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Resumen

Este articulo aborda la crisis del Estado de derecho en Hungria y Polonia,
situdndola en el marco de la historia de la integracién europea. Desde mediados de
los anos noventa, la Unién se fue dotando progresivamente de procedimientos espe-
cificos con el fin de que sus instituciones pudiesen responder a una eventual vulne-
racién de sus valores por parte de un Estado miembro. Este proceso respondia
particularmente a la inminencia de una quinta ampliacién cuya dimensién no tenfa
precedentes y que habria de incorporar a Estados de corta trayectoria democrdtica.
Anos después, en un contexto marcado por el auge de los populismos, la deriva
iliberal de los Gobiernos hiingaro y polaco ha provocado el primer uso de los nuevos
procedimientos, poniendo de manifiesto su insuficiencia ante una crisis de esta natu-
raleza y mostrando los limites de la capacidad de influencia de la Unién Europea
después de la adhesion.


mailto:becati@ceu.es
https://doi.org/10.18042/hp.44.05

114 BELEN BECERRIL ATIENZA

Palabras clave

Integracién europea; Estado de derecho; quinta ampliacién; Polonia; Hungria.

Abstract

This article addresses the crisis of the rule of law in Hungary and Poland, in the
context of the history of European integration. Since the mid-1990s, the Union has
been gradually equipping itself with specific procedures so that its institutions can
respond to a possible violation of its values by a Member State. This process responded
particularly to the imminence of a fifth enlargement of an unprecedented dimen-
sion, which would incorporate States with a short democratic background. Years
later, in a context marked by the rise of populism, the illiberal drift of the Hungarian
and Polish governments has caused the first use of the new procedures, highlighting
their insufficiency in the face of a crisis of this nature and showing the limits of the
Unidn’s ability to exert its influence after accession.
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. INTRODUCCION. SOBRE LA CAPACIDAD DE LA UNION PARA
EJERCER SU INFLUENCIA ANTES Y DESPUES DE LA ADHESION

Este articulo aborda la crisis del Estado de derecho en Hungtia y Polonia,
situdndola en el marco de la historia de la integracién europea. A lo largo de
setenta anos el proceso de integracién ha conocido una extraordinaria expan-
sién de sus competencias y de sus Estados miembros. De los sucesivos procesos
de ampliacidn, el quinto constituyé el mayor desafio, tanto por el niimero de
Estados que habian de incorporarse como por la dimensién de la transforma-
cién politica y econémica requerida. La quinta ampliacién fue también la de
mayor valor simbdlico pues sellaba el fin de la divisién de Europa durante la
Guerra Fria. En mayo de 2004 se incorporaban a la Unién Europea Hungtia,
Polonia, la Republica Checa, Eslovaquia, Eslovenia, Estonia, Letonia y
Lituania, asi como Malta y Chipre. En enero 2007, en una segunda ronda,
accedian Bulgaria y Rumania.

Si bien cada ampliacién ha dejado su huella en el proceso de integracién,
la adhesién de diez paises de Europa Central y Oriental, junto con Malta y
Chipre, present6 a la Unién la oportunidad de desarrollar todo un conjunto
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de instrumentos multifacéticos y transformé la ampliacién en una de sus poli-
ticas mds exitosas'. También impulsé el desarrollo de los estudios sobre la
ampliacién, que fue profundizando en el proceso de europeizacién y el
impacto de la politica de ampliacién en los Estados candidatos. Asimismo, se
ha prestado especial atencién a la efectividad de la politica de condicionalidad
de la adhesidn, en virtud de la cual la Unién proporciona incentivos externos
para que el Gobierno del pais candidato o el candidato potencial cumplan
determinadas condiciones con el fin de avanzar en el proceso.

En 2004, Frank Schimmelfennig y Ulrich Sedelmeier sehalaban que
mediante la politica de condicionalidad para la adhesion los paises de Europa
Central y Oriental habfan experimentado un notable proceso de gobernanza
externa®. Su deseo de adherirse a la Unién Europea, junto con el volumen de la
normativa que acompana a la adhesién, permitieron a la Unién ejercer una
influencia sin precedentes en la reestructuracién de sus instituciones nacionales y
en sus politicas publicas. Estos autores distinguian entre la condicionalidad del
acervo, relativa a toda la normativa especifica que el candidato debe incorporar, y
la condicionalidad democritica, que se refiere al respeto a los principios politicos
en los que se basa la Unidn, los derechos humanos y la democracia liberal.

La literatura ha senalado que la condicionalidad de preadhesion (ex ante)
fue muy eficaz, particularmente en lo referente al acervo, habiendo impulsado
con éxito la alineacién de los paises poscomunistas con la legislacion de la
Unién Europea®. También la condicionalidad democrdtica tuvo un efecto
relevante, a pesar de que en este 4mbito la Unién carecia de una legislacién
especifica que desarrollase sus principios fundamentales y pudiese guiar las
reformas internas®. Se ha sefialado también que esta condicionalidad dependié
en gran medida de las circunstancias iniciales del Estado candidato; en los
casos de Hungria y Polonia, asi como en la Republica Checa, el efecto de la
condicionalidad democritica fue mds reducido, pues el proceso de consolida-
cién democrdtica ya estaba en marcha y «probablemente habria continuado
por ese camino incluso en ausencia de la condicionalidad de la UE».

Siendo la perspectiva de la adhesién el incentivo principal de los candi-
datos y excluyéndose, salvo en los casos de Rumania y Bulgaria, mecanismo

I Gateva (2018): 1.
2 Schimmelfennig y Sedelmeier (2004): 669.
> Sedelmeier (2008): 806; Epstein y Sedelmeier (2008), y Borzel y Schimmelfennig

(2017).

4 Ibid.: 281.

> Schimmelfennig y Sedelmeier (2004): 677. Traduccién propia, al igual que las que
siguen.
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alguno de condicionalidad tras la adhesién (ex posr)®, podia temerse que la
influencia de la Unién decreciese en los Estados de Europa Central y Oriental
una vez que estos se convirtiesen en miembros de pleno derecho. Los procesos
internos de europeizacién podrian debilitarse una vez que los elementos mds
fuertes de la condicionalidad desapareciesen’.

En lo que respecta al acervo, la Unién afrontaba el reto mejor equipada
pues contaba con instrumentos adecuados para supervisar y sancionar los posi-
bles incumplimientos. Ademds, los peores presagios no se materializaron pues
los datos sobre infracciones mostraron que el nivel de cumplimiento de la legis-
lacién europea en los nuevos Estados fue inesperadamente bueno®.

Mias alld del acervo, cabia temer por la capacidad de la Uni6n para ejercer su
influencia en los nuevos Estados miembros en lo relativo a los principios de la
democracia liberal y los derechos fundamentales. Aqui, en cambio, como se verd,
la Unién ha carecido durante décadas de instrumentos adecuados para ejercer su
influencia y responder a una eventual vulneracién de estos principios por parte de
los Estados miembros. Es posible este sea atin el caso en nuestros dias.

A pesar de los avances logrados por los Estados de Europa Central y
Oriental en términos de democracia y buen gobierno desde los noventa, la
brecha existente entre los antiguos y los nuevos Estados miembros no ha desa-
parecido’. Diez afios tras la quinta ampliacién algunos estudios conclufan que
los efectos econémicos habian tenido mayor alcance que los politicos y sefa-
laban que todos los nuevos Estados miembros habian sufrido problemas
serios con la consolidacién democrdtica'. Pero ha sido quizds en los dltimos
anos cuando, en mayor medida, los retrocesos democriticos en algunos
Estados de Europa Central y Oriental «<han arrojado sombras sobre el poder
transformador de la Unién»'". Como se ha senalado, la Comisién Europea (en
adelante, Comisién) «ha encontrado cada vez m4s dificil afirmar su influencia
en el entorno posterior a la adhesion y lucha por desarrollar instrumentos que

En los casos de Rumania y Bulgaria se establecié un mecanismo de cooperacién y veri-
ficacién con el fin de monitorear su progreso tras la adhesion respecto al poder judicial
y la lucha contra la corrupcién. Eli Gateva (2013) ha explicado que la condicionalidad
se deteriora tras la adhesién, pues a la ausencia de recompensas para avanzar en el
proceso se une la ausencia de mecanismos «con dientes» para sancionar el incumpli-
miento de las condiciones, produciendo una estructura de incentivos muy débil.

7 Papadimitriou et /. (2017): 11; Gateva (2013).

8 Sedelmeier (2008).

?  Borzél y Schimmelfennig (2017).

