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1. INTRODUCCION: CIUDADANIA Y NACIONALIDAD. RELEVANCIA DEL DERE-
CHO INTERNO PARA LA DETERMINACION DE LA NACIONALIDAD

El derecho més elemental del ciudadano en el marco de la UE es el de libre cir-
culacién y residencia por todo el territorio de los EEMM. Derecho que se funda en el
Tratado CE y estd sometido a las limitaciones y condiciones previstas en los propios
Tratados y en las disposiciones adoptadas para su aplicacién.




La vigente normativa de desarrollo del derecho ha superado el enfoque sectorial
y econémico del derecho de libre circulacion'y residencia limitado hasta 1993 para los
agentes econoémicos.

La institucion de la ciudadania de la UE supuso un giro importante que se ha
materializado conforme la jurisprudencia del TJCE ha ido metabolizando esa institu-
cién y deduciendo consecuencias juridico-politicas de gran trascendencia. La norma-
tiva anterior a 2004 tampoco facilitaba la proteccion de este derecho al estar dispersa
y fragmentada en una multiplicidad de directivas (trabajadores y sus familias ~1612/68
y 68/360-, establecimiento y prestacion de servicios —73/148-, orden pdiblico
-64/221-, pensionistas —~90/365-, estudiantes-93/96—, rentistas -90/364-), alejadas
del enfoque politico de la institucién de la ciudadania de la UE.

Una nueva Directiva refunde el conjunto del derecho derivado en vigor y lo codi-
fica y desarrolla: la Directiva 2004/38 del Parlamento y del Consejo de 29 de abril de
20041. El derecho de libre desplazamiento y residencia no se relaciona ya con circuns-
tancias laborales o econémicas, sino que desde la entrada en vigor del Tratado de la
Unién europea, 1 de noviembre de 1993, es un derecho universal de todo ciudadano.

Las consecuencias de esa institucién han ido calando muy lentamente en la vida de
los ciudadanos de los Estados miembros (en adelante, EEMM) y de sus familias, especial-
mente cuando éstas tienen la nacionalidad de terceros Estados. Su penetracion en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha dado resultados cada vez més espectaculares.

En efecto, desde la sentencia Martinez Sala® o la sentencia Grzelczyk' el Tribunal
comunitario se ha servido de la institucion de la ciudadania para cohesionar los dere-
chos econémicos y sociales de todos los ciudadanos que ejercen el derecho de libre
circulacion y residencia en cualquier otro Estado miembro.

La actividad econémica ya no es trascendental y cualquier nacional de un Estado
miembro puede invocar los derechos del Tratado sin estar condicionado a una concre-
ta actividad econémica para beneficiarse el mismo ciudadano y su familia extranjera.
El estatuto comdn a los nacionales de los EEMM es el de ciudadania de la UE, lo que
les permite acceder a los mismos derechos que otros ciudadanos que se encuentren
en la misma situacion, cualquiera que sea su actividad laboral.

Los derechos de ciudadania, merece la pena recordarlo, no se limitan a los enu-
merados en los art. 18 a 22 del Tratado CE; incluso, el de libre circulacion y residen-
cia en otros EEMM comporta no solo el derecho a entrar y salir, residir permanente-
mente y desempefiar un trabajo por cuenta propia o ajena, sino a disfrutar de los dere-
chos y ventajas reconocidos en los Reglamentos 161 2/68 'y 1408/71 (tal como han sido

DO L 229 de 29 de junio de 2004. El plazo de transposicion expira el 30 de abril de 2006.
Gran parte de sus disposiciones son aplicables en la actualidad, en la medida en que refunde disposiciones en vigor o inclu-
ve en el articulado derechos o situaciones va deducidos en la jurisprudencia del TJCE

*TJCE, sentencia de 12 de mayo de 1998. C-85/96.

“TJCE, sentencia de 20 de septiembre de 2001, C-184/99.
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modificados) y, lo que es mas importante, el derecho a no ser discriminado por razon
de la nacionalidad (art. 12 TCE)".

La posesion de la nacionalidad de un Estado miembro se constituye asi en el fun-
damento determinante de los estatutos juridicos del ciudadano de la UE y se proyec-
ta sobre su familia extranjera.

Conviene recordar entonces que la determinacion de la nacionalidad es esencial.
El art. 17 del TCE atribuye automdticamente la ciudadania de la UE a toda persona
que tenga la nacionalidad de un Estado miembro; esta ciudadanfa es complementaria
de la nacionalidad y no la elimina ni la sustituye. La ciudadania de la UE no es Unica,
sino comun y no solo coexiste sino que la posesién de la nacionalidad de un Estado
miembro es la condicién sine qua non de la ciudadania de la UE.

El problema se traslada entonces a las reglas de nacionalidad de cada Estado
miembro. El Tratado no altera el derecho incuestionable de cada Estado soberano de
determinar quienes son sus nacionales. El mismo Tribunal de Justicia confirma, como
no podia ser de otro modo, que la determinacién de la nacionalidad es una compe-
tencia exclusiva del Estado miembro’ segtin un “principio de derecho consuetudinario
internacional”: sélo el derecho interno es relevante para saber quien es nacional de un
Estado miembro.

Ciertamente, el Tribunal no se ha planteado hasta ahora la posibilidad de contro-
lar el respeto, por parte del Estado, al Derecho internacional y al propio Derecho
comunitario. El Tribunal se ha remitido, sin més cuestionamiento sobre su valor y
alcance, a una Declaracion (n2 2 anexa al Acta Final del Tratado de Maastricht) en la
que los EEMM acuerdan que “la cuestion de si una persona posee una nacionalidad
determinada se resolvera Gnicamente remitiéndose al Derecho nacional del Estado
miembro de que se trate. Los Estados miembros podran declarar, a efectos informati-
vos, quiénes deben considerarse sus nacionales a efectos comunitarios mediante una
declaracion presentada a la Presidencia, la cual podra modificarse en caso necesario”.

Por ello en el citado caso Manjit Kaur fue relevante una Declaracién unilateral
depositada por el Reino Unido en la que define quienes son nacionales britanicos a
efectos de la libre circulacion, a los que diferencia de los “ciudadanos britanicos de
Ultramar” (tal era la situacién de la sefiora de origen keniano) que no tienen derecho
a entrar ni residir en el Reino Unido sin previa autorizacion. De este caso cabe pre-
guntarse por qué el Tribunal comunitario no se plantea hasta qué punto es admisible
que un Estado no reconozca el derecho fundamental de todo ciudadano de entrar y
salir del Estado del que es nacional. O la generosidad o irresponsabilidad de algunos

'Sobre esos derechos, vid. A, Mangas Martin v D. J. Lifdn Nogueras, “La ciudadania de la Union y su estatuto”, en Instituciones
v Derecho de la Union europea, Tecnos, Madrid. 2005

* TJCE, sentencias de 7 de julio de 1992, Micheletti, C-369/90 (ap. 10) y de 20 de febrero de 2001, Manjit Kaur. C-192/99 (ap.
19): “la determinacion de los modos de adquisicion v pérdida de la nacionalidad es. de conformidad con el Derecho inter-
nacional, competencia de cada Estado miembro, competencia que debe ejercerse respetando el Derecho comunitario”.




