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ABSTRACT

In the last decade, Poland and Hungary have passed legislation and promoted public policies
on LGBTI people contrary to the principle of non-discrimination and other European values
set out in Article 2 of the Treaty on European Union. The aim of this Bachelor Thesis is to
analyse the conceptual scope and regulation of fundamental rights and the Rule of Law in the
European Union, as well as the mechanisms to safeguard them, such as Article 7 TEU, Article
258 TFEU or the recently approved financial conditionality mechanism. Finally, the
application and effectiveness of these mechanisms in cases of discrimination against LGBTI
people will be assessed, in particular three: infringement procedures, budget conditionality
mechanism and the role of the CJEU in different cases brought before the EU's high court.

Key Words: Fundamental Rights, Rule of Law, Poland, Hungary, European Union, Court of Justice
of the European Union, LGBTI rights

RESUMEN

En la Gltima década Polonia y Hungria han aprobado legislacién e impulsado politicas
publicas relativas a las personas LGBTI contrarias al principio de igualdad y no
discriminacion y el resto de los valores europeos enunciados en el articulo 2 del Tratado de
la Union Europea. El objeto del presente trabajo fin de grado es analizar el alcance conceptual
y la regulacion de los derechos fundamentales y el Estado de Derecho en la Union Europea,
asi como de los mecanismos para su salvaguarda, como el articulo 7 TUE, el art. 258 TFUE
o el recientemente aprobado mecanismo de condicionalidad financiera. Por ultimo, se entrara
a valorar la aplicacion y eficacia de tales mecanismos ante los casos de discriminacion a las
personas LGBTI, en concreto tres: procedimientos de infraccidbn, mecanismo de
condicionalidad presupuestaria y el rol del TJUE.

Palabras clave: Derechos Fundamentales, Estado de Derecho, Polonia, Hungria, Unién Europea,
Tribunal de Justicia de la Union Europea, Derechos LGBTI
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«En la Union Europea, el Estado de Derecho no es una opcién. Es un imperativo.
Nuestra Unidn no es un Estado, pero debe ser una Comunidad de Derecho.»
Jean-Claude Juncker

Presidente de la Comision Europea 2014-2019

INTRODUCCION

La Union Europea es una organizacion internacional unica en la comunidad
internacional, debido a los niveles en los que sus Estados miembros ceden su soberania
en determinados marcos competenciales. Detrds de tal gran integracion no s6lo hay unos
objetivos econdmicos que se ven reflejados en el mercado comun, sino también unos
valores comunes arraigados en el viejo continente, esos valores que evolucionan en su
forma desde la Declaracion Schuman hasta el actual articulo 2 del Tratado de Lisboa. Por
ello, la Union Europea no es so6lo una Union econdémica con un mercado Gnico con un
espacio econdmico sin fronteras interiores en el que hay libre circulacion de mercancias,
personas y capitales, sino también es una Unién de Derecho, a la que pertenecen Estados
de Derecho, es decir, Estados sujetos al imperio de la Ley, controlados por un poder
judicial independiente, de tal modo que el poder esta racionalmente limitado, y donde se
respetan los derechos y libertades de sus ciudadanos.

Fue el 17 de junio de 1965 cuando Walter Hallstein, primer presidente de la Comision
Europea, acufid este término de «Comunidad de Derecho» en un discurso ante el
Parlamento Europeo reunido en sesion plenaria. En esa misma linea sigui6 el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea en su dictamen de 14 de diciembre de 1991 (REP.1, I-
6079).! La definicion evoluciond y se concretd en la Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Europea de 23 de abril de 1986, en el asunto 294/83 de Les Verts contra
el Parlamento Europeo, en el que el alto tribunal indicé que «la Comunidad Econdémica
Europea es una comunidad de Derecho, en la medida en que ni sus Estados miembros ni
sus instituciones pueden sustraerse al control de la conformidad de sus actos con la carta
constitucional fundamental que constituye el Tratado».

La defensa de los derechos fundamentales es un elemento vertebrador de esta Union
de Derecho que encontrd su culminacion en la Carta de Derechos Fundamentales de la

Unidén Europea del afio 2000, que desde el Tratado de Lisboa tiene el mismo valor que

' DIEZ DE VELASCO, M.: «Prologo», Derecho comunitario europeo y Derecho espaiiol, 2* ed., Tecnos,
Madrid, 1987, pag. 13.
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los tratados. Por tanto, es derecho primario, lo que significa que los preceptos ahi
recogidos son aplicables de manera directa respecto al Derecho de la Unidn, es decir, en
las actuaciones de las instituciones y 6rganos de la Unién, y en las actuaciones de los
Estados miembros cuando aplican el derecho de la Union.

El objetivo del presente trabajo fin de grado es ahondar en los conceptos de derechos
fundamentales y de Estado de Derecho? y su determinacion tanto en el Derecho primario
como derivado de la Unién, asi como en los mecanismos de defensa que poseen las
instituciones comunitarias para salvaguardar tanto los derechos fundamentales como el
Estado de Derecho. Todo ello tiene la finalidad de abordar la respuesta que las
instituciones de la Unioén Europea pueden dar a los actuales retos y amenazas con origen
en las politicas discriminatorias al colectivo LGBTI en Hungria y Polonia. ;Podra valerse
la Unién Europea de alguno de los mecanismos desarrollados en el presente trabajo para

revertir la situacion de discriminacion existente en Polonia y Hungria?

1. LA DISCRIMINACION A LAS PERSONAS PERTENCIENTES A LA
MINORIA DEL COLECTIVO LGBTI EN LA UNION EUROPEA:
SITUACION EN POLONIA Y HUNGRIA

1.1.  SITUACION EN POLONIA
El partido gobernante Ley y Justicia (PiS) lleg6 al poder tras las elecciones generales

de 2015 en Polonia. La victoria del PiS se produjo en un momento en el que los
ciudadanos estaban desencantados con las politicas del gobierno anterior, dirigido por la
liberal Plataforma Civica (PO) que se encontraba atrapado entre sus propias
compulsiones ideoldgicas y sus intentos de suavizar la reaccidon econdmica tras la crisis
financiera europea que habia provocado un sentimiento antieuropeo en Polonia.

Durante la campaiia previa a las elecciones, el PO aprobd una legislacion progresista
sobre la fecundacion in vitro y los derechos de los transexuales en un intento de reforzar

su imagen como defensor de los valores liberales.® El PiS respondio utilizando las redes

2 Si bien a la hora de abordar el concepto de Estado de Derecho en la Unién Europea se analizan
principalmente los aspectos relacionados con la independencia judicial y separacion de poderes, regulacion
de la migracion, solidez de las instituciones y discriminacion a determinados colectivos, el objeto del
presente trabajo se focaliza solo en el tltimo de los mencionados, mas concretamente en la acciones
discriminatorias y medidas legislativas emprendidas por Polonia y Hungria en contra de los derechos del
colectivo LGTBI.

3 MARCINKIEWICZ, K. y STEGMAIER, M.: «The parliamentary election in Poland, October 2015»,
Electoral Studies, mam. 41, 2016, pags.221-224. http://dx.doi.org/10.1016/j.electstud.2016.01.004




sociales para destacar los escandalos del gobierno del PO y calificando sus politicas
liberales de inaceptables para sus valores conservadores.*

La politica «anti-gay» y la promocion de los «valores familiares tradicionales» son
elementos centrales de las politicas del partido de gobierno del PiS, y los lideres del
partido, desde que llegaron al poder han hablado activamente contra las personas LGBTI
y han vinculado la promocioén europea de los derechos LGBTI con la extralimitacion de
la UE®. El choque frontal entre la identidad tradicional polaca plasmada en su ambito
normativo y las normas de la UE ayudo6 a que el marco de los derechos humanos en
materia de derechos LGBTI ganara resonancia y credibilidad mas alla del pequefio nticleo
de activistas que comenzé a plantarle cara al partido PiS®. Sin embargo, con el cambio
politico de la ultraderecha y el aumento de la retorica anti-LGBTI encabezada por PiS,
los activistas han empezado a sentirse menos optimistas respecto a la capacidad de la
Union para introducir o apoyar normas antidiscriminatorias.’

Como resultado de las primeras acciones politicas del PiS, Polonia cuenta con una
amplia normativa discriminatoria y en contra de la igualdad en lo que respecta a la
orientacion sexual y la identidad de género®. Esto se traduce en un aumento de la violencia
experimentada por las personas LGBTI en Polonia desde 2015, cada vez mayor debido a
la insuficiente proteccion juridica de las minorias, que se ve agravada por la creciente
institucionalizacion de la homofobia y la transfobia’. La proliferacion de legislacion anti-
LGBTI, como la reciente prohibicion que impide a las parejas del mismo sexo adoptar
nifios'?, ha ido acompafada de otras medidas legales y cambios politicos que invaden la
igualdad de género y los derechos de las mujeres. Estos preocupantes avances, como la

reciente decision de prohibir el aborto en casi todas las circunstancias!!, han sido

4+ ZAMECK], L. y GLIED, V.: «Atticle 7 process and democratic backsliding of Hungary and Poland
Democracy and the rule of law», Online Journal Modelling the New Europe mim. 34, 2020, pag. 71
https://doi.org/10.24193/OJMNE.2020.34.03

5 O’'DWYER, C.: «The Benefits of Backlash: EU Accession and the Organization of LGBT Activism in
Postcommunist Poland and the Czech Republic.» East European Politics and Societies and Cultures, num.
32,2018, pags. 904-906. https://doi.org/10.1177/0888325418762051

® O’DWYER, C. ibid.

7 STRUZIK, J.: «Framing Queer Activism in Poland: From Liberal Values to Solidarity.», en
BUYANTUEVA y SHEVTSOVA (ed.), «KLGBTQ+ Activism in Central and Eastern Europe», Palgrave
Macmillan. 2020, pags. 271 y ss.

8 STRUZIK, J. ibid.

® Agencia de Derechos Fundamentales de la Union Europea. «Un largo camino por recorrer para la igualdad
LGBTI», Oficina de Publicaciones de la Union Europea, 2020. https://doi.org/10.2811/7746

10 BACZYNSKA, G. & WLODARCZAK-SEMCZUK, A.: «Poland to ban gays from adopting, even as
single parents.» Reuters, 11 de marzo de 2021. Disponible en: https://www.reuters.com/world/poland-
bangays-adopting-even-single-parents-2021-03-11/ (Ultima vez consultado: 23/05/2022)

" EURONEWS: «EU criticizes Poland’s abortion ban as it reminds member states to ‘respect fundamental
rights’.» Euronews. Disponible en: https://www.euronews.com/my-europe/2021/02/24/eu-criticises-




impulsados por los mismos grupos de extrema derecha que hacen campafia contra los
derechos LGBTI'2, lo que demuestra ain mas lo estrechamente vinculadas que estan las
campaias por la igualdad de género y los derechos LGBTI.

Para empeorar la situacion para la comunidad LGBTI, a partir de 2019, alrededor de
treinta municipios, powiats (provincias) e incluso voivodatos (regiones) de Polonia
comenzaron a declararse «zonas libres de ideologia LGBTI» bajo el estimulo de PiS.
Aunque los lideres del partido afirmaron que se trataba de una forma de promover los
valores familiares, la medida coincidié con una prohibicién generalizada de los eventos
dirigidos al colectivo LGBTI. A finales de 2020, mas de 100 zonas habian suscrito el
manifiesto homofobo!?. La situacion se agravo ain mas con la reeleccion del presidente
Andrzej Duda, un independiente conservador respaldado por el PiS en julio de 2020'4.
Duda ha prometido en repetidas ocasiones que nunca permitird el matrimonio entre
personas del mismo sexo ni la adopcidn por parte de parejas del mismo sexo en el pais.
También ha afirmado que la existencia de personas LGBTI en Polonia es el resultado de
«ideologias extranjeras». Al negar la existencia de personas LGBTI en Polonia, Duda
aspira a despojar a la minoria LGBTI de sus derechos fundamentales'>. Segun el
Comisionado de Derechos Humanos polaco, la aceptacion publica de las personas no
heteronormativas disminuy6 en 2019, lo que puede estar directamente relacionado con el
aumento de la retérica homofobica y transfobica, asi como con el reiterado discurso de
odio procedente de politicos y personalidades de los medios de comunicacion. !¢

Como reaccion a estos acontecimientos, los activistas han pedido a la UE acciones
concretas, como que la Unidn inicie un procedimiento de infraccion en virtud del articulo
258 TFUE o el procedimiento de defensa del Estado de Derecho del articulo 7 TUE. Los
activistas sostienen que Polonia ha incumplido los valores fundamentales enumerados en

el articulo 2 TUE, lo que permitiria a la Comisidn incoar el ultimo procedimiento

poland-s-abortion-ban-as-it-reminds-member-states-to-respect-fundamental-rig (Ultima vez consultado:
23/05/2022)

12 DUTRA SANTO, A-F.: «No Peace without rights: discriminations against LGBTQ persons as a barrier
to the implementation of WPS commitments in Poland.» London School of Economics Blog. 12 de agosto
de 2020. Disponible en: https://blogs.Ise.ac.uk/wps/2020/08/12/no-peace-without-rights-discrimination-
against-lgbtg-persons-as-a-barrier-to-the-implementation-of-wps-commitments-in-poland/ (Ultima vez
consultado: 23/05/2022)

13 DOUGLAS, E.: «How the EU can stop Poland’s ‘LGBT-free zones’.» Deutsche Welle. 25 de septiembre
de 2020. Disponible en: https://www.dw.com/en/how-the-eu-can-stop-polands-lgbt-freezones/a-55042896
(Ultima vez consultado: 23/05/2022)

1“DOUGLAS, E. ibid.

1S DOUGLAS, E. ibid.

16 DUTRA SANTO, A-F., ibid.




mencionado. Otra exigencia es seguir reteniendo la financiacion de la UE a Polonia hasta
que el gobierno empiece a respetar los valores de la UE y los derechos fundamentales, y
promueva la disolucion de dichas zonas. La cuestion de congelacion de fondos europeos
se podrd materializar a través del mecanismo de condicionalidad presupuestaria
explicado en el tercer epigrafe. Las acciones de la UE no so6lo podrian ser decisivas para
el encaje de Polonia en la Unidn, sino que también son preventivas al mostrar qué

reacciones se pueden esperar de la Union en situaciones similares en el futuro.

