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The Rule of Law and the Recovery Fund’s Conditionality:
Institutional Deadlock or Lack of Political Will?
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Resumen: El gran ausente en las negociaciones del fondo europeo de recuperacién volvié
a ser el estado de derecho. Este articulo planteard una cuestion de gran importancia
constitucional: ¢es posible obligar a los estados miembro a respetar los “valores
fundamentales” de la UE? Comenzar4 detallando tres de los mecanismos contenidos en
los tratados: el procedimiento de infraccidn, el “Rule of Law mechanism” y el articulo
7 TUE. A continuaci6n, desarrollard la tesis, promulgada por Kelemen, del “equilibrio
autoritario”, que servird para explicar el comportamiento de las instituciones europeas.
Tras analizar diversas propuestas para condicionar el fondo de recuperacidn, las cuales
no presentan dificultades juridicas, se concluird que la inaccién de las instituciones
europeas ante el deterioro democratico en Polonia y Hungria no se debe a una falta de
instrumentos legales o de competencias, sino, sobre todo, a una falta de voluntad politica.
Palabras clave: Unién Europea, fondo de recuperacion, Estado de derecho, Polonia,
Hungria.

Abstract: The elephant in the room during the recovery fund negotiations was, once
again, the rule of law. This paper will address a question of great constitutional
importance: is it possible to force Member States to respect the Union’s “fundamental
values”? It will begin by laying out three of the main mechanisms available to the
European institutions: the infringement proceedings, the Rule of Law mechanism and
article 7 TEU. It will then develop the thesis, laid down by Kelemen, of the Union’s
“authoritarian equilibrium”, which will serve to explain the European institutions’
behaviour. After analysing several proposals for the conditionality of the recovery
fund, none of which present major legal obstacles, it will conclude that the European
institutions’ inaction, faced with democratic backsliding in Hungary and Poland, is not
owed to a lack of legal instruments or of competences, but, first and foremost, to a lack
of political will.

Keywords: European Union, Recovery Fund, Rule of Law, Poland, Hungary.
1. Introduccién

El gran ausente en las negociaciones del fondo europeo de recuperaciéon
fue, sin duda, el Estado de derecho (Iﬁiguez, 2020a). Pese a las
contundentes declaraciones de Emmanuel Macron, que llegé a afirmar
que “sin Estado de derecho, ni un solo euro”, el acuerdo ignoré la cuestion,
indicando meramente que “un régimen de condicionalidad” seria
negociado mds adelante. Las conclusiones de la cumbre extraordinaria
del Consejo Europeo, que advierten que “[l]os intereses financieros de
la Unién se protegerdn de conformidad con los principios generales
consagrados en los Tratados de la Unidn, en particular los valores del

articulo 2 del TUE”? - libertad, democracia, y estado de derecho 3,
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plantean una cuestién de gran importancia constitucional: ¢es posible
obligar a los estados miembro a respetar dichos valores?

La regresion democrética sufrida por Europa central a lo largo
de la ultima década ha sido ampliamente documentada, tanto por
académicos (Pech y Scheppele, 2017; Miiller, 2015; Szante, 2017) como
por organismos internacionales * . Este articulo explorara la posibilidad,
sugerida en el propio acuerdo alcanzado por el Consejo Europeo el pasado
mes de julio >, de condicionar los fondos de recuperacién al respeto por
el estado de derecho. Pese al acertado anilisis de Ciannetti ez 4/. (2018),
que observan que paises como Bulgaria, la Republica Checa o Malta se
encaminan hacia modelos autoritarios similares, este articulo se centrard
Polonia y Hungria, cuyos casos permiten analizar el comportamiento
de las instituciones europeas a lo largo de los ultimos afos y sacar
conclusiones de cara al futuro.

