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RESUMEN

En los ultimos afos el Tribunal de Justicia
ha fortalecido de forma contundente las
normas comunitarias sobre circulacion de
personas. A partir de los articulos 17y 18
TCE, donde se consagra el concepto de
ciudadania europea, la jurisprudencia ha
ido dando cobertura a un colectivo cada
vez mas amplio, que por el hecho de ejer-
cer la libre circulacion han visto como se
han restringido sus derechos. En este ar-
ticulo se analiza esta linea jurispruden-
cial, poniendo el énfasis en los puntos a
desarrollar de cara al futuro.

ABSTRACT

In the past years, the European Court of
Justice has strengthened considerably
the community provisions on free move-
ment of persons. Pursuant to articles 17
and 18 TEC, in which the concept of Eu-
ropean citizenship is enshrined, the case
law has granted protection to an ever gro-
wing segment of population, once they
have exercised their freedom of move-
ment and have thus seen how their rights
were encroached. This article analyzes
this case law, putting an emphasis in the
points to be developed in the near future.
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No seria exagerado afirmar que el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas ha sido responsable de varias revoluciones juridicas a lo largo de
su historia. Utilizando lo que Bruce Ackermann ha denominado momentos
constitucionales', el TJCE ha labrado varios caminos en la conformacion del
Derecho de la Unién que han permitido la puesta en practica de mutacio-
nes genéticas en la comprension y puesta en marcha del proyecto europeo.
Estas mutaciones, estos momentos constitucionales, son cambios en las es-
tructuras comprensivas de un ordenamiento juridico que lo transforma en
algo distinto. En 1963 el Derecho de las Comunidades Europeas no podia
esgrimirse directamente ante todos los tribunales de todos los Estados
miembros, pero a partir de 1964 el TJCE decidi6é que esto no era exacta-
mente asi, dando entrada a la doctrina del efecto directo y al comienzo de
un proceso imparable de expansion integracionista por los intersticios de
todos los ordenamientos nacionales. En 1978 no todos los tribunales nacio-
nales podian inaplicar las normas nacionales que contrariaran normas co-
munitarias. Sin embargo, a partir del asunto Simmenthal’ el TJCE instaur6
un mecanismo procesal de control difuso de las normas, incluidas las leyes
parlamentarias de los Estados miembros, creando asi un peculiar Marbury
vs. Madison en version europea.

Ninguna revolucién jurisprudencial acometida por el Tribunal de Justicia
(en adelante TJCE) ha sido contradicha por los Estados miembros. Mas bien
al contrario, tras el nacimiento de una nueva fabricacion constitucional
desde Luxemburgo, los Estados han llegado a dar cumplimiento a los dicta-
dos del Tribunal, incluso consagrandolos en los Tratados originarios. La
autoridad de la labor pretoriana del TJCE se ha afianzado con el paso del
tiempo, hasta el punto de que hoy dia, para comprender realmente cual es
el significado del Derecho de la Unidén, uno debe inexorablemente dete-
nerse a observar la obra jurisprudencial fabricada a lo largo de los ultimos
cincuenta anos por el Tribunal. Esta es precisamente la mision que se debe
acometer si se analiza la nocion de ciudadania europea, pues pocas institu-
ciones han sufrido un proceso de mutacién tan impresionante como éste.
En tan s6lo diez anos, lo que nacié como una inofensiva y simbélica clausula
de estilo, ha pasado a convertirse en una herramienta esencial en la consa-
gracion y ampliacién de la libertad mas relevante para el individuo: la libre
circulacion de personas. La forma en que el Tribunal ha liderado este pro-
ceso, las consecuencias del mismo y su potencial de futuro, son aspectos en
los que me detendré a lo largo de las proximas paginas.

' AckerMmAN, B., We the People, Vol. 1: Foundations, Harvard University Press, 1991.
? Sentencia de 9 de marzo de 1978, Simmenthal, 106/77, Rec. pg. 629.
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1. LAS DIMENSIONES DE LA CIUDADANIA EUROPEA:
IMPLICACIONES Y CONSECUENCIAS

La ciudadania europea es una criatura extrana. No define un vinculo juri-
dico-politico en términos puros, sino una relaciéon que vincula a un sujeto
fisico a partir de su nacionalidad originaria. S6lo es ciudadano europeo
quien tiene previamente un vinculo de nacionalidad con un Estado miem-
bro, siendo esta union, la tradicional entre el individuo y el poder del Es-
tado, la que realmente resulta relevante.

Asi las cosas, la ciudadania europea ha ido arrastrada de un vinculo juridico-
politico mucho mas fuerte, el estatal, y sus consecuencias se han limitado a
las que timidamente enuncian los articulos 17 a 22 del Tratado de la Unién
Europea: protecciéon diplomética y consular, derecho de sufragio activo y
pasivo en elecciones municipales y europeas y derecho de peticiéon. Unido
a estos derechos, asume naturaleza propia el derecho a la libre circulacién
de personas, como facultad derivada también de la ciudadania europea.

Si bien la ciudadania no ha tenido una especial repercusion juridica res-
pecto de los derechos politicos antes enumerados, sera en el plano de la
libre circulacién de personas donde la institucion, de la mano de la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia, ha vivido una espectacular evoluciéon. Un
avance que se va a manifestar en dos dimensiones, ambas diferenciadas pero
también unidas a la hora de dar un nuevo sentido a la libre circulacién. En
primer lugar, la ciudadania ha servido para que el Tribunal de Justicia con-
firme la existencia de un nuevo estatuto juridico para quienes ostenten la na-
cionalidad de un Estado miembro. Y a partir de la creacién de este nuevo
espacio de proteccién que dispensa el Derecho comunitario al ciudadano
europeo, el Tribunal de Justicia ha derivado la segunda y mas relevante
consecuencia: la ampliaciéon del ambito de aplicacion del Derecho comuni-
tario en el terreno de la libre circulacién de personas.

