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TITULO V

CIUDADANIA






ArTicuLO 39
DERECHO DE SUFRAGIO ACTIVO Y PASIVO
EN LAS ELECCIONES AL PARLAMENTO EUROPEO

1. Todo ciudadano de la Unién tiene derecho de sufragio activo y
pasivo en las elecciones al Parlamento Europeo en el Estado
miembro en que resida, en las mismas condiciones que los na-
cionales de dicho Estado.

2. Los diputados al Parlamento Europeo seran elegidos por sufra-
gio universal libre, directo y secreto.

PRECEPTOS RELACIONADOS
— Carta: parrafo segundo del Preambulo; arts. 10-12'y 52.2.
— TUE (TLisboa): parrafos décimo y décimo tercero del Pream-
bulo; arts. 9, 10 y 14.3.
— TFUE: arts. 20.2, 22 'y 223.

ANTECEDENTES
— Articulos correspondientes a la version en vigor del TUE y
del TCE: arts. 19.2, 189 y 190; véase igualmente el Acto relati-
va a la eleccion de los representantes al Parlamento Europeo
por sufragio universal directo de 1976, modificada por la De-
cision 2002/772/CE, Euratom del Consejo, de 25 de junio
de 2002y de 23 de septiembre de 2002 (DOL 283), asi como
la Declaracion nim. 47, aneja al TCE, del Reino de Espana
relativa a la definicion del término nacionales (retirada en el
Tratado de Lisboa).
— Tratado por el que se establece una Constitucion para Euro-
pa: art. 11-99.
[ 645 ]
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— Carta de 7 de diciembre de 2000: art. 39.

PROTOCOLOS Y DECLARACIONES RELACIONADOS
— Declaracion num. 63 del Reino unido de Gran Bretana e Ir-
landa del Norte relativa a la definicion del término nacionales;
— Declaracion nim. 64 del Reino Unido de Gran Bretana e Ir-
landa del Norte relativa al derecho de voto en las elecciones
al Parlamento Europeo.

COMENTARIO

ARACELI MANGAS MARTIN
Catedratica de Derecho Internacional Publico
Universidad de Salamanca

1. CONSIDERACIONES GENERALES

El art. 39 reproduce en sustancia, con una mejor redaccion por su
brevedad, sencillez y claridad, los arts. 19.2 'y 190.1 del Tratado de la
Comunidad Europea (TCE) tal como fue modificado por el Trata-
do de Maastricht. Por otra parte, el mérito de la buena redaccion
del art. 39 hay que atribuirlo a los trabajos de la Primera Conven-
cién convocada para redactar la Carta de los Derechos Fundamen-
tales por el Consejo Europeo de Colonia en junio de 1999. Es bien
sabido que la segunda Convencion, encargada de redactar el Trata-
do Constitucional, acordé incorporar la Carta de Niza adoptada el
7 de diciembre de 2000 como Parte II del Tratado Constitucional
haciendo s6lo una adaptacion mas terminologica que lécnica como
fue la alusién al derecho de sufragio activo y pasivo, frente a la redac-
cién de la Primera Convencion (y del Derecho vigente en ese mo-
mento en el art. 19.2 TCE) que alude al derecho a ser elector y elegible.
No hay otras adaptaciones en su redaccién. Tras fracasar el Tratado
Constitucional, en la Carta proclamada en 2007 no se han hecho
nuevas adaptaciones formales a este precepto.

Con anterioridad al Tratado de Maastricht (1992), tiinicamente
los nacionales de los Estados miembros tenian reconocido por el
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Derecho Comunitario el derecho de sufragio activo y pasivo en el
Estado miembro del que eran nacionales, y asi se habia ejercido en
las elecciones mediante sufragio universal directo habidas hasta en-
tonces (1979, 1984, 1989). Era un derecho de participacién politica
del nacional del Estado miembro en el marco territorial de su Esta-
do en calidad de ciudadano de su Estado.

Pero si un nacional de un Estado miembro, en el ejercicio de su
derecho de libre circulacion y residencia, residia en otro Estado
miembro, no podia ejercer el derecho a votar a sus representantes
en el Parlamento Europeo, a menos que su Estado le permitiera vo-
tar por correo (Espana) o el voto en la embajada o consulado (Ita-
lia), o se desplazase a su pais a tal fin; en definitiva, s6lo votaba fuera
de su pais de origen, o era elegible, si cada Estado discrecionalmen-
te regulaba estas situaciones. Por ello, el reconocimiento del dere-
cho a ser elector y elegible en cualquier Estado miembro por el Tra-
tado de Maastricht constituyé «un complemento al derecho de
residencia en la Comunidad» que desde 1957 preveia el Tratado de
Roma (Durand 1992, 441).

La innovacién que se produjo a partir del Tratado de la Unién
Europea (TUE) de Maastricht consistié en permitir el ejercicio de
ese derecho politico en cualquier otro Estado miembro en el que se
resida, por lo que se transforma en derecho exigible respecto de los
otros Estados miembros. Desde entonces este derecho se ha regula-
do en el art. 19.2 del TCE (art. 22 TFUE).

2. LA ADAPTACION AL NUEVO MARCO JURIDICO

El derecho a ser elector y elegible en las elecciones al Parlamen-
to Europeo se prevé en parecidos términos a los del art. 19.1 del
TCE (art. 22.2 TFUE) con la tinica adaptacién ya mencionada al de-
recho de sufragio activo y pasivo.

El primer Anteproyecto de Tratado Constitucional (CONV
369/02) mencionaba entre los derechos de la ciudadania en su art.
I-5 el derecho de sufragio activo y pasivo a las elecciones al Parlamento
Europeo; ademas, preveia que el Parlamento Europeo seguiria sien-
do elegido por sufragio universal directo. No precisaba que fuera li-
bre y secreto, seguramente por descuido involuntario al haberse
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atenido a la redaccion del art. 190.1 del vigente TCE. El Acto relati-
va a la eleccion del Parlamento Europeo precisa algo obvio: su ca-
racter secreto.

El art. 39 es, en consecuencia, una sintesis precisay breve del de-
recho proclamado y regulado en el Derecho en vigor. Se formula
con un estilo mas conciso, pero sin variacion sustancial. Al igual que
todos los preceptos de la Carta de los Derechos Fundamentales,
debe ser interpretado y aplicado a la luz de las Explicaciones relati-
vas a la Carta redactadas a instancia del Praesidium de la Primera
Convencion, con ciertos anadidos por el Praesidium de la Segunda
Convencion, tal como lo prevén el art. 6 del TUE, tras la reforma de
Lisboa, y el art. 52.7 de la Carta. Aunque estas Explicaciones permi-
ten a los ciudadanos y los 6rganos llamados a aplicarlas una correc-
ta comprension de su alcance, no tienen utilidad practica alguna
por lo que respecta al art. 39. Se limita a recordarnos que el ejerci-
cio de este derecho de participacioén electoral europea tiene que ha-
cerse en las condiciones que se regulen en los tratados, asi como la
correspondencia existente con el art. 20.2 del TFUE (marco gene-
ral de la ciudadania de la Uni6n) y con el art. 14 del TUE (precep-
to marco sobre el Parlamento Europeo).

No cabe, pues, mas que constatar la ausencia de ideas nuevas en-
tre los convencionales y la falta de iniciativa del Praesidium o del
Parlamento Europeo para mejorar la participacién electoral de los
ciudadanos de la Unién, y para mejorar la propia participacion del
Parlamento, limitada a la mera consulta, en la adopcién de las nor-
mas que facilitan el ejercicio del derecho. Lo mas razonable y pro-
gresivo es que las normas sobre las condiciones de participacién
electoral de los ciudadanos europeos sean aprobadas por procedi-
miento legislativo ordinario con participacién vinculante del Parla-
mento Europeo. No hubo propuestas rechazadas por el Praesidium,
lo grave es que ni tan siquiera hubo propuestas. Tampoco en las
Conferencias Intergubernamentales (CIG) de 2004 y 2007 se pre-
sent6 ninguna.
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3. SIGNIFICADO GENERAL DEL DERECHO RECONOCIDO

La participacion de los pueblos de los Estados miembros en el Par-
lamento Europeo y su eleccion directa hacen de la Unién Europea una
organizacion fundada en la democracia representativa y en el pluralis-
mo politico, al igual que sus Estados miembros (arts. 10y 14 TUE).

Desde 1952 hasta 1979 los diputados al Parlamento Europeo fue-
ron designados en el seno de los parlamentos nacionales, de forma
que su representacion era de segundo grado, lo que obligaba, por
tanto, a la acumulacion del doble mandato: la duracién del manda-
to europeo se vinculaba a su permanencia como parlamentario na-
cional. Pero los tratados fundacionales de las tres comunidades pre-
veian su propia evolucién hacia un sistema de eleccién directa por
sufragio universal, mediante la elaboracién por parte del propio
Parlamento Europeo del proyecto que posibilitase su elecciéon. En
1976 se adopt6 la Decision y el Acto relativo a la eleccion de repre-
sentantes en el Parlamento Europeo que regulaba parcialmente los
comicios europeos sin lograr un procedimiento uniforme en todos
los Estados miembros. La primera eleccion del Parlamento Euro-
peo por sufragio universal se celebré en junio de 1979, y desde en-
tonces en ese mismo mes cada cinco anos.

Trras la reforma introducida por el Tratado de Amsterdam, el art. 190.4
del TCE prevé que una alternativa al procedimiento electoral uni-
forme es un procedimiento «de acuerdo con principios comunes a
todos los Estados miembros» (art. 223 TFUE). Estos cambios facilita-
ron la reforma del Acta Electoral Europea en 2002 (DO L 283 de 21
de octubre de 2002, que pas6 a denominarse Acto), renunciando a
una ley uniforme, pero estableciendo principios comunes y aproxi-
mando la regulacion de diversos aspectos electorales. Esta misma ins-
piracién alternativa se recoge en el art. 14 del TFUE, manteniendo
su naturaleza de acto mixto sui géneris sometido a un procedimien-
to legislativo especial, de naturaleza comunitaria (una decisiéon) e in-
ternacional (un acuerdo internacional en forma simplificada), a pro-
puesta del Parlamento y con su previa aprobacién —como en el
Derecho vigente, art. 190.4 TCE —. Casi todo igual.

Todos los ciudadanos de la Union tienen el derecho a votar (de-
recho de sufragio activo) y ser votados (sufragio pasivo), o, como
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dice el art. 19 del TCE (22.2 TFUE), ser electores y elegibles en las elec-
ciones al Parlamento Europeo en su lugar de residencia. Este dere-
cho se desarrollé mediante la Directiva 93/109/CE de 6 de diciem-
bre de 1993 (DOL 329, de 30 de diciembre de 1993). Esta Directiva
resuelve y concreta un aspecto esencial, relativo a la naturaleza del
derecho de voto en estas elecciones, pues no supone que obligue a
votar en el lugar de residencia, sino que es una opcién para el ciu-
dadano de la Unién que ha optado por residir en un Estado miem-
bro del que no es nacional. El derecho de sufragio activo y pasivo
otorga un plus, un derecho a votar y ser elegido en el lugar de resi-
dencia, lo que significa que se debe optar por el ejercicio del sufra-
gio activo y pasivo en el Estado del que se es nacional o en el Estado
de residencia. Si se opta por el Estado de residencia, deberd inscri-
birse en el censo electoral y disfrutara del derecho en igualdad de
condiciones con los nacionales.

El principio general en materia de modalidades o condiciones
de ejercicio esta explicitado en la Carta y en el Tratado de Funcio-
namiento de la Unidn, coincidente con el TCE: «en las mismas
condiciones que los nacionales de dicho Estado» (arts. 39 de la
Carta, 19.2 TCE y 22 TFUE) y l6gicamente estas modalidades no
deben diluir o dificultar el derecho atribuido por estos preceptos.
La igualdad de trato de los electores y los candidatos a diputados
europeos nacionales y comunitarios se extiende ya sea a la resi-
dencia previa exigible (la misma duracién y la misma prueba del
periodo de residencia aplicables a los nacionales), edad minima,
financiacién, acceso a los medios de comunicacién, porcentajes
minimos en el escrutinio, asi como igualdad de condiciones en
caso de exclusion del derecho de sufragio activo o pasivo en virtud
de resolucion civil o penal.

La legislacion electoral de cada Estado miembro debe desarro-
llar la Directiva y adaptarla al sistema nacional. Asi, en Espana se
modificé en 1987 la Ley Organica del Régimen Electoral General
para introducir el Titulo VI: «Disposiciones especiales para las Elec-
ciones al PE», si bien ha sido objeto de varias modificaciones poste-
riores, entre otras, para transponer la Directiva 93/109/CE, y per-
mitir asi el derecho de sufragio activo y pasivo de los ciudadanos de
la Union residentes en nuestro pais que han optado previamente
por ejercer su derecho de voto en Espana.
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Cabe resenar que el indice de participaciéon de los ciudadanos
de la Union en el Estado miembro del que no son nacionales es bas-
tante bajo. El numero de candidatos presentados (elegibilidad) es
también muy bajo y estdn situados en las listas en puestos casi irre-
levantes. Claro que la participacién popular en las elecciones al Par-
lamento Europeo es baja y alarmantemente decreciente; si en las
primeras elecciones de 1979 fue del 63%, en las de 2004 fue del
45,6%, y hasta ahora el interés de la ciudadania de la Unién ha sido
siempre decreciente.

La Directiva 93/109 mantendra en principio su vigencia cuando
entre en vigor el Tratado de Lisboa. El Tratado de Funcionamiento
prevé que el desarrollo de las modalidades se haga por el Consejo
mediante un procedimiento legislativo especial con previa consulta
al Parlamento (pero sin caracter vinculante). Este precepto retoma
el contenido de los arts. 19.2 del TCE/22.2 del TFUE en lo relativo
a la necesidad de que el ejercicio efectivo del derecho de participa-
cién politica europea tenga una normativa comiin armonizada. Es-
tos articulos son la base juridica que facultara a las instituciones tan-
to para regular las condiciones del ejercicio del derecho de
participacion politica en las elecciones al Parlamento Europeo
como en las elecciones municipales.

El procedimiento de adopcién de esta importante norma politi-
ca no se ha democratizado: ni en el fracasado Tratado Constitucio-
nal ni en el Tratado de Lisboa. La Convencion no debati6 sobre el
procedimiento de adopcién de la normativa que facilita y armoniza
el ejercicio del derecho de sufragio activo y pasivo; tampoco sobre el
derecho en si al concentrarse el Grupo II sobre el destino de la Car-
ta en su totalidad y no sobre su contenido. Y como la Convencién
tampoco debati6 sobre la Parte III de la Constitucién, que fue en-
dosada al grupo de expertos de los servicios juridicos de las institu-
ciones, éstos se limitaron a redactar el art. III-126 (hoy art. 22
TFUE) con los restos de las frases que sobraban del art. 19.2 del
TCE (CONV 729/03, 12 de mayo de 2003). El contenido de este vi-
gente precepto estara repartido en el TFUE entre los arts. 20 del
TFUE, 39 de la Cartay 22 del TFUE y con una remision al art. 14 del
TUE de Lisboa.

Ni tan siquiera los informes del Parlamento Europeo sobre el Tra-
tado Constitucional tras la Convencién (A5-0299/2003, ponentes
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José Maria Gil Robles y Dimitris Tsatsos) y después de la CIG (A6-
0070/2004, ponentes Richard Corbett e Inigo Méndez de Vigo) crit-
can esa falta de evolucion democratica y se limitan a constatar la co-
rrespondencia entre el art. 19 del TCE y el I1I-1126 (22 TFUE). Ni tan
siquiera se adoptara mediante un procedimiento legislativo ordinario
de la doble rama legislativa. Sera un acto del Consejo sometida a un
procedimiento legislativo especial; tras este pomposo nombre se ocul-
ta el sistema tradicional, previa propuesta de la Comisién, consulta
—mero dictamen no vinculante— al Parlamento europeo y aproba-
cién undnime del Consejo. Todo como en los tratados de las Comu-
nidades Europeas, incluso cuando se denominaba Constitucion.

Finalmente, habria que recordar algunos derechos fundamenta-
les inherentes a la participacion politica y que, por tanto, deben ser
tenidos en cuenta como complementarios a la misma: se trata de los
derechos de asociacion politica 'y de libre expresion. Ambos estan indi-
rectamente constitucionalizados en el TUE, a través del reconoci-
miento que se hace a la labor de los partidos politicos en los arts. 191
del TCE y 11 del TUE reformado en Lisboa: «contribuyen a la for-
macion de la conciencia europea y a expresar la voluntad politica
de los ciudadanos de la Unién».

4. LoOS TITULARES DEL DERECHO DE SUFRAGIO.
1.AS DECLARACIONES UNILATERALES DEL REINO UNIDO

¢Quiénes son los titulares del derecho de voto? ¢Qué ordena-
miento lo regula?

Los arts. 19 del TCE, 20 y 22 del TFUE y 39 de la Carta recono-
cen el derecho de sufragio activo y pasivo a todos los ciudadanos de
la Unién. Es cierto que la ciudadania de la Union esta vinculada
como condicién sine qua non a la posesiéon de la nacionalidad de
un Estado miembro (art. 9 TUE de Lisboa y 20 TFUE). Los nacio-
nales de la Unién tienen garantizado este derecho de sufragio, cual-
quiera que sea el Estado miembro en el que residan. Pero ¢el dere-
cho de sufragio activo y pasivo es un derecho exclusivo de los
nacionales de los Estados miembros? ;:Un Estado miembro puede
reconocer ese derecho de sufragio a nacionales de terceros paises
vinculados por residencia al Estado miembro?
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En un litigio entre Espana y el Reino Unido sobre el derecho de
voto en las elecciones al Parlamento Europeo, ambos Estados sostu-
vieron enfoques diferentes sobre el art. 39 de la Carta, citado por
ambos Estados, aunque no por el Tribunal. Para Espana el art. 19
del TCE y el art. 39 de la Carta demuestran el vinculo que existe en-
tre la nacionalidad y el derecho de voto: no se utiliza la expresiéon
toda persona o una expresion que remita al Derecho nacional. Pun-
tualiza que el derecho de voto de un nacional de un pais tercero no
puede calificarse como derecho humano ni como libertad fundamental.
Por el contrario, estimaba que «la expresiéon “pueblos de los Esta-
dos” que figura en el articulo 189 TCE... no regula el derecho de
voto en las elecciones... En cualquier caso, la expresion “pueblos de
los Estados” es... una formula estilistica que designa a las personas
que comparten la misma nacionalidad y no a la poblacion que resi-
de en el territorio. La utilizacion del término “pueblo” en el sentido
de “nacién” por diversas Constituciones de los Estados miembros
confirma esta interpretacion» (TJCE, sentencia de 12 de septiembre
de 2006, Espana c. Reino Unido, C-145/04, apartados 41/45).

Por el contrario, para el Reino Unido los ciudadanos de la Com-
monwealth a los que no se les exige titulo o permiso para entrar o
permanecer en el Reino Unido, o que poseen un titulo o permiso
que les autoriza a entrar y a permanecer en el Reino Unido, tienen
el derecho, condicionado a la residencia, de votar en las elecciones
parlamentarias britdnicas y en las elecciones al Parlamento Europeo.
Segun el Reino Unido, este reconocimiento del derecho de voto «se
considera parte de su tradicion constitucional». Segin el Reino Uni-
do, pueblos no debe entenderse necesariamente como sinénimo de
nacionales de los Estados miembros, sino que puede también designar un
conjunto de personas mucho mas amplio, como las personas que re-
siden en un territorio determinado (apartados 46-47). La Comisién
Europea participaba de esta posicion: el hecho de que un Estado
miembro, debido a su historia y a su tradicién constitucional, extien-
da el derecho de voto en las elecciones al Parlamento Europeo, con
determinados requisitos, a residentes de terceros paises con los que
mantiene especiales vinculos histéricos no lesiona, segin ella, el de-
recho de voto de los ciudadanos de la Unién (apartado 55).

Para el Tribunal, ni del art. 17 ni del 190 del TCE ni del Acta Elec-
toral se deduce «de forma expresa y precisa quiénes son titulares del
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derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones al Parlamento
Europeo». Esas «disposiciones no excluyen, en si mismas, que a una
persona que no tenga la condicién de ciudadano de la Union... se le
reconozca el derecho de sufragio activo y pasivo» (apartados 70y ss.).

El art. 8 del Acto electoral europeo de 1976, tal como fue modi-
ficado en 2002, permite que cada Estado miembro regule a su ente-
ra discrecion, respetando el Derecho Comunitario, todo lo que no
se regule por el Acto electoral europeo; por lo tanto, en lo que no
esté regulado por los tratados y el Acto electoral (edad, residencia,
incompatibilidades, etc.), corresponde a cada Estado decidir quién
puede ser elector y elegible y, por tanto, puede ampliar esa partici-
pacion a nacionales de terceros paises; el art. 8 reconoce que cada
Estado puede tener en cuenta las particularidades existentes en los
Estados miembros, con la condicién de no desvirtuar globalmente
el caracter proporcional del modo de eleccion.

Ninguna disposicién del Derecho vigente ni del Tratado de Lis-
boa excluye la posibilidad de que los extranjeros residentes puedan
participar en las elecciones. Asi lo viene haciendo el Reino Unido en
su propio territorio, quien defiende que la determinacién de los ti-
tulares del derecho de voto en las elecciones europeas corresponde
enteramente a la apreciacion de los Estados miembros. Como dijera
el abogado general A. Tizzano, los nacionales de los Estados miem-
bros son al menos los titulares necesarios de este derecho (Conclu-
siones, 6 de abril de 2006, Esparia c. Reino Unido, asunto 145/04, apar-
tado 71).

Claro que, en lo que se refiere al derecho de voto al Parlamento
Europeo en el lugar de residencia, es un derecho que los Estados s6lo
estan obligados a reconocérselo a los nacionales de los Estados
miembros. Es bien sabido que en algunos casos el Derecho Comuni-
tario extiende expresamente los derechos de ciudadania a naciona-
les de terceros paises (por ejemplo, el derecho de peticion, reclama-
ciones al Defensor del Pueblo, etc.) y en otros los puede extender el
derecho nacional.

El Tribunal de Justicia ha declarado que de los tratados vigentes
(por tanto, ni el non nato Tratado Constitucional ni el Tratado de Lis-
boa innovan en esta materia), tal como se regula la ciudadania de la
Unién, «<no puede deducirse el principio de que los ciudadanos de
la Unién son los tnicos beneficiarios de las demds disposiciones del
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Tratado, lo que implicaria que los articulos 189 CEy 190 CE sélo se
aplicarian a dichos ciudadanos...», porque «... resulta que, en el es-
tado actual del Derecho comunitario, la determinacion de los titula-
res del derecho de sufragio activo y pasivo es competencia de cada
Estado miembro, dentro del respeto del Derecho comunitario, y que
los articulos 189 CE, 190 CE, 17 CE y 19 CE (sic) no se oponen a
que los Estados miembros reconozcan ese derecho de sufragio acti-
vo y pasivo a determinadas personas que tengan un estrecho vinculo
con ellos y que no sean sus propios nacionales o los ciudadanos de la
Unién residentes en su territorio» (TJCE, sentencia de 12 de sep-
tiembre de 2006, Espana c. Reino Unido, C-145/04, apartados 77y 78).

