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Resumen.

En los ultimos afos, la Unién Europea ha tenido que enfrentarse a una creciente oleada de
vulneraciones del Estado de Derecho por parte de algunos de sus Estados Miembros. Esta
situacion ha obligado a la Union a la utilizacion de los mecanismos disponibles bajo los
Tratados fundacionales, asi como a sumergirse en la creacién de nuevos instrumentos capaces
de frenar las amenazas al Estado de Derecho y la democracia. Con todo, la “caja de
herramientas” de la Unién parece presentar limitaciones, tanto en sus componentes como en el
uso que las instituciones europeas hacen de ella. Es por este motivo que se concluye que la
Unidn necesita explorar nuevas formas de emplear los mecanismos de los que dispone si
quiere obtener mejores resultados de los que ha logrado hasta ahora. Para esta tarea,
apoyarse en las interesantes propuestas provenientes del ambito académico puede ser un
buen punto de partida.

Palabras clave. Estado de Derecho. Union Europea. articulo 7 TUE. mecanismos juridicos.
instrumentos soft law. mecanismo de condicionalidad.

Resumo

Nos ultimos anos, a Unidn Europea tivo que enfrontarse a unha crecente onda de vulneracions
do Estado de Dereito por parte dalguns dos seus Estados Membros. Esta situacion obrigou a
Union a utilizaciéon dos mecanismos dispofiibles baixo os Tratados fundacionais, asi como a
mergullarse na creacion de novos instrumentos capaces de frear as ameazas ao Estado de
Dereito e a democracia. Con todo, a “caixa de ferramentas” da Union parece presentar
limitaciéns, tanto nos seus compofientes como no uso que as instituciéns europeas fan dela. E
por este motivo que se concliue que a Union necesita explorar novas formas de empregar os
mecanismos dos que dispdn se quere obter mellores resultados dos que logrou ata o de agora.
Para esta tarefa, apoiarse nas interesantes propostas provenientes do ambito académico pode
ser un bo punto de partida.

Palabras chave. Estado de Dereito. Unidén Europea. artigo 7 TUE. mecanismos xuridicos.
instrumentos soft law. mecanismo de condicionalidade.

Abstract

In recent years, the European Union has faced a growing wave of Rule of Law violations by
some of its Member States. This situation has forced the Unidon to use the mechanisms
available under the founding Treaties, as well as to immerse itself in the creation of new
instruments capable of stopping threats to the Rule of Law and democracy. All in all, the Union’s
“toolbox” seems to present limitations, both in its components and in the use that European
institutions make of it. For this reason, it is concluded that the Union needs to explore new ways
of using the mechanisms at its disposal if it wants to obtain better results than those achieved



so far. For this task, relying on interesting proposals from the academic field can be a good
starting point.

Keywords. Rule of Law. European Union. Article 7 TEU. legal mechanisms. soft law
instruments. conditionality mechanism.
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INTRODUCCION

En un afio marcado por las elecciones al Parlamento Europeo, con la posibilidad de un auge de
fuerzas nacionalistas y anti europeistas, los valores sobre los que se asienta el proyecto
europeo estan de nuevo en el centro del debate politico. Los ciudadanos europeos tienen en su
poder decidir si se apuesta por una Europa unida, que defiende y protege sus principios
fundacionales; o si por el contrario se opta por el camino de la divisién, el nacionalismo

exacerbado y el alejamiento de los valores y los objetivos de la Union.

Este es el camino que tomaron en los ultimos afios algunos paises europeos — destacando
Hungria y Polonia — los cuales sumergieron a la Unidén en una crisis moral sin precedentes. Con
todo, parece que la llegada del europeista Donald Tusk al gobierno polaco arroja un rayo de
esperanza para la Union Europea, que a mayo de 2024 ha decidido cerrar el procedimiento del
articulo 7.1 TUE que estaba activo contra Polonia. No obstante, Hungria sigue constituyendo
un enemigo para la Unidn, y aun mas si se tiene en cuenta que el pais ostentara la presidencia

del Consejo de la Unién Europea de julio a diciembre del presente afio.

Con todo, la Union debera enfrentarse primero al reto de las elecciones al Parlamento Europeo,
cuyos resultados ofreceran una vision global de hacia dénde quiere ir la ciudadania europea, y
ayudaran a definir el reparto de poderes entre las instituciones comunitarias. Se cierra para la
Unidn un ciclo dificil, marcado por la pandemia de COVID-19, la invasion rusa de Ucrania y las
amenazas a los valores europeos mas esenciales. De entre ellos, ha sido el Estado de Derecho
el que probablemente ha sufrido mas vulneraciones. Es por esta razén que el presente trabajo
se centrara en los mecanismos a disposicion de la Unidén para hacer frente a las amenazas al
Estado de Derecho. Mas concretamente, se pretende realizar un analisis de dichos
instrumentos, asi como explicar sus principales limitaciones y ofrecer propuestas para
solucionarlas. Asi, las preguntas de investigacion que van a guiar este trabajo son:

a) “¢Cuales son las principales limitaciones de los mecanismos de los que dispone la
Union Europea para hacer frente a las vulneraciones del Estado de Derecho en los
Estados Miembros?”

b) “¢Como podrian mejorarse los mecanismos existentes para evitar vulneraciones del

Estado de Derecho en el ambito de la Unién Europea?”



La metodologia empleada para este trabajo se basara en la revision de la literatura asi como en
el andlisis documental. Se analizaran las ideas y propuestas de académicos expertos en el
Estado de Derecho y la Unidon Europea. Las contribuciones que se extraigan de los diversos
documentos consultados se contrastaran con aportaciones de otros autores, tratando asi de
llegar a una conclusion sobre las cuestiones y problematicas que surjan a lo largo del trabajo.
Dado el matiz juridico del asunto abordado, se recurrira asimismo a fuentes legales del ambito
europeo, como los Tratados fundacionales, reglamentos y sentencias, entre otros. Con todo, el
recurso a estas fuentes pretende, en la mayor parte de ocasiones, sustentar los distintos
analisis que se hacen sobre ellas, los cuales se considera que entran dentro del campo de la

ciencia politologica.

a) El Estado de Derecho: concepto

El Estado de Derecho puede considerarse como un principio constitucional de la Unién
Europea, consagrado en sus Tratados fundacionales (Pech, 2010). Asi lo estipula el articulo 2
TUE al afirmar que:
La Unién se fundamenta en los valores de respeto de la dignidad humana, libertad,
democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de los derechos humanos, incluidos
los derechos de las personas pertenecientes a minorias. Estos valores son comunes a
los Estados miembros en una sociedad caracterizada por el pluralismo, la no
discriminacion, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y

hombres (Articulo 2 Tratado de la Unién Europea)

Esta referencia al Estado de Derecho en los tratados fundacionales da muestra de como éste
es un principio esencial en el que se asientan los regimenes constitucionales modernos (Pech,
2010). Con todo, llegar a un acuerdo acerca de en qué consiste el Estado de Derecho no ha
sido tarea facil. En la academia, han corrido rios de tinta sobre la ausencia de una definicion
estipulada del Estado de Derecho, llegandose a afirmar que se trata de un concepto
“‘esencialmente disputado”, en referencia a su supuesto relativismo (Pech, 2022). Mas
preocupante aun ha sido el empleo de este relativismo como argumento por parte de ciertos

Estados Miembros para incumplir con el Estado de Derecho.

Asi, llaman la atencién las declaraciones del ex-ministro de Asuntos Exteriores polaco, quien
prometid “un caballo o una caja de bombones belgas a cualquiera que encontrara la definicién

de Estado de Derecho en el Tratado o en cualquier otro documento legalmente vinculante de la



UE”. En esta misma linea, el Ministro de Justicia bulgaro afirmé que el Estado de Derecho es

solamente una “palabra de moda”, carente de reglas bien definidas (Pech, 2022).

Sin embargo, estas declaraciones han demostrado no poseer validez alguna. El Estado de
Derecho se ha convertido, en los ultimos afos, en un principio constitucional bien definido, no
solamente gracias a la jurisprudencia del TJUE, sino que también al trabajo de las propias
instituciones europeas, especialmente con el Reglamento 2020/2092 sobre el régimen de

condicionalidad para la proteccion del presupuesto de la Unién (Pech, 2022).

De esta manera, puede decirse que la Union ha llevado a cabo una importante labor en los
ultimos anos para establecer en qué consiste el Estado de Derecho. Tal es asi, que este
principio ha experimentado un desarrollo sofisticado, similar al que tiene en los Estados
miembros, adquiriendo por tanto una posicion preponderante en la Unién (Martin y de
Nanclares, 2019). Pero para llegar hasta este punto, primero fue necesario dar respuesta a
distintas cuestiones sobre la naturaleza del Estado de Derecho. En este sentido, uno de los
debates alrededor del concepto ha sido si el Estado de Derecho se trata de un “valor’ o un

“principio”.

b) Estado de Derecho: ¢ valor o principio?

Fue en el Tratado de Lisboa donde se introdujo la idea de Estado de Derecho como “valor”, ya
que hasta entonces era considerado como un “principio”. La mayor parte de la academia opina
que esta modificacion no cambia nada desde un punto de vista legal. No obstante, autores
como Schroeder (2021) optan por hacer una distincién entre valores y principios. Asi, los
primeros se refieren a normas doctrinales que construyen la identidad de la UE y la dotan de
legitimidad. Su funcion principal consiste, por lo tanto, en guiar la toma de decisiones en la
Union. En cambio, los principios poseen un significado mas pragmatico, y se entienden como

normas legales de naturaleza general que necesitan ser concretadas (Schroeder, 2021).

Por otra parte, Pech (2010) establece que los valores poseen una configuracién indeterminada,
mientras que los principios tienen una estructura mas definida, siendo los mas adecuados para
la creacion de normas legales. Con todo, el autor concluye que la sustitucién del término
“principio” por “valor” es un cambio desafortunado, por lo que considera mas idéneo el uso del

primero, acompanado del adjetivo “constitucional”. Asi, partiendo de que el Estado de Derecho
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es un principio constitucional de la UE, queda pendiente la labor de esclarecer de qué se

conforma este principio.

c) Concepciones formales VS concepciones materiales

Es aqui donde se abre otra linea de debate, esta vez entre concepciones formales (thin
conceptions) y concepciones materiales (thick conceptions). Mas alla de la idea basica — sobre
la que hay un consenso general — de que el Estado de Derecho hace referencia a la idea de
que el poder publico debe someterse a la ley (Pech, 2010), los subcomponentes de esta nocion
han sido objeto de controversia en el ambito académico. Aquellos que optan por una
concepcion formal del Estado de Derecho suelen vincularlo al concepto de “legalidad”. Asi, el
Estado de Derecho hace referencia a la mera obligacién de cumplir la ley (Schroeder, 2021). En
palabras de uno de sus defensores, “el Estado de Derecho en la UE significa, esencialmente,

un sistema donde las leyes son aplicadas y respetadas” (Konstadinides, 2017).

Los representantes de esta idea advierten de los riesgos de que el Estado de Derecho quede
desprovisto de su significado al sobrecargarlo con otros principios. Aunque este temor pueda
ser de alguna manera razonable, no escapa a nadie el hecho de que las leyes deben cumplir
con unos requisitos basicos de justicia, legitimidad y prohibicién de la arbitrariedad (Schroeder,
2021). Es por ello que la mayor parte de la academia, asi como la propia Unién, optan por
vincular al Estado de Derecho con el respeto de otros principios materiales, como la igualdad o

la seguridad juridica.

La proteccion de los derechos fundamentales y la democracia son los principios que se suelen
unir al Estado de Derecho en el ambito europeo. En palabras de Martin y de Nanclares “la
proteccion de los derechos fundamentales en el seno de la Unién ha sido el mas visible caballo
de batalla para materializar la vigencia del Estado de Derecho” (Martin y de Nanclares, 2019, p.
135). Efectivamente, en el sistema constitucional de la UE, los derechos fundamentales vy el
Estado de Derecho se refuerzan mutuamente. En otras palabras, el Estado de Derecho busca
proteger los derechos fundamentales, al tiempo que éstos son un componente material de
dicho Estado de Derecho (Schroeder, 2021).

Algo similar ocurre con el concepto de democracia. Al igual que el respeto por los derechos

fundamentales, el principio de democracia aparece recogido en el articulo 2 TUE. Mas aun,
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puede considerarse que democracia y Estado de Derecho constituyen el sustrato nuclear de los
valores del articulo 2 TUE. Al igual que en los Estados Miembros, puede afirmarse eso de que
“sin democracia no puede haber Estado de Derecho ni respetarse el Estado de Derecho sin

auténtica democracia” (Martin y de Nanclares, 2019, p. 132).

Con todo, este enfoque en los principios materiales no debe hacernos ignorar que, para la
Unioén, el Estado de Derecho también se compone de elementos formales. Por ello, muchos
autores consideran que la tradicional divisién entre concepciones formales y materiales es de
poca utilidad. Los principios formales y materiales no son mutuamente excluyentes, y la Unién
da muestra de ello con su concepcion “mixta” del Estado de Derecho (Pech, 2010).

Como se expondra a continuacion, para construir este concepto “paraguas” del Estado de
Derecho, la UE se ha apoyado tanto en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union

Europea como en las tradiciones constitucionales de sus Estados miembros (Schroeder, 2021).

d) El Estado de Derecho en la jurisprudencia del TJUE

La extensa jurisprudencia del TJUE ha sido de gran utilidad para la Unién en su esfuerzo por
colmar de significado al Estado de Derecho. Dicho Tribunal siempre se ha mostrado a favor de
vincular este principio a la Union, algo de lo que su jurisprudencia da sobrada muestra. En la
sentencia Los Verdes, de 1986, el TJUE establecié que la Comunidad Econémica Europea es

una “comunidad de Derecho”.

Unos anos mas tarde, la misiéon del TIUE se ha centrado en proporcionar un contenido al
concepto de Estado de Derecho. Por ejemplo, en el caso Kadi, el Estado de Derecho se
relaciona con la proteccion de los derechos fundamentales, mientras que en el fallo que el
TJUE emitié en el caso de la Associagao Sindical dos Juizes Portugueses (ASJP) se vincula
ademas a la colaboracion judicial con los jueces nacionales mediante la cuestién prejudicial,
estableciendo la independencia judicial como un componente esencial del Estado de Derecho
(Areizaga, 2020).

e) El Estado de Derecho en las constituciones nacionales: Rule of
Law, Rechtsstaat y Etat de Droit.

Por otra parte, la Union también se ha servido de las constituciones nacionales para elaborar

su nocion de Estado de Derecho. Como indica Pech (2010), la idea que tiene la Union sobre
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este concepto refleja las experiencias constitucionales europeas. Asi, tanto el Rule of Law
inglés, como el Rechtsstaat aleman o el Etat de Droit francés, entre otros, han servido de

inspiracién para la UE en su construccion del concepto.

En el Common Law anglosajon, la nocién de Rule of Law se introdujo en la segunda mitad del
siglo XIX. El jurista Albert Venn Dicey fue quien establecié una primera aproximacién al
concepto, la cual abarcaba solamente los principios tradicionales de legalidad e igualdad ante
la ley. No obstante, con el tiempo, esta nocién fue ampliandose hasta alcanzar el significado
que hoy en dia ostenta en el sistema constitucional britanico. Asi, el concepto de Rule of Law
incluye principios formales y materiales: legalidad, seguridad juridica, justicia transparente,

derecho a la revision judicial y acceso a un 6rgano jurisdiccional (Bard et al., 2020).

En cuanto al Rechtsstaat aleman, el concepto fue acufiado por Wilhelm Petersen en 1798 y se
utilizaba en contraposicion a la nocion de estado policial. En un principio, al igual que con el
Rule of Law britanico, fue definido en un sentido formal, y su unica funcién consistia en la
proteccion ante decisiones administrativas arbitrarias. Con todo, la entrada en vigor de la
Constitucion de 1949 colocé al Rechtsstaat en un posicion central en el sistema constitucional
aleman, formado por elementos formales y materiales. Fue asi como alcanzoé el significado que
tiene en la actualidad, el cual comprende — ademas de los principios recogidos en el Rule of
Law —, protecciones como la prohibicién de leyes retroactivas o el principio de tribunales
independientes (Bard et al., 2020).

El concepto de Rechtsstaat ejercié una gran influencia sobre lo que seria el Etat de Droit
francés. Cabe destacar que, en el caso de Francia, la idea de un Estado gobernado por la ley
ha existido incluso antes de que los conceptos de Rule of Law y Rechtsstaat alcanzaran
popularidad. Aunque la nocién de Etat de Droit no estd explicitamente recogida en la
Constitucién francesa de 1958, el concepto se asienta en el articulo 16 de la Declaracion de los
Derechos del Hombre y el Ciudadano, donde se vincula a la garantia de derechos y la
separacion de poderes. De forma mas especifica, la jurisprudencia del Conseil constitutionnel
ha afiadido principios como la seguridad juridica o la no retroactividad de las sanciones

criminales (Bard et al., 2020).

Teniendo en cuenta estas tres visiones sobre el mismo concepto, se deducen ciertas

caracteristicas compartidas entre ellas. Primero, se constata que el Estado de Derecho es
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reconocido como uno de los principios fundacionales inherentes a todos los sistemas
constitucionales europeos. Segundo, llama la atencion que el Estado de Derecho nunca
aparece definido de forma precisa en las Constituciones. En cambio, lo habitual ha sido una
caracterizacion de este concepto por parte de académicos y jueces.

Por ultimo, el Estado de Derecho se presenta, en muchas ocasiones, como un principio que
sirve de base para la revisidn judicial, pero que no es justiciable por si mismo (Bard at al.,
2020). En este sentido, cabe mencionar que muchos autores — como Kochenov (2017) o
Spieker (2018) — han centrado sus investigaciones en la operacionalizacion de los valores del
articulo 2 TUE para su aplicacion judicial por medio de, entre otros, su vinculacion a provisiones

legales concretas (Spieker, 2018).

Desde un punto de vista conceptual, puede afirmarse que la nocion compartida del Estado de
Derecho se refiere a la imposiciéon de limites al ejercicio del poder del Estado. Esta es la base
sobre la que los distintos contextos histdricos han influenciado cuales son los elementos que le
acompafan. Con todo, son los principios de legalidad, proteccién judicial de los derechos
individuales, garantias de no-retroactividad y seguridad juridica aquellos que se situan en el

nucleo de todas las concepciones del Estado de Derecho (Bard et al., 2020).

f) El concepto de Estado de Derecho en la Unién Europea

Como se sefialé anteriormente, la Unidn se ha apoyado en las aportaciones del TJUE y de las
Constituciones nacionales para su construccion del concepto de Estado de Derecho. La falta de
una definicion especifica del Estado de Derecho en los Tratados constitutivos ha sido desde
siempre objeto de critica por parte de lideres politicos y académicos. No obstante, y a pesar de
esta carencia — que como se expuso en el apartado anterior, es comun a las tradicionales
constitucionales europeas — el Estado de Derecho ha sido y es un concepto al que la Union se

ha referido con frecuencia.

Asi, no solo esta recogido en el articulo 2 TUE, sino que ademas figura en el preambulo del
mencionado Tratado de la Union Europea y de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE.
Asimismo, el Estado de Derecho se nombra en el articulo 21.1 TUE como uno de los principios
que deben guiar a la Union en su accion internacional. De manera mas indirecta, el Estado de
Derecho figura en el articulo 19 TUE cuando se explica que el TJUE debe asegurarse de que la
ley es observada en la interpretaciéon y aplicacién de los tratados. En este mismo articulo se

hace ademas referencia a la garantia de proteccién legal efectiva. De forma similar, diversos
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articulos del TUE hacen alusion a los valores del articulo 2 TUE, siendo los mas destacables el
articulo 7 TUE — donde figuran los mecanismos de prevencion y sancion ante posibles
vulneraciones — y el articulo 49 TUE, que establece el respeto de los valores del articulo 2 TUE

como requisito para convertirse en miembro de la Union.

