ESTADO DE DERECHO E IGUALDAD: PODER
EJECUTIVO «ILIMITADO» COMO RESPUESTA A LA
CRISIS DE LA COVID-19 Y VULNERACION DE LOS

DERECHOS LGBTI EN HUNGRIA Y POLONIA

Rule of law and equality: «lllimited» executive power
in response to COVID-19 crisis and LGBTI rights
infringement in Hungary and Poland

JUAN FRANCISCO BARROSO MARQUEZ
Universidad de Extremadura
juanbarroso@unex.es

Cémo citar/Citation

Barroso Mdrquez, J. F. (2021).

Estado de derecho e igualdad: poder ejecutivo «ilimitadox»
como respuesta a la crisis de la COVID-19 y vulneracién
de los derechos LGTBI en Hungrfa y Polonia.

IgualdadES, 4, 183-214.

doi: https://doi.org/10.18042/cepc/IgdES.4.06

(Recepcién: 01/07/2020; aceptacién tras revision: 19/04/2021; publicacién: 30/06/2021)

Resumen

En este articulo analizaremos la conexién existente entre el Estado de derecho,
el derecho fundamental a la igualdad y los derechos LGTBI en la Unién Europea.
Primero, conceptualizaremos el Estado de derecho y, como parte de su versién ma-
terial o sustantiva, el papel que juegan los derechos fundamentales y, en concreto, la
igualdad, donde se incluyen los denominados derechos LGTBI. Tras ello, utilizare-
mos los ejemplos que nos proporcionan las reformas llevadas a cabo en Hungria, don-
de se ha eliminado la posibilidad del cambio legal de género y se ha reformado la Ley
Fundamental para prohibir la adopcién de las parejas LGTBI; y en Polonia, donde
se han creado zonas libres de ideologfa LGTBI. Todo esto, producido en un contexto
previo de reformas iliberales que ha sido agravado por la respuesta gubernamental


mailto:juanbarroso@unex.es
https://doi.org/10.18042/cepc/IgdES.4.06 

184 JUAN FRANCISCO BARROSO MARQUEZ

de ambos Estados a la COVID-19, con la que han logrado acumular mds poder. El
objetivo es, por tanto, analizar las consecuencias que la erosién del Estado de derecho
tiene sobre la proteccién de los derechos LGTBI.
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Abstract

In this paper we will analyse the relationship between Rule of Law, equality as
a fundamental right and LGBTT rights in the European Union. First, we will con-
ceptualise the Rule of Law and, as a content of its #hick version, the role played by
fundamental rights and, concretely, equality and LGBTT rights as a part of it. After
that, we will use the examples given by the recent reforms in Hungary, where the
possibility of legal gender change has been deleted and the Fundamental Law has
been amended to prohibit LGBTT adoption, and in Poland, where LGBTI-free zones
have been created; produced in a previous context of illiberal reforms, worsened by
the governmental response of both States to face COVID-19, which has been used
to seize more power. Our goal is to analyse the consequences that the Rule of Law
erosion has over the protection of LGBTT rights.
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I.  INTRODUCCION

Los derechos fundamentales se constituyen como uno de los pilares sobre
los que se ha construido la Unién Europea en sus dltimos afios. En concreto,
la igualdad en todas y cada una de sus variantes ha ocupado un papel central y
en su seno queda incardinada la interdiccién de la discriminacién por motivos
de orientacién sexual e identidad de género, traducida en lo que comtinmente
conocemos como «derechos LGTBI»'. Son también uno de los elementos

' Arroyo Gil (2019) sefala que no existen los «derechos LGTBI» como tal, sino

que se trata de una serie de manifestaciones relacionadas con la orientacién sexual
y la identidad de género que presentan problemas en relacién con ciertos dere-
chos fundamentales y que, por tanto, estrictamente hablando no existen derechos
propios o especificos de las personas LGTBI, mds all4 del derecho a no ser
discriminado por razén de orientacién sexual o identidad de género. Sin embargo,
estas manifestaciones surgen de una construccién social donde la hetero-cis-
sexualidad se instauré (y sigue instaurada) como canon imperante. En este marco
4ctico las personas cis-hetero-normativas no tienen necesidad de ser protegidas
f:

por su orientacién sexual o identidad de género, sino que dnicamente las personas
pertenecientes al colectivo LGTBI, las que se salen de esta norma, son las que ven
surgir la necesidad de que exista un estatuto juridico o conjunto de derechos (de
configuracion legal) que satisfaga las necesidades concretas de proteccién del colectivo.
Estamos en un sistema en el que no es dificil encontrar situaciones de discriminacién
por motivos de orientacién sexual e identidad de género, pero estas nunca tienen
como protagonistas a las personas cis-hetero-normativas, sino que siempre afectan a
los miembros del colectivo LGTBI. Por ello, aunque desde un prisma estrictamente
juridico serfa posible proteger a una persona cis-hetero de este tipo de discriminacién,
la (triste) realidad nos demuestra que tnicamente las personas LGTBI, por el hecho
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basilares de la concepcién robusta de Estado de derecho y, por ello, debemos
analizar las posibles implicaciones de la erosién del Estado de derecho en
varios de sus Estados miembros respecto de la proteccién de los derechos
LGTBI en la UE~

Sin embargo, no podemos analizar estas medidas de forma individua-
lizada, sino que debemos incardinarlas en el contexto de reformas iliberales®
que se han producido y se siguen produciendo en Hungria y Polonia, hasta
el punto de que la Unién Europea ha iniciado respecto de sendos Estados el
procedimiento contenido en el articulo 7.1 TUE, cuyo objetivo es constatar
la existencia de un riesgo claro de violacién grave del Estado de derecho. Este
escenario se ha visto agravado, ademds, por la respuesta que han dado a la
COVID-19, de modo que también analizaremos las medidas adoptadas por
ellos para hacer frente a la crisis pandémica.

Il. ESTADO DE DERECHO, IGUALDAD Y DERECHOS LGTBI

La descripcidn tradicional del Estado de derecho es la proporcionada por
E J. Stahl, como aquel Estado en el que se determina «con precisidn, a través
de la forma del derecho, tanto la direccién y los limites de su propia accién
como el dmbito de libertad de sus ciudadanos» (Bockenforde, 2000: 24).
Se configura como limite para los poderes publicos, pero sus implicaciones
han ido evolucionando a lo largo de la historia, ya que el Estado de derecho

de serlo, necesitan la existencia de un estdndar juridico reforzado de proteccién y, por
tanto, de facto si es posible denominar al estatuto juridico (de configuracién legal) que
surge para una persona por el mero hecho de pertenecer al colectivo LGTBI como
«derechos LGTBI», teniendo en cuenta que, a su vez, estos se configuran como una
concrecién del derecho (fundamental) a la igualdad.
2 Analizaremos la creacién de zonas libres de ideologia LGTBI (Polonia), la eliminacién
del cambio legal de género (Hungtfa) y la prohibicién de la adopcién de parejas
LGTBI (Hungria).
Las democracias iliberales fueron definidas por Fareed Zakaria (1997) como aque-
llos sistemas en que las fuerzas politicas que acceden al poder siguiendo los cauces
propios de la democracia representativa, una vez lo alcanzan suprimen los controles
propios del constitucionalismo para lograr retenerlo. Es comun encontrar el término
iliberal en la doctrina, pero algunos entienden que hablar de democracia iliberal resulta
de todo punto un oximoron (Miiller, 2016: 224). Desde nuestro punto de vista,
entendemos que lo mds adecuado serfa utilizar el término iliberalismo o referirnos a
regimenes o Gobiernos iliberales, cuyo objetivo es la realizacién de un «contra-proyecto
constitucional» (Blokker, 2016: 260-265).

IgualdadES, 4, enero-junio (2021), pp. 183-214



ESTADO DE DERECHO E IGUALDAD: PODER EJECUTIVO «ILIMITADO»... 187

es un concepto adaptativo, esto es, que reacciona a las necesidades contem-
pordneas y guarda relacién con el contexto (Drindczi y Bien-Kacala, 2021:
10). En un primer momento, surgié en la forma que actualmente conocemos
como thin version (Konstantinides, 2020: 55) o concepcién formal del Estado
de derecho, que se centra en la promulgacién del derecho, su claridad y la
dimensién temporal de sus efectos (Candia-Falcén, 2016: 11). Como conse-
cuencia de esta concepcién, el propio Joseph Raz admitié que existe el riesgo
de que debamos afirmar que cumplen con el Estado de derecho aquellos
regimenes cuyas leyes son moralmente cuestionables, siempre que cumplan con
los requisitos formales que lo componen (Craig, 1997: 468).

Sin embargo, todas las decisiones de la mayorfa en las democracias
modernas quedan limitadas por los derechos de libertad inviolables (Bobbio,
2012:107). Estalimitacién de cardcter material no solo trata de evitar el retorno
a una dictadura que se apropie del poder de hacer normas y que pretenda, asf,
legitimar su pretensién de obediencia, sino también de cerrar el paso a una
concepcidn jacobina o decisionista-totalitaria de la democracia, que haga de la
decisién mayoritaria la suprema y todopoderosa instancia del Estado, absoluta
y sin limites (Garcfa de Enterria, 1984: 20). El ideal de Estado de derecho fue
reconceptualizado tras los horrores de la Segunda Guerra Mundial (Weiler,
2016: 316), desembocando en las concepciones sustantivas o thick versions,
cuyos defensores afirman que el Estado de derecho puramente formal es
una carcasa vacfa si no incluye limites sustantivos (Martin Rodriguez, 2016:
160-164). El constitucionalismo también se vio afectado por este cambio
de paradigma, surgiendo como respuesta su vertiente material, segtin la cual
solo aquellas constituciones que cumplen con la democracia representativa, la
separacién de poderes y el respeto y garantia de los derechos fundamentales
pueden ser consideradas como «constituciones reales» (Schiitze, 2019: 54).

