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Resumen: La ciudadania de la Unién Europea ha sido hasta la fecha una ciu-
dadanfa transnacional. Los derechos que conferfa quedaban condicionados a un ele-
mento transfronterizo para no quedar relegados a una situacion puramente interna,
y se sometian a condicionantes de tipo econémico. Los derechos politicos tenfan
una dimension también eminentemente transnacional. Por otro lado, la nacionali-
dad de los Estados miembros habria actuado como requisito para la ciudadania de
la Unidn, pero sin que ésta pudiera influir en aquella.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en pronuncia-
mientos recientes, ha producido una cierta alteracion en este punto de partida, sen-
tando las bases para una inminente transformacion de la ciudadania de la Unidén en
ciudadania supranacional. Este estudio pretende analizar las claves de este trdnsito.

Palabras clave: ciudadania de la Union Europea, situacion puramente interna,
iniciativa ciudadana europea, libre circulacion de personas, nacionalidad.

Abstract: EU citizenship has been a transnational citizenship so far. The rights
conferred by it were conditional to a cross-border element. Otherwise, they were
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to be relegated to a purely internal situation. They were subject to economic con-
ditions too. Political rights also had a predominantly transnational nature. On the
other hand, nationality of Member States was a requirement for EU citizenship, but
the latter could not affect the former.

In recent rulings, the Court of Justice of the European Union has brought some
changes in this respect, setting the stage for an imminent transformation of EU cit-
izenship into supranational citizenship. This paper aims at analyzing the key ele-
ments of this transition.

Keywords: EU citizenship, purely internal situation, European Citizens’ Initi-
ative, Free Movement of Persons, Nationality.

1. Introduccion

La ciudadania de la Unién Europea solemnemente proclamada en el
Tratado de Maastricht constituye un concepto juridico que no ha desarro-
llado hasta ahora todo su potencial. Considerada un estatuto subordinado a
la nacionalidad de los Estados miembros, habia quedado inicialmente limi-
tada a un catdlogo de derechos, de los que la piedra angular la constituia la
transformacidn de la libre circulacion de trabajadores en la libre circulacion
de personas.

La ciudadania de la Unién nace y se desarrolla como una ciudadania
transnacional, en el sentido de que sélo cobra significado cuando el nacio-
nal de un Estado miembro se desplaza o reside en otro Estado miembro. Ni
siquiera parece posible que esa ciudadania se traduzca inicialmente en una
plena libre circulacién de personas. La distincion por categorias —trabaja-
dor, estudiante, desempleado, etc.— caracteristica del periodo previo a la
ciudadania no se supera totalmente ni siquiera por la Directiva 2004/38, de
libre circulacion y residencia de los ciudadanos de la Unién. Tampoco las
consideraciones econémicas que se pretendian superar se pueden dejar to-
talmente al margen, salvo que se acceda a la condicién de residente perma-
nente.

Mientras tanto, el Derecho de la nacionalidad, a la que la ciudadania se
subordina, quedaba aparentemente salvaguardado de las intromisiones que
la ciudadania de la Unidén pudiera intentar en lo que se consideraba una de
las prerrogativas esenciales de los Estados. La relacion nacionalidad-ciuda-
danfa, segtin la construccién de los Tratados, debia ser unidireccional.

El paso esencial para la ciudadania de la Unidon consiste en avanzar
desde la tradicional libre circulacion y residencia, interpretada bajo el prin-
cipio de no discriminacién y acompaiiada de algunos otros derechos politi-
cos transnacionales, a una ciudadania verdaderamente supranacional, cuyo
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ejercicio corresponda también a los ciudadanos que no cruzan las fronteras
y cuya relacion con la nacionalidad vaya mds alld de la subordinacion.

(Este paso se estd dando? No puede afirmarse con rotundidad, pero la
jurisprudencia mds reciente del Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
unida a alguna novedad introducida por el Tratado de Lisboa y sélo recien-
temente implementada, si nos permite argumentar que esta puerta se estd
abriendo timidamente. Nos hallamos ante un momento de transformacién
de la ciudadania de la Unién que, veremos, comienza a tomar unas caracte-
risticas supranacionales.

Existen varios aspectos en que se manifiesta dicho transito. Los analiza-
mos uno por uno a continuacién.

II. Hacia la desaparicion de la nocion de las situaciones puramente
internas

1. La herencia de la jurisprudencia cldsica de las libertades comunitarias

Uno de los limites mds importantes que tradicionalmente impone la ju-
risprudencia del Tribunal de Justicia sobre las libertades de circulacién del
Mercado Interior lo constituye la nocion de la situacion puramente interna.
Ello es aplicable a todas las libertades comunitarias, no sélo a la libre circu-
lacion de personas. Si no existe una situacion transfronteriza, entonces no
hay relevancia para el Mercado Interior, no hay conexién con el Derecho de
la Unién Europea.

Esta nocion constituye una de las piezas mds importantes sobre las que
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha construido la dificil respuesta a
la casi eterna cuestion del equilibrio entre las competencias comunitarias y
la soberania nacional.

Respecto a todas las libertades de circulacion, esta nocion ha ido estre-
chdndose en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, de forma pendulante
pero progresiva. En el caso de la libre circulacidn de personas, este estre-
chamiento ha tenido unos caracteres especiales, ya que ha venido acompa-
flado de una importancia progresiva del concepto de ciudadania, que se ha
venido plasmando de forma cada vez mds decidida en los pronunciamientos
del Tribunal.

Conviene por tanto analizar la evolucion que se ha producido en la ju-
risprudencia europea.

I MARZO, C., «La definition d’une nouvelle méthode de jugement attachée a la citoyen-
neté européenne: réflexions autour de I’arrét Forster», en Revue trimestrelle de droit euro-
péen, 45(3), 2009, p. 439.
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2. La evolucion jurisprudencial sobre la nocion de las situaciones
puramente internas

El punto de partida para la libre circulacion, entonces de los trabaja-
dores, es que las situaciones internas, relativas a nacionales de un Estado
miembro y que despliegan sus efectos en el propio Estado miembro no son
competencia del Tribunal de Justicia, pues que no hay vinculo suficiente
con el Derecho comunitario, y por tanto son inadmisibles.

Esta idea aparece con claridad en el asunto Saunders* que concierne
a ciudadano britanico que alega un obstdculo a su libre circulacién en el
Reino Unido. El Tribunal de Justicia razona del siguiente modo:

«... las disposiciones del Tratado en materia de libre circulacion de
los trabajadores no pueden aplicarse a situaciones puramente internas de
un Estado miembro, es decir, cuando no exista ningtin punto de conexién
con alguna de las situaciones que contempla el Derecho comunitario.»?

Esta jurisprudencia inicial se mantiene en este primer momento y se re-
produce en otros asuntos. Es paradigmdtico el asunto lorio* que se refiere a un
abogado italiano que solicita ejercer libremente su profesion en todo el territo-
rio italiano y cuyos argumentos, aunque rechazados por el Tribunal de Justicia
son visionarios de la restriccién posterior a la nocién de situacion interna.

Esta jurisprudencia se reitera en varias ocasiones’. Lo que nos interesa
es que incluso con posterioridad a la entrada en vigor de las disposiciones
del Derecho originario relativas a la ciudadanfa, el Tribunal de Justicia no
revisaria de raiz esta limitacion constituida por la nocion de situacion pura-
mente interna. Asf lo afirma con rotundidad en el asunto Uecker y Jacquet®:

«...procede sefialar que la ciudadania de la Union, prevista en el ar-
ticulo 8 del Tratado CE, no tiene por objeto extender el dmbito de apli-
cacién material del Tratado también a situaciones internas que no tienen

2 Asunto 175/78, The Queen contra Vera Ann Saunders, Sentencia del Tribunal de Justi-
cia de 28 de marzo de 1979, Rec. 1979, p. 01129 (Edicién especial espafiola p. 00683).

3 Ibid., apartado 11.

4 Asunto 298/84, Paolo Iorio contra Azienda autonoma delle ferrovie dello Stato, Senten-
cia del Tribunal de Justicia de 23 de enero de 1986, Rec. 1986, p. 00247.

3> Asunto 180/83, Moser, Sentencia del Tribunal de Justicia de 28 de junio de 1984, Rec.
1984, p. 2539, apartado 15; asunto C-332/90, Steen, Sentencia del Tribunal de Justicia de 28
de enero de 1992, Rec. 1992, p. I-341, apartado 9; y Asunto C-19/92, Kraus, Sentencia del
Tribunal de Justicia de 31 de marzo de 1993, Rec. 1993, p. 1-1663, apartado 15.