Ante la falta de definicidon de un concepto tan esencial, las instituciones europeas han realizado,
en los ultimos anos, un gran esfuerzo para colmar de significado al Estado de Derecho. Tanto
es asi, que la Comision Europea ha llegado a referirse al Estado de Derecho en los siguientes

términos:

El Estado de Derecho es un principio consolidado cuyo significado basico esta bien
definido. Pese a las diferentes identidades nacionales y sistemas y tradiciones juridicos
que la Unién debe respetar, este significado basico es el mismo en todos los Estados
miembros (COM 2019, 343 final)

Ante esta aseveracion, cabe plantearse la cuestion: ;cual es ese significado basico? En el
siguiente parrafo de la citada comunicacion, la Comision parece proporcionar una respuesta al

afirmar que:

En un Estado de Derecho, todos los poderes publicos actiuan siempre dentro de los
limites fijados por la ley, de conformidad con los valores de la democracia y los
derechos fundamentales, y bajo el control de 6rganos jurisdiccionales independientes e
imparciales (COM 2019, 343 final)

Asi, la Comision parte de la nocién basica del poder publico sometido a la ley para afadir
después dos principios de caracter material: la democracia y los derechos fundamentales. No
obstante, unas lineas después, se hace también referencia a elementos mas formales al
afirmar que “el Estado de Derecho también engloba cuestiones institucionales, como tribunales

independientes e imparciales y la separacion de poderes” (COM 2019, 343 final)

De esta manera, se obtiene esa nocién mixta o “concepto paraguas” del Estado de Derecho al
que aluden autores como Pech (2010) o Schroeder (2021). Esta concepciéon amplia del Estado
de Derecho ha estado presente también en la practica de la Unién. En este sentido, el Marco

del Estado de Derecho, aprobado en 2014, es de gran importancia ya que supuso el primer

15



intento por parte de la Comision de ofrecer una definicidn operativa y detallada de la nocion de
Estado de Derecho (Pech, 2022).

Partiendo de la idea de que el contenido del concepto puede variar entre los Estados Miembros
debido a las distintas tradiciones constitucionales, el Marco del Estado de Derecho establece
seis principios que deben ser respetados en todo Estado de Derecho: (1) legalidad, (2)
seguridad juridica, (3) prohibicion de la arbitrariedad de los poderes ejecutivos, (4) tribunales
independientes e imparciales, (5) revision judicial efectiva, incluido el respeto de los derechos
fundamentales e (6) igualdad ante la ley (COM 2014, 158 final).

De nuevo, y como indica la propia Comisién, se demuestra que el Estado de Derecho es “un
principio constitucional con componentes tanto formales como sustantivos” (COM 2014, 158

final)

La labor emprendida por la Unién para dotar de significado al Estado de Derecho culminé en
2020, con la aprobaciéon del Reglamento 2020/2092 sobre el régimen de condicionalidad de los
fondos europeos. En este documento se ofrece el concepto mas exhaustivo del Estado de
Derecho hasta la fecha. Ademas de los principios mencionados en la Comunicacién de 2014, la
Comision los define e incluye otros como la igualdad o la no discriminacion. Asi, se conforma la

siguiente definicion del Estado de Derecho:

El Estado de Derecho (...) comprende los principios de legalidad, que implica un
proceso legislativo transparente, democratico, pluralista y sujeto a rendicién de cuentas;
de segquridad juridica; de prohibicién 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 separacion de poderes, y de no discriminacion e igualdad ante la ley.
(Reglamento 2020/2092)

En conclusién, se constata una vez mas que la Union opta por una definicion que va mas alla
de una nocién minimalista del Estado de Derecho. Para la UE, la democracia, el Estado de
Derecho y los derechos fundamentales se entienden como principios fundacionales e

interrelacionados (Pech, 2022). Mas concretamente:
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El respeto del Estado de Derecho esta infrinsecamente vinculado al respeto de la
democracia y de los derechos fundamentales. No puede haber democracia ni respeto
de los derechos fundamentales sin respeto del Estado de Derecho, y viceversa
(Reglamento 2020/2092).

Tras este analisis del concepto de Estado de Derecho, el presente trabajo se organizara en
cuatro capitulos. En el primer capitulo, se ofrecera una breve exposicion acerca de la
operacionalizacion del concepto de Estado de Derecho. En el segundo capitulo, se realizara un
analisis de los principales mecanismos a disposicién de la UE para salvaguardar el Estado de
Derecho, explicando sus caracteristicas y funcionamiento. En el tercer capitulo, se tratara de
responder a las preguntas de investigacion, a través del planteamiento de las limitaciones que
afectan a la eficacia de los instrumentos, asi como de posibles propuestas para solucionarlas.
Por ultimo, el cuarto capitulo reunira las aportaciones que se juzgan mas interesantes y
reflexionara acerca de los posibles caminos que puede emprender la Union en su objetivo por

hacer frente a las amenazas del Estado de Derecho en el contexto actual.

1.LA OPERACIONALIZACION DEL ESTADO DE
DERECHO: ;COMO MEDIR ESTE CONCEPTO?

El presente apartado estara centrado en la operacionalizacion del Estado de Derecho. En otras
palabras ;cémo puede medirse el Estado de Derecho? ¢qué indicadores se pueden emplear
para conocer hasta qué punto se respeta este principio? Como se adelanté en el capitulo
anterior, son muchos los autores que han explorado la manera de operacionalizar el Estado de
Derecho. Por ejemplo, Spieker (2018) propone que unir los principios del articulo 2 TUE con
una disposicidon concreta de los Tratados facilitaria su justiciabilidad. Asi, y a modo de ejemplo,
la combinacién del articulo 2 TUE con el articulo 19(1) TUE daria lugar a la obligacién por parte
de los Estados miembros de garantizar la independencia judicial, una caracteristica intrinseca
al Estado de Derecho. Con todo, esta operacionalizacién traduce los principios del articulo 2
TUE en obligaciones legales especificas, pero no son de utilidad para el objeto de este

capitulo.

Lo que se busca en este caso es una serie de indicadores que permitan la medicion del Estado

de Derecho. Como indicador se entiende “un conjunto determinado de datos jerarquizados que
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pretende representar el rendimiento pasado o estimado de diferentes unidades” (Davis et al.,
2012, pp. 73-74). La idea es averiguar cuales son los componentes de este concepto abstracto
cuya evaluacion nos ayude a conocer el nivel de Estado de Derecho presente en un espacio y
tiempo determinados. Siguiendo a Ares Castro-Conde (2023, p.97) “el principal valor de los
indicadores de gobernanza es su capacidad de sintetizar diversos datos primarios para la
comparacion entre unidades territoriales y la monitorizacion de la capacidad y el rendimiento de
las instituciones a lo largo del tiempo”. El uso de indicadores es, por tanto, de gran importancia

en el ambito de la investigacién en ciencias sociales.

Por esta razén, a continuacién se va a ofrecer una propuesta para la medicion del Estado de
Derecho. Para ello, se empleara la definicion del concepto recogida en el Reglamento
2020/2092 sobre el régimen de condicionalidad — por constituir ésta, como se argumenté en el
capitulo anterior, el esfuerzo mas remarcable y reciente de la UE por establecer una
concepcion del Estado de Derecho — junto con la metodologia empleada por el Instituto
Internacional para la Democracia y la Asistencia Electoral (IDEA Internacional).” Las lineas de

trabajo de la organizacién son las siguientes (IDEA Internacional, 2024):

i. Procesos electorales

ii. Construccién constitucional y Estado de Derecho
iii. Evaluacion de la democracia

iv. Participacién y Representacién politica

v. Cambio climatico y democracia

vi. Digitalizacion y democracia

Conforme al objetivo de este trabajo, serd el segundo ambito el que se considere.
Concretamente, se analizara la adecuacion de los distintos indicadores que IDEA Internacional
emplea en sus informes para medir el Estado de Derecho con la definicion del mismo
propuesta por la Unién en su Reglamento 2020/2092. Esta ultima establece que el Estado de

Derecho es un “valor de la Unién” que comprende los siguientes principios:

a) Legalidad: “implica un proceso legislativo transparente, democratico, pluralista y sujeto a

rendicion de cuentas”.

" IDEA Internacional es una organizacion intergubernamental centrada en impulsar, promover y proteger
la democracia sostenible en todo el mundo a través de cuatro modalidades de trabajo: produccién de
conocimientos, desarrollo de capacidades, abogacia y convocatoria de didlogos. International IDEA
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b) Seguridad juridica.

c) Prohibicion de la arbitrariedad del poder ejecutivo.

d) Tutela judicial efectiva: “incluye el acceso a la justicia, por parte de dérganos
jurisdiccionales independientes e imparciales, también en lo que respecta a los
derechos fundamentales”.

e) Separacion de poderes.

f) No discriminacién e igualdad ante la ley.

Ademas, en el articulo 3 del citado Reglamento se sefalan tres acciones que se consideran

indicios de vulneracion del Estado de Derecho:

a) Poner en peligro la independencia de los jueces

b) 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;

c) Limitar la disponibilidad y eficacia de las vias de recurso judicial, a través, entre otros
medios, de normas procesales restrictivas y de la no ejecucién de las resoluciones
judiciales, o limitar la investigacion, la persecucion o sancién efectivos de las

infracciones del Derecho.

De esta concepcién del Estado de Derecho por parte de la Unidn se extrae que la
independencia judicial es un elemento esencial. No solo conforma su definicién, sino que
ademas su incumplimiento constituye una vulneracion del principio de Estado de Derecho. Por
ello, sera este aspecto — la independencia judicial — en el que se focalizara este apartado. De
nuevo, la pregunta que surge es ¢,cémo puede medirse la independencia judicial? Las bases de
datos de diversas organizaciones ofrecen la respuesta.

Asi, IDEA Internacional considera en su metodologia que el Estado de Derecho es un “atributo”
compuesto por cuatro “subatributos”. Segun su The Global State of Democracy Indices
Methodology (IDEA Internacional, 2023):

a) Independencia judicial: denota el grado en que los tribunales no estan sujetos a

influencias indebidas, especialmente por parte del ejecutivo.
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b) Ausencia de corrupcién: denota el grado en que el ejecutivo, y la administracién publica
en general, no abusa de su puesto para beneficio personal.

c) Cumplimiento predecible: denota el grado en que el ejecutivo y el funcionariado hace
cumplir las leyes de manera predecible.

d) Integridad personal y seguridad: denota el grado en que se respeta la integridad

corporal y las personas estan libres de la violencia politica estatal y no-estatal.

De nuevo, la independencia judicial es considerada un elemento esencial del Estado de
Derecho, encabezando la lista de subatributos. En este punto, cabe exponer como mide IDEA
Internacional la independencia judicial, para dar asi respuesta a la pregunta formulada con
anterioridad. Siguiendo otra vez su The Global State of Democracy Indices Methodology, se
observa que IDEA Internacional traduce el subatributo de independencia judicial en la siguiente
pregunta: hasta qué punto son los tribunales independientes?

Para medir esta pregunta se emplean ocho indicadores, los cuales provienen de distintas bases
de datos como V-Dem, CIRIGHTS o Freedom House. Ello no hace mas que dar muestra de la
intensa colaboracién que existe actualmente entre los productores de datos para llegar hasta lo
que se denomina como ‘“indicadores de segunda generacion”. Volviendo a los indicadores de

independencia judicial, IDEA Internacional emplea los siguientes:

TABLA 1. INDICADORES DE INDEPENDENCIA JUDICIAL EMPLEADOS POR IDEA INTERNACIONAL

Indicador Descripcion/pregunta Base de datos

Independencia del tribunal | Cuando el tribunal superior | V-Dem
superior falla en casos que son de
importancia para el gobierno,
é,con qué frecuencia diria ud.
que toma decisiones que
simplemente  reflejan los
intereses del gobierno...?

Independencia del tribunal | Cuando jueces no | V-Dem
inferior pertenecientes al tribunal
superior fallan en casos que
son de importancia para el
gobierno, ¢con qué
frecuencia diria ud. que
toman decisiones que
simplemente reflejan los
intereses del gobierno...?

20



Cumplimiento con el ¢, Con qué frecuencia diria | V-Dem
tribunal superior que el gobierno cumple con
decisiones importantes del
tribunal superior con las que
no esta de acuerdo?
Cumplimiento con el poder | ;Con qué frecuencia diria | V-Dem
judicial que el gobierno cumple con
decisiones importantes de
otros tribunales con las que
no esta de acuerdo?
Poder judicial El grado en que el poder | CIRIGHTS

independiente

judicial es no-independiente;
parcialmente independiente;
generalmente independiente
del control de otras fuentes,
como otra rama del gobierno
o las fuerzas armadas

Estado de Derecho

¢cHay un  poder
independiente?

judicial

Freedom in the World

Separacion de poderes

Escala de diez puntos
correspondiente a las
opciones de respuesta que
abarcan desde “no hay
separacion de poderes, ni de
jure ni de facto” hasta “hay
una clara separacion de

poderes (...)"

BTI

Poder judicial
independiente

Escala de diez puntos
correspondiente a opciones
de respuesta que abarcan
desde “el poder judicial no es
independiente y no esta
institucionalmente
diferenciado” a “el poder
judicial es independiente vy
libre tanto de intervencion
inconstitucional (...) como de
corrupcion. Esta
institucionalmente
diferenciado...”

BTI

Fuente: Elaboracion propia a partir de IDEA Internacional (2023)
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De estos indicadores, parece que aquellos que mas se adecuan a la variable que se pretende
medir son los que hacen alusién al grado en que el gobierno cumple y respeta las decisiones
tomadas por el poder judicial, incluso cuando éstas no son de su agrado. Por lo tanto, son los
indicadores de V-Dem los que se consideran mas correctos para obtener el nivel de
independencia judicial. Con todo, conviene sefalar que estos indicadores solo mencionan al
gobierno como posible infractor de las decisiones de los jueces. Aunque es cierto que la
desobediencia por parte del poder ejecutivo es motivo de mayor preocupacion, existen muchas
otras instituciones cuya inobservancia por las decisiones judiciales contribuiria a quebrantar la

independencia judicial. Asi, el indicador de CIRIGHTS hace referencia, por ejemplo, al ejército.

El indicador de Freedom House parece bastante general. No obstante, una revisién a su
metodologia nos ofrece los diversos componentes que auna el indicador. La respuesta a la
pregunta shay un poder judicial independiente? se obtendria entonces en funcion de las

siguientes cuestiones (Freedom in the World, 2024):

a) ¢Esta el poder judicial sujeto a la interferencia de la rama ejecutiva del gobierno o a
otras influencias politicas, econdmicas o religiosas?

b) ¢Son los jueces nombrados y destituidos de una manera justa e imparcial?

c) ¢Los jueces dictan sentencia de manera justa o imparcial, o habitualmente dictan
veredictos que favorecen al gobierno o intereses particulares, ya sea a cambio de
sobornos o por otras razones?

d) ¢Cumplen las autoridades ejecutivas, legislativas y otras autoridades gubernamentales
con las decisiones judiciales, y son estas decisiones ejecutadas de manera efectiva?

e) ¢Cumplen las entidades privadas e influyentes con las decisiones judiciales, y se
ejecutan de manera efectiva las decisiones que van en contra de los intereses de

actores poderosos?

Con respecto a los indicadores de V-Dem, Freedom House presenta la ventaja de que incluye a
mas actores que, en un Estado de Derecho, deben respetar las decisiones judiciales. Asi, se
hace referencia a influencias politicas, econdmicas y religiosas; a las autoridades legislativas e
incluso a las entidades privadas. No obstante, lo mas valioso del indicador de Freedom House
es que incluye un asunto sobre el que el resto de indicadores no se pronuncian, o al menos no
de forma explicita. Me refiero aqui al grado en que los jueces son nombrados y destituidos de

manera justa e imparcial. La experiencia hungara — donde una polémica medida del gobierno
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de Orban rebajé la edad de jubilacién, removiendo de sus puestos a gran cantidad de jueces y
sustituyéndolos por otros afines al ejecutivo — da muestra de la relevancia que tiene esta

cuestion en la preservacion de la independencia judicial y, por ende, del Estado de Derecho.

Respecto a los indicadores de BTl se pueden destacar dos factores. Primero, el uso por parte
de IDEA Internacional de un indicador de la “separacién de poderes" para medir la
independencia judicial no parece del todo correcto. Siguiendo la concepcion de Estado de
Derecho que tiene la UE, la independencia judicial y la separacién de poderes son dos
principios diferenciados. Con respecto al otro indicador de BTI, “poder judicial independiente”,
resulta incierto hasta qué punto una escala de diez puntos con opciones de respuesta
previamente establecidas es capaz de apreciar las muy diversas circunstancias que llevan a

que la independencia del poder judicial no sea respetada.

Para concluir este apartado, se recogen las siguientes recomendaciones que, a mi modo de
ver, podrian ayudar a mejorar la medicion que se hace del Estado de Derecho, conforme a la
definicion del mismo por parte de la Union. Cabria, como se indicé con anterioridad, hacer
referencia en los indicadores a mas actores ademas del gobierno. En este sentido, la
metodologia de Freedom House parece ir en el camino correcto, al incluir influencias politicas,
economicas y religiosas. Asimismo, en el contexto especifico de la UE, resultaria idoneo un
indicador que midiera hasta qué punto un determinado Estado miembro acata las decisiones
del TJUE. El no respeto por parte de un Estado miembro de las sentencias emitidas por este
tribunal supone una vulneracién grave del Estado de Derecho, comparable a la desobediencia
a los tribunales superiores en el contexto nacional. Proteger el Estado de Derecho en la UE
comienza por el respeto de las sentencias del TIUE y del Derecho comunitario. Es por ello que
no llama la atencion el hecho de que el fallo emitido por el Tribunal Constitucional polaco en
2021 — el cual negaba la primacia del Derecho de la UE — fuera considerado como una grave

amenaza al Estado de Derecho.
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2. LOS MECANISMOS DE LA UNION PARA LA
PROTECCION DEL ESTADO DE DERECHO.

2.1) UNA APROXIMACION GENERAL A LOS MECANISMOS DE LA
UNION PARA LA PROTECCION DEL ESTADO DE DERECHO.

Antes de ahondar en un analisis pormenorizado de los mecanismos a disposicion de la UE para
salvaguardar el Estado de Derecho, el presente capitulo tiene como objetivo realizar una
primera aproximacion a esta “caja de herramientas” que posee la Union. En los ultimos afos,
las crisis del Estado de Derecho en diversos Estados Miembros han llevado a la UE a buscar
nuevas maneras de proteger este principio fundamental. Asi, su “caja de herramientas” se ha
colmado hasta contar con una gran cantidad de componentes, sin parangon en ninguna otra

organizacion supranacional (Martin y de Nanclares, 2019).

Por ello, aunque son muchos los mecanismos a disposicién de la Unién, este trabajo va a
prestar especial atencién a los siguientes: el articulo 7 TUE, los recursos por incumplimiento
(articulos 258-260 TFUE), las cuestiones prejudiciales (articulo 267 TFUE), el Mecanismo
Europeo del Estado de Derecho, el Marco del Estado de Derecho y el Mecanismo de
condicionalidad de los fondos europeos. Con todo, cabe mencionar otros instrumentos que se
han dirigido — de forma directa o indirecta — a la salvaguarda del Estado de Derecho. Estos son
el Semestre Europeo, el Mecanismo de Cooperaciéon y Verificacion aplicado a Bulgaria y
Rumania, y el Cuadro de indicadores de la justicia de la UE (EU Justice Scoreboard), al que se

le dedicara un pequefio apartado en el proximo capitulo.

Asimismo, considero pertinente subrayar que la UE lleva a cabo muchas acciones que,
implicitamente, contribuyen a preservar el Estado de Derecho. Ejemplos son su apoyo a la Red
Judicial Europea o al pluralismo de los medios de comunicacién; el cual se manifiesta a través
de actividades de promocion o campanas de comunicacién, por nombrar algunas. Ademas, la
Union también ofrece ayuda técnica y financiera a los Estados miembros que emprendan
reformas estructurales. De esta manera, los fondos NextGenerationEU financian, entre muchos

otros ambitos, reformas dedicadas a mejorar la efectividad de los sistemas de justicia.
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En esta misma linea, Martin y de Nanclares (2019) defienden que no hay que subestimar las
maneras en que el propio funcionamiento ordinario de las instituciones europeas protege el
Estado de Derecho. Asi, los informes de las diversas comisiones del Parlamento Europeo, al
igual que la persuasién politica que los grupos parlamentarios ejercen en su seno, son solo
algunos ejemplos de actividades habituales que pueden influir en casos de vulneracion del
Estado de Derecho. Pero sobre todo, es la Comisién — en su papel como Guardiana de los
Tratados — la institucién que ostenta una posicion central en la garantia de los valores del
articulo 2 TUE (Martin y de Nanclares, 2019).