1.2. SITUACION EN HUNGRIA
El gobierno hiingaro ha utilizado ideas nacionalistas y conservadoras para atacar los

derechos de las minorias desde que la coalicion entre Fidesz (Fidesz-Union Civica
Hungara es el partido de ideologia conservadora nacionalista que gobierna en Hungria) y
el Partido Popular Demdcrata Cristiano (KDNP) lleg6 al poder en 2010!7. Ello se produjo
cuando los efectos de la crisis financiera de 2008 alcanzaron a la ya mermada economia
hiingara y calaron en la sociedad hiingara los discursos nacionalistas de Orban'8. Al igual
que sus colegas polacos, la plataforma de gobierno de Orban se basa en la creacion de un
discurso patriarcal conservador y nacionalista que ve a la familia heteronormativa como
la base de la nacion. Su gobierno también pretende socavar los valores democraticos y la
agenda europea de derechos humanos'®.

En consecuencia, el gobierno de extrema derecha ha compuesto en la Gltima década
una larga lista de enemigos percibidos, incluyendo a los migrantes, principalmente
musulmanes, las instituciones europeas y la llamada «élite de Bruselasy, la sociedad civil,
las personas sin hogar y la prensa independiente, entre otras. Con la migracion
desvaneciéndose como como una cuestion importante, el gobierno empez6 a centrarse en
los derechos LGBTI como una amenaza nacional®®. Segun la legislacion nacional, la
orientacion sexual y la identidad de género no estan contempladas como «motivos

prohibidos de discriminacion», lo que permite una carta blanca para fomentar la

17 VIDA, B.: «New waves of anti-sexual and reproductive health and rights strategies in the European
Union: the anti-gender discourse in Hungary. » Sexual and Reproductive Health Matters num. 27(02), 2019,
pag. 14. https://doi.org/10.1080/26410397.2019.1610281

18 ZAMECK]I, L. y GLIED, V.: op. cit., pag. 63.

Y VIDA, B, ibid. Pag. 15.

20NOVAK, B.: «Hungary Passes Laws Curtailing Gay Rights and Expanding Executive Power». The
New York Times. 15 diciembre de 2020. Disponible en:
https://www.nytimes.com/2020/12/15/world/hungary-laws-orban-gay-rights.html (Ultima vez

consultado: 23/05/2022)
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discriminacién, el acoso, la estigmatizacién y violencia contra los miembros de la
comunidad LGBTI, que sin duda parece estar escalando bajo el régimen actual.?!

La preferencia del gobierno por la familia heteronormativa no s6lo se manifiesta en
las politicas y discursos promovidos por sus politicos, sino que se consolidé de una vez
por todas en la modificacién en 2011 de la constitucién hungara que define el matrimonio
como la unién entre un hombre y una mujer, institucion juridica que goza de proteccion
por los poderes del Estado??. Aunque Hungria permite desde 2009 las uniones registradas
de parejas del mismo sexo, que proporcionan casi todos los beneficios del matrimonio,
la unioén civil entre personas del mismo sexo implica, por ejemplo, que los miembros de
la pareja no pueden llevar el apellido del otro, también se les prohiben todos los medios
para convertirse en padres conjuntos de un mismo hijo?*. En diciembre de 2020, el
parlamento prohibi6 finalmente la adopcién a las parejas del mismo sexo, limitando la
adopcion a las parejas casadas, es decir, a las personas unidas en matrimonio. Ya que solo
se permite el matrimonio de parejas heterosexuales, se limita por completo la opcion de
la adopciodn para las parejas LGBTI, que anteriormente podian eludir la ley haciendo que
uno de los miembros de la pareja se encargara de la adopcion, pero que con esta nueva
legislacion se les imposibilitaba por completo.?*

2020 demostro ser un afio dificil para el colectivo LGBTI en Hungria. A la legislacion
sobre adopcion le precedid escasos meses antes una normativa restrictiva para las
personas transexuales e intersexuales. El Parlamento hungaro aprob6 en mayo una ley
que hacia imposible que los transexuales o intersexuales cambiaran legalmente su género
en el certificado de nacimiento, lo que les expone a una clara discriminacion en
situaciones que exigen el uso de documentos de identidad®. Antes de que se aprobara la
ley que restringe los derechos de los transexuales era posible conseguir el reconocimiento
legal del género a través de un informe de un perito forense, lo que ya no sera posible con

la nueva ley.?®

21 VIDA, B., ibid.

22 BERES-DEAK, R., «Queer Families in Hungary», Palgrave Macmillan Studies in Family

and Intimate Life, 2020 pags. 55-66 https://doi.org/10.1007/978-3-030-16319-8 2

2 BERES-DEAK, R., ibid., pags. 99-104.

24 SCHULTHEIS, E.: «The Budapest-Warsaw Express.» Slate. 11 de marzo de 2021 Disponible en:
https://slate.com/newsand-politics/2021/03/poland-hungary-lgbt-media-orban.html (Ultima vez
consultado 23/05/2022)

25 KNIGHT, K. & GALL, L.: «Hungary Ends Legal recognition for Transgender and intersex people.»
Human Rights Watch. 21 de mayo de 2020. Disponible en:
https://www.hrw.org/news/2020/05/21/hungary-ends-legal-recognition-transgender-and-intersex-people
(Ultima vez consultado 23/05/2022)

26 NOVAK, B., op. cit.
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A la legislacion discriminatoria aqui expuesta debemos sumarle la recientemente
aprobada Ley T/16365/15 aprobada el 15 de junio de 2021 en el Parlamento Hiingaro de
“Proteccion a la Infancia”, que limita toda muestra publica de contenido LGBTI. Esta
legislacion constituye un gran paso atrds en los derechos de los transexuales e
intersexuales, ademas de ser una violacion del respeto y presumible compromiso de
Hungria con los valores fundamentales de la UE.?’

Todo este compendio normativo aqui explicado es el resultado de la utilizacion de la
familia, valores neoconservadores y el nacionalismo de Orban como un pretexto para
obtener mas poder y son un paso mas en la revision de Orban del sistema democratico
del pais, cada vez mas menoscabado?®. No es de extrafiar que las politicas de Orban hayan
suscitado criticas por parte de la UE, y que la respuesta hasta la fecha de la UE haya sido
calificada como insuficiente por los activistas LGBTI, sobre todo por la situacion a la que

se enfrenta la «T» de LGBTI (transexuales) en Hungria.>
2. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA UE

2.1. ALCANCE CONCEPTUAL Y CARTA DE DERECHOS
FUNDAMENTALES
Los derechos fundamentales no tienen mencidn alguna en el derecho originario de la
Union Europea hasta el Tratado de Maastricht en 1992, en su articulo F parrafo 2, actual
art. 6 TUE que reza asi:
1. La Union reconoce los derechos, libertades y principios enunciados en la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea de 7 de diciembre de 2000,
tal como fue adaptada el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo, la cual tendrd el
mismo valor juridico que los Tratados.
Las disposiciones de la Carta no ampliaran en modo alguno las competencias de
la Union tal como se definen en los Tratados.
Los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta se interpretaran con
arreglo a las disposiciones generales del titulo VII de la Carta por las que se rige su
interpretacion y aplicacion y teniendo debidamente en cuenta las explicaciones a que se

hace referencia en la Carta, que indican las fuentes de dichas disposiciones.

27 KNIGHT, K. & GALL, L., op. cit.

28 KNIGHT, K. & GALL, L., op. cit.

2 NOVAK, B.: « Hungary Outlaws Changing Gender on Documents After Birth.». The New York Times.
28 de mayo de 2020. Disponible en: https:/www.nytimes.com/2020/05/28/world/europe/hungary-
transgender-law.html (Ultima vez consultado: 23/05/2022)
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2. La Union se adherira al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales. Esta adhesion no modificarda las
competencias de la Union que se definen en los Tratados.

3. Los derechos fundamentales que garantiza el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y los que son
fruto de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros formaradn parte
del Derecho de la Union como principios generales.

Si bien, cabe destacar que hasta que no se le dio valor juridico de tratado a la Carta
de Derechos Fundamentales, la Unidon no poseia como tal en su derecho originario una
regulacion inequivoca de los derechos fundamentales. De hecho, no cabe duda de que «la
incorporacion progresiva de los derechos humanos al Derecho europeo ha sido
principalmente obra del Tribunal de Justiciay. 3°

El Tribunal de Justicia tuvo una primera etapa «inhibicioncita»®! en la que no aceptd
la argumentacion de algunos recurrentes que defendian que determinados actos de
derecho comunitario violaban los derechos fundamentales amparados por constituciones
nacionales. Esta situacion desemboc6 en que algunos tribunales constitucionales®? de los
Estados miembros (como el Tribunal Constitucional aleman) comenzaron a declararse
competentes para controlar en ultima instancia el ajuste de los actos comunitarios a los
derechos fundamentales contenidos en sus ordenamientos, lo que sin duda suponia una
amenaza a la aplicacion uniforme del derecho comunitario® y al principio de primacia
del derecho comunitario consagrado en la Sentencia del Tribunal de Justicia en el caso
Costa/Enel en 1964.

Ante esta situacion, el Tribunal de Justicia comenz6 una etapa mantenida hasta la
fecha con un corte més proteccionista de los derechos fundamentales. Podemos marcar

el comienzo de esta etapa con la Sentencia del Asunto Stauder en 1969 en el que se

3 MARTINON QUINTERO, R.: «Los Derechos Humanos en la Unién Europea. En especial, el problema
de la adhesion de la Union al Convenio Europeo de Derechos Humanos.», Revista Europea de Derechos
Fundamentales, segundo semestre 2016: 28, pags. 49-71, ISSN 1699-1524.

31 LOPEZ ROZAS, J. C., «La compleja adhesion de la Unién Europea al Convenio Europeo de Derechos
Humanos y as secuelas del dictamen 2/2013 del Tribunal de Justicia.» La Ley Europea, nim. 23, 2014,
pags. 40-56, p. 43.

32 El Tribunal Constitucional (TC) alemén (Bundesverfassungsgericht) en la sentencia Solange I de 29 de
mayo de 1974 sostuvo que en tanto no se hubiere alcanzado un desarrollo suficiente del proceso de
integracion como para que el Derecho comunitario tuviera un catidlogo inequivoco de derechos
fundamentales, un tribunal aleman podria acudir al Bundesverfassungsgericht en el caso de no quedar
satisfecho con la respuesta del Tribunal de Justicia de las Comunidades al respecto de la compatibilidad
entre una norma constitucional y los derechos fundamentales.

33 CARNEDO ARRILLAGA, J. R. y GORDILLO PEREZ L. I, «Los derechos fundamentales en la Union
Europea, a la espera de Lisboa.», Cuadernos Europeos de Deusto, mam. 39, 2008, pags. 27-60.
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consagré la doctrina del principio de proteccion equivalente por el que se reconoce la
funcién de la Comunidad por garantizar la salvaguarda de los derechos fundamentales al
recoger que la salvaguardia de estos derechos, aun siendo informada por las tradiciones
constitucionales comunes de los Estados miembros, tiene que ser garantizada dentro del
ambito de la estructura y los fines de la Comunidad®*.

En suma, el Tribunal de Justicia ha dictaminado progresivamente el reconocimiento
y la obligatoriedad de los derechos fundamentales como principios generales del Derecho
sobre la base de un triple fundamento: «los derechos fundamentales comprendidos dentro
de los principios generales del Derecho de la UE; la parte dogmatica de los textos y
tradiciones constitucionales comunes de los Estados miembros; y los instrumentos
juridico-internacionales de los que sean parte los Estados miembro en materia de
derechos fundamentales,*® con especial referencia en este ultimo fundamento al Convenio
Europeo de Derechos Humanos (en adelante CEDH) como reza asi del Asunto Nold.»3®

Este marco juridico se consolidé con la promulgacion de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (en adelante Carta) en Niza en 2000 que obtuvo
valor juridico de tratado con el Tratado de Lisboa en 2009, en la que a lo largo de 54
articulos en los que se positivan los derechos fundamentales inherentes a la ciudadania
europea. El rango juridico de derecho originario se le dio a la Carta a través de la técnica
juridico internacional de incorporacion por referencia, en este caso en el art. 6 TUE.?” El
mayor problema de la Carta yace en los limites de su aplicacion, ya que «la Carta esta
vinculada (s6lo) al ejercicio de las competencias de la UE y no goza de ninguna
aplicacion autonomax»>8, de modo que seran los actos y politicas publicas de la Union las
que deberan realizarse con arreglo a los derechos fundamentales recogidos en la Carta,
dejando al albur de los ordenamientos nacionales el arreglo de la normativa nacional con

respecto de los derechos fundamentales europeos.

3* GAMBINQO, S.: «La proteccion de los derechos fundamentales: el parametro de los principios y de los
derechos fundamentales en la jurisprudencia constitucional, comunitaria, y del Tribunal Europeo de
Derechos del Hombre.», Ponencia presentada en las “V Jornadas sobre la Constitucion Europea”,
organizadas por la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada y por el Instituto Andaluz de
Administracion Publica. 28 y 29 de marzo de 2007. Disponible en:
https://www.ugr.es/~redce/REDCES8/articulos/08SilvioGambino.htm#sumario

3% MARTINON QUINTERO, R.: «Los Derechos Humanos en la Unién Europea...», op. cit.

36 Sentencia del Tribunal de Justicia del 14 de mayo de 1974, Asunto 4/72 Nold, péarrafos 12 y 13.

37 Para ampliar mas sobre la incorporacion por referencia véase A. MANGAS MARTIN «Carta de derechos
fundamentales de la unién Europea. Comentario articulo por articulo.», Fundacion BBVA. Bilbao, 2008,
pp. 66-67.

3¥ MARTINON QUINTERO, R.: «Los Derechos Humanos en la Unién Europea...», op. cit.
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2.2. LA REGULACION EUROPEA DEL DERECHO FUNDAMENTAL A
LA IGUALDAD Y A LA NO DISCRIMINACION POR
ORIENTACION SEXUAL.

El derecho fundamental de no discriminacion, recogido como principio general del
Derecho de la Unidn, no solo se reconoce en el art. 2 TUE como valor de la UE y en el
art. 21 de la Carta®, sino que el derecho originario dota de mecanismos de desarrollo
normativo para su proteccion como se entiende del articulo 19 TFUE, que establece que
el Consejo, por unanimidad, con arreglo al procedimiento especial y previa aprobacion
del Parlamento Europeo, podra adoptar acciones adecuadas para luchar contra la
discriminacion por motivos de sexo®’, de origen racial o étnico religion o convicciones,
discapacidad, edad u orientaciéon sexual, todo ello sin perjuicio de las demads
disposiciones de los Tratados y dentro de los limites de las competencias atribuidas a la
Unidén Europea por el mismo.

