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LA LIBERTAD DE CIRCULACION
EN LA CARTA DE DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA:
LA PIEZA CLAVE EN LA INTEGRACION
Y EN LA PROTECCION DE OTROS DERECHOS

Yolanda LOPEZ NIETO

1. INTRODUCCION

La Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea (en ade-
lante, la Carta 0 CDFUE) representa un pilar esencial en la proteccion
y promocion de los derechos dentro del marco legal europeo. Siendo el
instrumento basico de reconocimiento de los derechos fundamentales
alla donde el Derecho de la Union Europea tiene algo que decir, tam-
bién recoge junto al art.2 TUE los valores que deben guiar a la Union
Europea en su camino en la integracion.

La propia CDFUE es un resultado de este mismo proyecto de in-
tegracion europea en el que se ha ido profundizando a lo largo de los
anos desde su comienzo hasta la Union Europea que concebimos hoy
en dia. Y si hay algo que se ha mantenido constante en todo este reco-
rrido es una de las bases indiscutibles para hacerlo posible ha sido la
libertad de circulacion.

El derecho fundamental a la libertad de circulacion recogido en el
art.45 CDFUE es un elemento esencial para la construccion de una
Union Europea sin fronteras internas. Ha sido, a su vez, la clave para
el traspaso de una integracién meramente econémica a una integracion
social con la creacion de la ciudadania europea. Y es, entre otras cosas,
la herramienta que permite el acceso a otros derechos fundamentales
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amparados por la Carta. El estudio del art. 45 CDFUE resulta indispen-
sable no solo para valorar y entender el funcionamiento del derecho
a la libre circulacion, sino que, al ocupar un lugar central en la Carta,
también nos permite valorar y comprender el proceso de integracion
europea y su estado actual.

Por ello, en estas paginas se tratard, en primer lugar, el origen de
la libre circulacion en la Union Europea y su evolucion a través de las
diferentes etapas de la integracion hasta llegar a la Carta.

En segundo lugar, se analizardn la titularidad, el contenido y los
limites del derecho fundamental del art. 45 CDFUE para establecer si
existe o no un Derecho comun europeo en torno a esta materia, estu-
diando si pueden diferenciarse circular y residir y si los titulares de ese
derecho fundamental son en exclusiva los ciudadanos europeos.

Posteriormente y en ultimo lugar, se establecera la conexion de la
libre circulacion con algunos de los demés derechos protegidos por la
Carta, especialmente la libertad personal, la vida familiar y los dere-
chos sociales, para poder comprender el lugar central que ocupa en ella,
asi como en la integracion y su especial conexion con la construccion
de la ciudadania europea.

2. EL ORIGEN DE LA LIBERTAD DE CIRCULACI(')N:
LA PIEDRA ANGULAR DE LA INTEGRACION

Los antecedentes del art. 45 CDFUE se remontan hasta el Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea del Carbon y del Acero (en
adelante, Tratado CECA) en 1951. El art. 69 del Tratado CECA ya
establecia un compromiso de los Estados de suprimir cualquier restric-
cion de movimiento a los trabajadores nacionales del resto de Estados
miembros por razones de nacionalidad, sin perjuicio de la posibilidad
de establecer una limitacion a esta libertad por motivos de salud y
orden publico'.

Por su parte, el Tratado constitutivo de la Comunidad Econdémi-
ca Europea (en adelante, Tratado CEE o Tratado de Roma), firmado
en 1957, también contenia en su art. 39 el derecho de los trabajadores
de los Estados miembros a circular libremente por el territorio de estos,
asi como a residir en ellos, no limitando el concepto de trabajadores a
unicamente a aquellos pertenecientes a las industrias del carbon y del
acero. Al igual que establecia el Tratado CECA, esta libertad se preveia
sin perjuicio de las limitaciones que se pudieran interponer por razo-
nes de orden, salud o seguridad publicas, junto con la prohibicion de

' Los trabajadores a los que hacia referencia el Tratado CECA eran exclusivamente aque-
llos que desarrollasen sus funciones en las industrias del carbon y del acero.
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establecer una discriminacion por razén de nacionalidad, eso si, solo a
aquellos asuntos relacionados directamente con el trabajo, es decir, la
remuneracion o las condiciones de trabajo, entre otros?.

A la luz de ambos Tratados, resulta evidente la perspectiva eco-
noémica con la que se contemplaba la libre circulacion en sus inicios,
ya que se preveia unicamente para trabajadores cuando el motivo de
su desplazamiento era laboral. Esto es, los nacionales de los Estados
parte solo podian disfrutar de este derecho por el territorio del resto
de Estados si lo hacian como trabajadores, no como nacionales de un
Estado miembro. El derecho a la libre circulacion se configuraba como
un «trabajo, luego existo» a los ojos del Tratado CEE, pero supone un
paso muy importante en el progreso del proyecto de integracion euro-
pea que ya estaba presente en este momento.