¢ Asuntos acumulados C64/96 y C-65/96, Kari Uecker y Vera Jacquet contra Land Nord-
rhein-Westfalen, asuntos acumulados C64/96 y C-65/96, Sentencia del Tribunal de Justicia de
5 de Junio de 1997, Rec. 1997, p. 1-03171.
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ningun vinculo con el Derecho comunitario. [...] Las posibles discrimina-
ciones de que pueden ser objeto los nacionales de un Estado miembro en
lo que respecta al Derecho de ese Estado estdn comprendidas en el dm-
bito de aplicacion de éste, por lo que deben ser resueltas en el marco del
sistema juridico interno de dicho Estado.»’

Esta posicidn originaria tardarfa poco en ser matizada progresivamente.
En los casos en que habia una previa circulacién transfronteriza, el retorno
al Estado miembro de la nacionalidad podia entrafiar un obstdculo a la libre
circulacion a ser valorado por el Tribunal de Justicia. As{ resulta en parti-
cular del asunto Singh®. Este asunto se origina por una denegacién a la pro-
longacién de un permiso de residencia del que disfrutaba el marido, nacio-
nal de un tercer Estado, de una ciudadana britdnica que habfan residido en
Alemania y deseaban regresar al Reino Unido. No habia ya situacion pura-
mente interna en la medida en que, seguin el razonamiento del Tribunal, el
resultado de la libre circulacion era perjudicial para quien lo habfa ejercido.
En particular, es revelador el siguiente considerando:

«Podria disuadirse a un nacional de un Estado miembro de abandonar
su pafs de origen para ejercer una actividad por cuenta ajena o por cuenta
propia, a efectos del Tratado, en el territorio de otro Estado miembro, si
no pudiera gozar, al regresar al Estado miembro de su nacionalidad para
ejercer una actividad por cuenta ajena o por cuenta propia, de facilida-
des de entrada y de residencia cuando menos equivalentes a aquellas de
las que puede disponer, conforme al Tratado o al Derecho privado, en el
territorio de otro Estado miembro.»°

Esta jurisprudencia se afianza después en un caso que concierne a nues-
tro pafs. En el asunto Ferndndez de Bobadilla'®, el Tribunal considera que
a una persona que ha obtenido una cualificacién profesional en un Estado
miembro no se le puede obviar este mérito para unas oposiciones cuando si
se habria tenido en cuenta de haberse obtenido en Espafa. Debe existir una
equiparacion al migrante respecto del nacional que retorna. En concreto,
dice el Tribunal de Justicia:

«el asunto objeto del procedimiento principal se refiere a una persona
de nacionalidad espafiola que desea ejercer su profesion en Espafia. No

7 Ibid., apartado 23.

8 Asunto C-370/90, The Queen contra Surinder Singh, Sentencia del Tribunal de Justicia
de 7 de julio de 1992, Rec. 1992, p. 1-04265.

9 Ibid., apartado 19.

10 Asunto C-234/97, Teresa Ferndndez de Bobadilla contra Museo Nacional del Prado,
Sentencia del Tribunal de Justicia de 8 de julio de 1999, Rec. 1999, p. I-04773.
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obstante, si un nacional de un Estado miembro, por el hecho de haber re-
sidido habitualmente en el territorio de otro Estado miembro y de haber
adquirido en €l una capacitacion profesional, se encuentra, respecto del
Estado miembro del que es originario, en una situacién equiparable a la
de un trabajador migrante, deberd también disfrutar de los derechos y de
las libertades que confiere el Tratado.»!!

El caricter transfronterizo de la situacion va tomando progresivamente
unos contornos mds difuminados. Si bien existid circulacién en los asuntos
que hemos expuesto, en el conocido asunto Bosman'? no ha habido atin un
movimiento transfronterizo de la persona, pero aun asi se valora que existe
obstdculo para esa circulacion sobre la que hay certeza de que se va a pro-
ducir. El razonamiento del Tribunal es el siguiente:

«... de las apreciaciones sobre los hechos efectuadas por el érgano
jurisdiccional de remisidn, resulta que el Sr. Bosman habia celebrado un
contrato de trabajo con un club de otro Estado miembro para ejercer
un empleo por cuenta ajena en el territorio de dicho Estado. Como sefial6
acertadamente el interesado, al hacerlo, respondié a una oferta efectiva de
trabajo en el sentido de la letra a) del apartado 3 del articulo 48.» '3

En esta evolucion, el asunto Garcia Avello'* supone un salto impor-
tante. Este asunto versa sobre la fijacion de los apellidos de los hijos de un
matrimonio hispano-belga, residentes en Bélgica y con doble nacionalidad.
Bélgica no admite su inscripcion con el apellido registrado conforme a las
normas espafolas, ya que, se mantiene, a estos efectos los menores son con-
siderados belgas residentes en su pais. Pues bien, atin en este caso, sin que
haya habido circulacién ni es previsible que la haya, el Tribunal de Justicia
admite que no es una situacion puramente interna en atencion a la doble na-
cionalidad que no puede ser ignorada, y justifica el vinculo con el Derecho
de la Union:

«...existe dicho vinculo con el Derecho comunitario en relacién con
las personas [...], que son nacionales de un Estado miembro que residen
legalmente en el territorio de otro Estado miembro.

Frente a esta conclusion no cabe oponer la circunstancia de que los
interesados en el procedimiento principal también tienen la nacionalidad

" Ibid., apartado 30.

12° Asunto C-415/93, ASBL, Royal club liégeois SA y UEFA contra Jean-Marc Bosman,
Sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de diciembre de 1995, Rec. 1995, p. 1-04921.

13 Ibid., apartado 90.

14 Asunto C-148/02, Carlos Garcia Avello contra Bélgica, Sentencia del Tribunal de Jus-
ticia de 2 de octubre de 2003, Rec. 2003, p. I-11613.
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del Estado miembro en que residen desde su nacimiento y que, segun las
autoridades de dicho Estado, por ello es la dnica que éste reconoce.»!3

Ahora bien, implicitamente se reconoce que el vinculo existe también
en la medida en que la situacién puede, atin hipotéticamente, perjudicar a la
libre circulacion de los menores y dar lugar a confusion sobre su identidad
en otros paises como, en particular, en Espafia. Este argumento fue cons-
truido con detalle en las conclusiones del Abogado General Jacobs!®.

En realidad, el Tribunal de Justicia clarifica en el asunto, de antece-
dentes fécticos similares, Grunkin y Paul'’ que esta disparidad de apellidos
puede causar graves inconvenientes para los interesados, derivados de las
dificultades para disfrutar en un Estado miembro cuya nacionalidad poseen
de los efectos juridicos de actos o documentos expedidos con un apellido
reconocido en otro Estado miembro cuya nacionalidad también posee. Por
tanto, se estd razonando aqui sobre la base de una libre circulacién hipoté-
tica o «ficticia»'8.

Ello nos lleva al dltimo estadio de la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia, que ha llegado mads lejos que en los asuntos anteriores al considerar
que el cardcter transfronterizo no sélo puede ser futuro, sino también pura-
mente potencial o hipotético. Este es el hito que supone el asunto Ruiz Zam-
brano®.

En este caso lo que resulta controvertido es la orden de expulsion de
Bélgica de un nacional de un tercer Estado cuyos hijos, que dependen eco-
nomicamente de €l, tiene la nacionalidad belga. La situacién, de acuerdo
con los esquemas anteriores seria puramente interna. No hay circulacion,
previa ni futura cierta que quede afectada por la medida. Incluso la Comi-
sion Europea que actia en este procedimiento como interviniente defiende
que no hay vinculo con el Derecho de la Unién Europea®.

Sin embargo, en este caso parece despegar por fin del requisito del ele-
mento transfronterizo y se fija en el disfrute efectivo de la esencia de los

15 Ibid., apartados 27 y 28.

16 Asunto C-148/02, Carlos Garcia Avello contra Bélgica, Conclusiones presentadas el 22
de mayo de 2003, Rec. 2003, p. I-11613, apartados 55 y 56.

17" Asunto C-353/06, Stefan Grunkin y Dorothee Regina Paul, Sentencia del Tribunal de
Justicia de 14 de octubre de 2008, Rec. 2008, p. I-07639.

18 Ficticio o hipotético es el término utilizado por la Abogada General Sharpston en su
critica al estado actual de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, y que puede verse por
ejemplo en sus conclusiones presentadas el 30 de septiembre de 2010, Gerardo Ruiz Zam-
brano contra Office national de 1’emploi (ONEm), asunto C-34/09, apartado 167.