Relacionadas con esta ultima sentencia, el Acta final del Tratado
de Lisboa se cierra con las Declaraciones niimeros 63 y 64, todas
ellas incidiendo en los arts. 9 del TUE de Lisboa, 20 del TFUE y 39
de la Carta. En la Declaracion nimero 63 el Reino Unido recuerda
que sigue vigente una Declaraciéon que se deposité en 1982 en el
Consejo sobre la definicién de nacionales con un ligero cambio de
denominaciéon (ciudadanos de los territorios de ultramar britani-
cos). Y en la nimero 64, el Reino Unido observa que no pretende
modificar la base del derecho de voto para las elecciones al Parla-
mento Europeo. Sin embargo, en el Tratado de Lisboa Espana ya
no mantiene su propia Declaracion, lo que si hacia en el Tratado
Constitucional: Espana, en la Declaracién nimero 47, constataba
entonces que solo son ciudadanos de la Union los nacionales de los
Estados miembros y, en consecuencia, s6lo los ciudadanos de la
Union tiene los derechos especificos de la ciudadania, y que el Par-
lamento Europeo representa a la ciudadania de la Unién.

Este criptico cruce de Declaraciones anexas al Tratado Constitu-
cional de las cuales s6lo perviven en el Tratado de Lisboa las dos co-
rrespondientes al Reino Unido encubren una diferencia juridica
entre el Reino Unido y Espana (a la que la sentencia arriba citada
pone fin) relativa al controvertido derecho al voto de los habitantes
de Gibraltar en las elecciones al Parlamento Europeo, incluso el
desacuerdo va mas lejos y se refiere a la polémica sobre el derecho
al voto de los nacionales de terceros Estados en las elecciones euro-
peas, puesto que el Reino Unido, apremiado por la criticada sen-
tencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sentencia Mat-
thews, de 18 de febrero de 1999, modific6 su legislacion para
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permitir el voto de todos los «ciudadanos cualificados de la Com-
monwealth» de Gibraltar, ya sean nacionales de la Union o de ter-
ceros Estados. El Tribunal de Justicia, en la citada sentencia de 2006,
estim6 que «no puede reprocharse al Reino Unido que adoptase la
normativa necesaria para la organizacion de tales elecciones en con-
diciones equivalentes, mutatis mutandis, a las previstas por la norma-
tiva aplicable en el Reino Unido» (apartado 95).
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ArTicuLro 40
DERECHO DE SUFRAGIO ACTIVO
Y PASIVO EN LAS ELECCIONES MUNICIPALES

Todo ciudadano de la Union tiene derecho de sufragio activo y pa-
sivo en las elecciones municipales del Estado miembro en que
resida, en las mismas condiciones que los nacionales de dicho
Estado.

PRECEPTOS RELACIONADOS
— Carta: parrafo segundo del Preambulo; arts. 10-12'y 52.2.
— TUE (TLisboa): parrafos décimo y décimo tercero del Pream-
bulo.
— TFUE: arts. 20.1'y 22.

ANTECEDENTES:
— Articulos correspondientes a la version en vigor del TUE y
del TCE: art. 19.1.
— Tratado por el que se establece una Constitucién para Euro-
pa: art. 1I-100.
— Carta de 7 de diciembre de 2000: art. 40.
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COMENTARIO

ARACELI MANGAS MARTIN
Catedratica de Derecho Internacional Publico
Universidad de Salamanca

1. CONSIDERACIONES GENERALES

Este articulo coincide con el art. 19.1 del Tratado de la Comunidad
Europea (TCE) y con el art. 22.1 del Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea (TFUE) en el que se reconoce a los ciudadanos
de la Union el derecho de participaciéon en los comicios municipa-
les en el Estado de residencia en las mismas condiciones que los na-
cionales.

No hay, por tanto, ninguna novedad o aportacién en este pre-
cepto. Confirma el Derecho vigente.

Este derecho fue introducido por el Tratado de la Unién Euro-
pea de Maastricht de 1992. Con anterioridad al mismo, el derecho
a ser elector y elegible en las elecciones municipales era un derecho
politico basico, en toda democracia, de los nacionales en su propio
Estado de residencia. Pero de lo que se trataba era de reconocer el
derecho de voto a los nacionales de los Estados miembros, cual-
quiera que fuera su Estado miembro de residencia. Se trataba de ser
consecuente con el derecho fundamental de libre circulacién y re-
sidencia: si un trabajador o un profesional reside con su familia en
el municipio de otro Estado miembro, el ejercicio de ese derecho
econémico —entonces— no le impidiera participar en la vida mu-
nicipal de su lugar de residencia.

Es cierto que algunos Estados fueron reconociendo en los anos
setenta del pasado siglo, como decisién propia en el marco de
acuerdos reciprocos o meramente como acciéon unilateral, el dere-
cho de voto en las elecciones municipales a los extranjeros residen-
tes. Entre aquellas excepciones cabe recordar los casos de Irlanda
(desde 1973 reconoce el sufragio activo y pasivo de todos los no na-
cionales), Dinamarca (sufragio activo desde 1981 bajo ciertas con-
diciones para todos los no nacionales) y Holanda (igualmente des-
de 1983).
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También el Parlamento Europeo venia reclamando este derecho
para todos los nacionales de los Estados miembros en esa misma
época. Ante el alejamiento de la ciudadania del proceso de la inte-
gracion, el Consejo Europeo, reunido en Fontainebleau en 1984,
propuso un Comité ad hoc la Europa de los ciudadanos (o Comité Ado-
nino), en cuyo segundo informe recomendaba la participacién poli-
tica de los ciudadanos en el proceso politico interno de los Estados
miembros. A raiz de esa sugerencia, la Comision present6é una pro-
puesta de Directiva en 1988 (DO C 246, de 20 de septiembre de
1988), informada favorablemente por el Parlamento Europeo, pero
quedo6 bloqueada en el Consejo. Encontré notables resistencias en
numerosos Estados miembros debido a la presencia numerosa de
trabajadores de algunos Estados miembros en algunos municipios
que podia desequilibrar la composicion de los ayuntamientos. Por
este motivo se retomaba muy cautelosamente la propuesta espanola
de una ciudadania de la Unién de octubre de 1990; el Consejo Eu-
ropeo de diciembre de 1990 en sus instrucciones a la Conferencia
Intergubernamental acepté como posible dicha participacion, a dife-
rencia de la afirmacién rotunda de la aceptacién de ese derecho
para las elecciones europeas. Finalmente, se acept6 este derecho de
sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales en el Estado
de residencia anadiendo una cautela que no se exigia entonces para
las elecciones europeas: que en la normativa de desarrollo de las
modalidades de ejercicio de este derecho «se podran establecer ex-
cepciones cuando asi lo justifiquen problemas especificos de un Es-
tado miembro» (arts. 19.1 TCE y 22 TFUE).

A pesar de esa cautela, que trata de tener en cuenta particulari-
dades nacionales en orden al respeto de la identidad nacional, el
nuevo derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones munici-
pales, introducido por el Tratado de Maastricht, originé problemas
constitucionales en varios Estados miembros, como Espana y Fran-
cia, teniendo que reformarse la Constitucién en esta materia antes
de ratificar el Tratado de Maastricht. La reforma constitucional en
Espana fue exigida por la Declaracion del Tribunal Constitucional de
1 de julio de 1992, modificandose el art. 13.1 de la Constitucién Es-
panola (BOE de 14 de agosto de 1992). Consisti6é en anadir «y pasi-
vo» al previsto derecho de sufragio activo para los extranjeros, si asi
lo prevé una ley o un tratado.
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2. LA ADAPTACION AL NUEVO MARCO JURIDICO

Durante los debates del fracasado Tratado Constitucional, este
derecho se mencion6 expresamente en el Anteproyecto del Tratado
Constitucional, en su art. 5 (CONV 369/02). Los trabajos del Grupo
II sobre la Carta de Niza no se centraron en preceptos concretos y re-
comendaron su incorporacion vinculante al Tratado Constitucional
sin reabrir ningtin debate o nuevas propuestas. Por ello, el art. 40 de
la Carta de Niza (entonces pas6 a ser el 100 cuando se renumer6 de-
finitivamente, al término de los trabajos de la CIG) fue aceptado sin
propuestas especificas, salvo la sustitucion de los términos ser elector y
elegible que figuran en la version de Niza por los de sufragio activo y pa-
stwo, armonizando los términos utilizados en el Tratado Constitucio-
nal en las tres partes en que se reiteraba y desglosaba este derecho
(arts. I-10, II-100 y III-126).

Ese art. 22.1 del Tratado de Funcionamisento de la Unién Euro-
pea (TFUE) reproduce la frase segunda del art. 19.1 del Tratado de
la Comunidad Europea (TCE) referida a las modalidades de ejerci-
cio del derecho de voto en las elecciones municipales, y la atina con
la misma precision que se hacia en el art. 19.2 para las modalidades
del derecho de voto en las elecciones europeas. El art. 22.1 del TFUE
es la base juridica comun que regula la prevision de las dos normas
de desarrollo y el procedimiento para su adopcion.

Como ya se senalé en el comentario al art. 39, este precepto
que engloba la participacion en las elecciones europeas y munici-
pales no fue objeto de debate ni de propuestas por la Convencién
sobre el Futuro de Europa, sino que se confio su adaptacién y re-
daccién al grupo de expertos de los servicios juridicos de las insti-
tuciones. Al hacer una adaptacion técnica a partir del Derecho vi-
gente, el procedimiento de adopcion de la norma sobre las
modalidades de ejercicio no mejor6 la participacion democratica
del Parlamento Europeo en la aprobacién de la norma que esta-
blece las condiciones de ejercicio de ese derecho (Directiva del
Consejo por procedimiento legislativo especial con mera consulta
al Parlamento Europeo). Se adoptara por unanimidad y no es una
norma de procedimiento ordinario o plenamente democritica,
sino que obedece al procedimiento legislativo especial con una
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simbolica participaciéon del Parlamento Europeo (mera consulta,
como en el Derecho vigente).

3. SIGNIFICADO Y ALCANCE DEL DERECHO.
TITULARIDAD Y MODALIDADES DE EJERCICIO

Ya se ha senalado que, al igual que el de derecho de sufragio ac-
tivo y pasivo en las elecciones al Parlamento Europeo, también el
fundamento de este derecho reposa en el derecho de libre circula-
cion y residencia: es una prolongacion indispensable de dicho prin-
cipio o complemento al mismo (Durand 1992, 441). Por otra parte,
el principio democrético impulsa la integracion y participaciéon de
todos los ciudadanos de la Unién en las decisiones publicas que les
conciernen. Como ha destacado la Comision en su Informe anual
sobre ciudadania y participacion electoral, estos nacionales comu-
nitarios forman parte integrante de la vida de su municipio, tanto
en el plano econémico como en el cultural, y las decisiones que se
adoptan en los municipios afectan de forma inmediata a los resi-
dentes, independientemente de la nacionalidad.

Es un derecho que se ejerce y se reclama ante otro Estado miem-
bro en el que se reside, distinto al propio. El titular del derecho a la
luz del art. 40 (y 22 TFUE) es el ciudadano de la Unién, es decir, el
nacional de un Estado miembro. Es el titular necesario al que se le
debe garantizar el sufragio activo y pasivo en condiciones de igual-
dad con los nacionales. Pero, como ya se ha hecho notar al comen-
tar el origen historico del reconocimiento del derecho de voto a fa-
vor de los extranjeros residentes en general en varios Estados
miembros, este derecho puede no ser exclusivo de los ciudadanos
de la Unién si cada Estado miembro decide discrecionalmente, de
acuerdo con su constituciéon nacional y sus leyes, ampliar su disfru-
te a determinados nacionales de terceros Estados.

Como para los ciudadanos de la Union se trata de un derecho
complementario que no le priva de participar en las elecciones mu-
nicipales en el Estado miembro del que es nacional, el ciudadano
de la Unién debe manifestar su voluntad de querer ejercer su dere-
cho de sufragio en el Estado miembro de residencia del que no es
nacional o mantener su derecho en su Estado de origen: se debe
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inscribir previamente en el censo electoral. Si decide ejercer el de-
recho de sufragio activo y pasivo en el Estado miembro en el que re-
side, el disfrute del derecho tiene que ser en las mismas condiciones
que tienen los nacionales, como exigen expresamente los arts. 22 y
40 del TFUE (y el art. 19.1 TCE).

Las modalidades de ejercicio del derecho de sufragio activo y pa-
sivo en las elecciones municipales se regulan actualmente mediante
la Directiva 94/80/CE del Consejo de 19 de diciembre de 1994 (DO
L 368, de 31 de diciembre de 1994, modificada por la Directiva
96/30). Esta Directiva se aprob6, de conformidad con lo previsto en
el art. 19.1 del TCE, por unanimidad del Consejo, a propuesta de la
Comisién y previa consulta al Parlamento Europeo. El plazo de
transposicion y entrada en vigor en el Derecho nacional tuvo lugar
el 1 de enero de 1996. Esta Directiva mantendra su vigencia cuando
entre en vigor el Tratado de Lisboa, salvo modificaciones o adapta-
ciones posteriores.

En cuanto a las modalidades, el Tratado de Funcionamiento y la
Directiva establecen el marco basico: las condiciones de ejercicio
del sufragio activo y pasivo habran de ser las mismas para los nacio-
nales del Estado miembro como para los nacionales comunitarios,
tanto en relacion con la edad minima para votar como para salir ele-
gido, incompatibilidades, financiacién, campana electoral, etc.
Igualmente la Directiva prevé que, si se excluye de este derecho en
virtud de una resolucion civil y penal a los nacionales, la misma pri-
vacion se aplicara al resto de ciudadanos de los otros Estados miem-
bros, pudiéndoseles exigir el certificado correspondiente.

El art. 22 del TFUE, como también el art. 19.2 del TCE, prevé la
posibilidad de excepciones justificadas a la aplicacion del derecho
de sufragio en las elecciones municipales derivadas de la composi-
cion del censo electoral. La Directiva en vigor establece, de confor-
midad con el TCE bajo cuya vigencia fue aprobada, diversas excep-
ciones que se podran acordar en casos justificados (art. 12) cuando
la proporcién de ciudadanos de la Union en edad de votar residen-
tes en un Estado miembro sin ostentar la nacionalidad del mismo
fuese superior al 20% del conjunto de ciudadanos de la Uni6n en
edad de votar; también se puede excluir a los residentes comunita-
rios del cargo de alcalde, de teniente de alcalde o miembro de 6r-
gano directivo colegiado. Se evitan asi tensiones en aquellos muni-
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cipios con una amplia presencia de comunitarios no nacionales.
Pero es la legislacion nacional la que decidira si se acoge a tales ex-
cepciones, legislacion que fundamentalmente hay que situar en Lu-
xemburgo y Francia.

Espana transpuso la Directiva mediante la modificaciéon de la
Ley Organica del Régimen Electoral General (LOREG) (LO 1/97
de 30 de mayo de 1997, BOE de 31 de mayo de 1997) y un Decreto;
en el art. 176.1 de la LOREG se reconoce el derecho de sufragio ac-
tivo a quienes tengan la condicién de nacionales de la Union, red-
nan los requisitos que para ser elector se exige a los espanoles y ha-
yan manifestado su voluntad de ejercer el derecho de sufragio
activo en Espana. En el precepto siguiente se regula el sufragio pa-
sivo o eligibilidad con los mismos requisitos que para los candidatos
espanoles. La LOREG anade algunos requisitos especificos, de con-
formidad con las dos directivas, exigiendo que hagan una declara-
cion formal sobre su nacionalidad, su domicilio en Espana, el ulti-
mo domicilio en su Estado de origen, asi como de que no han sido
desposeidos del derecho de sufragio pasivo en el Estado miembro
de origen; ademas de informar de sus candidaturas a sus respectivos
Estados.
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ArTicUuLO 41
DERECHO A UNA BUENA ADMINISTRACION

. Toda persona tiene derecho a que las instituciones, 6rganos y or-

ganismos de la Union traten sus asuntos imparcial y equitativa-
mente y dentro de un plazo razonable.

Este derecho incluye en particular:

el derecho de toda persona a ser oida antes de que se tome en
contra suya una medida individual que le afecte desfavorable-
mente;

el derecho de toda persona a acceder al expediente que le con-
cierna, dentro del respeto de los intereses legitimos de la confi-
dencialidad y del secreto profesional y comercial;

la obligacion que incumbe a la Administracion de motivar sus de-
cisiones.

Toda persona tiene derecho a la reparacién por la Union de los
danos causados por sus instituciones o sus agentes en el ejercicio
de sus funciones, de conformidad con los principios generales
comunes a los Derechos de los Estados miembros.

Toda persona podra dirigirse a las instituciones de la Unién en
una de las lenguas de los Tratados y debera recibir una contesta-
cion en esa misma lengua.

PRECEPTOS RELACIONADOS

— Carta: arts. 42, 43, 47 y 48.
— TUE: art. b5.
— TFUE: arts. 20.2, 228, 296, 298 y 340.

[ 664 ]
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ANTECEDENTES
— Articulos correspondientes a la versiéon en vigor del TUE y
del TCE: arts. 21, 235, 253 y 288 del TCE.
— Tratado por el que se establece una Constitucion para Euro-
pa: arts. I-10, 1-38, 1-49-1-50, II-101-1I-103, 1I-107, 1I1-370, III-
398 y I11-431.
— Carta de 7 de diciembre de 2000: art. 41.

PROTOCOLOS Y DECLARACIONES RELACIONADOS
— Declaracién num. 16 relativa al apartado 2 del art. 55 del
TUE.

COMENTARIO

Luis N. GONZALEZ ALONSO
Profesor Titular de Derecho Internacional Publico
Universidad de Salamanca

1. INTRODUCCION

Aunque en sus distintos apartados el art. 41 de la Carta se limita a re-
tomar derechos ya reconocidos en disposiciones del Tratado de la
Comunidad Europea (TCE) o resultantes de la jurisprudencia de
los tribunales comunitarios, la proclamacién en cuanto tal del dere-
cho a una buena administraciéon constituye una novedad absoluta
respecto de otros instrumentos internacionales de proteccion de los
derechos humanos. Es, en efecto, la primera vez que esto ocurre en
un texto de estas caracteristicas, si bien el derecho a una buena ad-
ministracién habia encontrado ya acogida con anterioridad en tan-
to que derecho fundamental en la Constitucién de alguno de los Es-
tados miembros, como por ejemplo Finlandia (Kuusikko 2001, 459).

Se trata, como veremos mas adelante, de un derecho de perfiles
abiertos, que hunde sus raices en la concepcién de la Unién como
comunidad de derecho, al tiempo que aparece vinculado al estatu-
to de ciudadania y mantiene una estrecha relacién con otros dere-
chos, sobre todo con el derecho de acceso a la informacion, tam-
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bién reconocido con caracter autébnomo en el art. 42 de la Carta, y
cuya denegacion o insuficiente protecciéon ha constituido durante
mucho tiempo uno de los principales supuestos de mala adminis-
tracion en el ambito comunitario.

Por otro lado, el derecho a una buena administracion no puede
entenderse tampoco al margen de la figura del Defensor del Pueblo
Europeo y del derecho, igualmente previsto en la Carta (art. 43), de
dirigirse a él cuando los ciudadanos consideran que las institucio-
nes, 6rganos u organismos de la Unién han incurrido en casos de
mala administracion.

2. LA CONFIGURACION DEL DERECHO A UNA BUENA
ADMINISTRACION EN LA CARTA DE DERECHOS FUNDAMENTALES
DE LA UNION EUROPEA

Fue precisamente el Defensor del Pueblo Europeo quien, a co-
mienzos del ano 2000, propuso a la Convencion encargada de ela-
borar la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
que este instrumento incorporase una disposicién especifica sobre
el derecho a una buena administracién. No obstante, y si bien no
hay duda de que esto fue asi, como en numerosas ocasiones ha re-
cordado el propio J. Séderman (2005, 91), algin autor ha cuestio-
nado el caracter decisivo de aquella intervencion, argumentando
que el derecho a una buena administracion habria sido incluido en
el texto de cualquier modo, con independencia de la propuesta for-
mal planteada en este sentido por el Defensor del Pueblo (Peters
2005, 739-740).

Sea como fuere, lo cierto es que en el art. 41 de la versién origi-
nal de la Carta encontramos por primera vez reconocido este dere-
cho, con una exposiciéon ademads bastante detallada, aunque no ex-
haustiva, de su contenido concreto; o, dicho de otro modo, de
aquellos derechos mas precisos que en la Union Europea asociamos
al concepto de buena administraciéon. Unos ya aparecen recogidos
actualmente en distintas disposiciones del TCE (motivacién de los
actos juridicos, responsabilidad extracontractual de las instituciones
o derecho de dirigirse a las mismas, y obtener contestacion, en cual-
quiera de las lenguas oficiales); otros, como veremos después, deri-
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van de la jurisprudencia de los tribunales comunitarios en la que
progresivamente ha ido tomando cuerpo el principio de buena ad-
ministracion como principio general del Derecho, tal y como se re-
cuerda en las Explicaciones sobre la Carta correspondientes a este
precepto (v., entre otras, la sentencia del Tribunal de Justicia de 31
de marzo de 1992, C-255/90 P, Burban, Rec., 1992, p. I-2253; asi como
las sentencias del Tribunal de Primera Instancia de 18 de septiembre
de 1995, T-167/94, Nolle, Rec., 1995, p. 1I-2589; de 9 de julio de 1999,
T-231/97, New Europe Consulling y otros, Rec., 1999, p. 11-2403).

Como ocurri6 con el resto de disposiciones materiales de la Car-
ta, a excepcion del articulo relativo al derecho de acceso a los do-
cumentos, la segunda Convencion se limit6 a realizar las modifica-
ciones técnicas indispensables para adaptar su redacciéon al
contexto del Tratado Constitucional (CONV 726/03; CONV
811/03, p. 6), de tal modo que el tenor literal del art. II-101 coinci-
dia en todo lo esencial con el del art. 41 de la Carta. Otro tanto ha
ocurrido después con la revision tendente a adaptar este texto al
nuevo marco juridico previsto por el Tratado de Lisboa, que tam-
poco ha afectado a la configuracién del derecho a una buena ad-
ministracion.

Este proceso de adaptacion técnica no puede considerarse, sin em-
bargo, completamente satisfactorio, puesto que en su apartado cuarto
el art. 41 de la Carta introduce una limitacién, probablemente invo-
luntaria y desde luego injustificada, a proposito del ambito de aplica-
cion del derecho de dirigirse en cualquiera de las lenguas oficiales a
las instituciones de la Union y obtener una respuesta en la misma len-
gua. Mientras que en su configuracioén actual (art. 21 TCE), e incluso
en la mencioén que de €l se hace en el art. 20.2 del Tratado de Funcio-
namiento de la Unién Europea (TFUE), se contempla la posibilidad
de ejercer este derecho tanto en relacién con las instituciones como
con los 6rganos consultivos de la Union, el art. 41.4 alude solo e in-
comprensiblemente a la facultad de los ciudadanos de dirigirse a las
instituciones. Ello no quiere decir, en todo caso y desde el punto de vis-
ta de la practica, que las reclamaciones dirigidas a corregir la actuacion
a este respecto de otros 6rganos o agencias de la Unién Europea no
sean objeto de tramitacién por parte del Defensor del Pueblo Euro-
peo (v., por ejemplo, la Decision 3114/2005/MHZ a propésito de la
Oficina Europea de Seleccién de Personal).
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Por lo demas, y dejando al margen esta cuestion, el derecho a
una buena administracién es el dnico de los derechos de ciudada-
nia que aparece configurado en la Carta como auténtico derecho
fundamental; es decir, cuyo disfrute no queda condicionado por la
exigencia de la nacionalidad o de la residencia en alguno de los Es-
tados miembros. Toda persona tiene, por tanto, derecho a que en sus
relaciones con las instituciones, 6rganos y organismos de la Unién
imperen los parametros propios de la buena administraciéon. For-
mulacién que contrasta con la del resto de preceptos en la materia,
cuyo ambito de aplicaciéon subjetivo se limita por definicion a los
ciudadanos de la Union. Todo lo mas, como sucede con los dere-
chos de acceso a los documentos (art. 42) y de presentar reclama-
ciones ante el Defensor del Pueblo Europeo (art. 43), su titularidad
se ha extendido a aquellas personas fisicas o juridicas que, sin pose-
er la nacionalidad de uno de los Estados miembros, residen o tie-
nen su domicilio social en su territorio.

