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.  INTRODUCCION

El @mbito de aplicacion espacial de las libertadesnunitarias no es
homogéneo. Para aplicar el Derecho comunitarioeeggsario, en la mayoria de los
casos, un ‘“referente comunitario”, algin elemento abntacto con otro Estado
miembro. Sin embargo, por lo que respecta a la lirculaciébn de personas, esta
conexién es variable. Es la peculiaridad de ebtathd frente a las demas proclamadas
en el Tratado Constitutivo de la Unién Europea (J.CEn unos supuestos aquél
referente lo constituird el lugar de celebracioh atdo, el origen de la formacion
profesional, etc, pero, en otros, serd suficierstierdar la nacionalidad de un Estado

miembro distinta a la del Estado miembro en queesigle. La razon de esta diversidad

* El presente trabajo se enmarca en la ejecucibRmbyecto de Excelencia SEJ 820 “Analisis transafer
de la integracién del extranjero en la sociedadilarzd”, subvencionado por la Consejeria de Innowadidencia y
Empresa de la Junta de Andalucia.



es el caracter ambivalente de la libre circulaciérpersonas, segun se contemple desde
la perspectiva econdmica o politica. Diferencididamente estas dos situaciones sera
el tnico modo de no extraer conclusiones errénaasld lectura de las decisiones del
Tribunal de Justicia de las Comunidades EuropedCHK}. La complejidad que
introduce la conexidon entre la libre circulacion piersonas y las demas libertades
econdémicas origina que los pronunciamientos delET38an aparentemente poco
claros. El argumento con el que gran parte de d#rida justifica esta complejidad es la
evolucion de los derechos que confiere la ciudadaeisde el plano econémico al
politico®>. No es, sin embargo, un razonamiento convincentgque, ain tomandolo
como referencia para el andlisis de las sentedeila$JCE, no logra aclarar muchos de
los interrogantes que éstas suscitan. Intentaremesta nota encontrar una explicacion
mas plausible que la de la “evolucidén” del conceggcciudadania. La solucion puede
estar en el caracter ambivalente de la libre cidh de personas segun se ejercite
como libertad econdémica o politica. En el primesaano basta para que sea de
aplicaciéon la normativa comunitaria ostentar uneioralidad distinta a la del Estado
miembro donde se esté residiendo. Sera necesavidimt de conexion que dependera
de la libertad que se pretenda ejercer: domicilifesidencia de la persona fisica, lugar
de celebracién del acto, origen de la formaciontuwation profesional, lugar de la

recepcion o la prestacion del servicio. La libreuliacion de personas es el presupuesto

! Afirmaciones tales como que el TICE ya no piensal émdividuo como operador econémico, o que en
un futuro cercano ya no existirdn supuestos purtniaternos, son fruto de esta confusion, y semefi Uinicamente
al dmbito de aplicacion espacial de la libre cacidn de personas como libertad politica. En estdido,
MATTERA, A., “Civis europeaus sum. Citoyenneté eusp®e, droi de circulation, et de séjour, applicatiocecte
de l'article 8 A du traité CE'Revue du Marché Unique Européen® 3, 1998, pp. 5-28; SPAVENTA, E., “From
Gebhard to Carpenter: Towards a (non-) Economic figao ConstitutionCommon Market Law Revie@004, pp.
743-773.

2 REQUEJO ISIDRO, M., “Estrategias para la comunitamian: descubriendo el potencial de la ciudadania
europea”,La Ley,n® 5903, de 28 de noviembre de 2003, pp. 1-5, [AL?;/,AREZ GONZALEZ, S., “Derecho
internacional privado y Derecho privado europdddrecho privado europe@olex, Madrid, 2003, pp. 157-191, p.
169; LAGARDE, P., nota a la STJCE de 2 de octubr@@8, as. C-148/0ZLarlos Garcia Avello c. Etat Belge,
DOCE C 275, de 15 de noviembre de 20R8yue critiqgue de droit international privéQ04, pp. 184-202, p. 193;
GONZALEZ CAMPOS, J. D., “El Proyecto de Constitucipara Europa y el Derecho internacional privadat,
constitucionalizacion del proceso de integraciénopea,Coleccion Escuela Diplomatica, n° 9, pp. 81-108%.



necesario para ejercer otra libertad econémicee fiestacion y recepcion de servicios,

libertad de establecimiento o libre circulaciéntddajadores.

En cambio, cuando la libre circulaciéon no tienecomponente econémico, el
ambito de aplicacion de esta libertad no estd ingdlo a los supuestos
intracomunitarios, Nno es necesario, siquiera, spldzamiento de un Estado miembro a
otro, como en los supuestos anteriores. Segun eiteaada jurisprudencia del TIJCE
ostentar la nacionalidad de un Estado miembrontiistiel Estado en el que se reside
constituye un elemento suficiente para determimamplicacion de las normas de
Derecho comunitario, incluso cuando la personaigueca dichas normas no haya

cruzado nunca las fronteras del Estado miembroaloeside.

La cuestion central de esta nota estriba en detarmqué elementos de conexion
son suficientes para que una situacion pueda @nasgE como intracomunitaria y no
puramente interna. El analisis que se realiza pdetgponer de manifiesto que no sélo
existen dos modos de ejercitar el derecho de Lbrlacion de personas, sino que
correlativamente han surgido dos tipos de ciudaddrila UE: la “econémica” y la

“politica”.

ll. AMBITO DE APLICACION ESPACIAL DE LA LIBRE CIRCULACI ON DE

PERSONAS COMO LIBERTAD ECONOMICA

El @mbito de aplicacion espacial de la libre ciacidn de personas como
libertad econdmica esta limitado a los supuesttradamunitarios. No basta ostentar
una nacionalidad distinta a la del Estado miemlmodd se esta residiendo para que
resulte de aplicacion la normativa comunitariaaSercesario otro tipo de conexion que

dependera, como ya se ha apuntado, de la libeuade) pretenda ejercer: domicilio o



residencia de la persona fisica, lugar de celefmadel acto, origen de la formacion o
titulacién profesional, lugar de la recepcién oplaestacion del servicio La libre
circulacion de personas es el presupuesto necepari@ ejercer otras libertades
econdmicas: la libre prestacion de servicios, bartad de establecimiento o la libre
circulacion de trabajadores.

La jurisprudencia comunitaria ha tenido ocasiomed®lver multitud de asuntos
en los que la libre circulacion de personas setifiaagdlo de forma instrumental para el
ejercicio de la libre prestacion de servicios {ibartad de establecimiento. En el asunto
Cowarl, por ejemplo, el TICE estimé que la legislaciéciarzl francesa impedia a los
turistas desplazarse libremente a otro Estado miemfin de recibir en él prestaciones
de servicios. Esto hubiese sido suficiente par&capla normativa comunitaria. Lo
considera un supuesto intracomunitario porque aa tte un receptor de servicios, al
qgue una legislacion nacional le esta restringiersdo derecho a recibir dichas
prestaciones Sin embargo, el TICE incluye en su sentenciaginaento de la no
discriminacion por razén de nacionalidad. Y lo hgogque esta implicada la libre
circulacion de personas que es requisito indisgdegaara hacer turismo, y ser, por
tanto, receptor de servicios. Afirma el Tribunakdieuando el Derecho comunitario
garantiza a una persona fisica la libertad de deape a otro Estado miembro, la

proteccion de la integridad de esta persona estaldB miembro de que se trata, en pie

3Vid. en particular STICE de 28 de junio de 1984, as8B8Moser; STICE de 7 de febrero de 1979, as.
115/78,Knoors (vid. Nota de MORSE, GEuropean Law Review979, pp. 377-378); STJCE de 6 de octubre de
1981, as. 246/8@roeckmeuler{vid. Nota de GORMLEY, L.European Law Review 982, pp. 37-42; Nota de
DRUESNE, G.,Revue trimestrielle de droit européerif®81, pp. 776-778); STICE de 10 de julio de 1991Ca
294/89,Comisién/Francia;STICE de 2 de octubre de 2003, as. C-14&8a#ps Garcia Avello c. Etat BelgpOCE
C 275, de 15 de noviembre de 2083,JCE de 19 de octubre de 2004, as. C-20@b2n & Zhu v. Secretary of
State of the Home Department.