19 Asunto C-34/09, Gerardo Ruiz Zambrano contra Office national de I’emploi (ONEm),
Sentencia del Tribunal de Justicia de 8 de marzo de 2011, pendiente de publicacion.

20 Ibid., apartado 37.
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derechos conferidos por la ciudadania de la Unién. No habra libre circula-
cion posible para los menores si tienen que acompanar a su padre fuera del
territorio de la Unidn.

«...el articulo 20 TFUE se opone a medidas nacionales que tengan por
efecto privar a los ciudadanos de la Unidn del disfrute efectivo de la esen-
cia de los derechos conferidos por su estatuto de ciudadano de la Unidn.

Pues bien, la negativa a conceder un permiso de residencia a una per-
sona, nacional de un Estado tercero, en el Estado miembro en el que re-
siden sus hijos de corta edad, nacionales de dicho Estado miembro, cuya
manutencion asume, y la negativa a concederle un permiso de trabajo, tie-
nen tal efecto.

En efecto, debe considerarse que tal denegacion del permiso de residen-
cia tendrd como consecuencia que los mencionados menores, ciudadanos
de la Unidn, se verdn obligados a abandonar el territorio de la Unién para
acompaiiar a sus progenitores. [...] En tales circunstancias, estos ciudada-
nos de la Unidn se verdn, de hecho, en la imposibilidad de ejercer la esencia
de los derechos que les confiere su estatuto de ciudadanos de la Unién.» 2!

(Supone esta sentencia que el Tribunal de Justicia abandona la limita-
cién de la situacién puramente interna para los casos que conciernen a la
ciudadania de la Union? Este pronunciamiento se realiza en Gran Sala, es
decir, con plena consciencia de su transcendencia, y previas conclusiones
por la Abogada General Sharpston?’ en que se instaba directamente a un
cambio jurisprudencial.

Como en otros dmbitos, el Tribunal de Justicia ha demostrado que su
jurisprudencia es pendular. Ello no quiere decir que el centro de gravedad
del péndulo permanezca inmdvil, pero un asunto resuelto en fecha inmedia-
tamente posterior muestra que la jurisprudencia Ruiz Zambrano no estd ain
consolidada.

Se trata del asunto McCarthy?. En el litigio, una mujer de naciona-
lidad britdnica e irlandesa contrae matrimonio con un nacional de un ter-
cer Estado que reside ilegalmente en el Reino Unido. Esta persona pre-
tende hacer valer su nacionalidad irlandesa —no habia hecho uso de ella
con anterioridad a ningin efecto— para evitar la expulsién de su cényuge.
El Tribunal de Justicia, trazando las diferencias con los asuntos Ruiz Zam-

21 Ibid., apartados 43, 43 y 44.

22 Asunto C-34/09, Gerardo Ruiz Zambrano contra Office national de 1’emploi (ONEm),
Conclusiones presentadas el 30 de septiembre de 2010, pendientes de publicacién. En espe-
cial vid. apartados 139 y siguientes.

23 Asunto C-434/09, Shirley McCarthy contra Secretary of State for the Home De-
partment, Sentencia del Tribunal de Justicia de 5 de mayo de 2011 pendiente de publicacion.
Notese que se trata de una sentencia adoptada en Sala de cinco magistrados.
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brano** y Garcia Avello?, realiza una afirmacién que es aparentemente in-
consistente con la conclusién que extrafamos de la anterior sentencia. Dice
el Tribunal de Justicia:

«... el articulo 21 TFUE no es aplicable a un ciudadano de la Unién
que nunca ha hecho uso de su derecho de libre circulacién, que siempre
ha residido en un Estado miembro cuya nacionalidad posee y que tiene
ademds la nacionalidad de otro Estado miembro, siempre y cuando la si-
tuacién de ese ciudadano no implique la aplicacion de medidas de un Es-
tado miembro que tengan como efecto privarle del disfrute efectivo de
la esencia de los derechos conferidos por el estatuto de ciudadano de la
Unioén u obstaculizar el ejercicio de su derecho a circular y residir libre-
mente en el territorio de los Estados miembros.»?°

La conclusién de todo esto es que la nocién de situacion puramente in-
terna ha quedado desdibujada con la admision de situaciones que obstacu-
lizan el ejercicio futuro e hipotético de los derechos esenciales de la ciuda-
dania de la Unidn, esto es, la libre circulacién de personas. Pero la siguiente
conclusién es que a fecha de hoy, el Tribunal de Justicia ha renunciado a
superar ese limite y a abordar la cuestion directamente en términos de ciu-
dadania y derechos civiles, apartindose de la jurisprudencia heredada de las
libertades de circulacién de origen econémico.

3. La paradoja de la discriminacion inversa

Ese apartamiento no solamente dotarfa de mucha mds fuerza a la ciu-
dadanfa de la Unién Europea, sino que haria mucho mds coherente y re-
cubierto de seguridad juridica al estatuto de los ciudadanos de la Unién
evitando las situaciones de discriminacion inversa. Estas situaciones consti-
tuyen una paradoja que mina la seguridad juridica, como habia destacado la
doctrina desde hace tiempo?’.

2+ La diferencia con este asunto se refiere a que la Sr. McCarthy no se verd obligada a sa-
lir del territorio de la Unién como consecuencia de la expulsion de su marido.

25 La diferencia con este caso se refiere a que no se observa, a pesar de que existe tam-
bién una doble nacionalidad, que la medida suponga graves obstdculos para el disfrute even-
tual futuro de la libre circulacion.

26 [bid., apartado 56.

27 Vid. D’OLIVEIRA, H.U.J., «Is Reverse discrimination still permissible under the Sin-
gle European Act?», en VV.AA., Forty years on : The evolution of Post-war Private Inter-
national Law in Europe: symposium in celebration of the 40th anniversary of the Centre of
Foreign Law and Private International Law, Kluwer Law International, Dventer, 1990; mds
recientemente, TRYFONIDOU, A., Reverse Discrimination in EC Law, Kluwer Law Interna-
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El paradigma de la situacidn de discriminacion inversa se presenta en el
asunto Valonia contra Flandes®®. El gobierno flamenco confiere determina-
das prestaciones sociales a las personas que residen en las zonas de lengua
neerlandesa de Bélgica o en la region bilingiie de Bruselas. Esta medida es
cuestionada tanto por el Gobierno francés como por el Gobierno valén, al
entender que supone una discriminacién para quienes, trabajando en esas
regiones, vivian en las zonas francoparlantes de Bélgica o en Francia. El
caso presentaba una solucion sencilla para respecto a los residentes en Fran-
cia: constitufa una barrera a la libre circulacion de personas. No asi para los
residentes en Valonia: se tratarfa de una situaciéon puramente interna.

El Tribunal de Justicia mantiene que la medida del gobierno flamenco
es contraria a la libre circulacién de personas en tanto en sélo cuanto se re-
fiere a los nacionales de otros Estados miembros o a nacionales belgas que
hayan ejercitado la libre circulacion de personas. Admite sin embargo que
para el o6rgano de reenvio podria ser de utilidad que considerase, en las si-
tuaciones puramente internas, la conveniencia de aplicar las mismas medi-
das que serian aplicables a los nacionales de terceros Estados®.

Es decir, la jurisprudencia admite esta discriminacién inversa, que sabe
consecuencia de sus pronunciamientos, aunque ciertamente no la desea.

No sélo la doctrina ha pedido un salto cualitativo, que ya no se puede
conseguir restringiendo al mdximo la nocidén de la situacién puramente in-
terna. Dentro del propio tribunal muy cualificadas voces, las de varios Abo-
gados Generales®, han pedido, incluso articulado, juridicamente este salto.

El Abogado General Poiares Maduro ha sido particularmente elocuente
en este sentido. En sus conclusiones presentadas en el asunto Carbonati
Apuani afirmé que:

«...A mi entender, hoy en dia entre los objetivos fundamentales de
la Comunidad estd claramente el de evitar crear cualquier discrimina-

tional, La Haya, 2009, p. 126, en que construye una critica a la falta de valentia del Tribunal
de Justicia para enfrentarse a esta cuestion. También, SHUIBHNE, N.N., «Free Movement of
Persons and the Wholly Internal Rule: Time to Move On?», en Common Market Law Review,
39(4), 2002, p. 748, y RITTER, C., «Purely internal situations, reverse discrimination, Gui-
mont, Dzodzi and Article 234», en European Law Review, 31, 2006.

28 Asunto C-212/06, Gobierno de la Communauté frangaise y Gouvernement wallon con-
tra Gouvernement flamand, Sentencia del Tribunal de Justicia de 1 de abril de 2008, Rec.
2008, p. I-01683.

2 [Ibid., apartado 40.