La redaccion de este precepto «no puede considerarse una declaracion de derechos,
como sucede con la nacionalidad, si fuese asi no se podria haber dejado a la voluntad del
Consejo, con los tramites preceptivos, la adopcion de las medidas.»*! Lo cierto es que el
empleo del término podra puede ser interpretado como que no se trata de un imperativo
legal, sino de una habilitacion legal al Consejo para adoptar las medidas adecuadas. En
caso contrario el Consejo ya habria adoptado las medidas adecuadas ante tantas
resoluciones del Parlamento Europeo en materia de discriminacion, aunque el criterio de
la unanimidad hubiera supuesto un problema ya que Polonia y Hungria podrian haber
utilizado su derecho de veto frente a votaciones sobre cuestiones de una de ellas, es decir,
Polonia vetando las votaciones contra Hungria y viceversa.

A colacion de la regulacidon, preminentemente transversal, del principio de no
discriminacion traemos las Sentencia del TIUE de 12 de diciembre de 2013, Asunto C-
267/12 Frédéric Hay c. Crédit Agricole, y la ain mas conocida Sentencia del TJUE de 5

de junio de 2018, Asunto Coman. Ambas nos van a mostrar como desde el TJUE se ha

39 El articulo 21 de la Carta reza asi: 1. Se prohibe toda discriminacidn, y en particular la ejercida por razon
de sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religién o convicciones,
opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento,
discapacidad, edad u orientacion sexual. 2. Se prohibe toda discriminacion por razon de nacionalidad en el
ambito de aplicacion del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea y del Tratado de la Unién Europea
y sin perjuicio de las disposiciones particulares de dichos Tratados.

40 A efectos de la carga de la prueba en los casos de discriminacion por razén de sexo véase la Directiva
97/80/CE, de 15 de diciembre de 1997.

4 DIAZ-AMBRONA BARDAJI, M.D.: «Derecho Civil de la Unién Europea», Editorial COLEX, 6* ed.
2015, pp. 100-101.
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limitado el desarrollo normativo de algunos Estados miembros conteniendo medidas
restrictivas de derechos fundamentales y contrarias a los principios generales del Derecho
comunitario.*?

Por un lado, la Sentencia del TJUE del 12 de diciembre de 2013* resuelve el caso de
una pareja del mismo sexo equiparandola a un matrimonio heterosexual en relacion a
ventajas en materia de remuneracion y de condiciones laborales, cuyo fallo es el
siguiente:

El articulo 2, apartado 2, letra a), de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de

27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la
igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, debe interpretarse en el sentido de que se
opone a una disposicion de un convenio colectivo, como la controvertida en el litigio
principal, en virtud del cual se excluye a un trabajador que celebra con una persona del
mismo sexo un pacto civil de convivencia, por el que se crea una pareja de hecho
registrada, del derecho a obtener determinadas ventajas que se conceden a los
trabajadores con ocasion de su matrimonio, tales como determinados dias de permiso
especial retribuido y una prima salarial, cuando la normativa nacional del Estado
miembro de que se trate no lo permita el matrimonio de personas entre mismo sexo, en
la medida en que, habida cuenta del objeto y de las condiciones de concesion de tales
ventajas, el referido trabajador se encuentre en una situacion andloga a la de un
trabajador que contraiga matrimonio.

Por otro lado, la Sentencia del TJUE de 5 de junio de 2018* del conocido Caso
Coman supuso un gran hito en el desarrollo del principio de no discriminacion para el
colectivo LGBTI. El caso versa sobre un matrimonio entre dos hombres, un rumano
llamado Adrian Coman y un norteamericano llamado Robert Hamilton, que solicitaron
informacion sobre los derechos de residencia de Hamilton en Rumania como coényuge de
un ciudadano de la Union Europea. Las autoridades rumanas denegaron la solicitud ya
que su codigo civil no reconoce los matrimonios entre personas del mismo sexo. Ante

esta situacion, el TJUE se pronuncid en una cuestion prejudicial de este caso y reconocio

“2REQUENA CASANOVA, M. (2019). «Libre circulacion de los matrimonios del mismo sexo celebrados
en el territorio de la Union Europea: consecuencias del asunto Coman y otros.» Revista de Derecho
Comunitario Europeo, num. 62, pags. 41-79. doi: https://doi.org/10.18042/cepc/rdce.62.02

4 TRIBUBAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA, Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala
Quinta) de 12 de diciembre de 2013 Asunto Frédéric Hay contra Crédit agricole mutuel de Charente-
Maritime et des Deux-Sévres. Disponible en:
https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=es&jur=C,T . F&num=C-267/12&td=ALL

# TRIBUBAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA, Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran
Sala) de 5 de junio de 2018 Asunto Coman. Disponible en:
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=202542&doclang=ES
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la libertad de circulacion de las parejas del mismo sexo. E1 TJUE consider6 que negar los
derechos de reagrupacion familiar a las parejas del mismo sexo en las que uno de los
miembros es nacional de la UE y el otro nacional de un tercer pais impide el derecho a la
libre circulacion del ciudadano de la UE. De este modo, se reconoce a su vez que este
derecho fundamental esté¢ garantizado independientemente de cualquier condicion
personal de los ciudadanos europeos, como podia ser el tipo de matrimonio que contrajo
en vistas de su orientacion sexual.

En 2008 la Comisién Europea presentd una propuesta de Directiva del Consejo por
la que se aplica el principio de igualdad de trato entre las personas independientemente
de su religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual®, que de ser
aprobada para su posterior transposicion por los Estados miembros garantizaria alin mas
la igualdad de trato y la no discriminacion de las personas pertenecientes a la minoria del

colectivo LGBTL

2.3. MECANISMOS DE DEFENSA DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES EN LA UE.

2.3.1. PROCEDIMIENTO DE INFRACCION DEL ARTICULO 258 TFUE
El articulo 258 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) reza asi:

Si la Comision estimare que un Estado miembro ha incumplido una de las
obligaciones que le incumben en virtud de los Tratados, emitird un dictamen motivado
al respecto, después de haber ofrecido a dicho Estado la posibilidad de presentar sus
observaciones.

Si el Estado de que se trate no se atuviere a este dictamen en el plazo determinado
por la Comision, ésta podra recurrir al Tribunal de Justicia de la Union Europea.

Los procedimientos de infraccién desempefian un papel fundamental para garantizar
el pleno cumplimiento de los derechos fundamentales en la aplicacion del Derecho de la
Uniéon por parte de los Estados miembros*®. Las condiciones para iniciar un
procedimiento de infraccion contra un Estado miembro se definen en articulo 258 TFUE

expuesto ut supra. Si el Estado en cuestion no se atiene al dictamen de la UE en el plazo

45 COMISION EUROPEA, Propuesta de Directiva del Consejo por la que se aplica el principio de igualdad
de trato entre las personas independientemente de su religion o convicciones, discapacidad, edad u
orientacion sexual. 2008. Disponible en:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/es/ALL/?uri=CELEX%3A52008PC0426

4 DE SCHUTTER, O.: «Infringement proceedings as a tool for the enforcement of fundamental rights in
the European Union.» Open Society European Policy Institute. 2017, pag. 17.
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fijado por la Comision, ésta puede remitir el asunto al TIUE. Si el pais, a pesar de la
sentencia del Tribunal, no rectifica, la Comision puede volver al TJUE para pedirle que
imponga al Estado en cuestion sanciones econdmicas. Para garantizar un efecto
disuasorio en el futuro, las sanciones se calculan en funciéon de factores como la
importancia de la ley infringida, el tiempo que lleva sin aplicarse y la capacidad del
Estado miembro para pagar las multas. En conjunto, los recursos interpuestos por la
Comision en virtud del articulo 258 del TFUE, con el objetivo de obtener una sentencia
del TJUE que declare culpable al Estado en cuestion por el incumplimiento de sus
obligaciones en virtud del Derecho de la UE, tienen el potencial de ser una poderosa
herramienta para garantizar que los Estados miembros respeten los valores europeos y no
violen los derechos fundamentales.*” Entonces, ¢(por qué la Union se abstiene de utilizar
los procedimientos de infracciéon de forma mas activa en su proteccion de los europeos
LGBTI?

Una posible explicacion podria ser que, a pesar de que la importancia de las
estructuras democraticas, el Estado de Derecho y el respeto de los derechos humanos se
ha destacado desde la fundacion de la CECA, la orientacion sexual no recibio el estatus
de grupo cubierto por la politica antidiscriminatoria de la Unidn hasta el Tratado de
Amsterdam de 1999.4

Ademas, la jurisprudencia del TJUE no ha sido uniforme en el desarrollo del principio
de no discriminaciéon por motivos de orientacion sexual, desarrollando un cuerpo de
decisiones que son «incoherentes e irreconciliables», segiin afirma parte de la doctrina®.
La combinacion de estos factores puede influir en la reticencia de la Comision a iniciar
procedimientos de infraccion sin saber con seguridad que el Estado en cuestion sera

declarado culpable.

47 DE SCHUTTER, O., op. cit., pag. 27.

48 LOPEZ AGUILAR, J. F, «El caso de Polonia en la UE: retrocesos democraticos y del Estado de derecho
y “dilema de Copenhague”» UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nam. 38, 2016, pags. 101-142.

4 KOCHENOV, D.: «Democracy and human rights - not for gay people? EU Eastern enlargement and its
impact on the protection of the rights of sexual minorities.» Wesleyan Law Review, num.13(02), pags.
459-495. También véase SHREEVES, R. «The Rights of LGBTI People in the European Union»
European Parliament Research Service. 2020, PE 651.911-11/2020. Disponible en:
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/BRIE/2020/651911/EPRS BRI(2020)651911 EN.pdf
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2.3.2. UN MECANISMO DE SOFT LAW EN MATERIA DE DERECHOS

FUNDAMENTALES: LA ESTRATEGIA 2020-2025 PARA LA
IGUALDAD DE LAS PERSONAS LGBTI PRESENTADA POR LA
COMISION EUROPEA.

La Estrategia 2020-2025 para la igualdad de las personas LGBTI*® presentada por la

Comision Europea en noviembre de 2020 constituye un mecanismo de soft-law, es decir,

un instrumento juridicamente no vinculante pero util y base para el desarrollo de la

normativa europea en materia de igualdad y no discriminacion del colectivo LGBTI, que

marca la senda politica de la UE en los siguientes &mbitos tal y como se recoge en la

estrategia:

a.

Combatir la discriminacién: la proteccion juridica contra la discriminacion es
fundamental para promover la igualdad LGBTI. La Comisiéon se compromete a
realizar un balance en particular en materia de empleo. El informe sobre la
aplicacion de la Directiva relativa a la igualdad en el empleo se publicara a finales
de 2022. A raiz del informe, la Comisidn presentard propuestas legislativas sobre
el refuerzo del papel de los organismos de igualdad. La Comision también
presentard un marco reglamentario que regulara especificamente el riesgo de sesgo
y discriminacidn inherente a los sistemas de inteligencia artificial (IA).
Garantizar la seguridad: las personas LGBTI sufren desproporcionadamente los
delitos de odio, la incitacion al odio y la violencia, mientras que la escasez de
denuncias de los delitos de odio sigue siendo un problema grave. Para armonizar
la proteccion contra los delitos de odio y la incitacion al odio contra las personas
LGBTI, la Comision presentara en 2021 una iniciativa de ampliacion de la lista de
«delitos de la UE» para incluir los delitos de odio y la incitacion al odio, en
particular contra las personas LGBTI. Ademés, la Comision ofrecera
oportunidades de financiacion de iniciativas destinadas a combatir los delitos
motivados por el odio, la incitacion al odio y la violencia contra las personas
LGBTL

Proteccion de los derechos de las familias arcoiris: debido a las diferencias entre
las legislaciones nacionales de los Estados miembros, es posible que no siempre

se reconozcan los vinculos familiares cuando las familias no heteronormativas

50 COMISION EUROPEA, «Una Unién de igualdad: Estrategia para la igualdad de las personas LGBTIQ
2020-2025.» Oficina de Publicaciones de la Union Europea, 2020. ISBN 978-92-76-24998-6. Disponible
en: https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/lgbtiq factsheet 2020-2025 es.pdf
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crucen las fronteras interiores de la UE. La Comision presentard una iniciativa
legislativa sobre el reconocimiento mutuo de la parentalidad y exploraré posibles
medidas para apoyar el reconocimiento de las parejas del mismo sexo entre los
Estados miembros.

d. La igualdad LGBTI en todo el mundo: en distintas partes del mundo, las
personas LGBTI sufren graves violaciones de derechos y abusos. La Comision
apoyara acciones en favor de la igualdad LGBTI en el marco del Instrumento de
Vecindad, Desarrollo y Cooperacion Internacional (IVDCI), el Instrumento de

Ayuda Preadhesion (IAP) y el Fondo de Asilo y Migracion.

3. EL ESTADO DE DERECHO EN LA UE

3.1. ALCANCE CONCEPTUAL EN LA COMUNIDAD INTERNACIONAL
Y EN LA UNION EUROPEA. EL ARTICULO 2 DEL TRATADO DE
LA UNION EUROPEA
A la hora de abordar la cuestion del Estado de Derecho debemos entender que este
concepto por si solo no posee como tal una definicion comprehensiva o tnica ni en los
tratados ni en la jurisprudencia comunitaria, y mucho menos a nivel nacional. A ello
debemos sumarle que a lo largo de la historia y de las diferentes tradiciones juridicas no
ha habido unidad en torno a la definicion del término de Estado de Derecho, lo que se
traduce en manifestaciones a nivel nacional dispares entre si, que acaban reflejandose de
ese mismo modo en el acervo comunitario.>! De hecho, en el dia a dia consideramos como
conceptos equivalentes al aleman Rechtsstaat, al francés Etat de Droit o al anglosajon
Rule of Law, que a pesar de ser fuente histdrica para la determinacién conceptual actual,
no representan una definicion unitaria y semejante del concepto de Estado de Derecho,
debido principalmente a que beben de culturas juridicas distintas.>
Todos esos conceptos se encuentran interrelacionados con los conceptos juridicos del
principio de legalidad, tutela judicial efectiva y garantias derivadas de la seguridad
juridica.>® A ello habria que afadirle que, transversal a esos principios, se encuentra el de

igualdad, estrechamente relacionado con los tres mencionados, que ademas guardan

S MARTIN RODRIGUEZ, Pablo J., «El Estado de Derecho en la Unién Europea», Coleccion Informes
AEDEUR, Marcial Pons, 2021, pags. 24-25.

