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I.  INTRODUCCION

En diciembre de 2020, y tras mds de dos afios de negociaciones, el legis-
lador europeo adopté el Reglamento 2020/2092%, por el que instaura el nuevo
régimen general de condicionalidad para la proteccién del presupuesto de
la Unién. Es, como explicaremos mds adelante, un mecanismo dirigido a
proteger el presupuesto de la Unién Europea ante violaciones de los principios
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del Estado de derecho cometidas por los Estados miembros. Sin embargo, su
interés no se agota en su dimensién presupuestaria: el Reglamento 2020/2092
no es Unicamente un instrumento de técnica presupuestaria. Es, fundamen-
talmente, un instrumento de un valor constitucional e institucional mayor.
Expresa principios fundamentales (y fundadores) como el de solidaridad y da
traduccidn legislativa a los valores enunciados por el art. 2 del Tratado de la
Unién Europea, entre los que se encuentra el del respeto al Estado de derecho
en el que este mecanismo se incardina.

Estas pdginas buscan en primer lugar describir el funcionamiento de
este mecanismo; en segundo lugar, dar cuenta de su izer legislativo; y final-
mente presentar las cuestiones juridicas a que el mecanismo ha dado lugar,
as{ como su significado constitucional. Esto tltimo lo haremos a la luz de las
importantes sentencias del Tribunal de Justicia de 16 de febrero de 2022 en
los asuntos en los que tanto Hungria como Polonia contestaron la legalidad
del Reglamento 2020/2092 (C-156/21, Hungria/Parlamento y Consejo, y
C-157/21, Polonia/Parlamento y Consejo)°.

iI. EL REGIMEN GENERAL DE CONDICIONALIDAD PARA LA
PROTECCION DEL PRESUPUESTO DE LA UNION

1. DESCRIPCION Y FUNCIONAMIENTO

Pasamos ahora al objeto principal de esta contribucién, el examen
del mecanismo de condicionalidad presupuestaria —Estado de derecho,
establecido por el Reglamento 2020/2092—.

La Comisién presenta su propuesta en mayo de 2018%. Esta se enmarca en
un contexto doble. De un lado forma parte de la estrategia general de la Comisién
para hacer frente a los desafios que en la fecha de presentacién acechaban al
Estado de derecho en algunos Estados miembros. Por otro lado, la propuesta
es parte integrante del paquete legislativo del marco financiero plurianual de la
Comisién para el periodo 2021-2027.

Las negociaciones del actual ciclo presupuestario giraron en torno a tres
pilares: el reglamento de perspectivas financieras propiamente dicho, que,
conforme al art. 312 TFUE, establece los importes mdximos anuales de gasto

por categoria; el paquete New Generation EU (NGEU), que establece un

3 Sentencias de 16 de febrero de 2022, Hungria/Parlamento y Consejo, C-156/21,
EU:C:2022:977; y Polonia/Parlamento y Consejo, C-157/21, EU:C:2021:978.
4 COM/2018/324 final - 2018/0136 (COD)
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programa de financiacién de 750.000 millones de euros para hacer frente a las
consecuencias econémicas del COVID-19, cantidad que estd fuera del marco
financiero plurianual y que, como es de sobra conocido, se financia por medio
de emisiones de empréstitos en los mercados; en tercer lugar, la propuesta del
reglamento de condicionalidad del que hablamos.

El mecanismo general de condicionalidad es un instrumento dirigido
a proteger el presupuesto de la Unién en caso de vulneracién de los
principios del Estado de derecho en los Estados miembros. Se fundamenta
sobre la idea de que éstos solo pueden garantizar la buena gestién finan-
ciera del dinero de la Unidn si sus autoridades puablicas acttian conforme
a derecho’. Su base juridica es el art. 322, apdo. 1, letra a) TFUE, que
permite la adopcién por medio del procedimiento legislativo ordinario de
normas financieras por las que se determinardn, en particular, las modali-
dades de establecimiento y de ejecucién del presupuesto.

Su activacién tiene lugar cuando concurren dos circunstancias: i) una
violacién de los principios del Estado de derecho en un Estado miembro,
que ii) afecta 0 amenaza con afectar gravemente la buena gestidn financiera
del presupuesto de la Unidn o la proteccién de los intereses financieros de
la Unién de un modo suficientemente directo (art. 4, apdo. 1, del Regla-
mento 2020/2092). En ese caso, el Consejo, por mayoria cualificada, bajo
propuesta de la Comisién, podrd adoptar medidas de suspensién o de cance-
lacién de fondos europeos. La determinacién del volumen e importancia de
esas medidas se realiza conforme a criterios de proporcionalidad establecidos
en el propio Reglamento (art. 5, apdos. 1 a 3, Reglamento 2020/2092): se
determinardn a la luz de las repercusiones reales o potenciales que tenga la
vulneracién de los principios del Estado de Derecho en la correcta gestién
financiera del presupuesto de la Unién o en los intereses financieros de la
Unién. De forma secundaria, se tendrdn debidamente en cuenta la naturaleza,
la duracién, la gravedad y el alcance de la vulneracién de los principios del
Estado de Derecho. Finalmente, las medidas se centrardn, en la medida de lo
posible, en las acciones de la Unién que se vean afectadas por la vulneracién.