30 Los asuntos relativos a la ciudadania de la Unidn son una de las dreas en las que los
Abogados Generales han pedido mds abiertamente un cambio esencial en la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia, vid. BURROWS, N. y GREAVES, R., «The Advocates General and
the concept of citizenship», en The Advocate General and EC Law, Oxford University Press,
Oxford, 2007.
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cién como consecuencia de la aplicacion de sus propias normas. De ello
se desprende que la aplicacion de una norma comunitaria debe evitar en
todos los casos, en la medida de lo posible, dar lugar a una violacion del
principio de no discriminacién.»3!

Mas recientemente, las conclusiones en el asunto Huber enlaza con el
contenido que a su juicio debe dotarse a la ciudadania de la Union y sostiene:

«... La prohibicion de discriminacién por la razén de la nacionali-
dad no es ya un mero instrumento al servicio de la libertad de circulacion.
Constituye el nicleo central del concepto de ciudadania europea.»*

La construccién mds detallada es la que proporciona la Abogada Ge-
neral Sharpston en el asunto Ruiz Zambrano®®. Después de razonar que la
ciudadania tiene una entidad juridica distinta a las libertades de circulacién
de cardcter econdmico, y por tanto no puede abordarse con el enfoque or-
todoxo aplicado a éstas®, critica la jurisprudencia actual y propone abor-
dar sin miramientos el problema de la discriminacién inversa y la inseguri-
dad juridica que genera. No basta con seguir la evolucidn actual y llevarla a
nuevas cotas:

«... es necesario evitar caer en la tentacion de «estirar» el articulo 21
TFUE de manera que se extienda la proteccion a los que «por un escaso
margen» no cumplen los requisitos. Debe existir un Iimite a cualquier
norma que concede un derecho. Si no existe tal limite, la norma deviene
indescifrable y nadie puede saber con certeza quién tendrd el derecho que
confiere y quién no. Ello no va en interés de los Estados miembros o del
ciudadano y socava la autoridad del Tribunal de Justicia. Por otro, si el ar-
ticulo 21 TFUE se interpreta de modo demasiado restrictivo, se creard un
mayor niimero de situaciones de discriminacién inversa que tendran que
abordar los Estados miembros. Esta tampoco parece una solucién muy
satisfactoria.»

La Abogada General mantiene que la interpretacion de la cldusula de
ciudadania del articulo 18 TFUE debe hacerse en el sentido de que prohibe

31" Asunto C-72/03, Carbonati Apuani Srl contra Comune di Carrara, Conclusiones pre-
sentadas el 6 de mayo de 2004, Rec. 2004, p. 1-08027, apartado 63.

32 Asunto C-524/06 Heinz Huber contra Bundesrepublik Deutschland, Conclusiones pre-
sentadas el 3 de abril de 2008, Rec. 2008, p. [-09705, apartado 18.

3 Asunto C-34/09, Gerardo Ruiz Zambrano contra Office national de I’emploi (ONEm),
Conclusiones presentadas el 30 de septiembre de 2010, pendientes de publicacion.

34 Ibid., apartado 131.

35 Ibid., apartado 139.
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la discriminacion inversa causada por la interaccion entre el articulo 21
TFUE y el Derecho nacional, al menos bajo determinadas condiciones.

En fin, este paso no se ha dado, y serfa sin duda uno de los elementos
principales para verificar ese trdnsito de la ciudadania transnacional a la ciu-
dadania supranacional por el que abogamos. La superacion de este limite, he-
redado de la vieja libre circulacion de trabajadores, constituido por la nocién
de las situaciones puramente internas, ya en buena medida vaciado de conte-
nido, permitirfa superar el actual estado de artificial inseguridad juridica y da-
ria una eficacia mds plena y homogénea a la ciudadania de la Union.

III. La ciudadania de la Unién llamada a ser un estatuto fundamental
1. El tradicional enfoque por categorias y los condicionantes economicos

La evolucion jurisprudencial anterior se complementa con un paralelo
desprendimiento del cariz econdmico de la libre circulacion. Ello constituye
uno de los pasos, todavia hoy no completo, mds importante en la elevacién
de la ciudadania al rango supranacional. Para avanzar en este sentido, es
preciso hablar de un estatuto tnico de los ciudadanos de la Unién que sea
auténomo de la condicién econdmica de ellos.

La introduccién de la ciudadania en el Tratado de Maastricht tiene este
efecto formal en la libre circulacién, que deja de ser de trabajadores como
agentes economicos y pasa a ser de personas. Sin embargo, el enfoque por
categorias se mantiene.

Las directivas comunitarias en materia de libre circulacidon de personas
mantienen un enfoque fragmentario, manteniendo reglas distintas en fun-
cion de la consideracidon econdmica de quien ejerce la libre circulacion; dis-
tinguiendo asf si se trata de trabajadores por cuenta ajena, por cuenta pro-
pia, parados, jubilados o estudiantes®’.

36 Estas condiciones, que se desarrollan en los apartados 146, 147 y 148 de sus conclu-
siones, serfan las siguientes: 1) el demandante deberfa ser un ciudadano de la Unién residente
en el Estado miembro del que es nacional que no hubiera ejercido derechos de libre circula-
cion en virtud del TFUE pero cuya situacion fuera comparable, en otros aspectos materiales,
a la de otros ciudadanos de la Unién en el mismo Estado miembro capaces de invocar dere-
chos con arreglo al articulo 21 TFUE; 2) la discriminacién inversa que se critica deberfa en-
trafiar una infraccion de un derecho fundamental protegido por el Derecho de la UE; y 3) el
articulo 18 TFUE sd6lo se podria esgrimir como un remedio subsidiario, confinado a situacio-
nes en las que el Derecho nacional no lleva a cabo una adecuada proteccién de los derechos
fundamentales.

37 Se trata de la Directiva 68/360/CEE del Consejo, de 15 de octubre de 1968, sobre su-
presion de restricciones al desplazamiento y a la estancia de los trabajadores de los Estados
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En coherencia con la normativa, el Tribunal de Justicia también siguid
un enfoque por categorias.

La categoria mds importante es, como es logico, la categoria del traba-
jador, que el Tribunal de Justicia va expandiendo paulatinamente’®. La ca-
tegoria de estudiante, por ejemplo, es particularmente ejemplificadora de la
ampliacion del concepto de agente econdmico®.

La Directiva 2004/38/CE* sobre la libertad de circulacion y residen-
cia de los ciudadanos de la Unidn supera los diferentes instrumentos nor-
mativos hasta ese momento, derogando todas las directivas que daban un
tratamiento parcial a estas libertades. Ahora bien, aunque introduce impor-
tantes novedades en ese sentido, no acaba del todo con el enfoque por cate-
gorfas*!.

Incluso en la jurisprudencia mds reciente, el Tribunal de Justicia con-
firma que no hay un estatuto unico a la hora de abordar la libre circulacién
y, en particular, las prestaciones econdmicas y derechos sociales de acuerdo
con el derecho nacional. La sentencia Foster*? es particularmente ilustrativa
porque mantiene esta distincion por categorias.

La libre circulacion y derecho a residencia tienen consecuencias, por la
via de la aplicacion del principio de no discriminacidn, en la atribucion de
beneficios sociales a los ciudadanos de la Unién que no son nacionales. Si

miembros y de sus familias dentro de la Comunidad, la Directiva 73/148/CEE del Consejo,
de 21 de mayo de 1973, relativa a la supresion de las restricciones al desplazamiento y a la
estancia, dentro de la Comunidad, de los nacionales de los Estados miembros en materia de
establecimiento y de prestacion de servicios, la Directiva 90/364/CEE del Consejo, de 28 de
junio de 1990, relativa al derecho de residencia, la Directiva 90/365/CEE del Consejo, de 28
de junio de 1990, relativa al derecho de residencia de los trabajadores por cuenta ajena o por
cuenta propia que hayan dejado de ejercer su actividad profesional, y la Directiva 93/96/CEE
del Consejo, de 29 de octubre de 1993, relativa al derecho de residencia de los estudiantes.

3 La definicién de trabajador resulta especificada en el Asunto 53/81, Levin contra Se-
crétaire d’Etat a la justice, Sentencia del Tribunal de Justicia de 23 de marzo de 1982, Rec.
1981, p. 1035, y que se va ampliando para incluir a los trabajadores a tiempo parcial, a los be-
carios, etc. Asi en el Asunto 66/85, Lawrie-Blum, Sentencia del Tribunal de Justicia de 3 de
julio de 1986, Rec. 1986, p. 2121.

3 En este sentido, por ejemplo, puede citarse el Asunto 293/83, Gravier contra Li¢ge,
Sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de febrero de 1985, Rec. 1985, p. 593.