En este punto es necesario entender en qué etapa de la integracion
europea nos encontramos. Existen cuatro etapas en el proceso de crea-
cion de una integracion econdémica: la primera, la zona de libre comer-
cio; la segunda, la Union Aduanera; la tercera, el mercado comun; vy,
la cuarta, la union econdmica y monetaria®. La CECA se califica como
una zona de libre comercio imperfecta ya que solo existen algunos
productos concretos sobre los que se suprimieron los aranceles. Igual-
mente, cuando la zona de libre comercio, como primera etapa de la
integracion, se ha consolidado, se pueden realizar ampliaciones en su
ambito sectorial de aplicacion, lo que ocurri6 con la firma del Tratado
CEE seis afios mas tarde. Ahora bien, el mercado comun se caracteriza
porque a esta libre circulacion de mercancias creada por la zona de libre
comercio se le suman la libre circulacion de servicios, de capitales y
de trabajadores, asi como la igualdad en las condiciones de ejercicio
del trabajo en todo el territorio de la integracion econdmica. Por tanto,
puede verse como el art. 39 del Tratado CEE ya rema en esta direccion®,
sin olvidar que el objetivo principal del Tratado de Roma, como se ha
expuesto, era la creacion de un mercado comunitario®.

Para garantizar la libertad de circulacion de estos trabajadores era
necesaria la accion no solo del Tratado CEE sino también del Derecho
derivado y, con ¢l, del Tribunal de Justicia. Hasta entonces, los traba-
jadores nacionales de un Estado miembro que pretendieran circular a
otro por motivos laborales tenian el mismo régimen que un trabajador
nacional de un Estado no miembro por lo que, entre otras medidas,
debian solicitar un permiso de trabajo y residencia dejando la decision

2 STJ de 4 de diciembre de 1974, Yonne van Duyn y Home Office, 41/74.

3 Sigo en este punto a GARCIA GUERRERO ¥ MARTINEZ ALARCON (2019) asi como a SEVILLA
Duro (2023:214 y ss.).

4 Aunque para lograr la plena consolidacién del mercado comin son necesarias muchas
otras medidas, tal y como sefiala SEviLLA Duro (2023:238).

> SARRION ESTEVE (2023: 54).



28 YOLANDA LOPEZ NIETO

en manos de los Estados de acogida que podian actuar de manera dis-
crecional®.

De ahi que, como se ha expresado, el Derecho derivado fuera esen-
cial y en este contexto encontramos el Reglamento (CEE) 1612/68,
de 15 de octubre de 1968, relativo a la libre circulacion de los traba-
jadores dentro de la Comunidad que, entre otras medidas, extendia el
derecho de libre circulacion y residencia a los familiares del trabajador,
incluso si no eran nacionales de un Estado miembro’, asi como preveia
el derecho de estos trabajadores a obtener las mismas ventajas sociales
y fiscales que los nacionales?®, sentando las bases esenciales del derecho
a la libre circulacion que se contemplaria después en la CDFUE, como
se vera mas adelante.

Igualmente, la Directiva 68/360/CEE, de 15 de octubre de 1968,
sobre supresion de restricciones de desplazamiento y a la estancia de
trabajadores de los Estados miembros y de sus familias dentro de la
Comunidad, redujo la burocracia relacionada con el ejercicio del de-
recho a la libre circulacion y residencia de los trabajadores, haciendo
mas efectivo el derecho contemplado por el Tratado de Roma.

Partiendo de ambas normas, el Tribunal de Justicia también tuvo un
papel protagonista en la regulacion y evolucion de la libre circulacion
pues poco a poco, especialmente en la década de los setenta, profundizo
en la dimension social del derecho y no solo en la econémica’, reali-
zando una interpretacion mas amplia del mismo, mas alla de la libre
circulacion como medio de creacion y consolidacion de un mercado
comun. Debido a esta nueva interpretacion del Tribunal de Justicia y
con el nacimiento, aunque muy paulatino, de la dimension social y
personal de la libre circulacion, en los siguientes afios se contemplo
este derecho también para estudiantes, pensionistas o desempleados, asi
como para sus familias'®, es decir, los sujetos del derecho ya no eran
necesariamente personas econdémicamente activas, ya no se veian solo
como un «trabajo, luego existo» que preveian los primeros tratados
constitutivos.

Fuera de las fronteras comunitarias también se fragudé un antece-
dente claro de nuestro actual derecho a la libre circulacion: el espacio
Schengen. El 14 de junio de 1985, Francia, Alemania, Bélgica, Luxem-
burgo y Paises Bajos firmaron el Acuerdo de Schengen cuya medida

® BALDONI (2003:7).