El Reglamento incluye elementos de definicién o concrecién dirigidos a
asegurar la mayor precisién posible en su aplicacién. Entre ellos, y a los solos
efectos de la aplicacién del mecanismo, destaca la definicién de la nocién de
Estado de derecho, que incorpora elementos dimanantes de la jurisprudencia del
Tribunal, asi como la especificacién de una serie de indicios de vulneracién de los
principios del Estado de derecho (arts. 2, letra a) y 3 Reglamento 2020/2092).
El Reglamento también establece una lista exhaustiva de situaciones tipicas de

> Considerando 8 del predmbulo del Reglamento 2020/2092.

Revista de Derecho Comunitario Europeo, 71, enero-abril (2022), pp. 11-26



14 ALBERTO DE GREGORIO MERINO

violacién del Estado de Derecho susceptibles de menoscabar el presupuesto de la
UE (art. 4, apdo. 2, Reglamento 2020/2092). La vulneracién de los principios
del Estado de Derecho debe referirse necesariamente a uno de esas situaciones,
que incluyen el buen funcionamiento de los servicios de investigacién y de fiscalfa
en relacién con casos de fraude, corrupcién u otras infracciones del Derecho
de la Unién relativas a la ejecucién de su presupuesto o a la proteccién de sus
intereses financieros, o el control judicial efectivo por 6rganos jurisdiccionales
independientes de las acciones u omisiones de autoridades nacionales encargadas
de ejecutar el presupuesto. Todas y cada una de las situaciones referidas en el art.
4, apdo. 2, del Reglamento tienen relevancia presupuestaria.

El mecanismo se concibe como un instrumento de naturaleza subsi-
diaria, cuya aplicacién procede cuando otros procedimientos de proteccién
del presupuesto no permitan su salvaguardia de manera mds eficaz (art. 6,
apdo. 1, Reglamento 2020/2092).

El procedimiento —art. 6 del Reglamento 2020/2092— se divide en dos
etapas. En primer lugar, una de instruccién, en la que la Comisién lleva a cabo
un didlogo con el pafs en cuestién para establecer los hechos y la existencia de
las condiciones de activacién. Este didlogo puede llevar hasta seis meses. En
segundo lugar, una etapa de decision: si sobre la base de su didlogo con el Estado
miembro la Comisién estima que las circunstancias para activar el procedi-
miento concurren, estd obligada a presentar medidas al Consejo, que tiene un
mes para decidir sobre su adopcién (en casos excepcionales, este plazo podrd
prorrogarse por dos meses como mdximo).

Finalmente, el Reglamento prevé un procedimiento de revisién y de
adaptacién o levantamiento de las medidas impuestas por el Consejo en caso
de que las condiciones que dieron lugar a su aplicacién hayan evolucionado
o desaparecido (art. 7 del Reglamento). Las medidas de adaptacién o de
revisién se adoptardn por el Consejo, por mayoria cualificada, sobre la base
de una propuesta de la Comisién.

2. ITER LEGISLATIVO

Como hemos recordado previamente, la propuesta de la Comisién
aterriza en la mesa del legislador en mayo de 2018 como parte del paquete
legislativo de las nuevas perspectivas financieras plurianuales. Se siguen
numerosos meses de negociaciones complejas tanto desde un punto de vista
politico como juridico.

Nos gustaria sobre todo centrar nuestra atencién en el Consejo Europeo
de julio de 2020, el segundo mds largo de la historia —duré cinco noches de
forma prdcticamente ininterrumpida—. Es de sobra conocido que el Consejo
Europeo tiene un papel clave en la negociacién y acuerdo de cada una de las
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perspectivas financiera plurianuales. Sin perjuicio del poder del legislador para
adoptar los actos legislativos que integran cada ciclo presupuestario, estd claro
que el valor y la importancia de cada ciclo presupuestario justifica la inter-
vencién del Consejo Europeo como institucién encargada de dar a la Unién
«los impulsos necesarios para su desarrollo» y de definir sus «orientaciones y
prioridades politicas generales» (art. 15, apdo. 1, TUE).

Pues bien, el Consejo Europeo de julio de 2020 logra cerrar un acuerdo
politico sobre el marco financiero plurianual 2021-2027, asi como sobre el
paquete NGEU. Las conclusiones de ese Consejo Europeo mencionan expre-
samente —aunque de forma vaga— la necesidad de establecer un régimen
de condicionalidad para proteger el presupuesto y el NGEU. Sin lograr un
acuerdo claro sobre este respecto, las conclusiones afirmaban que esa insti-
tucién volverfa a tratar el asunto «sin demora»®.