El articulo comenzard explorando tres de los principales mecanismos,
contenidos en los tratados europeos, para velar por el cumplimiento
del articulo 2 TUE. A continuacién, desarrollard la tesis, promulgada
por Kelemen, del “equilibrio autoritario”, mediante la cual se analizard
el comportamiento de las instituciones europeas. Tras evaluar dos
alternativas para condicionar el fondo de recuperacién y el Marco
financiero plurianual (MFP) 2021-27, concluird que la ausencia de
condicionalidad efectiva no se debe solamente a las deficiencias en
el disefio institucional de la Unién Europea, sino que la ausencia de
voluntad politica, sobre todo por parte de la Comisién Europea, juega un

papel notable.
2. Laregresion democratica en Polonia y Hungria

Los gobiernos de Polonia y Hungria libran, desde hace anos, una cruzada
contra las instituciones democréticas de sus respectivos paises (Iﬁiguez,
2020a). Dicha tendencia ha quedado reflejada, detalladamente, en el
reciente “Rule of Law Report 20207 (Informe sobre el estado de derecho
2020), presentado por la Comisién Europea (2020a) el pasado mes de
septiembre. La conclusién es clara: una deriva autoritaria en ambos paises,
y una Comisién Europea “gravemente preocupada” por sus recientes

reformas politicas ¢,

En Polonia, escribe Cliffe, la reeleccién del presidente Andrzej Duda,
tras una campana caracterizada por su homofobia y su antisemitismo, ha
supuesto un duro golpe para la oposicién y para unas instituciones cada
vez mas mermadas’ . En Hungria, impera desde 2010 un “autoritarismo
competitivo” —un régimen hibrido, escriben Levitsky y Way (2019),
el cual mantiene una apariencia democrética, pero que incumple los
requisitos minimos para ser considerado como tal (Lendavi, 2017;
Levitsky y Way, 2019). El polémico decreto de estado de emergencia,
aprobado para afrontar la crisis del coronavirus y que incluia penas de

cércel para periodistas que publicasen “noticias falsas o desestabilizadoras”

8 asi como el reciente despido de Szaboles Dull, editor del medio

186



Guillermo liiguez. El Estado de derecho y la condicionalidad del fondo de recuperacion: ;bloqueo institucional o falta de voluntad politica?

independiente index.hu 7 son los tiltimos ejemplos de sus ataques contra
la oposicion democratica, denunciado exhaustivamente por la Comisién
Europea en el citado informe anual de 2020.

3. El marco juridico: la protecciéon del Estado de derecho en
los trata- dos europeos

La Unién Europea (UE), segin reza el articulo 2 del Tratado de Unién
Europea (TUE), “se fundamenta en los valores de respeto de la dignidad
humana, libertad, democracia, igualdad, Estado de derecho y respeto de
los valores humanos”. El respeto por dichos valores es imprescindible a la
hora de acceder a la UE (Kochenov, 2004): los criterios de Copenhague
— trazados en el 1993 de cara a la ampliacién de 2004, e incorporados a
los Tratados mediante el articulo 49 TUE- subrayan la importancia de
la “estabilidad de instituciones que garanticen la democracia, el estado de
derecho, los derechos humanos, y el respeto por, y la proteccién de, las
minorfas” '° . Tanto el TFUE como el TUE resaltan su importancia —

reiterada por la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europe-

11 . . ..
5 y proporc10nan mstrumentos para asegurar su cumphmlento. Esta

seccion explorard tres de los principales mecanismos disponibles para las
instituciones europeas: el procedimiento de infraccidn, el “Rule of Law
mechanism” (mecanismo para el estado de derecho), y el articulo 7 TUE.
Ninguno de los tres, se mostrard, es del todo adecuado para afrontar
la regresién democratica en Polonia y Hungria — bien por su rigidez,
como en el caso del articulo 7 TUE; por su contexto politico, como
ha demostrado el Rule of Law Mechanism; o por ambos, en el caso del
procedimiento de infraccién.

3.1. La via judicial: la ineficiencia del procedimiento de infraccion

El principal mecanismo para asegurar el cumplimiento de los tratados
por parte de los Estados miembro es el procedimiento de infraccién,
regulado por los articulos 258-260 TFUE. Segtin el articulo 258, si la
Comisién estima que un Estado miembro ha “incumplido una de las
obligaciones que le incumben en virtud de los Tratados”, debera emitir
un “dictamen motivado al respecto, después de haber ofrecido a dicho
Estado la posibilidad de presentar sus observaciones.” En el caso de que
este ultimo “no se atuviere a este dictamen”, la Comisién podra recurrir
ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE).