En efecto, si la ciudadania europea crea un nuevo estatuto juridico, éste
debe tener una vocacién expansiva en el otorgamiento de una proteccion a
los particulares. Traducido al ambito de la libre circulaciéon de personas, la
ciudadania europea permite al Derecho comunitario amplificar el derecho
de movimiento de quienes ostenten la nacionalidad de un Estado miembro.
Asi, la ciudadania ha permitido al Tribunal de Justicia reconocer la aplicabi-
lidad del Derecho comunitario alla donde tradicionalmente no habria sido
posible su invocacion. Esta labor la ha fraguado mediante dos técnicas: en
primer lugar, superando la necesidad de que exista un ciudadano mévil, el
moving citizen, que se traslado de un Estado a otro, con caracter previo a la
aplicacion de la libertad. No sélo se relativiza la exigencia de que el titular
del derecho sea un sujeto moévil, sino que, en algunos casos, ni siquiera
tiene que haberse movido de su Estado de origen, siendo suficiente que
una medida estatal contribuya potencialmente a mermar su capacidad de
movimiento. En segundo lugar, la nocién de ciudadania ha contribuido
igualmente a minimizar la necesidad de que el ciudadano sea un sujeto
econémicamente relevante, ya sea porque realiza una actividad econémica
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o porque cuente con suficiencia de medios para desenvolverse en el Estado
miembro de acogida. Este Gltimo aspecto ha hecho que la ciudadania haya
otorgado todo un conjunto de ventajas a sujetos tradicionalmente apartados
o deficientemente regulados por el Derecho comunitario, como los estu-
diantes, los familiares procedentes de Estados terceros vinculados a titulares
de la libre circulacién, pensionistas o perceptores de ayudas econdémicas
estatales, etcétera.

Antes de profundizar en esta dimension expansiva de la ciudadania, es nece-
sario que nos detengamos en el marco normativo que afecta a la libre circu-
lacién de personas. Analizaré someramente los sujetos beneficiados por esta
libertad, asi como las técnicas de tutela que ha dispensado tradicionalmente
el Derecho comunitario y la jurisprudencia del Tribunal. Con ese trasfondo
estaremos en mejores condiciones de abordar, a continuacién, las implica-
ciones reales de la nocién de ciudadania en la libre circulacion de personas.

2. EL CONTEXTO Y LAS TECNICAS DE PROTECCION DE LA
LIBRE CIRCULACION DE PERSONAS

Las personas que disfrutan de libre circulacién en el territorio de la Unién
Europea no son un colectivo uniforme. Mas bien al contrario, los sujetos
que pueden ejercer este derecho se engloban en muy distintos grupos, cada
uno de ellos con peculiaridades propias y normativas especificas.

En primer lugar, el Derecho comunitario atribuye un régimen normativo a
las personas fisicas que deseen prestar servicios o establecerse en otro Estado
de la Union. A este fin, las libertades de prestacion de servicios y de estable-
cimiento van dirigidas a tutelar la situacion de los empresarios autbnomos
(asi como a las personas juridicas, que no seran objeto de estudio en este
trabajo), profesionales como los abogados, médicos, arquitectos, comercia-
les, etcétera, que desean prestar sus servicios de forma puntual, ya sea de
forma pasiva o de forma activa, en otro Estado de la Uni6én. Una situacién
que protege igualmente a quien pretende establecerse de forma indetermi-
nada y estable en otro Estado. Los articulos 43 a 55 del Tratado de la Comu-
nidad Europea (en adelante TCE), junto con algunos instrumentos de Dere-
cho derivado, proclaman estos derechos, habiendo sido objeto de una
amplia jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre la que nos detendremos
posteriormente.

En segundo lugar, los trabajadores por cuenta ajena también han gozado
de una especial proteccién por parte del Derecho comunitario a la hora de
desplazarse por el territorio de la Unién. En este sentido, tanto los articulos
39 a 42 del TCE como el Reglamento 1612/68 establecen un marco de
proteccién para el movimiento de estos sujetos, prohibiendo toda obstruc-
cion por parte de los Estados miembros que acojan a quienes desempenan
un empleo, o buscan uno, en su territorio.

En tercer lugar, el Derecho comunitario ha situado de forma residual a
todos los individuos que no se engloben bajo las dos categorias anteriores,
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garantizandoles una libertad de circulacion, pero sometida a importantes
condiciones y salvaguardas. La Directiva 2004/38/CE ha sistematizado el
acervo comunitario existente sobre esta materia, sumamente disperso y en
partes desplazado por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. A este co-
lectivo van dirigidas las disposiciones previstas en los articulos 17 y 19 del
TCE. En esencia, el Derecho comunitario ubica bajo este grupo a quienes,
con suficiencia de medios, desean instalarse indefinidamente en otro Estado
miembros; a quienes se desplazan por un periodo inferior de tres meses por
el territorio de la Unién; a quienes se desplazan por un periodo superior a
tres meses e inferior a cinco anos; a los familiares (conyuge, ascendientes y
descendientes) de quienes disfrutan cualquiera de las libertades anteriores;
y, finalmente, a los estudiantes.

Como puede observarse, los tres colectivos pueden englobarse bajo una no-
cion amplia de la libre circulacion de personas, pues todos ellos son sujetos
fisicos que ejercen una facultad de movimiento por el territorio de la Union.
Se trata, por tanto, de una libertad comunitaria, y por tanto a la misma se
aplican los presupuestos tradicionales de las libertades, principalmente su
invocabilidad vertical, frente al poder publico, y no horizontal, frente a otros
particulares. El Tribunal de Justicia ha relativizado esta condicion, llegando
a reconocer la existencia de efectos horizontales de las libertades de estable-
cimiento y circulacion de trabajadores en el pasado, si bien en condiciones
estrictas que no siempre facilitan su aplicacion.