7 Arts. 10 y 11 del Reglamento.

8 Art.7.2 del Reglamento.

> BALDONI (2003: 8).

10 Directivas 90/366, relativa al derecho de residencia de los estudiantes; 90/365, relativa
al derecho de residencia de los trabajadores por cuenta ajena o por cuenta propia que hayan
dejado de ejercer su actividad profesional y 90/364, relativa al derecho de residencia, de 28 de
junio de 1990.
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clave era la supresion de los controles fronterizos entre aquellos Esta-
dos que fueran parte en el Acuerdo a partir de 1995.

Volviendo al Derecho europeo, no podemos dejar de mencionar el
Acta Unica Europea firmada en 1986 que establecia para los Estados
parte un mercado sin fronteras internas donde se refuerce la libre cir-
culacion de personas, ademas de servicios, mercancias y capital. En la
misma linea, y como piedra angular de lo que hoy es la Union Europea,
el Tratado de Maastricht cred la ciudadania de la Union en 1993. A
medida que la integracion europea avanzaba la ciudadania cambiaba
con ella. En los primeros pasos de la Union Europea como zona de libre
comercio o unioén aduanera, la supresion de aranceles a las mercancias
0 una normativa comercial comun no afectaban a la ciudadania de los
Estados miembros. La libre circulacion de personas si lo hace. Tanto
es asi que en las integraciones econdmicas lo que impulsa la creacion
de la ciudadania son la expansion de los derechos de los trabajadores
migrantes que aparece en la fase de mercado comun''. Al encontrarse
la Unién Europea en un proceso de integracion con un grado de pro-
fundizacion tan alto, es el momento de que los derechos propios de los
ciudadanos nacionales de un Estado miembro se extiendan también
a los ciudadanos del resto de Estados parte, a lo que debe sumarse la
creacion de nuevos derechos para todos los ciudadanos de todos los
Estados parte que se pueden ejercer en todo el territorio de la integra-
cion. En este punto, la ciudadania nacional y la ciudadania de la inte-
gracion son complementarias y coexisten la una con la otra, generando
para los nacionales de los Estados miembros un doble vinculo: con su
Estado y con la integracion'’. Es mas, la una depende de la otra, pues
es la nacionalidad del Estado miembro la que permite el acceso a la
ciudadania de la integracion.

Es la creacion de la ciudadania, como puede verse, lo que permite
avanzar en el proceso de integracion. Y la nota mas importante y ca-
racteristica de esta nueva ciudadania, en nuestro caso, la ciudadania
europea, es que redefine el concepto de «extranjero» en los Estados
miembros puesto que se basa en la libre circulacion y residencia de
los ciudadanos de los Estados miembros con las mismas condiciones
que los nacionales, prohibiendo establecer ninguna discriminacion por
razon de nacionalidad.

Es por todo ello por lo que nace la ciudadania de la Union con el
Tratado de Maastricht, consecuencia directa del proceso de integracion
europeo y partiendo de la dimension social y personal de la libre circu-
lacion que ya estaba presente en los tratados constitutivos originarios.
De hecho, entro otros derechos, Maastricht reconoce en su art. 18 el

" SEviLLA DURO (2023:161) y CHUNG (2017:431-452).
12 SEviLLA DURO (2023:162).
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derecho a circular y residir libremente en el territorio de los Estados
miembros, sin estar vinculado a una actividad econdémica.

En 1996, el Tratado de Amsterdam incorpora el Espacio Schengen
a la Unién Europea y, con el pretexto de garantizar un «espacio de
libertad, seguridad y justicia», otorga un plazo de cinco afios para su-
primir el control de personas en las fronteras interiores, asi como para
la creacion de una normativa comun para el control de las fronteras
exteriores de la UE, junto con el asilo y los visados'®. Ese mismo afio
la Comision Europea solicité al Grupo de Alto Nivel sobre la Libre Cir-
culacién de Personas, cuya presidenta era Simone Veil, una evaluacion
sobre los problemas que seguian existiendo en este aspecto y elabora-
ra una propuesta de soluciones. El 18 de marzo de 1997, este Grupo
presentd el informe en el que se incluian mas de ochenta recomenda-
ciones referidas a la entrada y a la residencia, el acceso al empleo, el
estatuto de los familiares de los trabajadores, los derechos sociales y
culturales, el estatuto fiscal y financiero, y los nacionales de terceros
Estados'®. Estas recomendaciones fueron incorporadas en su mayoria
en el Plan de accion para la libre circulacion del trabajador adoptado
por la Comision'®. El punto de partida de este Plan era la prevision del
aumento de la movilidad geografica en los proximos afios por lo que
la creacion de un mercado unico necesitaba de una adaptacion de las
normas referentes a la libre circulacidon que consistieran en lo siguien-
te: derecho de reagrupacion familiar, integracion social de la familia
del trabajador, educacion y formacion, igualdad de trato en materia
de ventajas sociales y fiscales, o una intensificacion de la cooperacion
transfronteriza, entre otras.