El procedimiento de infraccién fue el mecanismo predilecto de la
comisidn Juncker para combatir las violaciones sistémicas del estado de
derecho por parte de Polonia y Hungria: fue mediante dicho proceso,
por ejemplo, que se anulé la reforma judicial polaca ', se ilegalizé la ley
hingara de transparencia sobre ONG extranjeras (la llamada “ley Srop
Soros” 1), y se condend a Polonia, Hungria y la Reptblica Checa por
negarse a cumplir con el acuerdo de distribucién de refugiados alcanzado

en 2015 4.
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La via judicial, sin embargo, ha demostrado ser lenta y costosa —segin
Gormley (2017:65), es el “queso suizo” de los tratados europeos: atractivo
a primera vista, con un primer sabor seductor, pero, tras un examen mds
detenido, poco satisfactorio y lleno de agujeros.

El procedimiento de infracciéon conlleva una fase administrativa
previa, un arduo proceso judicial, y, en tltima instancia, requiere de la
cooperacién del Estado miembro demandado. Es aqui, apunta Steinbeis,
donde surge el primer obstaculo. La UE, al no ser un Estado en el sentido
‘weberiano’ — es decir, al carecer del monopolio sobre la fuerza en su
territorio — carece del poder coercitivo para asegurarse el acatamiento
de las sentencias del TJUE: bastaria la negativa de un Gobierno para
abrir una crisis constitucional de dificil resolucién ° . Més alld de este
escenario rupturista, lalentitud de los procesos judiciales tiende a vaciarlas
de sentido alguno, como ha sido el caso con reciente la sentencia sobre
la distribucién de refugiados durante la crisis migratoria de 2015. En

términos posnerianos '®,y pese a la reforma introducidas mediante el

articulo 260(2) TUE "7, el precio a pagar por incumplir los tratados es
muy bajo, lo cual incentiva -y facilita— el acatamiento selectivo de las
sentencias del TJUE.

Las restricciones procesales, a su vez, han limitado la efectividad del
procedimiento de infraccién. Segun el articulo 258, la prerrogativa de
iniciar dicho proceso corresponde exclusivamente ala Comisién Europea,
la cual decide —sin que su motivacién pueda ser recurrida ante, o analizada
por, el TJUE 18 _ cuando iniciar la fase administrativa, asi como qué casos
llevar ante el TJUE una vez concluida dicha fase. Incluso la aplicacién
del articulo 259, el cual permite a “cualquier estado miembro” recurrir
al TJUE “si estimare que otro Estado miembro ha incumplido una de
las obligaciones que le incumben en virtud de los Tratados”, requiere
una valoracién previa por parte de la Comisién, la cual puede emitir un
“dictamen motivado” sobre el caso.

Esta llamativa falta de competencias por parte de otras instituciones,
como el Parlamento Europeo o el Defensor del Pueblo Europeo, ha
sido complementada por una interpretacién judicial extremadamente
restrictiva, negando derechos procesales a actores privados y dificultando
cualquier control administrativo y judicial sobre el ejercicio de dicho
mecanismo por parte de la Comisién . Las criticas por parte del
Defensor del Pueblo, el cual ha denunciado, en numerosas ocasiones, la
falta de transparenciay rendicion de cuentas ala hora de aplicar uno de los

principales mecanismos judiciales de la UE 20 han surtido poco efecto.
Mis alld de una timida respuesta por parte de la Comision — la publicacién
de un informe detallando procedimientos internos a la hora de aplicar
el articulo 258 *' —, ha habido poco cambio sustancial. La Comisién,
en otras palabras, ha mantenido su discrecionalidad, imponiendo su
concepcidn restrictiva del procedimiento, y por tanto limitando su
utilidad.

En su estudio sobre el papel de la Comision en la reciente involucién
democrética en Poloniay Hungrfa. Carlos Closa (2019: 705) descarta que
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su composicion partidista de la Comisiéon Europea explique su lentitud
a la hora de actuar contra Polonia y Hungria. Pese a que los tres ultimos
presidentes (Barroso, Juncker y von der Leyen) pertenecieron al Partido
Popular Europeo, los tres principales partidos europeos (el popular, el
socialdemdcrata y el liberal) han ocupado carteras relevantes a lo largo
de la ultima década, y no existen pruebas concluyentes, concluye, que
muestren una relacién directa entre una mayoria popular y una mayor
reticencia a la hora de implementar el Rule of Law Framework o activar
el articulo 7.