Tras el verano de 2020, y a la luz del acuerdo del Consejo Europeo, los
textos legislativos de los dos primeros pilares (marco financiero plurianual
y NGEU) se cierran. De la misma forma, el 5 de noviembre de 2020 el
Parlamento y el Consejo logran un acuerdo sobre el Reglamento de condi-
cionalidad. Sin embargo, en ese momento se hace claro que dos Estados
miembros, Polonia y Hungrfa, no podian aceptar el mecanismo de condi-
cionalidad en la forma acordada con el Parlamento: pedian la retirada de la
propuesta o, como minimo, la introduccién de un nimero de salvaguardias
en su favor, fundamentalmente la unanimidad como regla de voto del Consejo
para la adopcién de medidas de suspensién o cancelacién de fondos. De lo
contrario bloquearfan la adopcién del marco financiero plurianual, asi como
del NGEU (cuya aprobacién requeria unanimidad del Consejo).

La solucién llega en el Consejo Europeo del 10 y 11 de diciembre de
2020. Los miembros del Consejo (incluida la Comisién) acuerdan unas
conclusiones que ofrecen varias garantias de interpretacién sobre el alcance
y aplicacién futura del reglamento, garantias que satisfacen a los dos Estados
miembros en cuestidn.

Entre esas garantias cabe destacar las siguientes: i) la declaracién de que
el mecanismo es un instrumento genuinamente dirigido a proteger el presu-
puesto, cuya aplicacién se hard de manera objetiva, justa e imparcial y sobre la
base de hechos probados, garantizando la tutela judicial efectiva, la no discri-
minacién y la igualdad de trato de los Estados miembros; ii) la declaracién
del valor subsidiario del mecanismo, cuya aplicacién procede, por tanto,
cuando otros instrumentos no permitan proteger el presupuesto de la Unién

®  Véanse conclusiones del Consejo Europeo de 17, 18, 19, 20 y 21 de julio de 2020,
documento n.c EUCO 10/20, apdo. 23.
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de manera mds eficaz, iii) la declaracién de que el mecanismo se aplicard
respecto de los compromisos presupuestarios dimanantes del préximo marco
financiero plurianual (y no respecto de pagos debidos por marcos financieros
anteriores); iv) el Consejo Europeo declara su expectativa de que el mecanismo
no se activard hasta que la Comisién adopte una comunicacién interpretativa
de su aplicacién (directrices), cuya adopcién deberfa esperar e incorporar los
elementos pertinentes derivados de la sentencia del Tribunal de Justicia en
posibles recursos de nulidad contra el Reglamento’.

Las conclusiones del Consejo Europeo de diciembre de 2020 son por
lo tanto un documento de valor dnicamente interpretativo, que no tienen el
efecto ni de alterar, ni de modificar el contenido o los objetivos del Reglamento
2020/2092. Suponen una comprensién comun del mecanismo por parte de
los miembros del Consejo Europeo (que repito, incluye a la Comisién) que no
contiene elementos contra legem sino secundum legem?®.

La negociacién del Reglamento 2020/2092 no solo suscita serios
problemas politicos sino también numerosas controversias juridicas. Segura-
mente la mds importante de ellas fue dilucidar si la propuesta de la Comisién
constitufa una desviacién respecto del art. 7 TUE, una forma de evitar por la
puerta de atrds su exigente marco procedimental, o si consistfa en una condi-
cionalidad presupuestaria genuina, por consiguiente correctamente fundada
en la base juridica propuesta (el art. 322, apdo. 1, letra a) TFUE que, como
hemos explicado anteriormente, permite al legislador la adopcién de normas
financieras relativas a la ejecucién del presupuesto de la Unién).

Para algunos Estados Miembros la propuesta inicial de la Comisién
incorporaba elementos un tanto ambiguos sobre el centro de gravedad del
instrumento. Albergaban dudas sobre su verdadera naturaleza y objetivo:
sproteccién del valor del Estado de derecho antes que del presupuesto de la
UE? ;Suceddneo del art. 7 TUE o verdadera norma financiera-presupuestaria?
Fue esta la cuestién juridica central del debate legislativo. Fue también la
cuestién fundamental de los asuntos en los que Hungria y Polonia pusieron
en cuestién la legalidad del Reglamento 2020/2092, que examinaremos con
detenimiento posteriormente.

Pues bien, una buena parte de la negociacién en sede del Consejo
consistié en incorporar a la propuesta de Reglamento elementos dirigidos a
mejorar su anclaje en la naturaleza presupuestaria con que éste habia sido

Véanse conclusiones del Consejo Europeo de 10 y 11 de diciembre de 2022, docu-
mento n.°c EUCO 22/20, pdrrs. 1 a 4.

Véase, en este sentido, la opinidn del Servicio Juridico del Consejo de 11 de diciembre
de 2020, documento del Consejo n.c 13961/20.

Revista de Derecho Comunitario Europeo, 71, enero-abril (2022), pp. 11-26



EL NUEVO REGIMEN GENERAL DE CONDICIONALIDAD PARA LA PROTECCION... 17

concebido. La mayor parte de estas modificaciones fueron introducidas en el
texto de la propuesta durante la presidencia rumana del Consejo, en el primer
semestre de 2019°.

La primera modificacién resenable fue la introduccién de un nexo causal
claro entre las violaciones del Estado de derecho y el menoscabo del presu-
puesto de la Unién. No basta con un régimen presuntivo, en virtud del cual
cualquier violacién del Estado de derecho se presume lesiva para los intereses
financieros de la Unién. Debe probarse que esa vulneracién afecta o amenaza
con afectar gravemente el presupuesto de la Unién «de un modo suficiente-
mente directo» (art. 4 del Reglamento 2020/2092).