En el afio 2000 se proclam6 solemnemente en Niza la Carta de
Derechos Fundamentales de la Union Europea, unificando todos los
derechos civiles, politicos, sociales y econéomicos de los ciudadanos
europeos y de todas aquellas personas que residen en la UE. Con el
Tratado de Lisboa que entr6 en vigor en 2009, la CDFUE adquiri6 la
misma fuerza juridica que el Derecho originario. El art.45 CDFUE re-
coge, ahora como derecho fundamental, el derecho de todo ciudadano
a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros,
asi como sefiala que se podra conceder libertad de circulacion y de
residencia a los nacionales de terceros Estados que residan legalmente
en el territorio de un Estado miembro.

13 BALDONI (2003: 12).

Y https://eur-lex.europa.eu/EN/legal-content/summary/follow-up-to-the-recommendations-
of-the-high-level-panel-on-the-free-movement-of-persons.html.

S https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=LEGISSUM:132027 &fro
m=HU.
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3. LA CONCEPCION DE LA LIBRE CIRCULACION
EN LA CARTA DE DERECHOS FUNDAMENTALES
DE LA UNION EUROPEA

Una de las grandes criticas al art.45.1 CDFUE es su redundancia
dado que reproduce, exactamente, el art.20.2 del Tratado de Funcio-
namiento de la Union Europea (en adelante, TFUE). En efecto, ambos
preceptos recogen el derecho de todo ciudadano de la Unidn a circular
y residir libremente en el territorio de los Estados miembros, lo que
debe conectarse irremediablemente con el art.52.2 CDFUE el cual
seflala que todos los derechos reconocidos en la Carta que tengan su
fundamento en los Tratados, como ocurre en este caso, deben ejercerse
en las condiciones y dentro de los limites que estos sefialan. Lo que
a su vez puede hacernos pensar que cualquier derecho recogido en la
CDFUE que derive de los Tratados no es autobnomo de estos tltimos'¢.
Por su parte, el art. 45.2 CDFUE recoge la posibilidad —«se podra»—
de reconocer el derecho a la libre circulacion y de residencia a los
nacionales de terceros paises que residan legalmente en un Estado
miembro. Esta competencia estd atribuida a la Union Europea, al igual
que el apartado 1, también el apartado 2 del art. 45 CDFUE recibe cri-
ticas, en este caso en el sentido de que poco o nada afiade al derecho
a la libre circulacion'.

Mas alla de las criticas que podamos encontrar acerca del art.45
CDFUE, lo cierto es que en una integracion como la Union Europea el
derecho a la libre circulacion es esencial, especialmente en el sistema
introducido por la CDFUE. Por ello, es necesario detenernos en su
analisis para entender cudl es su verdadero papel en este sistema.

El derecho a la libre circulacion, en la mayoria de los sistemas juri-
dicos nacionales, es un derecho con unos limites i 1mpr601sos al menos
en su vertiente personal y social ya que su ambito econdémico siempre
ha cobrado mucha mas importancia. Asi ha ocurrido, por ejemplo, en
Espafia'® y en el sistema del Convenio Europeo de Derechos Humanos
(en adelante, CEDH)". Este fenomeno no se da en el sistema de la
Union Europea: si es cierto que, como se ha explicado en paginas ante-
riores, el derecho a la libre circulacion se previo en un primer momento
unicamente con una vertiente econdmica, esto es, para los trabajado-
res; sin embargo, de manera paulatina, la dimension social y personal
del derecho aparecio ya en la década de los setenta, lo que ayud¢ a la
profundizacion en la integracion europea. De ahi que este derecho no

16 SPAVENTA (2021:1167).

17 SPAVENTA (2021: 1168).

$ Para mas profundidad sobre el debate y la falta de precision de la libre circulacion en el
sistema espafiol LOPEZ NIETO (2024).

¥ ARENAS HIDALGO y RosiNO CALLE (2023:1158-1159).



32 YOLANDA LOPEZ NIETO

haya pasado tan inadvertido como en otros sistemas, pues ha sido la
libre circulacion la que, en parte, ha guiado el proceso de integracion.