Es innegable, sin embargo, que el diseno del procedimiento de
infracciéon lo ha sometido a la coyuntura politica de cada Colegio de
Comisarios, facilitando, de este modo, las represalias por parte de los
paises infractores. La proactividad de la comisidn Juncker a la hora de
aplicar dicho instrumento, por ejemplo, tuvo un coste extremadamente
elevado: el que fuera el encargado de frenar la reforma judicial polaca
de 2015, el entonces vicepresidente primero socialdemdcrata Frans
Timmermans, vio mermadas sus aspiraciones a presidir la Comisién en
2019 —vetado, precisamente, por los gobiernos de Polonia y Hungria, los
cuales declararon que “vetarfan” a aquellos que “no les respetasen” > .
Ello, sin duda, ayuda a explicar la actitud de Ursula von der Leyen, la cual,
como se explicard mas abajo, se ha mostrado mucho mas reacia a la hora
de intervenir.

La utilidad del procedimiento de infraccién a la hora de velar
por el cumplimiento de los tratados estd fuera de toda duda. Su
conceptualizacién, sin embargo, disefiada para responder a violaciones
puntuales de directivas o reglamentos, lo hace ineficaz a la hora
de combatir violaciones sistémicas del estado de derecho (Gormley,
2017). Es necesario repensar su funcionamiento, otorgando una mayor
capacidad de accién al Parlamento Europeo o al Defensor del Pueblo
y sometiendo las decisiones de la Comisién a una mayor transparencia.
Mientras tanto, la estrategia judicial por si sola es inviable.

3.2. El “Rule of Law mechanism”

En 2014, la Comisién Europea presenté su denominado “Rule of
Law mechanism”, un instrumento creado para llenar el supuesto vacio
entre el procedimiento de infraccion y el articulo 7 TUE. Mediante
dicho instrumento, la Comisién —junto con el Consejo de Europa vy la
Agenciadelos Derechos Fundamentales de la UE- identificaria amenazas
“sistémicas” al estado de derecho en los Estados miembro, dialogaria con
las sus instituciones nacionales y recomendaria “medidas concretas” para
combatir las amenazas en cuestion, evitando, por ello, el uso del articulo
7 TUE?.

Sin embargo, lamentan Pech y Scheppele (2017), dicho mecanismo ha
sido otra victima de la falta de ambicién de las instituciones comunitarias.
El propio planteamiento, anaden, denota un error estratégico: frente a las

constantes amenazas v desplantes por parte del gobierno hingaro 2*, la
y g &
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Comisién actud con timidez, planteando el dialogo entre instituciones
como la mejor forma de combatir la deriva autoritaria de Budapest
y Varsovia (Halmai, 2018: 4-6). Ante una realidad innegable, y una
situacion que —ya en 2013 presentaba un riesgo existencial parala propia
UE, se opté por un instrumento basado en los valores liberales del didlogo,
confiando en la cooperacion por parte de los propios gobiernos infractores
%5, Ello no solamente no surtié efecto: como denuncian Pech y Scheppele
(2017:5), demoré —y por ello dificulté atin mas— la aplicacién del articulo
7.

Cuando el uso del articulo 7 se puso sobre la mesa, concluyen Pech y
Scheppele, la oportunidad de actuar se habia perdido: Polonia y Hungria
ya habfan formado su alianza, y el mecanismo en si, estigmatizado y
relegado a una opcidn nuclear que debia ser evitada a toda costa, habia
quedado deslegitimado. Es precisamente este fracaso, tanto estratégico
como institucional, el que ha llevado a académicos como Gébor Halmai
(2018:1) a concluir que hacen falta “nuevos métodos de condicionalidad”
para hacer respetar el articulo 2 TEU, incluido uno que condicione el
acceso a los fondos del MPF a su cumplimiento.