Estados al conceder la nacionalidad con alegria, por ejemplo, mediante la regla del ius
soli, lo que da lugar a situaciones cuando menos insélitas, que si se generalizasen seri-
an alarmantes (como el caso Chen que veremos al final de este trabajo). Pero la inhi-
bicion del Tribunal respecto del control del respeto al Derecho Internacional por los
EEMM en esta materia es otra cuestién; de muchisimo interés, muy criticable, sin
duda, pero para otro momento y lugar...

2. UNIDAD FAMILIAR Y LIBRE CIRCULACION: LOS NACIONALES DE TERCEROS
ESTADOS MIEMBROS DE LA FAMILIA DE CIUDADANOS COMUNITARIOS. LA
DIRECTIVA 2004/38 Y EL REAL DECRETO 178/2003

Si-con anterioridad a la novacion politica que produjo el estatuto de ciudadania
en el derecho de libre circulacion, el derecho siempre se extendi6 y reconoci6 a la
familia del agente econémico por razones de dignidad y libertad, ahora por las mismas
razones de proteccion del derecho a la vida familiar y la unidad de la familia, la nor-
mativa protege igualmente el desplazamiento y residencia de la familia del ciudadano
comunitario. Aunque con una mayor preocupacion por la definicion de los miembros
de la familia que van a disfrutar de los mismos derechos o casi los mismos que el pro-
pio ciudadano.

Es obvio decirlo, pero el derecho al respeto de la vida familiar no depende de la
nacionalidad de los miembros de la familia del ciudadano comunitario. Ademas, resul-
ta ain mds obvio recordar que si los miembros de la familia del ciudadano comunita-
rio son también comunitarios, su derecho de libre circulacién y residencia en el terri-
torio de los EEMM les corresponde por derecho propio, aunque si tuvieran alguna
dependencia econémica su vinculacién con el ciudadano-agente econémico (benefi-
ciario del derecho de residencia con carécter principal) supliria el requisito de no ser
una carga econ6mica para el pafs de acogida.

Pero el supuesto general de este trabajo y estas reflexiones es que los miembros
de la familia del ciudadano comunitario no tienen nacionalidad de ningln Estado
miembro, son extranjeros, es decir, nacionales de terceros Estados ajenos a la UE.

El segundo supuesto que debe tenerse en cuenta para justificar la aplicacién de
normas comunitarias es el del ejercicio de la libre circulacién (del trabajador, del ser-
vicio o el establecimiento en otro Estado miembro). Cuando estamos ante situaciones
puramente internas sin conexion con las libertades comunitarias el derecho aplicable
es el interno en materia de inmigracion y extranjeria. Esto es importante. Otra cosa es
que en la practica el Tribunal haya afinado en sus razonamientos y se haya esforzado
por encontrar la conexién comunitaria (posible destinatario de servicios, servicios que
se prestan sin necesidad de desplazamiento...).
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La familia extranjera del ciudadano de |

2.1 Concepto de miembros de la familia

Cémo la Directiva 2004/38 es una norma que rige en caso de libre circulacion 'y
residencia, los derechos que establece son invocables por los ciudadanos comunitarios
siempre que se desplacen o residan en un Estado miembro distinto del que tengan la
nacionalidad y por los miembros de su familia —nacionales o extranjeros— que le
acompafien o se retinan con él.

La Directiva centra un buena parte de su interés normativo en la familia del ciu-
dadano, en especial en la familia “extranjera” del ciudadano comunitario. A estos efec-
tos define qué debe entenderse por “miembros de la familia” (art. 2.2)"

a con la que el ciudadano comunitario tenga una
unién registrada. No acepta cualquier convivencia more uxorio 0 mera pareja

de hecho, sino una convivencia aceptada y regulada por el Estado de acogida
como unién equivalente al matrimonio. Esta es una condicion importante.

__Los descendientes directos menores de 21 aios 0 a cargo del matrimonio o
pareja registrada, asi como los descendientes del conyuge.

argo del ciudadano comunitario y los del conyu-

—el conyuge, asi como la parej

—Los ascendientes directos a C
ge o pareja registrada.
a por lo que contempla su posible flexibili-

abran su proteccion a otras personas miem-
entre en la anterior definicion

Es una descripcion precisa y restrictiv
7acién con una invitacion a que los EEMM
bros de la familia del ciudadano comunitario que no
pero que se trate de personas que
a indispensable por motivos de salud que el ciuda-

—viven o estan a cargo o se
| derecho de residencia se haga cargo de esas

g dano comunitario beneficiario de
personas,

— o se trate de la pareja que sin ser registrada mantenga una relacion estable

debidamente probada.

" miembros de la familia) los EEMM facilitaran la residen-

En estos casos (los “otros
erlo, si bien la denegacion de resi-

cia de estas personas, pero no estan obligados a hac
dencia en estos casos debera estar justificada (art. 3.2).

En esta materia la Directiva ya es relevante, aunque en el momento de redactar
este trabajo falten algunos meses para agotar el plazo de transposicion. En Espana tiene
relevancia también el Real Decreto 178/2003, de 14 de febrero (BOE de 22 de febre-
ro), sobre entrada y permanencia en Espana de nacionales de los Estados miembros (y
del Espacio Econémico Europeo) pues regula la nocién de miembros de la familia, si
bien lo hace de forma algo diferente a la Directiva por lo que antes de expirar el plazo

'No es muy diferente del vigente art 10 del Reglamento 1612

/68, al que derogard, junto al art. 11.




de transposicion deberfa ser modificado el RD 178/2003 o, en su caso, se podra invo-
car la Directiva.

La disonancia estriba en la consideracion del conyuge, que el RD condiciona a
que no estén separados de derecho, condicion que no exige la Directiva y es contra-
ria a la jurisprudencia ya dada por el Tribunal comunitario’. Esta condicién reaparece
machaconamente en la consideracion de los descendientes y ascendientes. La separa-
cién de derecho de los conyuges, ni les afecta a ellos ni a hijos ni progenitores.

2.2. Matrimonios fraudulentos

Como veremos el derecho de residencia y otros derechos como el de desempe-
nar una actividad laboral para la familia extranjera del ciudadano comunitario se funda
en el derecho fundamental a contraer matrimonio, fundar una familia y a que su vida
familiar sea respetada.

Ahora bien, si el matrimonio se celebra no por esa motivacién natural, sino como
un medio para eludir las normas sobre entrada y residencia en la UE por parte de
nacionales de terceros paises, con o sin la complicidad de ciudadanos de la UE, enton-
ces estamos ante un matrimonio fraudulento. Esta situacién también podria producir-
se si el matrimonio se celebra con esa finalidad entre un extranjero con residencia legal
en un Estado miembro y un nacional de un tercer Estado. En este trabajo me centraré
en el primer supuesto, es decir, uno de los conyuges (0 un miembro de la familia) es
ciudadano comunitario.