Sorprende precisamente, en relacién con este ultimo derecho,
que, siendo la misién primordial del Defensor del Pueblo conocer
de los casos de mala administracion, la facultad de someterle tales
asuntos no esté abierta a todas las personas que, conforme a un pre-
cepto inmediatamente anterior del mismo instrumento juridico,
tienen derecho a disfrutar de una buena administracion. Parece ra-
zonable pensar que todos aquellos respecto de los que se predica el
derecho a una buena administraciéon deberian estar en igualdad de
condiciones a la hora de hacerlo valer a través de los remedios que
a tal fin contempla el ordenamiento juridico de la Unién, y en par-
ticular a través de este cauce especifico, la reclamacion ante el De-
fensor del Pueblo, que representa la via mas adecuada y eficaz para
corregir los supuestos de mala administracién.

En fin, la incorporacién a la Carta, ademas de al malogrado Tra-
tado Constitucional, del derecho a una buena administracion ha fa-
vorecido la adopcién de instrumentos, hasta ahora de soft law, ten-
dentes a clarificar su contenido, a partir de los principios del
Derecho Administrativo europeo resultantes de la jurisprudencia co-
munitaria, asi como de las legislaciones nacionales en la materia (De-
fensor del Pueblo 2006, 36). Es el caso, en primer término y funda-
mentalmente, del Codigo Europeo de Buena Conducta Administrativa
promovido por el Defensor del Pueblo con la doble intencién de,
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por un lado, explicar a los ciudadanos qué significa en la practica
este derecho y qué pueden esperar en concreto de la administracion
europea; y de dotar, por otro, a los funcionarios de las instituciones
de una herramienta o guia practica con vistas a fomentar los mas ele-
vados niveles de administracion (Defensor del Pueblo 2005, 4-5).

Este Codigo de conducta fue inicialmente adoptado por el pro-
pio Defensor del Pueblo en julio de 1999, al término de una inves-
tigacion de oficio sobre el particular puesta en marcha en 1998
(OI/1/98/0V). Posteriormente, y con ligeras modificaciones, fue
aprobado por el Parlamento Europeo, mediante Resolucién de 6
de septiembre de 2001. Pese a que el objetivo de ambos consistia en
que su observancia y aplicacion se fuese generalizando entre el con-
junto de instituciones y 6rganos de la Unidn, la aceptacién del Co-
digo de conducta no ha sido en absoluto homogénea. Mientras que
algunas instituciones y 6rganos lo han adoptado como propio o se
han dotado de instrumentos similares, como por ejemplo la Comi-
sion, que aprobé su propio Cédigo de conducta, en gran medida
aunque no del todo coincidente con el modelo propuesto por el
Defensor del Pueblo, en octubre de 2000 incorporandolo como
anexo a su Reglamento interno, otros no lo han hecho.

Esta ultima circunstancia explica la insistencia con la que tanto el
Parlamento Europeo como el propio Defensor del Pueblo vienen re-
clamando de la Comision una propuesta de reglamento en el que se
definan, con caracter general y vinculante, las reglas y principios basi-
cos de lo que cabria denominar Derecho Administrativo europeo. Aunque
tal norma podria adoptarse sobre la base del art. 308 del TCE, el De-
fensor del Pueblo trat6 a toda costa de que la Convencion sobre el Fu-
turo de Europa previese un fundamento juridico explicito al respec-
to en el Proyecto de Tratado Constitucional (CONV 221/02, p. 7).Y
si bien no lo consiguié en los términos que planteaba, considera que
el nuevo art. 298 del TFUE (art. III-398 en el Tratado Constitucional)
ofreceria una base juridica suficiente para ello (Defensor del Pueblo
2005, 9). Conforme a esta disposicion, el Parlamento Europeo y el
Consejo deberian establecer, mediante reglamentos adoptados por
via del procedimiento legislativo ordinario, las medidas necesarias
para que en el cumplimiento de sus funciones las instituciones, 6rga-
nos y organismos de la Unién puedan apoyarse en una «administra-
cién europea abierta, eficaz e independiente».
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En todo caso, y sin desconocer que el derecho a una buena ad-
ministracién, como el resto de disposiciones de la Carta, vincula
so6lo a las instituciones, 6rganos y organismos de la Unién en el ejer-
cicio de sus funciones, asi como a los Estados miembros cuando
apliquen el Derecho de la Union (art. 51), el Defensor del Pueblo
Europeo se muestra en general satisfecho con el impacto que las
prescripciones del Cédigo de conducta estan teniendo, no sélo en-
tre los Estados miembros, sino también fuera de la Union (Diaman-

dorus 2005, 224).

3. SIGNIFICADO Y ALCANCE DEL DERECHO
A UNA BUENA ADMINISTRACION

El concepto de buena administracién es vago o difuso por natu-
raleza; no tiene, en efecto, un contenido cerrado, sino cambiante o
evolutivo, que cubre, ademads, aspectos con un claro perfil juridico,
junto a otros que no lo son tanto, como por ejemplo las exigencias
relativas al mantenimiento de una actitud cortés y servicial por par-
te de los funcionarios frente a los ciudadanos. Lejos de constituir un
problema, esta vaguedad representa, como senala K. Kuusikko
(2001, 458), una clara ventaja que facilita la adaptacién del derecho
a los cambios que puedan producirse en la Administracion.

Asi lo ha entendido también el Defensor del Pueblo Europeo
que, pese a haber promovido después la aprobacion del Coédigo de
conducta antes mencionado, apost6 desde un principio por una de-
finicion lo mas amplia y omnicomprensiva posible del concepto de
mala administracion, entendiendo por tal cualquier situacién en la
que un organismo publico no obra de conformidad con las normas
o principios a los que debe obligatoriamente atenerse. Estos princi-
pios de la buena administracién han de ser, a su vez, entendidos en
un sentido amplio, «requiriendo a las instituciones y érganos comu-
nitarios no sélo que respeten sus obligaciones juridicas, sino tam-
bién que tengan voluntad de servicio y aseguren que el publico re-
ciba un trato correcto y disfrute plenamente de sus derechos. Por
tanto, la mala administracién no implica automaticamente la ilega-
lidad» (Defensor del Pueblo 2007, 37). En efecto, como el juez co-
munitario ha tenido ocasién de confirmar en diversos pronuncia-
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mientos, el hecho de que el Defensor del Pueblo identifique un
caso de mala administracion no implica de forma automatica que
exista un comportamiento ilegal que pueda ser sancionado por un
tribunal (entre otros, TPI, sentencia de 4 de octubre de 2006, Hans-
Martin Tillack c. Comision, T-193/04 R; apartado nam. 60).

No puede extranar, pues, que a la hora de regular por primera
vez este derecho en el ordenamiento de la Unién Europea, en el
art. 41 de la Carta se haya optado por una formulacién abierta, cuyo
objetivo consiste en presentar de un modo coherente y sistematico
los componentes juridicos fundamentales del derecho a una buena
administracion, pero asumiendo de antemano que este precepto no
agota todas las facetas de un derecho tan poliédrico, y que, por tan-
to, en la propia Carta podremos encontrar otros derechos (acceso a
los documentos, tutela judicial efectiva...) intimamente vinculados
a la esencia de la buena administracién. La propia redaccion del
precepto asi lo indica, sobre todo cuando en su apartado segundo
advierte con claridad del caracter no exhaustivo del desglose de de-
rechos concretos que realiza.

Todos ellos, tanto los del apartado segundo como el resto, son
derechos en vigor y con una amplia trayectoria en el ordenamien-
to juridico comunitario, bien a través de la jurisprudencia del Tri-
bunal, bien porque aparecen recogidos en disposiciones dispersas
del Tratado. En este sentido, la virtualidad fundamental del art. 41
consiste en aglutinarlos en torno al concepto de buena adminis-
tracioén y, por supuesto, la de elevarlos por esta via al rango de
componentes de un derecho fundamental en el seno de la Union
Europea.

No obstante, y junto a esta primera funcién que consiste en ac-
tuar como una especie de paraguas bajo el cual se cobijan toda una
serie de normas en torno a la idea comun de buena administracion,
con esta configuracion abierta del derecho en la Carta se pretende
favorecer también su desarrollo, la posibilidad de que puedan ir sur-
giendo y consoliddndose nuevas normas juridicas especificas vincu-
ladas a aquel concepto. Desde esta 6ptica, se ha sugerido que la no-
cion de buena administracién vendria a representar para el
Derecho Administrativo algo parecido a lo que para el Derecho
Constitucional, incluso para el internacional, supone el concepto
de buena gobernanza (Fortsakis 2005, 211).
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En sus Conclusiones en el asunto Koldo Gorostiaga c. PE (C-
308/07P, de 11 de septiembre de 2008), la AG Verica Trstenjak
hace suya, en gran medida, esta aproximacion doctrinal al dere-
cho a una buena administracién (apartados 89-92). Se trata, pro-
bablemente, del primer asunto en el que la parte demandante in-
voca el art. 41 de la Carta buscando extraer de €l consecuencias
concretas en defensa de su posicion juridica, aunque los 6rganos
jurisdiccionales de la Uni6n ya lo habian mencionado antes tan-
gencialmente en algunos de sus pronunciamentos (por ejemplo,
TPI sentencia de 30 de enero de 2002, max-mobil Telekommunika-
tion, T-54/99, apartado 48; TPI, sentencia de 13 de enero de 2004,
JCB Service, T-67/01, apartado 36; Tribunal de la Funcién publica
de la Unién Europea, sentencia de 26 de octubre de 2006, Pia
Laudgren, F-1/05, apartado 70).

Por lo que atane, en fin, al alcance concreto del derecho a una
buena administracién en la Unién Europea, el art. 41 comienza
enunciando sus perfiles basicos a través de la evocacion de algunos
de los principios esenciales sobre los que se sustenta, imparcialidad
y equidad, a los que se anade una referencia a otro elemento fun-
damental en el correcto funcionamiento de cualquier administra-
cion, cual es la observancia de plazos razonables en la tramitacion
de los asuntos. Todos ellos aparecen también contemplados y des-
arrollados en el Cédigo de conducta, junto a algunos otros como los
principios de proporcionalidad e igualdad o no discriminacién, que
no recoge de forma directa el art. 41 probablemente por tratarse de
principios de alcance mucho mas amplios, sobre todo este dltimo al
que la Carta dedica un titulo especifico.

Una vez formulado en términos genéricos, el art. 41 pasa a deta-
llar el contenido especifico del derecho a una buena administra-
cion desde una doble perspectiva. Desglosando, por un lado y me-
diante una enumeracién no exhaustiva en su apartado segundo,
algunos de los derechos concretos que forman parte del mismo.
Y retomando, por otro, en sus apartados tercero y cuarto dos dere-
chos ya reconocidos por los tratados, para vincularlos ahora a la
idea de buena administracion. En realidad, todos ellos son dere-
chos que, por una u otra via, gozan de proteccién en el estadio ac-
tual de evolucion del ordenamiento juridico comunitario y que,
como se recuerda en las Explicaciones sobre la Carta, constituyen
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manifestaciones o expresiones diversas de la existencia de una co-
munidad de derecho.

En la enumeracion del apartado segundo se contemplan tres de-
rechos concretos. Los dos primeros resultan de la prolija jurispru-
dencia del TJCE y del Tribunal de Primera Instancia (TPI) sobre los
derechos de defensa en el marco del procedimiento administrativo
comunitario. Se trata, por una parte, del derecho de toda persona a
ser oida antes de que se tome en su contra una medida individual
que le afecte desfavorablemente; y, por otra, el derecho de toda per-
sona a acceder al expediente que le concierna.

Sin perjuicio de los pronunciamientos referidos a estos dos dere-
chos en particular (entre otros, sentencias del TJCE de 15 de octubre
de 1987, asunto 222/86, Heylens, Rec. 1987, p. 4097, apartado 15; de
18 de octubre de 1989, asunto 374/87, Orkem, Rec., 1989, p. 3283; de
21 de noviembre de 1991, C-269/90, TU Muinchen, Rec., 1991, p. I-
5469, y sentencias del TPI de 6 de diciembre de 1994, T-450/93, Lis-
restal, Rec., 1994, p. II-1177; de 18 de septiembre de 1995, T-167/94,
Nolle, Rec., 1995, p. 1I-2589), lo cierto es que la vinculacién entre de-
rechos de defensa y buena administracién viene de antiguo en la ju-
risprudencia del Tribunal de Justicia, pudiéndose apreciar ya incluso
en el contencioso de la funcién publica comunitaria de los anos se-
senta del siglo pasado (Barbier de la Serre 2006, 234).

Y es que, como subraya mas adelante M. Lopez Escudero en su
comentario al art. 48 de la Carta, al cual remitimos en este punto, la
proteccién de los derechos de la defensa ha sido potenciada por el
TJCE, fundamentalmente a través de su jurisprudencia relativa a la
garantia de estos derechos en el marco de los procedimientos ad-
ministrativos que se sustancian ante las instituciones de la Unién v,
en particular ante la Comision, en aquellos ambitos en los que ésta
actiia como Administracion directa frente a los operadores econoé-
micos (defensa de la competencia, aplicacion de medidas de defensa
comercial...). Sobre todo en el primero de estos campos, el del De-
recho de la Competencia, ha sido frecuente la caracterizacion
del derecho de defensa como un derecho fundamental que des-
pliega sus efectos en el ordenamiento juridico comunitario en tan-
to que principio general del Derecho.

El tercero de los derechos mencionados en este apartado segun-
do deriva de la obligacién general, y actualmente contemplada en
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el art. 253 del TCE, que incumbe a las instituciones de la Union de
motivar sus actos juridicos vinculantes, ya tengan naturaleza legisla-
tiva o cardcter meramente administrativo.

Como es obvio, y al margen de que una mencién genérica a esta
obligacién se mantenga en el art. 296 del Tratado de Funciona-
miento, el art. 41 de la Carta alude a la exigencia de motivar los ac-
tos (decisiones) a través de los cuales las instituciones, fundamental-
mente la Comision, se relacionan con los administrados. Estos
tienen, en efecto, derecho a conocer con claridad y precision las ra-
zones que llevaron a la institucién a adoptar el acto, asi como la
base juridica sobre la que se fundaron para hacerlo. Ello les permi-
tira, sobre todo en el supuesto de actos desfavorables, defender me-
jor su posicién, e incluso, llegado el caso, cuestionar la legalidad
del mismo si consideran que la motivacién ha brillado por su au-
sencia o ha sido insuficiente. Se trata, como el Tribunal ha estable-
cido reiteradamente en su jurisprudencia, de un vicio sustancial de
forma que puede determinar la nulidad del acto afectado (entre
otras muchas, TJCE, sentencia de 26 de noviembre de 1981, Michel,
195/80).

Por ultimo, en sus apartados tercero y cuarto el art. 41 retoma,
vinculandolos asi a la idea de buena administracion, dos derechos
plenamente asentados y con un amplio recorrido, sobre todo el pri-
mero de ellos, en el ordenamiento comunitario.

Este es el caso, ciertamente, del «derecho a la reparacion por la
Unién de los danos causados por sus instituciones o sus agentes en
el ejercicio de sus funciones»; responsabilidad que, como ya viene
ocurriendo desde los origenes del proceso de integracion, habra de
sustanciarse «de conformidad con los principios generales comunes
a los Derechos de los Estados miembros». La redaccion y el sentido
del precepto son los mismos que los del actual parrafo segundo del
art. 288 del TCE, que retoma en idénticos términos el art. 340 del
Tratado de Funcionamiento. No cabe esperar, por tanto, cambios
sustanciales en la linea jurisprudencial seguida hasta ahora por el
Tribunal de Justicia en la aplicacion de este precepto, de sesgo mar-
cadamente restrictivo.

Como es bien sabido, y al margen del resto de condiciones tipi-
cas en el ambito de la responsabilidad (existencia de un perjuicio,
nexo de causalidad), la jurisdicciéon comunitaria s6lo considera pro-
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cedente el derecho a reparacion cuando se demuestra que la insti-
tucion ha incurrido en «una violacién suficientemente caracteriza-
da de una regla superior de Derecho que proteja a los particulares».
Y, si bien el Tribunal ha suavizado en cierto modo la valoracion de
este requisito cuando se trata de actos de naturaleza administrativa,
apreciandolo precisamente a la luz del principio de buena adminis-
tracion (TPI, sentencia de 9 de julio de 1999, New Europe Consulting,
T-231/97, antes citada), continuard siendo enormemente complica-
do comprometer de modo efectivo la responsabilidad extracontrac-
tual de la Union.

En fin, el apartado cuarto del art. 41 reconoce a foda persona el
derecho de dirigirse a las instituciones de la Unién en una de las
lenguas de los tratados y la consiguiente obligacién de éstas de con-
testar en esa misma lengua. Estamos, como es bien sabido, ante uno
de los derechos asociados al estatuto de la ciudadania de la Unién
desde la entrada en vigor del Tratado de Maastricht, que sin perder
esta marca de origen, puesto que se mantiene como tal en el art.
20.2 del Tratado de Funcionamiento, pasa a vincularse ahora tam-
bién de modo explicito al concepto de buena administracién. Ello
trae aparejado, como consecuencia de la vocacion universal de este
altimo derecho, que su ambito de aplicacion personal no quede li-
mitado a los ciudadanos de la Unién y que, por tanto, cualquier ad-
ministrado disfrute del derecho de dirigirse a las instituciones y ob-
tener una respuesta.

No obstante, la comunicacién y la respuesta han de producirse
en alguna de las lenguas de los tratados, es decir, aquellas en las que
se han redactado las distintas versiones auténticas de los mismos
conforme al art. 55 del TUE. Ciertamente, el apartado segundo de
este precepto contempla la posibilidad de que los tratados puedan
traducirse también a cualquier otra lengua que goce del estatuto de
lengua oficial en la totalidad o en parte del territorio de alguno
de los Estados miembros y que, en ese caso, correspondera al Esta-
do miembro afectado facilitar una copia certificada de esas traduc-
ciones para su deposito en los archivos del Consejo. Ello no quiere
decir, sin embargo, que del derecho a una buena administracién de-
rive la obligacion de las instituciones de la Union de dar respuesta a
las comunicaciones de los ciudadanos en esas otras lenguas. En el
caso de Espana, que como es bien sabido ha hecho uso de la facul-
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tad que ofrece el nuevo art. 55.2 del TUE, el Gobierno ha celebra-
do un acuerdo administrativo con la Comisién Europea para facili-
tar la traduccién de esas comunicaciones en otras lenguas oficiales
del Estado (DO C 73, de 25 de marzo de 2006), de tal suerte que los
ciudadanos puedan emplearlas a la hora de dirigirse, al menos, a
esta institucion, y reciban la respuesta en la misma lengua, sin que
ello suponga coste alguno para la Comisién que continuard limi-
tandose a tramitar comunicaciones en castellano.

En todo caso, este derecho no representa mas que un minimo in-
excusable en el marco de una relacién entre el ciudadano y la auto-
ridad publica basada en el principio de buena administraciéon. Como
ya apunt6 en su dia J. Séderman (1998, 11), la obligacion de res-
ponder en la misma lengua lleva implicita la de no dejar nunca sin
respuesta el correo del ciudadano. Del mismo modo, en el Cédigo
de conducta encontramos precisiones acerca de cémo deben tratar
los funcionarios estas comunicaciones, incluso en los supuestos en
los que no se producen por escrito, sino por via telefénica.

Aunque muchos de los componentes del derecho a una buena
administraciéon son susceptibles de control jurisdiccional y, de he-
cho, lo han sido a lo largo de las tltimas décadas como hemos visto,
tanta o mas importancia reviste, a efectos de su aplicacién efectiva,
la labor que en este ambito corresponde al Defensor del Pueblo Eu-
ropeo. Una labor que presenta una primera vertiente de fiscaliza-
cion formal de la actuacion de las instituciones, 6rganos y organis-
mos de la Unién, en la medida en que su principal cometido
constitucional consiste precisamente en conocer de los casos de
mala administracién que le sometan los ciudadanos (arts. 43 de la
Cartay 228 TFUE). Pero una labor que va mucho mas alla, no sélo
a través de las investigaciones de oficio, sino también por la via de
todo tipo de actividades de fomento de las mejores practicas en ma-
teria de buena administracion, que muchas veces se revelan tanto o
mas eficaces que los cauces formales de actuacion. Porque de lo que
se trata, en definitiva, es de ir consolidando en el seno de la Admi-
nistracion europea una voluntad o cultura de servicio, que garantice al
ciudadano un trato correcto en todo tipo de situaciones y, en con-
secuencia, el pleno disfrute de sus derechos.
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ARrTIiCULO 42
DERECHO DE ACCESO A LOS DOCUMENTOS

Todo ciudadano de la Uni6n y toda persona fisica o juridica que re-
sida o tenga su domicilio social en un Estado miembro tiene de-
recho a acceder a los documentos de las instituciones, 6rganos y
organismos de la Unién, cualquiera que sea su soporte.

PRECEPTOS RELACIONADOS
— Carta: arts. 41 y 43.
— TUE (TLisboa): arts. 1, 10y 11.
— TFUE: arts. 15y 20.

ANTECEDENTES
— Articulos correspondientes a la version en vigor del TUE y
del TCE: arts. 1 del TUE y 255 del TCE.
— Tratado por el que se establece una Constitucion para Euro-
pa: arts. I-50, 1I-102 y I1I-399.
— Carta de 7 de diciembre de 2000: art. 42.
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COMENTARIO

Luis N. GONZALEZ ALONSO
Profesor titular de Derecho Internacional Publico
Universidad de Salamanca

1. INTRODUCCION

Al igual que en su versién del ano 2000, el art. 42 de la Carta reco-
noce a los ciudadanos de la Union, asi como a toda persona fisica o
juridica que resida o tenga su domicilio social en un Estado miem-
bro, el derecho de acceder a los documentos que se encuentren en
poder de las instituciones y 6rganos de la Union Europea. Se trata,
no obstante, del unico de los derechos recogidos en la Carta que,
como veremos mas adelante, experimenté una auténtica modifica-
cion material en su contenido con motivo de la incorporacién de
este texto al Tratado Constitucional. Esta modificacion se mantiene
en la nueva version de la Carta proclamada por el Parlamento Eu-
ropeo, el Consejo y la Comision en diciembre de 2007, como tam-
bién se mantienen en el nuevo Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea (TFUE) los ajustes que la Constituciéon Europea re-
alizaba en otras disposiciones relacionadas con el ejercicio de este
derecho, fundamentalmente en sus arts. I-50 y 11I-399.