3.3. El articulo 7 TUE y la pasividad del Consejo Europeo

El articulo 7 del TUE, el cual permite sancionar a los estados por
violaciones “graves y persistentes” de los valores fundamentales de
la Unién y puede conllevar la pérdida del derecho de voto en el
Conscjo Europeo, consta de dos partes: un mecanismo preventivo y
otro sancionador. En caso de un “riesgo claro de violacién grave” de
los valores fundacionales por parte de un Estado miembro (articulo
7(1)), a propuesta del Parlamento o de la Comisién y con el apoyo de
cuatro quintas partes de los Estados miembro, se activa un “mecanismo
preventivo”, mediante el cual las instituciones comunitarias evaltan
la situacidon para detectar un posible retroceso democritico. Si dicha
violacidn se vuelve “grave y persistente” (articulo 7(2)), y tras invitar al
estado acusado a “presentar sus observaciones” el Consejo Europeo puede,
por unanimidad —excluyendo al pais acusado—, activar el mecanismo
sancionador, pudiendo suspender “determinados derechos derivados de
la aplicacién de los Tratados al estado miembro”, incluido su derecho al
voto en el Consejo (articulo 7(3)).

Este instrumento, sin embargo, ha demostrado en repetidas ocasiones
ser ineficiente: al requerir el articulo 7(2) la unanimidad del Consejo
Europeo, ha bastado una alianza abierta entre el nacional-catolicismo
polacoy el iliberalismo hiingaro para imposibilitar su aplicacion y vaciarlo
de sentido alguno. Los casos de Polonia y Hungria, de hecho, ilustran
la paradoja que rodea al Estado de derecho europeo: dos gobiernos que
incumplirfan los criterios de Copenhague estan impidiendo a la UE

defender su propio ordenamiento juridico, dejando desprotegidos, como

26

ha denunciado en repetidas ocasiones el Parlamento Europeo *°, a casi 50

millones de ciudadanos europeos (Ifiguez, 2020a).
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Es innegable que gran parte del fracaso del articulo 7 se debe a su
manipulacién por parte de Hungria y Polonia, que han aprovechado
el talén de Aquiles de la UE —el requerimiento de unanimidad en
las votaciones del Consejo— para impedir su uso. Sin embargo, apunta
Scheppele, el veto de un pais no tendria por qué significar el fin del
proceso. Mientras que el mecanismo sancionador (articulos 7(2)-(3))
requiere el apoyo unanime del Consejo, dicho mecanismo solo puede
someterse a votacion previa activaciéon del mecanismo preventivo (art
7(1)), que solo requiere el apoyo de 22 gobiernos. Si, en otras palabras, la
Comisién, el Parlamento o cuatro quintas partes del Consejo hubieran
activado el articulo 7(1) contra Polonia o Hungria 4 /a vez, concluye
Scheppele, la aplicacién del articulo 7(3) hubiera sido una amenaza real 7 .

El analisis de Scheppele refleja dos de las tendencias que se empiezan a
detectar alo largo de este articulo: la lentitud de las instituciones europeas
a la hora de actuar, y el importante papel que han jugado —y que siguen
jugando- las alianzas politicas en la respuesta al deterioro democratico en
Polonia y Hungria.

4. ¢Un “equilibrio autoritario” en el seno de la Unién?
4.1. La teoria del “equilibrio autoritario”

La ineficacia por parte de la Comisién y del Consejo a la hora de emplear
los instrumentos disponibles —el procedimiento de infraccion, el “Rule of
Law mechanism”, y el articulo 7 TUE- ha resultado en lo que Kelemen
denomina un “equilibrio autoritario”. Pese a su aparente compromiso
con los valores democraticos —ilustrado, por ejemplo, por los criterios
de Copenhague, o por la introduccién del propio articulo 7 a través del
Tratado de Niza—, y a cambio de asegurarse la unanimidad en el Consejo,
la UE se ha mostrado dispuesta a pasar por alto violaciones sistemdticas
del Estado de derecho por parte de ciertos gobiernos.

Dicho acuerdo tdcito constituye un “equilibrio”, siempre segin
Kelemen, porque aparenta beneficiar a ambas partes. Por un lado, la
UE se asegura su funcionamiento: la complejidad de las negociaciones
en el Consejo Europeo le obliga, de cara a la galeria, a priorizar las
crisis mas inmediatas —la Covid-19, la recesidn econémica, la crisis de
los refugiados—, relegando asi el Estado de derecho, percibido como una
cuestion menos urgente, a un segundo plano. Bajo este pretexto se evita
el bloqueo institucional que supondria un permanente veto por parte del
grupo de Visegrado, imposibilitando la capacidad de reaccién de la UE.