Para desenmascarar estos casos se adopté una Resolucion del Consejo de 4 de
diciembre de 1997 sobre las medidas que deben adoptarse en materia de lucha con-
tra los matrimonios fraudulentos®. En ella se dan instrucciones a los Estados para que
comprueben, a través de una serie de factores, si el matrimonio es fraudulento en
aquellos casos en los que se perciban presunciones fundadas. Naturalmente, los
EEMM pueden establecer otros controles para prevenir tales matrimonios y establecer
otros controles. En todo caso, ofrece los factores que, una vez celebrado el matrimo-
nio, permiten presumir que es fraudulento, como son el no mantenimiento de la vida
en comdn, la ausencia de contribucién econémica para el sostenimiento de la casa,
el hecho que se conocieran a partir del matrimonio, el desconocimiento de sus cir-
cunstancias familiares, el no compartir una lengua coman, el pago de una cantidad
importante de dinero —distinta a la dote exigida por ciertas culturas—, etc.

S6lo si se comprueba que no es fraudulento se podran expedir las autorizaciones
de residencia. Si se estima que es fraudulento, se retirard o no se renovara el permiso

Ver los epigrafes 3 v 4 en los que se examina esa jurisprudencia.
*D.0. €382 de 16 de diciembre de 1997; los EEMM aceptaron —sin obligacion formal- adaptar su legislacion en la materia antes
de 1 de enero de 1999.
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de residencia, si bien la persona afectada podré recurrir la medida ante una autoridad
administrativa o judicial.

Se observa en innumerables sentencias cémo el juez nacional al plantear el pre-
judicial se extiende en consideraciones sobre la franqueza de la relacion matrimonial
como una cuestion previa a la tutela de los derechos del ciudadano comunitario y de
su familia extranjera. Y esa calificacién de no fraudulento es tenida en cuenta por el
Tribunal de Justicia (en adelante, TJCE).

3. EXAMEN DE LA PRACTICA EN LA JURISPRUDENCIA DEL TJCE

3.1 Derecho de residencia del cényuge extranjero fundado en el derecho de trato
nacional o igualdad de trato del nacional de un Estado miembro: el caso Gal

El sefior Giil era un médico chipriota —Chipre no ha ingresado en la UE hasta
2004— autorizado a residir en Alemania para especializarse en anestesiologia; se le
prorrogé el derecho de residencia y el permiso de trabajo. Habia contraido matrimo-
nio con una britdnica. En 1983 el Ayuntamiento le deniega el permiso de residencia y
de trabajo baséndose en que habia numerosos médicos en paro; la normativa alema-
na en aquel momento permite conceder el permiso de residencia y trabajo a médicos
extranjeros casados con ciudadanos alemanes, pero no con nacionales de otros
Estados. Obsérvense las caracteristicas del caso y el contexto temporal.

El demandante invoca el art. 11 del Reglamento 1612/68 que prevé el derecho
del conyuge —cualquiera que se su nacionalidad— de acceder a las actividades asala-
riadas. El Tribunal comunitario estima, a la vista de ese precepto— que su finalidad es
eliminar los obstaculos que se oponen a la movilidad de los trabajadores, especialmen-
te en lo que concierne al derecho del trabajador de vivir con su familia y que ésta se
integre en el pais de acogida. Se trata asf de asegurar la libre circulacion de los traba-
jadores: es un derecho fundamental de la trabajadora britdnica el vivir con su familia
y obtener un trato nacional ella y su conyuge. En esta sentencia el fundamento del
derecho de residencia del extranjero chipriota es el principio de no discriminacion o
del trato nacional de todo nacional de un Estado miembro cuando ejerce su derecho
de libre circulacion para ejercer un trabajo; si a los conyuges extranjeros de los ciuda-
danos alemanes se les da permiso de residencia y trabajo, el mismo trato se debe reco-
nocer a un comunitario (britanica casada con un extranjero); la igualdad de trato de
los nacionales comunitarios se extiende a su conyuge.

"TJCE, sentencia de 7 de mayo de 1986, Giil ¢. Regierunsprisident, 131/85




3.2. Derecho de residencia del conyuge de un nacional comunitario que regresa a su
pais de origen: caso Singh"

En este caso, un extranjero, de la India, habfa contrafdo matrimonio con una bri-
tanica. Residieron durante cierto tiempo en Alemania donde trabajaron por cuenta
ajena. Después de un tiempo regresan al Reino Unido para trabajar por cuenta propia
en una actividad mercantil. Y se divorciaron. Las autoridades britanicas le denegaron
al esposo el permiso de residencia permanente y poco después ordenaron su expul-
sién del Reino Unido.

El sefior Singh recurre alegando que disfrutaba del derecho de residencia funda-
do en el Derecho comunitario como esposo de una ciudadana britanica. El Tribunal
declara, en el mismo sentido, que un ciudadano, como era el caso de esta britanica,
que se ha desplazado a otro Estado miembro para ejercer una actividad laboral y que
regresa para ejercer una actividad por cuenta propia, tiene derecho a ser acompana-
do por su conyuge.

El Gobierno britdnico estimaba que un nacional tiene derecho a entrar y residir
en su Estado de origen en virtud de los derechos que lleva aparejados su nacionali-
dad" y no en virtud del derecho comunitario. Lo que es enteramente cierto.

Pero la clave diferenciadora esta en que la ciudadana britdnica ha ejercido un
derecho comunitario, el de libre circulacién y establecimiento. Y éste derecho no
puede producir plenamente efectos si ese ciudadano se ve impedido de ejercer ese
derecho por los obstaculos puestos, en su pais de origen, a la entrada y a la residencia
de su conyuge. Para el Tribunal “el conyuge debe, por lo menos, disfrutar de los mis-
mos derechos que le serfan otorgados por el Derecho comunitario si su €sposo o espo-
sa entrara o residiera en el territorio de otro Estado miembro”.

Obsérvese que ya en 1992 el Tribunal estimada irrelevante a efectos del derecho
de residencia del extranjero el eventual divorcio del matrimonio; sin embargo, la legis-
lacién espaiola sigue denegando el derecho de residencia en caso de divorcio. El
Tribunal, ni en este ni en posteriores casos, ofrece una motivacién para perpetuar el
derecho de residencia del conyuge extranjero divorciado. Se puede intuir, especial-
mente si hay hijos comunes, pero en todo caso al divorciarse, el Derecho comunitario
no agrava las consecuencias mismas del divorcio. Serfa dar una “ventaja” al comunita-
rio, pues tras conseguir el divorcio logra al tiempo la expulsion de su conyuge extran-
jero. Permitaseme decir de forma grafica, consigue perderlo completamente de vista
al echarlo de casa... y del pais...

También sorprende la importancia del hecho de que el conyuge briténico se
fuera a vivir y trabajar a Alemania y luego regrese. Al haberse ejercido el derecho de
libre circulacién cambia drasticamente el estatuto de su conyuge: si hubieran per-

" TJCE, sentencia de 7 de julio de 1992, The Queen c¢. Inmigration Appeal Tribunal y Surinder Singh, C-370/90.
" Cfr. con el caso Manjit Kaur comentado supra.
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manecido en el Reino Unido, producido el divorcio, no habria podido impedir la
expulsion.