4 STICE de 2 de febrero de 1989, as. 186I&%yan; vid.nota de AMULL, A.,European Law Review,
1989, pp. 166-169; HACKSPIEL, SNeue Juristische Wochenschrifi989, pp. 2166-2171; WEATHERILL, S.,
Common Market Law Reviet989, pp. 563-581; SIMON-DEPITRE, MRgvue critique de droit international privé,
1990, pp. 88-91; MELTERS DE WILMARS, Lahiers de droit europeéh990, pp. 393-402. La cuestion se suscita
en el marco de un litigio entre el Estado francés yacional britanico, y versa sobre la indemndadel perjuicio
resultante de una agresion violenta de que fuémadch la salida de una estacion de metro, con @tate una
estancia de turismo en Paris. De dicha indemniaaszo podian beneficiarse los nacionales francedes titulares
de un permiso de residencia.

5Vid. en este sentido HANLON, European Community Lawpndres Thomson, 2003, p. 210.



de igualdad con los nacionales y con las personasresiden en él, constituye el
corolario de esta libertad de circulacién. El pipic de no discriminacion se aplica a
los destinatarios de servicios en el sentido dafatio” (FJ 17).

La argumentacion del TJCE resulta, a nuestro jumimfusa. Es cierto que el
Sr. Cowan es un receptor de servicios, pero pawacpoco forzado afirmar que la
legislacion francesa sobre indemnizaciones en dasagresion desincentiva el libre
desplazamiento de los ciudadanos comunitarios cetermlan hacer turismo. Es mas
correcto establecer que el Sr. Cowan ejercio sectierde libre circulacion de personas,
y en consecuencia debe aplicarse el principio deldgd de trato con los nacionales
franceses, con lo que le corresponde la indemidizaexactamente igual que le
corresponderia a un nacional francés. Quizas, @wrndi@ados supuestos, fuese mas
clarificador aplicar directamente el articulo 18 H Gel estatuto de ciudadano de la
union.

Este planteamiento puede reforzarse con el anélésistros pronunciamientos
del TICE, como el asunodemar en el que el Alto tribunahiega la aplicacién del
Derecho comunitario por inexistencia de los presafms necesarios. Considera que no
puede aplicarse ni la normativa referente a lartioede establecimiento ni a la libre
prestacion de servicios. No se trataria de libestacion de servicios porque la sociedad
luxemburguesa participa de forma estable y contémuk vida econdmica italiana, con
lo que, en todo caso, se aplicarian las dispossiorelativas a la libertad de
establecimiento (FJ 24). La cuestion, por tanttaréa en determinar si la necesidad de
inexistencia de animo de lucro (en el ambito dslesha de asistencia social), puede

suponer una restriccion a la libertad de estableaitm o no. El Tribunal concluye que

6 STICE de 17 de junio de 1997, as. C-708demare; vidNOGUERIRA GUSTAVINO, M., “Resefia
de la jurisprudencia del TICE en el primer semek#r2999” Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sosiale
n® 27, 1999, pp. 179-221, p. 179-185. La sociedadrhburguesa Sodemare constituy6 en ltalia otreedad para
explotar varias residencias de ancianos. Una de sl encontraba en Lombardia, region en la cualsseva a las
sociedades sin animo de lucro la prestacién décges\de asistencia social de caracter sanitario.



se trata de un supuesto puramente interno, y qeiste restriccion alguna, con lo que
no se aplicaria el Derecho comunitario sobre ldukde establecimiento.

Admitido lo anterior, es necesario dilucidar siigede aplicacion el Derecho
comunitario a los nacionales de otros Estados niesnipue se desplazan a Lombardia
para establecerse en la residencia de ancianosxgleta la sociedad Sodemare. Al
respecto, el Tribunal establece que falta, unanvég, el requisito de la ocasionalidad:
“los nacionales de otros Estados miembros queastattan a Italia para alojarse en las
residencias de la sociedad luxemburguesa, desegerae con caracter permanente o
por tiempo indefinido a los servicios prestadodieha residencia” (FJ 39). Por tanto,
no les es aplicable la normativa comunitaria sdibre prestacién de servicios, porque
van a fijar su residencia en ltalia. EI hecho de gu desplazamiento fuera un cambio
de domicilio definitivo, dada la naturaleza delvégo, basté para entender que se
trataba de un supuesto puramente interno italiemojndependencia de la nacionalidad
de los destinatarios del servicio (que eran dajeses

Ciertamente, la legislacion italiana no restringdibbertad de establecimiento.
No obstante, seria incorrecto inferir de esta agniation que se trata de un supuesto
puramente interno. Es cierto que no puede aplidarsermativa comunitaria sobre
libre prestacién de servicios, ni sobre libertacsi@blecimiento, pero los nacionales de
otros Estados miembros que se desplazan a Itallagstablecerse en la residencia de
ancianos estan ejerciendo su derecho de librelagién de personas que les permite,
no solo desplazarse, sino residir en otro Estadonimio. EI derecho de libre circulacion
de personas se esta utilizando en este caso deramainstrumental. Desde el punto de
vista de los nacionales de otros Estados miemierds de aplicacion el articulo 18 TCE
(estatuto de ciudadano de la Union). El TICE nareeuncia acerca de la trascendencia

que pudiera tener la ciudadania de la Unién en ast@to. No lo hace porque la



cuestion prejudicial la eleva la region de Lombardior una parte, y la sociedad
Sodemare por otra, para dilucidar si la legisladi@tiana restringia las libertades
comunitarias de la sociedad, y no los particulayes se desplazan hasta Italia para
ingresar en la residencia de ancianos. Pero, elnguse pronuncie al respecto no
significa que se trate de un supuesto meramergemmen todos los niveles, sino solo a
los efectos de la libre prestacion de servicios)ddola conexion nacionalidad tiene
valor cerd. De todas formas, aunque en el fondo se trate mlesupuesto
intracomunitario, la Unica consecuencia seriadhipicion de discriminacion por razén
de nacionalidad, es decir, la igualdad de trato losnnacionales italianos, lo que no
aportaria en este supuesto ninguna ventaja a l@sias de la residencia de la tercera
edad.

Por lo que respecta a la libre circulacion de fed@es, los ejemplos mas claros
del caréacter instrumental de la libre circulaci@pgrsonas son aquéllos en los que el
nacional comunitario abandona su Estado miembroorigeen para establecerse y
trabajar en otro Estado miembro. Para que el der@gh nacional comunitario a
circular y residir en cualquier otro Estado miemtmla UE no se vea restringido es
necesario que pueda ser acompafado por su failial familiar del que van a
depender ejerce alguna libertad comunitaria Icalos nacionales de terceros Estados
seran titulares de forma derivada de la libre tawion de personfsAsi lo pone de

manifiesto el TICE en los asuntiirich’, Singh®y Comisién v. Reino de Espdfia

" SANCHEZ LORENZO, S., “Libertades comunitarias yioaales de terceros Estado&huario Espafiol
de Derecho Internacional Privad@005, pp. 253-267, p. 264.