Véase el monogrifico coordinado por Epstein y Jacoby (2014): 12.

" Borzél y Schimmelfennig (2017): 278 y Papadimitriou ez a/. (2017): 1.

Historia y Politica, 44, julio-diciembre (2020), pp. 113-144



118 BELEN BECERRIL ATIENZA

eviten més retrocesos de la democracia liberal en los Estados miembros de
Europa Central y Oriental»'*.

Este articulo examinard, en primer lugar, el proceso de creacién de
nuevos procedimientos para salvaguardar los valores de la Unién: la demo-
cracia, el Estado de derecho y los derechos fundamentales. Se atenderd al
contexto y a los documentos de las negociaciones en el marco de las cuales se
establecieron, con el fin de valorar en qué medida su inclusién respondié a la
necesidad de cubrir el vacio que dejaba el fin de la condicionalidad democri-
tica tras la adhesién de los Estados de Europa Central y Oriental. La primera
pregunta planteada es pues la siguiente: ;En qué medida respondié el desa-
rrollo de los nuevos procedimientos para salvaguardar los valores de la Unién
a la inminencia de la quinta ampliacién?

En segundo lugar, se abordardn los dos primeros y tinicos casos en los que
las instituciones europeas han hecho uso de los nuevos procedimientos,
poniendo a prueba su eficacia. Desde la llegada al poder del partido Fidesz
en Hungria en el ano 2011, y del Partido Ley y Justicia (PiS, por sus siglas en
polaco) en Polonia en 2015, estos Gobiernos han promovido medidas que han
reforzado el poder ejecutivo y erosionado el principio de divisién de poderes. Se
considerard, mediante un andlisis de fuentes primarias, la respuesta de las insti-
tuciones a las sucesivas vulneraciones del Estado de derecho por parte de dichos
Gobiernos. La segunda pregunta planteada es pues la siguiente: ;Qué valoraciéon
merece la eficacia de los nuevos procedimientos, concebidos para salvaguardar
los valores de la Unidn, tras su puesta a prueba en Hungria y Polonia?

II.  EL DESARROLLO DE PROCEDIMIENTOS PARA SALVAGUARDAR LA
DEMOCRACIA, LOS DERECHOS HUMANOS Y EL ESTADO DE
DERECHO EN EL CONTEXTO DE LA QUINTA AMPLIACION

A pesar de que en sus primeras décadas la integracién europea se centrase
en la economia y sus principios no se recogiesen de modo explicito en los
Tratados, estos han formado parte desde su origen de la identidad del proceso.
La existencia de instituciones estables que garanticen la democracia, el Estado
de derecho y los derechos fundamentales ha constituido siempre, de hecho,
un requisito indispensable para la adhesién. La larga ausencia de Espana es
una buena muestra de ello.

Cuando tras la caida del Muro de Berlin se fortalecié la dimensién poli-
tica de la integracién, el preimbulo del Tratado de Maastricht proclamé su

12 Tbid.: 11.
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adhesién a estos principios. Més tarde, con la reforma de Amsterdam, y ya con
la vista puesta en el horizonte de la quinta ampliacién, harfan al fin su apari-
cién en el articulado del Tratado de la Unién Europea (en adelante TUE), cuyo
articulo 2 dice asi'*: «La Unién se fundamenta en los valores de respeto a la
dignidad humana, libertad, democracia, igualdad, Estado de derecho y
respeto de los derechos humanos, incluidos los derechos de las personas perte-
necientes a las minorfas».

Estos valores tienen que ver con la propia naturaleza de la Unién Europea.
Expresan la autocomprensién de Europa como una unién de democracias
liberales' y sittian a la persona en el centro de la construccién europea.

Los valores del articulo 2 son también los que deben respetar los candi-
datos a la adhesién, tal y como quedé formalizado en 1993 en el Consejo
Europeo de Copenhague, que requeria que los Estados estuviesen dotados de
instituciones que garantizasen la democracia, el imperio de la ley, los derechos
humanos y la proteccién y el respeto de las minorias. Como se ha senalado,
antes y durante las negociaciones de adhesién la condicionalidad tuvo un
impacto positivo en la consolidacién de las nuevas democracias de Europa
Central y Oriental y permitié a la Unién ejercer una influencia sin prece-
dentes en la reestructuracién de sus instituciones.

Sin embargo, una vez que se formaliza la adhesién, con la mencionada
excepcién de Rumania y Bulgaria, los Estados miembros dejan de estar some-
tidos a un procedimiento regular de control en lo que respecta a estos valores.
Es lo que en ocasiones se ha denominado lz paradoja de Copenhague®, en
virtud de la cual el cumplimiento de los valores en los que se basa la Unién
estd sujeto a un control regular solo hasta el momento en que se produce la
adhesién. Durante muchos afos las instituciones carecieron de mecanismo
alguno que permitiese reaccionar si un Estado miembro vulneraba grave y
persistentemente los valores de la Unién, o en caso de existir un riesgo claro
de que tal cosa pudiese producirse. Esta ausencia solo comenzé a cubrirse con
el Tratado de Amsterdam.

1. EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR DEL TRATADO DE AMSTERDAM

En 1996 la Unién emprendia una nueva reforma con el objetivo de
realizar los cambios que posibilitasen la quinta ampliacién. La inesperada

3 Una modificacién posterior elevé los principios a la categoria de valores.

" Von Bogdandy y loannidis (2014): 21.
> Discurso de Vivien Reding (2013b), comisaria de Justicia.
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desintegracién de la Unién Soviética habia producido un vuelco histérico, un
verdadero cambio sistémico en los paises de Europa Central y Oriental®.
Precisamente Hungria y Polonia fueron los pioneros en el camino hacia la
Unién. A ellos se aplicaria desde 1989 el programa de ayuda a la reconstruc-
cién econdémica PHARE, al que se irfan sumando los demds. En 1991 las
Comunidades firmaban los primeros acuerdos de asociacién con ambos
paises, que para entonces ya habian ingresado en el Consejo de Europa, asi
como con Checoslovaquia. En 1994, Hungria y Polonia fueron también los
primeros en presentar formalmente sus candidaturas.

Debido a su dimensién, la quinta ampliacién requeria una reforma
previa que abordase cuestiones como el sistema de voto en el Consejo o la
composicién de la Comisién. La imposibilidad de llegar a un acuerdo y su
aplazamiento a una posterior reforma explican que las negociaciones se
cerrasen con sabor amargo. Sin embargo, en Amsterdam se acordaron cambios
importantes, en particular los relacionados con los derechos fundamentales.
Entre ellos hacia su aparicién el nuevo procedimiento sancionador.

El Grupo de Reflexién presidido por Carlos Westendorp que preparé la
Conferencia Intergubernamental de 1995 habia propuesto la introduccién de
un procedimiento que pudiese llevar al Estado que incurriese en violacién grave
y reiterada de los derechos humanos o de los principios democriticos «hasta la
suspensién de los derechos inherentes a su condicién de miembro»". El informe
precisaba que, si bien la opinién mayoritaria estaba en favor su inclusién, algunos
discrepaban senalando que los Gobiernos ya protegian estos derechos de forma
adecuada. Entre los Estados que apoyaron expresamente su inclusién en sus
contribuciones escritas estaban Espafia e Italia, que habfan de ejercer esos meses
la Presidencia del Consejo, asi como Bélgica y Austria'®.

Del informe se desprende que el mecanismo sancionador estuvo relacio-
nado desde su origen con la perspectiva de la ampliacién. La referencia al meca-
nismo viene precedida de las siguientes palabras: «Es opinién generalizada en el
seno del Grupo que, en la situacién actual del proceso de integracién europea,
sobre todo ante la perspectiva de la ampliacién, es urgente asegurar el pleno
respeto de los Derechos Fundamentales, tanto en las relaciones de la Unién y los
Estados miembros como entre estos y los individuos»®.

16 Baldzs (2009): 315.

7" Consejo de la Unién Europea (1995): 42.

El documento del Gobierno espanol mencionaba incluso la posibilidad de contem-
plar una expulsién (Ministerio de Asuntos Exteriores, : 86). Sobre la posicién de
estos cuatro Estados véase Sadurski (2010: 7).

¥ Consejo de la Unién Europea (1995): 42.
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Como ha senalado Wojciech Sadurski, en la mente de los negociadores
la vulneracién de los valores europeos debié convertirse en una perspectiva
probable en unos Estados cuyo pasado estaba «empafado por violaciones
masivas y sistemdticas de los derechos humanos y estructuras notablemente
antidemocrdticas, y cuyo reciente entusiasmo por los derechos humanos y las
practicas democrdticas podria haberse visto con cierto grado de descon-
flanza»®.