A lo largo de este proceso de adapracidn, la vis expansiva del Estado
de derecho provocé que nuevos contenidos quedaran incluidos en él. Este
proceso evolutivo del que ha sido objeto el Estado de derecho no ha sido
pacifico, sino que ha estado condicionado por las transformaciones produ-
cidas a lo largo del tiempo vy, por ello, debe ser estudiado teniendo en cuenta
el contexto histérico, cultural y socioldgico en el que se incardina (Selznick,
1999: 21). La naturaleza conflictiva de la evolucién del Estado de derecho se
ve claramente reflejada en Hungrfa y Polonia, donde tuvo que producirse la
caida del régimen de la URSS para que fuera instaurado el Estado de derecho;
e incluso entonces la evolucién no fue natural, sino que la implantacién de
este concepto «extrafo» para la cultura juridica de ambos Estados (Steiner,
2019: 136), se produjo porque formaba parte de los Criterios de Copenhague
y, por tanto, era uno de los requisitos que debfan cumplir para acceder a los
beneficios econémicos derivados de la adhesién a la Unién Europea.
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Podemos afirmar, con cardcter general, que el Estado de derecho se
fundamenta en los siguientes elementos: el imperio de la ley, la separacién de
poderes?, la legalidad de la Administracién y la garantfa juridico-formal y
efectiva realizacién de los derechos y libertades fundamentales (Dfaz Garcia,
1988: 31). Mientras que en la versién 4ébil del Estado de derecho el respeto
y la garantia de los derechos fundamentales dependia de su juridificacién, en
la versién robusta la validez de las leyes queda subordinada al respeto de los
derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos (Uprimny Yepes,
2013-2014: 172), de modo que el Tribunal Constitucional se convierte en
garante de la pervivencia y perfeccionamiento del Estado de derecho (Lucas
Verdu, 1983).

Por tanto, serd en la concepcién material, amplia o robusta del Estado de
derecho donde encuentra cabida nuestro objeto de estudio: el derecho funda-
mental de igualdad. Entendemos con el profesor Bafio Leén que «si bien la
idea de igualdad es filos6fica e histéricamente muy anterior al advenimiento
del Estado de derecho, juridicamente su prosperidad no se produce hasta que
el principio del Estado de derecho se asienta en el primer constitucionalismo»
(Bafio Ledn, 1987: 179).

Aunque en un principio los derechos fundamentales no constitufan uno
de los pilares basilares de la Unién Europea, en el nuevo espacio juridico
europeo se han convertido en la se7ia de identidad, hasta el punto de que su
proteccién en el seno de la UE ha sido el mds visible caballo de batalla para
materializar la vigencia del Estado de derecho, comenzando con la actuacién
pretoriana del TJUE en la saga Solange y culminando con el articulo 6 TUE
(Martin y Pérez de Nanclares, 2019: 128 y 135).

La Comisién Europea afirmé en su COM (2014) 158 final que la
igualdad es uno de los principios que conforman el Estado de derecho’. La
gravedad de la vulneracién del Estado de derecho en los Estados miembros
proviene, precisamente, de la construccién de la Unién Europea sobre el
principio de confianza mutua, de modo que su vulneracién a nivel nacional
se traduce, automdticamente, en un deficiente Estado de derecho de la Unién
y provoca la negacién de facto de los llamados derechos europeos (Bogdandy y
loannidis, 2014: 27). Ante la vulneracién del Estado de derecho en Hungria

4 la separacién de poderes ha sido sefialada como una de las caracteristicas bdsicas del

Estado de derecho por el Tribunal Constitucional espafiol en su Sentencia 108/1986,
de 29 de julio, FJ 6; y por el TJUE, en la Sentencia de 10 de noviembre de 2016,
C-477/16 PPU (Ruslanas Kovalkovas).

Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo, de 11 de marzo
de 2014, «Un nuevo marco de la UE para reforzar el Estado de derecho».
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y Polonia, el Consejo ha activado el procedimiento del articulo 7.1 TUE,
cuyo principal objetivo es constatar la existencia de un riesgo claro de violacién
grave por parte de un Estado miembro de los valores del art. 2 TUES. La falta de
«coraje politico» ha provocado que sendos procedimientos sigan adn en fase
de audiencia (Cortés Martin, 2020: 480), por lo que ain no se ha producido
la constatacidn, pero la mera activacién del mecanismo ha servido como base
para que el TJUE convierta el antes inquebrantable principio de confianza
mutua en una presuncién zuris tantum que puede ser destruida si se aportan
evidencias suficientes que demuestren la vulneracién del Estado de derecho’.
El Estado de derecho, ademds de actuar como limite para los poderes
publicos, debe constituirse como fuente de nuevas posibilidades (Corstens,
2017: 16), encontrando la justa medida entre la constriccién y la cesién de
poder para que el poder puablico pueda cumplir con sus cometidos. Esta
afirmacién gana relevancia con el surgimiento del Estado social de derecho
y la consiguiente aparicién de la naturaleza prestacional del Estado, pues al
establecer limites a la discrecionalidad del poder publico, la constitucién
también puede servir para aumentar la capacidad de movilizacién de recursos
del Estado y revertir en la realizacién del interés general (Krygier, 2018: 48).
La interdiccién de cualquier tipo de discriminacién por motivo de orien-
tacion sexual o identidad de género es uno de los aspectos que deben ser
garantizados por el Estado, sobre la base de la igualdad como derecho funda-
mental subjetivo (Bafio Leén, 1987: 183) y como una de las prohibiciones
de discriminacién especiales®. No basta la proclamacién formal de igualdad

® En el caso de Polonia fue activado a propuesta de la Comisién Europea en su

Recomendacién (UE) 2018/103, mientras que en el caso de Hungrfa la negativa de la
Comisién para activar este mecanismo provocé que fuera el Parlamento Europeo
quien lo hiciera, en su Resolucién 2017/2131(INL).

EI'TJUE llegé a esta conclusién al responder una cuestién prejudicial planteada por el
Tribunal Superior de Irlanda al hilo de una orden de detencién europea formulada por
Polonia, en la Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 25 de julio de 2018,
en el asunto C-216/18 PPU, Minister for Justice and Equality (deficiencias del sistema
judicial). Sefialé que las recientes reformas realizadas en dicho Estado y la iniciacién
del procedimiento del art. 7.1 TUE pueden servir a los 6rganos jurisdiccionales
nacionales a la hora de ponderar si en Polonia se respetarfan los derechos de la persona
sobre la que verse euroorden, haciendo hincapié en la falta de independencia del
poder judicial en Polonia (Krzywofi, 2020: 93).

En estos casos la conducta discriminatoria tiene trae causa de una generalizacién o
estereotipo negativo, un prejuicio ligado a un grupo que se adjudica a una persona
tan solo por pertenecer a él y que, en general, proviene de rasgos inmodificables que
quedan fuera de su poder de disposicion (Rey Martinez, 2017: 136).
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y del principio de no discriminacién, sino que el marco del Estado social de
derecho incluye el mandato a los poderes publicos de promover la igualdad real
mediante mecanismos de garantia y proteccién que eviten la discriminacién y
palien la situacién de desventaja y minusvaloracién que tradicionalmente han
sufrido determinados colectivos (Criado de Diego, 2011: 16) y, entre ellos, la
comunidad LGTBP.

Sin embargo, estos derechos no son propios de la concepcién débil
del Estado de derecho, como nticleo esencial aceptado por lamayoria de Estados,
sino que se predica dnicamente respecto de sociedades y Estados concretos,
por la naturaleza particularista inherente a las formas de asociacién (Selznick,
1999: 32). Por tanto, el reto para la UE consiste en implantar los estdndares de
proteccién de los derechos LGTBI en aquellos Estados miembros cuyas tradi-
ciones constitucionales no los conciban y, como en el caso que luego veremos,
restaurarlos en aquellos se ha producido una involucién: al suprimir derechos
ya reconocidos en los que el Estado en cuestién no solo estarfa incumpliendo
su mandato interno de promover las condiciones necesarias para garantizar el
respeto de los derechos fundamentales, sino que ademds estarfa incumpliendo
sus obligaciones derivadas del derecho internacional®.

Hablamos de reto porque, aunque los derechos humanos forman parte
de los valores fundamentales de la Unién (art. 2 TUE), la intervencién de
esta queda restringida al dmbito del derecho de la UE, como prevé el art.
51 CDFUE. Tradicionalmente el TJUE ha adoptado una actitud cauta a la
hora de proteger derechos fundamentales que quedaban totalmente bajo el
amparo de la autonomia nacional (Danwitz, 2014: 1339). La interdiccién
de la discriminacién por motivos de orientacién sexual e identidad de género
no estaba incluida en un principio en el catdlogo europeo de derechos, por lo
que el TJUE comenzé a introducirlos a través de diversas técnicas. Utilizé una

Podemos sefialar, por ejemplo, las medidas de accién positiva, analizadas en las SSTC
128/1987, de 16 de julio, FJ 7.2; y 12/2008, de 29 de enero, FJ 2.°.

