de la Unidn. Esta decisiéon permitira
que finalmente se pueda sortear la situaciéon de veto en el Consejo, accediendo asi a la posibilidad de que se
puedan aplicar sanciones a los estados infractores cuando sea necesario.

3.3. Posibilidad de remision al Consejo Europeo

Todo el proceso anterior de adopcion y levantamiento de las medidas debe respetar obligatoriamente los
principios de objetividad, no discriminacién e igualdad de trato de los Estados miembros y debe desarrollar-
se con arreglo a un planteamiento imparcial y basado en pruebas.

No obstante, se ha establecido una especie de freno de emergencia mediante el cual si, excepcionalmente, el
Estado miembro de que se trate considera que se han producido vulneraciones graves de esos principios de
objetividad e igualdad, puede solicitar al presidente del Consejo Europeo que someta el asunto al siguiente
Consejo Europeo. En tales circunstancias excepcionales, no debe adoptarse ninguna decision relativa a las
medidas hasta que el Consejo Europeo haya deliberado al respecto. Este proceso no debe, en principio, de-
morarse mas de tres meses a partir del momento en que la Comision haya presentado su propuesta al Con-
sejo (Apartado 26 del Preambulo, Reglamento (UE) 2020/2092).

Esta posibilidad no se contemplaba en la Propuesta de Reglamento que hizo el Parlamento en 2018, sino
que fue introducida posteriormente como consecuencia de la situacién de veto y bloqueo de los fondos por
Polonia y Hungria. Ambos paises argumentaron que este instrumento podria ser utilizado de forma politica
y empleado para atacar a ciertos paises, poniendo en duda la legalidad del mismo si no se garantizaba que
efectivamente funcionara bajo el principio de objetividad. Tras las negociaciones el pasado diciembre con la
presidenta del Consejo, Angela Merkel, se ofreci6 una red de garantias para que este mecanismo no pudiera
entenderse como discriminatorio o arbitrario, planteando asi la posibilidad de elevar la cuestién al Consejo
Europeo® y logrando desbloquear el veto que estos dos paises llevaban manteniendo durante meses.

Una decisién que, si bien aporta indudablemente mayores garantias sobre la legalidad e imparcialidad de
todo el proceso y ha sido clave para poder terminar de lanzar este instrumento, supone un retraso a la hora
de su aplicacion. Un retraso que desgraciadamente no podemos permitirnos dada la situacién. Polonia y
Hungria llevan cometiendo actos en contra del Estado de Derecho demasiado tiempo y el transcurso del
mismo solo juega a su favor, reafirmando su posicion en el poder. Claramente esta opcién de redireccion al
Consejo Europeo se trata de una estrategia para ganar tiempo por parte de estos dos paises y retrasar atin
mads el momento de aplicacién de las sanciones que inevitablemente tendrd que llegar antes o después.
Esperemos que realmente se cumpla con lo establecido en el Apartado 26 del Preambulo del Reglamento
2020/2092 y este procedimiento de redireccién de la cuestion al Consejo Europeo no se demore mads de tres
meses, puesto que estamos en una situacion en la cual la toma de medidas no puede dejarse a un lado por
mads tiempo. Se requiere una actuaciéon contundente y eficaz cuanto antes.

4. Retirada de la sancion

Como ocurre con otros mecanismos (Articulo 7.4 TUE), el Consejo tiene la obligacién de levantar las medi-
das restrictivas que se le hayan impuesto a un Estado miembro siempre que la situacién que desencadené
la sancion haya sido suficientemente subsanada. Para que el Consejo lleve a cabo esta votacion y se apruebe

13 Véase: https://www.elmundo.es/economia/2020/12/10/5fd264edfc6c830e6a8b46f1.html
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esta retirada de la sancién es necesario que la Comision lo proponga expresamente (Apartado 25 del Predm-
bulo, Reglamento (UE) 2020/2092).

El Estado miembro al que se le haya impuesto la sancién puede presentar en cualquier momento a la Co-
misién las medidas correctoras adoptadas para rectificar la situaciéon de infraccién del Estado de Derecho
y presentarle una notificacién escrita donde se incluyan pruebas de que ya no se cumplen las condiciones
necesarias para aplicar dichas medidas (Art. 7.1, Reglamento (UE) 2020/2092).

La Comision puede volver a revisar la situacion del Estado miembro en cuestion bien a peticion del propio
Estado en cualquier momento, o bien por iniciativa propia, teniendo un plazo méximo de un afio desde la
adopcion de las medidas (Articulo 21 del Predmbulo y Articulo 7.2, Reglamento (UE) 2020/2092).

El procedimiento se completa en funcién de la situacion relativa a la infraccién o infracciones del Estado de
Derecho que la originé. Sila Comisién constata que ya no se cumplen las condiciones para imponer medidas
al Estado miembro, la misma presenta al Consejo una propuesta de decision de ejecucion que levante dichas
medidas. Si la Comisién determina que la situacién que dio lugar a la adopcién de estas medidas sélo se ha
solucionado en parte, propone al Consejo una decision de ejecucion que modifique dichas medidas. Sin em-
bargo, si la Comision llega a la conclusion de que la situacién que condujo a la adopcién de las medidas no
ha sido remediada por el Estado miembro, debe dirigir a éste una decisién motivada, incluyendo las pruebas
que apoyan sus conclusiones. La Comisién debe proporcionar esta decision motivada al Estado miembro en
el plazo de un mes a partir de la recepcion de la notificacion escrita de este Estado, aunque si existen circuns-
tancias debidamente justificadas puede darse en un plazo mas largo (Art. 7.2, Reglamento (UE) 2020/2092).

5. Medidas que pueden ser adoptadas mediante este instrumento

A través de este instrumento de condicionalidad de los fondos europeos, la Unién seréd capaz de establecer
una serie de medidas con el objetivo de proteger el presupuesto de la Unién y que se respete el Estado de De-
recho. Tal y como establece el articulo 5 del Reglamento 2020/2092, estas medidas dependeran del régimen
mediante el cual la Comisién ejecute el presupuesto: dependiendo de si es de manera directa o indirecta, o
mediante una gestién compartida con los Estados miembros, las sanciones aplicables seran diferentes.

Por un lado, el presupuesto es ejecutado de manera directa cuando es la propia Comisién por medio de sus
propios servicios y personal quien lo lleva a cabo. Por otro lado, el presupuesto es ejecutado de manera in-
directa cuando la competencia de ejecucion es delegada a terceros paises, organizaciones internacionales
o sus agencias, el Banco Europeo de Inversiones o al Fondo Europeo de Inversiones, los organismos de la
Unidn, asi como otras entidades (Art. 62 Reglamento (UE) 2018/1046).

La gestion compartida, por su parte, implica que la Comisién delega en los Estados miembros las funciones
relativas a la ejecucion presupuestaria (Art. 63, Reglamento (UE) 2018/1046).

Estos métodos de gestién de la ejecucion del presupuesto exigen, por tanto, que las distintas entidades que
incurren en gastos financiados con el presupuesto de la UE (fondos de la UE) cumplan con las tareas y res-
ponsabilidades correspondientes establecidas en la legislacion de la UE, autorizando a la Comisiéon a adop-
tar medidas de supervisién para garantizar su correcto gasto (Lacny, 2021a) y, en su caso, iniciar el régimen
sancionador. Teniendo en cuenta la distribucién anterior, el régimen de sanciones quedaria dividido de la
siguiente forma:

SANCIONES EN REGIMEN DE GESTION DIRECTA O SANCIONES EN REGIMEN DE GESTION COMPARTIDA
INDIRECTA POR LA COMISION CON LOS ESTADOS MIEMBROS

Suspension de los pagos, de la ejecucion del compromiso | Suspension de la aprobacién de uno o més programas o
juridico o resolucién del compromiso juridico su modificacion

Prohibicién de contraer nuevos compromisos juridicos Suspensién de los compromisos
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Suspension del desembolso total o parcial de los tramos 0 | Reduccién de los compromisos, incluso mediante
el reembolso anticipado de préstamos garantizados por el | correcciones financieras o transferencias a otros
presupuesto de la Unién programas de gasto

Suspension o reduccion de la ventaja econémica
obtenida en virtud de un instrumento garantizado porel | Reduccién de la prefinanciacién
presupuesto de la Unién

Prohibicién de suscribir nuevos acuerdos sobre
préstamos u otros instrumentos garantizados por el Interrupcion de los plazos de pago
presupuesto de la Unién

Suspensién de los pagos

Fuente: elaboracién propia

En lo que a nosotros respecta, las sanciones en el régimen de gestion compartida son el elemento clave en
esta condicionalidad de los fondos, puesto que son dichos fondos los que se gastan para la aplicacién de la
PAC y la politica de cohesién, constituyendo en conjunto alrededor del 70% de los gastos presupuestarios
de la UE (COM/2018/098 final) y siendo los fondos de los cuales los estados infractores reciben una mayor
cantidad de dinero. Se podrian aplicar, por tanto, sobre Polonia y Hungria sanciones como la suspensién
de la aprobacién de los programas o de sus modificaciones; suspensién de los compromisos; reduccién de
los compromisos; reduccién de la prefinanciacién; interrupcion de los plazos de pago; y suspension de los
pagos.