52 COSTA, Pietro, «The Rule of Law: A Historical Introduction», en COSTA, P., ZOLO, D. (eds.), The
Rule of Law: History, Theory and Criticism, Dordrecht, Springer, 2007, pags. 73-149.

53 MARTIN RODRIGUEZ, Pablo J., op. cit.
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mucha relacion con los valores presentes en el articulo 2 del Tratado de la Unién
Europea®* que posteriormente sera analizado.

Partiendo de la relacion conceptual entre dichos principios juridicos y el Estado de
Derecho, cabria en este momento abordar los elementos formales y materiales o
sustantivos del Estado de Derecho, en aras de intentar construir una definicion coherente
del concepto.

El jurista aleman Dittert> identifica, por un lado, como elementos formales que
componen el Estado de Derecho, la separacion de poderes y la solidez institucional, la
primacia y reserva de ley, el uso ordenado y adecuado conforme a Derecho de los
distintos procedimientos legislativos recogidos en cada ordenamiento juridico, y por
ultimo resalta la independencia judicial. Por otro lado, identifica como elementos
materiales el necesario compromiso interinstitucional con los derechos fundamentales,
especialmente la garantia de proteccion juridica y tutela judicial efectiva®®, al que
acompafian la seguridad juridica, el principio de proporcionalidad, y los principios de
certeza y proteccion de la confianza.

Los elementos aqui recogidos, en relacion con el desarrollo conceptual previamente
mencionado, hacen considerar relevante por su contenido y expresion la definicion que
incluye el Informe sobre el Estado de Derecho en la Union presentado por la Comision
Europea, que indica:

En un Estado de Derecho, todos los poderes publicos actuan siempre dentro de
los limites fijados por la ley, de conformidad con los valores de la democracia y los
derechos fundamentales, y bajo el control de los 6rganos jurisdiccionales independientes
e imparciales. El Estado de Derecho engloba los principios de legalidad, que implica un

proceso de promulgacion de leyes transparente, democrdtico, pluralista y sujeto a

54 El articulo 2 TUE reza “La Uni6n se fundamenta en los valores de respeto de la dignidad humana,
libertad, democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de los derechos humanos, incluidos los
derechos de las personas pertenecientes a minorias. Estos valores son comunes a los Estados miembros en
una sociedad caracterizada por el pluralismo, la no discriminacion, la tolerancia, la justicia, la solidaridad
y la igualdad entre mujeres y hombres.”

55 DITTERT, Daniel, «Europarecht: Examenskurs fiir Rechtsreferendare», 5° Edicion, 2017, pags. 296-
299.

56 Ello lo encontramos en el articulo 47 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea que
reza “Toda persona cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho de la Unién hayan sido
violados tiene derecho a la tutela judicial efectiva respetando las condiciones establecidas en el presente
articulo. Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa y publicamente y dentro de un plazo
razonable por un juez independiente e imparcial, establecido previamente por la ley. Toda persona podra
hacerse aconsejar, defender y representar. Se prestara asistencia juridica gratuita a quienes no dispongan
de recursos suficientes siempre y cuando dicha asistencia sea necesaria para garantizar la efectividad del
acceso a la justicia.”
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rendicion de cuentas, seguridad juridica, que prohibe el ejercicio arbitrario del poder

ejecutivo, tutela judicial efectiva por parte de organos jurisdiccionales independientes e

imparciales y control judicial efectivo, lo que incluye la proteccion de los derechos

fundamentales; la separacion de poderes; e igualdad ante la ley.”’

Lo primero que nos llama la atencién de esta definicion es la especie de trabazon
entre los valores del art. 2 TUE con el Estado de Derecho, lo que nos lleva a constatar
que el Estado de Derecho se representa por el cumplimiento y salvaguarda de los valores
de la Unidn recogidos en el mencionado articulo. Este fenomeno nos lleva a rebatir la
tesis defendida por algunos en la doctrina, como se expuso al comienzo de este epigrafe,
de que el concepto del Estado de Derecho no poseia fundamentacion juridica en el
Derecho positivo. Si bien no se realiza una descripcion conceptual de forma directa ni a
nivel comunitario ni nacional, esta imbricacion entre el articulo 2 y el concepto definido
por el ejecutivo europeo, como asi la denomina el profesor Pablo J. Martin, supone que
«el Estado de Derecho en Europa posee un fundamento normativo irrebatible».”® De
hecho, en apoyo a la tesis de Pablo J. Martin, cabe indicar que recientemente la
jurisprudencia del TJUE ha ido reconociendo esta imbricacion entre el concepto del
Estado de Derecho y los valores del articulo 2 TUE, como es el caso de los asuntos C-
619/18 Comision contra Polonia -en el que Hungria se presentd como parte en el proceso
en apoyo a Polonia- y C-216/18 LM.

Mas alla de los confines de la Unién, numerosas organizaciones internacionales y
entidades de la comunidad internacional han abordado la definiciéon del Estado de
Derecho. Por un lado, cabe destacar en primer lugar el Consejo de Europa que, a través
de su 6rgano de la Asamblea Parlamentaria aprob6 una resolucion®® el 23 de noviembre
de 2007 a través de la que ruega a la Comision de Venecia, 6rgano consultivo del Consejo
de Europa, a abordar nuevamente la situacion del Estado de Derecho en los Estados
miembros del Consejo de Europa, entre los que por ejemplo se encontraba hasta hace
escasos meses la Federacion de Rusia. Tras esta resolucion, vemos como la Comision de

Venecia se aventurd también a completar la dificil tarea de aportar una definicion de

57 COMISION EUROPEA, «Informe sobre el Estado de Derecho en 2020 — Situacién del Estado de
Derecho en la Union Europeay, Oficina de Publicaciones de la Union Europea, 30 de septiembre de
2020, COM (2020) 580 final. En adelante sera citado como Primer Informe EDUE.

58 MARTIN RODRIGUEZ, Pablo J., op. cit.

59 CONSEJO DE EUROPA. «Resolucion 1594 de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, de
23 de noviembre de 2007, sobre el principio del Estado de Derecho.», 2007.
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Estado de Derecho, que aportase unos elementos esenciales que sirvieran para impulsar
las reformas nacionales necesarias para salvaguardar el Estado de Derecho.

En este sentido y partiendo de la definicion del juez britanico Tom Bingham®, el 4
de abril de 2011 la Comision de Venecia emiti6 un informe con los elementos
conceptuales asociados al Estado de Derecho, que son: (a) legalidad, incluido un proceso
transparente, responsable y democratico para promulgar la ley; (b) seguridad juridica; (b)
prohibicion de la arbitrariedad; (d) acceso a la justicia a través de tribunales,
independientes e imparciales, incluida la revision judicial de los actos administrativos;
(e) respeto de los derechos humanos; y (f) no discriminacion e igualdad ante la ley®!. De
todos estos elementos, destacan los dos ultimos a la hora de estudiar la actual situacion
del colectivo LGBTI en Europa, y nos refuerza a la hora de afirmar que cualquier ataque
discriminatorio contra la dignidad de las personas LGBTI supone un ataque al Estado de
Derecho.

Posteriormente abordaremos el nuevo mecanismo impulsado por la Unidon Europea
en la forma de los Informes sobre el Estado de Derecho por parte de la Comision Europea
(en adelante CE) que después son ademas debatidos y presentados de manera sectorizada
por paises en el Consejo. No obstante, cabe destacar que este tipo de informe ya existe
desde 2016 en el Consejo de Europa cuando su d6rgano consultivo sobre cuestiones
constitucionales intervino en la cuestion con la creacion de una lista de control del Estado
de Derecho en la que afirmaba que:

El Estado de Derecho se ha convertido en “un ideal y una aspiracion
globales”, con un nucleo vilido en todas partes. Sin embargo, esto no significa que
su aplicacion tenga que ser idéntica en cualquier contexto juridico, historico,
politico, social o geogrdfico. Si bien los principales componentes o “ingredientes”
del Estado de Derecho son constantes, la forma especifica en que se realizan puede
diferir de un pais a otro en funcién del contexto local [...].%

Otra organizacion internacional de relevancia que ha abordado la cuestion del Estado de
Derecho es la Organizacion de Naciones Unidas. La primera vez fue en 2004 cuando su
Secretario General Kofi Annan emiti6é un informe en el que delimitaba el término de Estado

de Derecho asi:

%0 BINGHAM T. (2010). The Rule of Law, page 8. London, United Kingdom: Penguin Books.

61 Report on the Rule of Law, adopted by the Venice Commission at its 86th plenary session (Venice 25-
26 March 2011), CDL-AD(2011)003rev-e, paragraph 41.

62 Rule of Law Checklist, adopted by the Venice Commission at its 106th Plenary Session (Venice, 11-12
March 2016), CDL-AD(2016)007-¢e, paragraph 34.
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El concepto de “Estado de Derecho” [ ...] se refiere a un principio de gobierno segun
el cual todas las personas, instituciones y entidades publicas y privadas, incluido el propio
Estado, estan sometidas a unas leyes que se promulgan publicamente, se hacen cumplir por
igual y se aplican con independencia, ademas de ser compatibles con las normas y los
principios internacionales de Derechos Humanos. Asimismo, exige que se adopten medidas
para garantizar el respeto de los principios de primacia de la ley, igualdad ante la ley,
rendicion de cuentas ante la ley, equidad ante la ley, equidad en la aplicacion de la ley,
separacion de poderes, participacion en la adopcion de decisiones, legalidad, no
arbitrariedad, y transparencia procesal y legal

Sin lugar a duda, la definicion de este informe de la Secretaria General de la ONU

constituye una de las mas completas a nivel internacional. Este primer paso por parte de la
ONU inspird el surgimiento de algunas organizaciones de la sociedad civil como World
Justice Project (WJP), que desde 2006 trabaja por promover el Estado de Derecho en todo el
mundo, y define el Estado de Derecho como “un sistema duradero de leyes, instituciones y
compromisos comunitarios que cumple cuatro principios universales:

1. Rendicion de cuentas. el gobierno y los particulares responsables ante la ley.

2. Leyes justas: las leyes son claras, publicas y estables; se aplican de manera
uniforme; y protegen los derechos fundamentales, incluida la seguridad de las
personas, asi como los contratos, la propiedad y los derechos humanos.

3. Gobiernos abiertos: los procesos mediante los cuales se promulgan, administran y
aplican las leyes son accesibles, justos y eficientes.

4. Mecanismos accesibles e imparciales para la resolucion de controversias: la justicia
Se imparte por representantes competentes, éticos, independientes y neutrales que
son accesibles, tienen recursos adecuados y representan a las comunidades a las que
sirven.®

La comunidad internacional ha ido asumiendo progresivamente que la salvaguarda

del Estado de Derecho debe ser parte de los programas y objetivos de desarrollo de la
misma. Ejemplo de ello es la presencia del Estado de Derecho en los ODS, aunque ya
desde los Objetivos del Milenio veiamos reflejado este término. La Declaracion del
Milenio de las Naciones Unidas hace referencia a la importancia del Estado de Derecho,

vinculdndolo al cumplimiento y a la resolucidon de conflictos, y situdndolo en el mismo

63 Informe del Secretario General de la ONU, de 3 de agosto de 2004, sobre el Estado de derecho y la
justicia de transicion en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos (S/2004/616), parrafo 6.
%4 Recuperado de: https://worldjusticeproject.org/about-us/overview/what-rule-law
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rango que la promocion de la democracia.® Este espiritu permanece en el corazon de la
ONU reflejandose asi en la Agenda 2030 de Naciones Unidas y en sus Objetivos de
Desarrollo Sostenible. E1 ODS 16 recoge los principales elementos que conforman el
Estado de Derecho, al enunciarse de la siguiente forma:

Promover sociedades pacificas e inclusivas para el desarrollo sostenible,
proporcionar acceso a la justicia para todos y construir instituciones eficaces,
responsables e inclusivas a todos los niveles®
E1 ODS 16 se desarrolla en doce metas en las que se detalla el camino a seguir y cada

medida a tomar para alcanzarlo. Los doce sub objetivos “abordan las sociedades pacificas
e inclusivas; el acceso a la justicia para todos; y las instituciones eficaces, responsables e
inclusivas a todos los niveles.”®’

Llegados a este punto, queda patente que la salvaguarda del Estado de Derecho es
una preocupacion a nivel global, y naturalmente la Union Europea toma partido en ella.
En el caso de la Union, si bien hasta la fecha los principales casos de vulneracion del
Estado de Derecho han guardado relacion principalmente con la independencia judicial,
el acceso a la justicia y la tutela judicial efectiva, la deriva populista y antieuropea de
algunos ejecutivos nacionales en la Unién Europea, como Polonia y Hungria, nos hace
temer que la siguiente amenaza al Estado de Derecho vendra por la vertiente del principio
de igualdad, el principio de no discriminacion, la dignidad humana y otros derechos
fundamentales relacionados. De ahi que el foco esté ahora puesto en los derechos de
determinadas minorias que se puedan ver afectadas por politicas discriminatorias
impulsadas por dichos ejecutivos: los migrantes y el colectivo LGBTI.

Llegados a este punto cabe preguntarse, ;de qué mecanismos dispone la Union
Europea para salvaguardar el Estado de Derecho? Podemos identificar dos mecanismos:
uno ex ante, es decir, aplicado a los paises en proceso de adhesion a la Union Europea, y

otros ex post, estos ultimos seran objeto de analisis en el segundo epigrafe.

65 Millennium Declaration, 8 September 2000, A/RES/55/2, para. 9: ‘‘we resolve [...] to strengthen respect
for the rule of law in international as in national affairs and, in particular, to ensure compliance by Member
States with the decisions of the International Court of Justice, in compliance with the Charter of the United
Nations, in cases to which they are parties,”” and para. 24: ‘“we will spare no effort to promote democracy
and strengthen the rule of law, as well as respect for all internationally recognized human rights and
fundamental freedoms, including the right to development.”’.