40 Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004,
relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus familias a circular
y residir libremente en el territorio de los Estados miembros, por la que se modifica el Regla-
mento (CEE) no 1612/68 y se derogan las Directivas 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE,
73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE y 93/96/CEE (DO L 158 de
30 de abril de 2004).

41 MOUTON, J.D., «Droit de séjour», en Rép. Communautaire Dalloz, enero 2010, p. 6.

42 Asunto C-158/07, Jacqueline Forster contra Hoofddirectie van de Informatie Beheer
Groep, Sentencia del Tribunal de Justicia de 18 de noviembre de 2008 Rec. 2008, p. I-08507.
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bien es claro que este derecho corresponde igualmente a los trabajadores,
no es tan claro para el resto de categorias de personas. En el asunto Bidar*,
el Tribunal de Justicia sefialé que, aunque los Estados miembros deban dar
muestras, a la hora de organizar y aplicar el sistema de asistencia social, de
cierta solidaridad economica con los nacionales de otros Estados miembros,
es licito que todo Estado miembro vele por que la concesion de ayudas des-
tinadas a sufragar los gastos de manutencidn de estudiantes procedentes de
otros Estados miembros no se convierta en una carga excesiva que pueda
tener consecuencias para el nivel global de la ayuda que puede conceder di-
cho Estado.

En definitiva, no puede obviarse el enfoque econdmico cuando son eco-
némicas las consecuencias que se derivan del tratamiento a los ciudadanos
de la Unién*. Aun asf, la doctrina ha visto en el asunto Fdster® y en otra
jurisprudencia los elementos necesarios para una futura igualacién de los
beneficios sociales a los ciudadanos de la Union con la sola condicion de la
residencia®.

Pero fuera de esta materia de las ayudas sociales, cuyo andlisis supera
los objetivos de este estudio*’, si ha habido un progresivo avance hacia la
unidad de tratamiento de la ciudadania de la Unidn.

Y la mayor manifestacion sobre esta unidad de tratamiento resulta de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

43 Asunto C-209/03, Bidar, Sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de marzo de 2005,
Rec. 2005, p. I-2119, en especial, apartado 56.

4 Y a pesar de esto, no han faltado autores que consideren que la introduccién de con-
dicionantes econdmicos no constituye una mera limitacion tolerable de la ciudadania de la
Unidn. Asf, una ciudadania de la que no pueden participar los pobres o los enfermos pone en
duda la esencia o el término de «ciudadanfa» segin KOCHENOYV, D., «Ius Tractum of many
faces: European Citizenship and the difficult relationship between status and Rights», en Co-
lumbia Journal of European Law, 15, 2009, p. 169.

4 Ver en particular las conclusiones del estudio MARZO, C., «La definition d’une
nouvelle méthode de jugement attachée a la citoyenneté européenne: réflexions autour de
I’arrét Forster», Revue trimestrelle de droit européen, 45(3), 2009, pp. 456-458.

4 DOUGAN, M., «Expanding the frontiers of Union Citizenship by dismantling the ter-
ritorial boundaries of the national welfare States?», en BARNARD, C., y ODUDU, O. (dirs.),
The outer limits of European Union Law, Hart Publishing, Oxford, 2009, pp. 116 ss.

47 Para un estudio mds detallado sobre las implicaciones de la ciudadanfa de la Unién
en materia de derechos sociales puede consultarse el trabajo de RODIERE, P., «Droit social:
Libre circulacién de personnes et citoyenneté européenne dans la jurisprudente de la Cour
de justice», Revue trimestrelle de droit européen, 42(1), 2006, pp. 165-181. Sobre los be-
neficios para estudiantes, puede consultarse DOUGAN, M., «Cross-border educational mo-
bility and exportation of student financial assistance», en European Law Review, 33, 2008,
pp- 723-738.
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2. El estatuto fundamental de la ciudadania de la Union

La sentencia en el asunto Grzelczyk*® es considerado como el pronun-
ciamiento esencial en la nueva perspectiva que va a adoptar el Tribunal de
Justicia. El Tribunal afirma:

«...la vocacion del estatuto de ciudadano de la Unidn es convertirse
en el estatuto fundamental de los nacionales de los Estados miembros y
permitir a aquellos de dichos ciudadanos que se encuentran en la misma
situacion obtener, independientemente de su nacionalidad y sin perjuicio
de las excepciones expresamente previstas a este respecto, el mismo trato
juridico.»*

En el asunto Baumbast*® se plasma esta perspectiva de la siguiente
forma:

«... se ha introducido el estatuto de ciudadano de la Union en el Tra-
tado CE y [...] el articulo 18 CE, apartado 1, ha reconocido a todo ciu-
dadano el derecho a circular y residir libremente en el territorio de los
Estados miembros. En virtud del articulo 17 CE, apartado 1, serd ciu-
dadano de la Union toda persona que ostente la nacionalidad de un Es-
tado miembro. La vocacion del estatuto de ciudadano de la Unidn es
convertirse en el estatuto fundamental de los nacionales de los Estados
miembros.»°!

Es decir, que el Tribunal de Justicia ha puesto los cimientos con estos
pronunciamientos, que después se han reiterado en su jurisprudencia poste-
rior32, para que el estatuto de la ciudadania sea tnico.

A ello ha contribuido también el legislador europeo con la Directiva
2004/38, al introducir conceptos como la residencia permanente, que ya
opera sin limitacion alguna de tipo econdmico. La doctrina ha razonado
que este instrumento ha contribuido al salto de la libertad de circulacion a

48 Asunto C-184/99, Rudy Grzelczyk contra Centre public d’aide sociale d’Ottignies-Lo-
uvain-la-Neuve, Sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de septiembre de 2001, Rec. 2001,
p. 1-06193.

49 Ibid., apartado 31.

30" Asunto C-413/99, Baumbast contra Secretary of State for the Home Department, Sen-
tencia del Tribunal de Justicia de 17 de septiembre de 2002, Rec. 2002, p. I-07091.

St Ibid., apartados 81 y 82.

52 Asuntos C-224/98, D’Hoop, Sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de julio de 2002,
Rec. 2002, p. I-6191apartado 28; asunto C-544/07, Riiffler, Sentencia del Tribunal de Justicia
de 23 de abril de 2009, Rec. 2009, p. I-3389, apartado 62; asunto C-503/09, Steward, Senten-
cia del Tribunal de Justicia de 21 de julio de 2011, pendiente de publicacién, apartado 80.
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la configuracion de un derecho fundamental del que se pretenden omitir las
condiciones econémicas™?.

Por tanto, en este aspecto también, estamos ante un inminente salto ha-
cia una configuracion unica de la ciudadanfa de la Unién desprovista de ca-
tegorias marcadas por condicionantes de tipo econdmico.

IV. El nacimiento de derechos politicos supranacionales

1. Los derechos de sufragio activo y pasivo: derechos puramente
transnacionales

Uno de los aspectos mds revolucionarios de la ciudadania introducida
en el Tratado de Maastricht era la inclusion de derechos politicos. Estos de-
rechos se concretaban en el derecho de sufragio activo y pasivo de todo ciu-
dadano comunitario en las elecciones locales y al Parlamento Europeo.

Fue revolucionario en su momento porque buena parte de los Estados
miembros debieron modificar sus normas constitucionales para dar acogida
a esta prevision, como fue el caso de Espafia’*, o bien a acogerlas con cier-
tas limitaciones, como fue el caso de Francia®. Pero ademds de que las Di-
rectivas®® que han desarrollado las normas bdsicas del ejercicio de estos de-
rechos no hayan fijado un procedimiento electoral uniforme, lo cual hubiera
sido esperable en las elecciones al Parlamento Europeo, lo relevante a los
efectos del andlisis que estamos realizando es que se trata de derechos poli-
ticos transnacionales.

Es decir, son derechos que tienen sentido sélo cuando existe una libre
circulacién, son derechos que se garantizan a los ciudadanos de la Union
cuando residen en un pais que no es el de su nacionalidad.