Por lo que se refiere a estos dltimos, sin embargo, el Tratado de
Lisboa introduce ciertos cambios que afectan, no tanto a sus previ-
siones materiales, como a su ubicacion y, por tanto, a su significado
en el nuevo marco constitucional de la Unién. En efecto, al margen
del propio art. 42 de la Carta, el derecho de acceso a los documentos
aparece ahora también regulado en el art. 15 del TFUE, disposicion
que se refiere con caracter general a la transparencia en los trabajos
de las instituciones, érganos y organismos de la Union, retomando
practicamente en los mismos términos el contenido de aquellos dos
preceptos del Tratado Constitucional.

En torno a estas cuestiones, que no alteran en todo caso los ele-
mentos basicos de la configuracion del derecho de acceso a los do-
cumentos, giran los comentarios que siguen a continuacién. Con-
viene, no obstante, recordar antes de entrar en su andlisis que la



ART. 42 TITULO V: CIUDADANI{A [ 680 ]

preocupacion por este derecho irrumpié con fuerza en la practica
de las instituciones comunitarias a raiz del tortuoso proceso de rati-
ficacion del Tratado de Maastricht, vinculado al debate mas amplio
sobre la transparencia y el acercamiento de la Union Europea a sus
ciudadanos. Originalmente regulado en virtud de un precario C6-
digo de conducta que la Comision y el Consejo adoptaron en di-
ciembre de 1993 (DO L 340, de 31 de diciembre de 1993, p. 41), el
derecho de acceso a los documentos habria de pasar luego al
art. 255 del Tratado de la Comunidad Europea (TCE), tal y como
éste fue modificado en 1997 por el Tratado de Amsterdam. El des-
arrollo normativo de aquel precepto no se produjo, sin embargo,
hasta algunos anos después; en concreto, hasta el 30 de mayo de
2001, fecha en la que el Parlamento Europeo y el Consejo aproba-
ron el Reglamento (CE) 1049/2001, relativo al acceso del ptblico a
sus documentos, asi como a los de la Comision (DOL 145, de 31 de
mayo de 2001).

El sistema previsto por este instrumento obedece a una logica re-
lativamente sencilla. Descansa sobre la premisa basica de que el pu-
blico ha de tener el mayor acceso posible a los documentos que posean
las instituciones (art. 1 a); y ello, con independencia de los motivos
o intereses que se encuentren detras de cada solicitud concreta de
informacion. Aquéllas podran ampararse, no obstante, en una serie
de excepciones tasadas, y destinadas a proteger determinados inte-
reses publicos y privados, para negar la divulgacion de los docu-
mentos. En caso de producirse, cualquiera de estas decisiones de re-
chazo puede ser objeto, en primera instancia, de un recurso interno
de naturaleza administrativa ante la propia institucion afectada y, si
ésta persiste en su actitud, bien de una reclamacion ante el Defen-
sor del Pueblo, bien de un recurso de nulidad ante la jurisdiccion
comunitaria (Gonzalez Alonso 2002, 54).

2. TRANSPARENCIA Y DEMOCRACIA: EL DERECHO DE ACCESO
A LOS DOCUMENTOS EN SU CONTEXTO

El derecho de acceso a los documentos constituye uno de los
componentes esenciales de los principios de apertura y transparen-
cia que han de imperar en el funcionamiento de las instituciones de
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la Union; sin duda, el que mejor se presta a un analisis de caracter
estrictamente juridico (Dyrberg 1997, 381). Asi se reconoce ahora
por primera vez y de forma explicita en el art. 15 del TFUE, que sis-
tematiza, clarifica y amplia el alcance de buena parte de los aspectos
que conforman aquellos principios y que en mayor o menor medi-
da ya estaban presentes en los tratados, aunque de un modo disper-
so y mas limitado. Los revaloriza, ademas, al situarlos en la primera
Parte del Tratado, dedicada, con cardcter general, a la presentacion
de los principios que rigen el funcionamiento de la Unién.

En efecto, en los sucesivos apartados de esta disposicion se pro-
clama el principio de apertura, al que de forma indirecta alude hoy
el art. 1 del Tratado de la Unién Europea (TUE) tal y como fue re-
formado por el Tratado de Amsterdam; se establece el caracter pu-
blico de las sesiones del Parlamento Europeo y, sobre todo, del Con-
sejo cuando éste delibere y vote sobre un proyecto de acto
legislativo, aspecto sobre el que se ha ido progresando también en
los dltimos anos como muestra el art. 207.3 del TCE y, en particular,
los cambios introducidos en el Reglamento interno de la institucion
en septiembre de 2006 (Decision 2006,/683/CE, Euratom; DO L
285, de 16 de octubre de 2006, p. 47); y en fin, se reconoce y regula
el derecho de acceso a los documentos de las instituciones, 6rganos
y organismos de la Unién en términos similares, aunque mads gene-
rosos, a los que resultan del actual art. 255 del TCE.

Todo ello representa un punto de inflexién en la concepcion de
la transparencia en el seno del proceso de integraciéon o, al menos,
formaliza juridicamente un cambio trascendental, demandado por
muchos desde hace tiempo y que ya comenzaba a manifestarse en la
practica. La transparencia deja de concebirse, asi, como una simple
politica o estrategia a través de la cual las instituciones tratan de re-
forzar su legitimidad frente a los ciudadanos, para convertirse en
una condicién indispensable, en elemento basico y fundamental
del funcionamiento de la Unién.

Ahora bien, el Tratado de Lisboa no ha ido tan lejos como el Tra-
tado Constitucional en cuanto a la configuracién de la transparen-
cia y del derecho de acceso a los documentos como aspectos esen-
ciales del particular modo de vida democratica que se practica en el
seno de la Unién. Ciertamente, se mantienen en las nuevas disposi-
ciones sobre principios democrdticos del TUE reformado las referen-
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cias ala aperturay la transparencia en la adopcion y ejecucion de las
decisiones (arts. 10.3y 11.3). Pero no se desarrolla ahi su contenido,
ni en particular la regulacion del derecho de acceso a los docu-
mentos, como ocurria en el art. I-50 del Tratado Constitucional, di-
rectamente ubicado entre los preceptos relativos a la vida democrati-
ca de la Union.

Aqui radicaba, sin duda alguna, el primero de los cambios que el
Tratado Constitucional operaba en la regulacion del derecho de ac-
ceso alos documentos. Se trataba esencialmente de un cambio en la
concepcion, en el modo de entender el significado de este derecho
en el seno de la Union Europea, puesto que, como ya hemos ade-
lantado, tanto la redaccion como la estructura del art. I-50 coincidian
con las del actual art. 255 del TCE. Ahora bien, mientras a este ulti-
mo precepto se le reserva un lugar completamente accesorio o se-
cundario en el TCE, entre las Disposiciones comunes a varias institucio-
nesy junto a los articulos relativos a la motivacién, entrada en vigor
y publicidad de los actos juridicos comunitarios, aquél aparecia in-
serto en un contexto muy diferente: el titulo de la primera parte del
Tratado Constitucional en el que se identificaban los principios y
rasgos distintivos de la vida democratica de la Union.

De hecho, cuando en la fase final de la Convencién surgieron du-
das acerca de la conveniencia de regular repetitivamente ciertos de-
rechos, entre ellos el derecho de acceso a los documentos, en la pri-
meray segunda partes del Proyecto del Tratado, se impuso la opinién
de aquellos sectores que defendian tal reiteracion por considerar que
afectaba a «componentes clave del particular modo de vida democra-
tico de 1a Union a nivel supranacional» (CONV 726,03, 3).

Lo cierto es que, con esta nueva ubicacién del derecho de acce-
so a los documentos, el Tratado Constitucional no sélo corregia la
deficiencia antes mencionada, sino que contribuia a clarificar tam-
bién el auténtico significado de este derecho, sobre el que los Esta-
dos miembros, las instituciones comunitarias y la doctrina cientifica
habian venido debatiendo con intensidad a lo largo de la década
anterior.

No en vano, cuando la Comisién y el Consejo adoptaron en di-
ciembre de 1993 el mencionado Cédigo de conducta sobre el acce-
so del publico a sus documentos, comprometiéndose ademas a des-
arrollar de inmediato su contenido mediante normas precisas de
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aplicacion (Decision 93/731 del Consejo, de 20 de diciembre
de 1993, DO L 340, de 31 de diciembre de 1993, p. 43; Decision
94/90 de la Comision, de 8 de febrero de 1994, DOL 46, de 18 de fe-
brero de 1994), lo hicieron con la modesta intenciéon de mejorar la
percepcion que los ciudadanos tenian de su funcionamiento. Y para
ello optaron por la solucién juridicamente menos onerosa: recurrir
ala capacidad de organizacién interna de la que ambas instituciones
disponen y que pueden ejercer de un modo relativamente sencillo.

En el origen de estas iniciativas se encontraba, sin embargo, un
texto (la Declaraciéon nim. 17, aneja al Acta final de la CIG que
aprob¢ el Tratado de Maastricht), en el que se reconocia de modo
explicito el vinculo que existe entre la transparencia, y, mas concre-
tamente, el derecho de los ciudadanos de acceder a la informacion
en poder de las autoridades publicas, y el cardcter democratico de
cualquier sistema politico. Es mas, la importancia que algunos Esta-
dos miembros atribuyen a este principio, como ocurre, entre otros,
en los casos de Suecia o los Paises Bajos, les ha llevado incluso a ele-
varlo en sus respectivos textos constitucionales al rango de derecho
fundamental. No puede extranar, pues, que una vez adoptadas las
Decisiones de la Comisién y del Consejo sobre el acceso del ptublico
a sus documentos surgiese de inmediato la controversia acerca de la
naturaleza de este derecho y del lugar que ocupa en el marco del or-
denamiento comunitario (Gonzalez Alonso 2002, 35).

Pues bien, aunque han sido ya muy numerosas las ocasiones en
las que tanto el Tribunal de Justicia como el Tribunal de Primera Ins-
tancia (TPI) han podido pronunciarse al respecto, comenzando por
el célebre asunto Paises Bajos c. Consejo (TJCE, sentencia de 30 de
abril de 1996, C-58/94), en el que el juez comunitario se decant6 por
una concepcion inicial abiertamente restrictiva del derecho de acce-
so a los documentos, ambos o6rganos jurisdiccionales contintan
manteniendo en la actualidad una actitud esquiva, de calculada am-
bigiiedad, sobre esta cuestion, evitando en todo momento, incluso
cuando alguno de los abogados generales se lo ha propuesto de
modo directo (por ejemplo, el AG Léger en sus conclusiones de 10
de julio de 2000 en el asunto Heidi Hautala, C-353/99 P), reconocer
que este derecho haya alcanzado la consideraciéon de derecho fun-
damental en el sistema juridico de la Unién Europea (Kranenborg
2006, 272). Tampoco han aceptado situarlo definitivamente en la 6r-
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bita de los principios generales del Derecho Comunitario, como en
ultima instancia demuestran, entre otros, los asuntos Messina ¢. Co-
mision (TPL, sentencia de 17 de septiembre de 2003, T-76,/02) o IFAW
¢. Comision (TPI, sentencia de 30 de noviembre de 2004, T-168/02)
(Flanagan 2007, 597).

En este contexto, como es légico, cobraba especial relevancia la
nueva ubicacién que el Tratado Constitucional otorgaba al derecho
de acceso a la informacién como elemento basico de la vida demo-
cratica de la Union, sin perjuicio de que también pudiera aparecer
regulado en su Parte II (Carta de Derechos) asociado al estatuto de
la ciudadania. Y es que, mas que de un derecho fundamental, ran-
go que no se le reconoce en muchos de los sistemas constituciona-
les de los Estados miembros, estamos en presencia de lo que algin
autor ha denominado aspecto o vertiente criticos del principio demo-
cratico: un derecho sin el cual los ciudadanos no pueden limitar,
controlar y someter a escrutinio el ejercicio del poder publico (Har-
den 2001, 185).

En fin, pese a no dotarla del mismo grado de visibilidad, reba-
jando en cierto modo su rango constitucional, lo que no puede ne-
garse es que el Tratado de Lisboa preserva esta concepcion del de-
recho de acceso a los documentos. Prueba de ello es que, tanto en
el apartado primero del art. 15 del TFUE como en el nuevo art. 10.3
del TUE, relativo al principio de democracia representativa, se re-
conoce que del compromiso de las instituciones con la aperturay la
transparencia depende que los ciudadanos o la sociedad civil puedan
participar de modo efectivo en la vida democratica de la Union. La
observancia de estos principios constituye también, como establece
el primero de estos preceptos, un requisito inexcusable para fo-
mentar el buen gobierno, aspecto sobre el que ya habia insistido la
Comision en su Libro Blanco de 2001 al identificar la apertura como
uno de los cinco principios basicos de la buena gobernanza europea
[COM (2001) 428 final, de 25 de julio de 2001, p. 10].

Una ultima cuestiéon. Mientras que la Carta siempre ha contem-
plado el derecho de acceso a los documentos en el marco de su ca-
pitulo sobre Ciudadania, el Tratado Constitucional lo obviaba en la
enumeracion de los derechos que conforman este estatus vinculado
a la nacionalidad de los Estados miembros. De hecho, cuando en su
art. I-10 enumeraba los derechos de ciudadania, aludia de un modo
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u otro a todos los contemplados en el capitulo correspondiente de
la Carta, incluso a una de las facetas del novedoso derecho a una
buena administraciéon (derecho a dirigirse a las instituciones en
cualquiera de las lenguas oficiales y de obtener una contestacién en
la misma lengua), excepto al derecho de acceso a los documentos.
El Tratado de Lisboa corrige en parte esta deficiencia al no confi-
gurar como exhaustiva la enumeracién que a este respecto aparece
ahora recogida en el art. 20.2 del TFUE: los ciudadanos de la Union
«tienen, entre otras cosas», los derechos que en €l aparecen explici-
tamente mencionados, pero también otros...

3. EL AMBITO DE APLICACION DEL DERECHO DE ACCESO
A LOS DOCUMENTOS

En su versién de 2007, el art. 42 de la Carta reconoce a «todo ciu-
dadano de la Unién y a toda persona fisica o juridica que resida o
tenga su domicilio social en un Estado miembro» el derecho de ac-
ceder a los documentos «de las instituciones, 6rganos y organismos
de la Unién». Este enunciado contrasta con la redacciéon original
que la Carta dio a este precepto y con la del actual art. 255 del TCE
en un aspecto fundamental: el derecho de acceso ya no se contem-
pla solo respecto de los documentos del Parlamento Europeo, del
Consejo y de la Comisién. Sin perjuicio de que después se precise
en el apartado tercero del art. 15 del TFUE que en el caso del Tri-
bunal de Justicia, del Banco Central Europeo y del Banco Europeo
de Inversiones s6lo los documentos adoptados en el ejercicio de sus
funciones administrativas estaran sometidos al régimen de acceso
publico, la mencionada modificacién representa una ampliacion
sustancial del ambito de aplicacion de este derecho.

Junto a ella, también serd objeto de andlisis en el presente epi-
grafe otro aspecto relacionado y que, si bien no se ve directamente
afectado por la nueva configuracién del derecho de acceso, suscito
cierto debate o controversia durante el proceso de elaboracion del
Tratado Constitucional.
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3.1.  La extension del derecho de acceso al conjunto
del sistema institucional de la Union

Esta es, sin duda, la gran novedad que aportan el art. 42 de la
Cartay el art. 15.3 del TFUE respecto del Derecho en vigor. En efec-
to, conforme a lo previsto en el art. 255 del TCE y en el Reglamen-
to 1049/2001 (DO L 145, de 31 de mayo de 2001) que desarrolla su
contenido, los ciudadanos disfrutan de un derecho de acceso a los
documentos limitado a las tres instituciones que participan en el
proceso legislativo comunitario: el Parlamento Europeo, el Consejo
y la Comision. Con independencia de si esta restricciéon obedeci6 en
su momento a una concepciéon errénea del derecho de acceso
(C)berg 1998, 12) o a motivos mas prosaicos, de origen estrictamen-
te técnico-juridico (Harden 2001, 181), lo cierto es que resulta difi-
cil de conciliar con la simple constataciéon de que la ausencia de
normas precisas sobre el trato que todas las instituciones y 6rganos
de la Unién Europea deben dispensar a las solicitudes de acceso a
sus documentos por parte de los ciudadanos constituye un claro su-
puesto de mala administracién, tal y como concluy6 el Defensor del
Pueblo Europeo al término de su primera investigacion de oficio en
la materia.

Aunque, a raiz de esta iniciativa, la mayoria de instituciones y or-
ganos comunitarios se doté voluntariamente de este tipo de nor-
mas, el alcance de sus previsiones en cuanto a la amplitud del dere-
cho de acceso no era equiparable al establecido por el Reglamento
1049/2001. De ahi que, en un primer momento y a través del pro-
pio Reglamento, se tratase de paliar estas deficiencias extendiendo
su ambito de aplicacion, al menos, al conjunto de agencias u orga-
nismos similares creados por las tres instituciones directamente
afectadas por su régimen juridico.

Es cierto que esta prevision tan sélo aparece contemplada en la
exposicion de motivos del Reglamento. Pero, tras su adopcion, el
Parlamento Europeo, la Comision y el Consejo confirmaron formal-
mente su compromiso en este sentido mediante una Declaracion
conjunta (DOL 173, de 27 de junio de 2001, p. 5), en la que la Co-
mision anunciaba ademas su intencion de elaborar lo antes posible
propuestas de modificacién de los actos constitutivos de las agencias
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y organismos existentes con el fin de incluir en los mismos disposi-
ciones equiparables a las del Reglamento. Estas modificaciones ha-
brian de ser finalmente aprobadas en junio y julio de 2003 (Regla-
mentos 1641,/2003 a 1655/2003, DO L 245, de 29 de septiembre de
2003). Ahora bien, la Declaracion no afect6 al resto de instituciones
y organismos comunitarios, a los que se limitaba a exhortar para que
adoptasen normas internas en este ambito, que tuviesen en cuenta
los principios y limites establecidos por el Reglamento 1049/2001.

Como constata la Comision en su segundo informe sobre la apli-
cacion de este instrumento [COM (2004) 45 final, de 30 de enero
de 2004], aquella exhortacion surti6 efecto generando un proceso
espontaneo de convergencia en la regulacion comunitaria del dere-
cho de acceso, que no ha afectado, sin embargo, por igual a todas
las instituciones y érganos de la Union. Esta situaciéon quedaria de-
finitivamente superada, pues, con la entrada en vigor del Tratado de
Lisboa, que obligaria a modificar el Reglamento 1049/2001 con el
fin de establecer un régimen de acceso publico plenamente homo-
géneo para el conjunto del sistema institucional de la Unio6n.

Mientras tanto y a la espera de esa reforma, la Comunidad se ha
visto obligada ya a aceptar una extension del derecho de acceso a
los documentos de todas sus instituciones y organismos, aunque
s6lo por lo que atane a un sector de actividad concreto: el de la in-
formacion relativa al medio ambiente. En efecto, como consecuen-
cia de la firma y ulterior aprobacién por parte de la Comunidad del
Convenio de Aarhus sobre el acceso a la informacién, la participa-
cion del publico en la toma de decisiones y el acceso a la justicia en
materia de medio ambiente, el concepto de autoridad prblica no
puede verse sometido a restriccion alguna que limite el ejercicio de
este tipo de derechos por parte de los individuos y las organizaciones
que los representan. En consecuencia, el Reglamento 1049/2001
ha quedado modificado por el acto comunitario de aplicacion del
Convenio, de tal suerte que las previsiones de aquél han pasado a
ser operativas respecto de todas las solicitudes de acceso a informa-
cion medioambiental que obre en poder de cualquiera de las insti-
tuciones y organismos comunitarios (art. 3 del Reglamento
1367,/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de sep-
tiembre de 2006, relativo a la aplicaciéon del Convenio de Aarhus;
DOL 264, de 25 de septiembre de 2006, p. 13).
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Por lo demas, conviene recordar también a este respecto que
cuando el art. 42 de la Carta, al igual que el 15.3 del TFUE, aluden
a los documentos de las instituciones, 6rganos y organismos de la
Unién Europea, esta referencia debe entenderse hecha, no sélo a
los directamente elaborados por los mismos, sino a todos los docu-
mentos que obren en su poder, con independencia de cual sea su
origen. Pese a la preocupacién de algunos de sus miembros a este
respecto (CONV 607/03, 19), la Convencion sobre el Futuro de Eu-
ropa no consider6 finalmente oportuno incorporar esta expresion
(obrar en poder de) al texto de las disposiciones pertinentes de su Pro-
yecto de Tratado. Ello se debid, sin duda, al hecho de que el Regla-
mento 1049/2001 deja ya meridianamente claro en su art. 2.3 que
el régimen de acceso publico se aplica «a todos los documentos
que obren en poder de una institucion: es decir, los documentos
por ella elaborados o recibidos y que estén en su posesion».

Con esta prevision, aparentemente inocua, se corrigié uno de los
aspectos mads controvertidos y criticados del sistema inicial de acce-
so publico a los documentos, resultante del Codigo de conducta de
1993. Tanto este instrumento como cada una de las decisiones que
lo desarrollaban contenian una clausula, denominada regla del autor
y redactada en los siguientes términos: «Cuando el autor del docu-
mento que posea la Institucién sea una persona fisica o juridica, un
Estado miembro, otra Instituciéon u érgano comunitario, o cual-
quier otro organismo nacional o internacional, la solicitud debera
dirigirse directamente al mismo». Quiere ello decir que tinicamen-
te estaban sujetos al régimen de acceso publico aquellos documen-
tos elaborados por el 6rgano o institucion ante el que se realizaba la
peticion, pero no los que éstos hubieran podido recibir del exterior,
cualquiera que fuese su origen.

Se trataba, desde luego, de una limitacion muy grave del régi-
men de acceso publico, que resultaba inadmisible en la medida en
que un ciudadano, interesado en conocer el conjunto de docu-
mentos que integran un dossier concreto, se veia obligado a re-
construirlo él mismo realizando una multiplicidad de solicitudes in-
dividuales a cada una de las instituciones u 6rganos afectados.

Aunque indirectamente, el propio Tratado de Amsterdam ya pa-
recia reconocer la improcedencia de esta restricciéon y despejaba el
camino para su supresion. Asi se desprendia, al menos, de la Decla-



[689 ] TITULO V: CIUDADAN{A ART. 42

raciéon numero 35 aneja al Acta final de la Conferencia Interguber-
namental (CIG) de 1996, y en la que se convenia que los principios
y condiciones contemplados en el art. 255 del TCE deberian permi-
tir «a un Estado miembro solicitar a la Comision o al Consejo que
no comunique a terceros un documento originario de dicho Estado
sin su consentimiento previo» (DO L 263, de 25 de septiembre
de 1997). Es obvio que una puntualizacién de este tipo sélo tiene
sentido en el contexto de un sistema de acceso publico desprovisto
de la regla del autor.