La doctrina sefiala que existe un «Derecho comtn europeo»?’ en
torno a este derecho dado que los sistemas nacionales y el sistema del
CEDH lo delimitan en torno a las mismas bases: una garantia deam-
bulatoria que incluye la libre circulacion, la residencia y el derecho a
abandonar el pais; la titularidad del derecho que no se prevé exclusi-
vamente para los nacionales; y que los limites deben ser excepcionales
y subordinados a los intereses generales. A continuacion, analizaremos
si el derecho a la libre circulacion previsto en la CDFUE también se
asienta sobre estas bases.

3.1. La garantia deambulatoria:
la diferencia entre circular y residir

El art.45 prevé, de manera conjunta, el derecho a la libre circula-
cion y a la residencia en el territorio de los Estados miembros. Esta
prevision conjunta genera un debate en torno a si la libre circulacion
es un unico derecho con dos vertientes, esto es, libre circulaciéon en
sentido estricto y libre eleccion de residencia?!, o si son dos derechos
diferenciados.

Una respuesta a este debate la podemos encontrar en el derecho de-
rivado. Al igual que ocurria con el derecho contemplado en el Tratado
CEE, la libre circulacion y la libre eleccion de residencia amparadas
por la CDFUE necesitan del Derecho derivado para ser garantizadas
de manera efectiva. El principal instrumento que encontramos en este
sentido es la Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la
Unidén y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente
en el territorio de los Estados miembros. Si analizamos dicha Directiva
observamos que establece unas condiciones muy precisas y estrictas
para residir en un Estado miembro distinto al de que se es nacional,
haciendo depender el ejercicio de este derecho fundamentalmente del
tiempo que vaya a durar la estancia®’. Por su parte, en lo referente al

20 ARENAS HIDALGO y RosiNo CALLE (2023:1157-1158).

2l SARRION ESTEVE (2024: 174).

22 En concreto, la Directiva 2004/38/CE diferencia tres tipos de residencia: en primer lugar,
el art. 6 regula una residencia inferior a tres meses, en la que todos los ciudadanos europeos
junto con sus familias tienen plena libertad de residir en el territorio del cualquier otro Estado
miembro solo subordinado a la posesion de un documento de identidad o un pasaporte, siempre
y cuando el ciudadano europeo y sus familiares no supongan una carga excesiva para el Estado
donde fijan la nueva residencia, de acuerdo con el art. 14 de la propia Directiva. En segundo
lugar, el art.7 recoge el derecho de residencia ejercido por un periodo superior a tres meses
que condicionado a la existencia de una de las siguientes situaciones: el ciudadano europeo es
un trabajador en el Estado de acogida; cuenta con los suficientes recursos para que ni ¢l ni su
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ejercicio del derecho a la libre circulacion, la mencionada Directiva
prevé que a ningun ciudadano de la Unioén se le puede imponer un vi-
sado de entrada o equivalente para entrar en el territorio de un Estado
miembro, siendo suficiente que esté en posesion de un documento de
identidad o un pasaporte (art.5.1 de la Directiva), al igual que para salir
del territorio (art. 4 de la Directiva).

A la luz de esta norma de Derecho derivado se observa que las con-
diciones de ejercicio para la libre circulacion y para la libre eleccion
de residencia son diferentes y que el momento de ejercerlos también es
distinto: la libre circulacion prevista en la CDFUE y desarrollada por
la Directiva 2004/38/CE se ejerce, principalmente, en las fronteras de
los Estados miembros, mientras que la libre eleccion de residencia se
lleva a cabo dentro del territorio de los Estados miembros. Cabe anadir
que el ejercicio de la libre circulacion no implica de manera necesaria
que se vaya a llevar a cabo la libre eleccion de residencia posterior-
mente, es decir, un derecho —residencia— no es consecuencia directa
de otro —circulacion—, aunque si que el ejercicio de la libre eleccion
de residencia depende de que el derecho a la libre circulacion se haya
realizado de manera legal, esto es, bajo las condiciones previstas en
la Directiva.

En consecuencia, la libre circulacion y la libre eleccion de residen-
cia estan intimamente relacionados, pero no forman un tnico derecho,
sino que son dos derechos diferenciados en el sistema previsto en la
CDFUE. Por tanto, ciertamente el art.45 CDFUE recoge la «garantia
deambulatoria» a la que se aludia anteriormente, si por esta garantia
entendemos que se engloba tanto la libre circulacion como eleccion de
residencia, pero en ninglin caso deben confundirse ambos derechos ni
considerar que forman uno solo.