3.3. Respeto a la vida familiar como fundamento principal del derecho de entrada,
residencia y salida del territorio de un Estado Miembro

En la sentencia Carpenter, se plantea la situacién creada por la sefiora
Carpenter, de nacionalidad filipina, que entra en el Reino Unido en 1994 como visi-
tante por un perfodo de seis meses; finalizado este tiempo, permaneci¢ sin solicitar
prérroga de su permiso de residencia. En 1996 contrae matrimonio con un britdnico,
quien dirige una empresa que desarrolla un parte de su trabajo en otros Estados miem-
bros a los que se desplaza el sefior Carpenter, aunque sin residir fuera. La esposa soli-
cité permiso de residencia como cényuge de un ciudadano britanico; le fue denega-
do y emitida una orden de expulsion.

Recurrié la orden de expulsién alegando que disfrutaba del derecho a residir fun-
dado en el Derecho comunitario debido a que su esposo debia desplazarse a otros
Estados miembros por motivos de trabajo, para prestar y recibir servicios, y podia
hacerlo mas facilmente desde que ella se ocupaba de los hijos de aquél nacidos en
una primera unién, de modo que su expulsion restringiria el derecho de su esposo a
efectuar y recibir las prestaciones de servicios.

La autoridad de inmigracion reconoce que el matrimonio es auténtico y que ella
se ocupa de los hijos y que el sefor Carpenter tiene derecho a ser acompanado por
su esposa. Pero estima que al residir en el Reino Unido no puede acogerse al derecho
de libre circulacién. El caso es diferente al del médico chipriota o al caso Singh cuyas
esposas britdnicas habfan abandonado el pais de origen; el sefior Carpenter no reside
en otro Estado miembro, en cuyo caso tendria derecho de residencia su esposa filipi-
na en ese otro Estado y derecho a entrar y volver al Reino Unido y fijar de nuevo la
residencia alli, si su esposo decidiese volver y residir en su Estado de origen. El sefior
Carpenter no se ha establecido en otro Estado miembro sino que se limita a prestar
servicios desde su Estado de origen. Para la Comisién era un caso puramente interno
y se debia aplicar el Derecho nacional: no habfa conexién comunitaria.

Sin embargo, el TJCE si encontr6 conexion, dado que la prestacion de servicios
en el sentido del art. 49 TCE tiene lugar tanto si el prestador se traslada con ese fin al
Estado miembro del destinatario como si presta los servicios transfronterizos sin des-
plazarse del Estado en el que esta establecido. Luego, puede ser invocado por un pres-
tador con respecto al Estado en el que esté establecido, siempre que los servicios se
presten a destinatarios establecidos en otro Estado miembro.

*TJCE, sentencia de 11 de julio de 2002, Mary Carpenter c. Secretary of State for the Home Department, C-60/00




El ejercicio de la libertad de prestacion de servicios puede verse obstaculizada si
en su pais de origen le dificultan o impiden la entrada y residencia de su cényuge. La
decision de expulsion de la esposa constituye una injerencia en el ejercicio por el
sefor Carpenter de su derecho al respeto de su vida familiar, fundado en el art. 8 del
Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (en adelante, CEDH). Reconoce el TJCE que el Convenio no garantiza
como tal ninglin derecho a favor de un extranjero a entrar o residir en el territorio de
un pais determinado, pero excluir a una persona de un pafs en el que vive su familia
infringe un derecho fundamental protegido por el Derecho comunitario (art. 6.2 TUE).
Entiende que el Reino Unido no ha justificado dicha injerencia conforme permite el
Convenio (las excepciones al respeto a la vida familiar deben estar previstas en la ley,
justificadas por una necesidad imperiosa y proporcionadas a la finalidad legitima per-
seguida). La expulsion de la esposa no respeta un justo equilibrio entre los intereses en
conflicto: el respeto a la vida familiar y la defensa del orden publico y la seguridad
publica. En efecto, la infraccion a las leyes britanicas sobre inmigracién no es suficien-
te motivo para estimar la permanencia como un peligro.

El Tribunal, en su fallo, estima que el art. 49 TCE debe interpretarse a la luz del
derecho fundamental del respeto a la vida familiar por lo que el Estado miembro de
origen de un prestador de servicios establecido en ese Estado y desde el que presta los
servicios a destinatarios establecidos en otros Estados miembros, no puede denegarle
la residencia en su territorio al cényuge nacional de un pais tercero.

En este caso observamos varias cuestiones de interés: asi, que la infraccién admi-
nistrativa (residencia ilegal) no puede ser sancionada con la expulsion en estos casos;
que aunque aparentemente no se ha ejercido el derecho de libre circulacion residien-
do en otro Estado y, por tanto, la situacién es puramente interna, en la que regirian las
estrictas normas internas sobre extranjeria, sin posibilidad del invocar el derecho
comunitario, el Tribunal la califica como regida por el derecho comunitario al vender
desde el Reino Unido buena parte de los servicios de la empresa (publicidad) a perso-
nas establecidas en otros Estados miembros. El razonamiento es correcto y hay que
agradecer la elipsis del Tribunal al ligar el respeto a la vida familiar al hecho econémi-
co de la concreta actividad de la empresa (venta de servicios de publicidad fuera del
Reino Unido); pero si la empresa del sefior Carpenter tuviera su actividad Gnicamen-
te en el Reino Unido, su esposa no hubiera tenido proteccién del Derecho comunita-
rio y hubiera quedado al albur de las estrictas normas britanicas sobre extranjeros que
infringen las normas de inmigracién.

Formalmente nada que objetar, pues es cierto que la normativa comunitaria rela-
tiva a libre circulacion de trabajadores, servicios y establecimiento no puede aplicarse a
situaciones que no presenten algin punto de conexion con alguna de las situaciones
contempladas por el Derecho comunitario. Pero es que el Tribunal alega un derecho
fundamental, el del respeto a la vida familiar que no puede depender del destinatario
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del servicio. Es un bien superior que merece proteccion en si mismo y no puede depen-
der de los efectos de una actividad econémica. Es cierto también que, en una situacion
puramente interna, la proteccion de los derechos fundamentales no le corresponde al
TJCE sino a los tribunales britanicos y al Tribunal Europeo de Derecho Humanos.

3 4. Entrada o residencia ilegal y expulsion de miembros de la familia extranjera del
comunitario

La asociacion belga “Movimiento contra el racismo, el antisemitismo y la xenofo-
bia” interpuso un recurso de anulacion contra el Estado belga a fin de que se anulase
una circular de los Ministerios de Interior y de Justicia de 1997 sobre edictos matrimo-
niales, sobre documentos que deben aportarse para obtener un visado a fin de con-
traer matrimonio o para la expedicién de visados de reagrupacion familiar. La asocia-
cién estimaba que varios puntos de esa circular eran contrarios a directivas comunita-
rias sobre desplazamiento y residencia en la UE. El Consejo de Estado belga solicit la
interpretacion prejudicial del TJCE".