De la misma manera que a las libertades se les aplica un mismo presupuesto,
también el Derecho comunitario ha impuesto unas técnicas de tutela muy
especificas. Asi, cabe afirmar que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
ha evolucionado en el nivel de tutela de las libertades, pasando escalonada-
mente por tres técnicas distintas, cada una de ellas con un mayor nivel de
proteccién. Esta gradual protecciéon ha sido también la linea histérica que
ha vivido el Derecho comunitario, de forma que puede verse la evoluciéon
seguida en estos Gltimos anos a través de las mismas, que no son otras que
la interdiccion de la discriminacion, el reconocimiento mutuo y la propor-
cionalidad.

La prohibiciéon del tratamiento discriminatorio es la primera técnica em-
pleada por el Tribunal de Justicia en su jurisprudencia en materia de liberta-
des, y viene a garantizar que un Estado miembro tratara de la misma manera
a sus nacionales y a quienes disfruten de una libertad de circulaciéon para
realizar actividades que también desempenan aquéllos. En esencia, se trata
de un mandato que impone un mismo tratamiento a los nacionales del
Estado anfitrién y a los nacionales de otro Estado miembro, permitiendo
que el Estado anfitriéon establezca una diferenciacion cuando existan justifi-
caciones que afecten al orden publico, moralidad, seguridad publicas, pro-
teccion de la salud y vida de las personas, etcétera.

Logicamente, si las libertades de circulacion Gnicamente afectan al trata-
miento discriminatorio, existe un amplisimo riesgo de que los Estados dise-
nen distintas formas de impedir la entrada a quienes disfrutan del derecho
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de libre circulacion. Es asi como nacen las dos siguientes técnicas de protec-
cién, que no desplazan a la técnica anterior, sino que la complementan. El
primer paso lo dio el Tribunal de Justicia en el asunto Dassonville’, confir-
mando que un Estado miembro no puede exigir a las mercancias que se
introducen en otro Estado miembro que cumplan con las normas que igual-
mente se aplican a las mercancias autéctonas. Con esta decision se creaba
la doctrina del reconocimiento mutuo, en virtud de la cual una mercancia,
una vez cumplidas las normas en su pais de origen, podia circular libre-
mente por todo el territorio de la Unidén sin tener que someterse nueva-
mente a otro régimen nacional. El Estado donde se comercializaba la mer-
cancia tendria que reconocer como propio el cumplimiento de la normativa
en el Estado de origen. Esta técnica, también calificada con el nombre de
doble barrera, permitia al Derecho comunitario combatir la creaciéon de
obstaculos indistintamente aplicables para las mercancias nacionales y las
comunitarias, pero claramente limitativas de la libre circulaciéon. Esta juris-
prudencia no tard6 en trasladarse a otras libertades, incluyendo, claro esta,
a la libre prestacién de servicios y trabajadores.

La tercera y altima técnica de protecciéon la encontramos en la llamada
doctrina de la proporcionalidad, o el market access. Con este instrumento el
Tribunal de Justicia ha combatido aquellas medidas nacionales que, siendo
indistintamente aplicables, pueden tener como resultado, directo o indi-
recto, la obstruccion de las libertades. En estos casos no se trata de imponer
a un Estado miembro el reconocimiento de una decisiéon adoptada por otro
Estado, sino de enjuiciar medidas, normativas o administrativas, que conduz-
can, de hecho o de derecho, a la obstruccion de la libre circulacion. Esta
es, evidentemente, la técnica que mas claramente incide en la capacidad
de actuacion de los Estados miembros, la que mas ampliamente protege al
individuo que ejerce las libertades, pero también la que mas cautela exige
del Tribunal de Justicia a la hora de ser aplicada.

Si observamos las tres técnicas con atencion, podremos encontrar que exis-
ten dos elementos siempre presentes: en primer lugar, el caracter econo-
mico de quien ejerce la libre circulacién: empresarios, trabajadores, jubila-
dos con suficiencia de medios, etcétera. De la misma manera, las tres
técnicas se vuelcan en actores que se mueven en el territorio de la Unién.
La Gnica técnica que permite una proteccion para sujetos con menor movi-
miento (por ejemplo, un nacional que reclama de su propio Estado miem-
bro un tratamiento distinto porque las normas nacionales entorpecen su
libre circulacién por el territorio de la Unidén), es la técnica de la proporcio-
nalidad. Sin embargo, es evidente que la proporcionalidad es un instru-
mento disenado para la apertura de mercados y no para la creacion de un
estatuto juridico-politico e identitario entre un ciudadano y un Estado de
la Union. Lo que adquiere una inmensa virtualidad como herramienta de
integracién de mercados, puede no ser del todo util, o conceptualmente
indicado, a la hora de exportarlo al terreno de la ciudadania. A fin de cuen-

* Sentencia de 11 de julio de 1974, Dassonville, 8/74, Rec. pg. 837.
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tas, una persona econdémicamente inactiva que se mueve por la Union,
puede no estar buscando oportunidades de mercado, sino otras aspiracio-
nes. Precisamente por estos motivos, la jurisprudencia tradicional del Tribu-
nal de Justicia en materia de libertades no encaja del todo bien cuando
damos el salto a otros colectivos que disfrutan de la libre circulacién de
personas, pero no con una finalidad econémica. Este grupo, donde desta-
can los jubilados, los familiares, los estudiantes, etcétera, es el que ha permi-
tido al Tribunal de Justicia expandir la dimension actual de las libertades,
llevandolas a un terreno que los Estados no habian previsto al disenar los
Tratados. Un terreno que ha sido alcanzado gracias a la ciudadania europea,
tal como esta proclamada en el articulo 18 del TCE.