1 Elart. 1 DUDH se refiere a la concepcién liberal de la igualdad y el art. 2 DUDH
se refiere a la interdiccién de cualquier tipo de discriminacién. Aunque no se refiera
expresamente a la orientacién sexual ni a la identidad de género, quedan incluidos
en la denominada cldusula abierta (cualquier otra condicién). El Comité de Dere-
chos Humanos de NNUU afirmé en el 13.° Periodo de Sesiones (observacién general
3) que «considera necesario sefialar a la atencién de los Estados partes el hecho de que
la obligacién prevista en el Pacto no se limita al respeto de los derechos humanos,
sino que los Estados partes se han comprometido también a garantizar el goce de esos
derechos por todas las personas sometidas a su jurisdiccién. Este aspecto exige que los
Estados partes realicen actividades concretas para que las personas puedan disfrutar
de sus derechos».
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interpretacién amplia de la discriminacién por razén de género en P contra S. y
Cornwall County Council'', pero siguié mostrando la cautela que sefialibamos
en Lisa Jacqueline Grant contra South-West Trains'?, donde afirmé que «una
discriminacién basada en la inclinacién sexual no entraba dentro del dmbito
de aplicacién del derecho comunitario» (Manzano Barragdn, 2009: 165-173).
Gracias a la Directiva 2000/78/EC de Igualdad de Trato en el Empleo y la
Ocupacién y la firma del nuevo Tratado de Lisboa, el TJUE pudo cambiar de
tendencia: en el asunto Asociatia ACCEPT/Consiliul National pentru Comba-
terea Discrimindrii® sefialé que si la parte demandante proporciona indicios
suficientes para «presumir la existencia de discriminacién» la carga de la prueba
corresponderd a la parte demandada (Diaz Lafuente, 2019); y en el asunto
Bevdndorlisi és Allampolgirsigi Hivatal*, donde prohibié realizar informes
psicolégicos a las personas LGTBI solicitantes de proteccién internacional
porque constituye una injerencia en su derecho a la vida privada, despropor-
cionada en relacién con el objeto perseguido (Arroyo Gil, 2019: 14).

Para que la UE intervenga en uno de sus Estados miembros debe consta-
tarse la violacién efectiva de los principios politicos comunes, la conducta del
Gobierno y las reformas producidas deben tener cardcter sistémico” y debe
circunscribirse a la ejecucién de compromisos que fueron adquiridos volun-
tariamente en el pasado. Se configura como la ultima ratio, reservada para
aquellos casos en que no se puede confiar en la resolucién de los problemas en
el 4mbito nacional (Miiller, 2014: 150-151).

Existen varios mecanismos con los que la Unién puede intervenir para
garantizar el cumplimiento del Estado de derecho en sus Estados miembros.
Los principales son el art. 7 TUE, el nuevo marco de la Comisién para reforzar
el Estado de derecho y el procedimiento de infraccién del art. 258. Si reali-
zamos un breve repaso, observamos que el art. 7 TUE se configura como un
mecanismo de naturaleza politica (Siskovd, 2019: 124) y estd bloqueado por
la unanimidad requerida en su apartado segundo, por lo que en la prictica
es imposible que se impongan sanciones por esta via'. El nuevo marco tiene

""" Sentencia del Tribunal de Justicia, de 30 de abril de 1996, en el asunto C-13/94.

12 Sentencia del Tribunal de Justicia, de 17 de febrero de 1998, en el asunto C-249/96.
13 Sentencia del Tribunal de Justicia, de 25 de abril de 2013, en el asunto C-81/12.

14" Sentencia del Tribunal de Justicia, de 25 de enero de 2018, en el asunto C-473/16.
El término sistémico es desarrollado en profundidad por Bogdandy y Ioannidis (2014).
Aunque el apartado primero del art. 7 TUE requiere para la constatacién una mayoria
de cuatro quintos en el seno del Consejo, para la efectiva imposicién de las sanciones a
las que se refiere el apartado tercero es necesario alcanzar la unanimidad en el Consejo
Europeo exigida por el apartado segundo y, por ello, los efectos coercitivos de este
instrumento quedan (e facto) bloqueados por esta sinergia.
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una naturaleza dialdgica (Crabit y Bel, 2019: 202) y ha mostrado su falta de
efectividad tras anos de infructuoso didlogo entre la Unién Europea y Polonia
(Sigkov4, 2019: 127). El procedimiento tradicional de infraccién recogido en
el art. 258 TFUE, aunque puede suponer un #riunfo judicial, carece de eficacia
en aquellos supuestos en los que la voluntad expresa del Estado miembro es
vulnerar el derecho de la Unién Europea'’, salvo que dicho procedimiento
venga acompafiado de la aprobacién de medidas cautelares, cuya efectividad
ha quedado demostrada en los procedimientos iniciados contra Polonia,
para evitar que las autoridades nacionales puedan efectuar un cumplimiento
«creativo» de los fallos del TJUE, como ocurrié en el caso de Hungria (Cortés
Martin, 2020: 499).

Para que intervenga la UE en uno de sus Estados miembros por la
vulneracién de la igualdad, al tratarse de un derecho fundamental, enten-
demos que la via mds adecuada es la utilizacién del procedimiento de
infraccién del art. 258 TFUE. Esta via ya ha sido utilizada por el TJUE
para determinar en el asunto C-192/18 (sentencia de 5 de noviembre
de 2019) que Polonia «ha incumplido las obligaciones que le incumben
[...] relativa a la aplicacién del principio de igualdad de oportunidades
e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo
y ocupacién, al establecer [...] edad de jubilacién diferente para las
mujeres y los hombres que desempefian el cargo de juez en los tribunales
ordinarios y en el Sad Najwyzszy (Tribunal Supremo) o el cargo de fiscal».
Sin embargo, esta afirmacién proviene de la infraccién de una disposicién
concreta del derecho de la UE vy, por tanto, no seria aplicable por vulne-
racién del derecho fundamental de igualdad recogido en la CDFUE.
Por tanto, lo ideal serfa avanzar un paso mds y que los derechos funda-
mentales, como uno de los valores en los que se fundamenta la Unidn,
puedan servir para determinar si uno de sus miembros vulnera el Estado
de derecho, incluso en aquellas situaciones puramente internas —en las
que la Unién carece de competencias— en linea con la doctrina Reverse

7" Por las dificultades que surgen a la hora de ejecucién de las sentencias del TJUE,
conforme a lo dispuesto en el art. 260 TFUE (Jack, 2013). El procedimiento de
infraccién del art. 258 TFUE tiene cardcter individual y se circunscribe a la
vulneracién del derecho de la UE de una medida nacional concreta, por lo que a pesar
de que el TJUE condene a un Estado miembro, este dltimo podrd evadir el control
por la via del 260 TFUE retirando la norma concreta y sustituyéndola por otra en el
mismo sentido, pues para controlar la nueva disposicién serfa necesario iniciar otro
procedimiento de infraccidn.
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Solange (Bogdandy y Smrkolj, 2012: 491)'8. Debemos tener en cuenta,
sin embargo, que el Protocolo n.° 30 sobre la aplicacién de la CDFUE a
Polonia y al Reino Unido establece que en ambos Estados esta no puede
ser utilizada por el TJUE ni por los tribunales nacionales para determinar
la validez de las normas legales, salvo en la medida en que los derechos de
la Carta hayan sido recogidos por el derecho nacional. En consecuencia, la
CDFUE tnicamente puede ser utilizada por la Unién para determinar
lainvalidez de normas nacionales que la contravengan respecto de Hungria,
pero no respecto de Polonia, donde la UE tendria que recurrir al resto de
instrumentos con los que cuenta para garantizar el Estado de derecho.

En el marco de la UE existen varios documentos sobre los derechos
LGTBI, pero el que verdaderamente goza de fuerza vinculante es el art. 21.1
CDFUE, que prohibe la discriminacién por razén de orientacién sexual.
Aunque no se refiera expresamente a las personas intersexuales, su dignidad,
como la de cualquier otra persona, indudablemente es inviolable y merecedora
de respeto y proteccién (Arroyo Gil, 2020: 46), por lo que también quedaria
prohibida la discriminacién por motivo de identidad de género'. Aunque la
Carta adquiri6 el estatus de derecho originario de la Unién con el Tratado de
Lisboa, el art. 51.1 CDFUE restringe su fuerza vinculante cuando los Estados
miembros actdan fuera del dmbito del derecho de la Unién (Claes y Bonelli,
2019: 280).

En el dmbito del Consejo de Europa, como senala la CM/Rec(2010)5, la
orientacién sexual y la identidad de género no estdn expresamente protegidas
por el art. 14 CEDH y su Protocolo n.° 12, pero al igual que ocurre en la UE
se considera que la lista de motivos de discriminacién prohibidos no es de
cardcter cerrado y, por tanto, los derechos LGTBI quedan incluidos bajo su
manto protector”. En este sentido se ha pronunciado el TEDH en Salgueiro
da Silva Mouta c. Portugal (1999) y en Karner c. Austria (2003), asi como en

Podria ser articulado utilizando la misma argumentacién del TJUE en Sentencia de
11 de abril de 2019 (Comisién contra Polonia, C-619/18), en el que la UE condend a
Polonia por vulnerar el Estado de derecho de forma indirecta, a través de uno de sus
componentes: la tutela judicial efectiva del art. 19.1 TUE en conexién con la falta
de independencia judicial. Respecto de los derechos fundamentales, el TJUE tendria
que encontrar en el derecho originario un precepto de similares caracteristicas que
permitiera una condena indirecta por vulneracién de los derechos fundamentales.

El TJUE lo admitié por primera vez en P ¢. S. y Cornwall County Council (Diaz
Lafuente, 2019: 84).