En segundo lugar, el texto establece una serie de obligaciones de prueba
que incumben a la Comisién: a ésta le corresponde la carga de probar la
existencia de los hechos y razones que fundamentan la aplicacién de las
medidas, fundamentalmente la existencia del nexo causal al que hemos hecho
referencia anteriormente (arts. 6, apdos. 1y 9, del Reglamento 2020/2092).

En tercer lugar, el texto aclara los criterios para determinar el importe y
extension de las medidas de suspensién o cancelacién de fondos de una forma
tal que estdn vinculados al dafo al presupuesto: en virtud de los cambios
introducidos por el Consejo, el cdlculo depende primordialmente de la reper-
cusién real o potencial de la violacién de los principios del Estado de Derecho
en el presupuesto de la Unién. Solo secundariamente se tendrd en cuenta la
naturaleza, duracién y gravedad y alcance de la vulneracién (art. 5, apdo. 3,
del Reglamento 2020/2092).

El empefo del Consejo en que el instrumento conserve su naturaleza
eminentemente presupuestaria se hace también evidente en las negociaciones
con el Parlamento: este pretendia extender la aplicacién del mecanismo a la
violacién de cualquier valor del art. 2 TUE. Este intento fue abandonado a
consecuencia de la dificultad de establecer un vinculo entre el amplio catdlogo
de valores y la proteccién del presupuesto.

' Véase el texto de compromiso de la presidencia rumana, en el documento del Consejo
ST 9499/1/19 REV1. La mayor parte de estas modificaciones fueron introducidas
como consecuencia de opiniones orales y escritas dadas por el Servicio Juridico del
Consejo, y dirigidas a enraizar firmemente la propuesta de Reglamento en su légica
presupuestaria. Aunque aquellas opiniones del Servicio Juridico del Consejo fueron
objeto de duras criticas por una parte de la doctrina, la incorporacién de las modi-
ficaciones en cuestién fue clave para que el Tribunal de Justicia concluyese sobre la
legalidad del Reglamento en los recursos interpuestos por Hungria y Polonia. Véase
Scheppele, Pech, y Kelemen (2018).
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lll.  SIGNIFICADO CONSTITUCIONAL DEL MECANISMO A LA LUZ DE
LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE 16 DE FEBRERO
DE 2022 EN LOS RECURSOS DE HUNGRIA Y POLONIA CONTRA
EL REGLAMENTO 2020/2092

1.  EL MECANISMO COMO CONDICIONALIDAD PRESUPUESTARIA
GENUINA

Los recursos de anulacién interpuestos por Hungria y de Polonia en los
asuntos C-156/21 y C-157/21 centraban sus argumentos en uno principal,
que estos paises habfan ya esgrimido como ritornello negociador durante el
debate legislativo: el Reglamento 2020/2092 no es mds que una pantalla tras la
que se esconde el verdadero propésito de controlar el respeto del valor del Estado
de Derecho por medio de un procedimiento de aplicacién menos exigente en
términos de voto en el Consejo que aquél establecido en el art. 7 TUE. En
opinién de estos Estados, este ultimo serfa el dnico medio que los Tratados
establecen para verificar el respeto de los valores enunciados por el art. 2 TUE.
De esta guisa, el art. 322, apdo. 1, letra a) TFUE constituirfa una base juridica
incorrecta pues el objetivo y contenido del Reglamento no es el de establecer
normas financieras. El legislador habria también violado el art. 7 TUE.

En sus sentencias de 16 de febrero de 2022 el Tribunal rechaza los
argumentos de ambas partes. Por una parte, concluye que el art. 322, apdo.
1, letra a) TFUE es la base juridica correcta para la adopcién del Reglamento,
pues su finalidad y contenido es garantizar la buena gestién financiera del
presupuesto de la Unién y la proteccién de sus intereses financieros. El
Tribunal llega a esta conclusién tras examinar las medidas susceptibles de
ser adoptadas, los criterios relativos a su cdlculo y determinacién, asf como
las condiciones de aplicacién para concluir que el mecanismo consiste en
un instrumento de proteccién del presupuesto de la Unién. En el razona-
miento del Tribunal tiene especial peso la disposicién que exige un nexo causal
suficiente entre la vulneracién de los principios del Estado de Derecho y el
menoscabo, efectivo o potencial, a los intereses financieros de la Unién que
establece el art. 4, apdo. 1, del Reglamento, a saber, la necesidad de que tal
vulneracién afecte de una forma «suficientemente directa» al presupuesto de la
Unién'. Lo mismo cabe decir de los criterios de proporcionalidad del Regla-
mento referidos primordialmente al dafo infligido al presupuesto antes que
a la gravedad de la violacién del Estado de derecho'' o de las obligaciones

10" Véanse apdos. 125, 159 y 165 de la sentencia Polonia/Parlamento y Consejo C-157/21.
' Véase apdo. 128 de la sentencia Polonia/Parlamento y Consejo C-157/21.
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de prueba que le incumben a la Comisién, fundamentalmente la del nexo
causal y el menoscabo al presupuesto de la Unién'. En su razonamiento sobre
la idoneidad de la base juridica son también importantes las disposiciones
relativas al procedimiento de levantamiento y adaptacién de las medidas.
Efectivamente, tal levantamiento o adaptacién procede cuando el dano al
presupuesto ha desparecido (o disminuido), aun cuando la violacién del
Estado de Derecho siga en curso'.