8 Aunque cada Estado miembro puede, si quiere,iinelios familiares de sus propios nacionales dentr
del ambito de la proteccién comunitaria. Asi haeslido en Espafia. El RD 240/2007 de 16 de febreroE(BTh1,
de 28 de febrero de 2007), sobre entrada, libauleicion y residencia en Espafa de ciudadanos sl&dtados
miembros de la UE y de otros Estados parte en eéio sobre el Espacio Econdémico Europeo, ha thelan su
ambito de aplicacion personal a los familiares sgen nacionales de terceros Estados de espafplgsarédndolos
asi a los familiares de los nacionales comunitaies EEE o suizos que residan en Espafia. De est# fha
extendido unilateralmente el Derecho comunitarionasupuesto puramente interno. No obstante, esléefyr
espafiol ha optado por discriminar inversamente sapsapios nacionales aplicandoles en algunos stgaies
régimen mas restrictivo, como en el caso de losraientes y de las parejas de hecho de los néesoesparioles.
Para un andlisis detallado véase SOTO MOYA, M.,c&sp al mercado laboral espafiol de los familiaaefonales



En el asuntdkrich, se discute la aplicacién del derecho de libreutacion y
residencia al cényuge de una ciudadana britaniegjonal de un tercer Estado
(Marruecos), que habia sido expulsado como inmigrdegal del Reino Unido en
varias ocasiones. Ambos cényuges se trasladaaral#rlpara crear deliberadamente un
derecho de residencia a favor del Sr. Akrich aegreso al Reino Unidd&l TIJCE
considera que la normativa de inmigracion britamésiringe en este caso el derecho de
libre circulacion de un nacional comunitario. Yoek pesar de que esa ciudadana
comunitaria sea britanica: la legislacion de sis fiaiita el derecho de libre circulacién
de su propio nacional. No se considera un asumr@npente interno porque la nacional
comunitaria ha ejercido su derecho de libre ciidlg se ha desplazado a otro Estado
miembro para trabajar. Desea volver a estable@srsai pais de origen con su marido
de nacionalidad marroqui. Si no se permite la daten el Reino Unido de su conyuge
nacional de tercer Estado, se restringe tambiéentada, y se la disuade de ejercitar
los derechos de circulacion reconocidos por el TEIH-ribunal concluye que el Reino

Unido debe admitir al cdnyuge la entrada y resi@dean su territorio de acuerdo con la

de terceros Estados de espafioles y comunitan@digis de las novedades introducidas por el R32®07, de 16
de febrero)La Ley UE 31 de julio de 2008, pp. 1-6.

9 STJCE de 23 de septiembre de 2003, as. C-108/xich Vid. PLENDER, R., “Quo vadis? Nouvelle
orientatio des regles sur la libre circulation gessones suivant |"affaire AkrichGahiers de droit europeé2004,
nam. 1-2, pp. 261-288; SCHAUFLER, G., “Wiedereineei®ines drittstaatsangehdrigen Ehegatten nach
Ausweisung”,European Law Reportenum. 12, 2003, pp. 465-467; SPAVENTA, E., “Case ©/Q0, Secretary of
State for the Home Department v. H. Akrich, Judgened the Full Court of 23 september 2008pmmon Market
Law Reviewyol. 42, 2005, pp. 225-240; WHITE, R.C.A., “ConfliggirCompetences: Free Movement Rules and
Immigration Laws”,European Law Reviewol. 29, 2004, pp. 385-396, pp. 391-395; PEREZ MARTE., “La
entrada y residencia de los cényuges de naciodaléss Estados miembros de la Unién Europea (ST Edle
septiembre de 2003, asunto Akrich. C-109/0R@yvista Europea de Derechos Fundamentafe8, 2004, pp. 121-
153.

19 STJICE de 7 de julio de 1992, as. C-3708iagh Vid. Nota de M.C. Boutard-Labarddgurn. dr. int.,
1993, pp. 426-427; WHITE, R.C.Auropean Law Review1993, pp. 527-532. Vease también el andlisis de
HANLON, J., European Community..., loc. ¢it. pp. 192-196, que pone en relacidon este asunto otms
pronunciamientos del TJCE.

11 STJICE de 31 de enero de 2006, as. C-50%0&ision v. Reino de Espaffan este asunto el TICE
condena a Espafia por denegar la entrada a dosalesiale terceros Estados (argelinos), conyugemcienales
espafiolas residentes en el Reino Unido e Irlandaecdsamente. Ellas habian ejercido su derechoilite |
circulacion, y pretendian volver a Espafia con sasdwos. El referente comunitario es el desplazaimiele un
Estado miembro a otro. Si no se hubiese producipaia podria aplicar en este supuesto su norniatéraa y no
podria ser condenada por la incorrecta aplicacédbdrecho comunitario. Sin embargo, las espafialagercer su
derecho de libre circulacion, propician la inclusde sus conyuges argelinos en el ambito de afditael Derecho
comunitario.



normativa comunitaria, y excluye la utilizacion lds normas internas de inmigracion,
gue impedirian la residencia en dicho pais del egaynacional de tercer Estado. El
TJCE se muestra especialmente garantista con teshaes del nacional comunitario
gue ha ejercido su libertad de circulacién. Pawliar su derecho, le permite ir
acompafiado del cényuge nacional de tercer Estadoot®® modo, su libertad de
movimiento se convertiria en una quintéra

Similar es la argumentaciéon del TIJCE en el as@itgh En esta sentencia,
afirmo6 que una orden de expulsion adoptada poauésridades britanicas respecto al
cényuge no comunitario —de nacionalidad india— @ eiudadana britanica, era
contraria al Derecho comunitario. El argumentodzapiara llegar a este fallo, y admitir
las pretensiones del demandante, fue el hecho eldapiendo residido durante cierto
tiempo en Alemania, la esposa habia hecho uso dieeidad comunitaria de libre
circulacion y residencia. El Tribunal argumentd gliefectivo ejercicio de esta libertad
se veria seriamente obstaculizado si al regresdestddo de origen el nacional
comunitario no gozara de las mismas condicioneenttada y residencia, por lo que se
procedié a su inclusién al amparo de las normasedabibre circulacion.

Si se realiza una sintesis de la jurisprudencidizaia se puede concluir que el
nacional de un Estado miembro que se desplazarabiti® de otro Estado miembro
para ejercer en €l una actividad asalariada y sagaesu Estado de origen goza del
derecho a ser acompafiado por su conyuge, tantal@usn desplaza como cuando
regresa al territorio nacional. De otro modo saréstobstaculizando la libertad de
circulacién del nacional comunitario. Se introdugle Derecho comunitario en un
supuesto que podria ser interno, porque de otnaaf@e limitaria la libre circulacién de

personas. El cényuge debe disfrutar, por lo medeslos mismos derechos que le

12SANZ CABALLERO, S., La familia en la perspectiva internacional y eueap Valencia Tirant
monografias, 384, 2006, p. 325.



otorgaria el Derecho comunitario si su esposo/eeaty residiese en el territorio de
otro Estado miembro del que no es nacional. Esia es la mantenida, también por el
TJCE en el asuntGarpentet®. El caso gira en torno a una nacional filipina cara
que el Reino Unido dictd una orden de expulsiortaligs casada con un nacional
britAnico y su pretension era tratada en Reino &oamo beneficiaria de las libertades
comunitarias por este motivo. Su marido, el Sr.p€ater, dirigia una empresa
establecida en el Reino Unido, pero que vendiacaspgublicitarios a anunciantes
establecidos en otros Estados miembros. Por edieome TJCE consideré que el Sr.
Carpenter era un prestador de servicios en eldged&l Derecho comunitario, y que lo
seria incluso si no se desplazara para prestdfb29), no es necesario siquiera que
ejerza el derecho de libre circulacion. Sentada eseémisa, es obvio que el Sr.
Carpenter tenia derecho a ejercer su actividadam el mercado interior sin que se le
impusieran restricciones ilegales. La expulsiorsaednyuge le obligaria a irse a vivir
con ella a Filipinas o a separarse de los miemtheds familia si €l permaneciese en el
Reino Unido. Afirma el Tribunal que en este casoatsividad profesional del Sr.
Carpenter quedaria afectada, y se restringiriaesactdo de la libre prestacion de
servicios. La normativa de extranjeria del Reinoiddnlimitaba una libertad
comunitaria.

Al ser el Sr. Carpenter un prestador de servicioglesentido del art. 49 TCE,
aungue nunca hubiese ejercitado su derecho de dibcalacion de personas, se

considera a su conyuge incluida en el &mbito dieagibn de la normativa comunitaria.