La jurisprudencia del TEDH ha servido para que los Estados vayan incorporando
de forma paulatina en sus ordenamientos jurfdicos los derechos LGTBI, como en el
caso de Espafa, que por su influencia acabé reconociendo la constitucionalidad del

20
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Sehlumpf contra Suiza (2012), donde sefialé (§115) que «en estos casos, por
tratarse de una de las cuestiones mds intimas de la vida privada, la amplitud
del margen de apreciacién de los Estados es reducida, y deben existir motivos de
especial gravedad para justificar la injerencia de la autoridad publica», por lo
que deben extremarse las precauciones a la hora de realizar el test de proporcio-
nalidad. La CM/Rec(2010)5 subraya la relevancia —negativa— de aquellas
declaraciones homéfobas que provienen de figuras publicas, por su especial
capacidad de persuasién, pues influyen negativamente en la ciudadania y
promueven la intolerancia.

lll. VULNERACION DE DERECHOS LGTBI EN TIEMPOS DE PANDEMIA

En este apartado expondremos el contexto iliberal en el que se ha
producido la vulneracién de los derechos LGTBI; el curso actual de las
reformas que se han producido en Hungria y Polonia en este sentido, teniendo
en cuenta la ampliacién de los poderes del poder ejecutivo como consecuencia
de la crisis de la COVID-19; y, finalmente, analizaremos la respuesta de las
instituciones de la Unién Europea.

1. CONTEXTO ILIBERAL

Tradicionalmente, la UE se ha relacionado con sus Estados miembros
mediante el didlogo (Uitz, 2019: 8) y, si esto no era suficiente, recurria al
procedimiento de infraccién contenido en el art. 258 TFUE. Sin embargo,
en los dltimos afios los partidos politicos euroescépticos se han alzado con
el poder en Hungria (Fidesz) y en Polonia (PiS)*!, adoptando una agenda
politica repleta de reformas iliberales, posible gracias a la mayoria de la que
gozan en sus respectivos parlamentos. En estos casos, la solucién tradi-
cional (dialégica) de la Unién no es suficiente, pues las vulneraciones no
son accidentales, sino que suponen la materializacién de la ideologia politica
de los partidos que alli gobiernan. Son muchas las reformas realizadas por
Fidesz y PiS para erosionar el Estado de derecho, pero estas no han adoptado

matrimonio entre personas del mismo sexo en la STC 198/2012, de 6 de noviembre,
FJ 9 (Gibaja Cabrero, 2014: 305-300).
21 Fidesz (Fiatal Demokratik Szovetsége, Alianza de Jévenes Demdcratas), de ideologfa
conservadora nacionalista y defensor de un populismo de extrema derecha. PiS
(Prawo i Sprawiedliwosé, Ley y Justicia) partido de ultraderecha, caracterizado por

una ideologfa catdlica y nacionalista.
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la forma del iliberalismo tradicional, sino que se acercan mds a los denomi-
nados autoritarismos sofisticados (Morgenbesser, 2020), a través de lo que
algunos denominan constitutional coup (Scheppele, 2018: 449), un golpe
constitucional en que el partido politico que ha conseguido gobernar en
solitario gracias a la mayorfa obtenida en las elecciones utiliza a su favor los
procedimientos legislativos y la propia Constitucién para alcanzar sus propios
objetivos. Esto resulta preocupante si tenemos en cuenta el contexto en el que
se produce, pues en el caso de Hungria y Polonia se ha eliminado previamente
el sistema de pesos y contrapesos y, por este motivo, no hay forma de controlar
que estas reformas cumplen los cdnones de constitucionalidad nacionales o
el derecho internacional de derechos humanos. Podemos afirmar que los
gobiernos de Hungria y Polonia han conseguido secuestrar la democracia, utili-
zando el ordenamiento juridico-constitucional a su favor, pues se han servido
de los mecanismos proporcionados por el derecho para actuar como caballo
deTroyay acabar desde dentro con los controles propios del constitucionalismo.
Como prueba de ello, en los procedimientos de infraccién que la Comisién
ha iniciado frente a sendos Estados y en las recomendaciones derivadas de
la utilizacién del nuevo marco respecto de Polonia, sendos Gobiernos han
esgrimido argumentos de derecho comparado, sefialando la presencia de este
tipo de reformas en otros Estados miembros®. Es dificil encontrar elementos
de prueba suficientes como para determinar que las reformas, aunque son
admisibles en otros Estados miembros y conserven la apariencia de legalidad
(elementos formales), en realidad tratan de minar el contenido material del
Estado de derecho; pero la respuesta se halla en la consideracién del contexto
politico-constitucional existente en ambos Estados.

La tendencia seguida por los gobiernos iliberales consiste en la inutilizacién
del principio de separacién de poderes —sistema de pesos y contrapesos™—
para luego poder acometer reformas destinadas a la petrificacién del contexto
politico contempordneo, mediante modificaciones del sistema electoral para
conservar el poder y, en caso de no conseguirlo, reformas del procedimiento
legislativo que implantan mayorfas imposibles de conseguir para la oposicién
en la situacién actual. Ademds, presentan a la Unién como el enemigo al que

22 En este sentido se pronuncid, por ejemplo, la opinidén minoritaria respecto del docu-

mento que sirvié para que el Parlamento Europeo iniciara el procedimiento del art.
7.1 TUE respecto de Hungtia, conocido como Informe Sargentini 2017/2131(INL),
al sefialar que «el informe se basa en la premisa de que Hungrfa no tiene derecho a
adoptar decisiones que otros Estados miembros de la Unién Europea han adoptado».
> Los principales objetivos institucionales fueron el Tribunal Constitucional, el Tribunal

Supremo y el poder judicial ordinario.
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se referfa Schmitt (Campoy Cervera, 2017: 64-71), proclamdndose valedores
de los intereses nacionales frente a una UE que solo trata de arrebatarles su
recién recuperada soberanfa y, por tanto, aumentando sus réditos electorales®.

Al principio el contexto internacional estaba dividido en relacién con
las reformas. Por un lado, fueron alabadas porque implantaban la verdadera
soberanfa parlamentaria®, ignorando asi el control del resto de poderes
del Estado, en la linea de lo propuesto por Mark Tushnet y Ran Hirschl*,
mientras que algunas voces criticas alertaban del peligro que suponfa asegurar
los intereses de una sola fuerza politica sin la existencia del sistema consti-
tucional de pesos y contrapesos (Téth, 2017: 388). En los dltimos afios la
mayorfa de la doctrina y las instituciones de la UE han adquirido consciencia
del verdadero riesgo que suponen los Gobiernos iliberales para el conjunto de
Estados miembros y el Estado de derecho se encuentra en el punto de mira
de los debates de la Unidén. En este contexto, la vulneracién de los derechos
LGTBI constituye el punto dlgido de unas reformas que cada vez recuerdan
mds a los horrores que vivimos el siglo pasado.

Pese a las reformas iliberales, parte de la doctrina sigue considerando que
Hungria y Polonia pertenecen al grupo de las democracias constitucionales,
aun en el sentido débil o formal del término (Drindczi y Bién-Kacala, 2021:
31). Sin embargo, un reciente estudio del V-Dem Institute califica a Hungria
como el primer Estado miembro de la UE en ser considerado un «régimen
electoral autoritario» (Pech y Grogan, 2020: 45).

Finalmente, debemos hacer referencia a un hecho que extralimita la esfera
puramente juridica, pero puede tener grandes efectos sobre ella en la préctica.
A raiz de la reciente reforma interna del Partido Popular Europeo (PPE) para
permitir la suspensién no solo de miembros del Parlamento Europeo, sino de

24 La capacidad de ambos Estados para movilizar a la ciudadania utilizando este tipo

de argumentos queda demostrada con los resultados electorales obtenidos por Fidesz
y PiS. Hungria y Polonia comparten un bagaje histdrico-politico de dominacién
extranjera y, como consecuencia, la soberania nacional es un bien muy preciado que
se convierte en una potente arma en manos de los partidos euroescépticos.
2 Por ejemplo, Jaime Mayor Oreja (entonces ministro de Interior de Espafia) intervino
en el debate del Informe Tavares sefialando que el Parlamento Europeo no estaba
siendo imparcial y que se trataba de una decisién del «ala izquierda» que pondria a
Hungria bajo custodia politica (Pech y Grogan, 2020: 56).
Gdbor Attila Téth se refiere a Taking the Constitution away from the Courts (Tushnet)
y a Towards juristocracy: The origins and consequences of the New Constitutionalism
(Hirschl).
Autocratization Surges, Resistance Grows: Democracy Report 2020 (https:/[www.v-dem.

26

27

net/en/).
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grupos politicos al completo, Viktor Orbdn ha decidido retirar a Fidesz del PPE.
Tras ello, se han producido dos reacciones muy dispares en el contexto interna-
cional: hay quienes sienten alivio porque la retirada de Fidesz supone eliminar
un obstdculo para el PPE en su avance hacia objetivos mds europeistas®; pero,
desde nuestro punto de vista, también puede desembocar en un escenario muy
distinto, como es la desintegracién del dltimo baluarte de contencién para las
reformas iliberales en Hungrfa. Si Fidesz logra crear un nuevo grupo politico
de ultraderecha en el seno del Parlamento Europeo®, no solo desapareceria el
freno que hasta ahora suponia su pertenencia al PPE, haciendo desaparecer la
necesidad de mantener la fachada de legalidad que tanto tiempo llevan mante-
niendo, sino que, ademds, supondria la creacién de un nuevo grupo politico en
el Parlamento Europeo con unos valores diametralmente opuestos a los valores
fundamentales de la propia UE y, eventualmente, podria implicar la aceleracién
de la degeneracién iliberal que Hungria viene sufriendo desde 2010.

2. LA RESPUESTA DE HUNGRIA Y POLONIA A LA COVID-19%°

En Hungtia y Polonia nos encontramos, al igual que sucede respecto de
las reformas iliberales que han llevado a cabo, dos estrategias que persiguen
un unico objetivo: aprovechar la respuesta gubernamental a la crisis de la
COVID-19 para conseguir una (adn) mayor concentracién del poder en
manos del Ejecutivo. En Hungrfa el Gobierno de Fidesz ha recurrido a uno de
los mecanismos constitucionales de emergencia previstos por la Ley Funda-
mental de 2011, concretamente la declaracién del estado de peligro que tuvo
lugar el 11 de marzo de 2020°'; mientras que en Polonia el Gobierno de PiS
decidi6 no utilizar los mecanismos de emergencia previstos por la Consti-
tucién de 1997, sino que recurrié al denominado estado (legal) de epidemia,

28
29

Véase: https://euobserver.com/political/151119 (dltima consulta: 12 de marzo de 2020).
Fidesz ha iniciado negociaciones con La Liga de Matteo Salvini en Italia, pero es
previsible que busque aliados en paises como Polonia (PiS) o Francia (Frente
Nacional). Véase: hteps://cutt.ly/JbK30Rm.