Por otro, dichos gobiernos pueden proseguir su cruzada contra las
instituciones democréticas de sus respectivos paises, con la tranquilidad
de saber que no serdn sancionados por unas instituciones comunitarias
cada vez més dependientes de ellos. La debilidad institucional de una
Uni6n Europa confederal (Rodriguez Aguilera de Prat, 2020), en otras

palabras, impide la aplicacién correcta de sus propios tratados.
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Tres factores sustentan el “equilibrio” denunciado por Kelemen:
el sistema de familias politicas europeas, el cual protege a lideres
autoritarios; los distintos fondos europeos, que dichos gobiernos han
utilizado para mantenerse en el poder y para ampliar sus redes de
clientela; y la libertad de circulacidn, la cual ha promovido la emigracién
de ciudadanos insatisfechos, debilitando el papel de las distintas
oposiciones en la politica nacional (Kelemen 2020b:481). De estos
tres, dos son especialmente relevantes para analizar la condicionalidad
de los fondos: si la ineficacia de las instituciones europeas se debe
exclusivamente a consideraciones partidistas y a alianzas politicas dentro
del Consejo (el primer factor que denuncia Kelemen), ningiin régimen de
condicionalidad serd mds que una utopia, facilitando atin mas el avance
de los gobiernos autoritarios de Varsovia y Budapest. Si dicha resistencia
—como expone este articulo— se pudiese vencer, un marco legal que
dificultase el acceso a fondos europeos, y que por lo tanto mermase la
capacidad los gobiernos autoritarios de sustentarse en el poder (el segundo
elemento del modelo de Kelemen), podria romper dicho “equilibrio
autoritario”, inclinando la balanza a favor de las instituciones europeas.

4.2. El “equilibrio autoritario” en la prdctica

Las negociaciones del fondo de recuperacion en julio de 2020 supusieron
el enésimo ejemplo del funcionamiento practico del modelo de Kelemen.
Los graves problemas econémicos de los estados del sur, asi como la
necesidad de mantener la confianza de los mercados y de recuperar la
imagen de la UE tras su timida respuesta inicial a la pandemia, pesaron
mids que cuestiones relacionadas con la proteccién de la democracia. Asi,
pese a la insistencia de Emmanuel Macron y el cruce de reproches entre
Mark Rutte —que planteé el Estado de derecho como linea roja—y Viktor
Orbin —que le acusé de “odiar” a Hungria 2* —, el resultado fue un
acuerdo de minimis que permitié a ambas partes salvar la cara 2 pero
que al ignorar la condicionalidad del fondo de recuperacién parece haber
beneficiado a unos gobiernos autoritarios conscientes de su victoria.

Fue precisamente el miedo —razonable— ante un posible desacuerdo lo
que permitié a Hungria y Polonia sumar, indirectamente, mis estados a su
causa: el primer ministro portugués Antonio Costa, temiendo un nuevo
bloqueo institucional que retrasase su entrada en vigor, abogd por acordar
el fondo de recuperacién en un primer lugar, y negociar un régimen de
condicionalidad mas adelante. Las “cuestiones de valores”, anadié Costa
traslacumbre, no debian “cuantificarse”, y han de ser resueltas mediante la

aplicacién del articulo 7 TUE, no mediante la condicionalidad del fondo

de recuperacién 30

Segin Closa (2019:699), el conservadurismo por parte de las
instituciones europeas no es mds que un ejercicio de realpolitik por parte
de una UE consciente de que el cumplimiento de los tratados depende,
en tltima instancia, de los gobiernos nacionales. Al concluir que no
existe una mayoria que el Consejo Europeo emplee el articulo 7 TUE,
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por ejemplo, la Comisién, consciente de los riesgos que conllevaria su
fracaso —la deslegitimacion del propio mecanismo, asi como un posible
repunte de euroescepticismo en el pais en cuestion—, preﬁere incentivar
el didlogo interinstitucional, con la esperanza de que el gobierno infractor
recapacite.