13 STJICE de 11 de julio de 2002, as. C-600arpenter. Vid TOGGENBURG, G., “Familienangehérige
aus Drittstaaten: der Schutz des Familienlebens@igpe d oeil-Tor zum BinnenmarktZuropean Law Reporter,
nam. 9, 2002, pp. 319-328;VANNESTE, J., “Case C-80Mary Carpenter v. Secretary of State for the Home
Department”,Columbia Journal of European Lawopl. 9, 2003, pp. 447-455; ACIERNO, S., “Notes andi&r
Articles —The Carpenter judgment: Fundamental ggrtd the limits of the Community legal ordeéEyropean Law
Reviewyol. 28, 2003, p. 399-407; LUBY, M., “Chronique deifprudence du Tribunal et de la Cour de Justice de
Communautes Europeennegdburnal du droit internationalnim. 2, 2003, pp. 593-596; Editorial, “Freedoms
unlimited? Reflections on Mary CarpenterSecretary of State'Common Market Law Reviewim. 40, 2003, pp.
537-543; MAGER, U., “Dienstleistungsfreiheit und Awhg des Familienlebens. C-60/00 Mary Carpenter”,
Juristenzeitungyol. 58, Heft 4, 2003, pp. 204-207; TONER, H.,“"CommsesnMary Carpenter v. Secretary of State
11 de Julio 2002 (Case C-60/00Furopean Journal of Migration and Lawol. 5, n° 1, 2003, pp. 163-172.
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Se le concede un derecho de libre circulacion ddavdel de su marido. Nétese que el
Tribunal no afirma que la normativa nacional resgei el derecho a circular y residir en
otros Estados miembros del ciudadano comunitano, gue limita el derecho a la libre
prestacion de servicios, pero la consecuencia esguwoncede al conyuge un derecho
de libre circulacion. El pronunciamiento del Trillimo se basa en la restriccion del
derecho de libre circulacion de personas, sinoaenestriccion al derecho de libre
prestacion de servicios. A la postre, no se tratiban derecho personal de su esposa,
sino de una restriccidon a la propia prestacion etgicgos transfronteriza del sefior
Carpenter. Como pone de relieve el asunto Carpgrdea que el Derecho comunitario
sea de aplicacion a los familiares nacionales ertes Estados, es imprescindible que

el nacional comunitario del que dependen hayaideaiguna libertad comunitaffa

lll. AMBITO DE APLICACION ESPACIAL DE LA LIBRE CIRCULAC ION DE

PERSONAS COMO LIBERTAD POLITICA

Cuando el ejercicio de la libre circulacion no &§em componente econdémico, el
ambito de aplicacion de esta libertad no estd ingdlo a los supuestos
intracomunitarios, no es necesario siquiera elldeamiento de un Estado miembro a
otro. Segun una reiterada jurisprudencia del TJOBEeer la nacionalidad de un Estado

miembro distinto del Estado en el que se residstitage un elemento suficiente para

14 Entre los pronunciamientos mas llamativos nos mnamos con la STIJCE de 27 de octubre de 1982, as.
35/82 y 36/82Morsony Jhanjan En este caso, las demandantes domiciliadas énaBuhabian optado por la
nacionalidad de este Estado, mientras que sus héisislentes en Holanda, conservaban la naciodatidaste pais.
Las recurrentes se trasladaron a Paises Bajoscitaaln el permiso de residencia para permaneoéo i sus hijos
sobre la base del art. 10 del Reglamento 1612/68JEE resolvié en contra de las demandantes seftatprallos
trabajadores comunitarios, hijos de las recurreméssdian y ejercian su actividad en el Estadeudeacionalidad.
Por ello no era posible invocar la aplicaciéon dél B0 mencionado ni los arts 7 y 48 TCEE. En LaCH de 25 de
julio de 2002, As. C- 459/9%RAX, el TICE sefiala que “la normativa comunitaria redagiva libre circulacion de
los trabajadores, a la libre prestacion de servigia la libertad de establecimiento no puede asiica situaciones
gue no presenten algun punto de conexién con aldarias situaciones contempladas por el Derechamianio.
En consecuencia, dicha normativa no puede aplieatassituacion de personas que no hayan ejereidoandichas
libertades” (apartado 39Yid. URSO, E., “Il Diritto di famiglia nella prospettivauopea”,ll Diritto di famiglia
nell’Unione EuropealPadua, CEDAM, 2005, pp. 515-611, pp. 533-534.
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aplicar las normas de Derecho comunitario, inclagando la persona que invoca
dichas normas no haya cruzado nunca las frontetasstado miembro donde resitle
La decisiones adoptadas por el TICE se fundamentémlibre circulacion de personas
contenida en la ciudadania europea, como Deredafdicjorpublico, y no en la libre
circulacion de personas como elemento consustarzcidd libre circulacion de
trabajadores, la libre prestacién de servicios tiblertad de establecimiertfo Como
asuntos mas representativos de esta linea jurmpeied se analizan las Sentencias
Chen &zhd’ y Garcia Avelld® en las que las normas nacionales de extranjelda o

registrales, respectivamente, limitan la libertag@ dirculacion del ciudadano

15 STICE de 27 de septiembre de 1988, as. C- 23@ifeucci,en la que se discutia sobre el derecho de
una ciudadana italiana, nacida y residente en Bgldionde trabajaba, a no ser discriminada en leesidn de una
beca de perfeccionamientdid. nota de BOUTARD LABARDE, M. C.Journal du droit international 1989, pp.
422-424 STICE de 28 de octubre de 1975, as. C- 3&idbli, vid., nota de LYON-CAENG., Revue trimestrielle de
droit européennl976, pp. 141-144; SWEITZER, MNeue Juristische Wochenschrif976, pp. 469-470; WYATT,
D., European Law Review976, pp. 217-221; DUBOUIS, LRevue critique de droit international privé979, pp.
301-318; TOMUSCHAT, C.Cahiers de droit europeérl, 976, pp. 58-67STJCEGarcia Avello, loc. cit.

18 SANCHEZ LORENZO, S., “Libertades comunitarias y.Idt. cit, p. 265.

Y STICE de 19 de octubre de 2004, As. C-200@i#en & Zhu v. Secretary of State of the Home
Department. VIdTONER, H.,Partnership Rights, Free Movement and EU Ladart Publishing, 2004, p. 225;
FERRER LLORET, J., “El ejercicio de los derechos deilaladania de la UE: libre circulacién y residencia
Comentario a la Sentencia del TICE de 19 de octubr2084 ChencontraSecretary of the Home Department
asunto C-200/02)"Revista General de Derecho Europe® 6, de 6 de enero de 2005, disponible previaripesin
enwww.iustel.com; FACH GOMEZ, K., “El TICE vy la extranjeriaRevista de Derecho Migratorio y Extranjeria,
marzo 2005, vol. 8, pp. 149-182; LIAKOPOULQOS, DLa“condizione giuridica dello straniero: evoluziodel
concetto di cittadinanza alla luce delle normerimazionali”, www.immigrazioneelavoro.it/public/im.pdf2005, pp.
1-19, p. 8; BALLARINO, T. y UBERTAZZI, B., “On Avello ath Other Judgements: A New point Of Departure in
the Consflicts of Laws?”Yearbook of Private International Lawyol. VI, 2004, pp. 85-128, pp.107-110;
HUTCHINSON, M., “Irish Born Children and the Case of @& Zhu”, Law Centre Information Briefingyim. 11,
agosto 2004, pp. 1-3; KUNOY, B., “A Union of Natidn@itizens: The Origins of the Courts Lack Afant-
Gardismeon theChenCase”,Common Market Law Reviemyim. 43, 2006, pp. 179-190.