3. LA CIUDADANIA EUROPEA Y EL ARTICULO 18 DEL
TRATADO DE LA COMUNIDAD EUROPEA

El articulo 17 TCE establece la creacién de «una ciudadania de la Unién»,
siendo ciudadano «toda persona que ostente la nacionalidad de un Estado»,
uniendo inexorablemente la nacionalidad de un Estado miembro con la
condicién de ciudadano europeo. Esta atribuciéon de ciudadania opera en
una sola direccidén, pues es la nacionalidad del Estado miembro la que atri-
buye la ciudadania europea, y no a la inversa. Hasta tal punto es asi, que el
Tribunal de Justicia ha otorgado un amplisimo margen de discrecionalidad
a los Estados miembros a la hora de definir no s6lo quién es nacional del
mismo, sino también quién puede ejercer derechos de ciudadania europea.

Asi, el Tribunal de Justicia ha establecido que sera cada Estado miembro el
que determine las condiciones de acceso a la nacionalidad, sea cual sea la
motivacién o consecuencia de dicha normativa. Por ejemplo, el hecho de
que Irlanda otorgue la nacionalidad irlandesa a todos aquéllos nacidos en
Irlanda del Norte, es una cuestiéon que resulta irrelevante desde el punto de
vista del Derecho comunitario, incluso cuando la nacionalidad, obtenida de
esta manera, tiene un animo claramente fraudulento. Una tesis que también
estd avalada en circunstancias justamente inversas: el Tribunal de Justicia ha
aceptado que un Estado miembro atribuya derechos de ciudadania europea,
como, por ejemplo, el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones
al Parlamento Europeo, a residentes en dicho Estado miembro que no os-
tentan la nacionalidad, pero si un vinculo estrecho de identidad, sea por
razones historicas y/o culturales. Tal fue el caso de los nacionales de los
Estados integrantes de la Commonwealth, a los que el Reino Unido atribuy6
el derecho de sufragio en las elecciones al Parlamento Europeo cuando
residieran en su territorio*.

En este contexto amplio, que permite a la Unién contar con una ciudadania
europea expansiva, el articulo 18.1 TCE va mas alla y constata lo que ya era
una realidad, pero ahora en el contexto juridico-politica de la nocién de
ciudadania. Asi, este precepto establece que:

* Espafia/Reino Unido, C-45/04 (Rec. pg. 1-0000).
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«Todo ciudadano de la Unién tendra derecho a circular y residir libre-
mente en el territorio de los Estados miembros, con sujecion a las limi-
taciones y condiciones previstas en el presente Tratado y en las disposi-
ciones adoptadas para su aplicacion».

En un primer momento, la creacion de la ciudadania no parecié despertar
demasiadas inquietudes por parte de nadie. Mas bien al contrario, el ar-
ticulo 18 TCE era la confirmacién de una practica previa, positivizada en
los Tratados y en el Derecho derivado’. De hecho, el caricter condicional
con el que se expresa el articulo 18 TCE da buena cuenta de la inoperancia
juridica de este precepto, pues su aplicacion parece que sélo cobra sentido
cuando se analiza a la luz de la normativa ya en vigor. Como paraguas de la
libre circulacion, el precepto aparentemente consagraba la existencia de
una libertad que afecta a los prestadores de servicios, a quienes se establecen
en otro Estado miembro, a los trabajadores y a los sujetos econé6micamente
no activos sometidos a las condiciones de las Directivas sobre la materia.

Esta lectura ha demostrado ser un tanto superficial, o al menos asi lo ha
entendido el Tribunal de Justicia. En el ano 2002, el Tribunal dict6 la sen-
tencia Baumbasl’, estableciendo lo que muy pocos, hasta entonces, daban
por valido: que el articulo 18 TCE tiene efecto directo, pudiendo ser invo-
cado por todos los sujetos que ejerzan la libre circulaciéon ante todos los
Tribunales de los Estados miembros. La sentencia lo confirma en unos tér-
minos claros y precisos:

«En virtud del articulo 17 CE, apartado 1, sera ciudadano de la Unién
toda persona que ostente la nacionalidad de un Estado miembro. La
vocacion del estatuto de ciudadano de la Unidn es convertirse en el
estatuto fundamental de los nacionales de los Estados miembros.

Por otra parte, el Tratado de la Unién Europea no exige que los ciuda-
danos de la Unién ejerzan una actividad profesional, por cuenta ajena
o por cuenta propia, para poder disfrutar de los derechos previstos en
la segunda parte del Tratado CE, relativa a la ciudadania de la Union.
Ademas, no hay nada en el texto del Tratado que permita considerar
que los ciudadanos de la Unién, que se hayan establecido en otro Es-
tado miembro para ejercer en €l una actividad por cuenta ajena, se
veran privados de los derechos conferidos por el Tratado CE por razéon
de esta ciudadania, cuando cese dicha actividad.

Tratandose, en particular, del derecho a residir en el territorio de los
Estados miembros previsto en el articulo 18 CE, apartado 1, debe sena-
larse que estd reconocido directamente a todo ciudadano de la Unién
por una disposicion clara y precisa del Tratado CE. En consecuencia,
por su propia condiciéon de nacional de un Estado miembro, y, por

® Cfr. Crosa, C., «<The Concept of Citizenship in the Treaty on European Union»,
Common Market Law Review ntim. 29, 1992, pgs. 1140 a 1146.
® Sentencia de 17 de septiembre de 2002, Baumbast y R, C-413/99, Rec. pg. I-7091.
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tanto, de ciudadano de la Union, el Sr. Baumbast tiene derecho a invo-
car el articulo 18 CE, apartado 1.

Evidentemente, este derecho de los ciudadanos de la Unién a residir
en el territorio de otro Estado miembro se reconoce con sujecion a las
limitaciones y condiciones previstas en el Tratado CE y en las disposicio-
nes adoptadas para su aplicacion.

No obstante, la aplicaciéon de las limitaciones y condiciones admitidas
en el articulo 18 CE, apartado 1, para el ejercicio de este derecho de
residencia puede ser objeto de control judicial. Por consiguiente, las
eventuales limitaciones y condiciones de este derecho no impiden que
las disposiciones del articulo 18 CE, apartado 1, otorguen a los particu-
lares derechos que éstos pueden alegar ante los tribunales nacionales y
que éstos deben tutelar».