3 Realizaremos aquf una aproximacién a la respuesta de ambos Estados a la crisis de la
COVID-19. Para un andlisis mds profundo pueden consultarse nuestro articulo en el
Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de Extremadura (Barroso Mdrquez,
2020b) respecto de Polonia, y nuestra contribucidn a la obra La Constitucidn en
tiempos de pandemia (Barroso Mdrquez, 2021) respecto de Hungrfa.

31 Decreto del Gobierno 40/2020  (http://njt.hu/translated/doc/J2020R0040K _
20200311_FIN.pdf, dltima consulta: 7 de octubre de 2020). Este documento solo
recoge las competencias adquiridas por el primer ministro a rafz del estado de peligro,
tal y como especifica la Ley Fundamental en su art. 53.
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declarado el 20 de marzo de 2020%. La divergencia de la actuacién de Fidesz
y PiS frente a la crisis de la COVID-19 hunde sus raices en el contexto previo
de ambos Estados.

En Hungria el Parlamento tiene el monopolio de la produccién legis-
lativa y, como consecuencia, la declaracién del estado de peligro se presentd
como la tnica posibilidad de que el Gobierno de Orbédn pudiera gobernar
por decreto, teniendo en cuenta, ademds, que carecia de limitacién temporal
alguna, debido a que el art. 8 inicamente sefialaba que la decisién que pusiera
fin al estado de emergencia serfa tomada por el Parlamento cuando acabara
la emergencia®. El 30 de marzo de 2020 —tras varios obstdculos (Barroso
Mirquez, 2021: 268)— fue adoptada la Ley sobre Proteccién contra el
Coronavirus®’. Aunque el 18 junio de 2020 finalizé el estado de peligro,
se declaré el «estado (legal) de emergencia sanitaria pablica» hasta el 18 de
diciembre de 2020%, que mantenfa en vigor las prerrogativas adquiridas por el
Gobierno de Fidesz gracias al estado de peligro y, simultdneamente, desechaba
el shielding effect o efecto protector inherente a los regimenes de emergencia
constitucionalmente previstos (Greene, 2020).

En el caso de Polonia, por el contrario, el Gobierno de PiS descarté la
activacién de los mecanismos constitucionales de emergencia por dos razones:
en primer lugar, porque la declaracién del estado de desastre natural®® no
habria facultado al Poder Ejecutivo para gobernar por decreto; y, en segundo
lugar, porque su activacién supondria la suspensién de la fecha de las elecciones
presidenciales y el surgimiento de la obligacién de compensacién por parte del
Estado, como prevé el art. 228.7 de la Constitucién. Este empefio de PiS por

32 Mediante el Reglamento de 20 de mayo de 2020, del ministro de Salud, que introduce

el estado de epidemia dentro de los limites de la Republica de Polonia.
33 Mds grave auin resulta esta precisién si tenemos en cuenta que el Parlamento hingaro
es controlado por una amplia mayorfa de Fidesz, el mismo partido al que pertenece
el Gobierno de Orbdn, beneficiario absoluto de las prerrogativas derivadas de la
utilizacién de los poderes de emergencia en Hungria.
3 la propuesta inicial tuvo lugar el dfa 20 de marzo de 2020. Documento T/9790
(https://www.parlament.hu/irom41/09790/09790.pdf, tltima consulta: 7 de octubre
de 2020).
Mediante la Ley en Respuesta a las Emergencias (LVII de 17 de junio de 2020),

que derogé la anterior Coronavirus Act, y la Ley sobre los Aspectos Transitorios de

35

la Emergencia y la Preparacién Epidemioldgica (LVIII, de 17 de junio de 2020),
disponibles en: hteps://cutt.ly/QbK800c¢ (dltima consulta el 7 de octubre de 2020).
36 Este régimen de emergencia, previsto por el art. 232 de la Constitucién de 1997, es

el que mejor se corresponde con las concretas circunstancias de la crisis pandémica

causada por la COVID-19.
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mantener la fecha de las elecciones presidenciales, inicialmente fijadas el 10
de mayo de 2020, se debia a la desigualdad de oportunidades nacida a raiz de
las medidas anticoronavirus, ya que Andrzej Duda, candidato de PiS para los
comicios y entonces presidente, fue el tinico que en aquel momento pudo
llevar a cabo su campana electoral en condiciones normales por su posicién
institucional. Asimismo, una de las reformas afecté a las normas de funcio-
namiento del Parlamento, instaurando la posibilidad de asistir de forma
telemdtica (Serowaniec y Witkowski, 2020) para tratar de reformar el Cédigo
Electoral y hacer posible que las elecciones presidenciales tuvieran lugar por
correo. La propuesta no prosperé, pero PiS finalmente consigui6 aprobar otra
que facultaba al presidente de la Cdmara de los Diputados para posponer la
fecha de las elecciones por la pandemia®. El 11 de mayo presentd una ley que,
con tres lecturas en un mismo difa, fue aprobada al dia siguiente y derogé la
normativa anterior, sustituyendo la 0bligacidn de voto postal por la opcidn de
voto postal y fijando los dias 28 de junio y 12 de julio como las nuevas fechas
para las dos vueltas de las elecciones presidenciales®.

Sinos remitimos a las palabras de Bird y Carrera (2020: 2), las pandemias
no hacen nacer las «autocracias», sino que revelan la «verdadera naturaleza»
(true colours) de los regimenes de este tipo. En el caso de Hungria y Polonia,
por tanto, las medidas adoptadas para hacer frente a la COVID-19 pueden
servir como ejemplo de aceleracién de la deriva iliberal que ambos Estados
vienen sufriendo desde hace casi una década, pero no pueden ser contem-
pladas como un fenémeno aislado o ex novo. Esta aceleracién, como dijimos,
puede traer como consecuencia una mayor velocidad de la degeneracién
del sistema de proteccién de los derechos fundamentales de las minorfas en
Hungria y Polonia.

3. MEDIDAS ANTI-LGTBI EN POLONIA

En primer lugar, debemos tener en cuenta que Polonia es uno de los
Estados miembros en los que la Iglesia catélica tiene mayor peso”. En

%7 El 8 de mayo, tan solo dos dias antes de la fecha inicialmente fijada para las elecciones

presidenciales.
3 El art. 127 de la Constitucién (apartados 4, 5 y 6) establece que si en la primera
vuelta ninguno de los candidatos obtiene la mitad de los votos vdlidamente emitidos,
debe celebrarse una segunda vuelta en la que solo participardn los dos candidatos
mds votados de la primera y que, en esta dltima, el candidato que obtenga el mayor
nimero de votos serd elegido presidente de la Republica.
3 Segtin un estudio del Pew Research Center, el 86% de la poblacién polaca manifiesta

tener creencias religiosas, por lo que la influencia de la religién es mucho mayor que
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los dltimos afios se han introducido numerosas restricciones sobre los derechos
de la mujer, como la reciente prohibicién del aborto eugenésico (Barroso
Midrquez, 2020b: 56), pero también las controversias sobre la ideologia de
género, el rechazo de la educacién sexual y la violacién de los derechos LGTBI,
entre otros (Gradskova ez al., 2020: 366). El informe de la Agencia de la Unién
Europea por los Derechos Fundamentales (FRA) nos muestra los siguientes
datos sobre Polonia: el 68% de los encuestados considera que se ha incre-
mentado la intolerancia; el 66% considera que también ha aumentado con
cardcter general la violencia contra el colectivo LGTBI; el 79 % evita acudir
a ciertos sitios para evitar la violencia; el nivel de satisfaccién con la calidad
de vida es casi dos puntos inferior que la media general y, por dltimo, es el
lugar donde se produce el mayor nimero de ataques sexuales motivados por
la condicién LGTBI de la victima, un 15% (FRA, 2020: 12, 25, 28 y 39).
La siguiente declaracidn, recogida en este informe, ejemplifica la situacién del
colectivo LGTBI en Polonia:

La atmdsfera general en Polonia ha cambiado drdsticamente en los tltimos afios en
términos de percepcién LGTB en el entorno. Las autoridades publicas se enorgu-
llecen de su intolerancia declarando cada vez mds dreas del pais libres de LGTBI.
No conffo en la policfa ni en los tribunales respecto de estos asuntos. Estoy més que
seguro de en el caso de tener algtin problema relacionado con mi orientacién, serfa

tratado con asco, humillado e ignorado sistémicamente (Polonia, hombre gay, 39)
(FRA, 2020: 13).

Estimamos relevante esta declaracién porque no solo se refiere a la proble-
mdtica de la vulneracién de los derechos fundamentales, sino también a la
inexistencia de un sistema efectivo de proteccién de estos derechos fundamen-
tales como consecuencia de la reforma del Poder Judicial que se ha producido
en Polonia. Aquellos Estados que cuentan con un Poder Judicial indepen-
diente solucionan la vulneracién de los derechos fundamentales a través del
cauce ordinario, la proteccién judicial; pero esto es imposible en un Estado
en el que el Poder Ejecutivo controla de facto al Judicial®’, y este es preci-
samente el motivo por el que el colectivo LGTBI ya no puede confiar en la
justicia polaca.