Un modelo que otorga tan poca importancia a la politica partidista
en el Consejo, la Comisién y el Parlamento, sin embargo, resulta poco
satisfactorio. Por una parte, el sistema de familias politicas, uno de
los factores mds importantes a la hora de predecir el posicionamiento
politico de los partidos nacionales (Hooghe, Marks y Wilson, 2002:966),
ha permitido a aliados politicos protegerse entre si sin sufrir coste
electoral alguno (Kelemen, 2020:484). La ausencia de listas electorales
transnacionales ha facilitado este comportamiento, reduciendo el margen

de rendicién de cuentas al cual se someten los partidos nacionales, y

convirtiendo las familias en “escudos protectores” hacia estos ultimos 3

Al no existir, por ejemplo, un Partido Popular Europeo que se presente a
las elecciones europeas como tal, el coste electoral que dicha marca puede
sufrir si uno de sus partidos nacionales (por ¢jemplo, la CDU alemana)
apoya un régimen autoritario en otro pais (por ejemplo, el instaurado por
Orbé4n en Hungrfa) se reduce significativamente.

Esto es precisamente lo que ha ocurrido en el caso de Fidesz. Uno de los
artifices de que el partido de Orbén siga perteneciendo al EPP, mantiene
Kelemen (2020b:488), es la CDU de Merkel, Ursula von der Leyen o
Manfred Weber, con la cual Fidesz mantiene una estrecha relacién desde
hace anos. En 2019, por ejemplo, ante la amenaza de su expulsion del EPP,
el secretario general dela CDU, Paul Ziemiak, abogé por una “solucién de
compromiso” para mantener a los hiingaros en su partido *. Igualmente,
cuando, en enero de 2020, el Parlamento Europeo aprobé una resolucion
exigiendo mayores avances en la aplicacién del articulo 7 contra Hungria y

Polonia, varios miembros del EPP —incluido el Partido Popular espanol-

se opusieron 3

Por otra parte, los estados autoritarios han tejido alianzas y grupos
de presion dentro del propio Consejo Europeo, creando importantes
redes de apoyo mutuo como el grupo de Visegrado (Garai 2018). Un
mecanismo que amenace con sancionar violaciones del estado de derecho
en Hungria o Polonia, por lo tanto, serd vetado no solo por dichos
paises, sino por una serie de aliados, como Bulgaria, Malta o la Reptblica
Checa, que entienden que ese mismo instrumento podrd ser usado contra
ellos en el futuro. Esta resistencia frente a lo que es visto como una
injerencia por parte de las instituciones comunitarias ha generado, por
tanto, una “minoria de bloqueo”, capaz de ralentizar el funcionamiento
de un organismo confederal (Rodriguez Aguilera de Prat, 2020).

El primer ano de la “comisién von der Leyen” parece corroborar la tesis
de Kelemen. A lo largo de su primer afo de mandato, la estrategia de
von der Leyen ha consistido en tender la mano y evitar confrontaciones
con Varsovia y Budapest, dos gobiernos que resultaron decisivos para su
eleccion, tanto en el Consejo como en el Parlamento: en unas polémicas
declaraciones en 2019, asegurdé que “nadie es perfecto”, y manifest6 su
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conviccién de que todos los estados miembros “aspiran” a un Estado de

derecho ** . El polémico Pacto Sobre Migracionesy Asilo, el cual renuncia
a las cuotas obligatorias y facilita la expulsién de inmigrantes irregulares

por parte de los estados miembro *>, parece confirmar esta tendencia: el
grupo de Visegrado, un grupo de presién creado para facilitar la entrada
de sus miembros en la UE, ejerce una influencia cada vez mayor, tanto
sobre las decisiones del Consejo Europeo como sobre las politicas de la
Comisién .

La ambigiiedad que subyace a la politica de von der Leyen quedé
bien ejemplificada en su reciente discurso sobre el estado de la Unién
Europea, pronunciado ante el Parlamento Europeo el pasado mes de
septiembre. Dicha intervencién incluyé cinco referencias al Estado de
derecho, asi como una clara alusién a la discriminacién LGTBI en
Polonia. Sin embargo, pese a su declaracién de que los fondos transferidos
a los Estados miembros serdn protegidos “contra todo tipo de fraude,
corrupcién y conflicto de intereses”, asi como su promesa de que la
Comisién “no tolerara” violaciones del Estado de derecho, von der Leyen

omitié cualquier referencia su posible condicionalidad 37 . Su estrategia,
por lo tanto, parece clara: intentar, en la medida de lo posible, ofrecer la
zanahoriay esconder el palo, pese alo evidente que resulta que la situacién
en Polonia y Hungria —y, en menor medida, en la Reptblica Checa o en
Malta— no tiende hacia mas democracia, sino hacia un autoritarismo cada
vez mas descarado.