% ASAMBLEA GENERAL DE NACIONES UNIDAS, Transforming our world: the 2030 Agenda for
Sustainable Development, adopted 25 September 2015, A/RES/70/1

%7 ARAJARVI, Noora, «The Rule of Law in the 2030 Agenda», Hague J Rule Law, 2018, 10:187-217
https://doi.org/10.1007/s40803-017-0068-8
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La historia de la integracion europea nos ha mostrado que la preocupacion por el
Estado de Derecho surgid en el marco de la quinta ampliacion. Tras la caida del Muro de
Berlin, los paises al otro lado del telon de acero se apresuraron en unirse a los “clubs de
Occidente”, principalmente la OTAN y la UE. En este contexto, la Union Europea da una
posicion de criterio de conditio sine qua non a sus valores del articulo 2 del actual Tratado
de la Union Europea (que en ese momento eran principios y hasta el Tratado de
Amsterdam no se elevaron a valores) para poder adherirse a la Unién Europea. Esto se
acordd en el Consejo Europeo de Copenhague celebrado en 1993, que en sus
conclusiones se incluy6 que «se requeria que los Estados (candidatos) estuviesen dotados
de instituciones que garantizasen la democracia, el imperio de la ley, los derechos
humanos y la proteccion y el respeto de las minorias».®®

Este criterio a dia de hoy estd en el Derecho primario de la Unidn, presente en el
articulo 49 del Tratado de la Union Europea, que reza asi:

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

Las condiciones de admision y las adaptaciones que esta admision supone en lo relativo
a los Tratados sobre los que se funda la Union seran objeto de un acuerdo entre los Estados
miembros y el Estado solicitante. Dicho acuerdo se someterd a la ratificacion de todos los
Estados contratantes, de conformidad con sus respectivas normas constitucionales.

A raiz de este articulado, cuando comienza el proceso de adhesion la Comision sigue
muy atentamente los procesos de reforma para cumplir con los criterios aqui descritos.
No obstante, ;qué ocurre una vez se es Estado miembro de la Union? Nos encontramos
frente a lo que la Comisaria de Justicia Reding® denominé en su dia la paradoja de

Copenhague, que nos demuestra que se controla mucho ex ante, pero la actual situacion

% BECERRIL ATIENZA, B., «Las instituciones europeas ante la crisis del Estado de derecho en Hungria
y Polonia», Historia y Politica, nim. 44, 2020, pags. 113-144. DOI: https://doi.org/10.18042/hp.44.05

% REDING, Vivien, «Safeguarding the rule of law and solving the Copenhagen dilemma: towards a new
EU-mechanism.» Consejo de Asuntos Generales, Luxemburgo. 2013. Speech/13/348
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muestra una ineficacia del control ex post, de ahi que se empezase a reforzar este ultimo

desde los mecanismos introducidos en el Tratado de Amsterdam hasta el dia de hoy. 7

3.2. MECANISMOS JURIDICOS PARA LA SALVAGUARDA DEL
ESTADO DE DERECHO EN LA UNION EUROPEA

La Unién Europea ha vivido como en algunos de sus Estados miembro, como en
Polonia o Hungria a través de reformas internas respecto a la independencia judicial, la
inmigracion o los derechos de las personas pertenecientes a minorias, se iniciaba una
deriva que debilitaba y dafiaba el Estado de Derecho, yendo directamente contra los
valores de la Union y el concepto de Estado de Derecho de manera unitaria, es decir, de
los Estados miembro en su conjunto. En aras de salvaguardar el Estado de Derecho en el
marco comunitario, la Unién Europea cuenta en su Derecho originario con dos
mecanismos principales presentes en el articulo 7 del Tratado de la Uniéon Europea: el
mecanismo de prevencion del articulo 7 parrafo 1 TUE, que permite al Consejo enviar
un aviso al Estado miembro en cuestion antes de que se llegue a producir una «violacién
gravey; y el mecanismo sancionador (art. 7 parrafo 2 para determinacion y parrafo 3 y ss.
para aplicacion de sanciones), que permite al Consejo suspender ciertos derechos que se
derivan de la aplicacion de los Tratados en el pais de la UE en cuestion, incluidos los
derechos de voto de ese pais en el Consejo. En ese caso, la «violacion grave» que se
contempla debe haberse producido de forma expresa y continuada a lo largo del tiempo.”!
En primer lugar y antes de profundizar en un andlisis de ambos mecanismos juridicos,
cabe destacar que el articulo 7 merita un andlisis histérico que también ilustra como la
Union Europea y su Derecho originario ha ido incluyendo instituciones para la
salvaguarda del Estado de Derecho, o como muchos autores mencionan, para la propia
defensa de los Derechos Humanos en la Union Europea.’” Si bien, a pesar de ello no
podemos olvidar que los recientes acontecimientos nos revelan que, frente a estas crisis
de Estado de Derecho en Estados miembro de la Unién Europea, el camino hasta llegar

a la aplicacion del articulo 7 se hace muy largo; de ahi que se hayan tenido que aprobar

0 LOPEZ AGUILAR, J. F, op. cit.

" OFICINA DE PUBLICACIONES DE LA UE, Sintesis de Legislacion de la UE: Promocion y Proteccion
de los valores de la UE. 2016. Disponible en: https:/eur-lex.curopa.cu/legal-
content/ES/ALL/?uri=LEGISSUM%3A133500

2 SADURSKI, Wojciech, «Adding a Bite to a Bark? A Story of Article 7, the EU Enlargement, and Jorg
Haider», Legal Studies Research Paper No. 10/01, Sydney Law School of the University of Sydney, 2010.
Disponible en SSRN: https://ssrn.com/abstract=1531393
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mecanismos que bien apoyan los ya existentes en el mencionado articulo, como el
mecanismo de revision por parte de los informes de la Comision Europea, o bien evitan
la aplicacion del articulo 7 por el impacto politico que tiene para el Estado miembro.
Ejemplo de ello es el mecanismo de condicionalidad presupuestaria recogido en el
Reglamento 2020/2092 Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de
diciembre de 2020, sobre un régimen general de condicionalidad para la proteccion del
presupuesto de la Union Europea y el Reglamento sobre el Estado de Derecho’®, que ha
entrado en vigor el 1 de enero de 2021. No obstante, es relevante indicar que este
mecanismo no deberia suplir a los mecanismos formales recogidos en el articulo 7, a
pesar de ser de mas fécil aplicacion.

El siguiente epigrafe abordard los mecanismos del articulo 7, del informe y el de
condicionalidad, veamos como se introdujo el articulo 7 por primera vez en el Tratado de
Amsterdam y como ha ido evolucionando, de ser s6lo un mecanismo de sancidn, a

adquirir también una funcion de prevencion.”

3.2.1. MECANISMOS DEL ARTICULO 7 TUE: DESDE AMSTERDAM A
LISBOA

Mecanismo sancionador de Amsterdam
La salvaguarda del Estado de Derecho se recogi6 en el Tratado de Amsterdam
en su articulo F.1. que dispone lo siguiente:
1. El Consejo, reunido en su composicion de Jefes de Estado o de Gobierno,
por unanimidad y a propuesta de un tercio de los Estados miembros o de la Comision
y previo dictamen conforme del Parlamento Europeo, podrd constatar la existencia
de una violacion grave y persistente por parte de un Estado miembro de principios
contemplados en el apartado 1 del articulo F, tras invitar al Gobierno del Estado

miembro de que se trate a que presente sus observaciones.

3 PARLAMENTO EUROPEO, «Résolution 2020/2923 sur le cadre financier pluriannuel 2021-2027,
I’accord interinstitutionnel, 1’instrument de 1’Union européenne pour la relance et le réglement relatif a
I’¢état de droit», 2020. Disponible en:
https://oeil.secure.europarl.europa.eu/oeil/popups/ficheprocedure.do?lang=tr&reference=2020/2923(RSP
)

7 CALONGE VELAZQUEZ, Antonio, «El articulo 7 del Tratado de la Unién Europea: un mecanismo de
proteccion del Estado de Derecho Analisis critico de su contenido», Del Guayo Castiella, ffiigo y Fernandez
Carballal, Almudena (Coords.), Los desafios del derecho publico en el siglo XXI: libro conmemorativo del
XXV aniversario del acceso a la Catedra del Profesor Jaime Rodriguez-Arana Murioz, ISBN 978-84-7351-
673-0, Madrid, 2019, pags. 129-154.

28



2. Cuando se haya efectuado dicha constatacion, el Consejo, por mayoria
cualificada, podra decidir que se suspendan determinados derechos derivados de la
aplicacion del presente Tratado al Estado miembro de que se trate, incluidos los
derechos de voto del representante del Gobierno de dicho Estado miembro en el
Consejo. Al proceder a dicha suspension, el Consejo tendrd en cuenta las posibles
consecuencias de la misma para los derechos y obligaciones de las personas fisicas
y juridicas.

Las obligaciones del Estado miembro de que se trate derivados del presente
Tratado continuaran, en cualquier caso, siendo vinculantes para dicho Estado.

3. El Consejo podra decidir posteriormente, por mayoria cualificada, la
modificacion o revocacion de las medidas adoptadas de conformidad con el apartado
2 como respuesta a cambios en la situacion que motivo su imposicion.

4. A los efectos del presente articulo, el Consejo decidira sin tener en cuenta
el voto del representante del Estado miembro de que se trate. Las abstenciones de
miembros presentes o representados no impediran la adopcion de las decisiones
contempladas en el apartado 1. La mayoria cualificada se definira guardando la
misma proporcion de los votos ponderados de los miembros del Consejo concernidos
que la establecida en el apartado 2 del articulo 148 del Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea.

La inclusion de este precepto fue resultado de los trabajos del Grupo de Reflexion
que presidia el ministro espafiol Carlos Westendorp, quien en la Conferencia
Intergubernamental de 1995 present6 un informe que proponia la introduccion de un
procedimiento para llevar «al Estado que incurriese en violacion grave y reiterada de los
derechos humanos o de los principios democraticos hasta la suspension de los derechos
inherentes a su condicion de miembro»”. El informe defendido por nuestro ministro de
Asuntos Exteriores indicaba que, aunque la mayoria de Estados miembros estaba a favor
de la inclusion de tal mecanismo, algunos habian manifestado su discordancia alegando
que ya los gobiernos nacionales protegian estos derechos de forma adecuada. La postura
defendida por Westendorp fue apoyada por Italia, que ostentaba la presidencia de turno
del Consejo de la Unidn después de Espafia en el primer trimestre de 1996. Esta posicion

también fue defendida por Bélgica y Austria.

7S CONSEJO DE LA UNION EUROPEA. Secretaria General, Informe del Grupo de Reflexion,
Conferencia Intergubernamental de 1996, Bruselas, 1996. También véase MINISTERIO DE ASUNTOS
EXTERIORES. Conferencia intergubernamental de 1996: bases para una reflexion, Madrid, 1996.
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El tenor literal del mencionado informe desprende que el mecanismo sancionador
guarda relacion con la quinta ampliacion, como se puede ver en el siguiente extracto:

Es opinion generalizada en el seno del Grupo que, en la situacion actual del
proceso de integracion europea, sobre todo ante la perspectiva de la ampliacion, es
urgente asegurar el pleno respeto de los Derechos Fundamentales, tanto en las
relaciones de la Union y los Estados miembros como entre estos y los individuos.”®
Durante las negociaciones previas a Amsterdam, los representantes de los Estados

miembros debieron manifestar su miedo por posibles vulneraciones futuras de los valores
de la Unidn -incluidos en el articulo 2 del Tratado de Amsterdam- de cara a la quinta
ampliacion. Esto era bastante probable como indica Sadurski, ya que se incorporaban a
la Unidn paises cuyo pasado estaba «empafiado por violaciones masivas y sistematicas
de los derechos humanos y estructuras notablemente antidemocraticas, y cuyo reciente
entusiasmo por los derechos humanos y las practicas democraticas podria haberse visto
con cierto grado de desconfianza.»”” Ese grado de desconfianza también se reflejo en las
propuestas de Italia y Austria, que pretendieron incluirlo en las condiciones de adhesion
para los Estados candidatos.

En lo que concierne a la sancidn, a lo largo de las negociaciones se llegd a valorar
la opcion de la expulsion, pero se acabd descartando por dos motivos: «por innecesaria,
si la suspension de los derechos surte los efectos deseados, o por los riegos que supondria
poner en cuestion la irreversibilidad de la pertenencia a la Union»,’® esta Gltima cuestion
razonable hasta la fecha del Brexit. El texto que se acordd recoge la comprendido en el

actual articulo 7.2, cuyo contenido serd analizado mas adelante.

Mecanismo preventivo de Niza

La Conferencia de Niza del afio 2000 sirvi6 para afianzar las condiciones idoneas
para la quinta ampliacion. En esta conferencia, tan solo cuatro afos antes de la quinta
ampliacion, se abordd nuevamente el mecanismo sancionador respecto del Estado de
Derecho. No obstante, la percepcion que tenian los Estados miembros de la UE acerca de
los Estados candidatos no habia sido en esta ocasion la motivadora para traer de nuevo al

debate el mecanismo sancionador, sino en este caso la motivacion surgio en Austria 'y en

76 CONSEJO DE LA UNION EUROPEA. Secretaria General, Informe del Grupo de Reflexion,
Conferencia Intergubernamental de 1996, Bruselas, diciembre, 1996.

7 SADURSKI, 2010 op. cit.

8 BECERRIL ATIENZA, op. cit.
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la formacion de un nuevo gobierno federal entre el Partido Popular de Austria (OVP) y
el Partido de la Libertad de Austria (FPO). Este ultimo socio de la coalicion defendia
unos postulados contrarios a los refugiados y que, por tanto, habian sido percibidos como
xenofobos por parte de los demas Estados miembros de la UE. En este punto, las
sanciones tomadas de forma unilateral no tardaron en llegar. Los demés catorce paises de
la UE emprendieron medidas diplomaticas bilaterales, como la no recepcion de sus
embajadores, con la intencidon de manifestar su repulsa por la presencia de tal formacion
politica en un ejecutivo europeo. Con la aplicacion de estas medidas por parte de los
Estados miembros de la Unién, que no la propia Union, Austria se convirtié de facto «en
un paria en la Union Europea».” A través de estas sanciones, los catorce dirigian un
mensaje a los paises candidatos, «una declaracion sobre los limites de lo que es politica
e ideoldgicamente aceptable en la Union, sobre los limites de la diversidad, en visperas
de un fuerte aumento de la diversidad.»®°

Lo cierto es que, a pesar de ser una amenaza contra los valores de la UE, no era
posible instar la aplicacion del mecanismo sancionador a pesar de las declaraciones de
los dirigentes del FPO, en especial de su lider Jorg Haider, hijo de nacionalsocialistas y
abiertamente de extrema derecha. El motivo de la imposibilidad de la aplicacion del
mecanismo sancionador es que no se habia producido como tal ninguna violacion expresa
y persistente contra los derechos fundamentales y valores de la UE.