Sentada esta diferencia, por tanto, en una primera aproximacion,
la libre circulacion prevista por la Carta constituiria un derecho fun-
damental basado en la ausencia de trabas a la hora de entrar o salir del
territorio de los Estados miembros, constituyendo asi un espacio sin
fronteras internas dentro de la Union Europea.

familia se conviertan en una carga para la asistencia social del Estado de acogida ademas de
contar con un seguro de enfermedad que cubra todos los riesgos; esta matriculado en un centro
publico o privado en el Estado de acogida con la finalidad de cursar estudios y cuenta con el
mencionado seguro de enfermedad ademas declarar ante la autoridad competente que posee
recursos suficientes para si y su familia con el fin de no ser una carga para el Estado; o, por
ultimo, es un miembro de la familia que bien acompaiia al ciudadano europeo, bien va a reunirse
con ¢l y este cumple con alguna de las condiciones que se acaban de exponer. Y, en tercer lugar,
el art. 17 de la Directiva prevé que los ciudadanos europeos y sus familias que hayan residido
de manera legal en otro Estado miembro durante cinco afios adquiere la residencia permanente
prevista en el art. 16 de la Directiva.
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3.2. La titularidad del derecho: los ciudadanos europeos,
sus familias y los nacionales de terceros Estados

El art.45.1 senala que los titulares del derecho a la libre circu-
lacion —y de la libre eleccion de residencia— son los ciudadanos
europeos. En consecuencia, la titularidad de este derecho esta ligada
a la obtencién de la ciudadania europea y, por tanto, a la nacionalidad
de un Estado miembro, pues ya hemos sefialado que la obtencion de la
ciudadania europea depende de la ciudadania de un Estado miembro.

Igualmente, el art. 3 de la Directiva 2004/38/CE concede también la
titularidad de este derecho a los familiares de los ciudadanos europeos,
independientemente de la nacionalidad de estos. Se convierten asi en ti-
tulares derivados del derecho por el vinculo familiar que poseen con el
titular original —ciudadano europeo—. Esto se debe a, de acuerdo con
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante, TJUE): si no
se reconociera este derecho también a los familiares de los ciudadanos
europeos, aunque sean nacionales de terceros Estados, se obstaculizaria
el ejercicio de esta libertad; si el titular del derecho no puede llevar
una vida familiar plena en el Estado de acogida, es posible que se le
disuada de ejercer este derecho?.

Ahora bien, para que surja esta titularidad derivada deben darse tres
condiciones: en primer lugar, el ciudadano europeo debe estar haciendo
uso de una de las libertades que le permite moverse por el territorio de
los Estados miembros, es decir, la Directiva solo se aplica, y, por tanto,
se concede la titularidad a los familiares, cuando el nacional comuni-
tario se traslada a un Estado miembro diferente al Estado del que es
nacional. En segundo lugar, debe existir un vinculo familiar concreto
entre el titular originario y el titular derivado. En este sentido, estos
vinculos familiares concretos son recogidos en la Directiva y son los
siguientes: el conyuge, la pareja con la que se ha celebrado una unién
registrada, los descendientes menores de veintitin afos a cargo del titu-
lar del derecho o del conyuge o pareja, y, por ultimo, los ascendientes
directos a cargo del titular, del conyuge o pareja. Y, en tercer lugar, este
familiar debe acompafiar o reunirse con el titular del derecho?.

Cabe mencionar en este punto el Acuerdo sobre el Espacio Eco-
nomico Europeo (en adelante, EEE) que reconoce la libre circulacion
de personas —ademas de la libre circulacion de mercancias, servi-
cios y capitales— entre las entonces Comunidades Europeas y, en la
actualidad, tres paises de la Asociacion Europea de Libre Comercio

2 STJUE de 15 de julio de 2008, Blaise Baheten Meock y otros c. Minister for Justice,
Equality and Law Reform irlandés, C-127/08, apdos. 62-63.
24 MARTINEZ ALARCON (2019:1333-1357).
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(AELC)*, siendo estos Islandia, Liechtenstein y Noruega. El Real
Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacion
y residencia en Espaifia de ciudadanos de los Estados miembros de la
Union Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio
Econémico Europeo?® considera a los nacionales de estos tres Estados
asimilados a los ciudadanos europeos a los efectos del ejercicio de la
libre circulaciéon?’. En este sentido se encuentra también el Acuerdo
sobre libre circulacion de personas entre la Comunidad Europea y sus
Estados miembros, por una parte, y la Confederacion Suiza por otra,
de 1999, que igualmente asimila a los nacionales suizos con los euro-
peos a los efectos de libre circulacion.

Por otro lado, el art.45.2 CDFUE prevé que los nacionales de terce-
ros paises que residan legalmente en el territorio de un Estado miembro
puedan convertirse en titulares del derecho a la libre circulacion y
residencia. La finalidad de esta prevision de la Carta es la integracion
de aquellos nacionales de terceros paises que de manera permanente se
hayan instalado dentro de las fronteras de la Union Europea?®. Asi, se
logra una mayor cohesion social y economica aproximando a los nacio-
nales de terceros Estados al estatuto de los ciudadanos de la Union®.
El art.45.2 de la Carta es desarrollado por la Directiva 2003/19/CE
del Consejo, de 25 de noviembre de 2003, relativa al estatuto de los
nacionales de terceros paises residentes de larga duracion.