Por ultimo, es destacable la labor que desempefan diversas instituciones ajenas a la Union en
la defensa del Estado de Derecho. Asi, sus actuaciones pueden servir a la UE como
justificacion y fuente de legitimidad para activar sus mecanismos. Ejemplos son el Comité de
Derechos Humanos, los Relatores de Naciones Unidas, o la Comision de Venecia del Consejo
de Europa, cuyas opiniones e informes anuales son de gran relevancia para la Union (Martin y
de Nanclares, 2019).

Retomando los mecanismos que seran abordados en este trabajo, estimo oportuno, a fin de
facilitar su comprension, la clasificacion de los mismos en distintas categorias en funcién de su
naturaleza. A este propdsito, me apoyaré en las categorias que proponen Closa, Kochenov y
Weiler (2014): instrumentos judiciales vs politicos? / instrumentos ex ante vs ex post’. Ademas,
dada la reciente inclinacién de la UE por los mecanismos de caracter soft* considero idoneo

incorporar esta categoria como contraposicién a los mecanismos establecidos en los Tratados.

2 Mientras que los primeros se apoyan en una percepcion de los valores del articulo 2 TUE como ley
vinculante, recurriendo a los tribunales para conseguir su cumplimiento, los ultimos enfatizan el control
continuo del respeto por los valores a través de una gran variedad de instrumentos (Closa, Kochenov y
Weiler, 2014). Este es el criterio que se emplea para clasificar los mecanismos.

3 Aunque en este trabajo se optara por las categorias “mecanismos de promocion y prevencion” vs
“mecanismos de respuesta”.

4 En el contexto de la UE, los mecanismos de soft law son, sobre todo, recomendaciones y opiniones —
instrumentos desprovistos de fuerza legalmente vinculante. Las comunicaciones y directrices también
pueden encuadrarse en este grupo. Hasta 1968, su uso era excepcional, pero en los ultimos afios han
experimentando una gran popularidad en la Unién (Stefan, 2017).
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TABLA 2. CLASIFICACION POR CATEGORIAS DE LOS MECANISMOS DE LA UE PARA LA

PROTECCION DEL ESTADO DE DERECHO

Judicial

Politico

Ex ante

Ex post

Soft

Tratados

Articulo 7

X

X

X

Recursos por
incumplimiento

Cuestiones
prejudiciales

Mecanismo
Europeo del
Estado de
Derecho

Marco del
Estado de
Derecho

Mecanismo de
condicionalidad
de los fondos
europeos

2. 2) UN ANALISIS DE LOS MECANISMOS DE LA UNION PARA LA

PROTECCION DEL ESTADO DE DERECHO

2.2.1) MECANISMOS DE PROMOCION DEL ESTADO DE DERECHO Y

PREVENCION DE PROBLEMAS.

a) Mecanismo Europeo del Estado de Derecho: Informe sobre el Estado de

Derecho

El Mecanismo Europeo del Estado de Derecho es una iniciativa que busca salvaguardar y

promover el Estado de Derecho por medio del didlogo y la cooperacién entre las instituciones
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de la UE, los Estados Miembros, la sociedad civil y partes interesadas (Comisiéon Europea,
2024). Junto con el Marco del Estado de Derecho, se encuadra en las herramientas de caracter
preventivo (Stiegel y De Schamp, 2023) o de soft law (Bard et al., 2020), pues no tiene como
objetivo sancionar vulneraciones del Estado de Derecho, sino evitar que estas sucedan a
través de la promocién e intercambio de informaciéon. En el nucleo de este mecanismo esta el

Informe Anual sobre el Estado de Derecho.

El Informe Anual sobre el Estado de Derecho identifica las tendencias y avances que se dan en
este ambito en cada pais miembro (Stiegel y De Schamp, 2023) sirviendo de base para el
didlogo entre estos y las instituciones europeas. Se organiza en cuatro pilares de especial
importancia para el Estado de Derecho: el sistema judicial, el marco anticorrupcién, el
pluralismo de los medios de comunicacién y otros asuntos relacionados con los sistemas de
contrapoderes (Comisién Europea, 2024)°. Cada uno de estos temas cuenta con una serie de

items a analizar.

Desde el 2022, el Informe incluye ademas recomendaciones especificas para cada pais, las
cuales pretenden ayudar en el avance de las reformas y en la localizacién de aquellos ambitos
que necesitan mejoras (Stiegel y De Schamp, 2023). En relacién con ello, el pasado ano se
afiadié en el Informe un apartado en el que se verifica la implementacion de las reformas
propuestas. Llama la atencion que, en el ultimo Informe del afio 2023, se afirma que el 65% de
las recomendaciones del Informe anterior han sido atendidas total o parcialmente, dando
muestra de una evolucion significativa que avala al Informe como “un motor clave para el

cambio y las reformas positivas” (Comision Europea, 2023)°.

Ademas, el Informe se vincula a otros instrumentos, creando sinergias que favorecen la
implementacién de reformas. Por ejemplo, la informacién recogida en el Informe es de gran
utilidad para los analisis de la Comision en el marco del mecanismo de condicionalidad de los
fondos europeos (Stiegel y De Schamp, 2023).

Los académicos coinciden en que el Informe constituye una herramienta innovadora para
monitorizar la situacion del Estado de Derecho en los paises miembros, ayudando a identificar
y corregir vulneraciones, evitando que éstas se conviertan en un problema sistémico (Closa y

Hernandez, 2021). También en el ambito anticorrupcion, el Informe se ha mostrado como un

10 ) QpPEg (U
6 Informe sobre el Estado de Derecho de 2023 (europa.eu)).
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instrumento de gran utilidad para la Comision (Stiegel y De Schamp, 2023). Pero sobre todo, el
Informe ha sentado las bases para el debate sobre la situacion del Estado de Derecho entre los

paises miembros y las instituciones de la Unién (Closa y Hernandez, 2021).

b) Marco del Estado de Derecho

El Marco del Estado de Derecho es una herramienta adoptada por la Comisién Europea en
marzo de 2014. En la Comunicacién de la Comisiéon al Parlamento Europeo y al Consejo,
donde se recoge este nuevo mecanismo, se afirma que el principal objetivo del Marco es “hacer
frente a las amenazas que pesan sobre el Estado de Derecho que tengan un caracter
sistémico”. Asi este Marco se aplicaria, segun la Comision, cuando “las garantias del Estado de
Derecho nacionales no parezcan capaces de responder eficazmente a tales amenazas” (COM
2014, 158 final).

Origen

El Marco del Estado de Derecho se puso en marcha en 2014 como respuesta de la Comision
ante las cada vez mas frecuentes vulneraciones del Estado de Derecho por parte de ciertos
Estados Miembros. Sin embargo, las discusiones sobre la creacion de un nuevo mecanismo se
remontan al afio 2012, cuando el entonces Presidente de la Comision expuso los limites de las
herramientas existentes y la necesidad de disponer de instrumentos que no exijan elegir entre
la simple persuasion politica y el articulo 7 TUE u “opcién nuclear” (Martin y de Nanclares,
2019, p. 148). Esta misma idea se refleja en la Comunicacién de la Comisién que recoge el

nuevo Marco, sefalando asi que:

Existen situaciones en que las amenazas relacionadas con el Estado de Derecho no
pueden abordarse de manera eficaz a través de los instrumentos existentes. Ademas de
los procedimientos de infraccion y los mecanismos del articulo 7 del TUE, necesitamos
un nuevo marco de la UE para reforzar el Estado de Derecho. Este marco sera un

complemento de todos los mecanismos ya existentes (COM 2014, 158 final, p. 6)

Por tanto, puede entenderse el Marco del Estado de Derecho como un mecanismo ideado por
la Comisién para preservar el caracter ultima ratio del articulo 7 TUE (Martin y de Nanclares,
2019). Segun la propia Comision, no se trata de una alternativa, sino de un mecanismo que

“‘precede y complementa los mecanismos del articulo 7 TUE” (COM 2014, 158 final, p.3). De
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ahi que el Marco del Estado de Derecho sea informalmente conocido como el mecanismo
“pre-articulo 7 TUE”.

No obstante, la decisidon de la Comision de crear un nuevo mecanismo que posponga la
activacion del articulo 7 TUE ha sido objeto de critica por parte de diversos académicos. Por
ejemplo, Kochenov y Pech (2016) senalan que la Comisién ha fracasado en su rol como
Guardiana de los Tratados al centrar su energia en crear este nuevo Marco, en lugar de hacer
que los Estados infractores se hagan responsables de sus vulneraciones, bien activando el
articulo 7 TUE o aplicando los recursos por incumplimiento de manera mas contundente.
Ademas, la aprobacion de este nuevo mecanismo no hace mas que reforzar la vision del
articulo 7 TUE como la “opcidon nuclear”, una etiqueta que es a la vez errébnea y de poca ayuda
(Kochenov y Pech, 2016), algo en lo que se ahondara en el apartado correspondiente a dicho

procedimiento.

Funcionamiento

El Marco del Estado de Derecho permite establecer un didlogo estructurado con el Estado
miembro implicado para abordar las amenazas sistémicas al Estado de Derecho y evitar que la
situacion se deteriore. El adjetivo estructurado hace referencia al hecho de que el didlogo se
constituye en tres fases: evaluacién, recomendacion y seguimiento. Cabe destacar que en

todas ellas la Comision ostenta un papel predominante.

En la fase de evaluacion, la Comisién hara uso de toda la informacién disponible para valorar si
hay indicios claros de una amenaza sistémica al Estado de Derecho. De ser asi, la Comisién
enviara al Estado miembro del que se trate un “dictamen sobre el Estado de Derecho” motivado
y concedera a dicho Estado la oportunidad de responder (COM 2014, 158 final). Si en esta

primera fase el problema no se resolviera, se pasa a la fase de recomendacion.

En la fase de recomendacion, la Comisién emitira una “recomendacion sobre el Estado de
Derecho” al Estado miembro concernido. En dicha recomendacion, la Comisidon incluira las
razones de su preocupacion asi como un plazo temporal para resolverlas. Ademas, se abre la
posibilidad de que la Comision proponga medios y medidas para zanjar la situacion (COM
2014, 158 final).
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Finalmente, la Comision realizara un seguimiento de la respuesta por parte del Estado miembro
con respecto a la recomendacion emitida. Este seguimiento puede fundamentarse en nuevos
intercambios con el Estado miembro implicado. El aspecto significativo de esta fase reside en
que, en caso de que el Estado miembro persevere en sus amenazas al Estado de Derecho, la
Comision podra plantear la activaciéon de uno de los mecanismos del articulo 7 TUE (COM
2014, 158 final). De ahi que a este Marco se le atribuya de manera informal el nombre de

“procedimiento pre-articulo 77 (Kochenov y Pech, 2016).

FIGURA 1. FUNCIONAMIENTO DEL MARCO DEL ESTADO DE DERECHO

Un marco de la UE para el Estado de Derecho

PROCEDIMIENTOS DE
INFRACCION DE LA
COMISION

ALERTA DE AMENAZA SISTEMICA PARA EL ESTADO DE
DERECHO

Comisidn
Tribunales
Macionales

EVALUACION DE LA COMISION
_Agencia de los Derechos Fundamentales

Comisién de Venecia
—_—

Redes Judiciales

DICTAMEN DE LA COMISION SOBRE EL ESTADO DE
- DERECHO

RECOMENDACION DE LA COMISION SOBRE EL
ESTADO DE DERECHO

l APLICACION DEL ARTICULO 7 DEL TUE

RESOLUCION l l
FAVORABLE MECANISMO MECANISMO DE
PREVENTIVO SANCION

Fuente: Anexos de COM (2014) 158 final, Comisién Europea.

Didlogo con el Estado miembro en cuestion

Caracteristicas

Siguiendo a Bogdandy, Antpohler e loannidis (2016) se pueden establecer tres caracteristicas

fundamentales del Marco del Estado de Derecho.



La primera de ellas es que se trata de una herramienta exclusivamente dedicada a la
preservacién del Estado de Derecho. A diferencia de otros mecanismos, — como los recursos
por incumplimiento, que abarcan la totalidad del Derecho de la UE; o incluso el articulo 7 TUE,
que protege todos los valores del articulo 2 TUE — el Marco del Estado de Derecho se disefid
especificamente para proteger este valor, y asi se refleja en su objetivo principal de “hacer
frente a las amenazas que pesan sobre el Estado de Derecho que tengan un caracter
sistémico” (COM 2014, 158 final). Ello se complementa con una definicion amplia de lo que se
considera por Estado de Derecho, basandose en la jurisprudencia del TJUE y los trabajos de la

Comision de Venecia, e incluyendo diversos principios. Asi, la Comisién establece que:

Tales principios incluyen la legalidad, que implica un proceso legislativo transparente,
responsable, democratico y pluralista; la sequridad juridica; la prohibicion de la
arbitrariedad de los poderes ejecutivos; unos tribunales independientes e imparciales; la
revision judicial efectiva, incluido el respeto de los derechos fundamentales; y la
igualdad ante la ley (COM 2014, 158 final).

De esta manera, puede considerarse que el Marco se fundamenta en una concepcion
‘material” o “sustantiva” del Estado de Derecho, por lo que estd destinado a proteger no
solamente el Estado de Derecho en un sentido “reducido”, sino que también la democracia y
los derechos fundamentales (Kochenov y Pech, 2016). Todo ello se consolida con la
declaracion de la Comisién de que el Estado de Derecho es “un principio constitucional con

componentes tanto formales como sustantivos” (COM 2014, 158 final).

Una segunda caracteristica de esta herramienta es que se basa en la premisa de que los
Estados Miembros, por norma general, cumplen con el Estado de Derecho. De ahi que el

Marco se reserve para situaciones de “caracter sistémico”. Segun la Comision:

El Marco se activara en situaciones en que las autoridades de un Estado miembro estén
adoptando medidas o tolerando situaciones que puedan afectar sistematica y
negativamente a la integridad, la estabilidad o el buen funcionamiento de las
instituciones y los mecanismos de salvaguardia establecidos a nivel nacional para
garantizar el Estado de Derecho (COM 2014, 158 final).
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De esta manera, el caracter sistémico es esencial para la legalidad del mecanismo, ya que
delimita el ambito de accion entre la Unién y los Estados Miembros bajo el articulo 2 TUE.
Ademas, para alcanzar su objetivo, la Comisién necesita apoyarse en la opinién publica
europea. Senalar el caracter sistémico de la amenaza ayudara por tanto a la Comisién a

conseguir el mencionado apoyo (Bogdandy et al., 2016).

La tercera caracteristica a la que hacen referencia los autores es el rol central que tiene la
Comision Europea, especialmente si se compara con el que tiene en otros mecanismos, como
el articulo 7 TUE. Esta centralidad queda patente en el propio funcionamiento del Marco. Asi, la
Comision tiene la potestad de enviar su “dictamen sobre el Estado de Derecho” e iniciar el
didlogo con el Estado miembro. Ademas, puede redactar su “recomendacion sobre el Estado
de Derecho” y verificar que el pais implicado cumple con la misma. Finalmente, la Comisién
también es la encargada de evaluar la posibilidad de activar el articulo 7 TUE de no

solucionarse la situacion de vulneracion del Estado de Derecho (Bogdandy et al., 2016).

¢) Eu Justice Scoreboard
El cuadro de indicadores de la Justicia de la UE — mas conocido como EU Justice Scoreboard —
es un instrumento que fue aprobado por la Comisién en marzo de 2013. Su principal aportacion
consiste en un informe anual que ofrece datos comparables sobre los siguientes indicadores: a)
eficiencia, b) calidad y c) independencia de los sistemas judiciales nacionales. Una vez mas, la
independencia judicial se muestra como un valor consustancial al Estado de Derecho, cuyo
respeto se formaliza en las disposiciones del articulo 19 TUE, entre otros. Sin la independencia
judicial, no se puede garantizar la correcta aplicacion del Derecho de la UE, lo que a largo

plazo afectaria al proceso de integracion.

Por ello, el objetivo de esta herramienta es proveer a los Estados Miembros de datos fiables
que los guien en las reformas que emprendan para mejorar sus sistemas judiciales. Dichos
datos constituyen fuentes de informacion valiosas que son empleadas en otros mecanismos,
como el Informe Anual sobre el Estado de Derecho o en el contexto de aplicacion del
Mecanismo de condicionalidad de los fondos europeos (Comisién Europea, 2024)’.

Una caracteristica importante de este mecanismo, sefialada por Moxham y Stefanelli (2013) es

que se trata de un instrumento no vinculante que busca promover el didlogo con los paises

" EU Justice S £ . -
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miembros con la finalidad de mejorar sus sistemas de justicia. De ahi su clasificacion como

instrumento preventivo o de soft law.

2.2.2) MECANISMOS DE RESPUESTA

a) Recursos por incumplimiento (articulos 258 a 260 TFUE)

El recurso por incumplimiento es un mecanismo de caracter jurisdiccional recogido en los
articulos 258 a 260 TFUE. Esta herramienta permite a la Comision (articulo 258 TFUE) u a otro
Estado miembro (articulo 259 TFUE) solicitar al TJUE que compruebe si un pais de la Unién
cumple con el Derecho de la UE. Por lo tanto, cabe destacar que no se trata de un mecanismo
especifico para las vulneraciones del Estado de Derecho, lo que no ha impedido que se utilice

con frecuencia en este ambito.

De hecho, diversos académicos abogan por un mayor uso de este mecanismo, ideando nuevas
maneras de aplicarlo para conseguir su maxima eficacia. En este sentido, destaca Kim Lane
Scheppele y su propuesta de recurso por incumplimiento sistémico (systemic infringement
action) la cual desarrolld6 en varias publicaciones. Un recurso por incumplimiento sistémico
consiste en agrupar varios recursos por incumplimiento de forma que se pueda constatar un
patrén en las vulneraciones por parte de un Estado miembro, lo que permitiria justificar la

naturaleza sistémica y persistente de las mismas.

Scheppele parte para su teoria de la asuncion de que “si un Estado miembro estda amenazando
los valores basicos de los tratados, lo mas probable es que esté violando mas de una estrecha
porciéon del Derecho de la UE” (Scheppele 2013, p.3). Esto es, cuando un pais quiebra los
valores mas fundamentales de la Union, existe una alta probabilidad de que estas
vulneraciones no sean puntuales, sino de que se trate de un problema estructural. Asi, si la
Comision reline dichas vulneraciones en una sola, es mas sencillo sefialar su caracter
sistémico y mostrar que “el todo es mas que la suma de sus partes” (Scheppele, 2013).

En el capitulo correspondiente a las limitaciones y propuestas de mejora de los recursos por
incumplimiento se ahondara en el funcionamiento y las ventajas que ofrece la propuesta de

Scheppele.
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Funcionamiento

En cuanto a su funcionamiento, tanto la Comision como un Estado miembro pueden iniciar el
procedimiento, aunque en la practica es mas habitual que lo haga la primera (EUR-Lex, 2016)8.
Asi, la Comision envia una carta al pais de que se trate solicitando informacién, en funcion de
la cual la Comisién podra emitir un dictamen motivado — después de permitir al Estado miembro
presentar sus observaciones — o archivar el caso si éste ha sido resuelto. Si el pais no cumple
con el dictamen, la Comision podra entonces enviar el caso al TJUE (articulo 258 TFUE). Cabe
sefalar que en el caso de que sea un Estado miembro el que inicia el procedimiento (articulo
259 TFUE), éste podra remitir el caso ante el TJUE aunque la Comisién no haya emitido su
dictamen (EUR-Lex, 2016).

La funcién del Tribunal consiste entonces en pronunciarse, decidiendo si el Estado Miembro ha
incumplido o no con sus obligaciones, y en caso afirmativo, exigiendo que ponga fin a la
infraccion. Ademas, si la Comisién estima que el pais incumple la sentencia del TJUE, ésta
puede recurrir por segunda vez al Tribunal y proponer la cuantia de la multa a pagar. Si aun asi
el TJUE considera que se esta incumpliendo la sentencia, éste puede imponer una suma a

tanto alzado y/o una multa coercitiva, en funcion del articulo 260 TFUE (EUR-Lex, 2016).

b) Cuestiones prejudiciales (articulo 267 TFUE)
La cuestion prejudicial es otra herramienta de caracter jurisdiccional recogida en el articulo 267
TFUE. Se trata de un mecanismo de colaboracion judicial que busca garantizar la correcta
interpretacion y aplicacion del ordenamiento comunitario en los Estados Miembros. Ademas,
también permite proteger los intereses de los particulares y puede utilizarse como via de control
indirecto de la legalidad comunitaria (Cienfuegos Mateo, 2014). En resumidas palabras, la
cuestion prejudicial es “un procedimiento prejudicial, no contencioso, que instituye una
cooperacion directa entre el juez nacional y el TUUE en un plano de igualdad y que reviste un

marcado acento de orden publico” (Cienfuegos Mateo, 2014, p. 5).