Ahora bien, la eliminacion de esta clausula debia abordarse con
cautela (Dyrberg 1999, 169).Y asi lo hizo el Reglamento 1049,/2001:
extendiendo, por un lado y sin matizaciones, su ambito de aplica-
cioén a todos los documentos que obren en poder de una institu-
cién; pero garantizando, por otro, que la opinién de los terceros au-
tores de esos documentos pueda ser tenida en cuenta antes de
autorizar su divulgacién. El grado en el que esta opinién vincula a la
institucion afectada varia en funcion de la naturaleza y, sobre todo,
de la procedencia del documento. El Reglamento distingue, en este
sentido, entre dos categorias de documentos de terceros.

Una primera que goza de un nivel de proteccion absoluta, como
han tenido ocasion de confirmar los tribunales comunitarios en su ju-
risprudencia de los dltimos anos, en la medida en que la divulgacion
de los documentos que la integran s6lo es posible con el consenti-
miento de su autor. En esta situacion se encuentran los documentos
considerados sensibles en el sentido del art. 9 del Reglamento (TJCE,
sentencia de 1 de febrero de 2007, Sison ¢. Consejo, C-266/05 P), asi
como los procedentes de los Estados miembros respecto de los cuales
las autoridades nacionales hayan solicitado que no se divulguen sin su
consentimiento previo (art. 4.5; TPI, asuntos Messina e IFAW, ya men-
cionados, y Scippacercola c. Comision, T-187/03).

Esta obligacion de consulta se relaja notablemente, sin embargo,
respecto del resto de documentos de terceros. Conforme a lo previsto en
el art. 4.4 del Reglamento, la institucion a la que se dirija una solici-
tud de acceso a un documento del que no sea autora, distintos de
los mencionados en el parrafo anterior, estard obligada a consultar
al tercero afectado para verificar si alguna de las excepciones impi-
de su divulgacion, a no ser que se deduzca con claridad que tal di-
vulgacién debe ser permitida o denegada. Cabe pues la posibilidad
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de que la institucién en cuyo poder se encuentra el documento so-
licitado proceda a su divulgacion sin consultar previamente al ter-
cero autor del mismo; e incluso que, habiéndole consultado, decida
no seguir el dictamen emitido por este ultimo (Gonzdlez Alonso
2002, 65).

En la practica, este tipo de situaciones se ha planteado sobre todo
en relacién con documentos procedentes de los Estados miembros
que se encuentran en poder de la Comision. Y, si bien las autorida-
des nacionales no han adoptado hasta ahora una actitud excesiva-
mente restrictiva a este respecto, los supuestos de denegacion de ac-
ceso por parte de la Comision a peticion de un Estado miembro
suelen ser conflictivos y han generado ya un buen nimero de recur-
sos ante el TPI. De hecho, como recuerda A. Flanagan (2007, 609)
criticando abiertamente el enfoque restrictivo de la jurisprudencia
comunitaria sobre este punto, casi la mitad de los asuntos suscitados
hasta la fecha por la aplicacion del Reglamento 1049/2001 tienen
que ver con esta circunstancia.

3.2. Los beneficiarios del derecho de acceso a los documentos

Por lo que se refiere a su ambito de aplicacion personal, el art.
42 de la Carta reconoce el derecho de acceso a los documentos
exactamente en los mismos términos que el vigente art. 255 del
TCE o que el propio Reglamento 1049,/2001; dicho de otro modo,
sus titulares continuaran siendo los ciudadanos de la Unidn, asi
como toda persona fisica o juridica que resida o tenga su domicilio
social en un Estado miembro. No obstante, y pese a no tratarse, des-
de luego, de una cuestiéon fundamental, la incorporacién de aquel
precepto, primero a la Carta de Derechos y, mas tarde, a la segunda
parte del Tratado Constitucional, unida a la inevitable reforma del
Reglamento que la entrada en vigor de este ultimo iba a traer apa-
rejada, han reavivado un cierto debate en torno a la eventual am-
pliacion del circulo de beneficiarios del derecho de acceso a los do-
cumentos.

Esta ampliacion consistiria, como es logico, en reconocer el dis-
frute de este derecho a cualquier persona, con independencia de su
vinculacién, de una u otra naturaleza, con la Unién Europea o con
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sus Estados miembros. Tal y como, sin ir mas lejos, hace la propia
Carta de Derechos Fundamentales en su art. 41 respecto del dere-
cho a una buena administracién. La disparidad de criterio a este res-
pecto entre ambos preceptos (arts. 41 y 42) delata ya una cierta in-
coherencia, en la medida en que la ausencia de normas sobre
acceso publico a los documentos o su aplicacién incorrecta por par-
te de las instituciones y 6érganos comunitarios representan proba-
blemente el principal supuesto de mala administracion identificado
por el Defensor del Pueblo Europeo en sus primeros diez anos de
vida.

En esta misma linea, la adaptacion de la legislacién comunitaria
a los compromisos asumidos en virtud del Convenio de Aarhus tam-
bién ha puesto de manifiesto la insuficiencia de aquel enfoque en
cuanto a la determinacion de los titulares del derecho de acceso a
los documentos. De hecho, y por lo que se refiere al ambito de apli-
cacion de este Convenio, es decir, la informacion medioambiental,
el Reglamento 1049,/2001 se ha visto indirectamente modificado en
este punto, pasando a aplicarse ya «sin discriminaciéon por razén de
la nacionalidad, ciudadania o domicilio, y, en el caso de las personas
juridicas, sin discriminacién por razén del lugar en que éstas tengan
su sede oficial o un centro efectivo de actividades» (art. 3 del Regla-
mento 1367/2006, antes mencionado).

En fin, la propia Comision llama la atencién, en su Informe re-
lativo a la aplicacion de los principios del Reglamento 1049,/2001,
sobre la imposibilidad practica de determinar el origen de un nu-
mero creciente de solicitudes de acceso, dado que, cada vez con
mas frecuencia, llegan a las instituciones u 6rganos requeridos a tra-
vés del correo electronico [ COM (2004) 45 final, p. 11].

Sorprende pues, a la luz de estas constataciones, que la actuali-
zacion de la Carta, y con ella de su art. 42, no haya sido aprovecha-
da para retocar la configuracion del derecho de acceso a los docu-
mentos también en lo que atane a su ambito de aplicacién personal.
Miaxime cuando en la prictica las instituciones han venido acogien-
do, sin objeciones, las solicitudes realizadas por nacionales de terce-
ros paises no residentes en la Unién desde que comenzé a aplicarse
el Codigo de conducta de 1993.

Fue precisamente esta actitud, favorable a la tramitacion de peti-
ciones de documentos procedentes del exterior, la que llevé en su
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dia al Parlamento Europeo a proponer la inclusion de una referen-
cia especifica al respecto en el Reglamento 1049/2001. La propues-
ta fructificé en el apartado segundo del su art. 2, conforme al cual
«las instituciones podrdn conceder el acceso a los documentos a
toda persona fisica o juridica que no resida ni tenga su domicilio so-
cial en un Estado miembro», con arreglo a los principios, condicio-
nes y limites establecidos con cardcter general por el Reglamento.

A esta prevision se acogieron de inmediato las tres instituciones
directamente vinculadas por el mismo, regulando en términos mas
o menos similares en sus respectivas normas internas sobre acceso
publico el trato que dispensaran a este tipo de solicitudes. Es preci-
so subrayar, no obstante, que ello no equivale a reconocer un au-
téntico derecho en este sentido a los nacionales de terceros paises
no residentes o establecidos en la Union. Se trata, mas bien, de una
facultad de la que disponen las instituciones; aunque, eso si, si deci-
den ejercerla, como ha ocurrido en la practica, quedan obligadas a
tramitar las peticiones procedentes del exterior ateniéndose escru-
pulosamente a los principios, condiciones y limites fijados por el Re-
glamento. Por su parte, el resto de instituciones y 6rganos comuni-
tarios no se ha preocupado hasta la fecha de esta cuestion [ COM
(2004) 45 final, p. 16].

4. DERECHO DE ACCESO: (A LOS DOCUMENTOS
O A LA INFORMACION?

Aunque en su version de 2007 el art. 42 de la Carta sigue reco-
nociendo formalmente un derecho de acceso a los documentos, al
igual que hacia el viejo Codigo de conducta de 1993 o el propio
art. 255 del TCE, bien podria haberse aprovechado la redefinicion
de su contenido para modernizar también su configuracién en este
punto, transformandolo en un auténtico derecho de acceso a la in-
formacion. Este es, de hecho, el sentido que tiene ya en la préctica,
gracias, por un lado, a la jurisprudencia de los tribunales comunita-
rios y, por otro, al desarrollo normativo operado por el Reglamento
1049/2001.

Estos argumentos no resultaron, sin embargo, determinantes a
los ojos de la Convencién ni de la CIG de 2004; o, al menos, no has-
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ta el punto de justificar un cambio en la denominacién del derecho
analizado. Lo que si propiciaron ambas instancias fue la correccién
de un aspecto concreto del enunciado del art. 42 de la Carta para
adaptarlo a esas nuevas circunstancias. Una modificacién con la que
indirectamente se confirma la pertinencia de la concepcion de este
derecho como derecho de acceso a la informacion.

En efecto, la referencia a los documenios de las instituciones, Or-
ganos u organismos de la Unién va acompanada de una especifica-
cion mediante la que se despeja cualquier tipo de duda acerca de la
irrelevancia de la forma o el soporte en los que aquéllos se presen-
ten. En el art. II-42 del Proyecto de Tratado elaborado por la Con-
vencion se utilizaba la expresion, «cualquiera que sea la forma en
que estén elaborados»; con mejor técnica juridica, la CIG de 2004 1a
reemplazé por la féormula «cualquiera que sea su soporte», que
coincide en mayor medida con la empleada por el art. 3 del Regla-
mento 1049/2001 y que se mantiene en el texto de la Carta de di-
ciembre de 2007.

La definicién del término documento en aquel instrumento nor-
mativo supuso ya un paso decisivo en la modernizacién del derecho
de acceso y fue generalmente saludada como un claro avance en la
configuracion de este derecho como auténtico derecho de acceso a
la informacién (Gonzalez Alonso 2002, 61). No en vano, mientras
que el Codigo de conducta de 1993 vinculaba abiertamente el con-
cepto de documento al de texto escrito, el art. 3 del Reglamento lo de-
fine como «todo contenido, sea cual fuere su soporte (escrito en
version papel o almacenado en forma electronica, grabacion sono-
ra, visual o audiovisual) referente a temas relativos a las politicas, ac-
ciones y decisiones que sean competencia de la institucién» reque-
rida. De este modo, y con independencia de que el art. 255 del TCE
y el propio Reglamento que lo desarrolla contintian articulando el
ejercicio de este derecho en torno a la nocién de documento, ma-
terialmente estamos en presencia de un derecho general de acceso
a la informacioén, puesto que lo determinante no es la forma bajo la
que ésta se presente, sino su contenido.

Asi lo habia confirmado ya, antes incluso de la aprobacién del
Reglamento, la jurisdicciéon comunitaria cuando hubo de pronun-
ciarse sobre el principio del acceso parcial a los documentos. Esta
cuestion se planted, en efecto, bajo el régimen del Cédigo de con-
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ducta de 1993 a instancias de la parlamentaria europea Heidi Hau-
tala, quien a comienzos de 1998 interpuso ante el TPI un recurso di-
rigido contra la decision en virtud de la cual el Consejo se habia ne-
gado a facilitarle un informe de su Grupo de Trabajo sobre
armamento convencional. Entre otras muchas alegaciones, la de-
mandante y los Estados miembros que apoyaban sus pretensiones,
en concreto Finlandia y Suecia, trataron de hacer ver al juez comu-
nitario que, pese al silencio de las normas entonces aplicables sobre
este punto, resultaba absolutamente desproporcionado denegar el
acceso a un documento en su integridad, cuando sélo la divulga-
cion de ciertos pasajes del mismo corria el riesgo de atentar contra
alguna de las manifestaciones del interés publico protegida por el
régimen de excepciones.

Al avalar esta argumentacion, tanto el TPI (sentencia de 19 de ju-
lio de 1999, T-14/98) como ulteriormente el propio Tribunal de Jus-
ticia, en sentencia dictada a raiz del recurso de casacién interpuesto
contra aquel primer pronunciamiento (TJCE, sentencia de 6 de di-
ciembre de 2001, C-353/99 P), se decantaron por una concepcion
desacomplejada del derecho regulado en el art. 255 del TCE; dis-
posicion que, por tanto, reconoce a los ciudadanos un derecho ge-
neral de acceso a la informacién, y no sélo a los documentos que se
encuentren en poder de las instituciones. Conforme a este princi-
pio del acceso parcial, codificado después por el Reglamento
1049/2001 en su art. 4.6, los documentos no pueden considerarse
como un todo indivisible a efectos de su divulgacion; si tan s6lo una
parte de su contenido estd cubierta por alguna de las excepciones,
debe facilitarse el acceso al resto. Porque lo que en definitiva im-
porta es la informacion y no tanto el soporte en el que ésta aparece
recogida.

Ello no quiere decir en todo caso, y como el TPI tuvo ocasién de
matizar de modo inmediato (sentencia de 12 de julio de 2001, Ol
Mattila; T-204,/99, apartado 69), que la obligacién que en este sentido
incumbe a las instituciones comunitarias tenga un alcance ilimitado,
sino que debe compaginarse con el principio de buena administra-
cion. Asi, la exigencia de conceder un acceso parcial no debe llevar
aparejado un trabajo administrativo inadecudado y las instituciones
estan, desde luego, facultadas para denegar el acceso cuando el exa-
men de los documentos controvertidos muestre que éste careceria de
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sentido ya que las partes de dichos documentos, si se divulgaran, no
tendrian utilidad alguna para quien solicité acceder a ellos.

Sea como fuere, y sin perjuicio de que el art. 42 de la Carta con-
tinde configurando formalmente este derecho como un derecho de
acceso a los documentos, de lo dicho se desprende con claridad que
lo que el ordenamiento de la Union Europea viene reconociendo
ya en la practica desde hace tiempo a sus ciudadanos es un auténti-
co derecho de acceso a la informacioén.

5. HACIA UNA NUEVA REGULACION DEL EJERCICIO DEL DERECHO
DE ACCESO A LOS DOCUMENTOS

Como cualquier otro de los derechos reconocidos por la Carta
que también constituyen disposiciones de los tratados, el derecho
de acceso a los documentos habra de ejercerse en las condiciones y
dentro de los limites determinados por éstos (art. 52.2 de la Carta).
En el caso que nos ocupa estas condiciones y limites no aparecen,
sin embargo, directamente regulados en el Derecho originario, sal-
vo por lo que se refiere a la situacion excepcional en la que el art.
15.3 del TFUE coloca al Tribunal de Justicia, al Banco Central Eu-
ropeo y al Banco Europeo de Inversiones, ya que solo estaran suje-
tos al régimen de acceso publico cuando ejerzan funciones admi-
nistrativas. De este modo, se clarifica su posicion a este respecto, ya
que, hasta la fecha, o bien no se habian dotado todavia de normas
precisas en la materia, caso del Tribunal de Justicia, o bien lo habian
hecho en términos mas restrictivos que el resto (Gonzalez Alonso
2002, 32). Pero, en todo lo demas, habran de ser el Parlamento Eu-
ropeo y el Consejo quienes precisen, conforme al procedimiento le-
gislativo ordinario, los principios generales y, sobre todo, los limites
que por motivos de interés publico o privado habran de modular el
ejercicio del derecho de acceso a los documentos.

Apenas se separa en esto el art. 15.3 del TFUE de las previsiones
del art. 255 del TCE. Este precepto fijo, como es bien sabido, un pla-
zo de dos anos desde la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam
para que el Parlamento Europeo y el Consejo determinasen, me-
diante el procedimiento de codecision, aquellos principios y limites.
Tras un duro enfrentamiento entre estas dos instituciones, apoya-
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das, respectivamente, por los Estados miembros mas progresistas y
recalcitrantes en la materia, el 30 de mayo de 2001 pudo por fin
aprobarse, con cierto retraso sobre el plazo previsto y bajo presi-
dencia sueca, el ya mencionado Reglamento (CE) 1049,/2001, rela-
tivo al acceso del publico a los documentos del Parlamento Euro-
peo, del Consejo y de la Comisiéon. Unos meses mas tarde, las tres
instituciones se dotaban de normas internas especificas para facili-
tar el ejercicio efectivo de este derecho de acuerdo con las previsio-
nes generales del Reglamento (Decisién de la Mesa del Parlamento
Europeo de 28 de noviembre de 2001, DO C 374, de 29 de diciem-
bre de 2001; Decisién del Consejo de 29 de noviembre de 2001, DO
L 313, de 30 de noviembre de 2001; Decision de la Comision de 5
de diciembre de 2001, DO L 345, de 29 de diciembre de 2001).

Aunque el Tratado de Funcionamiento no establece ahora plazo
alguno para el desarrollo legislativo del apartado 3 de su art. 15, la
revision del Reglamento 1049/2001 se ha convertido en una nece-
sidad sentida tanto por la doctrina (Kranenborg 2006; Flanagan
2007) y por el Parlamento Europeo [Resolucion de 4 de abril de
2006, P6-A(2006)052], como por la propia Comision, sin perjuicio
de que ésta se haya mostrado bastante mas autocomplaciente en
cuanto a la urgencia de la reforma. No obstante, y tras ciertos titu-
beos iniciales [ COM (2004) 45 final, de 30 de enero de 2004], la Co-
misién se comprometié a abrir un procedimiento de consultas con
vistas a elaborar una propuesta en ese sentido en el marco de su
«Iniciativa Europea en favor de la Transparencia», lanzada en no-
viembre de 2005 y sistematizada en el Libro Verde de 3 de mayo de
2006 [COM (2006) 194 final]. A ella le ha seguido un segundo Libro
Verde, de 18 de abril de 2007 [ COM (2007) 185], especificamente
centrado en la revision del régimen de acceso del publico a los do-
cumentos de las instituciones. Y por fin, poco mas de un ano des-
pués, una propuesta formal de nuevo reglamento [ COM (2008) 229
Jinal, de 30 de abril de 2008].

Son muchos los elementos de esta normativa que podrian verse
afectados por la reforma, sobre todo tras la entrada en funciona-
miento a finales de junio de 2007 del régimen paralelo en materia
de informacién medioambiental que resulta de la aplicacion del
Convenio de Aarhus y que, como hemos visto, ha provocado ya cier-
tas modificaciones en el propio Reglamento 1049,/2001. Al margen



[697 ] TITULO V: CIUDADAN{A ART. 42

de ellas, conviene llamar la atencién, por ejemplo, sobre el hecho
de que la regulacion de las excepciones que limitan el ejercicio del
derecho de acceso a los documentos no coincide exactamente en
ambos instrumentos, con las complicaciones que ello podria aca-
rrear en la practica de las instituciones.

Es precisamente en este ambito, el del régimen de excepciones,
donde la aplicacion del Reglamento ha suscitado mayores proble-
mas, que en no pocos casos se han traducido en recursos ante la ju-
risdiccion comunitaria. Y es que, si bien la disposicion que se ocupa
de esta materia (art. 4) represento en su dia un avance incuestiona-
ble respecto de las previsiones del Cédigo de conducta de 1993, la
practica de estos ultimos anos ha revelado serias dificultades en la
gestion de alguna de las excepciones.

Asi ha ocurrido fundamentalmente con el juego de las excep-
ciones relativas a la proteccion del interés publico en materia de
procedimientos judiciales y asesoramiento juridico, asi como a la
preservacion de los objetivos de las actividades de inspeccion, inves-
tigacion y auditoria, ambas encuadradas en el apartado segundo del
art. 4 del Reglamento y cuya interpretacién resulta muy controverti-
da (entre otros muchos asuntos, sentencia del TPI de 23 de no-
viembre de 2004, Turco c. Consejo, T-84/03, posteriormente anulada
por el TJCE mediante sentencia de 1 de julio de 2008, C-39/05 Py
C-52/05 P, a instancias del demandante inicial y del Reino de Sue-
cia; y sentencia del TPI de 12 de septiembre de 2007, Association de
la presse internationale ASBL ¢. Comision, T-36/04). Su aplicacion se
complica sobre todo porque, a diferencia de los intereses enumera-
dos en el apartado primero de esta disposicion (seguridad publica,
defensa y asuntos militares, relaciones internacionales, politica fi-
nanciera, monetaria o econémica, e intimidad e integridad de la
persona), la protecciéon que aquellas actividades merecen no justifi-
ca por si misma y de forma automatica la denegacion del acceso a
los documentos de una institucién comunitaria. No basta, por tan-
to, para ello con constatar que la divulgacion de determinadas in-
formaciones supone un perjuicio para aquel interés (lest del dario),
sino que ademas la institucién afectada habra de ponderar en cada
caso si la divulgacion de los documentos solicitados no reviste un in-
lerés publico superior, que pueda prevalecer sobre el contemplado en
el propio Reglamento (test de la ponderacion de intereses).
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Este ejercicio de ponderacion de intereses, que bajo condiciones
muy similares deberia operar también en relacién con los documen-
tos que todavia no tienen un cardcter definitivo (art. 4.3 del Regla-
mento), resulta casi impracticable en los términos en los que pare-
cen concebirlo las instituciones, que de este modo lo han convertido
en letra muerta (Kranenborg 2006, 262). Deberia ser pues precisado,
al margen de que la revision permitiese también codificar diversos
aspectos del acervo jurisprudencial que se ha ido consolidando a lo
largo de estos dltimos anos como consecuencia de la aplicacién del
régimen de excepciones. La propia definicién de documento, y en
particular la de documentos legislativos (art. 12), el tratamiento que
debe dispensarse a los documentos sensibles (art. 9), la relacion en-
tre acceso publico y proteccion de datos personales, etc., constituyen
algunas otras cuestiones no del todo bien resueltas por el Reglamen-
to 1049/2001 y sobre las que, a juicio de la Comision y de buena par-
te de la doctrina, deberia incidir esta reforma.
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ArTicULO 43
EL DEFENSOR DEL PUEBLO EUROPEO

Todo ciudadano de la Uni6n y toda persona fisica o juridica que re-
sida o tenga su domicilio social en un Estado miembro tiene de-
recho a someter al Defensor del Pueblo Europeo los casos de
mala administracién en la actuacion de las instituciones, érganos
u organismos de la Unién, con exclusion del Tribunal de Justicia
de la Union Europea en el ejercicio de sus funciones jurisdiccio-
nales.

PRECEPTOS RELACIONADOS
— Carta: art. 41.
— TFUE: arts. 20.2 d), 24 y 228.

ANTECEDENTES
— Articulos correspondientes a la version en vigor del TUE y
del TCE: arts. 21, segundo parrafo, y 195 del TCE.
— Tratado por el que se establece una Constitucion para Euro-
pa: arts. I-10, apartado d); I-49, II-101-11-103 y III-335.
— Carta de 7 de diciembre de 2000: art. 43.
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COMENTARIO

Luis N. GONZALEZ ALONSO
Profesor Titular de Derecho Internacional Publico
Universidad de Salamanca

1. CONSIDERACIONES GENERALES

El derecho reconocido por esta disposicién de la Carta es el mismo
que actualmente garantizan los arts. 21 y 195 del Tratado de la Co-
munidad Europea (TCE). Se trata, por tanto, de un derecho aso-
ciado desde un principio al estatuto de la ciudadania de la Unién y
que ha sido objeto de un intenso ejercicio por parte de sus titulares
a lo largo de la ultima década. No en vano en 2005, diez anos des-
pués de que entrase en funciones el primer Defensor del Pueblo
Europeo, el nimero de reclamaciones tramitadas por su oficina al-
canzaba ya la cifra de 20.000 (Defensor del Pueblo 2005).