En los informes de ILGA-Europe (ILGA-Europe, 2020 y 2021) encon-
tramos varios datos sobre Polonia que son ilustrativos para nuestro objeto de

en otros Estados, como Hungrfa, donde la cifra se reduce a un 59 % (hteps://cutt.ly/
fbK4jFk, dltima consulta: 27 de junio de 2020).
Para profundizar sobre este aspecto, consultar el capitulo 4 de la obra de Sadurski

(2019: 96-131).

40
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investigacién. En marzo, Jarostaw Kaczyfiski (lider de PiS) afirmé que el apoyo al
colectivo LGTBI por parte del alcalde de Varsovia era un ataque a los nifios y las
familias, utilizando una retdrica similar a la de la Iglesia y otros circulos conser-
vadores. Hasta ahora, casi cien ciudades —un tercio del territorio de Polonia— se
han declarado «zonas libres de ideologfa LGTBI», ¢ incluso en la ciudad de
Lublin se galardon a los policias que se oponian a la ideologfa LGTBI. El 17
de julio de 2019, el periédico conservador Gazeta Polska lanz una campana
regalando pegatinas con el lema «LGBT-free zone» en su edicién semanal, con
un disefio que consistia en una cruz negra sobre la bandera arcoiris, utilizando
como argumento que su objetivo no era incitar al odio, sino demostrar que serfan
objeto de censura por reflejar la postura anti-LGTBI. Sin embargo, el Gobierno
de PiS afirmé que no los sancionarfa «para proteger la libertad de expresién».
Esta campafia fue condenada por varias figuras publicas, como el embajador de
los Estados Unidos y el alcalde de Varsovia, que llegé a compararla con la era
nazi. El caso fue llevado ante el Tribunal Regional de Varsovia, que ordend la
retirada provisional de las pegatinas el 25 de julio, pero adn siguen presentes
en bastantes municipios, por lo que el remedio judicial no ha sido suficiente.
Durante el afio 2020 camiones con esléganes homofébicos (por ejemplo, la
relacién entre la homosexualidad y la pedofilia) han comenzado a circular por
la via publica protegidos por la policia en algunos casos y un Tribunal de Breslavia
ha estimado que este tipo de campanas quedan amparadas por la libertad de
expresion por su «cardcter educativor. Ademds, el nuevo ministro de Educacién
(miembro de PiS) ha calificado a la ideologfa LGTBI como «corrupcidn, depra-
vacién y comportamiento totalmente inmoral».

Aunque la declaracién de zonas libres de LGTBI no tiene valor legal, s
tiene un gran valor simbdlico, como una advertencia de los poderes publicos
hacia el colectivo LGTBI de que en sus ciudades no hay cabida para ellos. Los
estdndares de la Unidén prohiben la utilizacién de referencias discriminatorias
en el discurso politico, pero en Polonia son precisamente el presidente del
Gobierno y los miembros del grupo politico que lidera, que ademds ostenta
la mayorfa parlamentaria, quienes avalan este discurso. Por tanto, aunque
desde el prisma de los derechos humanos constituye una violacién flagrante
que sea el presidente quien anime a los ciudadanos para que discriminen a
las personas por su orientacién sexual e identidad de género, en Polonia los
mecanismos constitucionales de proteccién de los derechos fundamentales ya
no se encuentran operativos, porque el PiS logr6 caprurar el Tribunal Consti-
tucional poco después de alcanzar el poder?'.

41" Para un andlisis mds profundo de la captura del Tribunal Constitucional de Polonia,

podemos consultar el capitulo 3 de la obra de Sadurski (2019: 58-95).
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En la campafa para las dltimas elecciones parlamentarias (celebradas
en octubre de 2019) PiS se vio obligado a buscar un nuevo enemigo que le
sirviera para captar votos, pues la efectividad del argumento de la inmigracién
(utilizado en los anteriores comicios) habia disminuido por el descenso del
ndmero de inmigrantes en Polonia.

El colectivo LGTBI se convirtié en el nuevo objetivo de PiS y la verdadera
campafa en contra de sus derechos comenzé en febrero de 2019, tras la firma
de una declaracién en apoyo de los derechos LGTBI por parte del alcalde de
Varsovia, Rafat Trzaskowski, junto con su intencién de incluir un apartado
sobre el colectivo LGTBI en la programacién académica de la asignatura
educacién sexual. Esto sirvié como punto de partida para los miembros de
PiS, encabezados por su presidente Jaroslaw Kaczyfiski, quien considera que
los derechos LGTBI son una importacién extranjera que pone en peligro
Polonia y atacan a la familia y los nifios*’. La caza de brujas fue apoyada por
el arzobispo de Krakovia, Marek Jedraszewski, que el 2 de agosto calificé al
movimiento LGTBI como la «plaga arcoiris»®. Los resultados de las dltimas
elecciones nos muestran perfectamente la eficacia de este tipo de retérica: en
2019 PiS ha alcanzado la mayor cifra obtenida por cualquier partido en la
historia democrdtica polaca, alcanzando un 43.5 % de los votos que garantiza
la mayoria absoluta del partido en solitario, con 235 de los 460 escafos que
existen en el Parlamento polaco®.

4. MEDIDAS ANTI-LGTBI EN HUNGRIA

La anterior Constitucién hingara otorgaba grandes poderes a la Corte
Constitucional, llegando a ser considerada la mds poderosa del mundo gracias
a sus poderes de revisién, pues sin importar el apoyo que una norma consi-
guiera en su tramitacién, el Parlamento siempre obedecia las sentencias de
la Corte y adoptaba la postura que estas marcaban a la hora de interpretar la
Constitucién, incluso cuando se trataba de temas polémicos que suscitaban
controversias politicas, como sucedié con el reconocimiento de la igualdad
de derechos de las parejas homosexuales y heterosexuales en el derecho civil
(Orkény y Scheppele, 1999: 59-60). Teniendo esto en cuenta es légico que
la Corte Constitucional se convirtiera en el primero de los objetivos de la
reforma iliberal de Fidesz —pasando de ser la institucién mds poderosa a

42 Véase: https://cutt.ly/2bK7AGB (iltima consulta: 27 de junio de 2020).
# Véase: hteps://cutt.ly/DbK7]pX (tltima consulta: 27 de junio de 2020).
4 Véase: https://cutt.ly/KbK7VdK (dltima consulta: 27 de junio de 2020).
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ser un mero érgano simbdlico— para no encontrar més obstdculos que la
dificultad de mantener el apoyo de la ciudadania a pesar de las reformas.

A diferencia de otros Estados del centro y este de Europa, en Hungria
no existfa hasta hace poco un movimiento anti-LGTBI, aunque s existia este
tipo de discurso. Una de las razones que lo explicaban era la falta de voluntad
por parte del Gobierno para comenzar el movimiento, pero el fenémeno
queda incardinado en un contexto mds complejo, en el que también es
relevante el papel de la Iglesia (Kovdts y Pet6, 2017: 117-118). En Polonia
y Francia el movimiento anti-LGTBI fue catalizado con pequefias moviliza-
ciones previas que allanaron el camino para la verdadera movilizacién (ibid.:
125); y es precisamente esta la senda seguida por la Hungria de Fidesz para
institucionalizar el discurso anti-LGTBI cuando surgié para este partido
la necesidad de encontrar un nuevo enemigo con el que granjearse el apoyo
electoral. Por tanto, se configura como uno de los recursos retdricos utilizados
actualmente por el Gobierno hingaro para conseguir la polarizacién politica y
tiene potencial para movilizar a las masas y, especialmente, aquellos segmentos
de la poblacién cuyos votos atn no habia sido caprados por los elementos
nacionalistas o xenéfobos (Gradskova ez al., 2020: 361).

Tras la llegada al poder de Fidesz, el Informe Tavares® sefialé respecto de
Hungria (punto 53) su preocupacién por los repetidos cambios en el ordena-
miento juridico que restringen los derechos de personas lesbianas, gais, bisexuales
y transexuales (LGBT); por ejemplo, al intentar que las parejas del mismo sexo,
sus hijos y otras formas de familia distintas de la tradicional quedasen excluidas de
la definicién de familia de 1a Ley Fundamental, subrayando que esto es «contrario
a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y alimenta
un clima de intolerancia hacia las personas LGBT» (Scheppele, 2018: 464).
Asimismo, el Informe Sargentini sefial (cdo. 48) la preocupacién del Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas por la falta de reconocimiento consti-
tucional expreso de la prohibicién de discriminacién por motivos de orientacién
sexual e identidad de género y por la restrictiva definicién de familia.

En los informes de ILGA-Europe encontramos reflejados varios aconte-
cimientos, similares a los ocurridos en Polonia, que reflejan la gravedad de la
situacién. Por ejemplo, el 15 de mayo de 2019 el portavoz del Parlamento
y anterior presidente Ldszlé Kovér (Fidesz) afirmé que «moralmente no hay

4 Bdrd y Carrera (2020: 6) afirman que desde 2011 la Corte Constitucional de Hungria
es una mera marioneta en manos del Gobierno de Fidesz.
4 Informe: Documento de sesién sobre la situacién de los derechos fundamentales: normas

y prdcticas en Hungria —tras la Resolucién del Parlamento Europeo 2012/2130
(IND—.
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diferencia entre el comportamiento de un pedéfilo y el comportamiento
de alguien que pide estas cosas», refiriéndose al matrimonio igualitario y
al derecho de adopcién de los miembros del colectivo LGTBI?.