Una primera cuestion afectaba a la exigencia de visado obtenido en el pais de ori-
gen del extranjero casado con un nacional de un Estado miembro. La asociacion estima-
ba que el visado debe obtenerse en Bélgica mismo sin tener que regresar a su pais de
origen. El Tribunal estima que, conforme a las Directivas en vigor (68/360 y 73/148), la
entrada de los nacionales de terceros paises, miembros de la familia del ciudadano
comunitario que ejerce su derecho de libre circulacion, puede supeditarse a la pose-
si6n de un visado cuando procede de Estados incluidos en la lista establecida por la nor-
mativa comunitaria'*. Pero a su vez esas directivas precisan qué los EEMM otorgaran a
estas personas toda clase de facilidades para obtener los visados que necesiten. Tales
visados se expedirdn a la mayor brevedad y, en la medida de lo posible, en los lugares
de acceso al territorio nacional. Pero la denegacion de entrada, habida cuenta las con-
secuencias que tendrfa en la vida familiar, constituye una medida desproporcionada y,
en consecuencia, prohibida. Lo que importa es que €l extranjero pueda probar su iden-
tidad y su vinculo familiar y que no concurren circunstancias que permitan demostrar
que representa un riesgo para el orden publico, la seguridad péblica o la salud publica.

Ligado a la situacion anterior, la asociacién impugnaba la expulsion del territorio
nacional del cényuge extranjero por residencia ilegal. Supone la exigencia de abando-
no del territorio para obtener el visado. Tiene interés el énfasis que pone el Tribunal
en reafirmar en que cuando se expide un permiso de residencia a un nacional de otro
Estado miembro como a un extranjero miembro de la familia de un comunitario, tal
expedicion del permiso no debe considerarse un acto constitutivo de derechos, sino

5 TJCE, sentencia de 25 de julio de 2002, Mouvement contre le racisme, I'antisemitisme €t la xenophobie, C-459/99.
1 Reglamentos 539/2001y 851/2005.




un acto de reconocimiento por parte de un Estado miembro de |a situacion individual
en relacién con las disposiciones del Derecho comunitario.

Es cierto que las autoridades pueden requerir el documento a Cuyo amparo
entraron en el territorio y que a falta del documento adecuado pueden imponer san-
ciones adecuadas —proporcionadas— para garantizar la eficacia de las disposiciones
de entrada de extranjeros. Pero no pueden imponer la desproporcionada sancién de
la expulsién por el incumplimiento de las formalidades legales relativas al control de
extranjeros. Una decision asi, estima el TICE, es desproporcionada al menoscabar la
propia esencia del derecho de residencia y es manifiestamente desproporcionada en
relacion con la gravedad de la infraccion. Para el TJCE incumplir las formalidades lega-
les sobre el acceso, el desplazamiento y la residencia de extranjeros no puede dar
lugar, por si mismo, a la expulsién o a la negacién del permiso de residencia.

Una tercera situacién abordada se refiere a los documentos, inicialmente vdlidos,
pero mas tarde caducados. La Directiva 64/221dispone que la caducidad del docu-
mento de identidad utilizado para residir legalmente no puede justificar la expulsion
del territorio. Para el Tribunal la expedicion de un permiso de residencia a su favor no
puede quedar supeditada al requisito de que el visado siga siendo valido; el Estado
debe reconocer el derecho a permanecer en el territorio con independencia del docu-
mento al amparo del cual hayan entrado en el territorio de dicho Estado miembro™.
Ademads la expulsién, basada Ginicamente en la caducidad del visado, constituye una
sancion manifiestamente desproporcionada en relacién con la gravedad del incumpli-
miento de las normas nacionales en materia de control de extranjeros.

La cuarta cuestién planteada afecta al derecho fundamental de tutela Jjudicial
efectiva pues en la practica las autoridades belgas deniegan el derecho de solicitar una
revision a los miembros extranjeros de la familia del comunitario cuando carecen de
visado o éste ha caducado. La Directivas comunitarias (64/221) exigen que se exami-
ne no solo la legalidad de la decisién, sino los hechos y circunstancias, incluida la opor-
tunidad de la medida proyectada. Para el Tribunal. en la esfera del Derecho comuni-
tario, la exigencia de un control jurisdiccional de cualquier decisién de una autoridad
nacional constituye un principio general que deriva de las tradiciones constitucionales
comunes de los Estados miembros y consagrado en el CEDH.

Todas son respuestas en abstracto, examinando la normativa y la préctica belga y
en las que no se menciona la situacion respecto al Derecho comunitario del nacional
comunitario; siempre se refiere a “nacionales de un Estado miembro” sin apostillar que
haya ejercido su derecho de libre circulacién, es decir que no sean belgas, o que sien-
do belgas hayan ejercido previamente su derecho de libre circulacién en otro Estado
miembro.

“TJCE, sentencia de 5 de marzo de 1991, Giagounidis, C-376/89.
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4..CASOS CON FUNDAMENTO EN LA INSTITUCION DE LA CIUDADANIA DE LA UE

4.1 Respeto a la vida familiar del ciudadano comunitario residente en otro Estado
miembro o en caso de divorcio.

En los asuntos Baumbast y R" se plantean dos situaciones familiares semejantes.
Por un lado la Sefora Baumbast, de nacionalidad colombiana, casada con un aleman
residente en el Reino Unido (en adelante, R.U.); ella tenfa una hija de nacionalidad
colombiana, mas otra nacida del matrimonio con el sefior Baumbast con doble nacio-
nalidad —colombiana y alemana—. Debido a dificultades de su empresa, y al no
encontrar trabajo en el R.U., pas6 a trabajar para sociedades alemanas en el extranje-
ro, si bien la vivienda familiar y la formacién escolar de las hijas proseguia en el R.U.
y estaban cubiertas por un seguro médico.

Al solicitar la madre el permiso de residencia por tiempo indefinido le fue dene-
gado y recurrié; la autoridad de inmigracioén estima que su esposo no era un trabaja-
dor ni una persona que tuviera un derecho general de residencia a la luz de la
Directiva general 90/364. Acepto, sin embargo, que las hijas disfrutaban de un dere-
cho de residencia en virtud del art. 12 del Reglamento 1612/68 (derecho a la escola-
ridad en el Estado de acogida adn cuando los padres se separen y el comunitario ya
no sea trabajador en el Estado de acogida).

Para el Tribunal se concedieron los permisos en virtud del Derecho britanico y no
del Derecho comunitario y se le deneg6 al esposo y padre. Denegar el permiso puede
disuadir al ciudadano de ejercitar los derechos de libre circulacién e impedir que con-
tinde la escolarizacion de los hijos. Igualmente hacer distingos entre hijos comunes y
los del conyuge extranjero no esta justificado pues el Reglamento 1612/68 (art. 10y
12) incluye en sus beneficios a unos y otros. Y a la luz del respeto de la vida familiar
(art. 8 CEDH) y del derecho a continuar su escolaridad en las mejores condiciones (art.
12 del Reglamento 1612) la denegacion a los progenitores de la posibilidad de perma-
necer en el Estado miembro de acogida durante la escolaridad de sus hijos podria lle-
var a privar a éstos de un derecho que el legislador comunitario les ha reconocido.
Pero para la Comisién, del art. 12 no puede deducirse un derecho de residencia a
favor de la madre ni del padre, puesto que la posesion de la cualidad de trabajador
migrante es una condicién sine qua non.