De hecho, en las propuestas de Austria e Italia la nueva disposicion se
insertaba inmediatamente tras la relativa a las condiciones de adhesién. La
lectura de los documentos preparatorios deja fuera de duda la relacién entre el
nuevo procedimiento y la quinta ampliacién.

En lo que respecta a la sancidn, en las negociaciones llegd a mencionarse
la posibilidad de una expulsién, cosa que la mayoria descarté «por innece-
saria, si la suspensién de los derechos surte los efectos deseados, o por los
riegos que supondria poner en cuestién la irreversibilidad de la pertenencia a
la Unién», una consideracién razonable antes de la retirada britdnica.

Finalmente, la conferencia formalizé un mecanismo de dos fases: la
primera permitiria la constatacién de la violacién y la segunda la adopcién de
sanciones. En la actualidad estd recogido en el articulo 7.2. del TUE que dice
asi:

2. El Consejo Europeo, por unanimidad y a propuesta de un tercio de los
Estados miembros o de la Comisién y previa aprobacién del Parlamento
Europeo, podrd constatar la existencia de una violacion 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 constatacién contemplada en el apartado 2, el
Consejo podrd decidir, por mayoria cualificada, que se suspendan determi-
nados derechos derivados de la aplicacién 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 [...].

Con vistas a considerar su aplicacién en los casos de Hungria y Polonia
conviene destacar tres elementos. En primer lugar, en las negociaciones se reiterd
que el mecanismo fue concebido para circunstancias extremas®. No pretende
resolver casos individuales de violacién de los derechos fundamentales, para los

20 Sadurski (2010): 2. Este autor ha destacado la relacién entre la perspectiva de la

ampliacién y el mecanismo sancionador.

2 Langrish (1998): 15.
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que existen procedimientos jurisdiccionales internos e internacionales, sino
afrontar un problema sistemdtico, una violacién grave y persistente de los valores
comunes. Su objetivo era responder «a toda una actitud de los 6rganos de un
Estado miembro envueltos en una involucién democréticar™.

En segundo lugar, el mecanismo no se limita al dmbito de aplicacién del
derecho de la Unidn, sino que permite intervenir en caso de que la violacién
tenga lugar en uno de los dmbitos reservados a la accién auténoma de los
Estados. Esto explica las reticencias que se manifestaron en las negocia-
ciones®, que nunca han desaparecido por completo. Para muchos esta era una
cuestién meramente nacional. Solo progresivamente el respeto a los valores
comunes, también en los dmbitos de competencia nacional, se ha ido consoli-
dando como un legitimo interés de la Unién.

En tercer lugar, teniendo en cuenta dichas reticencias no es de extranar
que se acordase que la constatacién de la vulneracién requiere la unanimidad
del Consejo Europeo, excluido el Estado afectado, lo que en la prictica hace
su uso muy improbable*®. Una vez constatada la vulneracién, el estableci-
miento de sanciones corresponde al Consejo por mayorfa cualificada. El
Tratado le otorga un amplio margen de libertad de apreciacién politica,
dejando lugar para que una solucién diplomdtica pueda remediar la situacién.
En cuanto a la sancién, se prevé la suspensién de determinados derechos
incluido el voto, pero no se contempla la posibilidad de una expulsién.

2. EL PROCEDIMIENTO PREVENTIVO DEL TRATADO DE NIZA

En diciembre del ano 2000, la Conferencia de Niza lograba por fin un
acuerdo sobre la reforma institucional abriendo la puerta a la quinta ampliacién.
La reforma permitié también que se modificasen otras disposiciones del Tratado,
entre las que se encontraba la relativa al procedimiento sancionador.

2 Mangas Martin (1998): 47.

2 Sobre las reticencias de los Gobiernos véase: Consejo de la Unién Europea (1995):
22. Las reticencias en el Parlamento Europeo se expresaron contundentemente en el
debate que dio lugar a su Resolucién de 2004 sobre la Comunicacién de la Comisién.
El Informe de la Comisién de Asuntos Constitucionales mencionaba «el riesgo de
abuso politicor. Mds critica fue la opinién de la Comisién de Asuntos Juridicos y
Mercado Interior que afirmaba que la comunicacién de la Comisién no era ni «nece-
saria ni oportuna» (Parlamento Europeo, 2004a: 13,16).

2 La constatacién de la vulneracién no recae en el Tribunal de Justicia, a pesar de la

opinién de la Comisién Europea (Pérez Gonzélez, 1998: 158).

Historia y Politica, 44, julio-diciembre (2020), pp. 113-144



LAS INSTITUCIONES EUROPEAS ANTE LA CRISIS DEL ESTADO DE DERECHO EN ... 123

El objetivo consistia en anadir un segundo procedimiento, esta vez de
cardcter preventivo, que pudiera incoarse de existir un riesgo de violacién
grave de los valores comunes. La necesidad de contar con un mecanismo de
esta naturaleza se puso de manifiesto como consecuencia de los hechos
ocurridos en Austria en el ano 2000 cuando por vez primera se planted seria-
mente la posibilidad de hacer uso del articulo 7. La ironia de que el Estado en
cuestién fuese una consolidada democracia en lugar de un Estado poscomu-
nista de la quinta ampliacién no ha pasado desapercibida®.

La crisis se inicié cuando el partido conservador austriaco formé un
Gobierno de coalicién con el FPO, un partido que se habfa distinguido por
sus posiciones xen6fobas y extremistas. Con el fin de manifestar su repulsa,
los catorce socios de Austria en la Unién impusieron medidas diplomadticas de
cardcter bilateral tales como la no recepcién de sus embajadores o la negativa
a apoyar a los candidatos propuestos por Austria en organismos internacio-
nales. Si bien fueron los Estados, no la Unién, los que coordinadamente impu-
sieron tales medidas, «Austria se convirtid, de facto, de la noche a la manana,
en un paria en la Unién Europea»™.

No parecia posible, sin embargo, hacer uso del mecanismo sancionador,
pues a pesar de que las declaraciones de los lideres del FPO y en particular de
Jorg Haider hicieran temer que el Gobierno adoptase medidas contrarias a los
derechos fundamentales, lo cierto es que no se habia producido una violacién
clara y persistente de los valores de la Unién. De hecho, la firmeza de la reac-
cién europea fue tal que algunos se han planteado si estas medidas se hubiesen
adoptado en ausencia de ciertas consideraciones de politica interna en algunos
Estados””. Mediante estas sanciones los catorce dirigian un mensaje a los
candidatos, «una declaracién sobre los limites de lo que es politica e ideol6gi-
camente aceptable en la Unidn, sobre los limites de la diversidad, en visperas
de un fuerte aumento de la diversidad»*®.

En julio de 2000, los catorce Estados miembros solicitaban la elabora-
cién de un informe sobre el compromiso del Gobierno austriaco con los
valores europeos y la naturaleza del FPO. El denominado «Informe de los tres
sabios»” puso de manifiesto el compromiso del Gobierno austriaco con los
valores comunes y recomendé levantar las medidas diplomdticas. Sefialaba
también que su mantenimiento podria resultar contraproducente y generar

2 De Burca (2004): 696; Sadurski (2010): 2.
% Merlingen et al. (2001): 60.

27 Ibid.: 74.

28 Sadurski (2010): 18.

2 Athisaari ez a/. (2000).
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sentimientos nacionalistas, una consideracién bien presente en la actualidad
en relacién los casos polaco y hingaro.

Este episodio puso de manifiesto la necesidad de reformar el articulo 7
de manera que las instituciones pudiesen actuar no solo en el supuesto de que
se constatase una violacién grave y persistente de los valores europeos, sino
también con cardcter previo, cuando existiese un riesgo claro de que tal cosa
se produjese. Activar un mecanismo de alerta parecia «mds coherente que
esperar a que se produjeran los actos de violacién»’. La reforma de Niza
incluyé en el articulo 7.1 el nuevo procedimiento preventivo:

A propuesta motivada de un tercio de los Estados miembros, del Parlamento
Europeo o de la Comisién, el Consejo, por mayoria de cuatro quintos de sus
miembros y previa aprobacién del Parlamento Europeo, podrd 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 constata-
cién, el Consejo oird al Estado miembro de que se trate y por el mismo proce-
dimiento podrd dirigirle recomendaciones [...].