En este sentido, la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Uniodn, como ya hiciera antes el Tratado Constitucional retoman-
do, a su vez, lo previsto en la version original de la propia Carta, se
limita a confirmar un derecho ya en vigor, depurando, eso si, su
formulacién para adaptarla al lenguaje de los derechos (Peters 2005,
702). Esta adaptacion resulta perceptible también en el art. 20 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), que
sirve de portico a la regulacion de la ciudadania de la Union y en
el que se enumeran ahora los derechos concretos que conforman
este estatuto juridico. Pierde de este modo razén de ser, si es que
alguna vez la tuvo, la polémica suscitada por la redaccién del art.
21 del TCE, en la medida en que al referirse en su parrafo segun-
do alas reclamaciones ante el Defensor del Pueblo no habla de au-
téntico derecho, sino simplemente de la posibilidad de dirigirse a
este organo, mientras que en su parrafo primero si reconoce ex-
presamente a todos los ciudadanos de la Union «el derecho de pe-
ticion ante el Parlamento Europeo». Esta diferencia de redaccion
provocé en su momento ciertas dudas acerca de la exacta natura-
leza de la prerrogativa que el Tratado pone al alcance de los ciu-
dadanos para defender sus intereses frente las instituciones y 6r-
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ganos de la Unién en casos de mala administracién (Séderman
1997, 352).

Tal vez lo tinico sorprendente de esta nueva formulacién es que
aparezca encabezada bajo el titulo de «El Defensor del Pueblo Euro-
peo», idéntico, por cierto, al que el Tratado Constitucional emplea-
ba, ademas de en la disposiciéon equivalente al actual art. 43 de la
Carta, en su art. 49, cuando de lo que se trata es de reconocer un
derecho a los ciudadanos. Esta denominacién contrasta, en efecto,
con la del resto de preceptos de la Carta de Derechos, que sin nece-
sidad de incorporar siempre el término derecho resulta mucho mads es-
clarecedora para los titulares de los mismos. Por otro lado, y si bien
la tramitacién de las reclamaciones que recibe de los ciudadanos
constituye el grueso de su labor, no es ésta la tinica funcién que el
Tratado atribuye al Ombudsman europeo. Sin ir mas lejos, el propio
art. 195 del TCE, como ahora el art. 228 del TFUE, le encomienda
expresamente la realizaciéon de investigaciones de oficio sobre su-
puestos de mala administracién. En fin, el encabezamiento del art.
43 de la Carta probablemente obedezca a ese afan por redactar un
texto «intencionadamente sencillo y casi lacénico» que caracterizé a
la primera Convencién (Mangas Martin 2005, 196).

En otro orden de cosas, y aunque esta reiteracion desaparezca
con el Tratado de Lisboa, conviene recordar que el derecho de re-
clamacion ante el Defensor del Pueblo aparecia también contem-
plado en la primera parte del Tratado Constitucional. Y no sélo en
su art. I-10, disposicion de cabecera en la regulacién del Estatuto de
la Ciudadania de la Unién y que pasa ahora a ser el art. 20 del
TFUE, sino igualmente en el ya mencionado art. I-49, encuadrado
en el Titulo relativo a la vida democratica de la Unién y mediante el
que se establecia la figura del Defensor del Pueblo Europeo. Bien es
cierto que en este ultimo precepto, y a diferencia de lo que ocurria
con el derecho de acceso a los documentos en el art. I-50, la reite-
raciéon era menos evidente en la medida en que de lo que se trataba
era de contemplar la creacion del 6rgano, cuya funcién primordial
habria de consistir precisamente en recibir e investigar las quejas
presentadas por los ciudadanos. Consciente en todo caso de estas
repeticiones, la Convencién consideré oportuno mantenerlas por
afectar a cuestiones neuralgicas en el modelo de funcionamiento de
la Unién (CONV 726/03, 3). Pues bien, la reiteraciéon desaparece
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con el Tratado de Lisboa que, por un lado, suprime la referencia al
Defensor del Pueblo en el Titulo del Tratado de la Unién Europea
(TUE) sobre los principios democrdticos, manteniendo la regulacién
de esta figura y del derecho de dirigirse a la misma en términos si-
milares a los tradicionalmente empleados por los arts. 21 y 195 del
TCE, con la tnica salvedad de la mencion adicional que a ellos se
hace en el nuevo art. 20 del Tratado sobre el Funcionamiento.

Analizaremos a continuacion las ligeras adaptaciones de que fue
objeto el derecho de reclamacion en el marco de la Convencion so-
bre el Futuro de Europa con el fin de operar en el nuevo contexto
juridico resultante, en principio del Tratado Constitucional y mas
tarde del Tratado de Lisboa, asi como algunas de las principales pro-
puestas presentadas sin éxito en aquel foro, y que de haber prospe-
rado habrian afectado directa o indirectamente al ejercicio del de-
recho en cuestion. Todo ello nos permitira perfilar mejor las
implicaciones y el alcance de la incorporacién de este derecho al
art. 43 de la Carta de 2007.

2. LA ADAPTACION AL NUEVO MARCO JURIDICO

El derecho de reclamacién ante el Defensor del Pueblo Europeo
se ha consolidado en la practica institucional de la dltima década
como «una via alternativa a la del recurso ante el juez comunitario
para defender sus intereses» por parte de los ciudadanos de la
Unién; una via alternativa, «extrajudicial, que responde a criterios
especificos y no persigue necesariamente los mismos objetivos que
la via judicial» (TPI, sentencia de 10 de abril de 2002, Lamberts, T-
209/00; confirmada por el TJCE mediante sentencia de 23 de mar-
zo de 2004, G-234/02 P).

Lejos de alterar lo mas minimo este modelo, tanto la Carta de
2007 como el propio Tratado de Lisboa lo confirman reforzando su
caracter de derecho asociado al estatuto de la ciudadania de la
Unio6n. De hecho, y al margen del cambio de enunciado a tal fin, la
unica diferencia que se aprecia entre la redaccién de los arts. 21
y 195 del TCE y la del art. 43 de la Carta obedece a una mera adap-
tacion técnica. Donde aquellos preceptos hablaban de reclamacio-
nes relativas a casos de mala administracion «en la accion de las ins-
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tituciones y 6rganos comunitarios», la nueva disposicion amplia el
espectro de posibles encausados por las mismas al referirse a la «ac-
tuacion de las instituciones, 6rganos u organismos de la Union»,
con exclusion en ambos textos por igual del Tribunal de Justicia en
el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales.

Esta modificacién, heredada del art. II-103 del Tratado Consti-
tucional, resulté en su momento, por un lado, de la generalizacién
en aquel texto de la expresion «instituciones, 6rganos y organis-
mos», con la que la Conferencia Intergubernamental (CIG) reem-
plazé a la empleada por la Convencién («instituciones, organismos
y agencias»), para referirse al conjunto de los organismos creados
por los tratados o por actos de Derecho derivado (CONV 726/03,
p- 3). Y, por otro, de la simple desaparicién de la estructura en pi-
lares que hasta ahora ha venido caracterizando a la Unién Europea
y que, en consecuencia, impide seguir aludiendo a instituciones u
organos comunitarios.

Esta dltima adaptacién presenta, sin embargo, un mayor calado
en la medida en que, tras la reforma operada en su dia por el Tra-
tado de Amsterdam, el Defensor del Pueblo Europeo es compe-
tente para tramitar reclamaciones relativas a supuestos de mala ad-
ministracion en el ambito del tercer pilar (art. 41 TUE), pero no
en el de la Politica Exterior y de Seguridad Comun. Sin perjuicio
de que en la practica el Consejo no se haya negado a colaborar con
el Defensor del Pueblo en algtn caso suscitado por la aplicaciéon de
esta politica, como la reclamacién presentada por un experto al
servicio de la Misién de Policia de la Union Europea en Bosnia
(Decision 471/2004/0V) o, mas recientemente, una reclamacién
dirigida contra la Agencia Europea de Defensa que también ha
sido objeto de tramitacién (Defensor del Pueblo 2006, 37), la en-
trada en vigor del Tratado de Lisboa hace desaparecer definitiva-
mente aquella limitacion.

Por lo demas, los arts. 43 de la Carta y 228 del TFUE configuran
en los mismos términos que las disposiciones concordantes del TCE
tanto la legitimacion para someter reclamaciones al Defensor del
Pueblo Europeo, como el objeto sobre el que éstas deben versar.

En cuanto a la primera de estas cuestiones, son titulares del de-
recho de reclamaciéon no sélo los ciudadanos de la Unién, sino tam-
bién cualquier persona fisica o juridica que resida o tenga su domi-
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cilio social en un Estado miembro. En efecto, éste es uno de los de-
rechos de ciudadania, junto al de peticién ante el Parlamento Eu-
ropeo y el de acceso a los documentos, cuyo disfrute no se ha limi-
tado nunca a los nacionales de los Estados miembros, a diferencia
de lo que hasta ahora ha venido ocurriendo con el resto (participa-
cion politica, libertad de circulacion y residencia o asistencia diplo-
matica y consular). La Carta de los Derechos Fundamentales, tanto
en su versiéon original como en la proclamada en diciembre de
2007, introduce no obstante una novedad a este respecto, al reco-
nocer con caracter universal, pero dentro del Titulo relativo a la
Ciudadania de la Unidn, el derecho a una buena administracion.

Sin perjuicio del andlisis realizado a propésito del alcance de
este derecho en el comentario de la disposicién pertinente (art. 41),
es preciso subrayar aqui la incoherencia que tal circunstancia pro-
voca en relaciéon con el derecho de reclamacion ante el Defensor
del Pueblo, en la medida en que este dltimo tiene precisamente por
objeto corregir los casos de mala administracién. Mientras que foda
persona tiene derecho a que «las instituciones, 6rganos y organismos
de la Uni6n traten sus asuntos imparcial y equitativamente y dentro
de un plazo razonable», no todos los potenciales perjudicados por
una conducta incorrecta a este respecto tienen abierto el cauce mas
accesible para reclamar y conseguir que se ponga fin a la vulnera-
cion de su derecho a una buena administracion. No seran muchos,
desde luego, los nacionales de terceros paises que, sin residir o te-
ner un domicilio social en uno de los Estados miembros, puedan
encontrarse en condiciones de reivindicar el disfrute de este dere-
cho, pero no cabe duda de que tal situacién podria producirse en la
practica generando la consiguiente falta de proteccion para los afec-
tados de un derecho que la Carta proclama como fundamental
(Fraile Ortiz 2003, 286).

Tampoco se aprecia, por otro lado, ningtin cambio en lo relativo
al objeto de las reclamaciones: los supuestos de mala administracion
en que incurran las instituciones, 6rganos u organismos de la
Union. Es éste un concepto que no aparece definido ni en el Trata-
do ni en el Estatuto del Defensor del Pueblo Europeo (DOL 113, de
4 de mayo de 1994, p. 15). Como vimos al comentar el art. 41, ha
sido el propio Defensor del Pueblo quien ha ido aquilatandolo pro-
gresivamente en la practica, proponiendo primero una definicién
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lo mas amplia posible del mismo («se produce mala administracién
cuando un organismo publico no obra de conformidad con las nor-
mas o principios a los que debe obligatoriamente atenerse», Infor-
me Anual 1997); promoviendo después la inclusion del derecho a
una buena administracion en la primera version de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién, y elaborando por ultimo un
Codigo de buena conducta administrativa, que habria de ser aprobado
por el Parlamento Europeo en septiembre de 2001 y en el que se de-
talla el contenido practico de aquel derecho; es decir, cudles son los
principios y pautas de comportamiento que la Administraciéon Eu-
ropea habra de respetar en su relacion con los ciudadanos so pena
de incurrir en supuestos de «mala administracion».

Como tnica novedad relativa, tal vez quepa esperar tras la entra-
da en vigor del Tratado de Lisboa una mayor atencién por parte del
Defensor del Pueblo al desarrollo de la vertiente del concepto de
mala administracién que tiene que ver con la vulneracién de dere-
chos fundamentales. En efecto, si la proclamacion de la Carta en di-
ciembre de 2000 le llevé a asumir el compromiso de garantizar que
el contenido de la misma fuese respetado por las instituciones como
una cuestion de buena administracion, lo que ha estado en el origen
de algunas de sus principales investigaciones de oficio durante los
dltimos anos (Séderman 2005, 85), no seria de extranar que, una
vez incorporada formalmente la Carta al Derecho Constitucional de
la Union, aquella preocupacion se convirtiese en objetivo estratégi-
co de su actuacion (Nikiforos Diamandourus 2005, 228).

Pero, por lo demas, el alcance del derecho de reclamacién no se
ve alterado como consecuencia de su inclusion en la Carta de 2007.
Conforme a su art. 52.2, este derecho, al igual que el resto de los re-
conocidos por la Carta y que también se mencionan en otras dispo-
siciones del Tratado, continuaran ejerciéndose «en las condiciones
y dentro de los limites determinados» por ellas. Condiciones y limi-
tes que pasaran a regular el art. 228 del TFUE, aunque en los mismos
términos que el art. 195 del TCE, con su correspondiente desarro-
llo en el ya mencionado Estatuto del Defensor del Pueblo, asi como
en las Normas de ejecucion adoptadas por éste en octubre de 1997.

Quiere ello decir que el Ombudsman europeo continuara dispo-
niendo de un amplio margen de apreciacién para llevar a cabo las
investigaciones que considere justificadas a partir de las quejas reci-
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bidas directamente de los ciudadanos o a través de un diputado al
Parlamento Europeo, supuesto este ultimo extremadamente raro
en la practica, salvo que los hechos alegados sean o hayan sido ob-
jeto de un procedimiento jurisdiccional. En este caso, habra de decla-
rarse inadmisible la reclamacién o darse por terminado su estudio
archivandose los resultados de las investigaciones llevadas a cabo
hasta ese momento (art. 2.7 del Estatuto).

Del mismo modo, la tramitacion de cada expediente continuara
caracterizandose por ese enfoque flexible que lleva siempre en pri-
mera instancia a buscar una solucién informal o amigable que satis-
faga plenamente al ciudadano que ha sufrido un caso de mala ad-
ministraciéon. Cuando esto no sea posible, el Defensor del Pueblo se
dirigird a la institucién, érgano u organismo afectado formulando,
si lo considera necesario, proyectos de recomendaciones a los que
éstos habran de dar respuesta motivada en un plazo maximo de tres
meses. Si estas dos gestiones resultasen infructuosas, el art. 3.7 de su
Estatuto le faculta para implicar directamente al Parlamento Euro-
peo en la resolucion del caso mediante la remision a este ultimo de
un informe especial que puede contener nuevas recomendaciones.
Esta es, no obstante, una facultad a la que s6lo se recurre a proposi-
to de cuestiones de especial relevancia.

En fin, al margen de este arsenal de instrumentos expresamente
previstos en su Estatuto, el Defensor del Pueblo ha desarrollado en la
practica una modalidad adicional de fiscalizacién consistente en el
archivo de los casos tras la pertinente investigacion con observacio-
nes criticas (art. 7 de las Normas de ejecucion). Este procedimiento
se emplea cuando ya no es posible corregir el comportamiento ad-
ministrativo concreto que dio origen a la reclamacion, pero convie-
ne establecer de cara al futuro las pautas a las que habran de atener-
se las instituciones en supuestos similares (Séderman 1997, 357-358).

3. LAS PROPUESTAS RECHAZADAS POR LA CONVENCION
SOBRE EL FUTURO DE EUrROPA

La preocupacion del Defensor del Pueblo por perfeccionar los
mecanismos de proteccion de los derechos de los ciudadanos en la
Unién Europea le llevé a defender ante la Convencién una serie de
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propuestas que, sin modificar el significado y alcance del derecho
de reclamacién, podrian haber redundado, en caso de prosperar,
en un notable fortalecimiento del mismo (CONV 221/02).

Partiendo de la base de que no existen auténticos derechos sin re-
cursos efectivos para garantizar su protecciéon (Séderman 2003), la
primera y fundamental de esas propuestas consistia en la incorpora-
ci6n al futuro texto constitucional de un capitulo especifico sobre
vias de recurso, mediante el que se le presentasen al ciudadano de for-
ma clara y sistematica los distintos cauces a través de los cuales pue-
de hacer valer los derechos que le asisten en virtud del ordenamien-
to de la Unién Europea, incluidos los derechos fundamentales.
Entre esas vias de recurso deberia figurar, ademas del derecho basi-
co a entablar un proceso ante la jurisdiccion competente, el derecho
de someter reclamaciones en casos de mala administracion, no sélo
ante el Defensor del Pueblo Europeo, sino también ante sus homo-
logos nacionales. La propuesta se completaba con una disposicién
especifica sobre la Red de defensores del pueblo y organos dedicados al exa-
men de peliciones en los Estados miembros, que ya funciona en la practica
desde hace anos agrupando a 90 6rganos de estas caracteristicas de
29 paises, asi como con el reconocimiento al Ombudsman europeo de
la facultad de someter al Tribunal de Justicia de la Union aquellos
asuntos relativos a la proteccién de derechos fundamentales deriva-
dos de sus investigaciones que planteasen cuestiones importantes de
principio y que no pudiesen resolverse de otro modo.

De estos planteamientos, todos ellos rechazados por la Conven-
cién, tal vez el mas polémico fuese la incorporacion al Tratado de
referencias a las vias de recurso nacionales en supuestos de mala ad-
ministracién y a los 6rganos encargados de tramitarlas. La insisten-
cia del Defensor del Pueblo Europeo a este respecto viene motiva-
da, sin duda, por las limitaciones que afectan a su cargo y que, a
diferencia de lo que ocurre con el Tribunal de Justicia en relacién
con la proteccién de derechos fundamentales, le impiden entrar a
conocer de aquellos casos de mala administracién en que incurren
las autoridades nacionales cuando aplican normas comunitarias;
s6lo es competente, en efecto, para atender las reclamaciones de los
ciudadanos que han sufrido este tipo de conducta en el marco de
una relacion directa con las instituciones, 6rganos u organismos de
la Union. Pero, tanto o mas comprensible que esa preocupacién del
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Ombudsman europeo resulta la de los Estados miembros por no ver
condicionada su autonomia a la hora de articular en sus respectivos
ordenamientos internos las vias de recurso no judiciales que consi-
deren mads adecuadas (Peters 2005, 724).

En este sentido, el Tratado de Lisboa, retomando también en
este punto la opcién por la que en su dia se decant6 el Tratado
Constitucional (art. I-29), se limita finalmente a codificar en el art.
19 del TUE la obligacion que incumbe a los Estados miembros en
relacion con el establecimiento de «las vias de recurso necesarias
para garantizar la tutela judicial efectiva en los dmbitos cubiertos
por el Derecho de la Union».

Conviene recordar, no obstante, la importancia de la coopera-
cion entre el Defensor del Pueblo Europeo y sus homdlogos nacio-
nales, e incluso regionales, en la medida en que buena parte de las
reclamaciones que recibe el primero resultan inadmisibles por refe-
rirse a asuntos respecto de los que son competentes estos ultimos.
De ahi que, con independencia de su frustrada regulacion en el tex-
to del Tratado, la mencionada Red de defensores del pueblo consti-
tuya en la practica un instrumento de colaboracién sumamente per-
tinente y necesario.

Por lo que se refiere, en fin, a la facultad de acudir al Tribunal
de Justicia para reforzar la proteccién de los derechos fundamen-
tales, la propuesta del Defensor del Pueblo corrié la misma suerte
que en 1991, cuando también se plante6 y fue descartada en el
marco de la CIG previa al Tratado de Maastricht. Aunque los de-
fensores del pueblo de algunos Estados miembros, como ocurre en
el caso de Espana, disfrutan de prerrogativas similares, contintia
siendo mayoritaria la percepciéon de que su reconocimiento al Om-
budsman europeo desvirtuaria la configuracién de este 6rgano por
la que se opt6 en el TUE. Ni el hecho de que la Carta pase a con-
vertirse en Derecho originario de la Union, ni el que una figura de
menor envergadura institucional que el Defensor del Pueblo,
como es el Supervisor Europeo de Proteccion de Datos, si esté fa-
cultado para someter al Tribunal ciertos asuntos en virtud del art.
47 del Reglamento 45/2001 (DOL 8, de 12 de enero de 2001, p. 1),
resultaron argumentos de peso suficiente para allanar el camino de
esta propuesta en el seno de la Convencion. Pese a ello, el Defen-
sor del Pueblo Europeo no ha abandonado su reivindicacién en tal
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sentido y continda abrigando la esperanza de que pueda ser aten-
dida con motivo de una futura reforma de su Estatuto. De momen-
to, en virtud de la reforma operada en junio de 2008 (Decisién del
PE de 18 de junio de 2008 por la que se modifica la Decisién
94/262/CECA, CE, EURATOM, sobre el Estatuto del Defensor del
Pueblo y sobre las condiciones generales del ejercicio de sus fun-
ciones, DO L 189 de 17 de julio de 2008), sus poderes de investiga-
cion frente a las instituciones y 6rganos de la Unién se han visto no-
tablemente reforzados.
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ArTicuLo 44
DERECHO DE PETICION

Todo ciudadano de la Uni6n y toda persona fisica o juridica que re-
sida o tenga su domicilio social en un Estado miembro tiene el
derecho de peticion ante el Parlamento Europeo.

PRECEPTOS RELACIONADOS
— Carta: parrafo segundo del Preambulo; arts. 11, 41.4 y 52.
— TUE (TLisboa): art. 55.
— TFUE: arts. 20, 24 y 227.

ANTECEDENTES
— Articulos correspondientes a la versiéon en vigor del TUE y
del TCE: arts. 21, primer parrafo, y 194 del TCE.
— Tratado por el que se establece una Constitucién para Euro-
pa: art. I1I-104.
— Carta de 7 de diciembre de 2000: art. 44.

PROTOCOLOS Y DECLARACIONES RELACIONADOS

— Declaracién nim. 16 relativa al apartado 2 del art. 55 del
TUE (lenguas).
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COMENTARIO

ARACELI MANGAS MARTIN
Catedratica de Derecho Internacional Publico
Universidad de Salamanca

1. CONSIDERACIONES GENERALES

Este precepto, junto con los arts. 20, 24 y 227 del Tratado de Fun-
cionamiento de la Unién Europea (TFUE), confirma un derecho
reconocido a ciudadanos de la Unién y personas fisicas y juridicas
de terceros Estados hace ya casi cuarenta anos.

Se reproduce el derecho en vigor sin introducir cambios sustan-
ciales, como tampoco los introducia en esta materia el Tratado
Constitucional, aunque lo regulaba en sus tres partes. Por un lado,
se contemplaba en el precepto de cabecera en materia de ciudada-
nia, reconociéndose expresamente el derecho en la letra d) del
apartado 2 del art. I-10 (derecho «de formular peticiones al Parla-
mento Europeo», hoy art. 20 TFUE); s6lo hacia referencia expresa
al titular necesario, la ciudadania de la Unién. Por otro, se enuncia-
ba este derecho en la Parte II (la Carta) de forma menos lacénica
abarcando a todos sus posibles titulares (art. II-104; hoy art. 44 de la
Carta); y en la Parte III situaba la base juridica precisando algunas
caracteristicas de este derecho (art. II-334, antiguo art. 194 TCE,
ahora art. 227 TFUE).