A partir de este momento, el Tribunal de Justicia ira desgranando una nueva
dimensién para la ciudadania, aportando los instrumentos que las técnicas
tradicionales de la libre circulacién no podian ofrecer. Tal como se ha indi-
cado antes, la técnica del market access, la mas intensa de todas, no encajaba
del todo bien en el argumentario de la ciudadania, una vez sustraida de su
entorno de mercado. A partir del articulo 18 TCE, no obstante, el Tribunal
de Justicia formara la indumentaria imprescindible para hacer uso de una
técnica igualmente intensa. Para ello, el Tribunal apelara a la nocién de
ciudadania y a esa idea antes adelantada, consistente en la creacién de un
nuevo estatuto juridico de cada sujeto; un estatuto que conlleva derechos y
obligaciones, donde destacan, entre los primeros, los derechos fundamenta-
les de la persona. Si todo ciudadano goza de privilegios frente al poder
publico, el ciudadano europeo no podia ser menos. Y entre esos privilegios
se erige de forma destacada la tutela iusfundamental, traducida y plasmada
en derechos y libertades fundamentales. El Tribunal de Justicia va a emplear
este estatuto iusfundamental, intrinseco a la ciudadania europea, con el fin
de llevar hasta sus Gltimas consecuencias la libre circulacién de personas.
Un estatuto que no se referira a los derechos previstos en las Constituciones
nacionales, sino a los contemplados, como consecuencia de las tradiciones
constitucionales comunes, en el Derecho comunitario a través de sus princi-
pios generales.

En este contexto, resulta muy grafico como el Tribunal de Justicia ha desgra-
nado la nocién de ciudadania, hasta el punto de haber situado la libre circu-
lacién de personas en un punto muy avanzado de desarrollo. Un desarrollo
no sé6lo por la intensidad de pronunciamientos dados en los Gltimos anos,
sino también por el caracter claramente expansivo de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia. Asi, hemos llegado en el momento actual a un punto
que nadie podria haber previsto hace quince anos al aprobarse el Tratado
de Maastricht. Y el mejor reflejo de este nuevo contexto lo encontramos en
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia dictada en el Gltimo lustro.
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4. LA JURISPRUDENCIA EN MATERIA DE CIUDADAN A
EUROPEA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA

La primera consecuencia de atribuir efecto directo al articulo 18 TCE es,
evidentemente, la facultad de los particulares para esgrimir su aplicacién en
juicio, ante cualquier 6rgano jurisdiccional de la Unién. Junto con esta pri-
mera conclusion, el articulo 18 TCE, una vez vivo en el ordenamiento juri-
dico, va a desempenar una influencia de primera magnitud en el conjunto
de dicho ordenamiento. Tratandose de una norma de Derecho originario,
la libertad proclamada en el articulo 18 TCE va a permitir a los individuos
invocarla incluso frente a las normas de Derecho derivado, forzando asi una
interpretacion de los Reglamentos y Directivas en materia de libre circula-
cién de personas a la luz de dicho precepto. Asumiendo esta dimension, el
articulo 18 TCE pasa a ser un referente para todos los actores llamados a
disfrutar o aplicar la libre circulacién de personas, incluso circunvalando, si
asi fuera el caso, las condiciones previstas en las normas de Derecho deri-
vado establecidas al respecto.

Esta fuerza interpretativa del articulo 18 TCE se observa claramente en el
asunto Grzelzeyk, 7 donde un nacional francés que cursa estudios en Bélgica
reclamaba de las autoridades belgas una ayuda asistencial con el objetivo de
poder finalizar sus estudios universitarios. Dados los términos de la Directiva
93/96/CEE del Consejo, de 29 de octubre de 1993, relativa al derecho de
residencia de los estudiantes, el Sr. Grzelzcyk dificilmente podia acogerse a
la ayuda. Sin embargo, el Tribunal de Justicia observ6 que el ordenamiento
belga excluia del sistema de ayudas a los estudiantes extranjeros comunita-
rios, al tiempo que el otorgamiento del derecho al recurrente no supondria
una carga excesiva sobre las arcas puablicas belgas. Asi las cosas, el Tribunal
de Justicia observ6 que la Directiva era un claro obstaculo a las pretensiones
del Sr. Grzelzcyk, pero concluybé que

«En efecto, la vocacion del estatuto de ciudadano de la Unién es con-
vertirse en el estatuto fundamental de los nacionales de los Estados
miembros y permitir a aquellos de dichos ciudadanos que se encuen-
tran en la misma situacién obtener, independientemente de su nacio-
nalidad y sin perjuicio de las excepciones expresamente previstas a este
respecto, el mismo trato juridico.

Asi, tal y como el Tribunal de Justicia declar6 en el apartado 63 de la
sentencia Martinez Sala, antes citada, un ciudadano de la Unién que
reside legalmente en el territorio del Estado miembro de acogida
puede invocar el articulo 6 del Tratado en todas las situaciones com-
prendidas en el ambito de aplicacién ratione materiae del Derecho comu-
nitario».