Con vistas al examen de los casos hingaro y polaco conviene destacar
dos elementos. En primer lugar, en lo que respecta a las condiciones de aplica-
cién, el procedimiento puede incoarse en caso de riesgo claro de violacién
grave, es decir, antes de que tal violacién se materialice. Su objetivo consiste,
precisamente, en evitar que se produzca. La Comisién ha senalado que el
riesgo «pertenece ain al dmbito de la simple posibilidad, aunque haya que
calificarlo: debe quedar “claro”, excluyendo asi los riesgos de cardcter dema-
siado hipotéticos»'. Este procedimiento es independiente del sancionador. Si
bien parece razonable que le preceda, el Tratado no lo requiere. Pero, sobre
todo, nos parece importante sefialar que su objetivo era reforzar el sistema, no
debilitarlo. El nuevo procedimiento no se incluy6 con el fin de aplazar o susti-
tuir el procedimiento sancionador.

En segundo lugar, en lo que atafie al procedimiento, cabe destacar el
refuerzo del papel del Parlamento Europeo, que puede también iniciar el proce-
dimiento. Se precisa a continuacién la aprobacién del Consejo por mayoria de
cuatro quintos y del Parlamento Europeo. El umbral en el Consejo es alto, si
bien no es necesario alcanzar la unanimidad que si se exige en el procedi-
miento sancionador. De nuevo, el Consejo tiene libertad de apreciacién a la
hora de constatar el riesgo de violacidn; se trata, pues, de un mecanismo de

% Oreja Aguirre (2019): 5.
31 Comisién Europea (2003): 8.
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cardcter politico, lo que deja lugar a una solucién diplomdtica®. La conse-
cuencia ultima consiste, tan solo, en la direccién de recomendaciones al
Estado miembro.

El nuevo mecanismo preventivo entrd en vigor en febrero de 2003. A
finales de afio, a pocos meses de culminar la ampliacién, la Comisién deta-
llaba en una comunicacién las condiciones de aplicacién del articulo 7. Entre
los factores que explicaban su necesidad, sehalaba expresamente, en primer
lugar, la inminencia de la ampliacién: «En el momento en que la Unién inicia
una nueva etapa de su desarrollo que se caracteriza por la inminencia de una
ampliacién que supondrd una mayor diversidad cultural, social y politica
entre los Estados miembros, parece oportuno que las instituciones profun-
dicen en su enfoque comin en cuanto a la defensa de los valores de la Unién»*.

Precisamente en ese momento, nada menos que seis afos después de que
el mecanismo sancionador entrase en escena con la reforma de Amsterdam, la
Comisién anunciaba su «intencién de ejercer plenamente y con el mdximo
sentido de responsabilidad» las prerrogativas que le otorgaba el articulo 7,
cuyas condiciones de aplicacién solo ahora procedia a concretar. La evidente
relacién entre la inminente ampliacién y el énfasis en el articulo 7 no debié
pasar desapercibida al Parlamento Europeo, que quiso subrayar el principio de
igualdad de trato de todos los Estados miembros, «sin distincién de tamafo,
orientacion politica, contribucién financiera al presupuesto de la Unidn, anti-
giiedad como Estado miembro u otras diferencias»**. El articulo 7 cobraba
protagonismo ante la inminente adhesién de los nuevos Estados.

3. EL PROCEDIMIENTO DE DIALOGO DEL MARCO DEL ESTADO DE DERECHO

Transcurridos unos afos desde la quinta ampliacién, en un tiempo en el
que se sufrian las consecuencias de la crisis econémica y financiera, las insti-
tuciones europeas comenzaron a manifestar su inquietud por ciertos aconte-
cimientos que revelaban una quiebra de sus valores y, en particular, del Estado
de derecho. En 2013 la Comisién contemplaba con preocupacion tres asuntos:
las expulsiones colectivas de ciudadanos romanis que tuvieron lugar en Francia
en el verano de 2010; el cuestionamiento de la independencia del Poder

32 El Tribunal de Justicia no podrd ejercer un control jurisdiccional sobre la constata-

cién del riesgo a pesar de que la Comisién habia solicitado de nuevo una mayor
implicacién del Tribunal.

3 Comisién Europea (2003): 4.

3% Parlamento Europeo (2004b): 410.
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Judicial en Hungria desde finales de 2011, y el incumplimiento de las senten-
cias del Tribunal Constitucional en Rumania en 2012. Dos de los tres casos
afectaban a Estados de la quinta ampliacién.

En ninguno de ellos, sin embargo, se hizo uso del articulo 7. Desde la
Comisién se senalaba que los altos umbrales requeridos hacian «casi impo-
sible» su uso®®. Por ello se reclamaban mecanismos mds flexibles, capaces de
llenar el vacio entre «la mano suave de la persuasién politica y la mano dura
del articulo 7 del Tratado»”.

En 2013 la Comisién daba un primer paso mediante la adopcién del
Cuadro de Indicadores de la Justicia en la UE?, un instrumento concebido
para realizar un examen comparativo de independencia, calidad y eficiencia
judicial. En 2014 daba un paso mds estableciendo en una comunicacién®
un nuevo procedimiento denominado Marco del Estado de Derecho, con
el fin de resolver situaciones en las que existiese una amenaza sistémica
antes de que se diesen las condiciones para activar el articulo 7. Algo asi
como a un mecanismo previo al mecanismo preventivo, referido de modo
especifico al Estado de derecho. El proceso constaria de tres fases, una
evaluacién por parte de la Comisién, una recomendaciéon que identificaria
los problemas en cuestién y darfa al Estado un plazo para su resolucién, y
un seguimiento.

Con vistas al posterior examen de los casos hiingaro y polaco conviene
destacar dos elementos. En primer lugar, la Comisién ofrece una aproxima-
cién conceptual al Estado de derecho, cuya categorizacién resulta particu-
larmente dificil. El Estado de derecho es un principio que afecta al ejercicio
de los poderes publicos pues garantiza que estos actdan dentro de los limites
fijados por la ley y bajo el control de érganos jurisdiccionales indepen-
dientes. En los ordenamientos juridicos europeos cabe distinguir entre una
acepcién mds formal, que pone el acento en los elementos procedimentales
como la independencia judicial o la tutela judicial efectiva, frente a otra mds
sustantiva, vinculada a la proteccién de los derechos fundamentales®. La
Comisién se decanta por una acepcién amplia, que incorpora elementos de
cardcter sustantivo, afirmando que el Estado de derecho constituye «el vehi-
culo que garantiza el cumplimiento y el respeto de la democracia y los

¥ Reding (2013a): 6.

3 Jhid.: 7.

37 Barroso (2012).

3% Comisién Europea (2013).

¥ Comisién Europea (2014).

% Von Bogdandy y Ioannidis (2014): 25 y Martin y Pérez de Nanclares (2019): 135.
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derechos humanos»*'. La Comisién incide en que no puede haber respeto de
los derechos fundamentales y democracia si no hay Estado de derecho pues
«los derechos fundamentales solo son eficaces si son justiciables» y la demo-
cracia solo estd protegida si el poder judicial, incluidos los tribunales cons-
titucionales, «pueden garantizar la libertad de expresién, la libertad de
reunién y el respeto de las normas que regulan el proceso politico y elec-
toral» 42,

El contenido preciso de los principios y normas en los que se concreta el
Estado de derecho varia en los sistemas constitucionales de los Estados miem-
bros. No obstante, la Comisién destaca una lista no exhaustiva que incluye la
legalidad, la seguridad juridica, la prohibicién de arbitrariedad de los poderes
ejecutivos, la igualdad ante la ley, asi como «unos tribunales independientes e
imparciales».

En segundo lugar, el Marco no es una alternativa, sino un mecanismo
que complementa y precede el articulo 7, una suerte de antesala*’. La Comi-
sién incidfa en que su objetivo es encontrar una solucién con el Estado en
cuestién y prevenir la aparicién de una amenaza sistémica que pudiese
convertirse en «un riesgo claro de violacién grave» en el sentido del articulo
7. Se activard cuando las autoridades «estén adoptando o tolerando situa-
ciones que puedan afectar sistemdtica y negativamente a la integridad, esta-
bilidad o el buen funcionamiento de las instituciones y los mecanismos
de salvaguardia establecidos a nivel nacional para garantizar el Estado de
derechon.

Ni que decir tiene que en la prictica no resultard sencillo distinguir la
situacién contemplada en el Marco —indicio claro de amenaza sistémica para
el Estado de derecho— de aquella contemplada en el mecanismo preventivo
—riesgo claro de vulneracion del Estado de derecho—. Con razén se ha sefia-
lado que en el desarrollo de los mecanismos para salvaguardar los valores
europeos se ha producido una suerte de pragmatismo invertido en virtud del
cual «se han ido afiadiendo mecanismos mds propios del sof law a medida que
se producian amenazas mds claras al Estado de derecho, en lugar de aplicar los
mecanismos mds drdsticos que ya existian»*4.