Por lo demds, el Tribunal considera que las disposiciones del Regla-
mento 2020/2092 que se refieren de forma directa a la nocién de Estado
de Derecho, tales como su definicién en el art. 2, letra a), los elementos
indiciarios de una vulneracién contenidos en el art. 3 o las situaciones de
violacién con pertinencia presupuestaria citadas en el art. 4.2 del Reglamento,
son también normas financieras en el sentido del art. 322, apdo. 1, letra a)
TFUE. Efectivamente, cabe considerar estos elementos como constitutivos de
la condicionalidad prevista en el Reglamento, puesto que resultan necesarios
para su aplicacién: son parte integrante de las condiciones para su activacién
y su aplicacién es a sus solos efectos — no cabria extrapolarlos a otros procedi-
mientos o acciones de la Unién'.

Subraya ademds el Tribunal que el mecanismo no puede llevar a una
determinacién auténoma y aislada de una violacién del Estado de Derecho
por un Estado miembro. Este es uno de los dos presupuestos cumulativos
para su activacion: el objeto del procedimiento es constatar que tal vulne-
racién ha afectado (o puede afectar) al presupuesto de la Unién. No cabe
sustituir la determinacién de una vulneracién del Estado de derecho por
medio del art. 7 TUE a través de este mecanismo. Estamos ante un proce-
dimiento, por tanto, desprovisto de cardcter sancionatorio o punitivo, a
diferencia del art. 7 TUE. Lo demuestra otro art. 7, el del Reglamento, que
permite la revisién y revocacién de las medidas cuando el dano cese parcial
o totalmente (algo que, en principio, no es posible en medidas de cardcter
punitivo)®.

Ademis de concluir sobre la idoneidad de la base juridica del Reglamento
2020/2092, el Tribunal examina la cuestién del posible solapamiento del
procedimiento que éste prevé con aquél previsto en el art. 7 TUE. El Tribunal
afirma, conforme a su jurisprudencia anterior ya bien establecida, que el art.
7 TUE no tiene cardcter exhaustivo. Las instituciones de la Unién pueden

Véase apdo. 166 de la sentencia Polonia/Parlamento y Consejo C-157/21.
Véase apdo. 127 de la sentencia Polonia/Parlamento y Consejo C-157/21.
Véanse apdos. 154 y ss. de la sentencia Polonia/Parlamento y Consejo C-157/21.
Véase apdo. 159 de la sentencia Polonia/Parlamento y Consejo C-157/21.
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examinar y, en su caso sancionar, las violaciones de los valores enunciados por
el art. 2 TUE cometidas por un Estado miembro en el marco de competencias
y acciones que se derivan de otras disposiciones del tratado y cuya ejecucion y
eficacia depende precisamente del respeto de esos valores. Se refiere el Tribunal
al art. 19, apdo. 1, TUE, que prevé la obligacién de los Estados de establecer
las vias de recurso necesarias para garantizar la tutela judicial efectiva en los
dmbitos cubiertos por el Derecho de la Unién y que, como es bien sabido, ha
servido como base de la jurisprudencia del Tribunal para verificar la indepen-
dencia de los sistemas judiciales de algunos Estados miembros'®.

Cierto es que el legislador de la Unién no puede establecer procedi-
mientos paralelos al art. 7 TUE, entendiendo por tales aquellos que tengan
el mismo objeto y que lleven a la adopcién de medidas idénticas. Pero ese
no es el caso del Reglamento 2020/2092, que tiene un dmbito de aplicacién
distinto al del art. 7 TUE —pues sélo se refiere a uno de los valores del art. 2
TUE que aquél estd llamado a proteger—, responde a diferentes criterios de
activacién y conlleva, finalmente, la adopcién de medidas de naturaleza dispar

a las del art. 7 TUEY.
2. EL MECANISMO Y EL PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD

El mecanismo constituye sin duda un ejemplo de maridaje entre los
principios de solidaridad y de responsabilidad. Numerosas crisis recientes nos
han mostrado que los procesos de integracién a los que esas crisis dan lugar se
realizan mediante la conjugacién de ambos principios: ante la crisis del euro,
se crea el Mecanismo Europeo de Estabilidad que permite movilizar canti-
dades ingentes para asistir a Estados Miembros que padecen problemas de
liquidez o de insolvencia a cambio de medidas de responsabilidad presupues-
taria; ante la crisis financiera, se crea la unién bancaria, en la mutualizacién de
los riesgos bancarios a través de un fondo tinico de resolucién va acompanada
de una mutualizacién del control de esos riesgos bancarios (a través del sistema
tnico de supervisién desde 2014 en manos del Banco Central Europeo). La
convergencia de la solidaridad y la responsabilidad surge en otras politicas
de la UE en las que los Estados miembros comparten un bien comdn —Ilas

Véanse apdos. 194 a 199 de la sentencia Polonia/Parlamento y Consejo, C-157/21.
Véanse las sentencias 24 de junio de 2019, Comisién/Polonia (Independencia del Tri-
bunal Supremo), C-619/18, EU:C:2019:531, apdos. 58 y 59; y de 5 de noviem-
bre de 2019, Comisidn/Polonia (independencia de tribunales ordinarios), C192/18,
EU:C:2019:924, apdos. 106 y 107.