18 STJCE de 2 de octubre de 2003, As. C-1480G#|os Garcia Avello c. Etat BelgBOCE C 275, de 15
de noviembre de 200¥id. PALMERI, G., “Doppia cittadinanza e diritto al nom&uropa e diritto privatoyol. 1,
2004, pp. 217-230; LAGARDE, P., “Nota a..l8¢c. cit, pp. 184-202; REQUEJO ISIDRO, M., nota a Garciallaye
Revista Espafiola de Derecho Internaciona03-1l, pp. 941-944; QUINONES ESCAMEZ, A., “Derecho
comunitario, derechos fundamentales y denegaci@anfibio de sexo y apellidos: ¢ un orden publico amaglor?,”
Revista de Derecho Comunitario Europ&f04, pp. 507-529; ALVAREZ GONZALEZ, S., “Régimen s
apellidos, doble nacionalidad, internacionalidadimseca del problema y Derecho comunitariaf,Ley,nim. 5876,
22 de octubre de 2003, pp. 1-5; FORNER | DELAYGUA,Brincipio de no discriminacion en el trato. Liteel de
circulacion y residencia (Sentencia de 2 de octuler®003, as. C-148/0Zarlos Garcia Avello v. Etat Belge)”,
Revista Juridica de Catalufi&/ol. 2, 2004, pp. 271-278; BOGDAN, M., “The impadtthe E.C. Treaty on the
Surnames of Migrating European Citizen€bra Homenaje al Profesor Julio D. Gonzalez Camggsrolex,
Madrid, 2005, pp. 1277-1287; BALLARINO, T. y UBERTAEZZ, “On Avello and Other Judgements: A New point
Of...”, loc. cit., pp. 85-128ILIOPOULOU, A., “What’s in a Name? Citoyenneté, égatt droit au nom”, A propos
de l'arrét Garcia Avellp Revue trimestrielle de droit européen2004, pp. 565-579; REIG FABADO, I.,
“Comentario al asunto Garcia AvelladCuadernos Civitas de jurisprudencia ci2004, pp. 463-475; GARDENES
SANTIAGO, M., “Ciudadania europea, doble nacionaligaaplicacion de la ley nacional de la personfiefkmnes
en torno a la STICE Garcia Avello, de 2 de octubra@D3)”,Gaceta Juridica de la CE° 230, marzo/abril 2004,
pp. 19-26; LARA AGUADO, A., “Libertades comunitasiadoble nacionalidad y régimen de los apellidos¢Ca
Garcia Avelloy el avance irresistible de la autonomia de lanviad)”,La Ley,nim. 6107, 15 de octubre de 2004,
pp. 1-6.
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comunitario como sujeto politico, aunque en amlas®g esta limitacion es potencial,
porque no se han desplazado.

En el asunt@Chen & Zhuel TJCE confirma que la condicion de ciudadantade
Union genera por si misma una categoria de extfanggivilegiada que se asocia
estrechamente a elfa Esta situacién surge ante la necesidad de impgdr los
ciudadanos vean obstaculizado el ejercicio de secte a circular libremente como
consecuencia de que alguno de sus progenitoresxseajero. El Gobierno del Reino
Unido argumentd que se trataba de un asunto putarirgarno y que las demandantes
nunca ejercitaron la libertad de circulacion quedtribuia el Tratado, puesto que nunca
abandonaron dicho pais para desplazarse a otrdogst@mbro. No obstante, el TICE
considerd que la nacionalidad irlandesa de la meapstituia un elemento suficiente
para excluir que el litigio fuese puramente intermonque no hubiese existido
desplazamiento.

Un argumento adicional del Gobierno britanico ee asunto fue que el traslado
de la sefiora Chen a Irlanda del Norte para queijauadquiriera la nacionalidad
irlandesa constituia un intento de utilizar de farabusiva las normas comunitarias. Se
fundamentaban en el hecho de que en Irlanda, Bh&& de junio de 2004, uno de los

modos de atribucién de la nacionalidad era el simeicho del nacimiento en la fla

19En el asunt€Chen & Zhy el TICE resuelve la peticién de una nacional cfiim&ra. Chen), madre de un
nifio de la misma nacionalidad, que viaj6é a Belflalstnda del Norte, para dar a luz a su segunda(Bigherine).
Esta adquiri6 la nacionalidad irlandesa, ya queolanativa de este pais atribuia su nacionalidadda persona que
naciera en la isla (lo que incluye el territorio ld@nda del Norte, bajo la soberania del Reinoddpien unas
condiciones determinadas. En cambio, Catherine woi@dl la nacionalidad britanica al no reunir lexjuisitos
necesarios. Posteriormente, la Sra Chen se trasta&us hijos a Cardiff (Reino Unido), donde se rmya
concederles un permiso de residencia de larga idaratal negativa se basaba, por una parte, erCatleerine, de
ocho meses de edad, no tenia capacidad para ggetéeomamente ningln derecho derivado del Tratdtlay, por
otra, en que la Sra. Chen no estaba autorizadsidirren el Reino Unido con arreglo a la normatieananitaria,
puesto que era nacional de un tercer Estado. &gurso recurso contra tal resolucién antenaigration Appellate
Authority,que fue la que planted la cuestion prejudicial.

20 Asi lo establecia l#rish Nationality and Citizenship Actl956 (No. 26 of 1956), en su articulo 6.2:
“Every person born in Ireland is an Irish citizewrh birth.” Irlanda era el Unico pais de la UE gnaentenia el
criterio del ius soli puro, sin necesidad de acreditar ningin otro s#mgipara otorgar la nacionalidad. La
consecuencia es que ha existido un tipo de inmigaespecifica de nacionales de terceros Estadas dujps han
nacido en Irlanda y a los que se les ha atribuédpnacionalidad irlandesa, mientras que sus pragesitseguian
siendo nacionales de terceros Estados y, evidentepren la mayoria de los casos, en situacionulaeg
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Dicho pais era el Unico de la UE que manteniaitericr delius solipuro, sin necesidad
de acreditar ninglin otro requisifoara otorgar la nacionaliddd La consecuencia fue
gue existié un tipo de inmigacion especifica delarades de terceros Estados cuyos
hijos nacieron en Irlanda y a los que se les atdda nacionalidad irlandesa, mientras
gue sus progenitores seguian siendo nacionalesads Estados y, evidentemente, en
la mayoria de los casos, en situacién irregtilaos problemas aparecian cuando los
nacionales de terceros Estados se desplazabamugsdmas irlandeses al Reino Unido,
y solicitaban residir alli, como en el ca8ben & Zh@. Si la sefiora Chen se hubiese
quedado en Irlanda, habria sido expulsada del*p&is embargo, se desplazé al Reino
Unido, y por este simple hecho el TICE pudo promuse otorgando a la sefiora Chen
un derecho de residencia en ese pais. Esta egda d& que el Gobierno britanico
argumente que existe un abuso de las normas canasitEl TICE considera que, en
efecto, la estancia en Irlanda tenia como Unicetolppermitir que la nifia que iba a
nacer se le atribuyera la nacionalidad irlandesaety, consecuencia, que se le

reconociera, en su caso, a la madre, el derechsidirrcon su hija en el territorio del

21 para un andlisis del denominado “Birthright Citizep% vid. GROSSMAN, A., “Birthright Citizenship
as Nationality of ConvenienceProceedings, Council of Europe, Third ConferencéNationality, Strasbourg, 11-12
octubre 2004.

22 LalIrish Supreme Courhabia entendido, desde el c&sjujonu (Irish Supreme Court Judgemede 8
de diciembre de 198%ajujonu v. Minister for Justice and Anothergue los menores tenian un derecho
constitucional a la compaiiia y el cuidado de sagemnitores en Irlanda, y por tanto, aunque ést@®funacionales
de terceros Estados, era necesario concederlesreichd de residencia en la isla. Pero este plaigeticambio en
2003 con la Sentenciaobe and Osayandérish Supreme Court Judgement, de 28 de enero d& R6be & Ors -v-
Minister for Justice, Equality & Law Reform, Osayantdanor -v- Minister for Justice, Equality & Law drors). La
Irish Supreme Courtatific el derecho constitucional del menor aidado y a la compafiia de sus padres, pero
especificd que para que estos pudieran residirrlanda eran necesarios unos requisitos adicionatemp por
ejemplo, un tiempo “razonable” de residencia damailia en Irlanda o que ésta haya hecho del pafogar.