1 Sigue asf la estela marcada por el Tribunal de Justicia y el Consejo de Europa, cuyo

Tribunal Europeo de Derechos Humanos y cuya Comisién de Venecia han contri-
buido a definir este concepto.

2 Comisién Europea (2014): 4, 5.

% Mangas Martin (2018): 2.

4 Bldzquez (2019): 22.
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ll. EL AUGE DEL NACIONAL - POPULISMO EN HUNGRIA Y POLONIA Y
LA PUESTA A PRUEBA DE LOS NUEVOS PROCEDIMIENTOS

Concebidos «para amagar mds que para darm®, los nuevos procedi-
mientos podrian haber tenido un cardcter meramente disuasorio. Sin embargo,
en los tltimos anos los valores europeos se han visto gravemente amenazados
como consecuencia del auge de los populismos y la erosién de las democracias
liberales, otorgdndoles una relevancia nueva.

Si bien el populismo no es un fenémeno novedoso, ha merecido especial
atencién en Europa en los afos posteriores a la crisis econémica y financiera,
con cuyos efectos a menudo se asocia. No es este el lugar para profundizar
sobre sus causas, que algunos atribuyen primordialmente a factores socioeco-
némicos relacionados con una creciente desigualdad y otros a factores cultu-
rales que tienen que ver con la inseguridad e incertidumbre propias de nuestro
tiempo y con el rdpido cambio de los valores sociales®.

El populismo se caracteriza frecuentemente por la oposicién entre la élite
y el pueblo. Diferencia dos grupos homogéneos y antagénicos, un pueblo
puro, que dice representar, y una élite corrupta a la que quiere desplazar del
poder?”. Podria considerarse una ideologfa ligera, compatible con otra mds
consistente que pudiera ser tanto de derechas como de izquierdas. También se
ha caracterizado el populismo como una forma de retérica con dos postu-
lados: en primer lugar, se cuestiona la legitimidad del establishment (politicos
electos, partidos, intelectuales, expertos, multinacionales, medios, jueces...) y,
en segundo lugar, se enfatiza que la autoridad politica legitima se basa en la
soberania popular y en la regla mayoritaria y se apela a la voz directa del
pueblo mediante elecciones, referéndums y manifestaciones*®. Cabe mencionar
que entre los representantes de ese establishment cuestionado suele ocupar un
lugar muy especial la Unién Europea. Otros consideran que lo propio del
populismo es la afirmacién de que solo ellos representan a los ciudadanos, a la
gente real, a la mayoria silenciosa. Se consideran los Gnicos representantes del
pueblo y al negar la legitimidad del resto de contendientes atacan el principio
de pluralidad politica que caracteriza las democracias liberales®.

El auge del populismo se ha dejado sentir con fuerza en los tltimos afios
en los paises de Europa Central y Oriental y constituye una caracteristica

® Martin y Pérez de Nanclares (2019): 152.
Inglehart y Norris (2016).

7 Mudde y Kaltwasser (2017).

#  Norris e Inglehart (2019).

4“9 Miiller (2017).
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esencial de los partidos de extrema derecha en Hungria y Polonia. Ricardo
Martin de la Guardia y Guillermo Pérez Sdnchez han destacado tres rasgos
pronunciados que caracterizan a estos partidos que denominan nacionalpo-
pulistas®. El primero de ellos es el nativismo, que sostiene que el Estado
deberia velar por el mantenimiento de la homogeneidad nacional para evitar
la pérdida de valores considerados propios frente a los fordneos. El segundo es
el autoritarismo, que aboga por mantener como bien supremo el orden social
y enfatiza la direccién de lideres fuertes y carismdticos. El tercero es el popu-
lismo, que divide a la sociedad en pueblo y élite y constituye, en su opinién, la
caracteristica esencial de los partidos de extrema derecha en estos paises.

Estos autores sefialan también la particularidad de estos movimientos en
Europa Central y Oriental. Consideran que constituyen un caso diferenciado,
derivado de su historia reciente, tras décadas de socialismo real y singulares
transiciones a la democracia. En su opinidn, la idealizacién de determinados
momentos de la historia constituye una clave mucho més relevante de su
discurso que en los partidos nacionalpopulistas de Europa Occidental: «En el
Oeste, los partidos de esta familia ideolégica estin mds preocupados por la
inmigracién y la seguridad mientras que, si bien estas mismas inquietudes son
compartidas en los casos de Hungria y Polonia, en estos dos tltimos paises
prestan mucha mds atencién a cuestiones como el irredentismo, la identifica-
cién con los valores religiosos y la homogeneidad étnica»'.

Desde la llegada al poder del partido Fidesz en Hungria y de Justicia y
Libertad en Polonia estos Gobiernos han promovido medidas que han refor-
zado el poder ejecutivo y erosionado la divisién de poderes. Werner Miiller ha
sefialado que ambos casos responden al patrén distintivo de gobernacién auto-
ritaria que caracteriza a los populistas cuando alcanzan el poder. En su opinidn,
estos tratan de colonizar u «ocupar» las estructuras del Estado, colocando a sus
leales en puestos burocriticos que no deberian ser partidistas. Miiller sehala que
ambos Gobiernos, una vez llegados al poder, se movieron deprisa para eliminar
la independencia del poder judicial. También apunta a la captacién de los lideres
de los medios de comunicacién y la actitud dura hacia las organizaciones no
gubernamentales y otros actores criticos de la sociedad civil”.

En esta deriva, los Gobiernos de Polonia y Hungria han puesto en jaque
los valores europeos, provocando la crisis del Estado de derecho mds grave que

0 Martin de la Guardia y Pérez Sdnchez (2019): 180.
' Idem. También Péter Baldzs (2009) ha sefalado las razones que explican el resurgi-
miento en Europa Central y Oriental de sentimientos nacionalistas por largo tiempo
reprimidos y su relacién con la integracién europea.

2 Miiller (2017): 12.
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ha atravesado nunca la Unién Europea®. Al final, «el temor se ha hecho
realidad»*. El Estado de derecho ha sido efectivamente amenazado y los
procedimientos desarrollados para salvaguardar los valores europeos han
sido empleados por vez primera, poniéndose a prueba su eficacia.

1. LAS INSTITUCIONES EUROPEAS ANTE LA CRISIS DEL ESTADO DE DERECHO
EN HUNGRIA

Pocos meses tras el nombramiento del primer ministro, Viktor Orban, al
frente de una coalicién respaldada por una mayorfa de dos tercios en el Parla-
mento, el presidente de la Comisién sehalaba su inquietud por la Ley de Medios
de Comunicacién promovida por el nuevo Gobierno, subrayando el valor de la
libertad de prensa y del pluralismo de los medios en la Unién Europea™.

En los meses siguientes el Gobierno impulsé una reforma de la Constitu-
cién, asi como una serie de leyes cardinales que despertaron las alarmas en diversos
organismos internacionales. En el mes de junio, un informe de la Comisién de
Venecia (6rgano consultivo del Consejo de Europa) se referfa al proceso de reforma
constitucional censurando la ausencia de debate piblico y de didlogo con la oposi-
cién. Senalaba también el nimero de asuntos regulados en las leyes cardinales,
una prictica que dificultarfa su posterior reforma, al requerir una mayoria de dos
tercios en lugar de una mayoria simple. El informe sefalaba que las politicas cultu-
rales, religiosas, socioeconémicas o financieras no deberfan regularse mediante
leyes cardinales, sino dejarse al proceso politico ordinario™.

1.1.  La persuasién politica y la interposicién de recursos de incumplimiento

A inicios de 2012 la Comisién manifestaba su inquietud respecto a una
serie de nuevas medidas que afectaban a la independencia de instituciones y
tribunales. Especial preocupacién causaban tres asuntos: la independencia del
banco central nacional; la independencia de la autoridad de proteccién de
datos, y las medidas relativas al Poder Judicial, que anticipaban drdsticamente
la edad de jubilacién de los jueces a la edad de 62 afos”.

53 Kochenov (2019): 424.

54 Pérez de Nanclares (2019): 152.

> Barroso (2011).

%6 Comisién de Venecia (2011): 28-29.