El articulo 18 TCE va a suponer, igualmente, una relativizaciéon de las exi-
gencias de movimiento sobre los beneficiarios de la libre circulacion. Los

7 Sentencia de 20 de septiembre de 2001, Grzelczyk, G-184/99, Rec. pg. 1-6193.
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sujetos no tienen por qué desplazarse para poder disfrutar de la libertad,
de la misma manera que no tienen que ser nacionales de otros Estados
miembros para ejercer estas facultades. La primera faceta de esta disminu-
cion del factor movil la encontramos en el asunto Carpenms, donde se plan-
teaba la aplicabilidad del Derecho comunitario a un caso en el que se com-
batia una orden de expulsion a una nacional filipina, cényuge de un
nacional britanico dedicado a la prestacion de servicios publicitarios. El se-
nor Carpenter demostré6 que contaba con clientes en otros Estados miem-
bros, de la misma manera que se desplazaba ocasionalmente por el territo-
rio de la Unién por motivos profesionales. Es evidente que el vinculo con
el Derecho comunitario resultaba dudoso dado el caracter puramente in-
terno del asunto: el senor Carpenter era britanico, ejercia su actividad profe-
sional en el Reino Unido y combatia una medida de expulsiéon adoptada
por las autoridades del Reino Unido. El Tribunal de Justicia consider6 que
el vinculo comunitario, por muy débil que pudiera resultar, quedaba clara-
mente compensado por el hecho de que existia un derecho fundamental
en juego: el derecho fundamental a la intimidad familiar, convertido en
principio general del Derecho comunitario. Dado que la orden de expul-
sion de la Sra. Carpenter supondria un grave trastorno en la vida familiar
del Sr. Carpenter, la busqueda del vinculo comunitario no resultaba del
todo relevante. El Tribunal de Justicia consider6 que la lesion de derechos
fundamentales era una infraccién lo suficientemente grave como para acti-
var la aplicacion del Derecho comunitario, llegando a la conclusion de que
la expulsion de la Sra. Carpenter terminaria generando efectos obstructivos
a la libre prestacion de servicios de su esposo.

La misma linea adopt6 el Tribunal de Justicia al encontrarse con otras rei-
vindicaciones dirigidas a combatir decisiones adoptadas por el Estado de
un nacional comunitario. En el asunto Tas-Hagen’, un ciudadano holandés
impugno la negativa de las autoridades neerlandesas a otorgarle una ayuda
prevista para las victimas de la segunda guerra mundial. La denegacion se
basaba en el hecho de que el recurrente no residia en los Paises Bajos, sino
en Espana, donde se habia a trasladado para disfrutar de su jubilacién. La
argumentacién del Tribunal de Justicia es tan categérica como expresiva:

«En cuanto al ambito de aplicacién material del articulo 18 CE, apar-
tado 1, en el curso del procedimiento ante el Tribunal de Justicia se ha
suscitado la cuestion de la aplicacion ratione materiae de dicha disposi-
cién al litigio principal. Segtn la PUR y algunos de los Estados miem-
bros que han presentado observaciones ante este Tribunal de Justicia,
Gnicamente cabria aplicar la citada disposicion si, abstracciéon hecha
del mero ejercicio de la libertad de circulacién, los hechos del litigio
principal tuvieran relaciéon con una materia regulada por el Derecho
comunitario, de manera que este Derecho resultara aplicable ratione
maleriae a dicho litigio. Segiin esta interpretacion, la Sra. Tas-Hagen y

8 Sentencia de 11 de julio de 2002, Carpenter, C-60/00, Rec. pg. I-6279.
? Sentencia de 26 de octubre de 2006, Tas-Hagen y Tas, C-192/05, Rec. pg. I-10451.
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el Sr. Tas no podrian invocar en el caso de autos infraccién alguna del
articulo 18 CE, apartado 1, puesto que las prestaciones destinadas a las
victimas civiles de guerra no estan incluidas en el ambito de aplicacion
del Derecho comunitario.

A este respecto, es importante destacar que, en el estado actual de desa-
rrollo del Derecho comunitario, una prestacion como la controvertida
en el litigio principal, cuya finalidad es resarcir a las victimas civiles de
guerra del perjuicio psiquico o corporal que hayan sufrido, es compe-
tencia de los Estados miembros.

Sin embargo, estos ultimos deben ejercer tal competencia con obser-
vancia del Derecho comunitario, en particular de las disposiciones del
Tratado relativas a la libertad reconocida a todo ciudadano de la Unién
de circular y residir libremente en el territorio de los Estados miem-
bros.

Por otro lado, es pacifico que la ciudadania de la Union, prevista en el
articulo 17 CE, no tiene por objeto extender el ambito de aplicacion
material del Tratado a situaciones internas que no tienen ninguna co-
nexiéon con el Derecho comunitario.

En el caso presente, procede declarar que una situacién como la de
los demandantes en el litigio principal encaja en el derecho de libre
circulacién y libre residencia de los ciudadanos de la Unién en los Esta-
dos miembros.

A este respecto, conviene recordar que, al establecer su residencia en
Espana, la Sra. Tas-Hagen y el Sr. Tas ejercitaron el derecho, que el
articulo 18 CE, apartado 1, reconoce a todo ciudadano de la Unién, a
circular y residir libremente en el territorio de un Estado miembro
distinto de aquél cuya nacionalidad se ostenta.

Por otro lado, de los autos remitidos al Tribunal de Justicia por el 6r-
gano jurisdiccional nacional se desprende claramente que la denega-
cion de las solicitudes de prestaciones formuladas por la Sra. Tas-Hagen
y por el Sr. Tas obedece al hecho de que, en la fecha de presentacion
de las mismas, los interesados habian establecido su residencia en Espa-
na.

Pues bien, en la medida en que la Wuso exige, para poder obtener una
prestacion destinada a las victimas civiles de guerra como la controver-
tida en el litigio principal, que los solicitantes tengan su residencia en
los Paises Bajos en la fecha de presentaciéon de la correspondiente soli-
citud, es preciso declarar que, en tales circunstancias, el ejercicio por
los interesados de su derecho a circular y a residir libremente en un
Estado miembro distinto de aquél cuya nacionalidad ostentan ha afec-
tado a su posibilidad de obtener que se les conceda la referida presta-
cion».