2 Esta atribucion de la nacionalidad pos solino solo causaba “problemas internos” en Irlante s
también externos, en el Reino Unido ya que al pecenambos a l@ommon Travel Aredgs nacionales irlandeses
y britanicos pueden circular y residir libremente e territorio de sus respectivos Estados, HUTCHINS M.,
“Irish Born Children and the Case..ld¢. cit.,pp. 1-3

24 En aplicacion de la jurisprudendimbe & Osayande Este caso lo juzgaron siete jueces de la Supreme
Court, lo que da una idea de la importancia queesgid a la materia. Cinco de ellos (mayoria) no &dnha
apelacion de las familias Lobe y Osayande par@nexpulsadas del pais. El problema es que caddaifus jueces
dicta un pronunciamiento diferente, por lo que Itasimposible realizar una cita exacta con el adersindo
correspondiente. Por eso hemos optado por utdizeesumen realizado por FRASER, U., “Two-Tier Citstap -
the Lobe and Osayande Cas&/omen’s Movement: Migrant Women Transforming likl&ublin 20 y 21 de marzo
de 2003, pp. 26 a 34, disponible_en http://wwwist8ociology/mphil/dwnl/migrantwomenpapers.PDF

14



Reino Unid3>. No obstante, recuerda que la determinacién dentigos de atribucion,
adquisicién y pérdida de la nacionalidad son coemm@a exclusiva de cada Estado
miembrg®. Por tanto, no existe abuso de derecho, sino pessque, conociendo el
contenido de las libertades establecidas por etdhercomunitario, las invocah

Pero, para aplicar el Derecho comunitario y no icemar el asunt€hen & Zhu
puramente interno, el TJCE no sélo se basa enciamaidad irlandesa de Catherine,
sino que trae a colacién la teoria del efecto @tparandose de esta forma de la
argumentacion del Abogado General Tizzfnd\firma el Abogado General que en
este caso existe discriminacion por razon de natidad, porque si Catherine fuera
nacional britanica, la madre —pese a ser naciomaindpais tercero— tendria derecho a
permanecer con la hija en el Reino Unido. Ello i§icen que, ante una situacion
analoga, la nacionalidad de la hija determinariatrato favorable a la solicitud de
permiso de residencia para la madre. Estima quexisbe ninguna razén objetiva que
justifique la diferencia de trato. Si una naciodalun pais tercero, madre de un nifio

britAnico, sélo por dicha circunstancia tiene deoea permanecer en el Reino Unido,

% FERRER LLORET, J., “El ejercicio de los derechos deilaladania de la UE...Ioc. cit., disponible
previa suscripcion en www.iustel.codunque el TICE no lo hace, en sus conclusionésh@jado General Tizzano
si entra a analizar el asunto desde la posibleaapdin de la nocién de abuso del derecho. A swndatepara que
esta figura pueda ser aplicada, con caracter megpeional en el &mbito comunitario por la propituredeza de las
relaciones entre este ordenamiento y los ordenaosienternos de los Estados miembros, “el critdgoreferencia
consiste basicamente en determinar si se ha pdmwucia distorsion de la finalidad y de los objetid® la norma
comunitaria que confiere el derecho controverti@drrafo 112). Segun el Abogado General “no estaamis
personas que se acogen abusiva o fraudulentanlddézexho comunitario, distorsionando el alcanda finalidad
de las normas de dicho ordenamiento, sino antepassgue, conociendo el contenido de las libertagieblecidas
por el Derecho comunitario, las invocan, con med@mgtimos, precisamente para conseguir el objetjue la
normativa comunitaria pretende garantizar, a sabelerecho de residencia de la nifia (parrafo 122).

%Y asi lo ha establecido el TICE en multitud de iocas, STICE de 20 de febrero de 1975, as. C-21/74,
Airola, vid. nota de MASSARO, L.Columbia Journal of Transnational Law976, pp. 514-537STJCE de 20 de
febrero de 1975, as. C-37/Man den BroeckSTJCE de 14 de diciembre de 1979, as. C-25K@8ny-Levick.

27 Esto es indiscutible, asi que la solucién adopmtarianda ha sido cambiar su legislacién pogle
respecta a los modos de atribucidon de la nacicamhliéEl 24 de junio de 2004 se modificé el articala de la
Constitucion irlandesa que establece ahora que emsama nacida en Irlanda no serd irlandesa si roelento de
su nacimiento no tiene un progenitor de naciondlidendesa o con el derecho a tenerla Constitudfolneland,
articulo 9.21: “ notwithstanding any other provision of this Consiitn, a person born in the island of Ireland, which
includes its islands and seas, who does not havke dime of the birth of that person, at least parent who is an
Irish citizen or entitled to be an Irish citizenrist entitled to Irish citizenship or nationalignless provided for by
law”. Esta decision no es una consecuencia dimetda sentencia del TICE, pero si es una de lasngtancias,
junto a las demas expuestas, que han dado lugatranisformacion del ordenamiento juridico irlandgisbien es
cierto que la regulacion del Derecho de naciondlida una competencia exclusiva de cada Estado moerals
decisiones del TICE pueden influir indirectamentsietransformacion, como ha ocurrido con Irlanda.

2 punto 106, de las Conclusiones del Abogado Gefiezziano presentadas el 18 de mayo de 2[4,
cit.
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ello se debe, sin duda, al papel fundamental dealdre en el desarrollo afectivo y en la
educacion del nifio, asi como, con caracter masrgiererazones de proteccion de la
familia y de su unidad. Este tipo de consideragose aplican igualmente a un caso
como el presente, en el que el nifo, aunque noepbadar su propio derecho de
residencia directamente en la nacionalidad briganidisfruta, no obstante, de un
derecho de residencia permanente en el Reino Uaidwirtud de su ciudadania
comunitarig’.

No cabe duda de que el papel insustituible de loggmitores en el desarrollo
afectivo y en la educacion de un menor no dependaalo alguno de la nacionalidad
de éste. Por tanto, a falta de razones objetivagpqgadan justificar un trato diferenciado
de la solicitud de residencia de la madre, basaddaenacionalidad de la menor,
procede considerar que las medidas britAnicas @wa@rtidas constituyen una
discriminacion por razon de nacionalidad contratiarticulo 12 TCE. Es curioso, sin
embargo, que el TIJCE no utilice este argumento ersentencia. La razén es,
posiblemente, que no quiera vincular la solucioh siguesto a las legislaciones
nacionales de cada Estado miembro. En efecto, @j@do General sefala que la madre

debe permanecer con el menor porque ante un sopsiestar, si el menor tuviera la

2 En Espafia la normativa de extranjeria permitiadaexpulsién del progenitor y el otorgamiento de
exencion de visado de residencia (art. 49.2. f) RYA01 de 20 de julio, por el que se aprobaba glaRento de
la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos gtdidbes de los extranjeros en Espafia y su integracidial). Este
precepto establecia que se eximiria de visado ‘®kianjeros que acrediten ser ascendientes dsertutor de un
menor o incapacitado, cuando dicho menor o inctgiisea espafiol, resida en Espafia y viva a seasag. Pero
actualmente ni la LOE (LO 14/2003, de 20 de noviemie reforma de la LO 4/2000, de 11 de eneroresob
derechos y libertades de los extranjeros en Espaiaintegracion social, modificada por la LO 8/208e 22 de
diciembre BOE de 21 de noviembre de 2003), ni el Reglamento qudekarrolla (RD 2393/2004, de 30 de
diciembre, por el que se aprueba el Reglamento H€14/2000, de 11 de enero, sobre derechos y ditest de los
extranjeros en Espafia y su integracion social)iienido este supuesto en su articulado y no esta ataro si se
debe a un olvido del legislador o a una exclusionsciente. Las resoluciones dictadas en la mapsnalos
tribunales espafioles son aln escasas. Ademass@&lanalizada ha de hacerse referencia a la STRaideVasco
de 10 de marzo de 2006, recurso de apelacién 60&/2fue confirma la Sentencia dictada por el Juzghel lo
contencioso-administrativo n° 2 de Bilbao de 22 eptismbre de 2005. La recurrente de nacionalidacana
convivia de forma estable con un ciudadano esp&ifiioknero de 2003 naci6 el hijo de ambos que gomhién de
nacionalidad espafiola. La situacion de irreguldrida la madre en territorio espafiol hizo que sideara un
procedimiento de expulsion. El TSJ del Pais Vasudaala orden de expulsiéon acogiendo el pronuneatui del
TJCE en el asunto Chen, y basandose en el articullad&8a Constitucion espafiola y en el articulo18d&venio
Europeo de proteccion de los derechos humanos(gioh del derecho a la vida familiavjid. un andlisis de esta
sentencia en ARCE JIMENEZ, E., “Los familiares exeeaws del espafiol en el Derecho de extranjeribettad de
circulacion y de residencia en el nuevo “espacitititad, seguridad y justicia”)Revista de Derecho Migratorio y
Extranjeria,n® 12, julio 2006, pp. 21-49, pp. 44-46.
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nacionalidad britanica, el Reino Unido lo permdik sensu contrariosi fuera factible
la expulsion de los progenitores de sus propiofonales —como ocurre en Irlanda a
partir de la Sentenciaobe & Osayande- no habria discriminacion. Siguiendo este
razonamiento seria posible expulsar al progengarrdmenor que fuese nacional de un
Estado miembro diferente al Estado miembro de deogi