Sin embargo, para el Tribunal, esa condicién ya no es precisa para disfrutar de un
permiso de residencia a raiz de la entrada en vigor del Tratado de Maastricht y su ins-
titucion de la ciudadania de la Unién. La vocacion del estatuto de ciudadano de la UE
_afirma el Tribunal de forma lapidaria— es convertirse en el estatuto fundamental de
los nacionales de los Estados miembros. Y el derecho de residencia esta reconocido
directamente por el art. 18 TCE; aunque puede estar sujeto a ciertas condiciones y
limitaciones, el sefior Baumbast cumple tales condiciones (seguro de enfermedad y

TJCE, sentencia de 17 de septiembre de 2002, Baumbast, R ¢. Secretary for the Home Department, C-413/99.




recursos suficientes), aunque su seguro no cubre los cuidados médicos de urgencia,
pero privarle del derecho de residencia s6lo por este motivo constituiria una injeren-
cia desproporcionada en el ejercicio de este derecho. Luego, aunque como trabajador
migrante ya no goce del derecho a residir en el R.U., tiene el derecho de residencia

fundado en el art. 18 TCE.

Por otro lado, en el asunto R, una norteamericana casada con un franceés, del que
tuvo dos hijas, con doble nacionalidad francesa y norteamericana, residian en el Reino
Unido. Se divorciaron en 1992 y continuaron viviendo el dicho pafs. La madre solici-
t6 residencia indefinida para ella y sus hijas; le fue concedido a las hijas como miem-
bros de la familia del trabajador migrante en virtud del Derecho britdnico; sin embar-
go, aunque ha habido un divorcio, el padre continta ejerciendo una actividad laboral
en el Reino Unido acogida al Derecho comunitario, por lo que le son aplicables los
art. 10 y 12 del Reglamento 1612y las hijas —que vien con la madre— contindan
teniendo el derecho a residir e ir a la escuela en el Reino Unido, aunque no vivan per-
manentemente con el padre. En efecto, no hay que hacer una lectura restrictiva y sin
sentido del Reglamento, cuando establece que la familia del trabajador migrante ten-

dra derecho a instalarse con el trabajador.

Para R la negativa a darle el permiso de residencia vulneraria los derechos, que
reconoce a sus hijas el Derecho comunitario, a ser educadas y a residir en el Reino
Unido, asi como el derecho a una vida de familia. Ella contrajo segundas nupcias con
un britanico en 1997. Para el Tribunal lo importante, el trasfondo de los art. 10y 12
es que el Consejo tuvo en cuenta la importancia que reviste para el trabajador, desde
el punto de vista humano, la reagrupacion en torno suyo de su familia y la importan-
cia que reviste desde cualquier punto de vista la integracién del trabajador y de su
familia en el Estado de acogida, sin que exista diferencia de trato en relacion con los
nacionales”. No tiene sentido que el Reglamento dé derecho de residencia y escola-
ridad a los hijos mientras los progenitores pueden perder sus derechos de estancia por
el divorcio (caso R) o por dejar de trabajar en ese pafs (caso Baumbast). Nétese, una
vez mas, como el divorcio y un nuevo matrimonio no hace perder al conyuge extran-
jero su condicion de miembro de la familia del comunitario, diferencia muy clara res-

pecto de la normativa espafola (RD. 2003).

En definitiva, el divorcio y cualquier otra circunstancia posterior no tiene inciden-
cia o relevancia o el hecho de que los hijos sean 0 no ciudadanos de la UE. Si la dnica
base de la permanencia de los hijos es el art. 12 (escolaridad), debe entenderse que
esa disposicion da derecho a su progenitor extranjero a residir con ellos.

Ademas de algunas observaciones ya hechas sobre la similitud y divergencias de
ambos casos, se constata que si hay una base juridica concreta, ligada a una actividad
" En este v en todos los casos citados no ¢s de aplicacion la Directiva 2003/86 del Consejo, de 22 de septiembre de 2003, sobre

el derecho a la reagrupacion familiar (DO de 3 de octubre de 2003) dado que el supuesto de aplicacion de la misma €5 que
el reagrupante ¢s un extranjero con residencia legal v los miembros de la familia son también extranjeros. Excluye expresa-
mente su aplicacion a miembros de la familia de ciudadanos de la Union (art. 3.3).
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econémica (libre circulacién) en la que fundar el derecho de residencia, el Tribunal no
menciona el derecho “politico” de la ciudadania. Y que esta base mds general es la
que permite igualar al conjunto de nacionales de los Estados miembros. El resultado
préctico en ambos casos es el mismo: los hijos —cualquiera que sea su nacionalidad—
, el conyuge divorciado o no, y el trabajador migrante —aunque ya no lo sea—, todos
conservan su derecho de residencia indefinida en el Estado de acogida, cualesquiera
que sean pues sus vicisitudes personales y laborales a fin de lograr el pleno respeto a
sus opciones de vida de familia.

4.2. Conducta delictiva del conyuge, injerencia en la vida familiar y derecho de
residencia.

En el asunto Akrich™ se suscitan varias cuestiones de interés. Akrich es un marro-
qui que entra en el Reino Unido en 1989 como turista con un permiso de un mes;
sobrepasa ese tiempo y después solicita una autorizacion de residencia como estu-
diante, que le fue denegada al igual que su recurso. Incurrié en varios delitos y fue
condenado y deportado a Argelia en 1991. Volvio en 1992 al R.U. con documentos
falsos. Poco después fue detenido y expulsado'y volvié una vez més de forma clandes-
tina en ese mismo afno. Residi6 ilegalmente durante varios anos; en 1996 contrae
matrimonio con una britanica, solicitando residencia legal en su condicion de conyu-
ge de un nacional britdnico. Los servicios de inmigracion le detienen en enero de
1997; en junio su esposa se va a trabajar a Irlanda y en agosto le expulsan ... a Irlanda.
A mediados del 1998 solicitan permiso de entrada en el R.U. al tener ella una oferta
de empleo en su pais e invocan en su favor la citada sentencia Singh. Fueron entrevis-
tados por funcionarios britanicos en la Embajada de ese pafs en Dublin; y le fue dene-
gada la revocacion de la orden de expulsion y con ello la entrada al estimar el
Ministerio del interior que el traslado a Dublin fue una ausencia temporal destinada
deliberadamente a crear un derecho de residencia a favor del Sr. Akrich y eludir las
normas britanicas.

Su recurso contra esa decisién de Interior ante la autoridad de Inmigracion fue
estimado, a pesar de reconocer que el traslado a Irlanda es intencionado para poder
ejercitar derechos comunitarios que les permitieran regresar al R.U., pero formalmen-
te el ejercicio efectivo de tales derechos no se ve desvirtuado por las intenciones de
los conyuges ni el sefor Akrich constituia una amenaza real y suficientemente grave
para el orden publico que justificara la orden de expulsion. El Ministerio del Interior
recurrié esa decision de los Servicios de Inmigracion y el tribunal de apelaciones de
inmigracion desea averiguar cudl es el alcance de la sentencia Singh en relacion con
este €aso.

" TJCE, sentencia de 23 de septiembre de 2003, Secretary of State for the Home Department ¢. Akrich, C-109/01.



Para el TJCE el abuso se cometeria si el matrimonio fuera de conveniencia, pues
entonces si que se eludirfan las normas de entrada y residencia; pero no hay abuso
cualesquiera que sean los motivos que impulsen a un trabajador a buscar trabajo en
otro Estado miembro. Esos motivos son siempre irrelevantes.