Al igual que el recurso por incumplimiento, la cuestién prejudicial no es un mecanismo
especifico para la proteccion del Estado de Derecho. No obstante, la practica ha mostrado su
idoneidad en tanto que permite al TJUE pronunciarse sobre un posible riesgo sistémico para

este valor fundamental (Martin y de Nanclares, 2019). Al tratarse de un instrumento de

8 |ncumplimiento del Derecho de la UE | EUR-Lex (europa.eu)
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cooperacion judicial, su eficacia para combatir las vulneraciones del Estado de Derecho
depende especialmente de la actividad de los tribunales nacionales.

Asi, aquellos que se mantengan independientes pueden formular una pregunta al TJUE acerca
de los cambios institucionales que se estén produciendo en el Estado miembro y que generen
dudas en torno a su adecuaciéon al ordenamiento de la UE. El papel del TJUE consistira
entonces en proporcionar a dichos tribunales las técnicas para que evallen la independencia
judicial (Krzywon, 2022).

Por ello, de entre todos los principios que abarca el Estado de Derecho, diversos autores
consideran que es el mecanismo mas oportuno para abordar vulneraciones que afecten a la
independencia de los jueces. Segun Krzywon (2022): “el procedimiento de las cuestiones
prejudiciales puede ser entonces un recurso eficaz para la proteccién de la independencia
judicial, sobre todo cuando el sistema de control de constitucionalidad ha sido politicamente
tomado” (Krzywon, 2022, p. 187).

Bogdandy incluso propone la cuestiéon prejudicial como la herramienta a través de la cual
ejercer su doctrina Reverse Solange, propuesta en 2012. Para elaborar dicha doctrina, el autor
tomo6 como punto de partida la sentencia Ruiz Zambrano, en la que se otorga un significado
amplio al concepto de “ciudadanos de la Unién”. Bogdandy (2012) vincula este concepto a los
derechos fundamentales del articulo 2 TUE para proporcionar una base juridica. Ya que dicho
articulo se aplica también a las autoridades publicas de todo el espacio legal europeo, una
violacioén por parte de un Estado miembro puede ser considerada como un incumplimiento de la
esencia de la ciudadania de la Unién, mismo si esta violacién se da en el ambito doméstico
(Bogdandy, 2012).

En pocas palabras, la doctrina muestra como “cualquier tribunal en el espacio legal europeo,
incluido el TJUE, puede escudrifiar cualquier medida de ambito nacional al apoyarse en los
estandares del articulo 2 TUE” (Bogdandy y Spieker, 2019, p. 407). Pero para que el TJUE
pueda estudiar una ley de ambito nacional, primero debe ser el tribunal del Estado miembro
involucrado el que solicite al TUUE que realice dicho estudio. Es aqui cuando entra en juego la
cuestion prejudicial como el instrumento que permite la colaboracién entre jueces con el

objetivo de preservar los valores del articulo 2 TUE.
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Funcionamiento

El procedimiento para llevar a cabo una cuestion prejudicial esta regulado por el articulo 267
TFUE, el cual recoge que, en caso de dudas acerca de la interpretacion o validez de una norma
comunitaria, cualquier érgano jurisdiccional de un Estado miembro podra plantear una cuestiéon
al TJUE. Ademas, si se trata de un érgano jurisdiccional de ultima instancia, es obligatorio que
éste realice la cuestion al TJUE. Dicho Tribunal fallara sobre las cuestiones del juez nacional y
le remitira una sentencia prejudicial de caracter obligatorio para que resuelva el caso que le
ocupa (Cienfuegos Mateo, 2014).

Cabe senalar asimismo que, aunque lo habitual es que sean los érganos jurisdiccionales del
Estado implicado quienes realicen la cuestidén, puede darse la circunstancia en que la cuestion
provenga de oérganos jurisdiccionales de otros Estados Miembros (Martin y de Nanclares,
2019).

c) Articulo 7 TUE

El articulo 7 TUE es la base legal principal recogida en los Tratados para hacer frente a
vulneraciones de los valores del articulo 2 TUE. Se trata de un instrumento con un marcado
caracter politico, que incluye dos procedimientos distintos: el mecanismo preventivo del articulo
7.1 TUE y el mecanismo sancionador del articulo 7.2. Es importante destacar que el articulo 7
TUE constituye una herramienta cuyo alcance no se limita a los ambitos cubiertos por el
Derecho de la UE sino que permite a la Union proceder incluso ante una vulneracion que tenga
lugar en un area de actividad en la que los Estados Miembros actuan de forma auténoma
(Closa y Kochenov, 2016).

No obstante, el escaso uso que la Unién le ha dado desde su entrada en vigor — fue aplicado
en 2017 a Polonia, y un afo mas tarde a Hungria — da cuenta de su complejidad, que se

refuerza por la existencia de ciertas asunciones que se expondran mas adelante.

Origen

Desde la década de los 70 se debatié la idea de incluir en los Tratados algun mecanismo
encargado de regular la reaccién de la Union ante una situacion en la cual se pusieran en
peligro los valores del articulo 2 TUE en un Estado Miembro. Esta idea volvié a surgir en los
anos 80, con la adhesién de tres Estados recién salidos de una dictadura (Grecia, Espana y
Portugal). Sin embargo, no llegd a ser mas que una propuesta. No seria hasta la década de los

90, con el Tratado de Amsterdam, que se logré fraguar la primera regulacién para constatar “la

36



existencia de una violacién grave y persistente por parte de un Estado miembro de principios
contemplados en los Tratados”. Por ello, puede considerarse que el actual mecanismo de

sancion tiene su origen en este tratado de 1997 (Escuder Mérida, 2016).

Mas concretamente, el articulo 7.2 TUE tiene sus raices en el informe del Grupo de Reflexion
creado por el Consejo Europeo de Corfu de 1994, con vistas a preparar la base de los trabajos
para la Conferencia Intergubernamental que tendria lugar en 1996. En dicho informe se resalté
la necesidad de fomentar y proteger los valores europeos, especialmente de cara a futuras
ampliaciones. Teniendo esta consideracion en cuenta, la Conferencia Intergubernamental inicié
su labor en 1996 en Turin, al final de la cual se obtuvo el Tratado de Amsterdam. Este nuevo
tratado incluyé por vez primera el mecanismo sancionador el cual, al igual que el actual, abria

la posibilidad de suspender determinados derechos de los tratados (Escuder Mérida, 2016).

No obstante, con el tiempo, se dieron en la Unidén situaciones que llevaron a un
replanteamiento del mecanismo. Asi ocurrié cuando, en el afo 1999, la nueva coalicién de
gobierno en Austria provocé la reaccién de diversos paises europeos. Dicha coalicion estaba
conformada por el Partido Popular y el Freiheitliche Partei Osterreichs (FPO), un partido de
extrema derecha de caracter xendéfobo. Debido a la importancia en la UE de los valores de
democracia y Estado de Derecho, un grupo de paises emprendié medidas ante este escenario.
Asi, ya que no era posible el uso del articulo 7 — debido a su caracter sancionador —, catorce

paises impusieron sanciones contra Austria (Escuder Mérida, 2016).

Con todo, dada la inviabilidad de esta situacién, los catorce Estados Miembros que impusieron
las sanciones decidieron encargar a un Comité la elaboracion de un Informe que realizara un
analisis del respeto del gobierno austriaco por los valores europeos. Asi nace el conocido como
Informe de los Tres Sabios, en el que — entre otras sugerencias — se recomienda introducir en
el articulo 7 un procedimientos de prevencién de modo que pueda hacerse frente en un futuro a
situaciones similares. Con esta recomendacién en cuenta, en el afo 2000 se celebra la
Conferencia Intergubernamental para la redaccién del Tratado de Niza, en el que finalmente se
incluye un mecanismo de prevencion en el primer apartado del articulo 7 (Escuder Mérida,
2016).

En este punto, cabe mencionar que el tratado en vigor hoy en dia — el Tratado de Lisboa — se
limitd a realizar modificaciones de tipo formal en el articulo 7. Dichos cambios consistieron,

esencialmente, en la sustitucion y/o supresion de algunas palabras, pero sin afectar al
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contenido de los mecanismos de prevencion y sancion en él enunciados (Escuder Mérida,
2016).

Funcionamiento

Como se indico con anterioridad, el articulo 7 TUE dispone de dos procedimientos diferentes: el
mecanismo preventivo (apartado 1) y el mecanismo sancionador (apartados 2 y 3). El primero
de ellos constata “a existencia de un riesgo claro de violacién grave por parte de un Estado
miembro de los valores contemplados en el articulo 2” , mientras que el segundo aborda “la
existencia de una violacién grave y persistente por parte de un Estado miembro de los valores
contemplados en el articulo 2”. En pocas palabras, el mecanismo preventivo se aplica cuando
solamente se presenta la amenaza de violacién de los valores, en tanto que el mecanismo
sancionador se utiliza cuando dicha amenaza es llevada a cabo por el Estado miembro.
Siguiendo a Martin y de Nanclares (2019), es logico pensar que las diferencias entre las
situaciones que fundamentan cada mecanismo se traducen en distintos procedimientos de
activacion y consecuencias. Asi, los siguientes apartados se van a enfocar en exponer los
aspectos mas técnicos de los mecanismos, esto es, los requisitos necesarios para su activacion

y los resultados de la misma.

Para constatar la existencia de un riesgo de violacion, se necesita una propuesta motivada de
un tercio de los Estados Miembros, de la Comision Europea o del Parlamento Europeo (por una
mayoria de dos tercios, representando la mayoria de sus miembros). Posteriormente, el Estado
miembro implicado tendra derecho a ser escuchado y, previo consentimiento por parte del
Parlamento, el Consejo es el encargado de decidir si existe dicho riesgo de violacion grave de
los valores contemplados en el articulo 2 TUE. Esta decisién es tomada por mayoria de cuatro
quintos de los Estados Miembros, excluyendo al pais involucrado.

El resultado que se obtiene de este procedimiento consiste en una serie de recomendaciones
por parte del Consejo al Estado miembro. Para aprobar dichas recomendaciones, se exige de
nuevo una mayoria de cuatro quintos de los miembros del Consejo. Ademas, se especifica que
el Consejo podra llevar a cabo un seguimiento acerca de si los motivos que ocasionaron el

riesgo claro de violaciéon siguen vigentes.
En lo que corresponde al mecanismo de sancion, se podria decir que su procedimiento es

similar al del mecanismo de prevencion, aunque con diferencias resultantes tanto de la

gravedad del caso como de sus consecuencias (Escuder Mérida, 2016).
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Para constatar la existencia de una violacién grave y persistente de los valores del articulo 2
TUE por parte de un Estado miembro se necesita la propuesta de un tercio de los Estados
Miembros o de la Comisién. Al igual que con el mecanismo anterior, el Estado miembro
implicado tiene derecho a ser escuchado y presentar sus observaciones. De nuevo, se necesita
del consentimiento del Parlamento Europeo, el cual se obtiene por mayoria de dos tercios de

sSus miembros.

Las diferencias fundamentales entre ambos mecanismos llegan en el momento de tomar la
decision sobre si existe 0 no una violacién grave y persistente, pues esta decisién recae en el
Consejo Europeo y no en el Consejo. Ademas, se requiere de la unanimidad (excluyendo al
pais implicado) para aprobar la existencia de violacion, algo que aumenta de forma sustancial

la complejidad de requerimientos necesarios para hacer efectiva la constatacion.

Como es de esperar, las consecuencias de aplicar con éxito este mecanismo también se
diferencian del mecanismo anterior, pues van mas alla de las meras recomendaciones. Asi, el
Consejo podra suspender determinados derechos, incluido el derecho de voto del
representante del Estado miembro en el Consejo. Esta suspensiéon del derecho de voto se
considera como la sancion mas severa (Escuder Mérida, 2016) y es por ello que requiere de
una mayoria cualificada especial, consistente en un minimo del 72% de los miembros del
Consejo que represente a Estados Miembros participantes — excluyendo al pais implicado —

que retinan al menos el 65% de la poblacién de dichos Estados®.

Finalmente, recae también en el Consejo la tarea de decidir — por mayoria cualificada especial
— si se dan los cambios suficientes en la situacion inicial como para modificar o revocar la

sancion impuesta (Escuder Mérida, 2016).

d) Mecanismo de condicionalidad de los fondos europeos
El mecanismo de condicionalidad de fondos europeos es un instrumento relativamente reciente
por el cual se vinculan los fondos europeos al respeto del Estado de Derecho por los paises
miembros (Thu Nguyen, 2020). Se trata, asi, de un “mecanismo de condicionalidad” horizontal
que supedita el acceso a financiacion procedente del presupuesto comunitario al cumplimiento

de los principios del Estado de Derecho (Kolling, 2022). Esta herramienta esta recogida en el

° Articulo 238 TFUE.
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Reglamento 2020/2092 del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de diciembre de 2020,

donde se especifican el &mbito de aplicacion y las posibles sanciones, entre otros.

Ahondando mas en su funcion, el articulo 4 de dicho Reglamento sefala que se adoptaran

medidas adecuadas cuando se determine que:

Una vulneracioén de los principios del Estado de Derecho en un Estado miembro afecta
0 amenaza con afectar gravemente la buena gestion financiera del presupuesto de la
Union o la proteccion de los intereses financieros de la Uniéon de un modo

suficientemente directo (Articulo 4, Reglamento 2020/2092).

Esto es, se establece una conexion entre el respeto por los principios del Estado de Derecho y
la buena marcha del financiamiento de la Uniéon. De ello se deduce que el respeto del Estado
de Derecho es fundamental no solamente para el funcionamiento general de la Unién, sino
también para el uso eficaz de la financiacidon comunitaria. También se intuye que el mecanismo
no pretende actuar contra las vulneraciones generales del Estado de Derecho, sino
especificamente contra aquellas que afecten o amenacen con afectar al presupuesto de la
Union.

En cuanto al remarque “de un modo suficientemente directo” cabe destacar que éste causé
cierto desacuerdo entre el Parlamento Europeo y el Consejo, pues mientras que el primero
defendia una aplicacién amplia del reglamento, el segundo buscaba limitarla, exigiendo esa
relacién directa entre el incumplimiento del Estado de Derecho y sus efectos adversos sobre el

financiamiento comunitario (Kalling, 2022).

Origen

En lo que se refiere a su origen, el mecanismo de condicionalidad se impulsé a raiz de la
pandemia de COVID-19, a la que la Unién respondié con la creacion de un fondo de 750.000
millones de euros que reactivara la economia de los Estados Miembros (los conocidos como
fondos Next Generation). Este nuevo fondo, financiado con deuda publica, implicaba un
aumento significativo de la capacidad financiera de la Unién, por lo que al mismo tiempo se
buscaba una herramienta capaz de protegerla ante amenazas de Estados Miembros que no

cumplieran con los principios del Estado de Derecho.
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Aunque es cierto que la pandemia acelerd la creacidén y puesta en marcha del mecanismo de
condicionalidad, la idea de unir la concesién de fondos comunitarios al respeto de los principios
basicos de la Union tiene su origen unos anos atras, concretamente en 2018. Fue en este afio
cuando la Comision hizo su propuesta de reglamento, la cual se ha ido modificando hasta
alcanzar su version actual. Por ejemplo, el Consejo Europeo extraordinario de julio de 2020
destaco que el mecanismo deberia aplicarse igualmente para el proyecto Next Generation EU.
También propuso que el efecto de la vulneracion sobre el presupuesto fuera lo “suficientemente
directo” indicacidon que acabd por incluirse en el texto final y que cambiaba la versién de la

Comision donde se admitia una vulneracion con efecto generalizado (Kélling, 2022).

En noviembre de 2020, y tras un acuerdo entre el Consejo y el Parlamento, el reglamento se
encontré con la oposicion de Hungria, Polonia y Eslovenia. De nuevo, y para satisfacer las
peticiones de los Estados Miembros en contra, el Consejo Europeo adoptd en sus conclusiones
ciertas indicaciones acerca de las situaciones en las que puede usarse el mecanismo (Kolling,
2022). Entre otros, se destaca su caracter subsidiario y la proporcionalidad de las medidas a
los efectos de la vulneracién sobre el presupuesto, dos caracteristicas esenciales de la
herramienta. Esta es la versiéon definitiva del mecanismo, que fue recogida en el Reglamento
2020/2092 y aprobada el 16 de diciembre de 2020, entrando en vigor el 1 de enero de 2021.

Funcionamiento
En cuanto a su funcionamiento, el mecanismo se inicia con un aviso por parte de la Comision al
pais que se considera estd cumpliendo los requerimientos necesarios para ser sancionado a
los que se refiere el articulo 4 del Reglamento 2020/2092:
a) Se esta violando el Estado de Derecho en un Estado miembro.
b) Estas violaciones afectan o amenazan con afectar la buena gestion financiera del
presupuesto de la Unidn o la proteccion de los intereses financieros comunitarios de un

modo suficientemente directo (Reglamento 2020/2092).

Tras ello, el Estado miembro debe proponer medidas para solucionar esta situacién, para lo
cual dispondra de un margen de tiempo especificado por la Comision. Este periodo de tiempo
sera de al menos un mes y como maximo de tres meses. Una vez finalizado este tiempo, la
Comisién debera decidir en el plazo de un mes si propone o no sanciones al Consejo. Si decide
que es necesario el uso de medidas sancionadoras, el pais involucrado cuenta de nuevo con

un limite temporal de un mes para presentar sus observaciones. Por su parte la Comision
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dispone igualmente de un mes para entregar al Consejo su propuesta de decision de ejecucion.
El Consejo debe entonces tomar la decision final (en la cual puede adoptar, modificar o
rechazar la propuesta de la Comision) en un plazo de un mes. Esta decisién final se toma por

mayoria cualificada (Thu Nguyen, 2022).

Las posibles sanciones bajo el mecanismo de condicionalidad estan recogidas en el articulo 5
del Reglamento y se clasifican en funcion de si la Comision ejecuta el presupuesto en régimen
de gestion directa/indirecta o en régimen de gestion compartida con los Estados miembros. Las
medidas que se prevén abarcan desde la reduccién de ventajas econdmicas obtenidas a partir
de un instrumento del presupuesto comunitario hasta la suspensién de pagos. Esta ultima,
considerada la mas contundente, consiste en no reembolsar al Estado miembro con fondos
europeos para proyectos ya iniciados. Otra sancidon que se puede considerar es la suspension
de compromisos, lo que implicaria que el pais miembro no puede presupuestar nuevos

proyectos con fondos europeos (Thu Nguyen, 2022).

En este apartado cabe considerar que, como indica Nguyen (2022), la Comisién tiene relativa
libertad a la hora de escoger la sancién que propone al Consejo. Esto siempre y cuando se
decante por medidas proporcionales a la vulneracion acometida, siendo el principio de
proporcionalidad esencial en este mecanismo, aspecto en el cual se ahondara en el siguiente

apartado.

Caracteristicas

A partir del Reglamento 2020/2092 del mecanismo de condicionalidad se pueden extraer
ciertas caracteristicas del mismo. Primero, cabe sefalar su caracter subsidiario, esto es, sélo
ha de aplicarse cuando no se disponga de otras medidas capaces de conseguir el mismo
efecto (Kolling, 2022). Ello se debe, principalmente, a la existencia de otros instrumentos
destinados a proteger el presupuesto de la Union, como los controles, las auditorias, las
correcciones financieras o las investigaciones de la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude
(OLAF) . Por ello, se considera que el mecanismo de condicionalidad complementa al resto de

herramientas (Comisién Europea, 2024)™.

0 Reglamento relativo a la condicionalidad del Estado de Derecho - Comisién Europea (europa.eu)
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Junto con la subsidiariedad, otra caracteristica esencial del mecanismo de condicionalidad es
su proporcionalidad. Asi, las sanciones que se decidan deben ser proporcionales, reflejando el
grado en el que la violacién de los principios del Estado de Derecho repercute en el
presupuesto de la Unién. Este principio de proporcionalidad se recoge en el apartado 3 del
articulo 5 del Reglamento, donde ademas se especifica que para determinar la
proporcionalidad de las medidas se tendran en cuenta la naturaleza, duracién, gravedad y

alcance de la violacién (Thu Nguyen, 2020).