Dada esta situacion, en julio de 2000 los catorce Estados miembros solicitaron la
elaboraciéon de un informe sobre el compromiso del gobierno federal austriaco y la
naturaleza del FPO.®! Este informe fue llamado «el Informe de los Tres Sabios» y
constatd el compromiso del gobierno federal austriaco con los valores europeos y
recomend6 dar marcha atrds con las medidas diplomaticas sancionatorias. Asimismo,
seflalaba que su mantenimiento podria ser contraproducente y generar corrientes
nacionalistas®?, aspecto que hoy vemos en el caso hungaro y polaco.

Esta situacion acaecida con Austria trajo de nuevo a debate la reforma del
mecanismo sobre el Estado de Derecho del articulo 7, recogido en el F.1 del Tratado de

Amsterdam, con la intencion de dotar de medios de actuacion a las instituciones no solo

7 MERLINGEN, M., MUDDE, C.y SEDELMEIER, U.: «The Right and the Righteous? European Norms,
Domestic Politics and the Sanctions Against Austria.» Journal of Common Market Studies, nim. 39, pags.
59-77.2001. Disponible en: https://doi.org/10.1111/1468-5965.00276.

80 SADURSKI, 2019, op. cit.

81 BECERRIL ATIENZA, op. cit.

82 ATHISAARI, M., FROWEIN J. y OREJA, M. «Informe sobre Austria.» Revista de Derecho
Comunitario Europeo, mim. 8, 2000, pags. 775-814.
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cuando se produce una violacion clara y persistente de los valores de la UE, sino también
cuando se puede constatar una amenaza o riesgo de que se produjese tal violacion. La
introduccion de tal mecanismo era sin duda «mds coherente que esperar a que se
produjeran los actos de violacion.»®® De este modo, se introduciria un apartado primero
al articulo 7, que se recogi6 al comienzo de las modificaciones sustantivas en el texto de
Niza, que indicaba lo siguiente:

1. A propuesta motivada de un tercio de los Estados miembros, del

Parlamento Europeo o de la Comision, el Consejo, por mayoria de cuatro quintos de

sus miembros y previo dictamen conforme del Parlamento Europeo, podra constatar

la existencia de un riesgo claro de violacion grave por parte de un Estado miembro
de principios contemplados en el apartado 1 del articulo 6 y dirigirle
recomendaciones adecuadas. Antes de proceder a esta constatacion, el Consejo oird
al Estado miembro de que se trate y, con arreglo al mismo procedimiento, podra
solicitar a personalidades independientes que presenten en un plazo razonable un
informe sobre la situacion en dicho Estado miembro.

El Consejo comprobara de manera periodica si los motivos que han llevado

a tal constatacion siguen siendo validos.

Este mecanismo preventivo entrd en vigor en febrero de 2003. A finales de ese
mismo afo, justo antes de materializar la gran ampliacion, la Comision publicé una
Comunicacion en la que se detallaban las condiciones para la aplicacion del articulo 7.
Justo ahi la CE hacia referencia a que la quinta ampliacion habia jugado un rol importante
en la necesidad de introducir este nuevo mecanismo preventivo.

En el momento en que la Union inicia una nueva etapa de su desarrollo que
se caracteriza por la inminencia de una ampliacion que supondrd una mayor
diversidad cultural, social y politica entre los Estados miembros, parece oportuno
que las instituciones profundicen en su enfoque comun en cuanto a la defensa de
los valores de la Union.3*

Sin lugar a duda, la existencia de ambos procedimientos -independientes entre si-
haria reflexionar en el futuro a los Estados candidatos a acceder a la Unién en vistas de
la relacion constatada que guardan con la ampliacion. Asi lo indica Becerril al afirmar

que «el articulo 7 cobraba protagonismo ante la inminente adhesion de nuevos Estadosy,

8 OREJA AGUIRRE, M. «Europa como comunidad de valores.» Madrid: CEU Ediciones. 2019. Pag. 5.
8 COMISION EUROPEA. «Comunicacion al Consejo y al Parlamento Europeo sobre el articulo 7 del
TUE», de 15 de octubre de 2003. COM (2003) 0606 final.
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y esta perspectiva es de gran interés puesto que en la adhesion de 2004 entraron Polonia
y Hungria. Veamos ahora como se han articulado los mecanismos de defensa de los
valores de la UE y del Estado de Derecho, desde el articulo 7 TUE, hasta el recientemente
creado de condicionalidad presupuestaria, pasando por el de revision mediante los

Informes sobre el Estado de Derecho emitidos por la Comision.

El articulo 7 del Tratado de la Union Europea tras la reforma del Tratado de Lisboa

El actual articulo 7 TUE reza asi:

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

El Consejo comprobara de manera periodica si los motivos que han llevado
a tal constatacion siguen siendo validos.

2. El Consejo Europeo, por unanimidad y a propuesta de un tercio de los
Estados miembros o de la Comision y previa aprobacion del Parlamento Europeo,
podra 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 constatacion contemplada en el apartado 2,
el Consejo podra decidir, por mayoria cualificada, que se suspendan determinados
derechos derivados de la aplicacion de los Tratados al Estado miembro de que se
trate, incluidos los derechos de voto del representante del Gobierno de dicho Estado
miembro en el Consejo. Al proceder a dicha suspension, el Consejo tendra en cuenta
las posibles consecuencias de la misma para los derechos y obligaciones de las
personas fisicas y juridicas.

Las obligaciones del Estado miembro de que se trate derivadas de los
Tratados continuardn, en cualquier caso, siendo vinculantes para dicho Estado.

4. El Consejo podra decidir posteriormente, por mayoria cualificada, la
modificacion o revocacion de las medidas adoptadas de conformidad con el apartado

3 como respuesta a cambios en la situacion que motivo su imposicion.
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5. Las modalidades de voto que, a los efectos del presente articulo, serdn de
aplicacion para el Parlamento Europeo, el Consejo Europeo y el Consejo se
establecen en el articulo 354 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea.
El Tratado de Lisboa representd la convergencia de ambos mecanismos en un solo

articulo: el articulo 7 del Tratado de la Unién Europea. En él se recogen los mecanismos
analizados previamente de Amsterdam y Niza, que son independientes entre si, aunque
en el curso normal de los acontecimientos es mas probable que se active en primer lugar
Niza antes que Amsterdam, al ser el primero preventivo mediante la constatacion, que no
supone la aplicacidon de ninguna sancion como tal.

Hasta la fecha nunca se ha aplicado el articulo 7 a pesar de la existencia de
violaciones graves y persistentes contra los valores de la Unidn recogidos en el articulo
2 TUE; no solo las conocidas en Polonia y Hungria, sino por ejemplo la cuestion de las
minorias rusas en Letonia y Estonia, que representan entre el 25% y 30% de la poblacion
pero, al ser considerados como «no-ciudadanos» debido a ser nacionales rusos pero
nacidos en dichos paises en tiempos de la URSS, se ven enfrentados a situaciones
discriminatorias en lo que concierne a derechos fundamentales como el sufragio o la
educacion.® Esta situacion cumplia con el requisito de violacion grave y persistente, y
de hecho a dia de hoy persiste, pero en vistas de que su aplicacion depende de la voluntad
politica y la unanimidad del Consejo parece dificil ver la materializacion de este precepto
legal en el futuro. De ahi que se hayan desarrollado otros mecanismos que, si bien no
estan motivados para reemplazar el articulo 7, en la practica han tenido mas efecto que el

mismo.

3.2.2. MECANISMO DE REVISION MEDIANTE LOS INFORMES SOBRE
EL ESTADO DE DERECHO

La Comision Europea publica desde 2020 un informe sobre el Estado de Derecho

con el objetivo de «sensibilizar y fomentar un debate abierto entre los Estados miembros

de la UE sobre cuestiones relativas al Estado de Derecho, a escala tanto nacional como

europea».®® El precedente de este mecanismo de revision mediante los informes sobre el

85 PEREZ GONZALEZ, A.: «Minorias rusasy, Revista CIDOB d 'Afers Internacionals, diciembre 2000 -
enero 2001, nam. 51/52, 2000, pags. 25-43, y RUIZ, F.J.: «El problema de los no-ciudadanos en las
republicas balticasy», Russia Beyond. 7 de noviembre de 2013. Disponible en:
https://es.rbth.com/blogs/2013/11/07/el problema de los no-

ciudadanos en las republicas balticas 34075

86 COMISION EUROPEA, «Informe sobre el Estado de Derecho — Preguntas y Respuestas». Press Corner,
2021. Disponible en: https://ec.europa.cu/commission/presscorner/detail/ES/ganda_21 3762
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Estado de Derecho, también llamado mecanismo del Estado de Derecho, es el Cuadro de
Indicadores de la Justicia de la UE publicado en 2013, que era un instrumento destinado
para realizar un examen comparativo de independencia, calidad y eficiencia judicial. Un
afio después en 2014 se public6 una comunicacién en la que se establecia un nuevo
procedimiento denominado Marco del Estado de Derecho con la intencion de poder
resolver las controversias previas a la activacion del articulo 7. No obstante, no sustituye
a los mecanismos del articulo 7, sino que constituye una fase previa, una especie de
«antesala»®’.

El mecanismo de revision mediante los informes del Estado de Derecho esta
comprendido en tres fases: una evaluacion y emision de un informe por parte de la
Comision Europea, un posterior envio de una recomendacidon identificando la
problematica y dando un plazo al Estado en cuestion para proponer una solucion, y
finalmente realizar un seguimiento y comprobar si la violacion es persistente, para en ese
caso proceder al mecanismo preventivo del articulo 7 TUE.

Este mecanismo se encuentra bajo la llamada Red del Estado de Derecho, también
creada en 2020, que representa un modo de comunicacién entre la Comision y los Estados
miembro. De hecho, antes de la publicacion del primer informe la red se reunié en cuatro
ocasiones con los Estados miembros para tratar la metodologia y los cuestionarios de cara
a la elaboracion del informe. En definitiva, los informes son el producto de
conversaciones con los Estados miembros, ademas de encuentros bilaterales con los
Estados que deban enmendar alguna situacion contraria al Estado de Derecho; es decir,
no son producto de ningin modo de un trabajo o evaluacion unilateral por parte de la
Comision Europea.

El mayor problema respecto de este mecanismo es distinguir en qué punto no llega
a suplir de facto al mecanismo de Niza, al ser su principal objetivo sefialar potenciales
amenazas, infracciones o violaciones contra el Estado de Derecho que pudieran
perpetuarse en el tiempo —el llamado riesgo de violacion—, que es a fin de cuentas el
objetivo del mecanismo del articulo 7.1 TUE.®® Lo cierto es que la complejidad de la
voluntad y accidn politica estd detras del mecanismo del Informe sobre el Estado de

Derecho, ya que para la elaboracion, publicacion y seguimiento del informe no es

87 MANGAS MARTIN, A.: «Polonia en el punto de mira: ;solo riesgo grave de violacion grave del
Estado de derecho?» Revista General del Derecho Europeo, nam. 44, 2018, pags. 1-12.

8 BLAZQUEZ PEINADO, M.D.: «La UE ante las vulneraciones del Estado de derecho por parte del
Estado polaco: panoramica general y estado actual de la cuestion.» Revista General de Derecho Europeo,
num. 48, 2019, pags. 14-57.
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necesaria la mayoria cualificada de cuatro quintos en el Consejo. De este modo, se puede
constatar de manera publica una amenaza para el Estado de Derecho en la Unién Europea
sin la necesidad de acudir al Consejo, aunque posteriormente para la aplicacion de
sanciones —incluso la del mecanismo de condicionalidad explicado en el siguiente
epigrafe— sera necesario acudir al Consejo.

Sin lugar a duda el mecanismo de revision mediante los Informes Anuales sobre
el Estado de Derecho constituye, junto al mecanismo de condicionalidad, una nueva
forma de evitar la aplicacion de los mecanismos del articulo 7, por el clima politica
indeseado que generaria y por las duras consecuencias que tendria para el Estado
miembro en cuestion, incluso en el relato politico nacional. Blazquez Peinado respecto a
esta cuestion afirma que «se han ido anadiendo mecanismos mas propios del soft law a
medida que se producian amenazas mas claras al Estado de derecho, en lugar de aplicar
los mecanismos mas drasticos que ya existian», y lo cierto es que tras los informes de
2020 y 2021 Hungria y Polonia han hecho caso omiso a las recomendaciones enviadas
por la Comision Europea, y de hecho han retado nuevamente a la Unién al recurrir ante
el TJUE el siguiente mecanismo de condicionalidad presupuestaria desarrollado
seguidamente. ;(Nos estd indicando tal situacion que es hora de dejar de inventar
mecanismos de soft law que son menos coercitivos que los recogidos en el art. 7 TUE y,
por tanto, debe invocarse la aplicacion del art. 7 TUE por parte de los legitimados para

ello?

3.2.3. MECANISMO DE CONDICIONALIDAD PRESUPUESTARIA

Tras mas de dos afos de negociacion entre el Consejo y el Parlamento, en
diciembre de 2020 se consiguié adoptar el Reglamento 2020/2092%° por el que se
establece el régimen general de condicionalidad para la proteccion del presupuesto de la
Unidn Europea ante las violaciones de los valores de la UE recogidos en el articulo 2 del
TUE, perpetradas sistematicamente por dos Estados miembros de la Union: Polonia y
Hungria, siendo el foco de dichas violaciones aquellas contra el Estado de Derecho y las
intrinsecas discriminaciones contra las minorias. Si bien este reglamento ha podido ser

analizado como un instrumento juridico de técnica presupuestaria, lo cierto es que merita

8 Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2020, sobre un régimen
general de condicionalidad para la proteccion del presupuesto de la Union (DO 2020, L 4331, p. 1).
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mas bien un andlisis desde una perspectiva como instrumento, fundamentalmente, de un
valor constitucional o institucional europeo.””

El Reglamento 2020/2092 surge de las propuestas que presentd la Comision para
presupuesto de la Union, es decir, el Marco Financiero Plurianual 2021-2027 (en adelante
MFF). Los tres pilares del nuevo presupuesto de la UE eran: el Reglamento de
Perspectivas Financieras, es decir, el que establece el techo de gasto anual conforme al
articulo 312 apdo. 3 TFUE’!; el nuevo paquete de medidas post-covid Next Generation
EU, que establece un programa de recuperacion econdmica tras la pandemia de unos
750.000 millones de euros ademds del MFF y financiado a través de emisiones de
empréstitos en los mercados; y el Reglamento de condicionalidad en cuestion que fue
presentado en 2018 por la Comision.”?

La esencia de este mecanismo de condicionalidad es proteger el presupuesto de la
Unioén en caso de que un Estado miembro, que como todos percibe fondos europeos,
vulnere los valores de la Union recogidos en el articulo 2 del TUE. Es decir, el
fundamento yace en la idea de que las autoridades nacionales no pueden gestionar bien
los fondos europeos cuando actian contrarias al acervo comunitario.”