Estos hechos guardan relacién con los resultados del Eurobarémetro sobre
discriminacién de 2019, que sitdian a Hungria como uno de los Estados miembros
de la Unién Europea en que la aceptacién de la poblacién respecto del colectivo
LGTBI ha disminuido desde 2015: tnicamente el 48% de la poblacién en
Hungria estd de acuerdo con la igualdad de derechos entre las personas hetero-
sexuales y las personas que forman parte del colectivo LGTBI, en la linea de lo
ocurrido en Polonia, donde la aceptacién de la igualdad de derechos es de un
49%*. Uno de los datos mds preocupantes es la baja tasa de denuncia policial de
los ataques sexuales contra personas LGTBI, pues en Hungrifa tinicamente un 5%
de los encuestados que habian sufrido un ataque de este tipo lo habfa denunciado
(FRA, 2020: 46). Esta cifra nos demuestra que, aunque en Hungrfa existan los
procedimientos legales para la persecucién de este tipo de delitos, la poblacién
ha dejado de confiar en la resolucién judicial de conflictos por la falta de indepen-
dencia del Poder Judicial y de la Policfa y, como consecuencia, se podria estar
vulnerando aqui el derecho a la tutela judicial efectiva®.

Como colofén a la trayectoria anti-LGTBI que hemos expuesto,
el 19 de mayo de 2020, en plena pandemia de COVID-19 y tras varias
semanas de rechazo por parte del contexto internacional, el Parlamento de
Hungria aprobd la ley general (omnibus bil]) T/9934, cuyo art. 33 reemplaza
la categoria sexo por la categoria inmutable de sexo asignado al nacer en el
Registro Civil. Esto se traduce, en la prdctica, en la prohibicién del «cambio
legal de género»”. Sin embargo, la situacién en Hungria para el colectivo
LGTBI ya era desoladora antes de esta reforma, como refleja el informe de la
FRA: el 76 % de los transexuales residentes en Hungria creen que su gobierno
«definitivamente no combate con eficacia los prejuicios y la intolerancia frente
a las personas LGTBI», en comparacién con la media del 38 % la Unidn; asi
como el 84 % de los transexuales encuestados sefialan como la principal razén
para este incremento en los prejuicios, la intolerancia y la violencia en el pais

¥ Véase: hteps://cutt.ly/gbK5SWu2 (dltima consulta: 27 de junio de 2020).
8 Véase: https://cutt.ly/LbK6aCc (dltima consulta: 27 de junio de 2020).
# " De forma similar a lo que podemos extraer de la declaracién del ciudadano polaco que
antes citamos. Esta situacién ha sido confirmada por el TJUE respecto de Polonia en el
caso C-192/18, asi como en los casos acumulados C-585/18, C-624/18 y C-625/18.
50 Asi denominamos al trimite que posibilita el cambio de la inscripcién relativa al sexo

de una persona, cuando este no coincide con su verdadera identidad de género.
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la «postura negativa sostenida por los politicos y/o partidos politicos» (FRA,
2020).

Mds detalles de esta reforma son ofrecidos por la declaracién del Standing
Committee of the Conference of INGOs del Consejo de Europa, adoptada el 27
de abril de 2020°', donde se senala que esta ley no solo imposibilitarfa el cambio
legal de género, sino que, ademds, el «sexo al nacer» deberfa ser indicado en el
registro nacional, asi como en el documento de identidad de todos los ciuda-
danos de Hungria. La nueva normativa hdngara sobre documentos oficiales,
desde nuestro punto de vista, constituye un claro ejemplo de normativa discri-
minatoria y no encuentra fundamentacién alguna, por lo que debe ser rechazada
de plano™. Ademds, si superamos el andlisis fragmentario y analizamos el
contexto en el que se ha producido esta reforma, vemos que a pesar de que en
Hungria existfa la posibilidad de modificar los documentos de identidad, estos
procesos llevaban suspendidos dos afos y, como consecuencia, la reforma que
ahora analizamos solo acaba por confirmar una decisién que estaba en vigor de
Jacto>. Lo que mds debe preocuparnos, ademds de su cardcter discriminatorio,
es la convergencia de esta norma con el actual discurso publico anti-LGTBI en
Hungria, ya que permitird que los poderes publicos identifiquen sin problema
a las personas transexuales con el mero hecho de consultar sus documentos de
identidad, facilitando su estigmatizacién y su persecucién.

En diciembre de 2020 el Parlamento de Hungria aprobé (con los
143 votos favorables de Fidesz) la novena reforma de la Ley Fundamental*,

1 Véase: https://cutt.ly/EbK6hMr (dltima consulta: 26 de junio de 2020).

52 EI'TJUE se ha pronunciado en contra de la discriminacién indirecta, esto es, aquella
producida por normas que en principio parecen prever una aplicacién igual o unifor-
me para todos, pero que en la prictica y por el contexto en el que se insertan hacen
nacer efectos discriminatorios. En casi todos los supuestos analizados por el TJUE
(Boetel, C-360/90; Elbal Moreno, C-385/11) encontramos una situacién aceptable en
principio, como el establecimiento de condiciones retributivas diferentes para los tra-
bajadores a tiempo parcial y los trabajadores tiempo completo (peores para los prime-
ros), pero que en la préctica supone una discriminacién hacia las mujeres, ya que estas
son las que ocupan en mayor medida los trabajos a tiempo parcial. En nuestro caso,
aunque la norma hingara determina que todos verdn reflejado en sus documentos
oficiales la categorfa inmutable de «sexo asignado al nacer», produce un resultado de
discriminacién indirecta porque afecta de manera distinta a las personas transexuales
que, como consecuencia de una ley aparentemente general, ven coartado su derecho a
la identidad de género.

53 Véase: https://cutt.ly/qbK68cU (ultima consulta: 26 de junio de 2020).

>4 El texto consolidado de la Ley Fundamental de Hungrfa puede encontrarse en inglés

en la pdgina web de la Corte Constitucional de Hungria: https://cutt.ly/ObLqwvR.
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introduciendo doselementos preocupantes parael colectivo LGTBI: el apartado
primero del art. L* define la institucién del matrimonio como «unién entre
un hombre y una mujer» y sefiala respecto de las relaciones familiares que «la
madre debe ser una mujer» y «el padre debe ser un hombre», eliminando de
facto la posibilidad de que las parejas LGTBI adopten; y el apartado primero
del art. XVI establece que «Hungria debe proteger el derecho de los ninos a que
su propia identidad se corresponda con el sexo asignado al nacer», anadiendo
un obstdculo mds para las personas transexuales. Asimismo, la Comisién de
Justicia del Parlamento hingaro presentd el 10 de noviembre de 2020 una
propuesta para eliminar la Autoridad para la Igualdad de Tratamiento (ETA),
uno de los érganos mds importantes en la defensa de los derechos LGTBI.
Esta propuesta fue aprobada el 1 de diciembre de 2020 y entré en vigor el 1
de enero de 2021, encargando las tareas que venfa desempefiando la ETA al
Comisionado de Derechos Fundamentales, uno de los valedores de Orb4n,
caracterizado por su inactividad en asuntos LGTBI (ILGA-Europe, 2021).

Si consideramos de manera integral los hechos expuestos, en Hungria
se podrian estar violando diversos derechos fundamentales, principalmente
la tutela judicial efectiva y la igualdad, que estaria siendo vulnerada por los
poderes publicos al establecer normas discriminatorias sin fundamentacién
alguna e incumplir su obligacién de promover las condiciones necesarias para
la inexistencia de discriminacién, teniendo en cuenta ademds que son los
propios lideres politicos los que se pronuncian en contra del colectivo LGTBI.
Esta discriminacién hacia las personas LGTBI ha sido confirmada por la ley
que elimina la posibilidad del cambio legal de género, pues vulnera el derecho
fundamental (general) a la igualdad en una de sus manifestaciones especificas
(prohibicién de discriminacién por motivo de identidad de género) al privar a
las personas transexuales de su derecho a determinar su sexo en los documentos
oficiales; y esto, a su vez, vulnera su derecho a la intimidad individual al poner
en conocimiento de toda autoridad publica que consulte sus documentos
oficiales su condicién de persona transexual. Finalmente, esta tendencia ha
sido confirmada por la novena reforma de la Ley Fundamental para impedir la
adopcién de las personas LGTBI y, por tanto, podemos afirmar que Hungrfa
se estd convirtiendo en un Estado en el que las personas del colectivo LGTBI
son marcadasy, por este motivo, ha dejado de ser un lugar seguro para aquellos
que forman parte de los colectivos que se encuentran en el punto de mira del
discurso de odio de Fidesz.

% la Ley Fundamental de Hungrfa tiene también preceptos alfabéticos.
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5. LA RESPUESTA DE LA UNION EUROPEA ANTE LA VULNERACION
DE LOS DERECHOS LGTBI

Como consecuencia de las reformas producidas en Hungria y Polonia,
el Parlamento Europeo elaboré la «Resolucién de 18 de diciembre de 2019,
sobre la discriminacién publica y el discurso de odio contra las personas
LGBTI, incluido el concepto de “zonas sin LGBTI” (2019/2933(RSP))».
En sus considerandos sefiala que la «seguridad de la comunidad LGTBI no
es independiente de la seguridad de todos» los europeos y esta actda como
«indicador del deterioro de todos los derechos fundamentales» (cdo. F), asf
como se refiere a los hechos recientemente ocurridos en Polonia y los encuadra
en un «contexto mds amplio de ataques contra la comunidad LGTBI en
Polonia, que incluyen la intensificacién del discurso de odio por parte de
cargos publicos y electos y medios de comunicacién publicos, asi como ataques
y prohibiciones de Marchas del Orgullo o de programas de sensibilizacién y
acciones como el Rainbow Friday» (cdo. P).