Por dltimo, otra caracteristica que se destaca del Reglamento 2020/2092 es su
estandarizacion. Esta es especialmente constatable en el articulo 4 del Reglamento, donde se
recoge una lista exhaustiva de las posibles areas en las que una vulneracién del Estado de
Derecho traeria consigo efectos negativos sobre el presupuesto de la Unién. Asi, se enumeran
una serie de instituciones y procedimientos cuyo mal funcionamiento a causa de violaciones del
Estado de Derecho afectaria a los fondos europeos.

De un modo similar, el articulo 5 también contiene una lista detallada de las posibles sanciones
— abordadas en el anterior apartado — clasificadas en funcién de si la Comisién ejecuta el
presupuesto de la Union en régimen de gestién directa o indirecta; o en régimen de gestion

compartida con los Estados Miembros.

3. PRINCIPALES LIMITACIONES DE LOS MECANISMOS
Y PROPUESTAS DE MEJORA

3.1) EL ARTICULO 7 TUE: LAS DEBILIDADES DE LA BASE LEGAL
PRINCIPAL EN MATERIA DE PROTECCION DEL ESTADO DE
DERECHO.

Una rapida revision de la literatura sobre el articulo 7 TUE como mecanismo para salvaguardar
el Estado de Derecho nos ofrece la siguiente conclusion: en las situaciones en las que la UE ha
optado por su activacion, el articulo 7 TUE ha supuesto una decepcion. Las razones que han
llevado a tal fiasco seran expuestas en el presente apartado, pero cabe antes recordar las

ocasiones en que esta herramienta ha sido utilizada: por primera vez, en diciembre de 2017, la
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Comision activo el mecanismo preventivo del articulo 7.1 TUE contra Polonia''. Posteriormente,

en septiembre de 2018, el Parlamento Europeo hizo lo correspondiente con Hungria.

Cabe senalar aqui dos circunstancias: Primera, el mecanismo de sancion del articulo 7.2 TUE
no ha sido puesto en funcionamiento hasta la fecha. Segunda, los resultados de la activacion
del articulo 7.1 TUE a la hora de resolver las vulneraciones del Estado de Derecho son, cuanto
menos, cuestionables.

Las limitaciones del articulo 7 TUE pueden explicarse desde una perspectiva tanto técnica
como politica. La primera hace referencia a la complejidad de su funcionamiento, mientras que
la segunda alude a su propia naturaleza como instrumento politico, calificado incluso como

“Gltimo recurso”.

3.1.1) Las limitaciones técnicas del articulo 7 TUE

Los procedimientos para activar el articulo 7 TUE — tanto en su funcion preventiva como
sancionadora — han sido desarrollados detenidamente con anterioridad. No obstante, cabe
recordar los umbrales necesarios para decidir si existe “ un riesgo claro de violacion grave” o “la
existencia de una violacidon grave y persistente” : mayoria de cuatro quintos en el Consejo y
unanimidad del Consejo Europeo, respectivamente. En otras palabras, son necesarias una
“supermayoria” para el mecanismo de prevencién y la unanimidad en el caso del mecanismo
sancionador.

No existe consenso en la academia acerca de la viabilidad que supone la mayoria de cuatro
quintos. Asi, mientras que Montero (2020) considera que, en ciertos escenarios, ésta puede ser
dificil de alcanzar, autores como Kochenov (2017) se muestran mas positivos al afirmar que
una mayoria de cuatro quintos en el Consejo no es un umbral tan exigente, teniendo en cuenta
que el Estado Miembro infractor — como es logico — no podra participar en la votacion. Bugaric
(2016) va mas alla al expresar que no hay ningun problema en que el articulo 7.1 TUE exija
dicha “supermayoria”, pues un consenso fuerte entre los paises miembros no haria mas que

reforzar la legitimidad del mecanismo.

Donde si parece existir consenso es en la dificultad que supone alcanzar la unanimidad del
Consejo Europeo, necesaria para hacer uso del mecanismo sancionador. No solamente se
trata de un umbral excesivamente elevado, sino que ademas puede resultar practicamente

imposible de alcanzar. En situaciones en las que hay mas de un pais infractor, no es de

" Recientemente finalizado gracias al compromiso del nuevo gobierno polaco.
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extrafiar que los gobiernos de los Estados Miembros implicados se alien para vetar la
aplicacion del articulo 7.2 TUE (Montero, 2020). Esta limitaciéon no se preveia en el momento
de redactar el mencionado articulo (Bard et al., 2016), pero lo cierto es que la realidad ya ha
dado muestra de este inconveniente. De esta manera, los principales paises infractores del
Estado de Derecho — Hungria y Polonia — se han aliado durante afios para evitar la aplicacion
de sanciones sobre ellos'2. Mangas Martin (2022) recoge claramente esta idea cuando explica

que:

El articulo 7 TUE se ha revelado como un fiasco por la proteccién inter se entre el grupo
organizado de los Estados populistas y sus aliados geopoliticos. Hay pocas dudas de
que otros Estados del grupo de Visegrado (Eslovaquia, Chequia) u otros como Rumania
o Bulgaria hubieran neutralizado también el inicio de la constatacion del riesgo mismo
(...) El Estado enjuiciado encuentra en otros posibles enjuiciados aliados que pueden
vetar cualquier constatacion y sancion y hacer inservible esa tentativa de coercion
federal (Mangas Martin, 2022, p. 531).

Ademas, un problema técnico afadido es que, en ocasiones, puede resultar una tarea dificil
establecer una divisiébn clara de la actuacién o el momento concreto que justifiquen la
activacion de uno u otro procedimiento. En este sentido, el articulo 7 TUE no especifica lo
suficiente qué tipo de situaciones cruzarian el umbral que separa al mecanismo preventivo del

mecanismo sancionador (Martin y de Nanclares, 2019).

En definitiva, y dada la complejidad que supone su utilizacion, los mecanismos del articulo 7
TUE requieren de altos niveles de voluntad politica y de compromiso por parte de los gobiernos
(Montero, 2020). En otras palabras, la ejecucion del articulo 7 TUE exige un fuerte consenso
politico. Siguiendo a Bogdandy (2012), los umbrales para su aplicacion implican
“consideraciones de oportunidad politica” que pueden llevar a un “habito de indulgencia mutua”
que ya se manifiesta en la poca disposiciéon de los paises para demandar unos a otros a través
del articulo 259 TFUE. Asi, los aspectos técnicos de los mecanismos del articulo 7 TUE no

hacen mas que reforzar su naturaleza politica, en la cual se ahondara en el siguiente apartado.

12 En palabras del propio Orban: “La UE no deberia pensar en aplicar ningun tipo de sancion contra
Polonia, porque esto requeriria la unanimidad y Hungria nunca apoyara ningun tipo de sanciones contra
Polonia” (Reuters, 8 de enero de 2016). Hungary PM flags veto of any EU sanctions against Poland |
Reuters
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3.1.2) El articulo 7 como un instrumento politico: limitaciones

El adjetivo “politico” en referencia al articulo 7 TUE cuenta con un gran respaldo en la
academia. Los motivos que llevan a tal caracterizacién se explicaran a continuacion.

El primero es su “limitado alcance jurisdiccional” (Escuder Mérida 2016, p. 26). Ello se debe,
por una parte, al escaso rol que juega en su activacion el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (TJUE) y, segundo, a la existencia de otros mecanismos de caracter juridico que se
han mostrado mas eficaces. En referencia a lo primero, la funcion del TJUE en el ambito del
articulo 7 TUE esta recogida en el articulo 269 TFUE y queda reducida a la opcion de
pronunciarse acerca de la legalidad de un acto adoptado por el Consejo o por el Consejo
Europeo en relacidén al mecanismo. En otras palabras, el TJUE sélo puede juzgar los aspectos

procedimentales del articulo, pero no las cuestiones de fondo.

Esta competencia esta ademas restringida por diversos limites procedimentales. Entre ellos, se
establece que unicamente puede solicitar su ejercicio el Estado Miembro en el que se constata
el riesgo de violacion o la violacién en si. Asimismo, el requisito temporal es mas reducido que
el establecido para recursos sobre procedimientos semejantes’. Este condicionamiento
temporal, inferior al ordinario de dos meses, remarca el “limitado alcance jurisdiccional que se
le ha querido dar al articulo 7 del TUE” (Escuder Mérida, 2016, p. 26).

Este se refuerza con la presencia de otros mecanismos de caracter juridico méas eficaces y, por
lo tanto, mas comunmente empleados ante amenazas al Estado de Derecho. Dichos
mecanismos son, esencialmente: los recursos de incumplimiento (articulos 258 a 260 TFUE) y

las cuestiones prejudiciales (articulo 267 TFUE).

Mas alla del escaso caracter jurisdiccional del articulo 7 TUE y de la existencia de otras
herramientas mas sencillas en su uso, otros autores resaltan la naturaleza politica del articulo
en base al diferente uso que la Unidn ha hecho de él con respecto a dos Estados Miembros en
concreto. Esta es la explicacion que el autor Adam Krzywon (2022) recoge de un articulo de
Kelemen (2017) en el que explicaba como, entre otras razones, los intereses partidistas jugaron
un papel esencial a la hora de entender las diferencias de comportamiento por parte de la

Unidn con respecto a las actuaciones de Hungria y Polonia.

'3 Dicho requerimiento temporal consiste en solamente un mes desde la constatacion para que el Estado
afectado realice la peticién, y en otro mes para que el TJUE emita su decision.
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A principios de 2017, antes de que tuviera lugar la primera aplicacion del mecanismo del
articulo 7.1 TUE contra Polonia, Kelemen (2017) reflexionaba sobre las distintas razones de
naturaleza politica que podrian explicar por qué la Unidn activd el nuevo Marco del Estado de
Derecho contra Polonia de forma tan contundente. Aun cuando en Hungria el gobierno de
Viktor Orban llevaba cinco afos emprendiendo reformas que atentaban contra el Estado de
Derecho, la Unién actué mas tajantemente contra Polonia, desplegando el Marco en enero de
2016, tan solo dos meses después de que el gobierno de Ley y Justicia emprendiera sus

reformas antidemocraticas.

Ante este comportamiento dispar por parte de la Unién, Kelemen (2017) propone dos motivos.
Uno de ellos es el tamafio y la importancia estratégica de Polonia — superiores a las de Hungria
— lo que haria que su evolucion hacia una autocracia supusiera una mayor amenaza para el
funcionamiento de la Unién. El otro motivo alude a factores procedimentales, y es que mientras
que el gobierno de Orban contaba con una mayoria suficiente para realizar las reformas
constitucionales, no era asi en el caso del gobierno polaco. Esto llevaba a que las acciones de
Ley y Justicia fueran mas inquietantes, pues no solo suponian una amenaza contra el Estado

de Derecho de la Unidn, sino que también contra el propio Tribunal Constitucional polaco.

Sin embargo, una de las razones mas empleadas para explicar el diferente comportamiento de
la Unién alude a los intereses partidistas. Ello no es mas que el resultado de una politica
europea cada vez mas democratica, con un Parlamento Europeo donde los distintos partidos
se agrupan en coaliciones de muy diversa influencia. Asi, la explicacion mas concluyente que
propone Kelemen (2017) —la cual es posteriormente recogida por Krzywon (2022) para abordar
la diferencia en la activacion del articulo 7.1 TUE entre los dos paises — hace referencia a la
distinta importancia que en el Parlamento tienen los Grupos a los que pertenecen los partidos

de gobierno de ambos paises.

Mientras que en el caso de Hungria el partido Fidesz formaba parte del Grupo del Partido
Popular Europeo, el partido polaco Ley y Justicia pertenece al Grupo de los Conservadores y
Reformistas Europeos, mucho menos influyente. Sin duda, pertenecer al Grupo que cuenta con
mas representantes en el Parlamento Europeo y que goza de gran importancia en el resto de
instituciones europeas, ayudo a proteger al partido Fidesz de posibles acciones por parte de la
Union. No obstante, no ocurrié lo mismo con el partido polaco Ley y Justicia, al pertenecer a

una coalicion con una influencia casi marginal en el Parlamento Europeo (Kelemen, 2017).
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Esta es la explicacién principal que Kelemen (2017) proporcioné al distinto comportamiento de
la Unién con respecto a los dos paises. Dicha argumentacion se volvié todavia mas valida
cuando, unos meses después de la publicacién del articulo de Kelemen, se activo por primera
vez el mecanismo del articulo 7.1 contra Polonia. Es por ello que Krzywon (2022) recogi6 esta
explicacién para justificar en parte la naturaleza politica del articulo 7 TUE. Asi lo hace al
criticar que el mecanismo del articulo 7.1 TUE tuvo un “significado politico” y, ademas, no
concluyé en “la adopcion de nuevas leyes que reestablecieran el equilibrio constitucional”
(Krzywon, 2022, p. 185).

De lo que se ha expuesto hasta ahora se extrae que existen muy variadas razones para
justificar la naturaleza politica del articulo 7 TUE. La mayor parte de los autores coinciden en
gue es precisamente su naturaleza politica la que, junto a otras circunstancias, limitan el uso de
este instrumento y afectan a su eficacia. Asi, Krzywon (2022) afirma que: “los mecanismos
politicos, sobre todo el articulo 7 TUE, han funcionado peor que las herramientas juridicas”
(Krzywon, 2022, p. 189)

Sin embargo, cabe sefialar que existen visiones opuestas que defienden que el problema no
esta en el articulo 7 TUE, sino en la falta de voluntad politica de aquellos que estan en posicion
de emplearlo. En este sentido, Bugari¢ (2016) expone que el articulo 7 TUE ofrece mas
expectativas para hacer frente a situaciones como las de Hungria que el uso de instrumentos
juridicos. No niega la naturaleza politica del articulo 7 TUE, pero considera que ésta no es la
culpable de su ineficacia, sino la falta de un compromiso firme por parte de las instituciones
europeas en su ejecucion.

En esta misma linea, Besselink (2016) afirma que las posibilidades legales ofrecidas por el
articulo 7 TUE no estan lo suficientemente exploradas. Esto lleva a que la Union dedique
esfuerzos a la creacion de nuevas iniciativas para proteger el Estado de Derecho, en lugar de
utilizar el articulo 7 TUE. Asi, la Unién pareceria ignorar el hecho de que existe un mecanismo
preventivo que ofrece la posibilidad de emitir recomendaciones, las cuales, aunque no
constituyen una sancién, implican altos costes reputacionales para el pais infractor (Bogdandy
et al., 2016).

De esta manera, puede observarse que hay consenso en la academia en torno al caracter

politico del articulo 7 TUE, pero no en si es precisamente ésta naturaleza politica la causante
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de su ineficacia. Sea como fuere, lo cierto es que ha sido su condicién politica la que ha llevado
a diversos autores a argumentar que el uso del mecanismo del articulo 7 TUE resultaria
catastréfico (Bugari€, 2016) y, por tanto, cabria reservarlo para situaciones de extrema
necesidad. Ello ha contribuido a consolidar una visién del articulo 7 TUE como una herramienta
“nuclear”, percepcion la cual ha supuesto un limite para su uso y en la que se ahondara en el

préximo apartado.

3.1.3) El articulo 7 TUE como la “opcién nuclear” de la Unién

El articulo 7 TUE no solamente es visto como un instrumento de “caracter politico y general’
(Escuder Mérida, 2016, p. 27), sino que también es conocido como la “opcién nuclear” de la
gue dispone la Union para abordar las vulneraciones del Estado de Derecho. Asi, autores como
Martin y de Nanclares (2019) sefialan el caracter ultima ratio del articulo 7 TUE, argumentando
que sus mecanismos constituyen mas bien una medida de alerta que un mecanismo ordinario
para mejorar la democracia en los paises miembros. Es por ello que considera que antes de su

activacion es conveniente emplear los demas instrumentos existentes.

Esta idea del articulo 7 TUE como “opcion nuclear” tiene su origen en el discurso sobre el
Estado de la Unién que dio el por entonces Presidente de la Comision, José Manuel Barroso,
en 2013. Este calificativo — aun cuando se referia en concreto a la suspensiéon de los derechos
del Estado Miembro infractor — resulté de poca ayuda al objetivo real que tiene el articulo 7
TUE. No solamente socavo el factor preventivo del instrumento, sino que también llevé a la
creencia errénea de que el articulo 7 TUE tenia como unica finalidad excluir al pais del que se
tratase de la toma de decisiones en la Unidn. Todo ello, sin tener en cuenta el mecanismo del
articulo 7.1 TUE, de naturaleza preventiva y bastante alejado de lo que se podria describir

como “nuclear” (Schou Dethlefsen, 2019).

Kochenov (2017) es uno de los autores mas criticos con la percepcion del articulo 7 TUE como
“nuclear”. Segun el académico, esta percepcion se asienta en las creencias de que aplicar el
articulo 7 TUE es extremadamente complicado y sus resultados pueden ser asoladores. Sin
embargo, estas convicciones no tienen en cuenta que el articulo 7 TUE esta constituido por tres
procesos diferenciados, por lo que no se trata de un solo procedimiento con tres pasos.
Ademas, Kochenov (2017) argumenta que el hecho de que la Comision, el Parlamento y un
tercio de los Estados Miembros puedan iniciar el mecanismo del articulo 7.1 TUE contradice la

opinion de que dicho mecanismo sea de naturaleza “nuclear’, pues su activacion es
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relativamente sencilla, especialmente si se compara con el resto de procedimientos del articulo
7 TUE.

Como resultado de concebir el articulo 7 TUE como la “opcién nuclear”, las instituciones de la
Unién han puesto su energia en la invencion de nuevas herramientas — véase el Marco del
Estado de Derecho — para resolver las vulneraciones de los valores que bien podrian
solucionarse mediante los mecanismos del articulo 7 TUE. Estas nuevas herramientas no solo
son posiblemente innecesarias, sino que ademas ayudan a reforzar la idea de que el articulo 7
TUE es inutilizable e incapaz de lograr sus objetivos (Kochenov, 2017).

En pocas palabras, segun Kochenov (2017):

El mito “nuclear”, el cual proclama que el articulo 7 TUE es ‘inutilizable” carece
claramente de conexion con la realidad legal observada. Es usado por aquellos en
busca de un pretexto valido (...) para excluir al Derecho de la UE de solucionar la crisis
del Estado de Derecho (...) Las declaraciones de que el Derecho de la UE no debe
intervenir son ciertamente irresponsables y posiblemente ilegales (Kochenov, 2017, p.
12).

3.1.4) ;Como mejorar el articulo 7 TUE?

Los anteriores apartados han tratado de exponer las principales limitaciones en el empleo de
los mecanismos del articulo 7 TUE. Algunas de ellas — como los aspectos procedimentales o su
naturaleza politica — son inherentes al propio articulo 7 TUE. En cambio, la percepcion de los
mecanismos preventivo y sancionador como la “opcidon nuclear” parece mas bien una nocion
infundada. Con todo, estas limitaciones no hacen mas que socavar la utilidad de esta
herramienta de la Unién. En consecuencia, se necesita poner sobre la mesa propuestas de
reforma capaces de solucionar los obstaculos en el uso del articulo 7 TUE y mejorar su
eficacia. En este sentido, la labor de la academia ha sido fructifera, con una variedad de

proposiciones que se abordaran a continuacion.

En primer lugar, para poner solucion a las barreras de caracter técnico — esencialmente las
exigentes mayorias necesarias para aplicar el mecanismo — diversos autores proponen
modificar los requisitos necesarios para activar el articulo 7 TUE, especialmente en el caso del
mecanismo sancionador. Dado que la mayoria de cuatro quintos exigida en el articulo 7.1 TUE

es relativamente alcanzable (Kochenov, 2017), el mismo requerimiento podria aplicarse para la
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imposicion de sanciones, reemplazando asi la ambiciosa condicion de la unanimidad del
articulo 7.2 TUE (Bugari¢, 2016).

No obstante, esta propuesta presenta un notable impedimento y es que para llevarla a cabo se
necesitaria una modificacion de los Tratados. Este procedimiento, recogido en el articulo 48
TUE, esta caracterizado por una gran complejidad que lo convierte en practicamente inviable.
La reforma de los Tratados exige la unanimidad para llevarla a cabo, por lo que seria de
esperar que los Estados Miembros infractores bloquearan cualquier modificacién que pudiera
facilitar la imposicion de sanciones a su comportamiento (Closa y Kochenov, 2016). Esta
situacion posiciona a la Unidén en un callején sin salida, donde necesita de la unanimidad para
precisamente modificar la unanimidad.