La base juridica del Reglamento 2020/2092 es el articulo 322 apdo. 1 letra a)
TFUE, que reza asi:

El Parlamento Europeo y el Consejo adoptardn mediante reglamentos, con
arreglo al procedimiento legislativo ordinario y tras consultar al Tribunal de
Cuentas:

(a) las normas financieras por las que se determinardn, en particular, las
modalidades de establecimiento y ejecucion del presupuesto, asi como las
referentes a la rendicion y censura de cuentas.

El reglamento prevé dos circunstancias que deben concurrir para su aplicacion.

Por un lado, una violacién de los principios del Estado de Derecho en un Estado miembro.
Por otro lado, es necesario constatar que esta violacion afecta o amenaza con afectar

gravemente la buena gestion financiera del presupuesto de la Union o la proteccion de

%0 DE GREGORIO MERINO, A.: «El nuevo régimen general de condicionalidad para la proteccion del
presupuesto de la Unidn». Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim.71, 2022, pags. 11-26. pag. 12.
doi: https://doi.org/10.18042/cepc/rdce.71.01

L El articulo 312.3 TFUE reza asi: “el marco financiero fijara los importes de los limites maximos anuales
de créditos para compromisos, por categoria de gastos, y del limite maximo anual de créditos para pagos.
Las categorias de gastos, cuyo nimero debera ser limitado, corresponderan a los grandes sectores de
actividad de la Unién.”

2 COM/2018/324 final - 2018/0136 (COD)

%> DE GREGORIO MERINO, op. cit.
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los intereses financieros de la Union de un modo suficientemente directo, como asi lo
indica el articulo 4 apdo. 1 del propio Reglamento.

En el caso de que se dé¢ tal situacion, el Consejo por mayoria cualificada tras
propuesta de la Comision podra suspender o cancelar el envio de fondos europeos a los
Estados miembros en cuestion. Es importante destacar que, como el propio Reglamento
recoge en su articulo 6, este instrumento se ha concebido de forma subsidiaria a otros
mecanismos de salvaguarda del Estado de Derecho, no de forma sustitutiva a los ya
existentes, que para algunas violaciones pueden resultar mas eficaces.

Como se ha indicado previamente, tras la aprobacion del Reglamento 2020/2092,
Hungria y Polonia interpusieron sendos recursos ante el Tribunal de Justicia de la Union
Europea contra el Reglamento. En los casos C-156/21, Hungria/Parlamento y Consejo, y
C-157/21, Polonia/Parlamento y Consejo, los dos Estados miembros alegaban, entre otros
argumentos, que tal condicionalidad presupuestaria carecia de base juridica, que la Union
se habia excedido en sus competencias y que las instituciones estaban eludiendo la
aplicacion del articulo 7 TUE.

El TIUE desestimé las pretensiones alegadas por Hungria y Polonia en sus
recursos defendiendo la base juridica del Reglamento, y sobre todo cabe destacar la
afirmacion del alto tribunal constatando que el mecanismo de condicionalidad
presupuestaria no suple ni al mecanismo preventivo ni al sancionador del articulo 7, sino
que su maximo interés es defender el presupuesto de la Union de gestores que no pueden
emplear bien el dinero publico europeo al no respetar los principios y valores de la Union.
En definitiva, «el Reglamento tiene por objeto proteger el presupuesto de la Unioén de
quedar afectado, de un modo suficientemente directo, por la vulneracion de los principios
del Estado de Derecho, y no sancionar, como tal, dicha vulneracion.»’* Esta misma idea
se recoge en el texto de la STJUE C-156/21 al indicar el tribunal en los parrafos 110 y
179 de la sentencia:

A este respecto, en primer lugar, el articulo 1 del Reglamento impugnado
indica que éste establece "las normas necesarias para la proteccion del presupuesto
de la Union en caso de violacion de los principios del Estado de Derecho en los
Estados miembros". Por tanto, del tenor de esta disposicion se desprende que el

Reglamento impugnado tiene por objeto proteger el presupuesto de la Union de los

94 COMUNICADO DEL TJUE N°28/22 sobre las Sentencias en los asuntos C-156/21, Hungria/Parlamento
y Consejo, y C-157/21, Polonia/Parlamento y Consejo. Disponible en:
https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2022-02/cp220028es.pdf
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efectos que puedan derivarse de las violaciones de los principios del Estado de
Derecho en los Estados miembros.

A la luz de las consideraciones anteriores, es evidente que el procedimiento
previsto en el articulo 7 TUE y el establecido por el Reglamento impugnado
persiguen objetivos diferentes y que cada uno de ellos tiene un objeto claramente

distinto.

4. EFICACIA Y APLICACION DE LOS MECANISMOS DE

SALVAGUARDA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y ESTADO

DE DERECHO EN LA UE PARA LOS CASOS DE DISCRIMINACION
LGBTI

A lo largo del presente trabajo hemos expuesto y analizado como se regulan los

derechos fundamentales y el Estado de Derecho en la Union Europea, asi como los

mecanismos existentes para su salvaguarda. Cabe ahora valorar la aplicacion, en algunos

casos ya expuesta, de estos mecanismos para los casos de discriminacion LGBTI y la

eficacia que pueden tener.

4.1. INCOACION DEL PROCEDIMIENTO DE INFRACCION (ART. 258
TFUE)
A comienzos de julio de 2021 la presidenta de la Comision Europea Ursula von der

Leyen anunci6 el inicio de procedimientos de infraccion contra Polonia y Hungria, que
se remitirian a las autoridades polacas y hiingaras el 15 de julio de 2021.%°°¢ A la hora de
incoar el procedimiento de infracciéon se comienza emplazando al Estado miembro a
responder ante la acusacion por parte de la CE de estar incumpliendo el Derecho de la
Union Europea. En el caso de no responder en el plazo establecido de dos meses, la
Comision puede optar por remitir el asunto al Tribunal de Justicia de la Union Europea.

En el caso de Polonia, la Comision Europea reiteraba su preocupacion por las
denominadas “zonas libres de ideologia LGBTI® proclamadas por algunos municipios,
powiats y voivodatos como respuesta a la declaracion para salvaguardar los derechos

LGBTI pronunciada por el alcalde de Varsovia. La Comision afirma que las “zonas libres

95 COMISION EUROPEA, «Valores fundacionales de la UE: La Comisién emprende acciones legales
contra Hungria y Polonia por vulneraciones de los derechos fundamentales de las personas LGBTIQ»,
Press Corner, 2021. Dispomible en: https://ec.europa.cu/commission/presscorner/detail/es/ip 21 3668
9% COMISION EUROPEA, «Paquete de procedimientos de infraccion de julio: principales decisionesy,
Decisiones de infraccion, 2021. Disponible en: https:/ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/ES/INF_21_3440
97ASH, L.: «Qué son las “zonas libres de LGBT” de Polonia, la polémica iniciativa que pretende acabar
con la "ideologia gay" en el pais europeo», BBC News, 2020. Disponible en:
https://www.bbc.com/mundo/noticias-54234202
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de ideologia LGBTI” pueden infringir la legislacion de la UE en materia de no
discriminacion por motivos de orientacion sexual.

La Comision ya se puso en contacto a en 2019 con las autoridades locales y regionales
polacas que optaban por esas declaraciones homodfobas para poder llevar a cabo un
andlisis exhaustivo de la compatibilidad de tales declaraciones con el Derecho de la
Union, es decir, para cerciorarse de si eran solo declaraciones politicas sin consecuencias
legales restrictivas para los derechos fundamentales de las personas LGBTI, o si por el
contrario las “zonas libres de ideologia LGBTI” eran una amenaza para la igualdad y la
no discriminacién en la UE.

La incoacion del procedimiento de infraccion viene motivada por la falta de respuesta
por parte de las autoridades polacas a los sucesivos requerimientos por parte de la
Comision para disponer de la informacion respectiva a las “zonas libres de ideologia
LGBTI”. Al actuar asi Polonia obstaculiza la capacidad de la Comision para ejercer las
competencias que le confieren los Tratados y no respeta el principio de cooperacion leal
establecido en el articulo 4, apartado 3, del TUE, que obliga a los Estados miembros a
cooperar lealmente con las instituciones de la Union. Por consiguiente, la Comision ha
decidido enviar una carta de emplazamiento a Polonia por su falta de cooperacion.

Llama la atencidon que hasta ahora el procedimiento no ha seguido el curso normal,
como es el caso del de Hungria que como posteriormente se expondra ya ha recibido el
dictamen motivado por parte de la Comision, paso previo antes de elevar la cuestion ante
el TJUE. Es muy probable que la razén principal sea la presion presupuestaria ejercida
sobre los municipios, powiats y voivodatos declarados «zona libre de ideologia LGBTI»,
de ahi que gradualmente hayan ido reculando en vistas de la retirada de fondos europeos
que estaban destinados al hermanamiento de municipios (véase imagen siguiente).

Mapa A (2020) Mapa B (2022)

Budéjovice

Fuente: A https://queeridico.es/zonas-libres-de-lgtb-el-caso-de-polonia/ y B https://atlasnienawisci.pl
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En la imagen anterior tenemos a la izquierda una captura a fecha de septiembre de
2020 del proyecto «atlas del odio». A la derecha, tenemos la captura equivalente pero a
fecha de mayo de 2022 En rojo, los municipios, provicias (powiats) y regiones
(voivodatos) considerados «zonas libres de ideologia LGTBI». Se aprecia visiblemente
que ha disminuido el nimero de municipios y powiats suscritos a la declaracion de «zonas
libres de ideologia LGTBI», pudiéndose constatar que ya ningun voivodato se declara
como tal.

En lo que concierne a Hungria, la Comision inco6 el procedimiento de infraccion en
vistas de toda la legislacion discriminatoria respecto del colectivo LGBTI aprobada
recientemente en los afios 2020 y 2021, referida en el primer epigrafe del presente trabajo.
Principalmente la base juridica para el procedimiento de infraccion es la llamada Ley de
Proteccion a la Infancia (T/16365/15) que tanto prohibe el acceso de los menores de edad
a contenidos que promuevan o expongan la denominada «divergencia con respecto a la
identidad personal correspondiente al sexo en el momento del nacimiento, el cambio de
sexo o la homosexualidad»; como la obliga a las editoriales a introducir clausulas de
exencion de responsabilidad en libros infantiles con contenido LGBTI.

En la carta de emplazamiento enviada por parte de la Comision a Hungria, la CE
afirma que en lo que respecta a la Ley de Proteccion a la infancia «se ha infringido la
Directiva de Servicios de Comunicacion Audiovisual (DSCA)®® en lo que respecta a las
normas relativas a los contenidos audiovisuales y a la libre prestacion de servicios de
comunicacion audiovisual transfronterizos, ya que Hungria ha establecido restricciones
injustificadas que discriminan a las personas por su orientacion sexual y que, ademas, son
desproporcionadas».®’

Asimismo, la Comision sostiene que algunas de las disposiciones impugnadas
infringen la Directiva sobre el comercio electronico tanto en cuanto la ley hungara
prohibe la prestacion de servicios que exhiban contenidos que muestren diferentes
orientaciones sexuales a los menores, incluso en el caso de que estos servicios procedan

de otros Estados miembros.!%°

%8 Concretamente vulnera el articulo 3 de la Directiva 2010/13/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 10 de marzo de 2010, sobre la coordinacion de determinadas disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros relativas a la prestacion de servicios de comunicacion audiovisual.
Texto legal disponible en: https://eur-lex.europa.cu/legal-content/ES/ALL/?uri=celex%3A32010L0013

9 https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/ip 21 3668

100 Concretamente vulnera los articulos 3 al 6 y 15 de la Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad
de la informacioén, en particular el comercio electréonico en el mercado interior. Texto legal disponible en:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=celex%3A32000L0031

41



El tercer y cuarto puntos sobre los cuales la Comision incoa el procedimiento de
infraccion pivotan sobre la falta de justificacion por parte de Hungria sobre la restriccion
de los servicios transfronterizos de la sociedad de la informacion, y sobre la falta de
notificacion previa a la Comision de algunas de las disposiciones impugnadas, a pesar de
la obligacion de hacerlo establecida en la Directiva sobre transparencia en el mercado
unico.

Por otro lado, la CE afirma que Hungria ha vulnerado los principios relativos a la
libre prestacion de servicios (articulo 56 del TFUE) y a la libre circulacion de mercancias
(articulo 34 del TFUE), al no haber demostrado que las restricciones estén debidamente
justificadas, no sean discriminatorias y sean proporcionadas, asi como que Hungria ha
vulnerado el derecho a la proteccion de datos establecido en el RGPD y en el articulo 8
de la Carta de Derechos Fundamentales relativo a la proteccion de datos de caracter
personal.

Por ultimo, la Comisién sostiene que, en los &mbito de aplicacion del Derecho de la
UE, las disposiciones hingaras también son contrarias a la dignidad humana, la libertad
de expresion y de informacion, el derecho al respeto de la vida privada y el derecho a la
no discriminacién consagrados, respectivamente, en los articulos 1, 7, 11 y 21 de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la UE!?!,

En conclusidn, la Comision afirma que debido a la gravedad de estas vulneraciones,
las disposiciones impugnadas son contrarias también a los valores establecidos en el
articulo 2 del TUE, aunque destaca que no se haya propuesto por parte de la CE ir por el
cauce del articulo 7 TUE, sino por el procedimiento de infraccion. 19

Este procedimiento de infraccion ha seguido su curso y ahora se encuentra en una
fase previa a la remision del asunto al Tribunal de Justicia al haber enviado la Comision
Europea dos dictamenes motivados a las autoridades hiingaras tras la insuficiencia de sus
respuestas ante la carta de emplazamiento, a la que Hungria respondi6 sin justificacion
alguna a las restricciones impuestas a los derechos fundamentales de no discriminacion

y libertad de expresion, asi como a la prohibicion de iure impuesta a la prestacion de

101 13 vulneracion de los articulos 11 y 21 de la Carta de Derechos Fundamentales yace en la obligacion
impuesta a las editoriales de incluir una advertencia en las portadas de los libros infantiles con contenido
LGBTI que describa que el libro contiene “comportamientos que se desvian de los roles de género
tradicionales”. La Comision como garante de los tratados ha interpretado que esto equivale a restringir el
derecho a la libertad de expresion y el derecho a la no discriminacioén consagrados en los articulos 11 y 21
de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE.