Mds all4 de los considerandos, los distintos apartados también contienen
afirmaciones relevantes al respecto. El punto n.° 1 recuerda que «los derechos
de las personas LGBTT son derechos fundamentales y que las instituciones de
la Unién y los Estados miembros tienen, por tanto, el deber de ratificarlos
y protegerlos de conformidad con los Tratados y la Carta, asi como con el
Derecho internacional». Esto confirma nuestra afirmacién de que los Estados
miembros no solo estdn obligados a respetar los derechos fundamentales por
su pertenencia a la UE, sino también por las obligaciones de derecho inter-
nacional contraidas (principio de pacta sunt servanda). También se fijan en la
vulneracién de la tutela judicial efectiva, de modo que el punto n.° 9 «<muestra
su preocupacién por que las victimas de delitos de odio no denuncien tales
actos debido a la ausencia de una proteccién adecuada y a la incapacidad de
las autoridades para investigar adecuadamente dichos casos y conseguir
condenas por los delitos de odio en los Estados miembros»*°.

Ademds, el Parlamento Europeo urge sobre la conveniencia de crear un
«mecanismo de la Unién global, permanente y objetivo sobre la democracia,
el Estado de derecho y los derechos fundamentales, que incluya la proteccién
de los derechos de las personas LGBTI» (pto. 14), y «pide a la Comisién y al

56 Esta situacién trae causa de la falta de independencia judicial, sefialada por el TJUE

respecto de Polonia al responder la cuestién prejudicial planteada por el Tribunal
Superior de Irlanda al hilo de una euroorden, donde utilizé como fundamentacién el
andlisis de las reformas que PiS habfa llevado a cabo y la activacién del procedimiento
del art. 7.1 TUE respecto de dicho Estado.
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Consejo que utilicen todos los instrumentos y procedimientos a su alcance
para garantizar la plena y adecuada aplicacién de los principios y valores del
Tratado» (pto. 15). Sin embargo, los mecanismos de la UE para garantizar
el Estado de derecho han demostrado no ser efectivos frente a las vulnera-
ciones que se producen en aquellos Estados miembros cuya expresa voluntad
es atentar contra sus principales componentes (Uitz, 2019: 39).

Tras ello, se refiere especialmente a la creacién de zonas libres de LGTBI
y, por tanto, pide a la Comisién (pto. 16) que evalte si su creacién constituye
«una violacién de la libertad de circulacién y de residencia en la Unién, infrin-
giendo el articulo 3, apartado 2, del TUE, el articulo 21 del TFUE, los Titulos
IV y V de la tercera parte del TFUE vy el articulo 45 de la Carta». La decla-
racién de zonas libres de LGTBI carece de valor juridico vinculante y, por
este motivo, no puede ser enjuiciada de manera separada por el TJUE, sin
perjuicio de que pueda servir como complemento para analizar las demds
medidas adoptadas y, por tanto, en la prictica puede servir para que este
tribunal determine la necesidad de reforzar los estdndares de prohibicién de
discriminacién por motivos de orientacién sexual e identidad de género en el
seno de la Unién Europea.

Finalmente, pide a la Comisién (pto. 17) que «controle el uso de todos
los flujos de financiacién de la Unién, incluidos los Fondos Estructurales y de
Inversién de la UE, y que dialogue periédicamente con las autoridades nacio-
nales, regionales y locales para recordar a las partes interesadas su compromiso
con la no discriminacién y que dichos fondos no pueden utilizarse en ningtin
caso con fines discriminatorios». La peticién debe ser puesta en relacién con
la reciente propuesta de la Comisién Europea de condicionar los fondos
de la UE al cumplimiento del Estado de derecho en los Estados miembros™.
La propuesta ha sido finalmente aprobada por el Consejo Europeo, pero
se han tenido que hacer ciertas concesiones por la resistencia de Hungrfa y
Polonia, dos Estados que, aunque formalmente no podfan vetarla, amena-
zaron con bloquear la propuesta del Marco Financiero Plurianual 2021-2027,
que si requerfa la unanimidad para ser aprobado. También se ha manifestado
en este sentido Ursula Van der Leyen (presidenta de la Comisién Europea)
al justificar la denegacién de fondos a seis ciudades polacas que se habian

declarado LGTBI-free, recordando que los ciudadanos de la Unién Europea

7 La COM (2018) 324 final, «Propuesta de reglamento sobre la proteccién del
presupuesto de la Unidn en caso de deficiencias generalizadas del Estado de Derecho
en los Estados miembros», es analizada en nuestro articulo de la Revista General de
Derecho Piblico Comparado (Barroso Mdrquez, 2020a).
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son «libres de querer a quien quieran»’®. Sin embargo, debemos subrayar que
esta decisién se ha podido tomar porque la concreta convocatoria de dichas
ayudas requiere que la Comisién garantice su coherencia con los instru-
mentos de otros dmbitos de accién de la Unidn y, en particular, respecto de
los derechos y libertades fundamentales, la igualdad entre mujeres y hombres
o la lucha contra la discriminacién®.

En plena crisis pandémica, el Parlamento Europeo elaboré la «Resolucién
de 17 de abril de 2020, sobre la accién coordinada de la Unién para luchar
contra la pandemia de COVID-19 y sus consecuencias (2020/2616(RSP))»,
cuyo apartado 48 pide a los Estados miembros que garanticen durante la
pandemia el acceso de las mujeres y nifias a la contracepcidn, «rechaza enérgi-
camente toda tentativa de retroceder en lo relativo a la salud y los derechos
sexuales y reproductivos de las personas LGBTI» y condena «los ataques a los
derechos de las personas transgénero e intersexuales en Hungria».

IV. CONCLUSIONES

Tras este andlisis, nos encontramos ante una cadena de conceptos interre-
lacionados. El Estado de derecho, en la concepcién sustantiva adoptada
por la UE, requiere el cumplimiento de los derechos fundamentales y, entre
ellos, ocupa un papel fundamental el derecho a la igualdad, que implica la
interdiccién de la discriminacién y, en especial, se incardina aqui la prohi-
bicién de discriminacién por motivos de identidad de género y orientacién
sexual (derechos LGTBI).

Aunque la vulneracién de los derechos fundamentales, considerada
individualmente, no puede ser entendida como un ataque al Estado de
derecho, el contexto iliberal previo al que nos hemos referido nos lleva a
concluir que las reformas realizadas en Hungria y Polonia persiguen un
tnico objetivo: el secuestro del poder a través de la democracia, utilizando
como rehén al Derecho. Fidesz y PiS se suelen escudar tras la legalidad de
las reformas adoptadas, ya que estas normalmente respetan la igualdad
formal, pero a medida que la deriva iliberal avanza estén aprobando también
normas que vulneran la igualdad material y la tarea de ocultar de sus verda-
deras intenciones es cada vez mds complicada. La UE cuenta cada vez con

%% Véase: https://cutt.ly/sbLwag7 (dltima consulta: 9 de agosto de 2020).

3 Are. 11 del Reglamento (UE) 390/2014 del Consejo, de 14 de abril de 2014, por el
que se establece el programa «Europa para los Ciudadanos» para el periodo 2014-
2020 (hteps://cutt.ly/KbLwhpa).
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mds argumentos para justificar su intervencién en Hungria y Polonia y, de
esta manera, proteger a los ciudadanos de sendos Estados de los Gobiernos
que puiblicamente predican la ideologia anti-LGTBI, evitando a su vez que
florezca una sensacién de impunidad y que su discurso se reproduzca en
otros Estados miembros. Nuestra preocupacién, por tanto, no hunde sus
raices en la vulneracién de los derechos fundamentales por parte de una
medida concreta, sino en que el modelo de Estado iliberal implantado en
ambos Estados ha suprimido el sistema de pesos y contrapesos propio del
constitucionalismo y, como consecuencia, ni el Tribunal Constitucional
puede garantizar que las reformas legislativas cumplen los estdndares consti-
tucionales e internacionales, ni los 6rganos del poder judicial gozan de la
independencia e imparcialidad suficientes como para poder respetar en todo
caso la igualdad en la aplicacién de las normas. Esto se traduce, en dltimo
término, en la pérdida de confianza por parte de la ciudadania hacia los
cauces judiciales de resolucién de conflictos.

Sin embargo, como podemos extraer del breve repaso de los mecanismos
con los que la Unién Europea cuenta para garantizar el Estado de derecho
—y, como consecuencia, para garantizar el respeto de los derechos LGTBI—
en los Estados miembros, la Unién parece gozar ahora del mismo estatus
que la monarquia del Rey Sol, pues a pesar de ser tradicionalmente consi-
derado todopoderoso, Luis XIV dnicamente alcanzaba a controlar aquello
que estaba en su mano y, por tanto, su reinado no era tan absoluto como se
cree. Siguiendo la analogfa, la Unién actualmente se ha constituido como
un verdadero gigante, cuya sombra se cierne sobre los Estados miembros,
pero sus instrumentos actuales son demasiado aparatosos y limitados como
para poder imponer el Estado de derecho en los miembros cuyos Gobiernos
manifiestamente expresan su voluntad de contrariarlo.

En conclusién, la Unién Europea tiene ahora dos opciones: puede seguir
apostando por el gigantesco aparato comunitario, dejando a los ciudadanos al
albur de los Gobiernos nacionales aun cuando deciden vulnerar los derechos
fundamentales; pero también puede (y debe) apostar por la creacién de nuevos
instrumentos que hagan desaparecer la sensacién de impunidad vy, por tanto,
disuada a los Estados miembros de vulnerar los valores en que la Unién se funda-
menta y devuelva a los ciudadanos la confianza en los mecanismos judiciales de
resolucién de conflictos en el plano nacional. Parece ser esta dltima la opcién
adoptada por las instituciones de la UE, como muestran las estrategias de condi-
cionamiento, tanto a nivel macro (vincular fondos al Estado de derecho) como
a nivel micro (exigir el respeto a los derechos fundamentales en convocatorias
concretas). Queda por ver, finalmente, en qué medida afecta la salida de Fidesz
del PPE a las relaciones de poder enzrey en las instituciones de la Unién Europea.
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