El pasado afo, el Parlamento Europeo aprobd una propuesta de reforma de los Tratados en la
que se incluye, entre otros cambios, la limitacion de la capacidad de veto de los Estados
Miembros. Con todo, parece que el contexto actual no favorece la puesta en marcha de una
reforma de los Tratados. La UE se enfrenta en la actualidad a numerosos desafios en los
ambitos interno y externo: las divisiones entre Estados Miembros y la invasion rusa de Ucrania
son solo algunos ejemplos. Ademas, parece no haber ningun apoyo politico a esta propuesta,
teniendo en cuenta que incluso el europeista Donald Tusk se ha mostrado en contra de
emprender cualquier reforma en la situacion actual. Asi, la posibilidad de hacer uso del articulo
48 TUE para modificar los Tratados parece bastante remota en la proxima legislatura
2024-2029 (Arroyo Nieto, 2024).

Por estas razones, una reforma de los Tratados que incluyera la rebaja de las mayorias
necesarias para aplicar el articulo 7 TUE no solo parece compleja sino que, ademas, resulta
inviable en el contexto vigente. Se hace necesario entonces reflexionar sobre otras vias para
hacer del articulo 7 TUE una provision mas servible en sus aspectos técnicos.

Una de estas soluciones puede pasar por — en los casos en que haya mas de un Estado
Miembro conculcador — llevar a cabo una “activacion conjunta” de los mecanismos del articulo
7 TUE (Montero, 2020). En otras palabras, siguiendo a Scheppele (2016), ningun pais que se
encuentre bajo el procedimiento del articulo 7.1 TUE debe tener el derecho a votar sanciones
en el contexto del articulo 7.2 TUE. Esto contribuiria a evitar la conformacion de alianzas entre
los Estados Miembros infractores y preservaria el effet utile del mecanismo (Pech y Kochenov,
2019).
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En apartados anteriores se sefialaba al caracter politico del articulo 7 TUE como una de sus
limitaciones. Aunque no cabe duda de que el mecanismo de este articulo es inherentemente
politico, existe debate en torno a si el problema reside en el propio instrumento o esta
ocasionado por la falta de voluntad politica de las instituciones europeas. Los defensores de
esta ultima vision — principalmente Besselink (2016) y Bugari¢ (2016) — proponen explorar las
posibilidades que ofrece el articulo 7 TUE antes de calificarlo como “inutilizable”. De esta
manera, sugieren que se considere la posibilidad de hacer uso del mecanismo preventivo del
articulo 7.1 TUE.

Sin embargo, esto no debe llevar a pensar que el articulo 7.1 TUE es el mas adecuado en
todos los casos. Asi, autores como Pech y Kochenov (2019) o Bard y Grabowska-Moroz (2020)
consideran que el mecanismo preventivo no debe ser visto como un procedimiento que
necesariamente debe preceder al articulo 7.2 TUE. En situaciones en las que el retroceso del
Estado de Derecho constituye mas que una simple amenaza, debe aplicarse el articulo 7.2
TUE directamente. En otras palabras, el articulo 7 TUE no es un solo procedimiento en tres

pasos (Kochenov, 2017).

Finalmente, para evitar las limitaciones que conlleva el sobrenombre de “opcién nuclear” que
en ocasiones acompana al articulo 7 TUE, una posible soluciéon consistiria en modificar la
naturaleza de sus sanciones. Efectivamente, la sancién que se recoge en el articulo 7.3 TUE —
‘la suspensién de determinados derechos derivados de la aplicacién de los Tratados (...),
incluidos los derechos de voto en el Consejo” — ha contribuido a la difusién del calificativo
“nuclear”. La suspensién del derecho de voto en el Consejo, aunque no es un castigo tan
severo como la expulsién de la UE, conseguiria un efecto similar al aislar al pais infractor de los

procesos de toma de decisiones.

Por ello, una propuesta podria consistir en ampliar la lista de posibles mecanismos correctores,
incluyendo las sanciones de tipo financiero. Segun Bugari€¢ (2016), las sanciones econémicas
perjudican de manera mas significativa a los gobiernos infractores, notablemente a aquellos
con gran dependencia de los fondos de la UE. No obstante, no se sabe hasta qué punto la
inclusion de medidas financieras — por ejemplo la suspension de fondos o la imposicién de
multas — podria “solaparse” con otros mecanismos, como el Mecanismo de condicionalidad o el
articulo 260 TFUE. Ademas, esta propuesta también conlleva una reforma de los Tratados, la

cual, como se expuso anteriormente, parece impracticable en la actualidad.
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TABLA 3. SINTESIS ARTICULO 7 TUE

Articulo 7 TUE

Objetivo Constatar la existencia — o el riesgo de ella —
de una violacion de los valores del articulo 2

TUE y actuar para remediarla (por medio de

recomendaciones o sanciones mas severas,
en funcion del mecanismo activado)

Fortalezas Principal base legal para hacer frente a las
amenazas al Estado de Derecho

Efecto disuasorio, especialmente del
mecanismo sancionador

Debilidades Procedimiento de activacién complejo

La unanimidad que exige el mecanismo
sancionador puede ser imposible de alcanzar
a causa de alianzas entre paises miembros
infractores

Dificultad para establecer qué acciones
justifican la activacion de un procedimiento u
otro

Requiere altos niveles de voluntad politica

El sobrenombre de “opcion nuclear” ha
obstaculizado su uso

Propuestas de mejora Reemplazar la unanimidad exigida en el
articulo 7.2 TUE por la mayoria de cuatro
quintos (Bugari¢, 2016)"

Activacion conjunta del articulo 7 TUE ante la
presencia de dos o mas gobiernos
autocraticos (Montero, 2020)

Incluir sanciones financieras en el articulo 7.2
TUE (Bugari¢, 2016)'®

Fuente: Elaboracién propia a partir de la literatura consultada.

14 Esta propuesta exige una reforma de los Tratados.
% [dem.
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3.2) LOS MECANISMOS JUDICIALES: ENTRE LA EFICACIA
CONVENCIONAL Y LA BUSQUEDA DE INNOVACION.

Los mecanismos judiciales — recursos por incumplimiento (articulos 258 a 260 TFUE) y
cuestiones prejudiciales (articulo 267 TFUE) — son disposiciones del Derecho primario de la
Unidén. Los recursos por incumplimiento son una de las herramientas que la Comisién emplea
con mas frecuencia ante vulneraciones del Estado de Derecho. En este procedimiento, la
propia Comisién es la encargada — bajo el articulo 258 TFUE — de gestionar el recurso, el cual
constituye un instrumento eficiente que le brinda la oportunidad de involucrarse con el Estado
miembro infractor, por lo que va mas alla de la mera sancion (Closa, 2019). En cuanto a las
cuestiones prejudiciales, éstas se han mostrado especialmente utiles en la proteccién de la

independencia judicial (Bogdandy y Spieker, 2019).

La eficacia de los mecanismos judiciales ha llevado a que la Unién opte por ellos con notable
frecuencia (Krzywon, 2022), especialmente si se compara con el uso mas reducido de otras
herramientas. No obstante, ello no significa que los procedimientos juridicos no padezcan de
defectos. Asi, una limitacion inherente tanto a los recursos por incumplimiento como a las
cuestiones prejudiciales es que no estan especificamente disefiados para proteger el Estado de
Derecho. En lo que se refiere a los recursos por incumplimiento, éstos presentan otra debilidad
vinculada a su propia naturaleza: la infraccion a tratar debe estar vinculada a una disposicion
concreta del ordenamiento comunitario. Del mismo modo, los recursos muestran limitaciones
en relacién al uso que las instituciones hacen de ellos. Por un lado, la Comision suele presentar
los recursos ante el TJUE de forma separada, lo que, como recuerda Scheppele (2013) dificulta
mostrar el patrén que se da en casos de vulneracion sistémica del Estado de Derecho. Por otro
lado, es decepcionante el escaso empleo que los Estados Miembros hacen del procedimiento
recogido en el articulo 259 TFUE, el cual los habilita para presentar ante el TJUE un recurso

contra otro pais miembro (Pech y Kochenov, 2019).

En cuanto a las cuestiones prejudiciales, su deficiencia mas destacada — la cual se ha
mostrado en la practica con el caso polaco — es que pueden poner en peligro a los jueces que
decidan hacer uso de ellas, debido a la posibilidad de que el gobierno infractor tome represalias

(Bogdandy y Spieker, 2019).

3.2.1) Las limitaciones de los recursos por incumplimiento.
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Como se explicé en su andlisis, los recursos por incumplimiento y las cuestiones prejudiciales
no son instrumentos especificos para abordar las vulneraciones del Estado de Derecho, sino
que pueden emplearse ante cualquier incumplimiento del Derecho comunitario. Lo importante —
y aqui reside uno de los defectos de los recursos por incumplimiento en su uso ante violaciones
del Estado de Derecho — es que las infracciones que se quieran resolver mediante su empleo
han de estar vinculadas a un articulo especifico del Derecho de la UE. Esto resulta

problematico en el caso del Estado de Derecho.

En este sentido, la Comisibn se basa en una interpretacion bastante limitada de sus
competencias bajo el articulo 258 TFUE. Asi, sus poderes quedarian confinados a situaciones
en las que provisiones concretas y especificas del acquis de la Union han sido vulneradas'®
(Kochenov y Pech, 2016). Por ello, la Comision suele relacionar la vulneracion del Estado de
Derecho con una de las competencias de la UE (Closa, 2019). Sin embargo, puede darse la
situacion en que la Comision malinterprete el caso y lo vincule a una disposicion errénea. Esto
fue lo que ocurrié en el Caso C-286/12 Comision v. Hungria (Pech y Kochenov, 2019), el cual

se expondra con detalle en breve.

Los recursos por incumplimiento, en la manera en que han sido aplicados por la Comision, han
resultado ineficaces a la hora de resolver violaciones sistémicas de los valores de la UE.
Siguiendo a Scheppele (2016), lo habitual es que los recursos se presenten ante el TJUE de
forma separada. Solamente en contadas excepciones la Comision ha propuesto de forma
conjunta recursos del mismo ambito para mostrar la existencia de un patrén. Pero lo comun es
que estos se expongan independientemente. Ademas, hay que tener en cuenta que el TIUE
cuenta con una gran cantidad de jueces, lo que hace mas dificil que sea un unico panel el que
aborde toda la serie de recursos interpuestos ante un mismo Estado Miembro. Ello, por tanto,
dificulta constatar el patron que demostraria que se esta ante una amenaza sistémica y no una

situacion transitoria (Scheppele, 2016).

Para ilustrar los desaciertos de la practica actual de la Comisién, Scheppele (2016) utiliza como

ejemplo la situacion que se dio en Hungria cuando se redujo la edad de jubilacién de los jueces

'® Esto resulta una limitacion en tanto que la Comisiéon no podria hacer uso de los recursos por
incumplimiento para hacer frente a vulneraciones que, aun sin estar recogidas en el Derecho de la UE,
siguen conformando una amenaza a los valores de la Unién. Por ejemplo, declaraciones como las del
Primer Ministro hangaro de la voluntad de su gobierno de establecer un “Estado iliberal” no podrian ser
abordadas a través de recursos por incumplimiento (Kochenov y Pech, 2016).
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de 70 afios a 62. Esta medida — que tenia como objetivo sustituir a los jueces veteranos por
jueces escogidos por el gobierno — amenazaba gravemente la independencia judicial, principio
esencial del Estado de Derecho. Sin embargo, la Comisién presenté un recurso de
incumplimiento por considerar que se estaba llevando a cabo una discriminacién por edad.

En otras palabras, la Comisién solamente contempld un arbol del bosque, pues junto con esta
medida, el gobierno hungaro estaba emprendiendo otras reformas que buscaban controlar el
poder judicial. Al tratar esta situacidn como un caso aislado, la problematica no llegd a
resolverse, pues el gobierno de Hungria logroé evitar que los jueces mas importantes volvieran a
su puesto ofreciéndoles una compensacion econdmica. Asi, aunque la Comision declaré
victoria ante el TJUE y el recurso fue exitoso en términos legales, en la practica la situacion no

se modifico.

Otro problema en relacién a los recursos por incumplimiento es que la clausula que permite a
los Estados Miembros tomar la iniciativa para recurrir al TJUE si considera que otro pais ha
incumplido con una de sus obligaciones (articulo 259 TFUE) apenas es utilizada. Ello se debe a
que la légica que suele caracterizar la relacién entre los paises miembros consiste mas bien en
resolver las diferencias a través de la mediacién antes de tener que recurrir al TJUE. Esta
costumbre de los Estados Miembros, aunque sin duda valida, impide que una herramienta
relativamente laxa en sus normas y con un gran potencial de aplicacion sea completamente

ignorada (Pech y Kochenov, 2019).

3.2.2) Las limitaciones de las cuestiones prejudiciales

En cuanto a las cuestiones prejudiciales del articulo 267 TFUE, su principal limitacién esta en el
riesgo de que el gobierno infractor tome represalias contra los jueces que decidan hacer uso de
ellas. Esta situacion se produjo en Polonia cuando diversos jueces polacos sometieron
cuestiones prejudiciales al TJUE. Ante este escenario, la respuesta del gobierno pasé por
iniciar medidas disciplinarias contra aquellos que consultaron al tribunal. Ademas, el mismo
gobierno cuestiond la legalidad del articulo 267 TFUE, preguntando al Tribunal Constitucional

del pais si este instrumento se ajustaba a la constitucion polaca (Bogdandy y Spieker, 2019).
3.2.3) ¢ Como mejorar los mecanismos jurisdiccionales?

En este apartado se ofreceran algunas propuestas para mejorar las limitaciones que presentan

los recursos por incumplimiento y las cuestiones prejudiciales.
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Comenzando por los primeros, Pech y Kochenov (2019) recomiendan a la Comision que — a fin
de no malinterpretar el caso ante el que se encuentre — identifique explicitamente el problema
como una violacion del Estado de Derecho. Ello puede lograrse si, por ejemplo, se vincula la
vulneracién con la independencia judicial bajo el articulo 19.1 TUE o con el principio de
cooperacion leal del articulo 4.3 TUE". En otras palabras, se trata de explorar el potencial de
los recursos por incumplimiento interconectados con provisiones relacionadas con la
independencia judicial — como los articulos 2 TUE y 19. TUE — e incluso de optar por otras
disposiciones como el articulo 325 TFUE para combatir la corrupcion (Pech y Kochenov, 2019).
En definitiva, se propone que la Comisién sea creativa y explote las posibilidades que ofrece
esta herramienta, a través de su conjuncion con disposiciones que protegen elementos

esenciales del Estado de Derecho.

En esta misma linea, la literatura especializada se muestra a favor de que la Comisién aplique
los recursos por incumplimiento sistémicos que propone Scheppele (2016). No cabe duda de
que su utilizacion seria una solucion adecuada a las limitaciones originadas por la practica
actual de la Comisién, en la que los recursos se presentan de forma separada aun cuando hay
un claro nexo entre ellos. A modo de recordatorio, un recurso por incumplimiento sistémico
consiste en agrupar varios recursos por incumplimiento de forma que se pueda constatar un
patrén en las vulneraciones por parte de un Estado Miembro. Ademas, Scheppele (2013)
sugiere que los recursos por incumplimiento sistémicos requieran de un cumplimiento
sistémico. Dicho de otra manera, cuando se constate una situacion de vulneracion sistémica
por parte de un Estado Miembro, la solucién no debe consistir en resolver las violaciones
individuales de manera superficial, sino que la atencién debe fijarse en solucionar el efecto

global de estas vulneraciones sobre los valores y principios de la Union.

En lo que se refiere al escaso uso de la clausula del articulo 259 TFUE, se propone
promocionar su utilizacién y conocimiento por parte de los Estados Miembros. A este fin, los
paises deben cambiar su proceder habitual, en el que — en lugar de hacer uso de esta
disposicién — optan por solicitar a la Comision que tome medidas ante el retroceso del Estado
de Derecho en otros Estados Miembros. Los paises de la UE no tienen excusa para afirmar

gue carecen de herramientas a su disposicion. Asi, el provecho de este recurso dependera de

7 * Cabe indicar que, en los Ultimos afios, esta idea se esta llevando a la practica de manera mas
frecuente. Destacan asi los casos C-64/16 Associacao Sindical dos Juizes Portugueses y C-619/18
Comision v Polonia, en los que se hace referencia a los articulos 2 y 19 TUE (Pech y Kochenov, 2019).
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la predisposicién que los Estados Miembros demuestren en su utilizacion (Pech y Kochenov,
2019).

Finalmente, ante el riesgo de que los jueces no hagan uso de la cuestion prejudicial por temor a
que los gobiernos infractores se resarzan, Bogdandy y Spieker (2019) proponen que los jueces
nacionales tengan el deber de presentar una cuestion al TJUE cuando consideren que los
valores esenciales estan en riesgo. Se sigue aqui la légica de que, si la cuestion prejudicial se
convierte en un deber y deja de ser una mera decisiéon de los propios jueces, esto ayudaria a
impedir que los jueces no actiuen por temor a represalias y, en un contexto mas amplio,

preservar la independencia judicial (Bogdandy y Spieker, 2019).

TABLA 4. SINTESIS MECANISMOS JURIDICOS

Recursos por
incumplimiento

Cuestiones prejudiciales

Objetivo Solicitar al TUUE que Garantizar la correcta
compruebe si un Estado interpretacion y aplicacién del
Miembro cumple con el Derecho de la UE en los
Derecho de la UE Estados Miembros

Fortalezas Funcionamiento Funcionamiento
relativamente sencillo relativamente sencillo
La propia Comision puede Utiles en la preservacion de
gestionar el recurso la independencia judicial

Debilidades No son exclusivos a la No son exclusivas a la

proteccién del Estado de
Derecho

Es necesario vincular el
incumplimiento a una
disposicion concreta del
Derecho de la UE

Debilidades en el proceso por
el que son presentados ante
el TJUE

Uso insuficiente del articulo
259 TFUE por parte de los

proteccién del Estado de
Derecho

Riesgo de represalias por
parte del gobierno autocratico
hacia los jueces nacionales
que recurran a su empleo
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Estados Miembros

Propuestas de mejora Vinculacién de los recursos Convertir la cuestion
por incumplimiento a prejudicial en un deber
disposiciones legales que (Bogdandy y Spieker, 2019)

representan elementos del
Estado de Derecho (Pech y
Kochenov, 2019)

Recursos por incumplimiento
sistémicos (Scheppele,
2016).

Promocion por parte de las
instituciones europeas del
articulo 259 TFUE (Pech y
Kochenov, 2019).

Fuente: Elaboracion propia a partir de la literatura consultada.

3.3) LA RESPUESTA DE LA UNION: DE LOS MECANISMOS SOFT A
LA CONDICIONALIDAD DE LOS FONDOS.

Ante las constatables limitaciones de los instrumentos recogidos en los tratados — el articulo 7
TUE y los mecanismos juridicos — en los ultimos afios la Unidn ha trabajado en la creacion de
nuevas herramientas para salvaguardar el Estado de Derecho. Esta tendencia — que comenzé
en 2014 con el Marco del Estado de Derecho de la Comisién — se reforzé en el ciclo politico
2019-2024, con la puesta en marcha de herramientas como el Informe Anual del Estado de
Derecho (encuadrado en el Mecanismo Europeo del Estado de Derecho) o el Mecanismo de

condicionalidad de los fondos europeos.

Estas recientes aportaciones, no obstante, no estan libres de defectos a mejorar. Asi, el Marco
del Estado de Derecho presenta debilidades relativas tanto a su propia naturaleza como
instrumento de soft law — entre ellas, se basa en un enfoque discursivo y carece de un poder
legalmente vinculante; asi como a aspectos de procedimiento: no incluye fechas limite ni prevé

la activacion del articulo 7 TUE en caso de que el Estado Miembro persista en sus
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vulneraciones. Ademas, autores como Kochenov y Pech (2016) critican la excesiva

discrecionalidad de la que goza la Comision'@,

En lo que se refiere al Mecanismo Europeo del Estado de Derecho, su puesta en
funcionamiento ha sido criticada por diversos autores (Pech y Kochenov, 2019) al considerar
que se trata de una estrategia de la UE para “aparentar’ que se estan tomando acciones en la
proteccién del Estado de Derecho. Asimismo, su nucleo — el Informe Anual del Estado de
Derecho — presenta defectos a nivel metodolégico (Closa y Hernandez, 2021) que se

explicaran con detalle en el apartado correspondiente.