102 ALEMANNO, A. y CHAMON, M.: «To Save the Rule of Law you Must Apparently Break It»,
Verfassungsblog, 11 de diciembre de 2020. Disponible en: https://verfassungsblog.de/to-save-the-rule-of-
law-you-must-apparently-break-it/
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servicios que incluyen contenidos que presentan diferentes orientaciones sexuales a los

menores, incluido cuando estos servicios provienen de otros Estados miembros.

4.2. POSIBILIDAD DE APLICAR EL MECANISMO DE
CONDICIONALIDAD PRESUPUESTARIA

Si bien la Comision Europea ha afirmado que las acciones politicas y legislativas de
Polonia y Hungria son contrarias a los valores del articulo 2 del Tratado de la Union, el
criterio de la unanimidad haria imposible poder constatar la existencia de una violacion
grave y persistente del Estado de Derecho de acuerdo al art. 7 TUE, ya que Polonia y
Hungria se cubririan las espaldas mutuamente en las votaciones en el Consejo. Es decir,
como mucho podria llegarse a la constatacion de una amenaza grave de violacion, cuya
votacion en el Consejo requeriria una mayoria de cuatro quintos. Aun asi, tal constatacion
no sirve de base para aplicar sanciones como la pérdida de voto en el Consejo, por
ejemplo.

Ante esta imposibilidad material de aplicar los mecanismos de salvaguarda del Estado
de Derecho contemplados en el articulo 7, nos queda la posibilidad de aplicar el
mecanismo de condicionalidad presupuestaria recogido en el Reglamento 2020/2092, que
como se indico en el epigrafe 3.2.3 del presente trabajo, requiere de dos circunstancias.
Por un lado, una violacién de los principios del Estado de Derecho en un Estado miembro.
Por otro lado, es necesario constatar que esta violacion afecta o amenaza con afectar
gravemente la buena gestion financiera del presupuesto de la Union o la proteccion de
los intereses financieros de la Union de un modo suficientemente directo.

En este punto cabe sefialar que la aplicacion de este mecanismo no serd del todo facil,
sino que sera preciso que se den los requisitos especificos en cada supuesto de hecho.
Mas allé de entrar a valorar las criticas al concepto de condicionalidad presupuestaria, ya
aplicado para otros supuestos de hecho en el marco financiero previo en materia de fondos
estructurales'®?, podemos constatar que la condicionalidad presupuestaria per se ha sido

avalada por el Tribunal de Justicia (infringment conditionality de la Sentencia del

103 J. GUILLEM CARRAU, «Las correcciones financieras en materia de fondos estructurales», Revista
Aragonesa de Administracion Publica, mam. 51, 2018, pp. 281-319. En la regulacion de los fondos
estructurales en el pasado marco financiero plurianual se incluy6 una cldusula que permitia la suspension
de pagos intermedios en caso de apertura de un procedimiento de infraccion en esa materia contra el Estado
miembro. Fue aplicado a la Campania italiana en un caso de incumplimiento de la directiva sobre residuos
e intervenciones estructurales relativas a la gestion de residuos. El Tribunal General entendi6 que bastaba
que la Comision probase una relacion suficientemente directa entre ambos (Sentencia del Tribunal General
de 19 de abril de 2013, Italia/Comision (T-99/09 y T-308/09, EU:T:2013:200) apdos. 50-55). En casacion,
el Tribunal de Justicia confirmé la sentencia de instancia (Sentencia de 6 de noviembre de 2014,
Italia/Comision (C-385/13 P, EU:C:2104:2350) apdos. 65-66).
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Tribunal de Justicia de 6 de noviembre de 2014, Italia/Comision C-385/13) precisamente
empleando el criterio de «relacion suficientemente directa», que es el segundo criterio
que recoge el mecanismo.

La mayor controversia que se podra dar con Polonia y Hungria a la hora de aplicar
este procedimiento pivota sobre el modo en que se debe interpretar dicho criterio de
«relacion suficientemente directa» en la aplicacion de la condicionalidad. Como indica
MARTIN RODRIGUEZ, «la gran cuestion es si esta condicion de afectacion o riesgo grave
de afectacion de modo suficientemente directo debe interpretarse a [’art. 51 de la Charte
ou a l’art. 19 TUE. Mientras que apuntarian a la primera el procedimiento legislativo y

la regulacion de medidas!®*

, la naturaleza subsidiaria de esta condicionalidad que traduce
su propio titulo (condicionalidad general) y el considerando (17) militarian, quiza, en el
sentido opuesto.»!?

La principal conclusion de este planteamiento es que, en términos juridicos, el
Reglamento da pie a una interpretacion amplia y que su activacion se vincula a la
vulneracion de los valores recogidos en el articulo 2 TUE — a dia de hoy constatada por
la Comisién en sus informes sobre el Estado de Derecho, comunicaciones y sendos
procedimientos de infraccion en curso —, a la hora de dilucidar entre si seguir el cauce
interpretativo del art. 51 de la Carta o el art. 19 TUE, la STJUE C-64/14 analizada en el

siguiente apartado nos indica que para el caso de la discriminacién sistematica al

colectivo LGBTI, la base del art. 19 TUE acaba siendo insuficiente.

43. EL ROL DEL TJ,UE Y EL ASUNTO C-64/16 “ASSOCIACAO
SINDICAL DOS JUIZES PORTUGUESES”

A lo largo del presente trabajo hemos visto como el TJUE ha jugado un rol
importantisimo en la salvaguarda de derechos fundamentales y del Estado de Derecho.
Este papel decisivo ha sido demostrado en sentencias como las del Asunto Hay o el
Asunto Coman explicados en el presente trabajo. El TIJUE demostro ser el epicentro de
la respuesta europea a la amenaza al Estado de Derecho, por ejemplo, en el caso de la

reforma del sistema judicial polaco, donde ante el fracaso de los mecanismos politicos el

104 E] procedimiento legislativo y la regulacion de las medidas seria lo correcto de acuerdo a lo afirmado
expresamente en las conclusiones del Consejo Europeo de 10 y 11 de diciembre de 2020, ultimo bajo
presidencia alemana, que en su apdo. 2.e) indicaba: “debera haberse establecido debidamente que hay un
nexo causal suficientemente directo, entre dicha vulneracion y las consecuencias negativas para los
intereses financieros de la Union. La mera constatacion de que ha tenido lugar una vulneracion del Estado
de Derecho no bastara para activar el mecanismo.”

195 MARTIN RODRIGUEZ, Pablo J., «El Estado de Derecho en la Union Europea, op.cit, pag. 131-133.
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Tribunal de Justicia se consagré como el ultimo bastion juridico para la defensa del
Estado de Derecho en la UE. No lo fue, sin embargo, en una cuestion que tuviera de fondo
la reforma polaca (ese es el Asunto C-619/18), sino en el Asunto C-64/16 de la
Associagdo Sindical dos Juizes Portugueses sobre una cuestion prejudicial en un caso
contra el Tribunal de Cuentas portugués relativo a las retribuciones salariales de los
jueces.

Sustantivamente, la decision del TJUE se basa en una interpretacion extensiva del
articulo 19 TUE, que afirma «se refiere con mayor concrecion al valor de Estado de

Derecho proclamado en el articulo 2 TUE»!%

, que se deriva de una especial
desvinculacion del &mbito de aplicacion clasico del Derecho de la Union al afirmarse en
el parrafo 29 de la sentencia: «Con cardcter liminar, en cuanto al &mbito de aplicacion
ratione materiae del articulo 19 TUE, apartado 1, parrafo segundo, procede observar que
esta disposicion se refiere a «los ambitos cubiertos por el Derecho de la Unidén», con
independencia de la situacion en la que los Estados miembros aplican este Derecho, en
el sentido del articulo 51, apartado 1, de la Carta.»

El problema es que este mecanismo jurisdiccional con el objetivo de impedir, respecto
de la tutela judicial efectiva, la llamada politica de fait accompli, o de hecho consumado

cuya reversion es extremadamente complicada!®’

, se relaciona tan sélo con un apartado
concreto del articulo 2 TUE en relacién con el 19 TUE. A pesar de que el Tribunal apueste
por una interpretacion amplia de la aplicacion de la Carta (art. 51 Carta) para los actos
mas alla del Derecho de la Unién —pero relacionados con él—, el precedente que sienta el
TJUE es solo en referencia al derecho fundamental de tutela judicial efectiva, y no
respecto de otros como el contenido en el articulo 21 de la Carta (no discriminacion).

Quedara por ver en futuros casos que se presenten ante el TJUE si esta interpretacion

106 E] Tribunal afirma que “el articulo 19 TUE, que se refiere con mayor concrecion al valor de Estado de
Derecho proclamado en el articulo 2 TUE, atribuye el cometido de garantizar el control judicial en el
ordenamiento juridico de la Unién no so6lo al Tribunal de Justicia, sino también a los tribunales nacionales
[véase, en este sentido, el dictamen 1/09 (Acuerdo por el que se crea un Sistema Unificado de Resolucion
de Litigios sobre Patentes), de 8 de marzo de 2011, EU:C:2011:123, apartado 66; sentencias de 3 de octubre
de 2013, Inuit Tapiriit Kanatami y otros/Parlamento y Consejo, C-583/11 P, EU:C:2013:625, apartado 90,
y de 28 de abril de 2015, T & L Sugars y Sidul A¢ticares/Comision, C-456/13 P, EU:C:2015:284, apartado
45]. De este modo, los tribunales nacionales desempefian, en colaboracion con el Tribunal de Justicia, una
funciéon que se les atribuye en comtin con el objeto de garantizar el cumplimiento del Derecho en la
interpretacion y en la aplicacion de los Tratados [véase, en este sentido, el dictamen 1/09 (Acuerdo por el
que se crea un Sistema Unificado de Resolucion de Litigios sobre Patentes), de 8 de marzo de 2011,
EU:C:2011:123, apartado 69, asi como la sentencia de 3 de octubre de 2013, Inuit Tapiriit Kanatami y
otros/Parlamento y Consejo, C-583/11 P, EU:C:2013:625, apartado 99].”

1073, SADURSK]I, «Polish Constitutional Tribunal Under PiS: From an Activist Court, to a Paralyzed
Tribunal to a Government Enabler», Hague Journal on the Rule of Law, vol. 11, nim. 1, 2019, pp. 63-84.

45



amplia se hace extensiva a casos de vulneracion de derechos fundamentales y Estado de

Derecho a causa de discriminacion a las personas LGBTIL.

S. CONCLUSIONES

PRIMERA. Desde la entrada en vigor del Tratado de Lisboa vemos como las politicas
de la Unién en materia de igualdad y no discriminaciéon muestran un cambio de
paradigma: avanzar en el respeto a la diversidad sexual y de género como valor europeo.
La Unién representa un flanco de resistencia ante las politicas y legislaciones
discriminatorias contra las personas LGBTI, impulsadas principalmente por dos de sus
Estados miembros: Polonia y Hungria. La situacion a la que se exponen las personas
LGBTI es muy discriminatoria, tanto en Polonia, con las «zonas libres de ideologia
LGBTI», como en Hungria, con la ley que deja sin reconocimiento legal alguno a las
personas transexuales, la Ley de Proteccion a la Infancia, o el resto del compendio
legislativo que refuerza la familia heteronormativa en menoscabo del resto de familias.

SEGUNDA. Los mecanismos de salvaguarda de los derechos fundamentales y del Estado
de Derecho han demostrado no ser mayoritariamente de caracter preventivo, sino
sancionadores, como el procedimiento de infraccion o el del articulo 7, lo que precisa del
quebrantamiento del Estado de Derecho y la vulneracion de derechos fundamentales para
poder emprender cualquier accidn encaminada a su restitucion, obviando el dafio que se
produce entre la ruptura y posterior sutura y vuelta al orden democratico. Es por ello que
se precisa de la aplicacion y desarrollo de los mecanismos preventivos y la inmediata
puesta en marcha de los mecanismos econdmicos y presupuestarios, que demuestran ser
los mas eficaces dada la inaplicabilidad material del resto de mecanismos juridicos. A
pesar de que los mecanismos de condicionalidad puedan ser vistos como un “chantaje”
no dejan de ser la unica medida eficaz hasta la fecha para salvaguardar los derechos
fundamentales y el Estado de Derecho en la UE respecto de la discriminacion a las
personas LGBTI!%®, frente al constante desarrollo de mecanismos de sofi-law, como la
Estrategia de igualdad LGBTI presentada por la Comision que, aunque recogen acciones
de gran importancia para acabar con la discriminacién LGBTI en la Unidn, no dejan de

ser declaraciones institucionales en «papel mojado».

108 Esta conclusion a la que llego sobre la tendencia a elaborar mecanismos presupuestarios para garantizar
el respeto a los valores europeos se desarrolla muy bien en el siguiente articulo por BLAUBERGER, N. y
VAN HULLEN V.: «Conditionality of EU funds: an instrument to enforce EU fundamental values?»,
Journal of European Integration, 2020, DOI: 10.1080/07036337.2019.1708337
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TERCERA. Frente a la lenta accidon, de haberla en pocos casos, en el plano de las
instituciones politicas, destaca el rol que ha jugado el Tribunal de Justicia de la Union
Europea con decisiones marcando precedentes historicos en cuanto al reconocimiento del
principio de no discriminacion respecto de la orientacion sexual. Destacan la STJUE del
Asunto Hay respecto de la no discriminacion en el ambito laboral y 1a STJUE del Asunto
Coman respecto de la no discriminacion en el ambito de la libre circulacion en el territorio
de la Union.

CUARTA. Hasta la fecha no ha habido ninguna decisiéon del TJUE que vincule la
discriminacion LGBTI al quebrantamiento del articulo 2 TUE, sirviendo como
precedente para impulsar los deméas mecanismos sancionadores previstos. Si ha habido
una STJUE (Asunto Asociacion Sindical de Jueces Portugueses) a ese respecto, pero que
vinculaba el quebrantamiento del articulo 2 TUE al art. 19 TUE, ademds de enunciar una
interpretacion amplisima del art. 51 de la Carta para sustentar la decision de la Gran Sala.
(Se podra hacer extensiva tal interpretacion jurisprudencial a futuros asuntos que lleguen
a la Gran Sala respecto de discriminacion a las personas LGBTI?

QUINTA. Lo cierto es que, a pesar de las importantes decisiones y esfuerzos del TIUE
por garantizar la igualdad de trato y la no discriminacioén en todos los dmbitos de las
politicas publicas en la UE, atin queda mucho por hacer. No se puede dejar al albur de
decisiones judiciales la regulacion y desarrollo de un principio general del Derecho

europeo y derecho fundamental tan importante como lo es la no discriminacion.
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