7 Comisién Europea (2012).
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En los meses siguientes la Comisién interpuso dos recursos de incumpli-
miento contra sendas medidas que, ademds de vulnerar el Estado de derecho,
quebrantaban disposiciones concretas del ordenamiento juridico de la Unién.
En el primer caso, la reduccién de la edad de jubilacién vulneraba la directiva
de igualdad de trato®®, constituyendo una discriminacién por motivos de
edad. En el segundo, al poner fin prematuramente al mandato de la autoridad
de proteccién de datos, se vulneraba la legislacién europea relativa a esta cues-
tién”. En ambos asuntos, el Tribunal de Justicia respaldé a la Comisién,
declarando el incumplimiento®.

La presién parecié provocar un cambio de rumbo y una parte de las leyes
cardinales fue derogada. Sin embargo, en marzo de 2013 el Parlamento
hingaro adoptaba una Cuarta Enmienda a la Ley Fundamental que fue
inmediatamente contestada. Un nuevo informe de la Comisién de Venecia
declaraba que socavaba gravemente la posibilidad de revisién constitucional y
ponia en peligro el sistema de controles y equilibrios, teniendo por efecto
perpetuar las elecciones hechas por la mayoria actual. Concluia el informe
que «La Cuarta Enmienda es el resultado de una visién instrumental de la
Constitucién como un medio politico de la mayorfa gubernamental»®'.

La tensién entre el Gobierno hingaro y las instituciones europeas no
cesd. Asi lo demuestra la campafa emprendida por las autoridades hingaras
en el otofio de 2016, con motivo de la consulta nacional relativa a la inmigra-
cién, a la que denominaron «Stop Bruselas». También generé una fuerte
tensién politica el debate promovido sobre el establecimiento de la pena de
muerte.

Los motivos que han suscitado en los tltimos afios la preocupacién de las
instituciones europeas han sido muy diversos. El Parlamento Europeo ha
censurado los ataques contra las organizaciones de la sociedad civil, los dere-
chos de los solicitantes de asilo, el pluralismo de los medios de comunicacién,
los derechos de la poblacién romani®®... Entre los tltimos acontecimientos ha
destacado el «Proyecto de Ley sobre la transparencia de las organizaciones que
reciben financiacién extranjera» y la modificacién de la «Ley sobre la Educa-
cién Superior Nacional», que ha constituido una amenaza directa para la

5% Directiva 2000/78/CE, relativa a la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién.

9 Directiva 95/46/CE relativa a la proteccién de datos.
6 Sentencia del Tribunal de Justicia, Comisién contra Hungrfa, asunto C-286/12,
ECLI:EU:C:2012:687. Sentencia del Tribunal de Justicia, Comisién contra Hungrfa,
asunto C-288/12, ECLI:EU:C:2014:237.

" Comisién de Venecia (2013)

62

Parlamento Europeo (2017a).
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Universidad Centroeuropea, un centro que ofrece titulaciones reconocidas en
los Estados Unidos, y que finalmente, debido a la presién del Gobierno, se ha
visto obligado a abandonar Budapest y trasladar su sede a Viena.

En 2017 la Comisién interpuso dos nuevos recursos de incumplimiento
contra Hungtfa, el primero sobre la legislacién que afecta a la Universidad
Centroeuropea y el segundo sobre la legislacién relativa a la financiacién de las
organizaciones no gubernamentales®*. Ambos asuntos estdn pendientes de
resolucion.

1.2. la activacién del mecanismo preventivo

A lo largo de este proceso la Comisién no ha hecho uso del Marco del
Estado de Derecho, a pesar de que su establecimiento fue en gran medida una
respuesta a la crisis hingara. Tampoco ha activado los mecanismos preventivo
y sancionador del articulo 7, lo que le ha costado duras criticas de la doctrina.
Algunos han apuntado que la pertenencia de Orban al Partido Popular
Europeo le ha proporcionado amparo®, lo que podria explicar en parte las
reticencias de la Comisién. Otros han senalado que, si bien Hungria ha
llevado la delantera en la deriva iliberal, generando un efecto arrastre en
Polonia, en comparativa, el caso polaco resulta mds preocupante®.

Finalmente, ha sido el Parlamento Europeo el que ha tomado la inicia-
tiva. En su Resolucién de septiembre de 2018 sefialaba que, si bien las auto-
ridades hiingaras siempre habian estado dispuestas a debatir sobre la legalidad
de las medidas, no habian hecho frente a la situacién y senalaba toda una serie
de asuntos preocupantes:

El funcionamiento del sistema constitucional y electoral; la independencia del
poder judicial y de otras instituciones y los derechos de los jueces; la corrupcién
y los conflictos de intereses; la proteccién de datos y de la intimidad; la libertad
de expresion; la libertad de cétedra; la libertad de religién; la libertad de asocia-
cién; el derecho a la igualdad de trato; los derechos de las personas pertene-
cientes a minorias, incluida la poblacién romani y los judios, asi como la

6 Tribunal de Justicia, asunto C-66/18, DO C 211, de 18.6.2018, p. 7; asunto C-78/18,
DO C 211, de 18.6.2018, p. 8.

¢4 Miiller (2017): 9 y Pech y Scheppele (2017): 39.

6 Pérez Berndrdez (2016): 68. Sobre las razones por las que la Comisién actué frente a
Polonia y no contra Hungria, en particular Closa (2019).

6 Parlamento Europeo (2018).
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proteccién frente a los mensajes de odio contra esas minorias; los derechos
fundamentales de los migrantes, solicitantes de asilo y refugiados y los dere-
chos econdémicos y sociales.

En vista de todo ello, el Parlamento activaba el procedimiento preven-
tivo, solicitando al Consejo la constatacién de la existencia de un riesgo claro
de violacién grave de los valores en los que se fundamenta la Unién. Una vez
activado, el procedimiento quedé pendiente de una decisién del Consejo que
a dia de hoy ain no se ha adoptado a pesar de que, como se ha senalado, el
procedimiento preventivo no requiere unanimidad. Conviene notar que a
pesar de que a estas alturas dificilmente pueda ponerse en duda la existencia
de una violacién grave y persistente del Estado de derecho, no se ha planteado
la activacién del mecanismo sancionador.

2. LASINSTITUCIONES EUROPEAS ANTE LA CRISIS DEL ESTADO DE DERECHO
EN POLONIA

La deriva polaca se inicié en octubre de 2015 tras la victoria electoral del
partido Ley y Justicia de Jaroslaw Kaczynski. Siguiendo la estela del Gobierno
hiingaro, el polaco adopté sin dilacién medidas controvertidas que afectaban
a la independencia del Poder Judicial y a los medios de comunicacién.

En el mes de diciembre el Tribunal Constitucional dicté dos sentencias
en relacién con las primeras medidas adoptadas por el Gobierno, relativas a su
composicién, que permitian anular nombramientos judiciales de la anterior
legislatura y reducian la duracién de los mandatos de su presidente y vicepre-
sidente. El Gobierno reaccioné impidiendo la ejecucién de estas sentencias.
Unos dias después el Parlamento polaco modificaba la Ley del Tribunal Cons-
titucional, afectando a su funcionamiento y a la independencia de sus jueces.
La Comisién manifesté de inmediato su preocupacion sobre esta cuestion, asi
como sobre la nueva legislacién relativa a los medios de comunicacién, que
afectaba a los consejos de administracién y supervision de la radio y la televi-
sién publica.

2.1. El primer uso del Marco del Estado de Derecho y la activacién del mecanismo
preventivo

En enero de 2016, transcurridos apenas tres meses desde la formacién
del Gobierno, la Comisién recurria por vez primera al Marco del Estado de
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Derecho mediante el envio de una carta al Gobierno polaco. Mientras, el
Tribunal Constitucional consideraba que la controvertida ley de diciembre
era inconstitucional, a lo que el Gobierno reaccionaba negdndose a publicar
la sentencia. También la Comisién de Venecia reaccionaba aprobando un
contundente dictamen que sefialaba que mientras el Tribunal Constitu-
cional no pudiese llevar a cabo su labor de manera eficiente, no solo estaria
en peligro el Estado de derecho, sino también la democracia y los derechos
humanos®.

En este contexto, habiendo recibido el respaldo del Parlamento Europeo®,
la Comisién dirigfa a Polonia su primera recomendacion®, en la que afirmaba la
existencia de una amenaza sistémica para el Estado de derecho y recomendaba
medidas que inclufan la publicacién y ejecucién de las mencionadas senten-
cias del Constitucional, instando al Gobierno polaco a que tomase medidas
en un plazo de tres meses.