Véanse apdos. 212 a 217 de la sentencia Polonia/Parlamento y Consejo, C-157/21
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fronteras internas— como las de asilo e inmigracién y asi, el art. 80 TFUE
refleja ambos principios en pie de igualdad.

El Reglamento 2020/2092 se incardina precisamente, y de nuevo en un
tiempo de crisis, en la conexién de los principios de solidaridad y de respon-
sabilidad. Como afirmé el abogado general Campos Sdnchez Bordona el
NGEU —la respuesta financiera mds importante de la Unién a la crisis del
COVID-19— supone posiblemente «el mayor esfuerzo de solidaridad puesto
en marcha por la Unién en su historia»'®.

En sus sentencias sobre los recursos de Hungrfa y Polonia, el Tribunal de
Justicia expande su doctrina sobre los principios de solidaridad y de responsa-
bilidad. Establece una especie de «macro-condicionalidad» al recordar que el
respeto por los Estados miembros de los valores del art. 2 TUE constituye una
condicién necesaria para que puedan disfrutar de los derechos que en su favor se
derivan de los tratados”. Recuerda que el presupuesto de la Unién es uno de
los principales instrumentos que permiten concretar en las politicas y acciones
de la Unidn el principio de solidaridad, cuya puesta en préctica reposa sobre la
confianza mutua entre los Estados miembros. Pues bien, no puede haber solida-
ridad, ni la confianza mutua que aquélla presupone, sin que los Estados miembros
respeten los valores del art. 2 TUE®. Concluye recordando que el respeto del
Estado de Derecho, que presupone la independencia judicial, es esencial para la
buena gestidn financiera y la proteccién de los intereses financieros de la Unién*'.

La condicionalidad es el vinculo que une solidaridad y responsabilidad.
Y, no lo olvidemos, el actual ciclo presupuestario se ha caracterizado quizds
de forma mucho mds marcada en comparacién con ciclos anteriores, por el
establecimiento de una plétora de condicionalidades presupuestarias dirigidas
a una gestién responsable del enorme esfuerzo de solidaridad puesto en liza.
Uno de los elementos mds importantes de la negociacién en este ciclo presu-
puestario ha sido precisamente el de la condicionalidad, habida cuenta del
especial e innovador esfuerzo solidario que le caracteriza. Baste mencionar
la condicionalidad medioambiental y climdtica, la basada en el respeto de
«principios horizontales» relativos a la proteccién de los derechos funda-
mentales y a la conformidad con la Carta de Derechos Fundamentales, o la
condicionalidad macroeconémica en la que se vincula la disposicién y eficacia

Véanse conclusiones del abogado general Campos Sdnchez Bordona de 18 de marzo
de 2021, Alemania/Polonia, C-848/19, EU:C:2021:218, en nota a pie de pdgina 43.
Véase apdo. 144 de la sentencia Polonia/Parlamento y Consejo C-157/21.

Véase apdo. 147 de la sentencia Polonia/Parlamento y Consejo C-157/21.

Véanse apdos. 148 a 151 de la sentencia Polonia/Parlamento y Consejo C-157/21
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de los fondos al respeto de obligaciones presupuestarias y de buena gober-
nanza econémica®.

3. EL VALOR NORMATIVO PLENO DE LOS VALORES DEL ART. 2 TUE COMO
IDENTIDAD DEL ORDEN JURIDICO DE LA UNION

Hay un dltimo elemento de significado constitucional importante. El
mecanismo acredita la funcién eszructurante de los valores del art. 2 TUE. Es
cierto que este art. no constituye una base juridica que otorga competencias a
la Unién. Pero, por otra parte, los valores que menciona no tienen una funcién
de simple aspiracién. No son letra muerta constitucional, no es simple icono-
graffa constitucional, por tomar prestada una expresién de Joseph Weiler®.
El art. 2 TUE tiene un valor normativo pleno que estd llamado a penetrar la
accién del legislador de la Unién cuando éste ejerce sus competencias. El legis-
lador puede operacionalizar esos valores cuando considere que sea necesario
en cualquiera de sus politicas, también por supuesto, en materia presupues-
taria o financiera, como es el caso de este instrumento.