Pocos meses después, el Tribunal volvi6é a confirmar esta misma linea juris-
prudencial en el asunto Morgan, donde varias estudiantes alemanas se vieron
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excluidas de un programa aleman de ayudas para el estudio de idiomas en
el extranjero. El motivo esgrimido por la administracién alemana para ex-
cluir a las recurrentes era la residencia, pues tanto la Sra. Morgan como la
Sra. Bucher habian residido con anterioridad a la convocatoria en otros
Estados de la Unién. Segan el Tribunal, tan contraria a la libre circulacién
de personas es una exigencia de residencia en el momento de la ayuda,
como con anterioridad a la ayuda. El resultado no deja de ser el mismo,
pues ambas medidas impiden la circulacion de quienes tienen un legitimo
derecho a desplazarse por el territorio de la Unién. De la misma manera,
el obstaculo no tiene por qué provenir del Estado a donde uno se desplaza,
pues también puede tener su origen en el Estado del que uno es nacional.

Esta relativizacion de la necesidad de haberse desplazado activamente por
el territorio de la Unién, se complementa con la misma aproximaciéon res-
pecto del caracter econémico de quien se desplaza. En efecto, las libertades
de circulacion son instrumentos de integracion negativa que permiten a sus
titulares evadir barreras impuestas en el Estado al que se quiere acceder. Su
finalidad es crear un mercado Gnico, no una comunidad politica. La natura-
leza de la libre circulaciéon de personas cuestiona esta racionalidad interna
de las libertades, mostrando la dimension mas politica que econémica de la
Unidn. Para circunvalar esta posible limitacion al caracter expansivo de la
libre circulacién de personas, el Tribunal de Justicia ha minimizado la di-
mension econémica de quienes disfrutan de la libertad, hasta el punto de
haber reconocido los derechos de libre circulacién a quienes no necesaria-
mente se mueven con motivaciones o con suficiencia econémica.

En el asunto Chen'’, el Tribunal de Justicia se enfrentaba a un supuesto
en el que un matrimonio de nacionalidad china, que realizaba actividades
profesionales en el Reino Unido, se desplaz6 a Irlanda del Norte para que
la Sra. Chen alumbrara a su segundo hijo. Puesto que Irlanda cuenta con
una legislacion que extiende la nacionalidad irlandesa a toda persona na-
cida en Irlanda del Norte, la hija del matrimonio Chen obtuvo automatica-
mente la nacionalidad (cosa que no habria podido suceder en el resto del
Reino Unido, donde se aplica el ius sanguini para la obtencion de la nacio-
nalidad). Una vez que su hija era nacional de un Estado miembro, los Sres.
Chen solicitaron de las autoridades britanicas el derecho de residencia, aco-
giéndose al derecho que otorga el Derecho comunitario a los ascendientes
de los ciudadanos europeos que se instalan en el territorio de la Unién. Es
evidente que la pequena Chen, con seis meses cumplidos, no contaba con
recursos suficientes para subsistir, pues éstos provenian, como es légico, de
sus padres. El Tribunal de Justicia se enfrenté no so6lo a la naturaleza clara-
mente fraudulenta de la operaciéon desarrollada por la familia Chen, sino
también al hecho de que quien disfrutaba de la libertad, la hija menor, no
contaba con suficiencia de medios. La suficiencia la aportaban los progeni-
tores, pero no la titular de la libertad. Todo ello pareci6é importarle poco al
Tribunal, pues no sélo confirmé la legitimidad de la forma con la que la

' Sentencia de 19 de octubre de 2004, Zhu y Chen, C-200/02, Rec. pg. [-9925.
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pequena Chen habia obtenido la nacionalidad (al menos desde la perspec-
tiva del Derecho comunitario), sino también el hecho de que no fuera la
titular de la libertad quien contara con suficiencia de medios, sino sus pro-
genitores. Asi las cosas, la fuente de recursos queda claramente desvirtuada
a la hora de determinar si quien ejerce la libertad cuenta con medios sufi-
cientes o no.

El Gltimo paso en esta direcciéon lo ha dado el Tribunal de Justicia en el
asunto Schwarz"', confirmando el caricter relativo de la naturaleza econé-
mica del movimiento. En este caso se planteaba la compatibilidad con el
Tratado de una medida fiscal alemana que permitia la deduccién de los
gastos de escolarizacion, siempre y cuando la escolarizacion se produjera en
territorio aleman. En el supuesto concreto, la familia Schwarz enviaba a sus
hijos a un centro educativo en Austria, a pocos kilometros de la frontera
alemana. El Tribunal de Justicia analiz6 principalmente la naturaleza servi-
cial de la actividad (prestacion de servicios educativos), pero concluy6 esta-
bleciendo que este caridcter econémico no resultaba del todo relevante. Asi,
el Tribunal observé que, en el supuesto de que el servicio prestado se englo-
bara en el marco protector de la libre prestacion de servicios, la deduccion,
tal como estaba configurada, era contraria al articulo 49 TCE. Sin embargo,
el Tribunal concedi6 al juez nacional que planteaba la cuestiéon prejudicial
la posibilidad de adoptar otro camino: si el juez de autos estimaba que no
se trataba de una actividad econémica y estaba ajena al ambito de aplicaciéon
de la libre prestaciéon de servicios, entonces la medida fiscal seria contraria
al articulo 18 TCE. Se confirma, pues, que la naturaleza econémica de una
relacién juridica no es obstaculo para que el articulo 18 TCE despliegue
unos efectos crecientes y expansivos, hasta el punto de haber convertido a
la libre circulacién de personas en una libertad tan dinamica y protectora
como las «libertades clasicas», es decir, la libre circulacién de mercancias y
la libertad de prestacion de capitales, trabajadores, servicios y establecimien-
to.