Insatisfecha con su reaccién, y habiendo aprobado el Parlamento Europeo
una nueva resolucién”, la Comisién adoptaba su segunda recomendacién”
relativa al Tribunal Constitucional. Ademds de los asuntos sefalados, mani-
festaba su preocupacién por tres nuevas leyes relativas al estatuto de los jueces,
a los procedimientos disciplinarios, a la jubilacién anticipada y a la organiza-
cién del Tribunal. La Comisién alertaba sobre el «frenesi legislativo» que
habia dado lugar a la aprobacién de nada menos que seis normas relativas al
Tribunal Constitucional en el espacio de un afio, normas cuyo efecto combi-
nado le impediria al Tribunal desempefar un control efectivo, e instaba a las
autoridades polacas a resolver los problemas en el plazo de dos meses.

Lejos de ceder en sus pretensiones, el Gobierno mantuvo su presién sobre
el Tribunal Constitucional e impulsé en 2017 un segundo asalto a la indepen-
dencia del Poder Judicial. Esta vez las cuatro nuevas normas afectaban al
Tribunal Supremo, al Consejo Nacional del Poder Judicial, a la Organizacién
de los Tribunales Ordinarios y a la Escuela Nacional de la Judicatura. Diversos
organismos internacionales expresaron su profunda preocupacién sobre estas
normas, cuya combinacién tendria por efecto socavar estructuralmente la
independencia del Poder Judicial polaco’. Especialmente contundente fue

%7 Comisién de Venecia (2016).

68

Parlamento Europeo (2016a).
8 Comisién Europea (2016a).

7% Parlamento Europeo (2016b)

71 Comisién Europea (2016b).

72 Entre ellas, la Red de Presidentes de Tribunales Supremos de la Unién Europea

(declaracién abril de 2017 relativa a Polonia: https://bit.ly/214WGDr) y la Red
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la Comisién de Venecia, que sefalé que las nuevas normas permitirian que los
poderes legislativo y ejecutivo interfiriesen «de manera severa y extensa en la
Administracién de justicia»’. Especial preocupacién causaba la disminucién
de la edad de jubilacién de los jueces del Supremo, que podria tener por efecto
que cerca del 40 % de los mismos abandonasen el Tribunal y fuesen reempla-
zados por nuevos jueces nombrados por recomendacién del recién compuesto
Consejo General del Poder Judicial, previsiblemente dominado por los
nombramientos politicos de la mayoria gobernante. Varias organizaciones no
gubernamentales manifestaron también su alarma y solicitaron la apertura
del procedimiento del articulo 77.

Como consecuencia de ello, la Comisién adoptaba una tercera recomen-
dacién” en la que instaba a las autoridades polacas a resolver estos problemas
en el plazo de un mes, insistiendo en que no adoptasen medida alguna para
jubilar forzosamente a los jueces del Tribunal Supremo. El presidente Jean
Claude Juncker sefalé que la Unién no podia aceptar un sistema que permi-
tiese «cesar a los jueces a voluntad». También el comisario Franz Timmer-
mans sefalaba que las leyes en cuestién «abolirian cualquier independencia
judicial restante y pondrian al poder judicial bajo el control politico total del
Gobierno»’. De tomarse alguna medida de ese tipo, la Comisién anunciaba
que pondria en marcha inmediatamente el procedimiento preventivo del arti-
culo 7, pero tampoco esto tuvo las consecuencias esperadas.

Tras una nueva resolucién del Parlamento Europeo’’, la Comisién adop-
taba su cuarta recomendacién’®. Senalaba de nuevo la reduccién de la edad de
jubilacién de los jueces del Supremo, el poder discrecional del presidente para
prolongar su mandato y el nuevo procedimiento de recurso extraordinario,
que preveia incluso la posibilidad de cuestionar sentencias definitivas dictadas
varios afios antes. Acto seguido, sin esperar la respuesta de las autoridades
polacas, procedia por fin a iniciar el procedimiento preventivo del articulo

Europea de Consejos del Poder Judicial (declaraciones de 2017 relativas a Polonia:
https://www.encj.eu/articles/96).
73 Comisién de Venecia (2017).
™ Véase la Carta abierta dirigida al colegio de comisarios de 16 de febrero de 2017
firmada inicialmente por Amnistia Internacional, FIDH, Human Rights Watch,
Open Society European Policy Institute y Periodistas sin Fronteras. Posteriormente
se adhirieron numerosas ONGs. Disponible en: https://bit.ly/3m6YICt
Comisién Europea (2017a).
76 Timmermans (2017).
77" Parlamento Europeo (2017b).
78 Comisién Europea (2017b).

75
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77°. Respondia asi a las voces que le instaban a actuar y criticaban que el
prolongado didlogo mantenido con las autoridades polacas, lejos de revertir la
situacién, les habia dado tiempo «para consumar su estrategia politica para
poner fin al Estado de derecho»®.

La prensa se hizo eco de la noticia sefialando, no sin cierto exceso, que la
Comisién habia activado «el botén nuclear», pues el procedimiento iniciado
no era el sancionador, sino solamente el preventivo. En virtud del mismo, la
Comisién invitaba al Consejo a determinar la existencia de un riesgo claro de
violacién grave del Estado de derecho y a dirigir a Polonia las recomenda-
ciones adecuadas.

La propuesta motivada de la Comisién pone de manifiesto la distancia
entre la gravedad de la situacion y la afirmacién de la existencia de un riesgo
claro de violacién grave, en virtud del cual la Comisién iniciaba el procedi-
miento preventivo en lugar del sancionador. En todo caso, la propuesta de la
Comisién no ha dado lugar, hasta la fecha, a la adopcién de medida alguna.
Para prosperar precisa una mayoria de cuatro quintos en el Consejo y la apro-
bacién del Parlamento Europeo. En todo caso, no darfa lugar mds que a la
direccién de recomendaciones al Estado polaco.

2.2. la interposicién de recursos de incumplimiento

Al margen de la activacién de los mecanismos especificos analizados, la
Comisién ha tratado de ejercer su influencia mediante dos cauces. En primer
lugar, ha planteado la vinculacién del presupuesto de la Unidn al respeto al
Estado de derecho, proponiendo un reglamento® en virtud del cual una defi-
ciencia generalizada del Estado de derecho como la puesta en peligro de la
independencia del poder judicial podria dar lugar a la suspensién de los pagos
y de los compromisos y a la reduccién de la financiacién. De adoptarse esta
controvertida propuesta, el procedimiento previsto permitiria a la Comisién
adoptar dichas medidas a menos que el Consejo decidiese, por mayoria cuali-
ficada, rechazar la propuesta en el plazo de un mes. Esta suerte de mayoria
inversa fortalecerfa el papel de la Comisién y permitiria superar en el Consejo
las dificultades derivadas de los altos umbrales del articulo 7.

7 Comisién Europea (2017c¢).

80 Mangas Martin (2018): 3.
81 Comisién Europea (2018). Sobre las ltimas iniciativas de la Comisién véase también
Comisién Europea (2019).
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En segundo lugar, la Comisién interpuso en 2018 un recurso de incum-
plimiento de especial relevancia®. Este cuestionaba la nueva Ley del Tribunal
Supremo, que entre otras cosas, reducia la edad de jubilacién de los jueces®.
La particular determinacién de la Comisién en este asunto se ponia de mani-
fiesto por dos razones.

En primer lugar, porque a falta de una vulneracién de otras disposiciones
especificas de derecho de la Unién, la Comision basaba el asunto en una inter-
pretacién ambiciosa del articulo 19.1. del TUE, que dispone que «los Estados
miembros establecerdn las vias de recurso necesarias para garantizar la tutela
judicial efectiva en los dmbitos cubiertos por el Derecho de la Unién», en rela-
cién con el articulo 47 de la Carta, sobre la tutela judicial efectiva.

En segundo lugar, la Comisién actuaba con contundencia al solicitar al
Tribunal de Justicia la adopcién de medidas cautelares con el fin de resta-
blecer la situacién del Tribunal Supremo anterior a la fecha de la legislacién en
cuestién. La imposicién de medidas cautelares en relacién con una norma de
un Estado miembro es de por si algo muy inusual. Pero es que, ademds, en
este caso la Comisién solicitaba que dichas medidas se adoptasen incluso
antes de que Polonia hubiese presentado sus observaciones.