El TICE no sigue esta linea argumental, le esaratite que el Estado miembro
donde esta residiendo el menor permita o no lalsirude ascendientes de sus propios
nacionales. El fundamento de su pronunciamientdagsérdida del efecto util del
derecho de residencia del menor comunit@ri@ara el Tribunal, la negativa a permitir
qgue el progenitor que se ocupa del cuidado efedelmifio resida con él, supone la
negacion de todo efecto util del derecho de residede este dltind. No tiene en
cuenta la legislacion vigente en el Estado miendieracogida. S6lo por esta razéa-y
no por la aplicacion del principio de no discrimditen— cuando el articulo 18 TCE
confiera un derecho de residencia en el Estado bmeede acogida a un menor de edad

nacional de otro Estado miembro, estas mismas sl@gpoes permiten que el

%0 Por lo que respecta a la interpretacién conforinefecto Gtil vid. DIEZ HOCHLEITNER, J., “La
interdependencia entre el Derecho internaciondDeeecho de la UE"Cursos de Derecho Internacional de Vitoria
Gastéiz, 1998, pp. 39-88, pp. 53-54, en las que realiza itmiente valoracion general de las funciones
jurisdiccionales atribuidas al TICE: “...podemoseslar cémo el Tribunal se inclina por interpraiaes extensivas
de las obligaciones que se derivan para los EstaiEmbros de los Tratados constitutivos o de laspsdencias
atribuidas por éstos a las instituciones comumisarcomo, por el contrario, interpreta de manestrictiva las
excepciones que limitan el alcance de dichas atibgas; con qué frecuencia recurre a los princigerserales del
Derecho para colmar lagunas e insuficiencias dééramiento comunitario, optando, por los critedesmayor
progresividad y caracter funcional en la incorp@mac. En sintesis, el Tribunal acoge un métodantErpretacion
caracterizado por la importancia otorgada al elémgleoldgico, cuya principal manifestacion seusmtra en el
recurso al principio del efecto util, y el papesiceecundario atribuido a la interpretacion gracaditi

31 Esta misma argumentacién ha sido utilizada pdiriblinal Supremo espafiol en una Sentencia de 26 de
enero de 2005 (Sala de lo Contencioso-AdministraBazcion 52, recurso nim. 1164/2001), resolvisupuesto en
el que se recurria una orden de expulsién deltdaaicontra una nacional brasilefia con un hijoaésp Las
resoluciones dictadas en la materia por los tritasnaspafioles, no obstante, son adn escasas. AdemasSTS
analizada ha de hacerse referencia a la STSJ teVBsco de 10 de marzo de 2006, recurso de afel66i7/2005,
que confirma la Sentencia dictada por el Juzgado dentencioso-administrativo n° 2 de Bilbao ded2Zeptiembre
de 2005. La recurrente de nacionalidad rumana e@nde forma estable con un ciudadano espafiol.nEroele
2003 naci6 el hijo de ambos que goza también demealad espafiola. La situacion de irregularidadadmadre en
territorio espafiol hizo que se le incoara un privoohto de expulsion. El TSJ del Pais Vasco aralarten de
expulsion acogiendo el pronunciamiento del TICE lemasento Chen, y baséndose en el articulo 18.1 de la
Constitucion espafiola y en el articulo 8 del Convéhimpeo de proteccién de los derechos humanoge(oion
del derecho a la vida familiayid. un analisis de esta sentencia en ARCE JIMENEZ|Bs familiares extranjeros
del espafiol en el Derecho..l6¢. cit, pp. 44-46.
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progenitor que se encarga del cuidado efectivoictocciudadano resida con él en el
Estado miembro de acogida” (FJ 46).

El TICE esta extendiendo el concepto de resideesta,dando un paso mas al
basar su pronunciamiento directamente en el aotit8I TCE: la ciudadania. Con esta
interpretacion extensiva de los derechos de ciudadie la UE pone de relieve que, en
los supuestos en los que el ejercicio de la libreukacion no tiene un componente
economico, el &mbito de aplicacion de esta liben@eksta restringido a los supuestos
intracomunitarios.

La conexién nacionalidad fue también la utilizga el TICE para aplicar el
Derecho comunitario en el asur@arcia Avelld>. El TICE comienza planteandose si la
cuestion objeto del litigio principal esta incluida el ambito de aplicacion del Derecho
comunitario. En segundo lugar, procede a estabtedery vulneracidén del principio de
no discriminacién por razén de nacionalidad; yashlibiera, corresponde analizar si se
halla o no justificada. Por lo que respecta a m@ra de las cuestionestione
materiaese reclama un beneficio, el del cambio de apdaljidme es ajeno al &mbito
material del Derecho comunitariRatione personaegyrocede determinar quién es el
sujeto afectado por la prohibicién de cambio ddlidps, si los progenitores, que tienen
derecho a trasmitir su apellido con arreglo a kiscjpios que rigieron su formacion, o
los hijos, que tienen derecho a heredar ese migpeltide®>. Desde la primera vertiente

no cabria duda de la vinculacion de esta situaca@m el Derecho comunitario, por

%2 El Sr. Garcia Avellp de nacionalidad espafiola y residente en Bélgiotojicon su esposa, de
nacionalidad belga, tuvieron en Bélgica en 1988921dos hijos que poseen la doble nacionalidadiespa belga.
Conforme al Derecho belga, los hijos llevan el ageltel padre, por lo que el encargado del Registib belga
practicod la inscripcion de nacimiento de los meadraciéndolos constar con el apellido “Garcia AvelEn la
seccion consular de la Embajada espafiola en Bruselasambio, los hijos fueron inscritos conformeDatrecho
espariol, haciéndolos constar con el primer apetlielgpadre y el primero de la madre. Los padresitobn a las
autoridades belgas el cambio de apellido de losomsnpor el de “Garcia Weber”, conforme al Dereelpariol,
alegando que sino podrian ser confundidos en Espaiidos hermanos del Sr. Garcia Avello. Ademaseste
modo, los hijos tendrian el mismo apellido en Espgafen Bélgica. Pero se desestimé su solicitud.rEGSrcia
impugné esta decision ante@bnseil d”Etatque planted una cuestion prejudicial ante el TICE.

3 Tras el asuntGarcia Avellola cuestién del reconocimiento de los apellidosasguelto a plantear con el
asunto C-96/04, en el que ya hay un pronunciamiEdCE de 27 de abril de 2006, as. C-96Gxunkin.Vid. un
comentario en LARA AGUADO, A., “El caso Niebill d éerecho al reconocimiento de las certificaciones
registrales extranjerad’a Ley num. 6560, 29 de septiembre de 2006, pp. 1-7.
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cuanto el Sr. Garcia Avello es un nacional de uadésmiembro que ha ejercido su
derecho a circular y trabajar en otro Estado miemBin embargo, el TICE se ha
centrado en la otra perspectiva. Entiende quet@iés prioritario es el de los hijos, que
tienen derecho a la adquisicion de un nombre cauelse sientan identificados en su
vertiente personal, familiar y social, como exigarde la dignidad, del derecho al libre
desarrollo de la personalidad y del derecho atimidad personal, familiar y a la propia
imagen.

El problema es que los hijos son nacionales bejgessidentes en este pais
desde su nacimiento, por lo que cabria cuestiorsarse seria una situacion puramente
interna, a la que no deberia aplicarse la normatwaunitarid®. Sin embargo, para el
TJCE el caso presenta una vinculacion suficienteaetderecho comunitario por dos
razones: primero, porque aunque no se haya praguciccambio de residencia desde
un Estado miembro a otro, y no se haya ejercidpianeente el derecho de libre
circulacién de personas, existen contactos coredtedos miembros de la UE (el de la
nacionalidad y el de la residenéa)Ademaés, en segundo lugar, los hijos del Sr. @arci
Avello son titulares de los derechos inherentesstdtuto de ciudadania europea. Son
titulares de las libertades comunitarias, las ajem@ no. Los menores son titulares del
derecho de libre circulacién de personas, su pedesplazamiento a otro Estado
miembro puede ocurrir en cualquier momento, lo jgséfica que se adopten medidas
que prevengan la vulneracion de los derechos gueoldiere su estatuto de ciudadanos
de la UB®. El tribunal tiene en cuenta las dificultades faguque podrian surgir para la
libre circulacion de personas, si un ciudadano cotato tenia una designacion

diferente de sus apellidos en dos Estados miembkpsrte de los problemas

3¢ FORNER | DELAYGUA, J.,“Principio de no discriminaxi....”, loc. cit.,p. 271.