5. MAS ALLA DE LA CIUDADANIA

Llegados a este punto, resulta de utilidad recuperar una de las principales
consecuencias aportadas por la nocién de ciudadania europea: la creaciéon
de un nuevo estatuto juridico para todos los nacionales de los Estados miem-
bros. Después de analizar someramente la evolucién jurisprudencial, parece
evidente que el Tribunal de Justicia ha hecho todos los esfuerzos para dar
pleno sentido juridico a una institucion, la ciudadania, que parecia conde-
nada a las declaraciones de principios y a las normas-manifiesto de escasa
utilidad practica. Tras el recorrido por la jurisprudencia, podemos concluir
que la libre circulacién de personas ha dejado de ser una libertad secunda-
ria, condicionada por la necesidad de un elemento mévil y econémico a la

"' Sentencia de 11 de septiembre de 2007, Schwarz y Gootjes-Schwarz, G-76,/05, Rec.
pg. 1-0000.

225



DANIEL SARMIENTO

hora de su aplicacion. La atribucion de efecto directo al articulo 18 TCE ha
reducido sensiblemente la capacidad del legislador comunitario para res-
tringir las condiciones en que se ejerce la libertad, pues a partir de la senten-
cia Baumbast toda la legislacién comunitaria debe ser aplicada a la luz del
citado articulo. Un articulo que en absoluto puede afirmarse que sea una
disposiciéon conservadora o poco dada a la expansividad, o al menos asi lo
apunta la jurisprudencia del Tribunal de Justicia hasta la fecha.

No obstante esta conversion de la libre circulacién en una auténtica liber-
tad, perfectamente equiparable a las demas libertades de circulacion, el
componente juridico-politico que late detrds de la nocién de ciudadania
nos permite alumbrar otros derroteros para el futuro. Los anos subsiguien-
tes podran mostrarnos como la libre circulacién de personas es algo mas
que una libertad de movimiento, y prueba de ello no son sélo las ultimas
sentencias recaidas sobre la materia y antes expuestas, sino también los asun-
tos que actualmente plantean al Tribunal de Justicia problemas que van mas
alla de la mera circulacién de personas. Tal como antes se dijo, una de las
consecuencias mas destacadas de la nocién de ciudadania es su intima rela-
ciéon con los derechos fundamentales, hasta el punto de que éstos sirven
como herramienta de proteccién de la libertad aqui estudiada. Pero si la
ciudadania ha creado un nuevo estatuto juridico a los ciudadanos de la
Unidn, también es posible que aquélla atribuya a los derechos fundamenta-
les un papel atin mas intenso. No se trata de que los derechos fundamenta-
les potencien las dimensiones de la ciudadania, sino que la ciudadania po-
tencia las dimensiones de los derechos fundamentales.

Este camino adn esta por recorrer, pero el Tribunal de Justicia tiene por
delante los instrumentos, asi como los asuntos, para abrir esta senda en el
futuro. En el asunto Centro Europa'®, el Abogado General Poiares Maduro ha
propuesto precisamente que se potencie esta relacion entre la ciudadania y
los derechos fundamentales, con el fin de dar auténtico sentido a la ciudada-
nia de la Unién. En dicho caso, un concesionario italiano de servicios audio-
visuales, alega el incumplimiento del Derecho comunitario por no haber
podido desarrollar sus actividades, a causa de la inactividad de las autorida-
des italianas, que habian tolerado hasta la fecha una situacién de alegalidad
en el sector audiovisual. El concesionario recurrente habia resultado adjudi-
catoario de la concesion, pero la situacion de anarquia legal en la que se
habia mantenido el sector audiovisual impedia al titular desarrollar sus acti-
vidades. Este no sélo alegé la infraccion de las Directivas en materia de
contratacion, sino también la lesion de su derecho fundamental a la libertad
de expresion e informaciéon. Sin embargo, el caso planteaba problemas pu-
ramente internos: la recurrente era una empresa italiana, que competia con
otras empresas italianas por el mercado italiano, recurriendo una situacién
de hecho creada por las autoridades italianas. E1 AG Poiares Maduro con-
firmé el caracter interno de la situacion, pero llegé a una conclusién distinta
de la esperada: el recurrente, si sufre una violacion grave y reiterada de sus

'* Conclusiones del AG Maduro, presentadas el 12 de septiembre de 2007, C-380/05.
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derechos fundamentales, podria estar sufriendo igualmente una infraccién
a la libre circulacion. El razonamiento es el siguiente: cuando alguien sufre
la lesion de un derecho fundamental, lanza un mensaje a la comunidad en
el que se denuncia que el poder publico no respeta la dignidad humana.
Cuando estas lesiones son graves y reiteradas, el Estado que las comete lanza
un mensaje ain mas contundente, que no sélo afecta a sus nacionales, sino
también a todo aquel que desee realizar actividades en dicho Estado.
Cuando las lesiones asumen una determinada gravedad, el potencial obs-
tructivo para la entrada de operadores procedentes de otros Estados miem-
bros es muy elevado, tan elevado que podria incluso activar la entrada en
juego de la libertad comunitaria pertinente.

Evidentemente, las consecuencias de que el Tribunal de Justicia siga al AG
Poiares Maduro serian revolucionarias, pues en esencial el AG esta propo-
niendo la creaciéon de una suerte de recurso de amparo comunitario:
cuando un Estado miembro lesione de forma grave y reiterada derechos
fundamentales, cualquier ciudadano, sea nacional del Estado o no, podra
denunciar la lesion por contrariar la libre circulacién. Seria un camino muy
dificil de abrir y sin duda dificil de aplicar en el futuro. Sin embargo, la
ciudadania europea ha sido creada, en palabras del Tribunal, para atribuir
a los sujetos un nuevo estatuto juridico. De poco serviria ese estatuto si los
derechos fundamentales fueran herramientas secundarias, ante las cuales el
Derecho comunitario miraria hacia otro lado cuando se lesionen de forma
grave y reiterada. Y si ese camino resulta revolucionario por arriesgado, el
Tribunal tiene poca autoridad para amilanarse. A fin de cuentas, las revolu-
ciones juridicas, los momentos constitucionales en la historia de la Unién,
han sido acontecimientos liderados y abanderados por la jurisprudencia
combativa del Tribunal de Justicia.
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