Estas medidas podran adoptarse en varias fases de la aplicacién de las politicas de la UE: desde la fase de
aprobacion de los programas nacionales por parte de la Comision hasta la fase de adquisiciéon de compro-
misos legales por parte de la Comision, seguida de los pagos de los fondos de la UE a los Estados miembros
(Lacny, 2021a). Por tanto, los estados se encuentran sometidos al respeto de la buena gestién financiera y el
estado de derecho durante todo el proceso, pudiendo ser sancionados en cualquier momento.

No debemos olvidar que la Comisién estd obligada a garantizar que estas medidas sean proporcionales a la
naturaleza, la gravedad y el alcance de la deficiencia generalizada en lo que respecta al Estado de Derecho.
Asi lo establece el Reglamento de la condicionalidad de los fondos: “El principio de proporcionalidad debe
aplicarse al determinar las medidas que han de adoptarse, teniendo en cuenta en particular la gravedad de
la situacion, el tiempo transcurrido desde el inicio de la actuacién de que se trate, la duracion y recurrencia
de esta, la intencién y el grado de colaboracion del Estado miembro de que se trate para poner fin a las vul-
neraciones de los principios del Estado de Derecho, asi como los efectos en la buena gestion financiera del
presupuesto de la Unién o los intereses financieros de la Union” (Apartado 18, Reglamento (UE) 2020/2092).
El requisito de proporcionalidad entre la deficiencia generalizada en relacién con el Estado de Derecho, es
decir, la infraccion de la legislacion de la UE que da lugar a la puesta en marcha del mecanismo de condi-
cionalidad, por un lado, y las medidas adoptadas en virtud de este mecanismo, por otro, significa que estas
medidas se consideran sanciones impuestas al Estado miembro por infringir el Estado de Derecho. Segtn el
Derecho de la UE, el principio de proporcionalidad es la condicién sine qua non para la adopcion de cual-
quier sancién impuesta como consecuencia de la infraccién de una ley (Lacny, 2021a) y es de imprescindible
cumplimiento.

Estas medidas contempladas son necesarias, en la medida en que otros procedimientos establecidos no han
permitido proteger el presupuesto de la Unioén y el Estado de Derecho de forma mas eficaz. Contar con este
nuevo paquete de sanciones puede suponer un claro aliciente para que ciertos Estados miembros decidan
reconducir sus actuaciones hacia la linea del respeto de los valores de la Union.

Por ultimo, cabe sefialar que estas medidas no serdn puestas en marcha hasta que no se ultimen ciertas di-
rectrices de aplicacion. En las Conclusiones del Consejo de diciembre de 2020, para conseguir diluir la opo-
sicién polaca y hiingara sobre el Reglamento, se afirmé que con el fin de garantizar que la condicionalidad
del Estado de Derecho se aplique de forma objetiva, justa y con el debido respeto a la igualdad de trato de
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los Estados miembros, la Comisién desarrollaria y adoptaria en estrecha consulta con los Estados miembros
directrices sobre la forma en que aplicard el Reglamento 2020/2092, incluida una metodologia para llevar
a cabo su evaluacion. En dichas conclusiones se establecié que “en caso de que se interponga un recurso
de anulacién en relacién con el Reglamento, las directrices se finalizarian tras la sentencia del Tribunal de
Justicia a fin de incorporar todo elemento pertinente derivado de dicha sentencia. La presidenta de la Comi-
sién informard cumplidamente al Consejo Europeo. Hasta que se ultimen dichas directrices, la Comisién no
propondrd medidas con arreglo al Reglamento” (Consejo, 2020). El pasado 11 de marzo Polonia y Hungria
decidieron recurrir el reglamento de condicionalidad de los fondos ante el TJUE (como veremos a continua-
cién), teniendo como efecto colateral que las directrices, por tanto, se finalicen después de la sentencia del
TJUE, debiendo esperar hasta entonces para la plena aplicabilidad de este instrumento.

6. Oposicion por parte de algunos Estados Miembros

Como era de esperar, este instrumento no ha sido recibido con gran entusiasmo por parte de algunos Esta-
dos miembros. A lo largo de todo el proceso, Polonia y Hungria han hecho todo lo posible por interrumpir y
evitar la aprobacion de esta condicionalidad de los fondos de la Unién, ya fuera a través de su negativa a in-
troducir ciertas condiciones, como a través del veto a la hora de su aprobacién. No es para menos, teniendo
en cuenta que son los principales amenazados con la puesta en practica de este mecanismo a consecuencia
de las distintas actuaciones antidemocraticas que estan llevando a cabo en sus paises. La reforma del poder
judicial, la interferencia en la independencia de los medios de comunicacién, la adopcién de politicas ra-
dicales que amenazan las libertades y derechos fundamentales de las personas: son motivos més que sufi-
cientes para poner en practica esta condicionalidad por parte de la Unién, teniendo en cuenta que se estan
empleando los fondos europeos para llevar a cabo politicas en contra del Estado de Derecho.

Es por ello que, al parecer, la nueva estrategia que ha tomado el bloque antiliberal es retrasar al maximo
la puesta en marcha en la préctica de este instrumento. Polonia y Hungria han recurrido, el pasado 11 de
marzo, este nuevo mecanismo que condicionard el desembolso de los fondos comunitarios ante el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea (TJUE)'; algo que efectivamente supondrd el retraso de la aplicacion de las
normas que podrian penalizarles. Ambos paises han presentado un recurso ante el tribunal pidiendo que se
anule el reglamento, justificando esta decision mediante la afirmacién de que el mismo infringe la legisla-
cién europea.

Seglin estos paises, el nuevo instrumento no respeta los Tratados, puesto que “interfieren con las compe-
tencias de los Estados miembros y violan la legislacion de la Unién Europea”®, asi lo indic6 Piotr Miiller,
portavoz del gobierno polaco. En su recurso, Polonia afirma que la Unién Europea no tiene legitimidad para
definir qué es el principio de Estado de Derecho ni, por tanto, las condiciones que evaliian quiénes respetan
su cumplimiento o no. Esta afirmacién se basa en la idea de que el contenido de lo que es el Estado de Dere-
cho, por mucho que sea un valor comun de los Estados miembros sentado en el articulo 2 TUE, no puede ser
moldeado por decisiones arbitrarias, sin tener en cuenta las identidades nacionales, tradiciones, asi como
las caracteristicas y diversidades de los distintos sistemas legales que conforman la Unién. Por su parte,
Hungria también sostiene estas afirmaciones y aflade que “no podemos dejar que una legislacién que dana
gravemente el derecho comunitario siga en vigor”, palabras de Judit Varga, ministra htingara de Justicia'®.

Una decision frente a la cual la Comisién Europea se encuentra muy segura, argumentando que no le cabe
ninguna duda de lalegalidad de dicha regulacion, tal y como indic6 Eric Mamer, portavoz jefe de la Comisiéon
Europea, pero que sin duda debemos entender que supone un gran contratiempo. La Comisién ya anunci6
su intencién de esperar a conocer la sentencia del Tribunal antes de emprender cualquier accién bajo el
funcionamiento de este instrumento (Hegediis, 2020). Las conclusiones de la Comisiéon ya manifestaron

14  Véase: https://euroefe.euractiv.es/section/all/news/polonia-y-hungria-denuncian-al-tjue-el-mecanismo-que-condiciona-fondos-
del-presupuesto-comunitario-a-los-derechos/

15 Extractos disponibles en: https://www.euronews.com/2021/03/11/poland-and-hungary-file-complaint-over-eu-s-rule-of-law-
requirements

16  Véase: https://www.euronews.com/2021/03/11/poland-and-hungary-file-complaint-over-eu-s-rule-of-law-requirements
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su intencion de respetar las inquietudes sobre la legitimidad del mecanismo que algunos Estados Miem-
bros compartian, permitiendo que se planteara los recursos que dichos actores estimaran convenientes y
esperando a la dltima palabra del tribunal antes de mover ficha. La Comisién en su momento afirmé que
la condicionalidad serd justa, imparcial y no discriminatoria, y que para garantizar dichas afirmaciones las
directrices de implementacion del mecanismo serian llevadas a cabo consultando a los Estados y teniendo
en cuenta las sentencias que el TJUE pudiera emitir al respecto.