3 PLIAKOS, A., «Citoyenneté», en Rép. Communautaire Dalloz, agosto 20053, p. 8.

3 Articulo 13.2 de la Constitucién espafiola modificado por la reforma constitucional de
27 de agosto de 1992

35 En Francia, el Consejo constitucional juzgé que, aunque las elecciones municipales no
entrafiaban poderes esenciales a la soberania nacional, si podia hacerlo la eleccién como al-
caldes de ciudadanos europeos no franceses, ya que los alcaldes tienen en Francia un derecho
cualificado de voto en el Senado. Vid. decision

% Son la Directiva 93/109/CE del Consejo, de 6 de diciembre de 1993, por la que se es-
tablecen las modalidades del ejercicio del derecho de sufragio activo y pasivo en las eleccio-
nes al Parlamento Europeo para los ciudadanos de la Unién que residan en un Estado miem-
bro del que no son nacionales; y la Directiva 94/80/CE del Consejo, de 19 de diciembre de
1994, por la que se fijan las modalidades de ejercicio del derecho de sufragio activo y pasivo
en las elecciones municipales por parte de los ciudadanos de la Unidn residentes en un Estado
miembro del que no sean nacionales.
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Las condiciones para el ejercicio de estos derechos de voto se fundan
en el principio de no discriminacion. El Tribunal de Justicia ha renunciado
a fijar un limite a que sean sdélo los ciudadanos de la Unién quienes tengan
estos derechos. En el asunto Espaiia contra el Reino Unido’, a cuenta de la
ampliacién del derecho de voto en el Parlamento Europeo a los residentes
en Gibraltar con ciudadania de la Commonwealth, esto es, distintos de los
nacionales britdnicos, el Tribunal de Justicia estima que esta ampliacion del
derecho de voto a nacionales de terceros Estados es legitima.

Sin embargo, lo que el Tribunal no admite es que se limite este derecho
de voto a los nacionales del propio Estado. Asi lo manifesté en el asunto
Eman y Sevinger3®, de la misma fecha que la anterior sentencia, respectos
de los ciudadanos neerlandeses residentes en el territorio de Aruba.

Aunque este dltimo pronunciamiento supone la fijacion de una regla so-
bre las leyes del Estado que afectan a los derechos politicos de sus propios
nacionales, la conclusién que cabe sacar de estos derechos permanece in-
mutable: se trata de derechos de ciudadania transnacional, no supranacio-
nal.

Teniendo en cuenta que el porcentaje de la poblacién europea que hace
uso efectivo de la libertad de circulacion en la Unién es muy reducido, di-
ficilmente puede estos derechos politicos transnacionales facilitar la forma-
cion de un sentimiento de pertenencia comun.

2. Los derechos de peticion, de recurrir al Defensor de Pueblo y de
dirigirse a las Instituciones: derechos no exclusivos de los ciudadanos

(Podemos ver en los demds derechos politicos vinculados al estatuto
de la ciudadania un cardcter supranacional? Procede analizar los derechos
enumerados en el articulo 20.2.d) TFUE, es decir, los derechos de formular
peticiones al Parlamento Europeo, de recurrir al Defensor del Pueblo Euro-
peo, asi como de dirigirse a las instituciones y a los 6rganos consultivos de
la Union en una de las lenguas de los Tratados y de recibir una contestacién
en esa misma lengua.

Aunque no son derechos de participacion politica en sentido estricto,
si son supranacionales en el sentido en que se confieren directamente a los

57 Asunto C-145/04, Reino de Espafia contra Reino Unido de Gran Bretafia y de Ir-
landa del Norte, Sentencia del Tribunal de Justicia de 12 de septiembre de 2006, Rec. 2006,
p. 1-07917.

3 Asunto C-300/04, M.G. Eman y O.B. Sevinger contra College van burgemeester en
wethouders van Den Haag, Sentencia del Tribunal de Justicia de 12 de septiembre de 2006,
Rec. 2006, p. I-08055.
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ciudadanos de la Unidn sin que sea necesario un elemento transfronterizo.
El problema para erigirlos en derechos civiles de la ciudadania es que, en
realidad, no son derechos exclusivos de los ciudadanos sino que correspon-
den a todos los residentes legales en el territorio de la Unidn, asi como a las
personas juridicas. En efecto, los articulos 227 y 228 TFUE hablan de los
ciudadanos de la Union Europea, asi como de cualquier persona fisica o ju-
ridica que resida o tenga su domicilio social en un Estado miembro.

3. La iniciativa ciudadana europea

El Tratado de Lisboa introduce una novedad fundamental y revolucio-
naria en el plano de los derechos de participacion politica. Heredero del
Tratado Constitucional, el Tratado de la Unién Europea establece el dere-
cho de la iniciativa ciudadana. Segtin el articulo 11.4 TUE:

«Un grupo de al menos un millén de ciudadanos de la Unidn, que
sean nacionales de un nimero significativo de Estados miembros, podrd
tomar la iniciativa de invitar a la Comisién Europea, en el marco de sus
atribuciones, a que presente una propuesta adecuada sobre cuestiones que
estos ciudadanos estimen que requieren un acto juridico de la Unién para
los fines de la aplicacion de los Tratados.»

Este derecho ha sido desarrollado, como ordenaba el articulo 24.1
TFUE, por el Reglamento 211/2011, sobre la iniciativa ciudadana euro-
pea®. Este es un derecho de participacién politica verdaderamente supra-
nacional, concedido por los Tratados a los ciudadanos de la Unién sin vin-
culacién a un movimiento transfronterizo. La doctrina de la ciencia politica
especializada ha considerado que este derecho tiene un potencial politico
sin precedentes®.

El ejercicio de este derecho requiere una participacién minima en al
menos siete Estados miembros, de forma que se garantice que la iniciativa
no responde a una sensibilidad puramente nacional.

Sin embargo, desde una perspectiva juridica la iniciativa ciudadana eu-
ropea tiene una importante limitacion de que carecen otros sistemas nacio-

% Reglamento (UE) n.° 211/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de fe-
brero de 2011, sobre la Iniciativa Ciudadana Europea, publicada en el DOUE, serie L 64 de
11 de marzo de 2011.

% WARLEIGH, A., «On the path to legitimacy? A critical deliberativist perspective on
the right to the citizens® initiative», en RUZZA y DELLA SALA (eds.), Governance and civil
society in the European Union: Normative perspectives (vol. 1), Manchester University Press,
Manchester, 2007, p. 64.
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nales en los que se ha regulado este instrumento®!, y que consiste en que la
iniciativa no se dirige directamente al legislador, sino que pasa previamente
por la Comisién. El especial equilibrio institucional en el proceso legis-
lativo europeo hacia que una solucién sin contar con la Comision hubiera
sido demasiado perturbadora. La Comision verificard que se ha respetado
la regularidad del proceso de recogida de firmas, para lo que se valdrd de
la colaboracién de los Estados miembros. Pero ademds, la Comision puede
no tramitar la iniciativa, y no elevarla al Parlamento Europeo y el Consejo,
por razones tanto juridicas como politicas o de conveniencia. Esta decision,
que deberd ser motivada, entra dentro de la discrecionalidad politica de la
Comisidn y, por tanto, no es en principio susceptible de recurso jurisdiccio-
nalé?.

Ello ciertamente puede limitar la efectividad de este derecho, pero no
es menos cierto que la Comision deberd, dar buenas razones para no dar tra-
mite a una iniciativa democrdtica ciudadana, ya que en caso contrario su ac-
tuacion seria cuestionable en términos politicos.

Dado lo reciente de la regulacidn, la iniciativa ciudadana europea no se
ha hecho efectiva en la préctica. Sin embargo, la organizacion Greenpeace,
antes de la entrada en vigor del Reglamento introdujo una iniciativa, refren-
dada por mds de un millén de ciudadanos, en un drea de regulacion notoria-
mente controvertida como es la autorizacion del comercio alimentario con
organismos modificados genéticamente. La Comisién la tramité como un
ejercicio del derecho de peticion®?, aunque en varios medios de comunica-
cion quedo reflejado como la primera iniciativa ciudadana europea.

El Reglamento 211/2011 comienza a ser aplicable a partir del 1 de abril
de 2012, segtin su articulo 23.2. Aunque a la fecha de redaccion de este es-
tudio no hay todavia iniciativas registradas en la pagina web de la Comi-
sion®, existen ya varias plataformas®, fundamentalmente a través de Inter-
net que es uno de los medios expresamente previstos en el Reglamento, que

61 Es el caso de Austria, Eslovenia, Espafia, Hungrfa, Italia, Letonia, Lituania, Polonia y
Portugal.

%2 Vid. mds sobre esta cuestion en SZELIGOWSKA, D. y MINCHEVA, E., «A European
Citizens’ Initiative: Empowering European citizens within the institucional triangle: A politi-
cal and legal analysis», en Bruges Political Research Papers, 24,2012, p. 71.

63 Extracto de prensa, MEMO/10/683, disponible en http://europa.eu/rapid/pressRelea-
sesAction.do?reference=MEMO/10/683&type=HTML, consultado por tltima vez en fecha
10/4/2012.

% http://ec.europa.eu/citizens-initiative/public/welcome (dltima consulta el 10 de abril de
2012).