Por ello, la deficiente arquitectura institucional de los Tratados —
estudiada minuciosamente por Closa, y que pueden servir para explicar
la lentitudpor parte de las instituciones europeas— no puede ocultar
la innegable falta de voluntad politica mostrada por miembros de la
Comisién y del Consejo. Una vez analizado el papel de las familias
politicas en el comportamiento de las tres instituciones, la conclusion de
Kelemen —que el presente “equilibrio” se sostiene, en gran medida, porque
beneficia a ambas partes— resulta dificil de ignorar.

5. La condicionalidad de los fondos europeos: ¢utopia o falta de
voluntad politica?

6. Conclusidn: ¢hacia una reforma institucional ?

Es innegable que el fondo de recuperacién ha supuesto un momento
histérico parala UE. Sin un régimen que supedite el acceso a los fondos al
respeto por los “valores fundamentales” de la UE, sin embargo, dicho hito
habra llegado a través de lo que Kelemen (2020b) denomina un “pacto
faustiano”.

En gran parte, la reticencia mostrada por las instituciones europeas es
estructural. Segun Kochenov (2004; 2008), los Criterios de Copenhague
no fueron aplicados adecuadamente durante la ampliacién de 2004, lo
cual devalud su efectividad como mecanismo de control. Asimismo, las
deficiencias del sistema politico de la UE —el requisito de unanimidad en
el Consejo, el monopolio que la Comisién ejerce sobre los procedimientos
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de infraccidn, o el imperfecto sistema de partidos politicos, que protege
a los lideres de regimenes autoritarios sin someter a sus aliados a
consecuencias electorales— no ha hecho sino dificultar su labor.

No se puede entender el comportamiento de las instituciones europeas,
sin embargo, sin tener en cuenta los factores netamente politicos que
sustentan el “equilibrio autoritario”. Las alianzas entre partidos politicos
nacionales, asi como el sistema de alianzas que ha tejido el grupo de
Visegrado, dentro del propio Consejo Europeo, a lo largo de los tltimos
afios, tienen una gran importancia a la hora de entender tanto la lentitud
de la Comisién como la negativa del Consejo de aplicar el articulo 7 TUE.
Asi mismo, la clara falta de creatividad a la hora de aplicar los distintos
instrumentos legales disponibles —la ejecuciéon de los Fondos EIE, el
derecho de la competencia, o el reglamento 139/2004 sobre el control
de las concentraciones entre empresas— demuestra que el problema no
es meramente competencial, sino que existe una clara falta de voluntad
politica (Halmai, 2018).

La disyuntiva entre profundizar la Unién y cumplir —y hacer cumplir—
el Estado de derecho es falsa: tanto la Comisién como el Consejo
disponen de mecanismos suficientes para romper el presente “equilibrio
autoritario”, requiriendo el respeto por la separacién de poderes o la
libertad de expresién, y dejando claro que los innegables beneficios
econdmicos que conlleva la pertenencia a la UE vienen acompanados de
obligaciones (Kelemen y Scheppele, 2018; Butler, 2018a). Un fondo de
recuperacion que excluya este mecanismo no solo mandard un mensaje
peligroso: que los articulos 2 y 3 del TUE son negociables, y por lo tanto
secundarios, sino que permitird a algunos Estados miembro, concluye la
columna Charlemagne en The Economist, “luchar contra la UE de lunes a
viernes, y recibir sus subsidios los fines de semana” 46

La Conferencia sobre el Futuro de Europa debe hacer lo imposible
para sobreponerse a las reticencias de algunos Estados miembros y adaptar
la Unién Europea a un contexto geopolitico menos solidario y mas
aislacionista, tanto fuera como dentro del propio Consejo. Supeditar el
fondo de recuperacion al respeto por el estado de derecho, facilitar el
uso del procedimiento de infraccién y reducir la capacidad de veto de
los estados miembros no debilitard a la Unién, como se ha sugerido en
repetidas ocasiones, sino que le asegurara un funcionamiento mas eficaz,
facilitando los acuerdos politicos y protegiendo sus valores fundacionales.

Las propuestas del Parlamento Europeo son un buen comienzo; la
pelota estd en el tejado del Consejo y de la Comision.
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