No obstante, las instituciones europeas parecen empezar a impacientarse. Ya el Parlamento Europeo emiti6é
por mayoria su peticién hacia la Comisién de que se aplicara este instrumento, que lleva en vigor desde el 1
de enero, y se congelaran los fondos a los paises que no estan respetando el Estado de Derecho (Parlamento,
2021). No obstante, la Comision parece mantenerse firme en su decision. Algunos eurodiputados, en parti-
cular los pertenecientes al Partido Popular Europeo, los Socialistas y Demdcratas, los liberales de Renovar
Europa, los Verdes y la Izquierda Unitaria, han insistido en la idea de que esta condicionalidad no deberia
estar sujeta a ningunas directrices y que deberia ser puesta en marcha sin mas dilacion.

Podemos entender totalmente la inquietud de instituciones como el Parlamento. La resolucién de esta cues-
tion y emision de un dictamen puede llegar a demorarse un afio, tiempo suficiente para que estados como
Polonia y Hungria sigan haciendo de las suyas y reafirmando sus posiciones. No obstante, existe la posibili-
dad de que el Tribunal tramite estos recursos a través de la via de proceso acelerado (Hegediis, 2020). Algunos
eurodiputados han anunciado que realizardn esta solicitud con la esperanza de que sea aceptada por los
juecesy se acorten los tiempos de gestion de esta situacion.

Por su parte, la Comisién ha empezado a trabajar en estas directrices, enfocdndose en el objetivo de que
sean lo mads sdlidas posibles y que reafirmen la naturaleza justa, transparente y proporcional de este instru-
mento'’. Pese a que Polonia y Hungria han decidido recurrir ante el TJUE, la Comisién perseguird todas las
violaciones que se lleven a cabo en este periodo, ahora bien, se ha manifestado la intencién de hacer un uso
cauteloso de este instrumento, para garantizar que las primeras actuaciones tengan un éxito garantizado.

17  Véase: https://www.eldiario.es/economia/pe-pide-normas-condicionan-fondos-europeos-respetar-derechos_1_7297135.html
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Capitulo V. Por qué la condicionalidad y no otro
procedimiento

La timidez de la Comision y su falta de actuacion ha acarreado un agravio en la situacién de infracciéon de los
valores de la Unién en algunos estados miembros. El problema lo encontramos en que, tras innumerables
y constantes amenazas y desplantes por parte de estados como Hungria, la Comisién no actué de manera
rotunda, optando en su lugar por un didlogo entre instituciones con la esperanza de combatir la deriva au-
toritaria de Polonia y Hungria (Halmai, 2018). Pero, ;qué se puede esperar realmente de estos instrumentos
basados en el didlogo y cuya efectividad depende del compromiso democrético de paises que han demostra-
do claramente no querer cooperar y actuar segin los valores establecidos por la Uni6n?

En ninguno de los casos mencionados se lleg6 a aplicar alguna de las cldusulas del articulo 7, puesto que
en la préctica la puesta en marcha de los mecanismos resultaba casi imposible debido a los altos umbrales
que se requeria. Esta es la razon que justificé la decision de crear mecanismos mas flexibles que permitieran
actuar en estos casos, es decir, mecanismos que fueran capaces de llenar el vacio existente entre «la mano
suave de la persuasion politica y la mano dura del articulo 7 del Tratado» (Barroso, 2012). La falta de volun-
tad politica para activar el articulo 7, asi como el caracter tan trascendental que tenia su aplicaciéon fue lo
que llevé a la Unién Europea en aquel momento a buscar nuevas alternativas que pudieran hacer frente a
las amenazas del Estado de Derecho por parte de algunos de sus Estados miembros y, en concreto, “con la
mirada especialmente puesta en Hungria” (Pérez Bernardez, 2016).

En 2013, la Comision empezaba a dar sus primeros pasos en esta linea mediante el establecimiento del Cua-
dro de Indicadores de la Justicia en la UE (Comisién Europea, 2013), un instrumento creado para realizar
un examen comparativo de independencia, calidad y eficiencia judicial. Entre dichas alternativas, también
debemos destacar el llamado nuevo Marco del Estado de Derecho adoptado por la Comisiéon Europea, ela-
borado en 2014. En su comunicado, la Comisién explicaba con claridad meridiana en qué consistia este me-
canismo: “La Comisién establece un nuevo marco destinado a garantizar una proteccion eficaz y coherente
del Estado de Derecho en todos los Estados miembros. Se trata de un marco para abordar y resolver una si-
tuacion en la que existe una amenaza sistémica para el Estado de Derecho. El Marco pretende dar respuesta
a futuras amenazas para el Estado de Derecho en los Estados miembros antes de que se den las condiciones
para activar los mecanismos previstos en el articulo 7 del TUE. Por lo tanto, estd concebido para cubrir un
vacio. No es una alternativa, sino un mecanismo que més bien precede y complementa los mecanismos del
articulo 7 del TUE” (Comisién Europea, 2014).

Se trataba, por tanto, de un procedimiento politico que se suponia que le iba a permitir a la Comisién ade-
lantarse y sentar la primera voz de alarma en situaciones contempladas en el articulo 7 TUE, estableciendo
conversaciones con el pais implicado al respecto. Este mecanismo fue impulsado por el Presidente Barroso
por la “necesidad de tender un puente entre la persuasion politica y los procedimientos de infraccién es-
pecificos, por un lado, y lo que llamé la opcién nuclear del articulo 7 TUE” (Barroso, 2013), es decir, por la
carencia de “un instrumento a caballo entre ambos, que pudiera activarse con relativa facilidad sin poner
en un brete a los Estados miembros, celosos de salvaguardar, lo que consideran, con excesiva amplitud, sus
asuntos internos” (Pérez Bernédrdez, 2016). Con el mismo se pretendia avanzar en la consecuciéon del respeto
de los valores de la Unién sin necesidad de tener que tomar medidas maés restrictivas, optando por una al-
ternativa de persuasion y cooperacion politica. De esta manera, la Unién podria evitar atacar directamente
a ciertos Estados miembros imponiéndoles sanciones que pudieran interpretarse como una intromisién en
su soberania, escogiendo en su lugar la realizacién de un seguimiento y el planteamiento de directrices que
pudieran mantener al estado infractor en cuestiéon en el buen camino.

Sin embargo, en contraposicién con lo que esperaba la Unioén de estos nuevos instrumentos, en mi opinién
los mismos resultaron ser uno de los grandes fallos que se han llevado a cabo en estos afios. Para empezar,
se basan en la presuncién de que un enfoque discursivo, es decir, un didlogo entre la Comision y el Estado
miembro que infrinja el articulo 2 del TUE, estd destinado a producir resultados positivos. Como hemos
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podido observar a lo largo de este tiempo, una vez que pasamos a los casos realmente problematicos, es de-
cir, los paises en los que la élite gobernante ha hecho una eleccién consciente de no cumplir con los valores
de la UE, en la préctica resulta poco probable que la socializacién en el marco de un nuevo procedimiento
anterior al articulo 7 del TUE produzca un cambio significativo y ponga fin a cualquier intento sistémico de
infringir los valores de la UE en el Estado miembro correspondiente (Kochenov y Pech, 2015). La cuestiéon
estd, por tanto, en aquellos Estados miembros que toman una decisién politica de oponerse a los valores del
articulo 2 del TUE, no en aquellos que son incumplidores o negligentes sin saberlo. (Kochenov, 2019). Quiza
este instrumento pudiera ser eficaz en aquellos casos puntuales en los cuales un Estado miembro lleva a
cabo una serie de actuaciones de dudoso corte democratico pero que pueden ser facilmente reconducibles
hacia el respeto de los valores de la Unién. El didlogo con el estado implicado, la elaboracién de una serie
de directrices y el seguimiento exhaustivo del mismo en casos puntuales en los cuales no se han tomado
decisiones politicas con el claro objetivo de faltar al Estado de Derecho pueden ser medidas apropiadasy su-
ficientes para solventar la situacién. No obstante, casos de reiterada y sistémica vulneracion de los principios
bésicos de la Unidn y de una fuerte conviccién en contra del Estado de Derecho tal y como lo conocemos no
pueden ser resueltos a través de mecanismos de persuasion y entendimiento.