Como era un derecho ya existente, aparecié mencionado en el
art. 5 del primer Anteproyecto manejado por la Convencion
(CONV 369/02). El Grupo II que reflexion6 sobre la Carta de Niza
lo mantuvo, como en conjunto la Carta, tal y como fue aprobado en
el ano 2000; también el Pleno de la Convencién. El Grupo de Ex-
pertos de los Servicios Juridicos completo su redaccién con la base
juridica en la Parte III (retomando el art. 194 TCE) precisando que
el derecho de peticién debe referirse a «un asunto propio de los
ambitos de actuacién de la Unién» que afecte directamente al soli-
citante (coincidente con el art. 194 TCE y con el art. 227 TFUE). La
Conferencia Intergubernamental (CIG) de 2004 en su primera re-
visién hizo una ligera mejora en la redaccion al eliminar la disyunti-
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va equivoca de «Todo ciudadano de la Unién o toda persona fisica»,
sustituyéndola por la conjuncién copulativa y. No se trata de alter-
nativas, sino de reconocer el derecho a unos y otros.

En definitiva, no fue una innovacion del Tratado Constitucional
ni del Tratado de Lisboa; el contenido sustantivo de estos tres pre-
ceptos del proyecto constitucional fracasado se corresponde plena-
mente con los arts. 21 y 194 del Tratado de la Comunidad Europea
(TCE) (son los arts. 20 y 227 TFUE adoptado en Lisboa). Ninguna
novedad. Ni la Convenciéon que prepard el proyecto de Tratado
Constitucional ni las dos CIG (de 2004 y 2007) han introducido
cambios sustanciales en este antiguo derecho cuyo origen es de
acervo parlamentario.

El reconocimiento del derecho de peticién es muy anterior, in-
cluso, a la creacion de la ciudadania de la Unién por el Tratado de
Maastricht. En efecto, este derecho ya le habia sido reconocido por
el propio Parlamento Europeo a los «ciudadanos de la Comuni-
dad», a titulo individual o colectivo, a través de su Reglamento in-
terno desde los anos sesenta del pasado siglo y venia siendo ejercido
profusamente por ciudadanos de los Estados miembros, que hacian
llegar sus quejas o solicitudes al Parlamento Europeo y se habia ido
extendiendo a todos los residentes en la Unién Europea.

Desde hace casi medio siglo las peticiones que envia al Parla-
mento cualquier persona residente en el territorio de los Estados
miembros se registran, siendo este registro accesible al puiblico. Si se
admitia a trdmite, la peticién se hacia llegar a la Comision Parla-
mentaria competente, que la estudiaba, hacia las comprobaciones
necesarias y elaboraba un informe, que podia dar lugar a una reso-
lucion del Parlamento Europeo. El derecho de peticion podia ejer-
citarse de forma individual o mediante escrito colectivo recogiendo
la firma de muchas personas.

El Tratado de la Uni6én Europea (TUE) de Maastricht elevo el
fundamento juridico del derecho de peticién, insertindolo en la
institucion de la ciudadania de la Unién y extendiéndolo expresa-
mente a nacionales de terceros paises residentes en la Union fuera
del marco estricto de los ciudadanos de ésta. En efecto, ademas del
precepto ubicado en el marco de la ciudadania de la Unién (arts. 21
TCE y 20 TFUE), otro precepto situado en el capitulo dedicado al
Parlamento Europeo, el art. 194 del TCE (art. 227 TFUE), ha preci-
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sado que cualquier persona fisica o juridica que resida o tenga su
domicilio social en un Estado miembro tendra este derecho de pe-
ticion. Esta extension a las sociedades asentadas en los Estados
miembros y a cualquier persona fisica con residencia en los mismos,
independientemente de la nacionalidad, ha sido vista como algo
muy progresivo.

2.  SIGNIFICADO Y ALCANCE DEL DERECHO

Hay que destacar de este derecho que se ejerce respecto de la
Union Europea 'y no ante o frente a Estados distintos del de origen,
como sucede con el derecho de sufragio activo y pasivo en las elec-
ciones europeas y municipales.

El derecho de peticiéon ante el Parlamento Europeo se inscribe
en el derecho general o mas amplio, reconocido a partir del Trata-
do de Amsterdam de 1998, de dirigirse a las autoridades comunita-
rias. Este derecho de acceso a las instituciones y organismos de la
Unioén traduce la necesidad de aproximar las instituciones a los ciu-
dadanos y hacerlas accesibles a sus inquietudes e iniciativas. Esto
permite, a su vez, a las instituciones conocer de forma directa las ex-
pectativas y las corrientes de opinion de la ciudadania.

Por ello, el derecho de peticién, aun siendo anterior, se enmar-
ca en el mas amplio de la transparencia y proximidad de la actividad
comunitaria a los ciudadanos y en la necesidad de dar facilidades
para acceder a la informacion sobre las decisiones adoptadas por las
instituciones. Ademas, hay que reconocer que, cuando un ciudada-
no se dirige al Parlamento Europeo o a las restantes instituciones,
no sélo lleva a su conocimiento un hecho, sino que muestra su con-
fianza en las mismas.

A diferencia de los preceptos sobre el derecho de sufragio activo
y pasivo en las elecciones europeas y municipales, este derecho am-
plia expresamente la titularidad a las personas juridicas, ya sean co-
munitarias o de terceros paises, y a las personas fisicas nacionales de
terceros Estados. Por tanto, toda persona que resida o tenga su do-
micilio social en un Estado miembro puede hacer peticiones al Par-
lamento Europeo sin que dependa del reconocimiento discrecional
de su derecho por la legislaciéon de uno u otro Estado miembro.
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El art. 227 del TFUE (como el art. 194 TCE) precisa que la peti-
cion puede ser individual o colectiva y debera versar sobre cuestio-
nes comunitarias que afecten directamente al peticionario.

Estos limites objetivos ya eran seguidos por el Parlamento Europeo
cuando este derecho tenia su base juridica s6lo en el Reglamento in-
terno del Parlamento Europeo, y tratan de evitar que peticiones so-
bre asuntos de indole interna busquen un eco o repercusiéon desme-
dida en una sede incompetente para encontrar una solucion, y se
distorsione malévolamente la finalidad de este derecho.

El fracasado Tratado Constitucional regulaba expresamente en el
art. III-129 la cuestién de las lenguas en las que se tiene que presentar
la peticion y la contestacion, circunscribiendo la presentacion de peti-
ciones a las lenguas reconocidas en el art. IV-448 («lengua... espano-
la»). Los tratados vigentes no hacen referencia a la lengua de comuni-
cacion con las instituciones. Hasta ahora esa cuestion se ha regulado
por el citado Reglamento interno del Parlamento Europeo, el cual per-
mite a los ciudadanos presentar sus peticiones en cualquiera de las len-
guas oficiales de la Unién Europea y, ademas, podran hacerlo en otras
lenguas —oficial o no en una parte del territorio de la Unién— siem-
pre que vayan acompanadas de una traduccién a una lengua oficial de
la Uni6n. También pueden ser presentadas por correo electrénico. Por
tanto, no hay variacion entre el régimen lingtistico del derecho de pe-
ticion regulado por el Reglamento interno de Parlamento Europeoy el
del art. 55 del TUE, tal como se ha modificado por el Tratado de Lis-
boa en el que se establecen las lenguas oficiales (lengua esparnola).

Espana ha celebrado un Acuerdo administrativo con la Comi-
sion (DO C 73, de 25 de marzo de 2006), pero no con el Parlamen-
to Europeo, para que las personas que presenten una comunica-
cion escrita en lenguas oficiales segtin la Constitucién Espanola la
dirijan al organismo que fijara el Gobierno, quien la traducira al es-
paniol/castellano —como figura en el Acuerdo— vy se le reenviard a la
Comision; ésta le contestara en espaiiol/castellano pero la remitira al
organismo espanol que se encargue de las traducciones, y éste la tra-
ducira a la lengua utilizada por el ciudadano o persona que remiti6
la comunicacién. Es de prever que se extienda este Acuerdo a otras
instituciones como el Parlamento Europeo.

En el pasado, el Parlamento Europeo rechazé con contundencia
las enmiendas de eurodiputados espanoles en las que se pedia que
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las peticiones pudieran hacerse en lenguas reconocidas como ofi-
ciales en alguna parte de la Unién (caso del catalan, euskera y ga-
llego). Para el Parlamento, ello entranaria una discriminacion entre
los idiomas oficialmente reconocidos y los no reconocidos, ademas
de ser el derecho de peticion un derecho individual de las personas
residentes en la Union Europea. El Parlamento permite a loda perso-
na que se exprese en su lengua, aunque no sea oficial en ninguna
parte de la Union, si bien a su peticién en su propia lengua debe ad-
juntar una traduccién o resumen (art. 191 de su Reglamento inter-
no). El Parlamento trabaja y le responde sobre la base de esa tra-
duccién o resumen y le contesta en la lengua oficial a la que haya
traducido su peticion. De esta forma, se facilita a los inmigrantes de
terceros paises que se expresen ante el Parlamento Europeo en su
propia lengua (arabe, hindi, turco, etc.). En definitiva, todas las len-
guas minoritarias, sean o no oficiales, tienen los mismos derechos.

El conjunto de aspectos del derecho de peticién se regula en el
Reglamento interno del Parlamento Europeo con mas detalle, y se
precisa que se deben hacer constar todos los datos personales, do-
micilio, etc., de cada uno de los firmantes y en cualquiera de las len-
guas oficiales de la Unién Europea; las peticiones que se declaren
impertinentes se archivaran notificandose a los firmantes la deci-
sion y los motivos de la misma. Si la peticién se estima pertinente,
sera examinada por la Comision Parlamentaria de Peticiones, pu-
diéndose celebrar audiencias o hacer visitas en el lugar de los he-
chos, recabar documentos, informacion o acceso a los servicios de la
Comision. La opinion se remite a la institucién competente y se in-
formara al Pleno sobre las medidas adoptadas por la Comision o el
Consejo, en relacion con las peticiones admitidas.
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ArTicULO 45
LIBERTAD DE CIRCULACION Y DE RESIDENCIA

1. Todo ciudadano de la Unién tiene derecho a circular y residir li-
bremente en el territorio de los Estados miembros.

2. Podra concederse libertad de circulacion y residencia, de con-
formidad con lo dispuesto en los Tratados, a los nacionales de
terceros paises que residan legalmente en el territorio de un Es-
tado miembro.

PRECEPTOS RELACIONADOS
— Carta: parrafos segundo y tercero del Preambulo; arts. 15, 16,
21y52.2.
— TUE (TLisboa): parrafo duodécimo del Preambulo.
— TFUE: arts. 20-21, 26, 45-46, 48, 77-79 y 114.

ANTECEDENTES
— Articulos correspondientes en la version en vigor del TUE y
del TCE: arts. 18, 39, 43, 49, 61-62 del TCE.
— Tratado por el que se establece una Constitucion para Euro-
pa: art. II-105.
— Carta de 7 de diciembre de 2000: art. 45.
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COMENTARIO

ARACELI MANGAS MARTIN
Catedratica de Derecho Internacional Publico
Universidad de Salamanca

1. CONSIDERACIONES GENERALES

Este precepto reproduce y confirma un derecho consustancial al sis-
tema economico de la integracion desde su fundacion en 1951 con
el Tratado de la Comunidad Europea del Carbén y del Acero, y pos-
teriormente con los Tratados de Roma relativos a la Comunidad
Econémica Europea y al constitutivo de la Comunidad Europea de
la Energia Atémica. Este derecho se venia disfrutando como eje
esencial de un proceso de integracién basado en la libre circulacion
para acceder a un empleo asalariado o por cuenta propia, prestar o
recibir un servicio, ejercer establemente una profesiéon o abrir un
negocio o establecimiento.

Residir en un Estado miembro para llevar a cabo esas actividades
econodmicas, al margen de la nacionalidad, habia quedado ya desde
mediados los anos setenta al margen del poder discrecional de los
Estados miembros. A ello se debe anadir el hecho de que las even-
tuales excepciones a ese derecho relativas al orden publico, seguri-
dad y salud publicas del art. 39.3 del Tratado de la Comunidad Eu-
ropea (TCE) (art. 45 TFUE) han sido y son interpretadas muy
restrictivamente por el Tribunal de Justicia. A partir de su procla-
macion en los arts. 39 (trabajadores), 43 (establecimiento) y 49 (ser-
vicios) del TCE (arts. 45, 49 y 56 TFUE), este derecho se ha ido ex-
tendiendo por su légica implicita a la familia del beneficiario
econémico como un derecho fundamental de ambos. El Tribunal
reconocio el mismo derecho en caso de trabajo parcial o el de libre
circulacién en calidad de turistas. Asi pues, la libre circulacion y re-
sidencia venia abarcando un campo social muy amplio (el familiar)
a partir del agente econémico, pero no era un ambito completo, es
decir, no afectaba, antes de 1992, a toda la sociedad.

Con la reforma del Acta Unica en 1987 y su compromiso de reali-
zacién plena del mercado comun, verdaderamente interior y tnico,
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se abord6 la libre circulacion de personas y su derecho a residir en el
territorio de cualquier Estado miembro. El Consejo aprobé tres di-
rectivas el 28 de junio de 1990 relativas a amplias capas de poblacion
que no encajaban en el hecho econémico que permitia la libre cir-
culacién de trabajadores, servicios y establecimiento, y de las familias
afectadas por ese hecho. Se trata de los llamados inactivos laborales,
destacando la Directiva 90/364 que regulaba con cardcter general el de-
recho de residencia para todos los nacionales que no disfrutasen de
dicho derecho en virtud de otras disposiciones del Derecho Comuni-
tario y demostrasen tener unos recursos suficientes y un seguro de en-
fermedad; las otras directivas, la 90/365 y la 93/95, regulaban el de-
recho de residencia de los jubilados y pensionistas y de los
estudiantes. Estas directivas estuvieron en vigor hasta el 30 de abril de
2006, fecha en la que fueron sustituidas por una tnica (Directiva
2004/38 de 29 de abril de 2004, DOL 158, de 30 de abril de 2004).

El salto cualitativo se dio en el Tratado de Maastricht al configu-
rar la institucion de la ciudadania de la Unién y su estatuto de dere-
chos especificos, entre los que figura el derecho de libre circulacion
y residencia de todo ciudadano de la Union, independientemente de la
actividad econémica. Con el art. 18.1 del TCE, tal como fue modifi-
cado en Maastricht (art. 21 TFUE), qued6 clarificado este derecho
con una base juridica ain mas sélida y de caracter auténomo.

La vigente normativa de desarrollo del derecho ha superado el
enfoque sectorial y econémico del derecho de libre circulacion y re-
sidencia limitado hasta 1993 para los agentes econémicos. La nor-
mativa anterior a 2004 tampoco facilitaba la proteccion de este de-
recho al estar dispersa y fragmentada en una multiplicidad de
directivas (trabajadores y sus familias —1612/68 y 68/360—, esta-
blecimiento y prestacion de servicios —73/148—, orden publico
—64/221—, pensionistas —90/365—, estudiantes —93,/96—, ren-
tistas —90/364—), alejadas del enfoque politico de la institucion de
la ciudadania de la Uni6én Europea.

Una nueva Directiva refunde el conjunto del Derecho derivado
en vigor y lo codifica y desarrolla: la Directiva 2004/38 del Parla-
mento y del Consejo, de 29 de abril de 2004 (DOL 229, de 29 de ju-
nio de 2004). El plazo de transposicion expir6 el 30 de abril de 2006.
Esta Directiva fue transpuesta en Espana por Real Decreto 240,/2007,
de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacién y residencia en Es-
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pana de ciudadanos de los Estados miembros de la Unién Europea
y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico
Europeo (BOE de 28 de febrero de 2007).

Gran parte de sus disposiciones son aplicables en la actualidad,
en la medida en que refunde disposiciones en vigor o incluye en el
articulado derechos o situaciones ya deducidos en la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE). El
derecho de libre desplazamiento y residencia no se relaciona ya con
circunstancias laborales o econémicas, sino que desde la entrada en
vigor del Tratado de la Unién Europea (TUE), el 1 de noviembre
de 1993, es un derecho universal de todo ciudadano.

La libre circulacion y residencia, libertad fundamental vinculada
a un hecho econémico y prevista en los tratados fundacionales, se
transformoé en una libertad politica fundada en un derecho de la
ciudadania de la Unio6n y vinculada a ese estatuto a partir de 1992.
El derecho que reconoce el Tratado de Lisboa se corresponde ple-
namente con el derecho tal como fue renovado a partir del TUE de
Maastricht de 1992: como un derecho no sélo de los agentes eco-
némicos (trabajadores, prestacion de servicios, establecimiento),
sino de todos los nacionales de los Estados miembros.

2. LA RELACION ENTRE EL DERECHO FUNDAMENTAL
Y LA COMPETENCIA COMUNITARIA

En al Anteproyecto de fracasado Tratado Constitucional figura-
ba en un solo precepto el derecho a circular y residir libremente en
el territorio de los Estados miembros como derecho de ciudadania
(entonces art. I-5, CONV 369/02). Entre las propuestas de los con-
vencionales a ese articulo marco y relativas a ese derecho, merece la
pena recordar, por ser la tinica, la relativa a la apostilla propuesta por
un convencional de que la libre circulacién debe hacerse en el res-
peto de la legislacién nacional (CONV 574/1/03 rev. 1, p. 67), lo
que no es criticable siempre que esa legislacion sea acorde con la
normativa comunitaria que desarrolla este derecho, exigencia que
no estaba en la mente del proponente.

Unos meses después, en el Pleno de marzo de 2003, varios con-
vencionales propusieron realzar las cuatro libertades como el fun-
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damento de la Unién por su importancia, dedicindole uno de los
preceptos iniciales, y el Praesidium se hizo eco de esa propuesta tan
en la linea de la ortodoxia clasica. En el art. I-4 pretendian los pro-
ponentes reconocer la libre circulacién mds como un derecho fun-
damental con efecto directo —en palabras de los convencionales—
que como una competencia (CONV 674/03, 10).

Quedaba configurado el derecho de libre circulacién como un
fundamento del sistema (antiguo art. I-4), como derecho funda-
mental de la ciudadania (en su marco general, art. I-10, y en marco
mas especifico, art. II-105, el actual art. 45 de la Carta); ese cometi-
do lo cumple también tanto el art. 18.1 del TCE como el art. 21 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), pero
sus dos siguientes apartados dotan a la Comunidad de competencia
para regular las condiciones de ejercicio y sus limites. Faltaba, pues,
reconducir la competencia normativa de la Comunidad para facili-
tar el ejercicio del derecho por cualquier ciudadano de la Unién,
distinta de las bases juridicas relativas a concretas categorias econo-
micas —trabajadores, establecimiento y servicios—. Faltaba reubi-
car en la nueva estructura juridico-institucional la atribucion de la
competencia normativa que prevé el art. 18.2y 3 del TCE (art. 21
TFUE).

Una primera lectura del art. 18.3 del TCE parece excluir la com-
petencia para regular en materia de pasaportes, documentos de
identidad y asimilados, asi como medidas referentes a la seguridad
social o la proteccién social. Sin embargo, no es asi en la actualidad;
a pesar de su mala redaccion, lo que excluye es la utilizaciéon del
apartado 2, es decir, el procedimiento de codecision y la votacion
por mayoria cualificada para regular en tales materias. Con la nue-
varedaccion (art. 21 TFUE) se aclara la posibilidad de usar una base
juridica, en caso de no haber una especifica, en relacién con tales
documentos o medidas sobre seguridad social y proteccién social
mediante un procedimiento legislativo especial (acto del Consejo y
mera consulta al Parlamento Europeo).
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3. SIGNIFICADO Y ALCANCE DEL DERECHO

En los arts. 21 del TFUE y 45 de la Carta se confirma el derecho
vigente desde 1993 (art. 18 TCE): que todos los ciudadanos de la
Unién son titulares de un derecho de libre circulacion y residencia
en el territorio de los Estados miembros. Comporta no sé6lo el dere-
cho a entrar y salir del territorio de los Estados miembros, residir
permanentemente y desempenar un trabajo por cuenta propia o
ajena o ejercer una profesion, sino a disfrutar del conjunto de dere-
chos previstos en el Tratado y normas de desarrollo, como los derechos
y ventajas reconocidos en los Reglamentos 1612/68 y 1408/71 (tal
como han sido modificados), y, lo que es mds importante, el dere-
cho a no ser discriminado por razén de la nacionalidad (arts. 21.2
de la Cartay 20 TFUE; art. 12 TCE).

Es un derecho fundamental inherente a la categoria politica de
la ciudadania de la Unién. Se establece como una obligacién de re-
sultado. Es, ademas, una norma de aplicacion directa cuyo disfrute
en si mismo no estd condicionado por medidas de ejecucion del
Consejo o de los Estados miembros. Todas las condiciones de ejer-
cicio y eventuales limites deben estar previstos en el Tratado de Fun-
cionamiento y en las normas de desarrollo.

Es un derecho individual y fundamental de todos los ciudadanos
de la Unién Europea que no dependen de una determinada activi-
dad econémica (TJCE, sentencia de 12 de mayo de 1998, Martinez
Sala c. Freistaat Bayern, C-85/96) ni de la pertenencia al grupo fami-
liar del agente econémico comunitario. Este derecho publico sub-
jetivo, cuya tutela jurisdiccional es exigible ante el juez, permite dis-
frutar a todos los ciudadanos de la Unioén de la posibilidad de
desplazarse por todo el territorio de los Estados miembros y decidir
el lugar de trabajo y de residencia en las condiciones y limites pre-
vistos por el Derecho de la Unién. Desde la citada sentencia Marti-
nez Sala o la sentencia Grzelczyk (TJCE, sentencia de 20 de septiem-
bre de 2001, C-184/99), el Tribunal comunitario se ha servido de la
institucién de la ciudadania para cohesionar los derechos econémi-
cos y sociales de todos los ciudadanos que ejercen el derecho de li-
bre circulacion y residencia en cualquier otro Estado miembro. La
actividad econémica ya no es trascendental y cualquier nacional de
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un Estado miembro puede invocar los derechos del Tratado sin es-
tar condicionado a una concreta actividad econémica para benefi-
ciarse el mismo ciudadano y su familia.

El estatuto comtn a los nacionales de los Estados miembros es el
de ciudadania de la Unién Europea, lo que les permite acceder a los
mismos derechos que otros ciudadanos que se encuentren en la mis-
ma situacién, cualquiera que sea su actividad laboral. LLa vocacién del
estatuto de ciudadano de la Unién —afirma el Tribunal de forma la-
pidaria— es convertirse en el estatuto fundamental de los nacionales
de los Estados miembros (TJCE, sentencia de 17 de septiembre de
2002, Baumbast, R c. Secretary for the Home Department, C-413/99).

Se constata en la jurisprudencia del Tribunal comunitario que si
hay una base juridica concreta, ligada a una actividad econémica (li-
bre circulacion), en la que fundar el derecho de residencia, el Tri-
bunal no menciona el derecho politico de la ciudadania, y que esta
base mas general es la que permite igualar al conjunto de naciona-
les de los Estados miembros.