Por ultimo, en cuanto al Mecanismo de condicionalidad, una de sus limitaciones esta en su
reducido campo de actuacion, confinado a violaciones que puedan perjudicar el buen
funcionamiento financiero de la UE o su presupuesto (Saez, 2022). Por otra parte, autores
menos convencidos con la efectividad del mecanismo denuncian la excesiva discrecionalidad
que se le concede a la Comision (Fisicaro, 2020), mientras que otros como Blauberger y Van
Hillen (2021) recuerdan que sigue sin existir consenso acerca de la efectividad de las

sanciones de tipo econdémico.

3.3.1) Las limitaciones del Marco del Estado de Derecho

En primer lugar, el Marco del Estado de Derecho se basa en la asuncién errbnea de que un
enfoque discursivo puede funcionar con los autdcratas (Pech y Kochenov, 2019). Por ello, la
limitacion de este instrumento reside en que es altamente improbable que el didlogo y la
socializaciéon proporcionen cambios importantes en aquellos casos en los que el gobierno ha
tomado la decision deliberada de desmantelar el Estado de Derecho y la democracia
(Kochenov y Pech, 2016). Ademas, el éxito de esta herramienta depende en gran medida del

compromiso del gobierno infractor con el concepto de “constitucionalismo cooperativo”.

'8 El rol preponderante de la Comision produjo la reaccion del Consejo de la Union Europea. Mas
concretamente, el Servicio Legal del Consejo publicd que consideraba al Marco como incompatible con
el principio de atribucién de poderes dentro de la Unién. Segun la Opinion del Servicio Legal, la Comisién
no tiene la competencia para hacer sus propias recomendaciones en relacién al articulo 2 TUE
(Bogdandy et al., 2016). Con todo, los autores consideran que los argumentos del Consejo carecen de
fundamento, pues el Marco no es mas que una serie de clarificaciones administrativas que organizan los
pasos que puede dar la Comision. Ademas, la ultima palabra para activar el articulo 7 TUE sigue
permaneciendo en el Consejo Europeo y en el Consejo.
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Asi, resulta dificil creer que un instrumento apoyado en el dialogo pueda funcionar en Estados
Miembros en los que los valores de la Unién son socavados de manera sistematica (Bard y
Grabowska-Moroz, 2020).

Kochenov y Pech (2016) sefialan ademas que el mecanismo no explica el significado que para
la Comision tiene la nocién de “vulneraciones sistémicas”. Ello se traduce en que la Comisién
goza de una completa discrecionalidad a la hora de decidir si ha de emplear el Marco ante un
caso especifico. En la practica, esto implica que son los factores politicos los que influyen en la
decision de la Comisién, lo que puede llevar a que casos aparentemente similares sean
abordados de maneras distintas. Para Kochenov y Pech (2016) la primera activacion de este
mecanismo en Polonia pero no en Hungria da muestra de que la discrecionalidad que se le

otorga a la Comisioén puede ser una limitacion en el funcionamiento eficaz del instrumento.

Ademas, la ausencia de fechas limite en el procedimiento, el caracter no legalmente vinculante
de la recomendacion que emite la Comisién, asi como el hecho de que no se pase a la
activacion automatica del articulo 7 TUE cuando el Estado no cumple las recomendaciones son
mas aspectos que no contribuyen a la eficacia del mecanismo y que, por lo tanto, la Comision

debe intentar enmendar (Kochenov y Pech, 2016).

De hecho, la aplicacion de este instrumento en el caso de Polonia ha dado muestra de sus
limitaciones: la Comision se vio obligada en reiteradas ocasiones a ampliar las fechas limite
para cumplir con las recomendaciones, mientras que aplazaba la activacién del articulo 7 TUE.
Como resultado, no se consiguidé evitar la captura del Tribunal Constitucional por las
autoridades polacas', las cuales se beneficiaron del tiempo “extra” que la Comision les

concedié a fin de que implementaran sus recomendaciones (Pech y Scheppele, 2017).

3.3.2) Las limitaciones del Mecanismo Europeo del Estado de Derecho

En lo que se refiere al Mecanismo Europeo del Estado de Derecho, autores como Pech y
Kochenov (2019) son criticos al afirmar que no solo ha sido de poca ayuda, sino que incluso ha
resultado contraproducente. Segun ellos, este mecanismo constituye una “fachada” para que

parezca que la Union esta emprendiendo acciones que solucionen el deterioro del Estado de

' Como critican Pech y Scheppele (2017), la Comision no aprendié de la experiencia con Hungria y la
captura del Tribunal Constitucional por el gobierno de Orban. Segun los autores, la Unica manera en que
la UE puede evitar la captura constitucional es actuando antes de que ésta sea completa.
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Derecho. El nucleo del Mecanismo Europeo del Estado de Derecho — el Informe Anual sobre el
Estado de Derecho — presenta asimismo deficiencias, especialmente en el ambito

metodoldgico.

Primero, el Informe ofrece una larga lista de vulneraciones separadas y sin un nexo aparente
entre ellas. Sin duda, esto afecta a su calidad, haciendo que el Informe sea incapaz de
transmitir al lector la naturaleza sistémica de las vulneraciones (Bard y Grabowska-Moroz,
2020). Asimismo, Closa y Hernandez (2021) senalan la falta de estandarizacién en el contenido
de los capitulos de cada pais, o la necesidad de una serie de indicadores especificos y
detallados.

Ademas, proponen un analisis mas completo que abarque dos cuestiones las cuales, aunque
mencionadas en anteriores informes, no se analizan de forma exhaustiva. Estas son el papel
de las autoridades nacionales independientes y los efectos de las medidas COVID en el Estado
de Derecho. Para estudiarlas, plantean indicadores como “el grado de proteccion con el que
cuentan las autoridades independientes” o “el nivel de coherencia entre el marco legal y las

medidas emprendidas para hacer frente a la pandemia” (Closa y Hernandez, 2021).

3.3.3) Las limitaciones del Mecanismo de condicionalidad de los fondos europeos
Por ultimo, el Mecanismo de condicionalidad de los fondos europeos ha sido una de las
respuestas mas recientes de la Union ante las amenazas al Estado de Derecho. Su aplicacién
a Hungria en diciembre de 2022 puede considerarse exitosa en tanto en que, a diferencia de
otros instrumentos — por ejemplo, el articulo 7 TUE — ha sido activado sin contratiempos
Ademas, no hay duda de que este instrumento cuenta con un valioso efecto disuasorio (Kirst,
2021).

Diversos autores critican que su ambito de aplicacion resulta excesivamente reducido. Como se
indicd en el capitulo correspondiente a su analisis, este instrumento solo permite la imposicién
de sanciones a aquellas vulneraciones que afecten a aspectos financieros de la Union, lo que
segun Saez (2022) “limita enormemente el nimero de ataques al Estado de derecho que
pueden motivar la imposicién de sanciones presupuestarias, permitiendo que acciones como
los discursos de odio y la intervencion en los medios de comunicacion queden impunes

siempre y cuando no comprometan el marco presupuestario comunitario” (Saez, 2022, p. 27).
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Al igual que ocurre con el Marco del Estado de Derecho, la excesiva discrecionalidad que el
Mecanismo de condicionalidad otorga a la Comision ha sido objeto de critica. Segun Fisicaro
(2019), esto podria llevar a que surjan dudas acerca de su compatibilidad con el principio de
seguridad juridica, asi como con los principios de transparencia y no arbitrariedad del poder
ejecutivo®. Otra limitaciéon del mecanismo de condicionalidad es que aldn no existe un
consenso acerca de la efectividad de las sanciones econdémicas ante Estados Miembros
autocraticos. Asi, mientras que Bugari¢ (2016) considera que este tipo de sanciones pueden
dar buenos resultados, especialmente en aquellos paises miembros mas dependientes de los
fondos procedentes de la UE — como es el caso de Hungria y Polonia —, otros como Closa y
Kochenov (2016) explican que la practica de la aplicacion de sanciones bajo el articulo 260
TFUE da cuenta de que los Estados Miembros menos cooperativos prefieren “pagar” antes que

cumplir con sus obligaciones.

Finalmente, otra posible limitacion del mecanismo de condicionalidad es que — a largo plazo —
podria ser un “vehiculo para la discriminacion” que agudizara las divisiones entre Estados
Miembros, especialmente entre aquellos de Europa Occidental y Oriental (Fisicaro, 2019). Por
ello, Blauberger y Van Hillen (2021) subrayan que el principio de igualdad de trato cobra

especial importancia en el uso de este mecanismo si se quiere asegurar su legitimidad.

3.3.4) ¢ Como mejorar los mecanismos soft y el mecanismo de condicionalidad?

Al igual que para el articulo 7 TUE y los mecanismos juridicos, este apartado ofrecera diversas
propuestas que la Union puede poner en marcha para hacer un mejor uso de los instrumentos
disponibles. En primer lugar, y en cuanto al Marco del Estado de Derecho, se hace necesario
establecer una serie de fechas limite que estructuren el procedimiento. En este sentido, Pech y
Kochenov (2019) proponen la siguiente cronologia:
- El periodo de “dialogo” debe durar un maximo de seis meses antes de que se publique
la Opinién siguiendo la activacion del marco.
- Enlos siguientes dos meses, podra emitirse un maximo de una Recomendacion.
- Se requerira el cumplimiento del Estado Miembro infractor durante los dos meses

siguientes a la emision de la Recomendacion.

2 De hecho, estas fueron las justificaciones empleadas por Hungria y Polonia cuando, en marzo de
2021, presentaron un recurso de anulacion del instrumento ante el TJUE. Con todo, dicho recurso no
prospero y el Tribunal lo desestimé en 2022.
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Asimismo, de no ejecutar las Recomendaciones sugeridas, debera pasarse por defecto a la
activacion del Articulo 7 TUE. Esto impediria que la Comision aplazara de forma sucesiva la
puesta en marcha del mencionado articulo. En cuanto a las limitaciones que suponen el
caracter discursivo del mecanismo y sus recomendaciones no vinculantes, algunos autores
(Kochenov y Pech, 2016) proponen una imposicion mas contundente de los resultados que se
deriven de la aplicacion del instrumento. Con todo, y a mi parecer, esto contravendria con la

propia naturaleza de la herramienta y el fin para el que fue creada.

Por lo que se refiere al Mecanismo Europeo del Estado de Derecho, concretamente al Informe
Anual sobre el Estado de Derecho, deberia valorarse la opcion de cambiar su estructura por
otra capaz de agrupar las vulneraciones de un mismo Estado Miembro de manera que se
mostrara la existencia de un patrén (Bard y Grabowska-Moroz, 2020). También seria una buena
idea la inclusion de nuevos indicadores que se adapten al contexto actual — tratando de
mantener asi la importancia y vigencia del documento — y de los testimonios de quienes sufren
las consecuencias de los ataques al Estado de Derecho?'. En ultimo lugar, el Informe se

beneficiaria de la cooperacion interdisciplinar en su elaboracion (Closa y Hernandez, 2021).

Finalmente, de demostrarse la efectividad de las sanciones financieras del Mecanismo de
condicionalidad, podria explorarse la posibilidad de ampliar su campo de actuacion a otras
vulneraciones que no estén estrictamente ligadas a una dimensién econdémica (Saez, 2022).
Sin embargo — a mi parecer — antes seria necesario valorar hasta qué punto esta propuesta no
desproveeria al mecanismo de su naturaleza, convirtiéndolo en una especie de “cajon de
sastre” en el que almacenar todo tipo de infracciones. Por otra parte, la propuesta del
Parlamento Europeo consistente en crear un panel independiente de expertos encargado de
aconsejar a la UE en el empleo de este instrumento parece una buena opcion para reducir la
excesiva discrecionalidad de la Comisidén y concederle mas legitimidad al mecanismo (Fisicaro,
2019).

TABLA 5. SINTESIS MECANISMOS SOFT Y MECANISMO DE CONDICIONALIDAD

Marco del Estado Mecanismo Mecanismo de
de Derecho Europeo del Estado | condicionalidad de
de Derecho los fondos

2 Por ejemplo. jueces, ONGs o incluso la sociedad civil (Closa y Hernandez, 2021).
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europeos

Objetivo Establecer un dialogo | Salvaguardar y Supeditar el acceso a
estructurado con el promover el Estado la financiacién
Estado Miembro de Derecho por comunitaria al
infractor para hacer medio del dialogo y la | respeto por el Estado
frente a las cooperacion de Derecho
amenazas al Estado
de Derecho de
caracter sistémico
Fortalezas Dialogo estructurado | Promueve la Efecto disuasorio
en tres fases: cooperacion entre los
evaluacion, actores: instituciones
recomendacion y de la UE, Estados
seguimiento Miembros, la
sociedad civil y
partes interesadas
Sus Informes
Anuales incluyen
recomendaciones
especificas y
establece sinergias
con otros
instrumentos
Debilidades Se basa en un Algunos autores Reducido ambito de

enfoque discursivo

No impone fechas
limite

No tiene caracter
legalmente vinculante

No incluye la
activacion del articulo
7 TUE

Excesiva
discrecionalidad de la
Comision

(Pech y Kochenov,
2019) consideran que
es una estrategia de
la UE para evitar
actuar ante las
violaciones del
Estado de Derecho

Sus Informes
Anuales presentan
debilidades en el
ambito metodolégico

aplicacion

Se desconoce la
efectividad real de las
sanciones
economicas

Propuestas de
mejora

Establecimiento de
fechas limite (Pech y
Kochenov, 2019)

Modificaciones en los
Informes Anuales
que ayuden a
proporcionar una

Ampliar su uso ante
vulneraciones que no
guarden relacion con
el ambito financiero
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Incluir en el vision sistémica de (Séez, 2022) #

procedimiento la las vulneraciones

activacion automatica | (Bard y Panel independiente

del articulo 7 TUE Grabowska-Moroz, de expertos

(Pech y Kochenov, 2020) (Parlamento

2019) Europeo)
Inclusion de nuevos

Hacer legalmente indicadores (Closa y

vinculantes las Hernandez, 2021)

recomendaciones

que se emitan en su | AAadir los

utilizacion? testimonios de

aquellos afectados
por la vulneracién del
Estado de Derecho
(Closa y Hernandez,
2021)

Cooperacion
interdisciplinar (Closa
y Hernandez, 2021).

Fuente: Elaboracion propia a partir de la literatura consultada.

4. CONCLUSIONES

El presente trabajo ha tenido como objeto ofrecer una respuesta a las preguntas de
investigacion que han guiado su transcurso. A modo de recordatorio:

a) “¢Cuales son las principales limitaciones de los mecanismos de los que dispone la Unién
Europea para hacer frente a las vulneraciones del Estado de Derecho en los Estados
miembros?”

b) “¢ Cébmo podrian mejorarse los mecanismos existentes para evitar vulneraciones del Estado

de Derecho en el ambito de la Unién Europea?”

El capitulo tres, considero, recoge la respuesta a estas cuestiones. A través de un analisis —
primero general, después pormenorizado — de los mecanismos principales a disposicién de la
UE para salvaguardar el Estado de Derecho, y junto con una revision de la literatura

especializada en el tema, este trabajo ha ofrecido un retrato de cual es la situacion actual en

22 Con todo, por las razones expresadas con anterioridad, no considero que ésta sea una solucién
idonea.
3 |dem
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materia de proteccion del Estado de Derecho en la UE. Dicho de otra manera, se ha buscado
proporcionar una reflexién acerca de dénde se encuentra la Unién en su camino para preservar
sus principios fundacionales, qué aspectos de su funcionamiento debe mejorar y como puede
hacerlo. Asi, este trabajo ha intentado mantener una perspectiva de futuro, meditando acerca

de cuales son los pasos que puede dar la UE tanto a corto como a largo plazo.

Para ello, primero se ha partido de la firme creencia en que el Estado de Derecho constituye un
principio fundacional que puede ser justiciable. Atrds quedan los eternos debates acerca de si
los valores del articulo 2 son meras declaraciones simbdlicas que no pueden ser objeto de
control jurisdiccional. Dichos valores, como recuerdan Martin y de Nanclares (2019) son mas
bien principios juridicos, que “gozan de caracter normativo propio y, por tanto, resultan
justiciables” (Martin y de Nanclares, 2019, p. 136). Esta posicion, predominante en la
academia, es la que también defiende el TJUE en su jurisprudencia. Considero que solo desde
esta perspectiva puede entenderse y analizarse la existencia de numerosas herramientas que

tienen como funcion la preservacion de este principio.

Pero ademas, el Estado de Derecho es un concepto dinamico, que ha experimentado una
evolucién desde sus concepciones primigenias hasta la actualidad. Asi, el Estado de Derecho
ha ido incorporando a su definicion nuevos e importantes atributos como la democracia o la
proteccién de los derechos fundamentales. En otras palabras, se ha pasado de una nocién
“formal” — centrada unicamente en el respeto de la legalidad — a una nocién “material” o
“sustantiva”. Esta tendencia no solamente ha sido caracteristica de los sistemas
constitucionales europeos, sino que también se ha manifestado en la Unién con su “concepto
paraguas” del Estado de Derecho que auna elementos formales y materiales. De esta manera,
el Reglamento 2020/2092 recoge la definicion mas reciente y sofisticada del Estado de

Derecho que ha ofrecido la UE hasta la fecha.

Asimismo, se ha demostrado como el Estado de Derecho es un concepto operativo que puede
ser medido. Esto es de vital importancia para la ciencia politoldgica y su gusto por la produccion
y analisis de datos fiables. Por tanto, la nocion de Estado de Derecho, que ha sido criticada por
su “vaguedad”, en realidad puede ser transformada en una serie de indicadores cuantificables
gue, en su conjunto, nos proporcionen una visién del cumplimiento con este principio en
espacios y tiempos especificos. Los indices de IDEA Internacional y Freedom House son solo

algunos ejemplos.
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Pasando a la cuestion central de este trabajo — los mecanismos de la Union para proteger el
Estado de Derecho — estimo oportuno recordar las deducciones mas fundamentales que se
extraen de ellos, especialmente en lo que se refiere a su efectividad. En este sentido, y a
rasgos generales, puede establecerse que la Unidn cuenta con instrumentos de muy diversa
indole: politicos, juridicos, preventivos, de respuesta, soff, etc. Pero sobre todo, cuenta con
mecanismos que han ofrecido resultados buenos y menos buenos, algunos incluso
contraproducentes. Es por ello que uno de los objetivos de este trabajo — exponer las
limitaciones de los mecanismos a disposicién de la Unidon — me parece de gran valor. Al fin y al

cabo, entender los errores es la unica forma de mejorar y no volver a cometerlos.

En este sentido, la “caja de herramientas” de la UE no es ni mucho menos perfecta. Su
componente protagonista — el articulo 7 TUE — presenta defectos tanto en sus aspectos
técnicos como en su propia naturaleza politica, limitaciones que se hacen patentes en su
escaso uso por parte de la UE y en las numerosas criticas de académicos e incluso
personalidades politicas. Los mecanismos juridicos — recursos por incumplimiento y cuestiones
prejudiciales — parecen hasta ahora la opcién de preferencia de la Unién?.

No obstante, su funcionamiento — especialmente la forma en que son presentados ante el
TJUE — estda en el origen de muchas de sus deficiencias. Con todo, no dejan de ser
herramientas que no han sido creadas especificamente para la preservacién del Estado de
Derecho, por lo que es légico que manifiesten defectos en su ejecucion para este fin. En este
sentido, y con el propésito de mejorar estos instrumentos, considero de gran valor la

aportaciones de Schepelle (2016) y sus recursos por incumplimiento sistémicos.

Por ello, y ante las limitaciones de las herramientas recogidas en los Tratados, la UE se ha
sumergido en una labor de produccion de nuevos mecanismos que puedan contrapesar los
defectos de los instrumentos disponibles. Asi y todo, las recientes incorporaciones a la caja de
herramientas no estan exentas de defectos. El Marco del Estado de Derecho, el Mecanismo
Europeo del Estado de Derecho y el Mecanismo de condicionalidad de los fondos son medidas

gue han sido objeto tanto de critica como de alabanza.