Fue una respuesta ilusa e ineficaz por parte de la Union el apostar por instrumentos que no atajaban el pro-
blema desde la raiz, sino que se basaban en la espera de una respuesta favorable y el compromiso por parte
de dirigentes politicos cuyas intenciones estaban mads que claras y no iban, ni han ido, en la direccién que
la Unién Europea desearia. La practica ha demostrado que resolver estos problemas a través del didlogo y
la cooperacion es imposible, ya que el didlogo y la cooperacién no pueden ser una respuesta a una eleccion
calculada de no cumplir con los principios fundamentales, abusando asi de las vulnerabilidades existentes
en las herramientas o instrumentos de aplicacion disponibles en el sistema juridico de la UE, mientras estos
paises se aprovechan del principio de confianza mutua y cosechan los beneficios econémicos del mercado
interior (Kochenov, 2019). Polonia y Hungria han sacado durante largos afios provecho de su situacién de
grandes beneficiarios de los fondos de la Uni6n para alimentar sus propias politicas antiliberales a expensas
del principio de cooperacion leal y respeto de los valores fijados en el articulo 2 TUE sin que la Unién Euro-
pea haya dado una respuesta consecuente y a la altura de estos actos.

De esta manera, en una situaciéon realmente grave en la que se ponia en riesgo no solo los valores de la
Unidn, sino su existencia en si, se optd por un instrumento laxo basado en el didlogo sin ningun tipo de
fuerza coercitiva, confiando en la intencién de cooperacion de estados que llevaban manifestdndose como
infractores durante mucho tiempo, agravando la situacién. Esta estrategia no solo no surtié efecto sino que
ademds demoro e hizo mdas complicada la aplicacion de los mecanismos del articulo 7 TUE (Pech y Scheppe-
le, 2017). La Comisién no fue capaz de apreciar que los aspirantes a la autoridad siempre tratan de consolidar
el poder lo antes posible y, lamentablemente, el intento de actuar a través del Marco del Estado de Derecho
simplemente retrasa el momento en que se puede invocar el articulo 7 del TUE hasta que ya se ha producido
la consolidacién critica del poder. Cuando se quiso actuar de manera mds contundente la oportunidad ya
se habia perdido: Polonia y Hungria ya habian llegado a un acuerdo para formar una alianza de apoyo y pro-
teccién mutua, dejando inaplicable el mecanismo sancionador del articulo 7. Este mecanismo, que una vez
habia sido postergado a una opcién nuclear que debfia ser evitada mediante todos los medios, ha resultado
deslegitimado e inservible.

El resultado de todo este tiempo ha sido la deriva en una situacién en la cual el diagnéstico comtin es que
la UE carece de instrumentos juridicos eficaces para poner fin a las infracciones sistémicas del Estado de
Derecho por parte de los Estados miembros (Lacny, 2021a). Esto es importante porque es necesario tener
muy clara la naturaleza del problema para poder actuar en consecuencia. Tras estos intentos frustrados por
parte de la Comision de establecer procedimientos y mecanismos que implicaran el didlogo y no la impo-
sicién de sanciones por la fuerza, se ha llegado a la clara conclusiéon de la necesidad de dejar a un lado los
formalismos y la mano blanda para pasar a buscar formas de actuacién mds contundentes que pongan fin
a una situacién que lleva prolongdndose demasiado en el tiempo. Parece existir una posicién comun sobre
la inaceptabilidad de la situacién por mas tiempo ya que, entre otras cosas, estas infracciones perjudican
los intereses financieros de la UE y ponen en peligro el fragil equilibrio de poderes entre la UE y los Estados
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miembros (Kochenov, 2019). La tinica manera de evitar que se consolide una autocracia que viole los valores
de la UE es actuar con rapidez en cuanto las sefiales de peligro sean claras (Pech y Schepelle, 2017) y, como
ya hemos visto, la respuesta por parte de la Unién Europea llega tarde en este sentido.

Es hora de afrontar los dos grandes problemas que han tenido esta cuestién paralizada durante demasiado
tiempo: la falta de una voluntad clara por parte de los Estados miembros y la incapacidad de las instituciones
de la UE para utilizar todo el potencial de los instrumentos juridicos disponibles a la altura de la gravedad
del problema (Kochenov, 2019). Es necesario un instrumento que analice de forma exhaustiva, contextual,
objetiva e igualitaria la situacién y, en su caso, no pierda demasiado tiempo con la deliberacion, el debate y
la discusién (como ha pasado en casos anteriores), sino que tome las medidas oportunas de forma rapida
y eficaz. La demora en la toma de decisiones relacionadas con el Estado de Derecho puede culminar en un
dafo irreversible y grave por el retroceso del Estado de Derecho, dafio que puede llegar a ser dificilmente re-
parable. Una vez que se llevan a cabo actos como la reescritura de la Constitucién, la debilitacién de las ins-
tituciones que debian servir de control a los gobernantes y el nombramiento de personas leales al gobierno
para ocupar puestos clave, resulta extremadamente dificil dar un giro de 180 grados y restablecer el Estado
de derecho, y atin maés dificil explicar a la poblacién la necesidad de este cambio. También es cuestionable
el hecho de si un nuevo gobierno volveria en su totalidad al Estado de Derecho o, en cambio, mantendria al
menos algunos elementos del sistema que permiten el abuso de poder (Bard y Sledziska-Simon, 2019). Todo
ello subraya la necesidad clave y fundamental de actuar de forma pronta y eficaz cuando atn se tiene la po-
sibilidad de enmendar la situacion.

La condicionalidad podria suponer un soplo de aire fresco en esta cuestién. En primer lugar, la votacion por
mayoria cualificada, sorteando las posibilidades de veto, seria la clave para hacerle frente a las agrupaciones
politicas dentro del Consejo y poder poner en marcha por fin un instrumento que pueda aportar soluciones.
El gran problema con el que se top6 el mecanismo sancionador del articulo 7 TUE, como ya hemos comen-
tado, era la necesidad de unanimidad para poder ponerlo en marcha. Este nuevo instrumento sortea esta
situacion, dejando a un lado la alianza politica forjada por Polonia y Hungria, al no requerirse que todos los
Estados miembros estén de acuerdo con la toma de esta decision. A través de este proceso de votacion estos
paises podran seguir votando en contra de que se apliquen medidas sancionadoras contra sus aliados poli-
ticos con la esperanza de poder seguir manteniendo la situacién y actuar segiin sus propios ideales, pero no
tendran la tltima palabra. La votaciéon por mayoria cualificada hace que la aprobacién de medidas punitivas
contra los Estados infractores en la practica sea més que factible.

Ademads, como hemos visto la Comisién a través de este instrumento podria llevar a cabo las sanciones de
forma inmediata suspendiendo el pago de los fondos de la UE. De este modo se consiguen los incentivos
correctos: el Estado miembro infractor persistente tendria que demostrar su cumplimiento para liberar los
fondos, lo que forzaria a una correcciéon temprana de la situacién. Polonia y Hungria son dos de los mayores
receptores de fondos regionales y de cohesion de la UE. La perspectiva de que la Comision retenga los fondos
de la UE hasta que un Estado miembro vuelva al redil del Estado de Derecho puede concentrar a los gobier-
nos de los Estados infractores en el cumplimiento real y no sélo simbélico (Pech and Schepelle, 2017). Las
medidas impuestas a los Estados miembros en el marco de la condicionalidad del Estado de Derecho pue-
den ciertamente ejercer una presion financiera sobre ellos, materializdndose en una voluntad real por parte
de estos Estados miembros de cumplir con las expectativas europeas, consiguiendo revertir la situacién.

Ademas, en funcién de la gravedad de la infraccién del Estado de Derecho y de la decision del Consejo, estas
medidas podran conducir solo a la suspension de los fondos de la UE o pueden llegar a desembocar en la
obligacién mucho més severa de devolver los fondos de la Unién ya recibidos por los Estados miembros. La
condicionalidad del Estado de Derecho puede conducir a la suspension de los fondos de la UE, pero tam-
bién a su pérdida definitiva por parte de un Estado miembro que viole el Estado de Derecho (Lacny, 2021b).
Sin duda alguna, la severidad de las medidas tendra un claro impacto en la respuesta de los paises frente al
peligro inminente de poder perder la financiacién de sus politicas.

Suspender el pago de los fondos de la UE cambia la linea de base sobre la que actiia el Estado y proporcio-
na muchos més incentivos para el cumplimiento temprano. En la actualidad, un Estado no tiene nada que
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perder cuando espera todo lo que puede para cumplir, lo que puede extenderse desde afios hasta décadas
(Scheppele, Kochenov y Grabowska-Moroz, 2021). Los Estados infractores, sabiendo que la toma de decisio-
nesy medidas se puede demorar durante un largo periodo de tiempo, aprovechan esta situacion para seguir
actuando en su linea abusiva. Es lo que llevan haciendo durante afios estados como Polonia y Hungria: ac-
tuar confiados en su situaciéon de ventaja frente a la inoperatividad de la Unién en materia de protecciéon del
Estado de Derecho, realizando movimientos estratégicos para ralentizar lo maximo posible el momento de
aplicacién de sanciones contra ellos. Esta situacion si no es combatida con medidas apropiadas es dificil-
mente corregible. La suspension de los fondos de la Unién supone una motivacién importante para que los
Estados miembros restablezcan el Estado de Derecho, asi como un claro mensaje politico de que la Unién no
subvenciona a los Estados miembros que lo violan (Closa and Kochenov, 2016).