En efecto, es un derecho que se ejerce con algunas condiciones
y limites establecidos en el propio derecho originario de la Unién,
como advierte el art. 20. Aunque el art. 45 que comentamos no lo
dice, hay que tener en cuenta que, cual comodin, el art. 52 de la
Carta establece que todos y cada uno de los derechos reconocidos
por la Carta se ejerceran en las condiciones y dentro de los limites
definidos por ellas. Por ejemplo, el derecho de libre circulacién y
residencia para los que se contemplan en las actividades econémi-
cas (trabajadores por cuenta propia y ajena, prestatarios y benefi-
ciarios de servicios, etc.) se rige también por las disposiciones del
TCE (a partir de su entrada en vigor, por el TFUE), asi como por el
Derecho derivado de aplicacién a cada grupo (asalariados, aboga-
dos, médicos, seguros, arquitectos, etc.).

A las instituciones de la Unién sélo se las habilita para adoptar
normas en la medida en que puedan facilitar su ejercicio y s6lo en la
medida en que sea necesario. Las disposiciones que adopten sobre
limitaciones y condiciones se ajustaran de manera razonable a apli-
car el propio Tratado de Funcionamiento de la Unién en dicha ma-
teria. En materia de derechos fundamentales, en todo sistema de Es-
tado de Derecho, las constituciones reconocen y garantizan los
derechos y la misma norma constitucional establece los limites y
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condiciones; lo que no se le puede permitir a la autoridad legislati-
va es disponer del alcance mismo del derecho o de una capacidad
normativa que desnaturalice los derechos fundamentales.

El Derecho originario siempre ha regulado las condiciones y li-
mites del ejercicio del derecho de libre circulacion y residencia de
trabajadores, servicios y derecho de establecimiento, y para el futu-
ro también se regula en los arts. 45y ss. del TFUE (arts. 39y ss. TCE).
Ademas, se le ha reconocido competencia normativa de desarrollo,
y fruto de esa habilitacion son importantes normas como el Regla-
mento 1612/68 del Consejo de 15 de octubre de 1968 sobre libre
circulacién de los trabajadores en el interior de la Comunidad (DO
L 257, de 19 de octubre de 1968 —texto consolidado con las refor-
mas posteriores de 27 de agosto de 1992, consleg. 1968R1612—) y
el Reglamento 1251/70 del Consejo de 29 de junio de 1970 relativo
al derecho de los trabajadores de residir en el territorio de un Esta-
do miembro después de haber ocupado un empleo (DO L 142, de
30 de junio de 1970).

O, por ejemplo, por lo que se refiere a los limites o restricciones
del derecho, hay que anotar la importante Directiva 6/64 de 25 de
abril de 1964, ya derogada desde el 30 de abril de 2006 (Directiva
2004/38), que fue objeto de interpretacion destacada por, entre
otras, las sentencias de 4 de diciembre de 1974, Van Duyn, 41/74, o
la de 19 de enero de 1999, Donatella Calfa, C-348/96 o en la senten-
cia de 26 de noviembre de 2002, Ministre de [’Interieur c. A. Oteiza,
C-100/01, en las que se precisan las situaciones en las que se puede
limitar la residencia o denegar la entrada en el territorio nacional.
Con caracter mas general, el Tribunal estima que las medidas na-
cionales que pueden obstaculizar o hacer menos atractivo el ejerci-
cio de las libertades fundamentales garantizadas por el Tratado
«unicamente pueden justificarse si reinen cuatro requisitos: que se
apliquen de manera no discriminatoria, que estén justificadas por
razones imperiosas de interés general, que sean adecuadas para ga-
rantizar la realizacion del objetivo que persiguen y que no vayan
mas alla de lo necesario para alcanzar dicho objetivo» (sentencia de
1 de febrero de 2001, Dennis Mac Queen y otros c. Granduvision Belgium,
C-108/96).

Como se ha senalado en el epigrafe 1, actualmente la norma ba-
sica y general que desarrolla las condiciones y limites del derecho a
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circular y residir en cualquier Estado miembro (sustituyendo a la
vieja Directiva 6/64 y a las Directivas de 1990), es la Directiva 2004/38
de 29 de abril de 2004 (DOL 158, de 30 de abril de 2004) cuyo pla-
zo de transposicion fue el 30 de abril de 2006, estando pues en ple-
na vigencia.

El derecho de residencia de todo ciudadano no se ejerce inde-
pendientemente de la situacién econémica y la cobertura sanitaria
y social. Se exige que el titular y su familia dispongan de recursos su-
ficientes y seguro de enfermedad con el fin de que no se conviertan,
durante su residencia, en una carga para el Estado miembro de aco-
gida. De este modo, quedarian dos categorias de ciudadanos de la
Unio6n fuera del derecho de residencia: los ciudadanos de la Unién
que carezcan de recursos econémicos suficientes y las personas ex-
cluidas por razones de orden publico, seguridad o salud publica
(Directiva 2004/38).

Por otra parte, los arts. 2 del TUE y 20 del TFUE confirman un
principio clave en materia de libre circulacion y residencia: en todos
los ambitos en que se aplican los tratados no cabe discriminacion
por razén de nacionalidad. Cabe recordar que gozar de los dere-
chos de ciudadania significa que un nacional de un Estado miem-
bro no puede ser objeto de discriminaciones en el ejercicio de sus
derechos ni por parte de las autoridades publicas ni de otros particu-
lares en cualquier Estado miembro.

Mediante este principio de igualdad de trato invocable directa-
mente ante toda autoridad interna (administrativa o judicial) y ante
cualquier particular (aplicable pues en las relaciones verticales y ho-
rizontales, TJCE, sentencia de 6 de junio de 2000, Angonese, C-281/98)
por cualquier nacional de un Estado miembro que se encuentre
bajo el campo de aplicacion de los tratados, se ha venido quebran-
do en numerosisimos ambitos la dicotomia clasica nacional-extran-
jero. La ciudadania de la Unién elimina, al menos de hecho y en
buena medida de derecho, la categoria juridica de extranjero referi-
da a un nacional de un Estado miembro; en la vida diaria ha pene-
trado la nocién de ciudadano comunitario para designar a quienes
no siendo nacionales del Estado de residencia tampoco son extran-
jeros. Asi pues, la esfera de derechos y obligaciones del ciudadano
de la Unién fuera del Estado del que es nacional coincide en gran
medida con la esfera nacional como consecuencia de la aplicacion
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del derecho de no discriminacién al ejercicio del derecho de libre
circulacién y residencia.

Por ello, el objetivo de la ciudadania de la Union es doble: de un
lado, crear nuevos derechos que se ejercen en cualquier Estado
miembro y, de otro, extender la esfera nacional de derechos en fa-
vor de los nacionales de los otros Estados miembros que se encuen-
tren en el territorio de aquél.

4. LA EXTENSION DE DERECHO DE LIBRE CIRCULACION
Y RESIDENCIA A LA FAMILIA DEL CIUDADANO DE LA UNION.
EL DERECHO DE REAGRUPACION FAMILIAR

También al efecto combinado del principio de libre circulaciéon
y residencia de personas con el de no discriminacion se debe la ex-
tension, ya antes de reconocerse la instituciéon de la ciudadania de
la Unioén, de los beneficios del Tratado a la familia del agente eco-
némico nacional y su equiparacion a todos los efectos. La razon de
la extension de la proteccion al desplazamiento y residencia de su
familia ha sido el respeto a su dignidad y libertad, y, de forma mas
concreta, el respeto a su vida familiar y la unidad de la familia. Pero
los derechos de su familia derivaban y dependian del trabajador o
profesional comunitario desplazado.

Desde 1992 resulta obvio recordar que, si los miembros de la fa-
milia del ciudadano comunitario son también ciudadanos comuni-
tarios, su derecho de libre circulacién y residencia en el territorio
de los Estados miembros les corresponde por derecho propio; si tu-
vieran alguna dependencia econémica, su vinculacién con el ciuda-
dano-agente econdémico (beneficiario del derecho de residencia
con caracter principal) supliria el requisito de no ser una carga eco-
némica para el pais de acogida.

Sin embargo, el derecho al respeto de la vida familiar no depende
de la nacionalidad de los miembros de la familia del ciudadano co-
munitario. Es un bien superior que merece protecciéon en si mismo
y no puede depender de los efectos de una actividad econémica.
Este derecho de reagrupacion familiar tiene ciertos limites, pero el
Estado debe justificar la negativa en situaciones previstas por la ley,
motivadas por finalidades legitimas (necesidad social imperiosa) y
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proporcionadas a esa finalidad. La familia extranjera de un ciuda-
dano de la Union tiene derecho a entrar y salir del territorio de un
Estado miembro, y a que se le faciliten gratuitamente los visados ne-
cesarios de entrada y salida y derecho a trabajar. Gozaran de igual-
dad de trato en todos los ambitos de aplicaciéon del Tratado (Direc-
tiva 2004/38).

5. LA EXTENSION DEL DERECHO DE LIBRE CIRCULACION
Y RESIDENCIA A LOS NACIONALES DE TERCEROS ESTADOS

El apartado 2 del art. 45 prevé la posible extension de ese dere-
cho de libre circulacién y residencia a nacionales de terceros paises
que residan legalmente en el territorio de un Estado miembro. Un
trabajador extranjero que resida legalmente en un Estado miembro
no tiene reconocido este derecho; su derecho se circunscribe for-
malmente al territorio de acogida. Pero las consecuencias del espa-
cio sin fronteras interiores, derivadas del sistema Schengen (arts. 61
y 62 TCE, arts. 67y 77 y ss. TFUE), facilitan su libre desplazamiento.
Pero la residencia y trabajo en otro Estado miembro seria ilegal si no
logran el permiso correspondiente en el nuevo Estado de acogida.

La prevision de este art. 45 facilitaria el traslado de la residencia
de un Estado a otro dentro de la Unién. Pero este precepto no da
competencia normativa a la Unién; las bases juridicas que permiti-
ran regular la extension del derecho y sus condiciones estdn en el
marco de la politica de inmigracion —competencia compartida—,
de un lado, en el art. 77, referido a las condiciones de libre circula-
cién y estancias por cortos periodos de tiempo; de otro, en el art. 79
se atribuye competencia para establecer las condiciones de la libre
circulacién y residencia de la larga duracién de los nacionales de
terceros paises. A su vez, el art. 153.1 g) del TFUE reconoce a la
Unién una limitada competencia de apoyo o complemento norma-
tivo en relacion con las condiciones de empleo de los nacionales de
terceros paises.

En el caso de residentes de larga duracién la competencia se
ejercié6 mediante la Directiva 2003/109/CE del Consejo, de 25 de
noviembre de 2003, relativa al estatuto de los nacionales de terceros
paises residentes de larga duracion (DO L 16, de 2004, p. 44). En
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ella se regulan las condiciones de concesién y retirada del estatuto
de residente de larga duracion otorgado por un Estado miembro a
los nacionales de terceros paises que residen legalmente en su terri-
torio, asi como los derechos correspondientes, y, por otra parte, las
condiciones de residencia en Estados miembros distintos del que
haya concedido el estatuto de larga duracion de los nacionales de
terceros paises que gocen de dicho estatuto. Su plazo de transposi-
cion se agoto el 23 de enero de 2006 sin que haya sido transpuesta
en Espana, habiendo constatado el Tribunal de Justicia esta infrac-
cion (TJCE, sentencia de 15 de noviembre de 2007, Comision c. Rei-
no de Espania, C-59/07) al no haber adoptado Espana las disposicio-
nes legales, reglamentarias y administrativas necesarias para
ajustarse a lo dispuesto en dicha Directiva.

Interés especial tiene la Directiva 2003/86/CE del Consejo, de
22 de septiembre de 2003, sobre el derecho a la reagrupacion fami-
liar de los nacionales de terceros Estados que residan legalmente en
el territorio de los Estados miembros (DO L 251 de 3 de octubre de
2003). También tienen interés la Directiva 2001,/40/CE del Conse-
jo, de 28 de mayo de 2001, relativa al reconocimiento de las deci-
siones en materia de expulsiéon de nacionales de terceros paises y el
Reglamento CE ntimero 1091/2001 del Consejo, de 28 de mayo de
2001, relativo a la libre circulacién con un visado de larga duracion
(DO L 149, de 2 de junio de 2001). Otras directivas regulan situa-
ciones especificas (estudiantes, Directiva 114/2004 e investigadores,
Directiva 71,/2004).

Finalmente, el art. 153.1 g) del TFUE reconoce a la Unién una
limitada competencia de apoyo o complemento normativo en rela-
cion con las condiciones de empleo de los nacionales de terceros
paises.
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ARrTiCcULO 46
PROTECCION DIPLOMATICA Y CONSULAR

Todo ciudadano de la Uni6én podra acogerse, en el territorio de un
tercer pais en el que no esté representado el Estado miembro del
que sea nacional, a la proteccion de las autoridades diplomaticas
y consulares de cualquier Estado miembro, en las mismas condi-
ciones que los nacionales de este Estado.

PRECEPTOS RELACIONADOS
— Carta: art. 52.2.
— TUE (TLisboa): art. 35.
— TFUE: arts. 20, 23 y 221.

ANTECEDENTES
— Articulos correspondientes a la version en vigor del TUE y
del TCE: arts. 20 del TUE y 20 del TCE.
— Tratado por el que se establece una Constitucion para Euro-
pa: art. II-106.
— Carta de 7 de diciembre de 2000: art. 46.

[731]
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COMENTARIO

ARACELI MANGAS MARTIN
Catedratica de Derecho Internacional Publico
Universidad de Salamanca

1. CONSIDERACIONES GENERALES

Este articulo reproduce fielmente el primer parrafo del art. 20 del
Tratado de la Comunidad Europea (TCE) y es idéntico al art. 46 de
la Carta tal como se aprob6 en Niza (2000). El segundo parrafo del
art. 20 del TCE constituye el art. 23 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea (TFUE) en el que se confiere la competencia
normativa para regular el ejercicio del derecho.

Este derecho fue reconocido por vez primera en el Tratado de
Maastricht de 1992. La propuesta de este derecho especifico fue he-
cha por el Gobierno de Espana en el marco de su proyecto de una
ciudadania europea.

El texto aprobado en Maastricht (art. 20 TCE) reconoce el dere-
cho de los ciudadanos de la Unién a «acogerse, en el territorio de
un tercer pais en el que no esté representado el Estado miembro
del que sea nacional, a la proteccion de las autoridades diplomaticas
y consulares de cualquier Estado miembro, en las mismas condicio-
nes que los nacionales de dicho Estado».

2. LA ADAPTACION AL NUEVO MARCO JURIDICO

La mencién expresa a la proteccion diplomatica y consular
como derecho especifico de la ciudadania de la Unién figuraba en
el primer Anteproyecto de Tratado presentado por el Praesidium
de la Convencioén en el antiguo art. 5 (definitivo art. I-10.2 c). Los
miembros de la Convencién no presentaron enmiendas relacio-
nadas con este particular derecho ni experiment6 variacion algu-
na durante el debate en la fase preparatoria de la Convencion.
Como la Parte II de la Constitucién no fue objeto de debate en esa
Convencion sobre el Futuro de Europa, ya que la Carta de los De-
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rechos Fundamentales, en su conjunto, fue insertada en el Trata-
do Constitucional.

Ya muy avanzados los trabajos de la Convencién, el Grupo de Ex-
pertos de los Servicios Juridicos, encargado de adaptar las normas
materiales e institucionales de los tratados para conformar la Parte
III (las politicas materiales y el funcionamiento, hoy TFUE), presen-
té6 un proyecto relativo a la instrumentacién del ejercicio del dere-
cho: la obligacién de los Estados de adoptar las medidas necesarias
para posibilitar el ejercicio del derecho, habilitando al Consejo para
adoptar una ley europea con previa consulta no vinculante al Parla-
mento Europeo. En el mismo documento, pero en el art. III-202, se
concretaba la obligacién de medio de llevar a cabo negociaciones in-
ternacionales con terceros Estados conducentes a esa proteccion y
encargaba a las misiones diplomaticas y consulares la ejecucion de la
obligacion de proteccion (CONV 802/03, 12 de junio de 2003). Di-
cha presentacién no suscité ninguna reaccion de los convencionales
(CONV 812/03 COR1), si bien el Praesidium decidi6 eliminar de la
redaccion definitiva la alusién a la concreta obligacion de llevar a
cabo negociaciones internacionales, sin que se pueda conocer expli-
cacion alguna (CONV 848/03, 9 de junio de 2003).

En la fase decisoria de la Conferencia Intergubernamental (CIG),
la primera revisiéon del proyecto de la Convencién fue encargada al
Grupo de Expertos Juridicos de la Secretaria de la CIG de 2004, sin
que presentara observaciéon alguna a los diversos preceptos en las
tres partes, relacionados con la protecciéon diplomatica y consular.
Sin embargo, poco después de los primeros debates entre las dele-
gaciones, se acordo reinsertar —en lo que es el definitivo parrafo se-
gundo del art. 23 TFUE— la prevision del Derecho vigente relativa
al compromiso de los Estados de entablar las negociaciones inter-
nacionales necesarias para garantizar la protecciéon del derecho
(CIG 50/03, 25 de noviembre), que habia figurado en la adapta-
cioén que hizo el Grupo de Expertos de los Servicios Juridicos de las
instituciones, y que fue retirada sin explicacién alguna por el Prae-
sidium de la Convenci6on. También la CIG de 2004 decidi6 hacer al-
gunas modificaciones técnicas en la redaccién final del art. I1I-306
(art. 35 TUE Lisboa) sustituyendo el término ejecucion del derecho
previsto por aplicacion, que es propiamente lo que se encarga a las
misiones diplomaticas y consulares. Las medidas de ejecucién son
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competencia para la que se habilita al Consejo en el art. 23. Obsér-
vese que ambas bases juridicas no mencionan el art. 46 de la Carta
sino el art. 20 del TFUE, que es realmente el precepto base o cabe-
cera en materia de derechos vinculados a la ciudadania.

Finalmente, al igual que sucede con otros derechos especificos
de la ciudadania, su regulacién se hace en tres fases o niveles: por
un lado, la primera previsiéon del reconocimiento del derecho de
proteccion diplomatica y consular se hace en el art. 20 del TFUE; la
segunda referencia es el art. 46 de la Carta de Niza; y por otro, el art.
23 que prevé la obligacién de los Estados de adoptar las medidas ne-
cesarias, incluidas las negociaciones internacionales pertinentes,
para garantizar el ejercicio del derecho, y habilita al Consejo de la
Unién Europea, que encarga a las misiones diplomaticas y consula-
res la aplicacion efectiva del derecho de protecciéon diplomatica y
consular.

3. SIGNIFICADO Y ALCANCE DEL DERECHO

Por medio de este derecho, se trata de plasmar la solidaridad de
la Union y de sus Estados miembros con la ciudadania de la Unién,
en el caso de que el nacional de un Estado miembro precise asis-
tencia y proteccion y no haya embajada o consulado de su Estado de ori-
gen en el lugar en que se encuentre. Si esto sucediera, entonces las em-
bajadas o consulados de los otros Estados miembros se la prestardan
como si se tratara de un nacional de ese Estado. Es un derecho que
se reclama y se ejerce no ante la Unién sino ante los ofros Estados
miembros. No muestra vinculo directo de la ciudadania con la
Unién, sino la obligacién de los Estados miembros con los naciona-
les de los otros Estados. Del hecho de la pertenencia de su Estado a
la Unio6n se deriva su derecho a la proteccion consular y la obliga-
cion para el Estado miembro requerido.

El origen y antecedentes hay que situarlos en la experiencia ha-
bida durante los primeros meses de la guerra provocada por la in-
vasion iraqui de Kuwait (2 de agosto de 1990) cuando al amparo de
la inviolabilidad diplomatica se protegio a nacionales de diversos Es-
tados miembros. Pero en el art. 20 del TCE, como en el art. 23 del
TFUE, segundo parrafo, se distingue que el reconocimiento de la
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asistencia y proteccién que prestaran las embajadas y consulados de
forma habitual sera distinto del refugio en situaciones excepciona-
les —fundado en la inviolabilidad que no repara en la nacionalidad
del beneficiario— y precisara de acuerdos especificos con terceros
paises. A tal fin, el art. 20 del TUE (art. 35 TUE Lisboa), relativo a la
Politica Exterior y de Seguridad Comun (PESC), obliga a la coordi-
nacién de las misiones diplomadticas y consulares de los Estados
miembros.

Conviene clarificar que la proteccion diplomatica y consular a la
que se refieren la Carta y los tratados, como senal6 C. Jiménez Pier-
nas (1993, 31-41), no es la proteccién diplomatica stricto sensu, es de-
cir, formal y estricta en el sentido de una reclamacién ante otro Es-
tado por el trato internacionalmente ilicito de que puedan haber
sido objeto sus nacionales; se trata de una proteccién en un sentido
general y amplio en la que se combinan y confunden actividades de
gestion y actividades de naturaleza diplomatica y consular.

Esta clarificacion se vio confirmada por el desarrollo del derecho
mediante una Decision de 1995 (Decision 95/353 de los Represen-
tantes de los Gobiernos de los Estados miembros, reunidos en el
seno del Consejo de 19 de diciembre de 1995, DOL 314, de 28 de di-
ciembre de 1995): su disfrute se circunscribe a la asistencia consular
en el sentido tradicional: asistencia en casos de fallecimiento, de ac-
cidente o enfermedad graves, en caso de arresto o detencion, asis-
tencia a victimas de actos de violencia y el socorro y la repatriacion
de nacionales de la Unién en dificultad. Aunque el art. 20 no dejaba
dudas al respecto, se confirma que el beneficio de la asistencia con-
sular ante cualquier representacion diplomatica o consular se pro-
ducird si no existe representacion permanente accesible o no hay un
c6nsul honorario accesible y competente. Los solicitantes deberdn
acreditar la nacionalidad de un Estado miembro y comprometerse a
reembolsar al Gobierno del Estado miembro de su nacionalidad la
totalidad del anticipo o de la ayuda econémica o gastos efectuados
por el Estado que le preste la asistencia, si bien éste sera compensa-
do por el Estado miembro del que es nacional la persona asistida.
Como complemento a la Decision de 1995, en la Decision
96,/409/PESC de 25 de junio de 1996 (DO L 168, de 6 de julio
de 1996) se crea el Documento Provisional de Viaje que se expedira
a los ciudadanos de la Unién en dificultades en un tercer pais, por
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haber perdido o haberles sido robada su documentacion, y que sera
valido para el regreso a su Estado de origen o de residencia.

El art. 23 del TFUE incluye una previsiéon que supone un cierto
valor anadido respecto del Derecho vigente dado que éste no prevé
una base juridica, es decir, no da competencia a ninguna instituciéon
para dar desarrollo normativo a este derecho. Por ello, en 1995 se
adopt6 una Decision de los Representantes de los Estados, una de-
cision sui géneris, cuya naturaleza juridica internacional es un
acuerdo en forma simplificada. En efecto, este precepto da compe-
tencia normativa al Consejo para adoptar directivas, a propuesta de
la Comision, que establezca las medidas necesarias para facilitar la
proteccion; esta directiva del Consejo s6lo requerira la previa con-
sulta del Parlamento Europeo (tal como preveia también el Tratado
Constitucional). Fue una lastima que, con ocasiéon de un Tratado
como el constitucional que pretendia democratizar mas la toma de
decisiones, no propusieran los convencionales una mayor participa-
cion en la elaboracion de la norma de desarrollo en el futuro y un
mayor control del Parlamento en la correcta aplicacion y promo-
cion del derecho, ampliamente desconocido por la ciudadania. En
el Tratado de Lisboa se ha mantenido sin cambio alguno.
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