2 No solamente de la Unidn, sino que diversos autores proponen igualmente que estos mecanismos son
mas eficaces que los instrumentos de caracter politico. Asi, Krzywon (2022, p. 185) afirma que “en la
lucha contra el deterioro democratico en Europa Central resultaron algo mas eficaces otros instrumentos,
de naturaleza juridica, establecidos en los Tratados. Se trata tanto de los recursos por incumplimiento,
como de las cuestiones prejudiciales.
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A rasgos generales, hay consenso en torno a que su caracter no vinculante, su enfoque
discursivo o su delimitado ambito de aplicacién son, respectivamente, sus deficiencias
principales. No obstante, a mi juicio, su defecto mas lamentable es que — en la mayor parte de
casos — su creacion ha sido una estrategia por parte de la UE para aplazar una y otra vez la
aplicacion del articulo 7 TUE. Ello no solo ha perjudicado a los ciudadanos de los Estados
Miembros conculcadores con el Estado de Derecho, sino que ademas ha contribuido a la

construccion de una idea del articulo 7 TUE como “inutilizable”.

Para finalizar, considero oportuno resaltar que existen muchas otras propuestas para preservar
los valores del articulo 2 TUE que no se han abordado con detalle en apartados anteriores, al
no estar estrictamente vinculadas con los mecanismos analizados.Con todo, no me gustaria
dar fin a este trabajo sin antes hacer una breve exposicion de dichas propuestas, igualmente
valiosas e interesantes.

Primero, son muchos los autores que proponen la activacion conjunta de varios mecanismos.
Aunque de primeras no parezca una propuesta “revolucionaria”, lo cierto es que han sido pocas
las ocasiones en que la Unién ha llevado a cabo esta practica®. De hecho, en su proceder, se
observa una tendencia a aplicar sus mecanismos de forma ordenada, pasando al siguiente si el
mecanismo previo no dio resultado. Incluso en el caso del articulo 7 TUE, la UE parece no
haberse planteado nunca la posibilidad de obviar el primer apartado y pasar directamente a la
activacion del mecanismo sancionador, mismo cuando se daban las condiciones para su

aplicacion.

Esta propuesta parte de la asuncién de que “la unién hace la fuerza” y, por tanto, una
combinacién de dos 0 mas instrumentos puede resultar efectiva. Ademas, una ventaja de esta
proposicion es que no seria necesario la reforma de los Tratados, proceso que, como se
explicé anteriormente, es muy complejo al requerir la unanimidad de los Estados Miembros.
Para ejemplificar en qué consiste exactamente la propuesta de activacién conjunta de diversos

mecanismos, considero muy acertada la idea de De los Rios (2020):

La Comisién Europea debe hacer uso de todos los instrumentos a su disposicion y, por
tanto, adoptar una estrategia que active varios mecanismos al mismo tiempo. Desde

nuestro punto de vista, se debe optar por acudir al mismo tiempo a la via de las

% Una de ellas ha sido en el caso polaco, donde la Unién hizo un uso combinado del articulo 7.1 TUE y
de los recursos por incumplimiento (Martin y de Nanclares, 2019)
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infracciones sistematicas encuadradas en la accion por incumplimiento y a la

suspension de fondos europeos (De los Rios, 2020, p. 548).

De esta manera, en el caso en que las sentencias condenatorias del TJUE no fueran
respetadas por el Estado Miembro implicado, podria procederse a la imposicion de una multa
bajo el articulo 260 TFUE o a la suspension de los fondos. Esta propuesta es solo un ejemplo
de conjugacién de dos mecanismos de los que ya dispone la Union. Al fin y al cabo, lo que se
busca es que los actores clave activen cualquier instrumento relevante para la proteccion del
Estado de Derecho que tengan a su disposicion, de manera coordinada y con el objetivo de

aumentar los “puntos de presion” sobre el pais infractor (Pech y Kochenov, 2019).

En esta misma linea, Closa y Kochenov (2016) afirman que el uso del articulo 7 TUE no impide
la activaciéon de otros mecanismos destinados a preservar los valores del articulo 2 TUE. Asi,
por ejemplo, los articulos 258 TFUE y 7 TUE no son incompatibles. Incluso, proponen diversas
opciones de combinacion del articulo 2 TUE con otras disposiciones de los Tratados que
favorezcan su aplicabilidad.

A modo de ejemplo, podria hacerse una lectura conjunta del articulo 2 TUE con los articulos
3.1y 13.1 TUE, pues ambos obligan a la Union y a sus instituciones a la promocion de sus
valores esenciales, lo que podria servir como base legal para justificar acciones de la UE en
relacion con el articulo 2 TUE. Otra alternativa seria asociar el articulo 2 TUE a los recursos por
incumplimiento del articulo 258 TFUE, demostrando asi que los valores del articulo 2 TUE son
mas que una simple declaracién de intenciones (Closa y Kochenov, 2016). Como sefnalan los
autores, esta ultima combinacion se beneficiaria de los recursos por incumplimiento sistémicos

expuestos por Scheppele (2013).

Al igual que se hace necesario reflexionar acerca de los nuevos usos que se le pueden otorgar
a las disposiciones recogidas en los Tratados, lo mismo puede afirmarse al nivel de las
instituciones. De esta manera, ciertas propuestas de solucion ofrecidas por la literatura se
centran en el papel que las instituciones del ambito europeo pueden desempefiar en la
proteccién del Estado de Derecho.

En palabras de Pech y Kochenov (2019, p.9), hay que fortalecer el “ecosistema del Estado de
Derecho de la UE”. Para ello proponen — entre otros — que se revise el mandato de la Agencia
de los Derechos Fundamentales de la UE para que ésta pueda ejercer un rol mas importante.

Ademas, sugieren fortalecer la OLAF y obligar a la Autoridad para los Partidos Politicos
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Europeos y las Fundaciones Politicas Europeas a que se asegure de que los partidos politicos

de la UE cumplen con los valores fundamentales.

Autores como Jan-Werner Miller van mas alla al proponer la creaciéon de un nuevo érgano de
la UE: la Comisién de Copenhague. Segun Mauller (2013), la Comisién de Copenhagen
evaluaria la democracia y el Estado de Derecho en los Estados Miembros. Su labor consistiria
entonces en llevar a cabo sus propias investigaciones, alertar de tendencias antiliberales, e
imponer una serie limitada de sanciones (Muller, 2013). En definitiva, se trataria de un érgano

experto que combinaria las funciones de control y sancién (Closa et al., 2014).

A excepciéon de la sugerencia de Miiller, las restantes propuestas cuentan con una ventaja
fundamental: no es necesario crear nuevos mecanismos ni reformar los Tratados para ponerlas
en marcha. De hecho, este es el camino por el que optan la mayor parte de académicos,
conscientes de lo complicado que es el proceso que ha de llevarse a cabo para modificar los
Tratados. Asi y todo, ello no significa que no se hayan propuesto soluciones cuya ejecucion
pasa por un cambio en los Tratados. En este sentido, las reformas que se encuadran en este
apartado se centran, en su mayor parte, en una modificacion del articulo 7 TUE al fin de
aligerar sus requisitos. Es por ello que considero especialmente original la aportacién de Closa,
Kochenov y Weiler (2014), consistente en repensar el articulo 4.2 TUE, referente a la identidad
nacional de los Estados Miembros. Efectivamente, la “defensa de la identidad nacional” es un
argumento que en ocasiones puede ser utilizado para justificar el incumplimiento con los

valores del articulo 2 TUE.

Lo que se demuestra con esta proposicion y con muchas otras — los recursos por
incumplimiento sistémicos de Scheppele (2013) o la Comisién de Copenhaguen de Miller
(2013), por citar algunas — es que la innovacién y la creatividad son esenciales en la busqueda
de remedios a la inefectividad de los mecanismos disponibles. Por paraddjico que parezca
hacer uso de la imaginacion en un ambito tan “rigido” como es el Derecho, lo cierto es que — a
mi parecer — son éstas las propuestas que tienen un mayor potencial para alcanzar resultados
favorables.

Con todo, no puede descartarse que en un futuro se necesite recurrir a la reforma de los
Tratados. Aunque en el capitulo correspondiente al articulo 7 TUE se explicaba que la
coyuntura actual no ofrece el escenario mas propicio para emprender dicha reforma, lo cierto

es que una modificacion de los textos fundacionales podria aumentar la legitimidad de las
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acciones de la UE, resultando beneficiosa para los mecanismos de defensa del Estado de
Derecho en el largo plazo (Closa et al., 2014). Teniendo en cuenta, ademas, las recientes
negociaciones para la adhesion de nuevos Estados Miembros — a raiz de la invasion rusa de

Ucrania — una reforma de los Tratados no se percibe tan desacertada®.

Pero de seguir el gobierno infractor en su empefio por vulnerar los valores del articulo 2 TUE, y
ante una constatable actitud de hostilidad hacia la UE — hasta el limite de ser incompatible con
los objetivos de los Tratados — entonces surge la cuestiéon légica de si cabria expulsar de la
Union al Estado Miembro. En el ambito legal, ninguna disposicion de los acuerdos
fundacionales hace una referencia explicita a esta posibilidad. El articulo 50 TUE es, quizas, el
mas cercano a esta cuestion. No obstante, subraya en su formulacion que su contenido hace
referencia a una retirada “voluntaria” (Martin y de Nanclares, 2019).

En la literatura especializada, la opcion de incluir en los Tratados un procedimiento que permita
expulsar de la UE a un Estado Miembro infractor ha sido objeto de un acalorado debate. El
argumento a favor mas contundente, a mi parecer, es que resulta coherente expulsar de la UE
a todo Estado Miembro que incumpla con los requisitos que tuvo que acatar para su adhesién o
criterios de Copenhague (Closa et al., 2014). Asimismo, Bugari¢ (2016) considera que la UE —
en tanto que comunidad politica — tiene unos limites externos e internos, por lo que incluir la

expulsién en la caja de herramientas de la Unidn contribuiria a definir cuales son dichos limites.

Sin embargo, parecen mas numerosos los argumentos en contra de introducir un procedimiento
de expulsion. En este sentido, Olsen (2023) propone un motivo de considerable importancia:
los ciudadanos europeos — tanto los pertenecientes al Estado Miembro conculcador como al
resto de Estados Miembros — perderian derechos significativos cuando el pais infractor fuera
expulsado de la Union. Especialmente, aquellos ciudadanos que no apoyan al gobierno
antidemocratico se llevarian la peor parte: no solo pierden sus derechos en tanto que
ciudadanos, sino que también se ven desprovistos de las ventajas de pertenecer a la UE
(Olsen, 2023). Este argumento es apoyado por otros autores, quienes consideran que — de
expulsar a un Estado Miembro — la Unién se estaria “desentendiendo” de la cuestion en lugar

de defender a sus ciudadanos (Closa et al., 2014).

% Por ejemplo, el Tratado de Amsterdam de 1997 se firmé tras la adhesion de Austria, Finlandia y
Suecia, mientras que el Tratado de Lisboa de 2007 fue firmado después de la adhesion de Bulgaria y
Rumania en el mismo afio.
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Aunque aun no existe, ni en la academia ni en la propia UE, un consenso acerca de la
idoneidad de incorporar un procedimiento de expulsion, lo dptimo seria que este recurso nunca
fuera necesario. Para ello, la Uniéon debe esforzarse mas en su labor por hacer frente a las
amenazas al Estado de Derecho que se estan produciendo en algunos de sus Estados
Miembros. En este cometido, las propuestas que se han abordado en el presente trabajo son
un buen camino para comenzar. Al fin y al cabo, la creatividad y la innovacién pueden resultar

unas buenas aliadas.
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ANEXO JURIDICO

TRATADO DE LA UNION EUROPEA

Articulo 2
La Uniéon se fundamenta en los valores de respeto de la dignidad humana, libertad,

democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de los derechos humanos, incluidos los
derechos de las personas pertenecientes a minorias. Estos valores son comunes a los Estados
miembros en una sociedad caracterizada por el pluralismo, la no discriminacién, la tolerancia, la

justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y hombres.

Articulo 4
1. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 5, toda competencia no atribuida a la Unién

en los Tratados corresponde a los Estados miembros.

2. La Union respetara la igualdad de los Estados miembros ante los Tratados, asi como su
identidad nacional, inherente a las estructuras fundamentales politicas y constitucionales de
éstos, también en lo referente a la autonomia local y regional. Respetara las funciones
esenciales del Estado, especialmente las que tienen por objeto garantizar su integridad
territorial, mantener el orden publico y salvaguardar la seguridad nacional. En particular, la

seguridad nacional seguira siendo responsabilidad exclusiva de cada Estado miembro.

3. Conforme al principio de cooperacion leal, la Unidon y los Estados miembros se respetaran y

asistiran mutuamente en el cumplimiento de las misiones derivadas de los Tratados.
Los Estados miembros adoptaran todas las medidas generales o particulares apropiadas para
asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas de los Tratados o resultantes de los

actos de las instituciones de la Union.

Los Estados miembros ayudaran a la Unién en el cumplimiento de su misién y se abstendran

de toda medida que pueda poner en peligro la consecucion de los objetivos de la Unidn.

Articulo 7
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1. A propuesta motivada de un tercio de los Estados miembros, del Parlamento Europeo o de la
Comision, el Consejo, por mayoria de cuatro quintos de sus miembros y previa aprobacion del
Parlamento Europeo, podra constatar la existencia de un riesgo claro de violacién grave por
parte de un Estado miembro de los valores contemplados en el articulo 2. Antes de proceder a
esta constatacién, el Consejo oira al Estado miembro de que se trate y por el mismo

procedimiento podra dirigirle recomendaciones.

El Consejo comprobara de manera periddica si los motivos que han llevado a tal constatacién

siguen siendo validos.

2. El Consejo Europeo, por unanimidad y a propuesta de un tercio de los Estados miembros o
de la Comisién y previa aprobacion del Parlamento Europeo, podra constatar la existencia de
una violacién grave y persistente por parte de un Estado miembro de los valores contemplados
en el articulo 2 tras invitar al Estado miembro de que se trate a que presente sus

observaciones.

3. Cuando se haya efectuado la constatacion contemplada en el apartado 2, el Consejo podra
decidir, por mayoria cualificada, que se suspendan determinados derechos derivados de la
aplicacion de los Tratados al Estado miembro de que se trate, incluidos los derechos de voto
del representante del Gobierno de dicho Estado miembro en el Consejo. Al proceder a dicha
suspension, el Consejo tendra en cuenta las posibles consecuencias de la misma para los

derechos y obligaciones de las personas fisicas y juridicas.

Las obligaciones del Estado miembro de que se trate derivadas de los Tratados continuaran, en

cualquier caso, siendo vinculantes para dicho Estado.

4. ElI Consejo podra decidir posteriormente, por mayoria cualificada, la modificacion o
revocacion de las medidas adoptadas de conformidad con el apartado 3 como respuesta a

cambios en la situacion que motivo su imposicion.
5. Las modalidades de voto que, a los efectos del presente articulo, seran de aplicacién para el

Parlamento Europeo, el Consejo Europeo y el Consejo se establecen en el articulo 354 del

Tratado de Funcionamiento de la Union Europea.
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Articulo 19
1. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea comprendera el Tribunal de Justicia, el Tribunal
General y los tribunales especializados. Garantizara el respeto del Derecho en la interpretacion

y aplicacion de los Tratados.

Los Estados miembros estableceran las vias de recurso necesarias para garantizar la tutela

judicial efectiva en los ambitos cubiertos por el Derecho de la Unién.

2. El Tribunal de Justicia estara compuesto por un juez por Estado miembro. Estara asistido por

abogados generales.

El Tribunal General dispondra al menos de un juez por Estado miembro.

Los jueces y abogados generales del Tribunal de Justicia y los jueces del Tribunal General
seran elegidos de entre personalidades que ofrezcan plenas garantias de independencia y que
reunan las condiciones contempladas en los articulos 253 y 254 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea. Seran nombrados de comun acuerdo por los Gobiernos de los Estados
miembros para un periodo de seis afos. Los jueces y abogados generales salientes podran ser

nombrados de nuevo.

3. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea se pronunciara, de conformidad con los Tratados:
a) sobre los recursos interpuestos por un Estado miembro, por una institucion o por personas
fisicas o juridicas;

b) con caracter prejudicial, a peticion de los dérganos jurisdiccionales nacionales, sobre la
interpretacion del Derecho de la Unién o sobre la validez de los actos adoptados por las
instituciones;

c) en los demas casos previstos por los Tratados.

Articulo 21.1

1. La accién de la Unidon en la escena internacional se basara en los principios que han
inspirado su creacion, desarrollo y ampliacién y que pretende fomentar en el resto del mundo:
la democracia, el Estado de Derecho, la universalidad e indivisibilidad de los derechos

humanos y de las libertades fundamentales, el respeto de la dignidad humana, los principios de
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igualdad y solidaridad y el respeto de los principios de la Carta de las Naciones Unidas y del

Derecho internacional,

Articulo 49

Cualquier Estado europeo que respete los valores mencionados en el articulo 2 y se
comprometa a promoverlos podra solicitar el ingreso como miembro en la Union. Se informara
de esta solicitud al Parlamento Europeo y a los Parlamentos nacionales. El Estado solicitante
dirigira su solicitud al Consejo, que se pronunciara por unanimidad después de haber
consultado a la Comisién y previa aprobacion del Parlamento Europeo, el cual se pronunciara
por mayoria de los miembros que lo componen. Se tendran en cuenta los criterios de

elegibilidad acordados por el Consejo Europeo.

Las condiciones de admision y las adaptaciones que esta admision supone en lo relativo a los
Tratados sobre los que se funda la Unién seran objeto de un acuerdo entre los Estados
miembros y el Estado solicitante. Dicho acuerdo se sometera a la ratificacion de todos los

Estados contratantes, de conformidad con sus respectivas normas constitucionales.

TRATADO DE FUNCIONAMIENTO DE LA UNION EUROPEA

Articulo 258
Si la Comisién estimare que un Estado miembro ha incumplido una de las obligaciones que le
incumben en virtud de los Tratados, emitird un dictamen motivado al respecto, después de

haber ofrecido a dicho Estado la posibilidad de presentar sus observaciones.

Si el Estado de que se trate no se atuviere a este dictamen en el plazo determinado por la

Comision, ésta podra recurrir al Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

Articulo 259
Cualquier Estado miembro podra recurrir al Tribunal de Justicia de la Union Europea, si
estimare que otro Estado miembro ha incumplido una de las obligaciones que le incumben en

virtud de los Tratados.
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Antes de que un Estado miembro interponga, contra otro Estado miembro, un recurso fundado
en un supuesto incumplimiento de las obligaciones que le incumben en virtud de los Tratados,

debera someter el asunto a la Comision.

La Comisién emitird un dictamen motivado, una vez que los Estados interesados hayan tenido
la posibilidad de formular sus observaciones por escrito y oralmente en procedimiento

contradictorio.

Si la Comision no hubiere emitido el dictamen en el plazo de tres meses desde la fecha de la

solicitud, la falta de dictamen no sera obstaculo para poder recurrir al Tribunal.

Articulo 260

1. Si el Tribunal de Justicia de la Unién Europea declarare que un Estado miembro ha
incumplido una de las obligaciones que le incumben en virtud de los Tratados, dicho Estado
estara obligado a adoptar las medidas necesarias para la ejecucion de la sentencia del

Tribunal.

2. Si la Comision estimare que el Estado miembro afectado no ha adoptado las medidas
necesarias para la ejecucion de la sentencia del Tribunal, podra someter el asunto al Tribunal
de Justicia de la Unién Europea, después de haber ofrecido a dicho Estado la posibilidad de
presentar sus observaciones. La Comision indicara el importe de la suma a tanto alzado o de la
multa coercitiva que deba ser pagada por el Estado miembro afectado y que considere

adaptado a las circunstancias.

Si el Tribunal declarare que el Estado miembro afectado ha incumplido su sentencia, podra

imponerle el pago de una suma a tanto alzado o de una multa coercitiva.

Este procedimiento se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 259.

3. Cuando la Comisién presente un recurso ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea en
virtud del articulo 258 por considerar que el Estado miembro afectado ha incumplido la

obligacion de informar sobre las medidas de transposicion de una directiva adoptada con

arreglo a un procedimiento legislativo, podra, si lo considera oportuno, indicar el importe de la
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suma a tanto alzado o de la multa coercitiva que deba ser pagada por dicho Estado y que

considere adaptado a las circunstancias.

Si el Tribunal comprueba la existencia del incumplimiento, podra imponer al Estado miembro
afectado el pago de una suma a tanto alzado o de una multa coercitiva dentro del limite del
importe indicado por la Comision. La obligaciéon de pago surtird efecto en la fecha fijada por el

Tribunal en la sentencia.
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