Pasando ahora a analizar la respuesta de las distintas instituciones ante este nuevo instrumento, podemos
decir que las perspectivas son bastante favorables. Al comienzo de este trabajo comentdbamos cudles ha-
bian sido los principales problemas institucionales que se estaban dando en la Unién Europea durante estos
anos en la lucha por la defensa del Estado de Derecho: Una proteccién por parte de las familias politicas
europeas a gobiernos antiliberales en el Parlamento Europeo, una carencia de apoyo por parte del Consejo
hacia la Comisién que afectaba de manera directa en su capacidad de iniciativa y una serie de alianzas y pre-
ferencias individuales en el Consejo que paralizaban la votacién. Gracias al mecanismo de condicionalidad
de los fondos, podemos decir que esta serie de circunstancias se va a poder corregir en gran medida.

Por un lado, podemos deducir que la situacién en el Consejo va a resultar més facil de abordar ahora que
no se requiere una unanimidad para poder aprobar medidas. La mayoria cualificada abre paso a una nueva
opcidn de debate y mayor flexibilidad en la puesta en comtn de las opiniones de los EEMM. Aunque existan
preferencias individuales y puedan mantenerse ciertas alianzas como la del grupo de Visegrado, llegar a un
consenso y alcanzar la mayoria necesaria no deberia ser tan complicado como en instrumentos anteriores.

Por su parte, la recepcion de este instrumento en el Parlamento Europeo ha sido ampliamente favorable.
El Parlamento se ha mostrado més que ansioso por poner en prictica esta nueva posibilidad y perseguir de
una vez por todas este tipo de actuaciones que afectan de manera directa a los ciudadanos de la Unién'é. De
hecho, ha sido esta institucién la que ha pedido que se ponga en marcha ya este instrumento sin ni siquiera
esperar a la sentencia del TJUE sobre el recurso de legalidad que han interpuesto Polonia y Hungria, que
podrad llegar a demorarse hasta finales de afio (Parlamento, 2021).

Por otro lado, la Comisién parece que encontrard un alivio en su necesidad de validacién por parte del Con-
sejo. Como comentamos al principio de este trabajo, la Comisién habia limitado mucho en casos anteriores
su presentacién de propuestas ante el Consejo por el temor a no ser respaldado y poner en duda asi su legi-
timidad y poder institucional. La Comisién ha sido muy comedida en sus actuaciones durante los tltimos
afos bajo la necesidad de no dar un paso en falso. El presentar una propuesta de gran importancia en esta
materia al Consejo y que ésta no saliera adelante suponia un gran revés parala Comisién en el cumplimiento
de sus funciones designadas. Ahora que es més sencillo que el Consejo dé su visto bueno a través de la vota-
cién por mayoria cualificada cabe esperar que la Comisién sea mucho mads activa en su labor de guardiana
de los Tratados y protectora del Estado de Derecho.

Finalmente, los EEMM (a excepciéon de los amenazados con poder sufrir las consecuencias de este instru-
mento) se han mostrado bastante abiertos a la adopcién del mismo (Pitchers, 2020). Tenemos que tener
en cuenta también la gran necesidad que existia porque los fondos fueran aprobados para que los EEMM
pudieran hacer frente correctamente a la situaciéon provocada por la pandemia COVID-19 con la inyeccién
de estas cantidades de dinero. El retraso de dicha aprobacién por el veto de Polonia y Hungria era algo que
afectaba directamente a todos. Para los EEMM cumplidores de sus deberes con la Unién, y que no le temen
al establecimiento de las sanciones por violar el Estado de Derecho, esta situaciéon no se trataba mas que de
un retraso innecesario por parte de Polonia y Hungria, agotando la paciencia de muchos lideres europeos.
Se lleg6 a plantear incluso la opcién de aprobar los fondos europeos dejando fuera de los mismos a Polonia
y Hungria si no levantaban su veto (Pitchers, 2020).

18  Véase: https://www.eldiario.es/economia/pe-pide-normas-condicionan-fondos-europeos-respetar-derechos_1_7297135.html
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No debemos olvidar que los Estados Miembros son los mas afectados por el hecho de que existan paises que
vulneran los principios de la Unién. La UE estd basada en el principio de cooperacién leal y la toma de de-
terminadas actuaciones y decisiones por ciertos Estados Miembros puede afectar al clima democratico y de
respeto de los derechos fundamentales que siempre ha caracterizado al club. Estas violaciones de los valores
de la UE no afectan simplemente a los ciudadanos del Estado miembro en cuestiéon. También afectan a los
ciudadanos de la UE que residen en ese pais, asi como a todos los ciudadanos de la UE a través de la partici-
pacién de este pais en el proceso de toma de decisiones de la UE y la adopcién de normas que obligan a to-
dos enla UE. El espacio interconectado judicial y reglamentario de Europa también se basa en el principio de
confianza mutua y en el requisito absoluto de reconocimiento mutuo de las decisiones judiciales, que difi-
cilmente puede sobrevivir cuando un sistema nacional deja de regirse por el Estado de Derecho (Kochenovy
Pech, 2016). Es por ello que son los propios Estados Miembros los principales interesados en que este tipo de
instrumentos funcionen y ayuden a mantener el sistema legal y democrético establecido dentro de la Union.

Realmente, la clave durante todo este tiempo ha sido ver de qué manera realmente se podria hacer que los
EEMM cumplieran con las obligaciones que adquirieron en el momento en el que se adhirieron a la Unién
Europea. Esta es una cuestion bastante compleja. El gran problema es que, pese a existir ciertos mecanismos
para intentar mantener en la linea democratica a los paises integrantes de este proyecto, la Unién no cuenta
con una capacidad real para forzar alos EEMM en el cumplimiento del Estado de Derecho.

Es cierto que la Unién realiza un control exhaustivo en el momento en el cual un pais decide optar a formar
parte de la Uni6én Europea, exigiéndole que cumpla con unos estdndares democréticos y cuente con un sis-
tema interno con separacion de poderes digno de un pais fundado en el Estado de Derecho, pero una vez
que el pais en cuestion pasa a ser un Estado Miembro, se da por hecho que el mismo respetara y defendera
los valores fundamentales que rigen el funcionamiento interno de la Unién. Aunque existan mecanismos
para controlar este respeto y cumplimiento de los deberes implicados en el hecho de formar parte del club,
la realidad es que en la practica la UE no contaba con mecanismos efectivos que le permitieran actuar de
forma satisfactoria como hemos visto a lo largo de este trabajo. Este es un gran y complejo problema dentro
de la Unién. La Uni6én Europea realmente es una suma de las cesiones de soberania que han ido realizando
los EEMM a lo largo del tiempo en distintas materias. Si bien ha ganado mucha autonomia en determina-
dos aspectos, la misma no deja de depender de la voluntad de los Estado Miembros. De esta manera, la UE
no tiene la capacidad punitiva propia de un Estado, no tiene legitimidad para hacer cumplir sus sentencias
por mucho que la misma emita estos dictdimenes. Se trata en tltima instancia de que los Estados Miembros
quieran colaborar.