S5SBALLARINO, T. y UBERTAZZI, B.,, “On Avello and Otherutigements...."loc. cit.,p. 106.

% LARA AGUADO, A., “Libertades comunitarias, doblacionalidad y régimen de los apellidos (Caso
Garcia Avelloy el avance irresistible de la autonomia de ldac' cit, pp. 1-6; T. BALLARINO, T. y UBERTAZZI,
B., “On Avello and Other...."loc. cit.,p. 87.
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psicolégicos que pueda originar a una personareti@s®cido con nombres diferentes
en cada pais, hay que afiadir los inconvenientegjgerse encontraran cada vez que
tengan que acreditar que las dos identidades pomdsn a la misma perscéha

La diferente argumentacion del TJICE respecto & atezisiones pronunciadas
con anterioridad es notable. El derecho a la iqhtike trato, pieza esencial del sistema
comunitario, fue concebida desde el origen pensamdtos individuos en tanto que
operadores econémicsEn esta sentencia, el TICE no se sitla en |pgeisa de la
proteccion de los derechos subjetivos de fuenteundaria por motivos relacionados
con el individuo en tanto guemo economicugl igual que sucede con el asui@ben
& Zhu, para el Tribunal es suficiente argumento el d@udadania unida a un elemento
transfronterizo, aunque sea ajeno a la puestadamtiqga de una libertad comunitaria. El
interés por procurar el respeto a las disposiciaoesunitarias tiene su fundamento en
gue se trata de una situacién que estructuralnmetenta un determinado factor de
extranjeria, que es la posesion de la doble ndalawiade paises miembros con
residencia en uno de ellos. Para muchos autoresabsindono del habitual enfoque
funcional que habia venido justificando la intemién comunitaria en defensa del
mercado supone un notable avance, y una apertwgregiva de la idea de
ciudadani¥. Sin embargo, no es que se abandone el enfoqueifiah sino que se
trata de un supuesto diametralmente distinto: nivase de un concepto de ciudadania

economico, sino politico.

57 LARA AGUADO, A, “El caso Niebilll o el derecho aleconocimiento de las certificaciones
registrales...”|oc. cit, pp. 1-7.

38asi sucedio, por ejemplo, en el ca$nstantinidis. En esta sentencia, el TJCE realizd6 un
pronunciamiento con una argumentacion basada emjfa&aciones econdmicas vinculadas al nombre.eBa
misma opinién, LAGARDE, P., “Nota a Garcia Avelloloc. cit.,p. 193.

% REICH, N., “Citizenship and Family on Trial: a Faiptimistic Overview of Recent Court Practice
with Regard to Free Movement of...fhc. cit, en concreto pp. 627-638; TONER, H., “Judiciakiptetation of
European Union Citizzenship-Transformation or Comsdion?”,Maastricht Journal of European and Comparative
Law, 2000, pp. 158-182, pp. 169-170.
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IV. VALORACION

El andlisis de la jurisprudencia del TICE realizpdoa fundamentar el caracter
ambivalente de la libre circulacion de personasa dadj descubierto la dicotomia
existente entre la ciudadania econdmica y la palitLa ciudadania de la Unién se
introdujo en el TUE como un concepto esencialmdotenal, una metafora que
agrupaba una serie de derechos ya otorgados p@emcho comunitario a los
nacionales de los Estados miemBto©riginariamente se concibieron las libertades
comunitarias so6lo para los que ejercian una aetivfgtofesional, asalariada o no, en el
territorio de la Comunidad. Esta postura se fuelfiBzando, ampliando la libertad de
circulacion a ciudadanos que no ejercian activisigatefesionales en el territorio de
otro Estado miembro (estudiantes, jubilados, resefey ciertos familiare$) La
evolucion de los derechos que confiere la ciudadesiclara. Los pronunciamientos del
TJCE ponen de manifiesto que la ciudadania euromeha consecuencias importantes
en todos los &mbitos de la vida de los individtiosl concepto de ciudadania podria
estar destinado a tener una importancia trascesitferit pesar de esto, no compartimos
la idea del progresivo desarrollo de la ciudadaede el plano econdémico al politico.
Antes bien, lo que se ha producido ha sido unardaifiibn de este concepto. En la
actualidad existen dos tipos de ciudadania: larféauca” y la “politica”.

En el primer caso, lo importante es proteger elcaww interior y evitar

restricciones innecesarias. El nacional de un Bstackmbro gozara de todos los

40 vid. JACQUESON, C., “Union Citizenship and the Court oftides Something New under the Sun?
Towards Social CitizenshipEuropean Law Reviev2002, pp. 260-281, p. 263.

41 yéasda Directiva 90/364de 28 de junio de 1990, relativa al derecho deleesia, (DOCE L n° 180 de
13 de julio de 1990); Directiva 90/365 de 28 deiquihe 1990, relativa al derecho de residencia ddrltbajadores
por cuenta ajena o por cuenta propia que hayadaej@ ejercer su actividad profesional (DOCE L 10, & 13 de
julio de 1990); y la Directiva 93/96, De 29 de dutide 1993, relativa al derecho de residenciasi@studiantes
(DOCE L n° 317, de 18 de diciembre de 1993).

“2 LARA AGUADO, A., “Libertades comunitarias, doblacionalidad...”joc. cit.,p. 4.

43 REQUEJO ISIDRO, M., “Estrategias para la comunitamian: descubriendo el potencial de la.lot.
cit., pp. 1-5; MIRALLES SANGRO, P., “Presente y future th ciudadania de la Union EuropeRgvista de
Derecho de la UE2001, pp. 153-159.
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derechos inherentes a las libertades comunitaoagip es un operador econémico. Lo
qgue interesa es el buen funcionamiento del merdad®erecho comunitario sera de
aplicacion si se trata de un supuesto intracomumjtaunque la conexién dependera de
la libertad que se pretenda ejercer: domiciliosidencia de la persona fisica, lugar de
celebracion del acto, origen de la formacion olddidn profesional, lugar de la
recepcion o la prestacion del servicio. Asi lo desttan las sentencias analizadas,
Sodemarge Cowan Akrich, Singh.., en las que el referente comunitario es el
desplazamiento efectivo de un Estado miembro a otro

Existe otro tipo de sujeto comunitario, el “political que basta la posesion de
una nacionalidad diferente a la de su Estado dderesa para que le sea de aplicacion
el Derecho comunitario. En el asur@nen o en elGarcia Avellono hay ninguna
libertad econdmica directamente afectada. En l@ssdpuestos la restriccion a la libre
circulacion es potencial, porque aun no se han laesgo. EI TICE basa su
pronunciamiento en el articulo 18 TCE: la ciudadaté la Unién. Por eso el TJCE ha
afirmado que el estatuto de ciudadano de la Unémretvocacion de convertirse en el
estatuto fundamental de los nacionales de los &stauembro¥’. El concepto de

ciudadania es en este caso personal, y no deperfdetdres econémict’s

4 STJCE de 20 de septiembre de 2001, as. C-18@12®|czykFJ 3t STICE de 11 de julio de 2002, as.
C- 224/98 D"Hoop,FJ. 28 yid. nota de LUBY, M. Journal du droit international2003, pp. 596-598; H. Toner y A.
lliopoulou, European Law Review2003, pp. 389-397); STICE de 17 de septiembre d&,288 C-413/99,
Baumbast,FJ 82 yGarcia Avello,FJ. 22 y 23.Vid. PEREZ VERA, E., “Citoyenneté de |'Union Européenne,
nationalité e condition des...Ihc. cit., pp. 251-425.

4 Tal como afirma DEL VALLE GALVEZ, A., cuando anzdi los asunto$rzelczyky D Hoop, “la
ciudadania no esta condicionada al ejercicio de eorereta actividad econdmica”, (“Extranjeria, eddnia,
fronteras y Tribunal de...Toc. cit, p. 214).
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