Un auto de la vicepresidenta del Tribunal de Justicia®, que serfa mds
tarde confirmado por un auto definitivo, estimaba todas las peticiones de la
Comisién y disponia que Polonia debia suspender inmediatamente la aplica-
cién de las disposiciones relativas a la edad de jubilacién. La decisién del
Tribunal de Justicia, que cansado de la pasividad de las autoridades polacas
venia desde hace tiempo «preparando progresivamente el terreno»®, ha sido
calificada de revolucionaria®. Mediante esta interpretacién auténoma del
articulo 19 el Tribunal sentaba las bases para realizar un control judicial
del respeto del Estado de derecho y se institufa «en centinela de la indepen-
dencia judicial de los Estados miembros»*’. Esta vez, ademds, el auto tuvo un
efecto inmediato en Polonia, cuyas autoridades permitieron que los jueces
afectados se reincorporasen al Tribunal Supremo.

82 Sentencia de 24 de junio de 2019 en el asunto C-619/18, Comisién/Polonia,
ECLI:EU:C:2019:531.

8 Idem.

8 Auto de la vicepresidenta de 19 de octubre de 2018 en el asunto C-619/18 R,
ECLILIEU:C:2018:852. Auto definitivo de 17 de diciembre de 2018,
ECLLI:EU:C:2018:1021.

8 Bldzquez (2019): 44, 49.

8 Sarmiento (2018).

87 Garcfa-Valdecasas (2019).
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Al auto siguid, en junio de 2019, la sentencia del Tribunal declarando el
incumplimiento de Polonia, y en el mes de noviembre una segunda sentencia
que, en virtud de la misma interpretacién, declaraba contraria al ordenamiento
juridico de la Unién la Ley de Organizacién de los Tribunales Ordinarios®.

IV.. CONCLUSIONES. SOBRE LA INSUFICIENCIA DE LOS NUEVOS
PROCEDIMIENTOS Y LOS LIMITES DE LA CAPACIDAD DE INFLUENCIA
DE LA UNION

La quinta ampliacién permitié a la Unién Europea ejercer una influencia
sin precedentes en los paises de Europa Central y Oriental. La condiciona-
lidad de preadhesion fue muy eficaz para lograr la alineacién de los paises
poscomunistas con la Unién Europea. Sin embargo, siendo la perspectiva de
la adhesién el incentivo primordial de los candidatos, cabia temer que la
influencia de la Unién decreciese tras la adhesién. Una vez que los candidatos
se convirtieran en miembros de pleno derecho, las instituciones carecerian de
instrumentos adecuados para ejercer su influencia en lo relativo a los princi-
pios de la democracia liberal y los derechos fundamentales.

El proceso de creacién de nuevos mecanismos especificos para salva-
guardar los valores de la Unién respondié en gran medida a la necesidad de
cubrir el vacio que dejaba tras de si el fin de la condicionalidad. Desde mediados
de los anos noventa, la Unién se fue dotando progresivamente de procedi-
mientos con el fin de que sus instituciones pudiesen responder ante una even-
tual vulneracién de los principios de la democracia liberal y los derechos
fundamentales por parte de un Estado miembro.

Asi se establecieron el procedimiento sancionador, el preventivo, y mds
recientemente, el Marco del Estado de Derecho. Los documentos preparato-
rios de la Conferencia Intergubernamental de Amsterdam ponen de mani-
fiesto en qué medida el nuevo procedimiento, que habria de permitir sancionar
violaciones graves y persistentes de los valores europeos, respondia a la pers-
pectiva de incorporar a doce Estados de menor madurez democrdtica. La
inminencia de la quinta ampliacién latia también tras el nuevo mecanismo
preventivo introducido por la reforma de Niza para responder a un riesgo
claro de violacién de dichos valores, a pesar de la ironia de que la primera vez
que se plante6 seriamente tomar medidas de esta naturaleza el Estado afec-
tado fuese Austria, una democracia consolidada.

8 Tribunal de Justicia, Sentencia de 5 de noviembre de 2019, Comisién contra Polonia,

asunto C-192/18, ECLLI:EU:C:2019:924.
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Cuando, unos meses antes de incorporarse a la Unién los Estados de
Europa Central y Oriental, la Comisién procedia finalmente a detallar en una
comunicacién las condiciones de aplicacién de los mecanismos preventivo y
sancionador, dejaba fuera de duda la relacién de causalidad existente entre la
quinta ampliacién y los nuevos procedimientos. Algunas voces en el Parla-
mento Europeo quisieron, con razén, recordar el principio de igualdad de los
Estados miembros. También el establecimiento en 2014 del procedimiento de
didlogo denominado Marco del Estado de Derecho respondié, en gran
medida, a las primeras manifestaciones de la crisis hingara.

Del proceso que llevd al establecimiento de estos procedimientos cabe
destacar las reticencias manifestadas ante lo que muchos consideraron una
intromisién de la Uni6én en dmbitos reservados a la accién auténoma de los
Estados. Ello contribuye a explicar los altos umbrales requeridos y el margen
de apreciacién politica que les caracteriza. Conviene también senalar que los
procedimientos sucesivamente establecidos pretendian completar y forta-
lecer el sistema de salvaguardia, y no debilitarlo sustituyendo el procedi-
miento sancionador por otros menos graves que no contemplan la imposicién
de sanciones.

Los nuevos procedimientos podrian haber tenido un cardcter mera-
mente disuasorio. Sin embargo, en los tltimos anos los valores europeos se
han visto gravemente amenazados como consecuencia del auge de los popu-
lismos y la erosién de las democracias liberales, confirmando que no estaban
de mds. Los temores se han hecho realidad. Los Gobiernos de Hungtria y
Polonia han puesto en jaque los valores europeos, provocando la crisis del
Estado de derecho mds grave que ha atravesado nunca la Unién Europea.

Las medidas impulsadas por estos Gobiernos han afectado a la libertad
de prensa, a los derechos de las minorias, a los solicitantes de asilo, a las orga-
nizaciones de la sociedad civil... y muy en particular, a la independencia del
poder judicial. La particularidad de los movimientos nacional populistas en
los paises de Europa Central y Oriental, marcados por décadas de socialismo
real y por sus recientes procesos de transicién a la democracia, explican
también el énfasis identitario y el marcado euroescepticismo que les caracte-
riza. Ello ha dificultado su relacién con las instituciones europeas que, a su
vez, son conscientes desde la crisis austriaca del efecto contraproducente que
sus medidas pueden generar, despertando sentimientos nacionalistas.

En el caso de Hungia, la respuesta de las instituciones europeas se centré
por mucho tiempo en el didlogo politico y la apertura de procedimientos de
infraccién. La Comisién no activé el Marco del Estado de Derecho ni
tampoco el mecanismo preventivo, manifestando una contencién mayor que
en el caso polaco. Solo en 2018 el Parlamento Europeo tomaba la decisién de
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activar el mecanismo preventivo, que quedaba pendiente de una decisién del
Consejo que atin no tiene visos de adoptarse.

En el caso de Polonia la Comisién reaccioné con mayor premura
iniciando en el Marco del Estado de Derecho y aprobando cuatro recomenda-
ciones que fueron sucesivamente ignoradas por parte del Gobierno polaco. En
2017 iniciaba también el mecanismo preventivo que ain duerme a la espera
de una decisién del Consejo. Frente a los limitados resultados de los procedi-
mientos creados especificamente para salvaguardar los valores europeos, llama
la atencién el resultado de los recursos de incumplimiento interpuestos contra
Polonia en 2018 y la contundencia y ambicién con las que la Comisién vy el
Tribunal han actuado en ese marco.

Los casos hiingaro y polaco nos dejan algunas ensefianzas amargas. Los
umbrales requeridos por articulo 7 son excesivos, cosa que explica en gran
medida la prudencia de las instituciones al recurrir a ellos, asi como su limi-
tado efecto disuasorio en los Estados afectados. A la espera de que su impro-
bable modificacién fortalezca el edificio construido para salvaguardar los
valores europeos, queda el consuelo de comprobar que la Unién dispone de
algunos instrumentos capaces de producir resultados cuando las institu-
ciones actian con determinacién para defender los valores que son la base y
el fundamento del proceso de integracién. La Unién Europea es mucho mds
que un mercado interior o un proveedor de fondos. Es un espacio politico
basado en unos valores compartidos, la democracia, los derechos fundamen-
tales y el Estado de derecho, cuya sistemdtica vulneracién no es, en ningtin
caso, una cuestién meramente nacional.

Por ultimo, afos después de la quinta ampliacién, cabe concluir que los
recientes acontecimientos arrojan una sombra de duda sobre el poder transfor-
mador de la Unién. Ponen manifiesto, con especial intensidad, los limites de
su capacidad de influencia después de la adhesién.
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