Ahora bien, ;de qué manera puede ayudar esta nueva condicionalidad de los fondos en este sentido? Cier-
tamente, esta condicionalidad de los fondos europeos es lo que lleva esperando la Unién durante mucho
tiempo. Si bien la UE no cuenta con esta capacidad punitiva para establecer condenas a los EEMM como tal,
gracias a instrumentos como este se le presenta la posibilidad de corregir el comportamiento de los EEMM
en ciertas materias. Esta condicionalidad permite supervisar que los EEMM estén cumpliendo con su deber
ala hora de ejecutar los fondos correctamente, asi como poder corregir situaciones de infraccién del Estado
de Derecho de manera contundente. Por tanto, aunque no suponga una capacidad coercitiva como tal, en la
practica es una manera de respetar el derecho de la Unidn y se sigan las directrices que ésta ha ido fijando.
Un mecanismo accesible y de facil puesta en marcha, sin dilaciones innecesarias ni grandes debates entre
instituciones era lo que a la Unién Europea le hacia falta. Pese a que este mecanismo solo se vaya a poder
aplicar en el seno de los fondos europeos y el respeto al Estado de Derecho, en mi opinién resulta un primer
paso muy interesante para establecer una linea de actuacion en la cual la Unién demuestre que puede llegar
a tener un mayor control sobre las actuaciones de los Estados y su correcto comportamiento en el seno de
la misma. Todos los Estados Miembros deben cooperar y defender los intereses de la Uni6én y esto no puede
realizarse de otra manera que no sea respetando sus valores fundamentales.
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Capitulo VI. Efectos de la aplicacion de este instrumento

Como ya hemos indicado de manera reiterada a lo largo de este trabajo, la puesta en marcha de este instru-
mento de condicionalidad de los fondos busca frenar en la medida de lo posible las actuaciones contra el
Estado de Derecho, perpetuadas durante varios afios por ciertos estados miembros. No obstante, tenemos
que tener en cuenta también que este tipo de actuaciones no siempre pueden obtener los resultados espe-
rados. Si bien es una medida que puede llegar a ser la solucién de muchos de los problemas de la Unién,
esta herramienta de la Comision para recortar los fondos de la UE a los Estados infractores también puede
resultar ser contraproducente porque podria llegar a tener una serie de consecuencias negativas. Por ejem-
plo, como veremos a continuacion, podria afectar en gran medida a los beneficiarios directos, incluidos los
ciudadanos de la UE, de tal manera que aumentaria el euroescepticismo, la polarizacién, y las divisiones
Este-Oeste dentro de la UE (Scheppele, Kochenovy Grabowska-Moroz, 2021). Es por ello que se espera que la
Unién Europea acttie con gran cautela y en los casos totalmente imprescindibles para tratar de evitar dafios
alos ciudadanos europeos.

Las decisiones impulsadas por parte de la Comisién pueden tener consecuencias graves dentro de los pro-
pios estados infractores. Una sancién podria acarrear el alimentar alin mds una respuesta nacionalista den-
tro de esos estados (Schlipphak y Treib, 2016). Una propuesta de sanci6én como la que se plantea a través
de la condicionalidad de los fondos podria generar un aumento en el apoyo a los actores nacionales que la
UE trata de contrarrestar. Partiendo de la base de que las intervenciones ofrecen a los actores nacionales
la oportunidad de echar la culpa a Bruselas, las intervenciones de la UE podrian provocar en realidad un
aumento del apoyo publico al gobierno acusado, en lugar de debilitar politicamente su base de apoyo y des-
legitimar sus politicas autoritarias. El problema estd en que los gobiernos infractores tratardn de enmarcar
la crisis o las consecuencias producidas por las sanciones como consecuencia de una intervencién externa
catalogada como ilegitima en la politica nacional, reafirmandose como los tinicos actores capaces de resol-
ver el problema (Carlin, 2015). La Unién, en estos casos, sirve como objeto plasmable de la globalizacion,
es provechosamente identificable como un poder tecndécrata y elitista externo, que ademads el ciudadano no
comprende bien, y ademads, se ve identificado como el origen de todos los males relativos a la crisis econ6-
mica (Nanclares, 2019).

Ciertas investigaciones sobre el euroescepticismo ptblico muestran que los ciudadanos que confian en su
gobierno son mds propensos a mostrar actitudes positivas hacia la Unién Europea que los ciudadanos que
desconfian de sus lideres nacionales (Gabel y Scheve, 2007). En cambio, los votantes de los partidos de dere-
cha radical comparten actitudes mas euroescépticas que el votante medio o de corrientes més centrales (De
Vries y Edwards, 2009). En una realidad como la nuestra donde la Unién Europea cada vez interviene més en
la toma de decisiones a nivel nacional, los gobiernos aprovechan para trasladar la culpa a los actores exter-
nos y presentar los acontecimientos o consecuencias negativas como producidas por los agentes exteriores,
manteniendo asi la confianza de los ciudadanos en su competencia y fiabilidad (Schlipphak y Treib, 2016).

Por tanto, un gobierno al cual se le acusa de violar los principios esenciales del Estado de Derecho intentara
reaccionar aunque cualquier forma de intervencién por parte de la UE en la politica nacional, echando la cul-
pa a Bruselas. El problema de esto es que los ciudadanos perciben la situacién nacional de forma mas favora-
ble sila UE se presenta de forma mas negativa (Kumlin, 2011), por lo que es probable que esta intervencion
externa haga aumentar el apoyo publico al gobierno, lo que hace que los ciudadanos estdn més dispuestos a
aceptar las politicas autoritarias llevadas a cabo por el mismo. En el caso de un gobierno que ha sido elegido
como resultado de unas elecciones igualitarias, libres y justas, el hecho de que la Unién tome medidas contra
el mismo invita a que los ciudadanos reacciones de forma contraria a la UE, puesto que se retrata como un
actor antidemocratico que interviene ilegitimamente contra un gobierno que tiene el respaldo de la mayoria
de votantes (Schlipphak y Treib, 2016). Para estos gobiernos infractores, una intervencién de la UE contra el
retroceso democratico supone la posibilidad de enmarcar dicha intervencién como algo negativo de forma
que fomente el respaldo de los ciudadanos en sus politicas contrarias a los valores establecidos por la Unién.
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Este es uno de los motivos que puede llegar a justificar la falta de iniciativa por parte de la Comisién en oca-
siones pasadas en lo relativo a la puesta en marcha de los mecanismos previstos para la defensa del Estado
de Derecho. Las decisiones de la Comision pueden llegar a tener un efecto contrario al que se desea dentro
del estado infractor, alejando atin mads al gobierno en cuestién y su poblacién (Bieber y Maiani, 2014). La
Unién debe ser muy cautelosa a la hora de iniciar actuaciones que pueden ser interpretadas como acciones
directas en contra de los ciudadanos de un determinado Estado Miembro.

Si tenemos en cuenta lo anterior, més la experiencia adquirida del trato con Austria en el afio 2000, pode-
mos reafirmar que la condicionalidad podria ser contraproducente y disminuir las actitudes favorables de la
UE, que siguen siendo elevadas en las sociedades de Europea Central y Oriental, especialmente en Polonia
y Hungria (Hegediis Daniel, 2019b). En el caso austriaco, los 14 estados miembros restantes de la Unién
suspendieron sus relaciones diplomadticas bilaterales con Austria tras el acuerdo de coalicién entre el Par-
tido Popular Austriaco (OVP) y el Partido Austriaco de la Libertad (FPO), de derecha radical, para formar el
gobierno en dicho pais. No fueron tanto las posiciones politicas oficiales del FPO las que desataron una gran
preocupacion entre los socios europeos, sino las declaraciones llevadas a cabo por Haider, que coqueteaban
con ciertos estereotipos antisemitas y restaban importancia a los crimenes del régimen nazi. Cuando quedé
claro que el partido de Haider podria llegar a gobernar en Austria, los gobiernos de Francia y Bélgica, que
también luchaban contra la derecha, empezaron a presionar para que se adoptaran medidas para corregir
esta situacion (Schlipphak y Treib, 2016). El resultado fue, como ya hemos comentado, el aislamiento diplo-
matico de este pais, algo que fue duramente criticado por los ciudadanos. Estas medidas fueron entendidas
como una intromision ilegitima en los asuntos internos: la opinién ptblica austriaca se mostré muy critica
con las sanciones y apoy6 al gobierno en su lucha contra las medidas establecidas por los catorce socios
europeos.

El impacto negativo que tuvieron las reacciones europeas en las actitudes de la sociedad austriaca hacia la
UE puede llegar a ser comprensible, en la medida en la que estas reacciones fueron muy contundentes e
incluso, exageradas, en un caso en el cual los valores fundamentales de la UE no estaban gravemente ame-
nazados (Hegediis Daniel, 2019b). El informe llevado a cabo por el comité de los tres sabios, creado a conse-
cuencia de esta situacion, recomendo el levantamiento de las sanciones puesto que no existian problemas
democréticos importantes y podria generar resultados adversos “avivando los sentimientos nacionalistas
del pais”. En este caso, efectivamente, las sanciones resultaron contraproducentes, puesto que en lugar de
debilitar al gobierno, provocaron un aumento del apoyo popular que duré hasta las siguientes elecciones
(Schlipphak y Treib, 2016).

Es por ello que la UE debe ser muy cuidadosa a la hora de ponderar si debe o no intervenir contra un Estado
miembro, puesto que se tiende a convertir las intervenciones en una cuestion de “nosotros” contra “ellos”,
argumentando que la UE se entromete ilegitimamente en asuntos internos, achacdndole las consecuencias
negativas ala misma. La Unién Europea debe tratar de cuidar al maximo estos aspectosy seguir fomentando
el sentimiento de identidad con el ideal de “ciudadano europeo”, sobretodo en paises de gran corte nacio-
nalista en los que resulta mads dificil complementar los sentimientos patriéticos con el de pertenencia a la
Unioén.