Las sentencias del Tribunal sobre los asuntos Hungria y Polonia abundan
en esta direccién. El Tribunal afirma en repetidas ocasiones que el art. 2 TUE
contiene valores juridicamente obligatorios para los Estados Miembros.
En concreto, el respeto a los valores del art. 2 TUE constituye una obligacién
de resultado, en el sentido de que, si bien los Estados miembros disponen de
un margen de apreciacién en su organizacién interna para asegurar el respeto
de los principios del Estado de Derecho, todos y cada uno de ellos deben
asegurar un nivel de respeto equivalente y eficaz*. Es mds, la obligacién de
respetar los valores del art. 2 TUE estd sometida a un principio de no regresion:
tal obligacién no es solo una condicién de adhesion a la Unién conforme al

22 Estas condicionalidades estén previstas por el Reglamento (UE) 2021/1060 del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 24 de junio de 2021, por el que se establecen las
disposiciones comunes relativas al Fondo Europeo de Desarrollo Regional, al Fondo
Social Europeo Plus, al Fondo de Cohesién, al Fondo de Transicién Justa y al
Fondo Europeo Maritimo, de Pesca y de Acuicultura, asi como las normas financieras
para dichos Fondos y para el Fondo de Asilo, Migracién e Integracién, el Fondo de
Seguridad Interior y el Instrumento de Apoyo Financiero a la Gestién de Fronteras y
la Politica de Visados (DO 2021, L 231, p. 159). La condicionalidad medioambiental
y climdtica, en sus arts. 6 y 9(4); el respeto de principios horizontales (derechos fun-
damentales) en su art. 9; la condicionalidad macroecondmica, en su art. 19.

2 Véase el trabajo de Weiler (2005).

2 Véanse apdos. 142 a 145, 168, 169, 179 y 263 a 265 de la sentencia Polonia/Parla-
mento y Consejo C-157/21.
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art. 49 TUE, sino una exigencia que debe respetarse de forma continuada una
vez que la adhesién ha tenido lugar®.

Y porque el art. 2 TUE tiene un valor plenamente normativo, la inter-
pretacién de su significado y alcance le corresponde a la Unién de forma
auténoma, en ultima instancia por supuesto, al Tribunal de Justicia. Estos
valores no son parte intangible de la identidad constitucional nacional, sino
nicleo de la identidad constitucional europea. No puede hablarse de una
identidad constitucional nacional cuya salvaguardia implica que la definicién
de esos valores se deje al albur de cada Estado miembro. No puede subcon-
tratarse en ellos totalmente la definicién, contenido y alcance de esos valores.
Su definicién y puesta en prictica le corresponde a la Unidn sobre la base
de la autonomia de la que goza su orden juridico frente al derecho de los
Estados miembros®. Y fuera del art. 7 TUE, que instaura un procedimiento
sometido a consideraciones primordialmente politicas, el control del respeto
de los valores del art. 2 TUE por parte de las instituciones de la Unién debe
estar sometido a criterios eminentemente juridicos.

Por consiguiente, a la luz del razonamiento del Tribunal en las sentencias
Hungria y Polonia, el respeto a los valores del art. 2 TUE estd llamado a
penetrar la accién de legislador. La verificacién y control de ese respeto no se
agota en el procedimiento del art. 7 TUE (recuérdese su no exhaustividad,
tal y como referimos anteriormente); ni siquiera en los procedimientos en
sede judicial sobre la base del art. 19, apdo. 1, TUE. Es, como afirmamos
antes condicién para disfrutar de los derechos que para los Estados miembros
se derivan de los Tratados. Es, de alguna forma, una llamada al legislador
a incorporar en las diferentes politicas de la Unién, y en la medida en que
sea necesario para la consecucién de los objetivos del acto de que se trate,
cldusulas de condicionalidad-valores de la Unién (entre los que se encuentra
el Estado de Derecho). El mecanismo condicionalidad presupuestaria Estado
de Derecho seria asi un modelo de desarrollo legislativo que podria inspirar
construcciones andlogas en cualquier otra politica de la Unién.

Efectivamente, y esto nos parece muy importante, el Tribunal no se limita
a bendecir tales tipos de construcciones de condicionalidad-valores, sino que
evoca una suerte de deber de defensa de dichos valores que corresponde a las
instituciones de la Unién?. Las instituciones deben desplegar por tanto una

¥ Véanse apdos. 143, 144 y 223 de la sentencia Polonia/Parlamento y Consejo C-157/21.
Véase apdo. 143 de la sentencia Polonia/Parlamento y Consejo C-157/21.

Véanse apdos. 200 y 203 de la sentencia Polonia/Parlamento y Consejo C-157/21.
Véase apdo. 268 de la sentencia Polonia/Parlamento y Consejo C-157/21.
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actitud de agente mds que de paciente en relacién con la promocién y defensa
de los valores del articulo 2 TUE.

IV. CONSIDERACIONES FINALES

Las amenazas desde algunos Estados miembros al Estado de Derecho
han encontrado en los tltimos afos una respuesta ya por via jurisdiccional
—mediante procedimientos de infraccién abiertos por la Comisién contra los
Estados miembros en cuestién o mediante cuestiones prejudiciales remitidas
por jurisdicciones nacionales a Luxemburgo— ya por via politica —mediante
mecanismos cuya aplicacién incumbe a las instituciones politicas, tales como
el didlogo sobre el Estado de Derecho que tiene lugar en el Consejo”, o
mediante los dos procedimientos del art. 7 TUE actualmente abiertos contra
Polonia® y Hungria®'—.