Por tanto, podemos concluir que la libre circulacion reconocida en
el art. 45 CDFUE es un derecho que se reconoce unicamente a las per-
sonas fisicas* y, en concreto, a los ciudadanos europeos y sus familias
bajo las condiciones anteriormente expuestas, asi como a los nacionales
de terceros Estados con residencia permanente en un Estado miembro.

» La AELC fue creada en 1960 para promover el libre comercio y la integracion entre sus
miembros, siendo originalmente Austria, Noruega, Portugal, Dinamarca, Suiza, Suecia y Reino
Unido, a quienes se unieron Islandia, Finlandia y Liechtenstein. Posteriormente, Dinamarca,
Reino Unido, Austria, Finlandia y Suecia se adhirieron a la Union Europea lo que conllevo el
abandono de la AELC. En consecuencia, en la actualidad solo Noruega, Liechtenstein, Islandia
y Suiza forman parte de la AELC.

2. BOE num. 51, de 28 de febrero de 2007.

27 GoI1ZUETA VERTIZ (2012:193).

2 MARTINEZ ALARCON (2019: 1333-1365).

¥ Entre otras, SSTJUE de 4 de junio de 2015, Py S C. Commissie Sociale Zekerheid Breda
y College van Burgemeester en Wethouders van de gemeente Amstelven, C-579/13, y de 18 de
octubre de 2012, Staatssecretaris van Justitie c. Mangat Singh, C-502/10.

30 A diferencia de la libertad de establecimiento o de la libertad de servicios que también
reconocen como titulares a las personas juridicas (arts.49 y 56 TFUE).
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3.3. Una aproximacion a los limites
del ejercicio de la libre circulacion

El art.45 CDFUE se encuentra intimamente relacionado con el prin-
cipio de no discriminacion por razén de la nacionalidad reconocido en
el art.21.2 del Tratado de la Union Europea (TUE) y el art. 18 TFUE.
Para que el derecho a la libre circulacion sea ejercido de manera efec-
tiva, los titulares de este derecho no pueden recibir un trato diferente al
de los nacionales del Estado de acogida, lo que se traduce en la impo-
sibilidad de los Estados de llevar a cabo un trato diferenciado entre sus
nacionales y los nacionales de otros Estados miembros que pretendan
circular o residir en ellos, aplicando a estos ultimos unas condiciones
desfavorables con respecto a los primeros sin justificacion con el fin
de disuadirles de circular o residir en su territorio*'

Ahora bien, el hecho de que el art. 45 CDFUE establezca la libertad
de circulacion y que, como se acaba de ver, no se pueda establecer nin-
gun tipo de discriminacion entre los nacionales del Estado de acogida y
los nacionales de otros Estados miembros por razon de la nacionalidad,
no quiere decir que este derecho sea ilimitado. En efecto, el art.21.1
TFUE sefiala que la libre circulacion y la residencia estan, en todo caso,
sujetas a los limites y a las condiciones previstas en los Tratados y en
las disposiciones adoptadas para su aplicacion. Por su parte, el art. 52
CDFUE recoge que cualquier limitacion a este derecho sea establecida
por ley y que respete su contenido esencial, junto con el principio de
proporcionalidad, que sea necesaria y que obedezca a objetivos de in-
terés general reconocidos por la Unidn o a la necesidad de proteger los
derechos y libertades de los demas??. Esto es, senala en el TJUE que
una restriccion en materia de libre circulacion y residencia solo puede
estar amparada por el Derecho de la Union si se debe a consideraciones
objetivas de interés general, sin que influya la nacionalidad del afecta-
do, y fuera proporcionada al objetivo que persigue el Derecho nacional,
es decir, que sea idonea para alcanzar este objetivo y no vaya mas alla
de lo necesario para conseguirlo?.

En cuanto a los limites que las normas de Derecho europeo impo-
nen a la libre circulacion, debe recordarse que la Directiva 2004/38/
CE en sus arts.4 y 5 unicamente sefiala la necesidad de que los ciuda-

3 MARTINEZ ALARCON (2019a: 1328).

32 Ya antes de la entrada en vigor de la Carta, en 2002, el Tribunal de Justicia sentenci6 que
cualquier limitacion que los Estados pusieran a la libre circulacion y residencia debian atender a
los limites previstos en el Derecho europeo y a sus principios generales, siendo uno de los mas
importantes en este aspecto el principio de proporcionalidad. Vid. STJUE de 17 de septiembre
de 2002, Baumbast c. Secretary of State for the Home Department, C-413/99.