No obstante, actualmente la situacion en los paises de Europa Central y Oriental es fundamentalmente di-
ferente al caso austriaco y podria jugar a favor de la Uni6én, ddndole un giro a la reaccion esperada por los
ciudadanos en base a lo expuesto anteriormente. En los casos de Polonia y Hungria se han llevado actos en
la préctica que, a diferencia del caso austriaco, si han llegado a amenazar y violar el Estado de Derecho. Gran
parte de la sociedad polaca y hiingara es consciente de la deficiencia democratica que se esta viviendo en
sus paises, esperando un mayor compromiso por parte de la UE para frenar esta situaciéon (Hegediis, 2019b).
Debemos tener en cuenta que la legitimidad politica de gobiernos como PiS y Fidesz se basa en gran medida
en sus politicas de bienestar y sus resultados econémicos, ambos factores dependientes practicamente en su
totalidad de las transferencias financieras que reciben de la UE. Si bien la propuesta de la Comisién trata de
salvaguardar a los ciudadanos como beneficiarios finales de los fondos, sin los flujos financieros de la UE la
presion econémicay financiera que tendran que soportar estos gobiernos podria alterar considerablemente
los célculos politicos y permitir una vuelta a cierto cumplimiento de los valores democréticos establecidos
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por la Unién. La gran baza de estos gobiernos son sus resultados econémicos: sin los fondos de la Uni6én su
punto fuerte desapareceria, permitiendo una mayor cuestionabilidad por parte de los ciudadanos de dichos
estados miembros sobre el valor real de partidos politicos como Fidesz.

Uno de los asuntos que més preocupaba con la aplicacién de este instrumento era el hecho de que la apli-
cacion de las medidas de retirada de los fondos estructurales de la UE pudiera suponer en la practica un
castigo para los ciudadanos de los estados infractores en lugar de a sus dirigentes, alejandolos asi de la UE
y empujandolos a los brazos de sus gobiernos antiliberales. Esta propuesta podria socavar la Uni6én entre la
ciudadania europea al entenderse estos actos como un intento de abandono de ciertos ciudadanos que tie-
nen la desgracia de vivir en un Estado miembro con un gobierno nacional autoritario (Halmai, 2018).

No obstante, la situacién juridica de los beneficiarios de los fondos de la Unién que viven en un Estado
miembro contra el que se aplicaria la condicionalidad del Estado de Derecho ha mejorado. La Unién se ha
encargado de establecer un procedimiento para intentar proteger en la medida de lo posible a los destina-
tarios y beneficiarios finales de las ayudas de la Unién, para que en ningtn caso las sanciones adoptadas
con objeto de la vulneracion de los principios del Estado de Derecho puedan dafar los intereses de los ciu-
dadanos. En primer lugar, la Comisién tendréd en cuenta, cuando vaya a adoptar medidas sancionadoras, la
posible repercusion para los destinatarios y beneficiarios finales. Se trata de castigar con este instrumento a
los gobiernos infractores del Estado de Derecho que no estan cumpliendo con los compromisos adquiridos
con la Unién, no a sus ciudadanos.

Debemos saber que los pagos de la Comisién a los Estados miembros son juridicamente independientes
de los pagos que deben realizar las autoridades nacionales a los beneficiarios; la imposicién de medidas no
afectard alas obligaciones que tienen las entidades ptiblicas o los Estados miembros de ejecutar el programa
o fondo afectado por la medida, ni a las obligaciones de efectuar pagos a los destinatarios o beneficiarios
finales (Apartado 19 y Articulo 5, Reglamento (UE) 2020/2092). Se ha afiadido una medida coercitiva a la obli-
gacion de un Estado miembro de desembolsar los fondos de la UE para ellos, incluso si en virtud de la con-
dicionalidad del Estado de Derecho estos fondos se suspendieran o, en los casos mds graves, tuvieran que
ser devueltos por el Estado en cuestion (Lacny, 2021b). La Comision llevard a cabo un seguimiento a través
del requerimiento de presentacién de informes al Estado miembro para garantizar que se esta cumpliendo
con las obligaciones de pago y que las decisiones adoptadas no estan afectando en modo alguno, directa o
indirectamente, a dichos pagos que deben recibir los beneficiarios. Es mads, para reforzar esta proteccion, la
Comision facilitard informacion asi como orientaciones a través de un sitio web, ademads de herramientas
adecuadas para que los beneficiarios finales puedan informar de cualquier incumplimiento de la obligacién
legal de pago que les afecte directamente por parte de las entidades publicas y los Estados miembros, con
objeto de garantizar que se estdn efectuando correctamente los pagos (Apartado 19 y Articulo 5, Reglamento
(UE) 2020/2092). Lo fundamental es que, si la Comisién considera que el Estado miembro ha dejado real-
mente de efectuar los pagos a los beneficiarios, estaria autorizada a adoptar las medidas adecuadas con res-
pecto a dicho Estado, de acuerdo con las normas sectoriales, por ejemplo, recuperar los pagos de la Unién ya
efectuados o reducir la ayuda de la Unién (Lacny, 2021b).

Otro de los efectos que preocupa especialmente y que se observa con gran temor a la hora de la aplicacién
del mecanismo es la ampliacién de la brecha entre los Estados miembros de Europa occidental y los de Eu-
ropa central y oriental, especialmente teniendo en cuenta que las deficiencias del Estado de Derecho son
principalmente problemas de los miembros mas “nuevos”, asi como mds pobres, que son beneficiarios netos
de los fondos (Hegediis Daniel, 2019b).

Se plantea si la utilizacién de este instrumento podria suponer una discriminacioén a determinados estados
miembros. No obstante, debemos tener en cuenta que, lamentablemente, ninguna medida puede crear una
influencia igual sobre todos los paises de la UE. Los Estados miembros europeos estdn integrados en el mer-
cado interiory en las politicas redistributivas europeas de maneras muy diferentes, lo que hace que laidea de
una medida ideal que no discrimine entre los estados miembros y ejerza el mismo nivel de influencia politica
sobre ellos sea simplemente irreal (Hegediis, 2019a). Se ha tratado de compensar estas desigualdades eco-
némicas a la hora de hacer el reparto de los fondos de la Unién para beneficiar a los estados que requerian
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de un mayor desarrollo econémico, fomentando las politicas interiores y el funcionamiento dentro de estos
estados. La actuaciéon de la Unién siempre ha intentado ser lo mads justa y equitativa posible entre los Estados
Miembros, fomentando el que todos los integrantes de la misma pudieran alcanzar un nivel econémico y
estado de bienestar semejante. El hecho de que por la imposicion de este tipo de sanciones se puedan llegar
a crear nuevas desigualdades o agravar las preexistentes no es achacable a la propia Unién, sino al compor-
tamiento de los gobiernos de estos estados miembros que ponen por delante sus ideologias iliberales a costa
del desarrollo econémico de sus paises y el bienestar de sus ciudadanos.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, debemos valorar el hecho de que la condicionalidad del Estado de
Derecho sobre los receptores netos de los fondos de la UE es una oportunidad dnica que podria tener un
impacto muy significativo en el proceso de erosién democrética de Polonia y Hungria, ademads de evitar que
otros paises como Rumania o Eslovaquia pudieran seguir el mismo camino. Es cierto que el incumplimiento
de los valores del articulo 2 TUE es un fenémeno que afecta a toda la UE, pero la amenaza no es idéntica en
todos los Estados miembros de la Unién. Bulgaria, Croacia, Italia, Malta, Rumania y Eslovaquia tienen im-
portantes problemas con el Estado de Derecho, la corrupcion politica y la independencia de los medios de
comunicacién. Sin embargo, s6lo en Hungria y Polonia existe un proceso real y consciente de autocratiza-
ci6n impulsado y puesto en marcha por motivaciones ideoldgicas que ha conseguido alterar de forma siste-
matica la calidad del sistema politico y ha conducido a sistemas democraticos defectuosos y de un régimen
autoritario competitivo (Hegediis Daniel, 2019b). La violacién de los valores democraticos liberales de la
UE es un problema predominantemente en Europa Central y Oriental, cuyos méximos exponentes son Po-
lonia y Hungria, pero que puede seguir apareciendo y aumentando en el resto de paises. No podemos dejar
que esta historia se siga desarrollando por mds tiempo. Atin sabiendo que este nuevo instrumento entrana
grandes retos y que debe ser utilizado cautelosamente, no debemos olvidar que las consecuencias de una no
actuacion podrian ser mucho més fatidicas que las intrinsecas a este nuevo mecanismo. La Uni6én ha desa-
rrollado un plan de accién como hemos visto para intentar paliar al méximo los posibles dafios colaterales
que pueda haber y proteger al méximo a los ciudadanos de los paises infractores. Se trata de un mecanismo
con garantias aunque entrafie ciertos riesgos. A falta de soluciones ideales, instrumentos de la UE como la
condicionalidad de los fondos para la defensa del Estado de Derecho pueden ajustarse a la realidad politica
del desafio y ser nuestra tinica opcién para combatir de una vez por todas esta situacion.
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Conclusiones

Una vez finalizado este trabajo de investigacion, pasemos a tratar de dar respuesta a las preguntas que han
sido objeto de estudio en este trabajo y a formular unas conclusiones finales.