El art. 10 del Reglamento 1612/68 condiciona el derecho del conyuge a que resi-
da legalmente en el Estado miembro cuando se traslada a otro Estado miembro al que
emigra. Pero esa situacion no puede disuadir a la esposa de ejercitar los derechos de
circulacion. Pero cuando regresa al Estado de origen, si su cényuge dispone de un per-
miso de residencia vélido, también se aplica el art. 10. Por otra parte, aunque no redna
los requisitos del art. 10, lo que importa es que el matrimonio sea auténtico pues
entonces lo que debe tenerse en cuenta es el derecho al respeto a la vida familiar (art.
8 CEDH), por lo que excluir a una persona de un pais en el que viven sus parientes
proximos puede constituir una injerencia en el derecho al respeto a la vida familiar.
Este derecho de agrupacién familiar tiene ciertos limites, pero el Estado debe justificar
la negativa en situaciones previstas por la ley, motivadas por finalidades legitimas
(necesidad social imperiosa) y proporcionadas a esa finalidad.

£l derecho fundamental acaba triunfando incluso cuando no se reGinen los requi-
sitos del Derecho comunitario.

4.3. Derecho de residencia de la progenitora extranjera de una ciudadana de la UE

El caso Chen' es sorprendente e insélito en muchos aspectos. Un matrimonio
chino, con residencia en China y empresas con actividades de exportacion, decide
que la esposa embarazada de su segundo hijo (una nifa, lo que debe situarse en el
contexto de la restrictiva politica demografica china) se traslada al Reino Unido, en
concreto a Belfast, donde nace la hija. La intencién de estos pasos es clara: obtener la
nacionalidad irlandesa de conformidad con una generosa ley irlandesa que la otorga a
toda persona nacida en la isla de Irlanda (lo que incluye obviamente Irlanda del
Norte). Por este hecho, la nifa ha perdido todo derecho a ser china. Poco después, la
madre solicita el permiso de residencia en el R.U. para su hija y para ella en el ejerci-
cio del derecho que tiene su hija a la libre circulacion; como se puede comprender,
su hija depende en todo de la madre, quien prueba tener recursos suficientes para sos-
tener a la hija y ser ambas titulares de un seguro de enfermedad.

En ningdn momento del proceso el Gobierno britanico cuestioné la nacionalidad
concedida por Irlanda aunque la considera “artificial”, pues podia haber intentado la
alegacion de falta de efectividad para no reconocerla al amparo del Derecho
Internacional consuetudinario, pero no lo hizo®. La falta de vinculo real y efectivo es

for the Home Department c. Catherine Zhu y Lavette Chen

¥ TJCE, sentencia de 19 de octubre de 2004, Secretary of State
ia sentencia Micheletti en la que el TJCE no aprecio en ningun

» En qué medida influyera en el Gobierno britanico la disuasor
momento el principio de efectividad es una incognita.
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evidente. Pero lo que si adujo es que el nacimiento en esas circunstancias “constituye
un intento de utilizar de forma abusiva las normas de Derecho comunitario”.

El TJCE da por buena la nacionalidad recordando su jurisprudencia Micheletti
que hemos tratado en la introduccién a este trabajo: la calificacion o determinacion
de la nacionalidad es una competencia de cada Estado, por lo que otros Estados son
pueden limitar los efectos juridicos de la atribucion de la nacionalidad llevada a cabo
por otro Estado miembro. El Reino Unido no puede impedir que los nacionales de
otros Estados, como es el caso de la irlandesa Catherine Zhu, ejerzan una libertad fun-
damental —el libre desplazamiento al R.U.— s6lo por el hecho de que la adquisicion
de la nacionalidad tenia por objeto obtener la residencia de un nacional de un Estado

tercero (la madre Chen).

Para el Abogado General lo que importa para determinar si hay abuso de derecho
—figura que sélo debe ser admitida de forma excepcional— es si ha habido una distor-
si6n de la finalidad y de los objetivos de la norma comunitaria que confiere el derecho.
Y no hay tal pues la finalidad de las normas de libre circulacion es eliminar trabas a ese
derecho y lo Gnico que importa es que al ejercerlo no se constituya en una carga para
el Estado de acogida. Se trata de personas, en opinién del Abogado General, que
sconociendo el contenido de las libertades establecidas por el Derecho comunitario, las
invocan, con medios legitimos, precisamente para conseguir el objetivo que la norma
comunitaria pretende garantizar, a saber, el derecho de residencia de la nina”.

El Reino Unido alega para rechazar el permiso de residencia que la situacion es
puramente interna ya que, aunque irlandesa, ha nacido en el R.U. y con su edad
_ocho meses— no ejerce ningdn derecho del Tratado.

Para el Tribunal basta el hecho de su nacionalidad irlandesa para aceptar que le
son aplicables las disposiciones del Tratado y su aptitud para se titular del derecho de
libre circulacién y residencia no puede supeditarse a alcanzar una determinada edad
o edad minima; el Abogado General distingue entre la capacidad juridica para ser titu-
lar de derechos y obligaciones y la capacidad de obrar, es decir de realizar actos que
surtan efectos juridicos, de la que carece, pero en estos Casos el ordenamiento juridi-
co encarga a otros sujetos (padres, tutores) que decidan sobre el ejercicio de los dere-
chos de los que es titular el menor.

El Tribunal rechaza que la nifa pueda obtener el derecho de residencia perma-
nente como destinataria en el R.U. de servicios de puericultura y de servicios médicos
al amparo de la Directiva 73/148. En cambio, encuentra el fundamento de su derecho
de residencia en la institucion misma de la ciudadania de la UE (art. 18 TCE). Tener
recursos suficientes y un seguro médico son los requisitos exigidos al ciudadano de la
UE, si bien por la edad, no se le deben requerir a la propia interesada, como si exigi-
an Irlanda y Reino Unido. Para el Tribunal la Directiva 90/364 no establece exigencia
alguna sobre el origen o procedencia de los recursos y estas normas sobre principios
fundamentales deben interpretarse en sentido amplio. Una interpretacion diferente




serfa contraria al principio de proporcionalidad que rige con cardcter general la apli-
cacién del Derecho comunitario.

Pero todavia no hemos tratado el derecho de residencia de la madre; tenemos el
de la nifa, pero no el de la progenitora. Para el Abogado General su caso no cuadra en
las Directivas 73/148 y 90/364 pues no es ascendiente a cargo del titular, sino justamen-
te la situacién contraria. Su derecho seria en todo caso derivado. Ahora bien ni el
Abogado General, ni el Tribunal vinculan el derecho de residencia de la madre al dere-
cho fundamental, comtn denominador de muchas sentencias glosadas, al derecho a la
vida familiar; pero no cabe duda de que es el sustrato de base de la soluci6n del litigio,
si bien limitado su fundamento en la institucion de la ciudadania de la Unién.

Sin embargo, el Tribunal se inclina a estimar que la progenitora de un ciudadano
de la UE de corta edad es también titular del derecho de libre circulacién y residencia
a los efectos de que pueda vivir con el menor, pues de otra forma el ciudadano veria
obstaculizado su derecho propio como consecuencia de que algunos de sus parientes
proximos son extranjeros. Si se priva a la progenitora del derecho de residencia se
priva de todo efecto (til al derecho de residencia de la nina.