Pues bien, el bagaje de la utilizacién de los mecanismos politicos cabe
ser calificado de pobre. Las instituciones politicas (fundamentalmente el
Consejo) todavia no han ejercido de forma plena la responsabilidad que los
Tratados les confieren en esta materia. Esto es si cabe mds claro en el marco
del art. 7 TUE, cuya eficacia y buen fin tiene limitaciones claras derivadas
de su propia letra y estructura.

En primer lugar, el procedimiento del 7 TUE no establece plazos para la
toma de decisiones, no ofrece un horizonte temporal claro en el que la apertura,
desarrollo y buen fin del procedimiento se conozca con antelacién. Esto hallevado
a la dilatacién excesiva de los procedimientos abiertos hasta ahora, a una suerte
de limbo procedimental que no ofrece una perspectiva de accién y resolucién a
las partes implicadas y por tanto afecta a su razén de ser. En segundo lugar, las
decisiones previstas por el art. 7 TUE, sobre todo las de las dos primeras etapas

2 Fl didlogo sobre el Estado de derecho es un mecanismo de naturaleza informal creado

por conclusiones del Consejo de 16 de diciembre de 2014, cuyo objetivo es que los
Estados miembros mantengan un didlogo para promover y salvaguardar el Estado de
derecho, basado en los principios de objetividad, no discriminacién e igualdad de
trato entre ellos. Véase documento del Consejo n.© 17014/14.
30 Propuesta de decisién del Consejo relativa a la constatacién de un riesgo claro de vio-
lacién grave del Estado de Derecho por parte de la Republica de Polonia COM(2017)
835 final.
31 Resolucién del Parlamento Europeo, de 12 de septiembre de 2018, sobre una pro-
puesta en la que solicita al Consejo que, de conformidad con el art. 7, apdo. 1, del
Tratado de la Unién Europea, constate la existencia de un riesgo claro de violacién

grave por parte de Hungrfa de los valores en los que se fundamenta la Unién.
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se basan en modalidades de voto muy exigentes: en la primera etapa, en la que el
Consejo puede constatar la existencia de un riesgo claro de violacién grave por
parte de un Estado miembro de los valores contemplados en el art. 2, este vota
por una mayorfa de cuatro quintos de sus miembros™. En una segunda etapa, a
la que se puede acceder directamente sin haber pasado por la primera, el Consejo
Europeo por unanimidad —excluyendo el voto del Estado miembro concernido
por el procedimiento— puede constatar la existencia de una violacidn grave y
persistente de los valores del art. 2 TUE por un Estado miembro. Siendo asf las
cosas, la posibilidad de que el procedimiento desemboque en decisiones, princi-
palmente en la suspension de derechos, es improbable, sobre todo en aquellas
situaciones (como la actual) en las que el deterioro del Estado de derecho afecta
a varios Estados miembros, que sindican sus posiciones y votos para evitar resul-
tados que vayan en su detrimento.

Hasta ahora parece haber una actitud algo contemplativa de las instituciones
politicas tales como el Consejo hacia los otros medios de hacer frente a la crisis del
Estado de derecho, los medios jurisdiccionales. Sin embargo, no se puede cargar
todo el peso de una crisis, la del Estado de Derecho, que no es solo juridica o
institucional sino eminentemente politica, en una institucién judicial. Sin poner
en cuestién ni su competencia, ni el valor de su jurisprudencia en la materia,
esto entrafia riesgos para el propio Tribunal de Justicia a largo plazo®. Parece
que el mensaje del Tribunal a que nos hemos referido en la seccién anterior, en
el sentido de que los valores del art. 2 TUE estdn llamados a irrigar todas las
politicas de la Unién, puede leerse también como una llamada al legislador a
asumir su responsabilidad en la materia y operacionalizarlos a través de sus actos.

Ejemplos andlogos han mostrado cémo subcontratar la solucién a problemas
politicos en instituciones que no lo son pueden exponer a estas dltimas a situa-
ciones delicadas. Asi, la falta de instrumentos politicos de envergadura, de politica
fiscal, para hacer frente a la crisis del euro llevé al Banco Central Europeo a
instrumentos de politica monetaria no convencional que han ensanchado sus
competencias a limites inaceptables para algunos, como acreditan decisiones
recientes del Tribunal Constitucional alemdn. Esto ha llevado a tensiones institu-
cionales dificiles de gestionar, entre las jurisdicciones nacionales y las instituciones
de la Unién (el propio Banco Central Europeo y el Tribunal de Justicia) que
ponen en cuestién el mandato y competencias de las dltimas.

32 Habida cuenta de que el Estado miembro objeto del procedimiento no participa en
el voto, la mayoria de cuatro quintos precisa de al menos 21 miembros del Consejo a
favor (art. 354 TFUE).

3 Véase Jacqué (2021).
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En la crisis del Estado de derecho pasa algo parecido. El tiempo dird si la
aplicacién del mecanismo de condicionalidad presupuestaria puede tener el valor
de traer el bal6n del Estado de Derecho al campo de Bruselas de forma eficaz y
resolutiva.
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