% Desde la pdgina web http://www.citizens-initiative.eu/ (dltima consulta el 10 de abril
de 2012), pueden consultarse una relacion informal de las iniciativas que se hallan en una
fase embrionaria.
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han comenzado campaifas de recogida de firmas. Estas campafias, ain no
registradas oficialmente, versan, entre otros asuntos, sobre: una mayor inte-
gracién europea a través de un tnico sistema fiscal y presupuestario (inicia-
tiva «Eurofederation»)®; el matrimonio entre personas del mismo sexo®’;
la fijacion de una renta bésica garantizada®®; la supresion de la energia nu-
clear®; el reconocimiento de un derecho fundamental a la nacionalidad del
Estado miembro_donde se reside’; la proteccién del agua cuyo acceso debe
ser un derecho’!; o la proteccion de la independencia y el pluralismo de los
medios de comunicacién’?.

La sensibilidad politica de la Comisién, asi como de las demds Institu-
ciones, determinard en buena medida el éxito del ejercicio de este derecho
en la prictica. Pero también serd esencial la eficacia de las organizaciones
que organicen recogida de firmas en asuntos cuya relevancia politica vaya
mds alld de un solo Estado miembro.

V. Ciudadania de la Unién y nacionalidad de los Estados miembros:
Jrelacion en una sola direccion?

1. El derecho de la nacionalidad: competencia soberana de los Estados
miembros

La relacion entre la ciudadania de la Unidn y la nacionalidad de los Es-
tados miembros ha venido marcada por la unilateralidad. La nacionalidad
de los Estados miembros es una conditio sine qua non de la ciudadania de
la UE, pero ésta no debe influir en modo algo en la segunda.

Asi queda subrayado en los Tratados. El articulo 9 del Tratado de la
Unidén Europea, de idéntico tenor que el articulo 20.1 del Tratado de Fun-
cionamiento de la Union Europea, proclama:

«Serd ciudadano de la Unién toda persona que tenga la nacionalidad
de un Estado miembro. La ciudadania de la Union se afiade a la ciudada-
nia nacional sin sustituirla.»

 http://www.eurofederation.eu/

7 https://www.peticiongay.com/

8 http://binews.org/2011/12/opinion-european-citizens-initiative-concerning-unconditio-
nal-basic-income/

% http://www.global2000.at/

70 http://www.letmevote.eu/

71 http://www.right2water.eu/

72 http://www.euroalter.com/2011/launching-a-european-citizens-initiative-for-media-
pluralism/
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Este tltimo inciso, quiza por ser innecesario, pone de manifiesto preci-
samente el temor de los Estados a que la ciudadania influya en la normativa
interna sobre la nacionalidad y fue introducido en el Tratado de Amster-
dam’, ya que no existia esa mencién en la version originaria del Tratado de
la Unién Europea de Maastricht.

Se pretende por tanto que las disposiciones sobre ciudadania no afec-
ten a las competencias soberanas de los Estados para determinar quienes
son sus stbditos y bajo qué condiciones ejercen la nacionalidad. Pero el
esquema, aparentemente simple por el cual la ciudadania de la Union se
aflade, simplemente, a la nacionalidad de los Estados miembros de la Unidn
es insuficiente. La ciudadania de la Unién puede ser capaz, como ha man-
tenido algun autor’4, de subvertir las premisas fundamentales y la 16gica del
Derecho de la nacionalidad.

Lo que ocurre es que la fuerza expansiva de la ciudadania va a ser ca-
paz de influir, en la medida que veremos a continuacion, en las legislacio-
nes de los Estados miembros sobre la nacionalidad. No puede pasarse por
alto que la plena soberanfa de los Estados miembros para acordar la nacio-
nalidad y fijar su eficacia no puede ser libérrima cuando las normas de otros
Estados miembros, esencialmente distintas, entran en colision y dan lugar a
situaciones de incoherencia que el Tribunal de Justicia ha debido ordenar.

Como punto de partida conviene resaltar que el Derecho de la naciona-
lidad es una de las mayores manifestaciones de la identidad nacional de los
Estados y constituye un parte esencial de su soberania. Ahora bien, cono-
cido este presupuesto, no puede obviarse que esta facultad no puede ser ili-
mitada porque afecta a otros Estados, incluso a principios generales del De-
recho Internacional Publico.

Fuera de la jurisdiccién de la Unién Europea, el asunto Nottebohm’>,
ventilado ante el Tribunal Internacional de Justicia de La Haya, merece ser
mencionado. Este caso versa sobre la concesién de una nacionalidad de
Liechtenstein de un nativo alemdn, con ninguna relacién con el pequefio
pais alpino, y que pretendia hacer valer esta nacionalidad frente a Guate-
mala, que le habfa arrestado en su condicién de nacional de un pais ene-
migo (Alemania durante la II Guerra Mundial). El Tribunal se pronuncia

73 En realidad, el inciso que se incluye en el Tratado de Amsterdam, y que se mantiene en
la version del Tratado de Niza, es la siguiente: «La ciudadania de la Unién serd complementa-
ria y no sustitutiva de la ciudadanfa nacional.»

74 Es interesante el desarrollo la tesis que se apunta en el estudio de KOSTAKO-
POULOU, D., «European Union citizenship: writing the future», en European Law Review,
13(5), 2007, pp. 623-646.

75 Asunto Nottebohm, Sentencia del Tribunal Internacional de Justicia de 6 de abril de
1955, , Recopilacién del Tribunal Internacional de Justicia de 1955, p. 5.
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en contra de obligar a Guatemala a reconocer como vélida la naturaliza-
cion acordada por Liechtenstein, porque se tratarfa de una mera nacionali-
dad de conveniencia.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea nunca se ha pronunciado
en sentido de restringir el derecho a conceder la nacionalidad por los Esta-
dos miembros. Mds bien al contrario, ha sefialado que es a éstos a quienes
corresponde fijar estas normas, tanto relativas a la adquisicion de la nacio-
nalidad como a su ejercicio.

Asi lo manifiesta por ejemplo en el asunto Kaur’®, relativo a la vali-
dez de la modificacion de las normas britdnicas de la nacionalidad en lo que
concernia a los ciudadanos de la Commonwealth. El Tribunal de Justicia
manifiesta que:

«la determinacion de los modos de adquisicién y pérdida de la nacio-
nalidad es, de conformidad con el Derecho internacional, competencia de
cada Estado miembro, [...] sobre la base de dicho principio de Derecho
consuetudinario internacional, atendido su pasado imperial y colonial, el
Reino Unido ha establecido varias categorias de ciudadanos britdnicos a
los que ha reconocido distintos derechos en funcion de la naturaleza de
los vinculos que los unian con el Reino Unido.»”’

Esta jurisprudencia se repite en otros casos, como Mesbah’®, garanti-
zando el respeto a la competencia nacional.

Pero el respeto a las normas internas de la nacionalidad implica para los
Estados miembros limitaciones que se derivan precisamente de la necesidad
de reconocer esta facultad en los demds.

Esta circunstancia cobra especialmente relevancia en los casos de do-
ble nacionalidad. En el asunto Micheletti’, el Tribunal de Justicia considerd
que Espafia debia reconocer titular de las libertades comunitarias a una per-
sona con doble nacionalidad argentina e italiana. Ello aunque se contrariara
la norma espafiola del Cédigo Civil® que determina que en caso de doble
nacionalidad debe prevalecer, siempre que una de ellas no sea la nacionali-
dad espafiola, la nacionalidad de la residencia, que en este caso era argen-
tina.

76 Asunto C-192/99, Manjit Kaur, Sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de febrero de
2001, Rec. 2001, p. I-01237.

77 Ibid. apartados 19y 20.

78 Asunto C-179/98, Bélgica contra Fatna Mesbah, Sentencia del Tribunal de Justicia de
11 de noviembre de 1999, Rec. 1999, p. I-07955.

7 Asunto C-369/90, Mario Vicente Micheletti contra Delegacién del Gobierno en Can-
tabria, Sentencia del Tribunal de Justicia de 7 de julio de 1992, Rec. 1992, p. 1-04239.

80" Articulo 9.9 del Cédigo Civil.
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El razonamiento del respeto a la nacionalidad concedida por otro Es-
tado aparece en otros casos, como el asunto Zhu y Chen®', en que se afirma
que el Reino Unido debe reconocer como ciudadanos de la Unién a las per-
sonas nacidas en Irlanda del Norte, dado que la Reptiblica de Irlanda les
confiere su nacionalidad. También en el asunto Garcia Avello, antes exami-
nado, aporta una perspectiva similar, aunque aqui sin que haya existido li-
bre circulacion.