5. LA PROYECCION DE LA PRACTICA SOBRE EL NUEVO REGIMEN JURIDICO DE LA
FAMILIA EXTRANJERA DEL CIUDADANO DE LA UNION: LA DIRECTIVA 2004/38

Ya se ha sefalado que la Directiva 2004/38 refunde un conjunto de Directivas en
vigor y codifica la interpretacion jurisprudencial del TJCE. Hace visible y accesible a los
ciudadanos comunitarios y sus familias los derechos que pueden deducir del Derecho
comunitario. En el recorrido por sus disposiciones principales se puede ver la huella
que ha dejado la préctica jurisprudencial examinada. Ya me he referido al concepto
de familia que consagra. Ahora resumiré el contenido material en el que se plasma la
practica de estos anos.

La familia extranjera de un ciudadano de la UE tiene derecho a entrar y salir del
territorio de un Estado miembro; el documento de viaje requerido es un pasaporte
valido o la tarjeta de residencia. No se les puede requerir visado de salida. Si no tie-
nen la tarjeta de residente y presentan un pasaporte valido, el visado de entrada se les
requerird si asi lo exige la legislacion interna del Estado o el Reglamento 539/2001,
pero las autoridades naciones deben facilitarles su obtencién y seran gratuitos para los
familiares del ciudadano comunitario. Luego, si ya tienen la tarjeta de residente no
precisan visado alguno.

Tienen derecho a residir por un periodo de hasta tres meses sin necesidad de rea-
lizar formalidad alguna, si bien deben notificar su presencia en el territorio en un plazo
razonable.




La familia extranjera del ciudadano de la Unién: una inmigracion privilegiada

Residencia por periodos superiores a tres meses: Sélo podran residir por un tiem-
po superior a tres meses si el ciudadano de la Unién, de cuya familia forman parte,
redne los requisitos del derecho de residencia para estos periodos (tener una actividad
econémica, o recursos suficientes y seguro médico, o estudiante provisto de un segu-
ro médico).

El Estado de acogida puede exigir el previo registro para expedir estos permisos
de residencia; y expedirdn una “tarjeta de residencia de familiar de un ciudadano de
la Unién”. Cuando la permanencia es superior a tres meses estn obligados a solicitar
esa tarjeta, caso contrario se les puede imponer una sancion que habrd de ser propor-
cionada y no discriminatoria.

La residencia permanente (y su tarjeta identificativa correspondiente) la pueden
solicitar después de cinco afos de residencia continuada con el ciudadano comunita-
rio en el Estado de acogida. Si el ciudadano es un trabajador por cuenta propia o ajena
ese periodo puede ser inferior a cinco anos en determinadas circunstancias. Una vez
adquirida la residencia permanente, se perdera este derecho después de dos anos de
ausencia continuada del Estado de acogida.

Proteccién de los miembros de la familia ante situaciones de fallecimiento, divor-
cio o anulacion de matrimonio o unién de hecho: Los familiares extranjeros manten-
dran su residencia en caso de fallecimiento del ciudadano o de ausencia del territorio
de acogida si residieron al menos un ano antes de su fallecimiento. Si los hijos residen
en el Estado de acogida y estan matriculados en un centro educativo, mantendran el
derecho de residencia para ellos y para el progenitor que tenga su custodia, cualquie-
ra que sea la nacionalidad de todos ellos, hasta la finalizacion de sus estudios.

El divorcio, la anulacién del matrimonio o el fin de la union registrada no supon-
dran la pérdida de la residencia si la union tuvo una duracion de tres anos, al menos
uno en el Estado de acogida, o la custodia haya sido encomendada al conyuge que no
posee la ciudadanfa de la UE, o en circunstancias especialmente graves como haber
sido victima de violencia doméstica o cuando el derecho de visita de los hijos meno-
res tenga lugar en el Estado de acogida.

Ademis del derecho de libre desplazamiento por la UE, y la residencia en el
Estado de acogida, podrdn desempenar una actividad laboral por cuenta propia o
ajena. Gozaran de igualdad de trato en todos los ambitos de aplicacion del Tratado,
con posibles restricciones en los tres primeros meses de residencia 0 mas para quien
busque empleo en relacion con las prestaciones de asistencia social o ayudas de
manutencién consistentes en becas préstamos de estudios.

El orden publico, la seguridad pablica y la salud publica son los motivos que pue-
den limitar el derecho de entrada y el derecho de residencia para los ciudadanos y sus
familias, cualquiera que sea su nacionalidad. Estas medidas siempre se deberan ajustar
al principio de proporcionalidad y basarse exclusivamente en la conducta personal del



interesado. La existencia de condenas anteriores no constituird por si sola una razén
para adoptar dichas medidas. Y esa conducta personal deberd constituir una amenaza
real, actual y suficientemente grave que afecte a un interés fundamental de la sociedad.

En caso de expulsién de los beneficiarios del derecho de residencia se tendré en
cuenta su grado de integracién, duracién de la residencia en el Estado de acogida,
edad, estado de salud vy situacion familiar y econdmica, asi como los vinculos con el
pais de origen. A mayor integracién mayor proteccién frente a la expulsion, como es
el caso de ciudadanos con residencia permanente y sus familias, cualquiera que sea su |
nacionalidad. Con cardcter general no se expulsard a menores de edad a fin de salva- |
guardar sus relaciones familiares, salvo si la expulsion es necesaria en interés del nifio,
de conformidad con la Convencién de Nifo, de 20 de noviembre de 1989,

La nueva normativa recoge la idea de la temporalidad de la expulsién de ciuda-
danos UE y miembros de su familia. La nueva solicitud de entrada se puede presentar
en un plazo razonable en funcién de las circunstancias y en todo caso tras 3 afos des-
pués de la ejecucion definitiva.

La nueva Directiva que entrard en vigor a partir de mayo de 2006 incluye una |
serie de garantfas procesales (notificacién por escrito, instancia de recurso, plazos, tute- ;
la judicial efectiva) y el principio de motivacion suficiente (con precision y en extenso)

En definitiva, en los préximos meses deberfamos ser testigos de la adopcion en :
Espana de un nuevo Real Decreto sobre entrada y permanencia de nacionales de :
Estados miembros y de sus familias para acomodarse a la Directiva 2004/38. Serfa de ;
agradecer que en su titulacién del nuevo Decreto, en armonia con la Directiva y su
terminologia, ademds de mencionar a la ciudadania de la Unién, incluya expresamen-
te la menci6n a sus familias; igualmente deberfa sustituir el sustantivo permanencia por
el més juridico de residencia. Y naturalmente confiamos en que sea respetuoso con el
espiritu de la Directiva y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, bastante mds de lo
que ha sido el RD 178/2003 sobre el que recayeron al menos dos sentencias del
Tribunal Supremo anulando diversos parrafos' y se adoptd sin tener en cuenta la juris-
prudencia del Tribunal comunitario.

TS, sentencias de 10 de junio de 2004 v de 9 de febrero de 2005 (Salade lo C.A.).