En primer lugar, respondiendo a la cuestién de por qué los EEMM no cumplen con las responsabilidades
que asumieron al entrar en la UE, podemos corroborar que la respuesta tiene que ver efectivamente mds con
una falta de voluntad politica que con la propia inaptitud de los mecanismos establecidos. Algunos estados,
basados en sus propios intereses individuales, han tratado durante todo este tiempo de retrasar el momento
de aplicacion de sanciones en favor del Estado de Derecho.

No es menos cierto que, en determinadas ocasiones, la propia forma en la que esta constituida la Unién
asi como los procesos necesarios para la toma de decisiones en el seno de la misma pueden suponer un
problema afnadido para el avance en ciertas politicas. Tanto la proteccion de los gobiernos autécratas en el
Parlamento como las votaciones por unanimidad en el Consejo han hecho que durante mucho tiempo no
se hayan podido dar respuestas eficaces a las vulneraciones del Estado de Derecho que han llevado a cabo
paises como Polonia y Hungria. Mecanismos como el articulo 7 TUE no han resultado eficaces por su dificil
puesta en marcha, algo que los gobiernos iliberales han aprovechado para su propio beneficio en el avance
de sus politicas en contra de los valores fundamentales de la Unién. La adopcién de mecanismos laxos y de
didlogo como el Marco del Estado de Derecho tampoco han ayudado en esta lucha. La falta de coercitividad
junto con actuaciones basadas en esperar una respuesta favorable por parte de EEMM infractores no han
hecho més que alargar el problema durante mds tiempo y sumir a la propia Unién en una mayor ineptitud.

Larealidad es que, por mucho que la UE esté dispuesta a establecer mecanismos e instrumentos que puedan
combatir el Estado de Derecho, sin un verdadero compromiso por parte de los actores nacionales la misma
poco puede hacer. Quiza la tinica alternativa real y efectiva que se puede permitir la Unién para poder poner
fin a este problema es el establecer un mecanismo sancionador con una puesta en marcha maés sencilla que
la propia del articulo 7 TUE. Es esta la razén por la cual la condicionalidad de los fondos de la Unién al Estado
de Derecho puede resultar ser la respuesta definitiva para solucionar esta crisis dentro de la UE.

La condicionalidad ha sido una forma de actuacién y presion politica durante largo tiempo en el seno de las
relaciones tanto internas como externas de la Unién. No es algo nuevo: la condicionalidad es intrinseca a la
propia condicién de estado miembro, que debe respetar unos valores y estdindares democréticos para poder
formar parte del club. Seguir exigiendo que los Estados Miembros respeten estos valores y cumplan con las
responsabilidades y deberes a los que se comprometieron al unirse a la Unién es fundamental. La falta de
compromiso por parte de algunos paises en esta labor puede resultar fatidico para el futuro de la propia
Unidn. Es por ello que el seguir manteniendo un cierto grado de condicionalidad o de exigencia a los EEMM
de cumplimiento de las responsabilidades que asumieron debe ser entendido y apoyado por los propios
gobiernos nacionales. No se puede seguir permitiendo una situaciéon en la cual los EEMM se benefician del
sistema econémico de la Unién, de los fondos y ayudas que la misma presta a los estados, asi como de los
beneficios que reporta el mantenerse dentro del mercado tinico europeo sin luego luchar por el manteni-
miento del orden democrdtico y el respeto al Estado de Derecho dentro de la Unién. Los EEMM tienen el
derecho de aprovechar los beneficios que reporta estar en club como es la Unién Europea, pero también
deben cumplir con sus obligaciones como miembros de dicho club.

Dando por fin una respuesta a la pregunta de investigacién objeto de este trabajo de por qué la Unién Euro-
pea ha optado por un instrumento como la condicionalidad de los fondos para hacer cumplir a los EEMM
con el Estado de Derecho, podemos decir que es debido a la falta de capacidad punitiva real que tiene la
Unioén para castigar a los estados infractores.

La condicionalidad de los fondos al respeto del Estado de Derecho es el instrumento ideal para poder esta-
blecer sanciones eficaces a los estados integrantes de la Unién y luchar de una vez por todas contra la crisis
del Estado de Derecho que esta teniendo lugar en la Unién Europea. Los paises infractores se mantienen
dentro de la misma porque son los principales beneficiarios econémicos de los fondos de la UE. La mayoria
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de las politicas de estos paises se sustentan con el flujo econémico que les llega desde Bruselas. Esto, sumado
a la situacién actual de la COVID-19 que ha afectado de manera directa a numerosos paises, hace que los
EEMM necesiten mds que nunca estos fondos. El someter a los Estados Miembros a que de una vez por todas
respeten el Estado de Derecho bajo la amenaza de dejar de recibir estas ayudas econémicas podra acabar
con la confianza que tienen los EEMM infractores de seguir actuando segtin sus propios ideales basandose
en la falta de reaccion o respuesta por parte de la UE.

La condicionalidad se presenta, por tanto, como el instrumento capaz de cambiar la crisis democraticay de
Estado de Derecho que se lleva viviendo durante largos afios dentro de la Unién. Es un instrumento correcta-
mente fundado y con respaldo legal y juridico. El mismo se ha construido sobre un procedimiento con vistas
ano prolongarse mas de lo necesario, algo en lo que ha fallado la UE en casos anteriores, ademads de tratar de
reducir al minimo posible las posibilidades de que el mismo no pueda ser puesto en marcha por discrepan-
cias politicas en el seno del Consejo. Al haber establecido que su aprobacién se realizard mediante mayoria
cualificada, la UE conseguird sortear los vetos en el seno de esta institucién que han sido la razén por la cual
la Unién se ha visto incapaz de poder responder de manera eficiente a las violaciones del Estado de Derecho.

Adn queda mucho por perfilar en este instrumento novedoso, asi como ver de qué manera va a funcionar
realmente en la practica, pero a priori parece ser el mecanismo que podria solventar de una vez por todas
las infracciones del Estado de Derecho. La UE a través de la aprobacién del mismo ha dado un paso al frente
lanzando un mensaje de que la misma no seguird subvencionando a estados infractores. Atin queda por
ver de qué manera resolverd el TJUE el recurso de legalidad interpuesto por Polonia y Hungria, asi como
el compromiso politico de los paises a la hora de ponerlo en marcha en la préctica, para poder decir que
efectivamente la Union ha encontrado la solucién definitiva en esta larga lucha por la defensa de los valores
fundamentales de la UE.
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Resumen: La Unién Europea lleva luchando contra las infracciones hacia el Estado de Derecho
durante largo tiempo. Las vulneraciones a los valores fundamentales del articulo 2 TUE por parte de
Polonia y Hungria no han cesado a lo largo de estos afios. Se han planteado distintos mecanismos
para hacer frente a estas situaciones y poner freno al avance de los gobiernos antiliberales dentro
de los Estados Miembros: sin éxito. No obstante, una nueva alternativa ha sido aprobada el pasado
diciembre. La condicionalidad de la recepciéon de los fondos europeos al respeto del Estado de
Derecho ha sido acogida como un nuevo instrumento que podria suponer un cambio en la lucha
contra la defensa del Estado de Derecho dentro de la Unidn.

Abstract: The European Union has been fighting against infringements of the rule of law for a long
time. The violations of the fundamental values of Article 2 TEU by Poland and Hungary have not
ceased over the years. Various mechanisms have been put forward to deal with these situations and
to curb the advance of illiberal governments within the Member States - without success. However, a
new alternative was approved last December. The conditionality of the receipt of European funds to
the respect of the rule of law has been welcomed as a new instrument that could mean a change in
the fight against the defense of the rule of law within the Union.

Palabras clave: Estado de Derecho, Comisiéon Europea, condicionalidad, fondos de la Unién,
presupuesto de la Unién, Polonia, Hungria.

Keywords: Rule of Law, European Commission, conditionality, EU funds, EU budget, Poland, Hungary.
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