Hasta aqui observamos que no hay sino un respeto escrupuloso a las
normas nacionales, resolviendo los conflictos generados por los casos en
que unas y otras normas entran en colision.

2. El Derecho de la nacionalidad debe encuadrarse en el Derecho
de la Union

Pero, ;hay algo mds que introduzca la ciudadania de la Unién? Pues
bien, el Tribunal de Justicia va a reconocer que si puede el Derecho de la
Unidn, a través de la ciudadanfa, afectar al Derecho interno de la nacionali-
dad.

El asunto Rottmann® representa el pronunciamiento clave sobre esta
cuestion. El asunto se refiere a un nacional austriaco que fija su residencia
en Alemania. Siendo investigado por un delito en Austria, se dicta una or-
den de detencion contra el mismo pero, poco después, se naturaliza como
alemdn, sin mencionar los hechos delictivos por los que es investigado. La
Ley austriaca determina la pérdida de su nacionalidad por la adquisicién de
otra y, a la vez, la Ley alemana determina la pérdida, con efectos retroacti-
vos, de la nacionalidad adquirida, como sancidén a la omisién de datos en el
procedimiento de naturalizacién. Por ello, una vez conocidas estas circuns-
tancias, el interesado pierde la nacionalidad alemana sin recuperar la aus-
triaca.

Como consecuencia de este cimulo de sucesos, unido a la aplicacion de
normas sobre la adquisicion y pérdida de la nacionalidad que no han sido
necesariamente pensadas para un funcionamiento arménico con el resto de
leyes de los Estados miembros, se produce un evento que afecta a la esencia
de la ciudadania de la Unidn. El sefior Rottmann perderfa la ciudadania de
la UE, de forma no voluntaria, asi como la libre circulacion en el territorio

81 Asunto C-200/02, Kungian Catherine Zhu y Man Lavette Chen contra Secretary of
State for the Home Department, Sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de octubre de 2004,
Rec. 2004, p. 1-09925.

82 Asunto C-135/08, Janko Rottman contra Freistaat Bayern, Sentencia del Tribunal de
Justicia de 2 de marzo de 2010, Rec. 2010, p. 1-01449.
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de la Uniodn y el resto de derechos que conlleva. El Tribunal de Justicia no
puede aceptar sin mds este resultado invocando la exclusion de su jurisdic-
cion de las normas estatales sobre la nacionalidad.

Aunque el Tribunal de Justicia no se pronuncia directamente sobre una
obligacion de Austria de reponer a la persona en su nacionalidad austriaca,
ya que la decision sobre si se iba a hacer no se habia tomado todavia, si in-
teresa destacar el pronunciamiento siguiente:

«es preciso recordar que los principios derivados de la presente sen-
tencia en cuanto a la competencia de los Estados miembros en materia de
nacionalidad asi como su obligacidn de ejercer esta competencia respe-
tando el Derecho de la Unién se aplican tanto al Estado miembro de natu-
ralizacién como al Estado miembro de la nacionalidad de origen.»®3

La competencia, que es indubitadamente nacional, sobre la adquisicién
y pérdida de la nacionalidad debe ejercitarse respetando el Derecho de la
Union y, en particular, con sus disposiciones en materia de ciudadania. La
competencia estatal, en definitiva, se enmarca en el Derecho de la Union.

El respeto a las normas bdsicas del Derecho comunitario, incluso por
la normativa interna de adquisicion de la nacionalidad, ya habfa sido reco-
nocida como imperativa por el Tribunal de Justicia mucho antes de que las
disposiciones sobre la ciudadania aparecieran en los Tratados, como ocurrié
en el asunto Airola®*. El Tribunal de Justicia se decidié no tener en cuenta,
a efectos de la aplicacion del Estatuto de los Funcionarios, la naturalizacién
italiana de una funcionaria de nacionalidad belga, basdndose en que dicha
naturalizacién le habia sido impuesta, de conformidad con lo dispuesto en
el Derecho italiano, sin posibilidad de renunciar a ella, a raiz de su matri-
monio con un italiano, vulnerando el principio comunitario de igualdad de
trato entre funcionarios masculinos y femeninos.

Lo que ocurre es que las normas y principios de la ciudadania tienen
una fuerza expansiva y una conexién con la nacionalidad que llevan a que
esta posible influencia sea mucho mayor en el futuro.

VI. Conclusiones

La mirada a los cuatro aspectos de la ciudadania de la Unién que hemos
trazado en este estudio nos lleva a la conclusién de que estamos en un mo-

83 Ibid. apartado 62.
84 Asunto 21/74, Airola contra Comisién, Sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de fe-
brero de 1975, Rec. 1975, p. 221.
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mento, en un estadio jurisprudencial, que ha sentado los fundamentos para
un inminente trdnsito de una concepcion cldsica —transnacional y con un
cariz econémico— de la ciudadania de la Unién a una concepcidn nueva,
supranacional y como estatuto unico.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha ido poniendo, muy es-
pecialmente en los pronunciamientos mds recientes, los fundamentos que
marcardn este trdnsito.

El cardcter transfronterizo de la ciudadania, marcado por la herencia de
la libre circulacion, difumina sus contornos hasta practicamente desapare-
cer. La limitacion que entrafia la nocién de las situaciones puramente inter-
nas queda reducida a su minima expresion, bajo los razonamientos en tér-
minos hipotéticos del Tribunal de Justicia.

La ciudadania va ganando la condicién de estatuto fundamental de los
ciudadanos de la Unién, marginando al enfoque fragmentario segtin catego-
rias, aunque se mantienen las incégnitas respecto a los derechos del Estado
del bienestar que por el momento no se pueden hacer depender de la con-
dicidn, no discriminatoria, de la mera residencia. Esa vocacion de estatuto
fundamental de la que habla la jurisprudencia nos lleva a una consideracién
de derecho civil y politico per se, alejado de los condicionantes econémicos
y transfronterizos de antafio.

Mientras tanto, el Tribunal de Justicia se rinde a la evidencia de que la
nacionalidad, competencia soberana de los Estados, no puede mantenerse
absolutamente indemne a la fuerza expansiva de la ciudadania de la Union.

En realidad, esta construccion de una ciudadania mds fuerte pasa no
sélo por un reconocimiento de derechos auténomos de circulacion o de
condiciones econdmicas, sino de la configuracion de un cierto «pueblo eu-
ropeo» con una relacion de lealtad a no sé6lo a la Unidn y al Estado miem-
bro de que son nacionales, sino también a los demds Estados miembros.

Recientemente, el Abogado General Cruz Villalon se expresaba a tra-
vés de unas conclusiones® de forma particularmente elocuente sobre este
punto:

«la nocidén de lealtad, como manifestacion de compromiso y solidari-
dad con la comunidad politica, no puede considerarse ya signo distintivo,
exclusivo y excluyente, de los Estados miembros en tanto que tales, de tal
modo que requiera ineluctablemente del vinculo de la nacionalidad. Al

85 Asuntos acumulados C-47/08, C-50/08, C-51/08, C-53/08, C-54/08 y C-61/08, Co-
mision / Reino de Bélgica, Reptuiblica Francesa, Gran Ducado de Luxemburgo, Republica de
Austria, Republica Federal de Alemania, Reptiblica Helénica, Conclusiones presentadas el 14
de septiembre de 2010, pendiente de publicacion, apartado 142. Este asunto se refiere a la de-
claracion de incumplimiento de varios Estados miembros que mantienen el requisito de la na-
cionalidad para el acceso a la profesion de notario.
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contrario, el ciudadano europeo, en tanto que tal, no es ajeno a un com-
promiso de lealtad con la Unién. Una premisa con arreglo a la cual un
nacional de un Estado miembro no encontraria modo de expresar un le-
gitimo compromiso de lealtad con otro Estado miembro si no es previa
adopcion de la nacionalidad correspondiente a este dltimo, supondria un
cuestionamiento notable tanto de los articulos 17 y 18 CE, como de los
derechos politicos de ciudadanfa derivados de los Tratados, al igual que
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea.»

A la vez, aparece un derecho politico nuevo y verdaderamente supra-
nacional; la iniciativa ciudadana europea. Quizd la eficacia de este derecho
sea aun poco mds que simbdlica, pero contribuye facilitar la participacion
activa de los ciudadanos europeos en la Unién, en definitiva, a configurar
una comunidad politica comun.

La ciudadania de la Unidn se configura asi, poco a poco, como el
vinculo, con efectos juridicos diversos, entre los ciudadanos y la Union,
desbordando el marco del Mercado Interior y sin necesidad de que exista un
elemento transfronterizo.
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