3 STJUE de 26 de febrero de 2015, B. Martens c¢. Minisier van Onderwijs, Cultuur en
Wetenschap, C-359/13, apdo. 34.
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danos europeos y sus familiares tengan un documento de identidad o
un pasaporte valido en el momento de ejercer este derecho. Asimismo,
consagra en su art. 5.5 que el Estado de acogida puede exigir al titular
del derecho que notifique su presencia en el territorio en un plazo ra-
zonable y no discriminatorio.

El art.45.1 CDFUE puede invocarse por los interesados como
oposicion a las limitaciones o los obstaculos impuestos por el Estado
miembro del que son nacionales, ya que no solo los Estados miembros
de acogida pueden imponer limitaciones. Es decir, un Estado miembro
no puede llevar a cabo un trato desfavorable sobre sus nacionales que
se hubieran trasladado a otro Estado miembro ya que estaria desalen-
tando el ejercicio del derecho a la libre circulacion, lo que implica que
cualquier medida en este sentido necesariamente debe regirse también
por el principio de proporcionalidad antes aludido.

En conclusion, una vez analizado el contenido, los titulares y los
limites del derecho reconocido por el art. 45 CDFUE se puede estable-
cer que efectivamente se asienta sobre las mismas bases del «Derecho
comun europeoy de libre circulacion presente en el sistema del CEDH y
de los sistemas constitucionales internos de los Estados pertenecientes
al mismo: el contenido del art.45 incorpora la garantia deambulatoria,
siendo esta el reconocimiento de la libre circulacion y residencia, que
forman dos derechos autoénomos el uno del otro. La titularidad del dere-
cho no se prevé en exclusiva para los nacionales, lo que en nuestro caso
serian los ciudadanos europeos, ya que se ha visto que sus familias,
independientemente de su nacionalidad, nacionales de terceros estados
con una residencia permanente en la UE, y los nacionales suizos y del
resto de paises del EEE son asimilados a los ciudadanos europeos en lo
que se refiere al ejercicio de este derecho. Y, por ultimo, la imposicion
de limites a la libre circulacion debe ser excepcional y cumplir con el
principio de proporcionalidad.

4. LA RELACION ENTRE LA LIBRE CIRCULACION
Y EL RESTO DE LOS DERECHOS DE LA CDFUE:
LA UNION ENTRE UN DERECHO FUNDAMENTAL
Y UNA NORMA PUENTE

En el apartado anterior se mencionaba un problema que padece el
derecho fundamental a la libre circulacion en la mayoria de los sistemas
de proteccion de derechos, tanto nacionales como supranacionales: los
limites de este derecho son imprecisos porque no se ha profundizado
demasiado en ¢l, al menos en lo que se refiere a su vertiente personal
y social, al contrario de lo que ha ocurrido con su &mbito econémico.

Una de las razones por las cuales este derecho ha podido pasar
mas desapercibido para la doctrina y para los tribunales es porque no
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pertenece al nucleo duro de los derechos inherentes a la dignidad de
la persona**. Ahora bien, debe ser considerado un derecho central para
el libre desarrollo de la persona. En este sentido, el propio Comité
de Derechos Humanos (CDH) reconocié que la libre circulacion es
indispensable para, precisamente, el libre desarrollo de la persona®.
Y esto no solo porque consagre la facultad de desplazarse por todo el
territorio, sino que, ademas de un derecho fundamental, es, también
una norma-puente*®, o, si se quiere, un derecho fundamental con un
caracter transversal®’. Es decir, la libre circulacion esta directamente
conectada con otros derechos fundamentales, siendo un presupuesto
necesario para la plena eficacia de estos*®. En esta linea, la Strasbourg
Declaration on the Right to Leave and Return, adoptada en 1986, re-
conoce que el derecho a la libre circulacion es esencial para mantener
la paz, la justicia y mantener la cooperacion entre Estados, ademas de
sostener que es indispensable para poder disfrutar de todos los derechos
civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales.

Todo ello se intensifica en el &mbito de la Carta de Derechos Fun-
damentales de la Union Europea. El derecho a la libre circulacion fue
primordial en el proyecto de integracion europea, como se ha visto. Es
el derecho mas tangible y el mas importante que los Tratados y la Carta
han reconocido a los ciudadanos europeos, ya que actiia también como
un desencadenante para el disfrute del resto de derechos reconocidos en
la Carta®. Por ello, se va a analizar la conexion entre la libre circula-
cion y otros derechos de la Carta, para ver de qué manera se relacionan
y cual ha sido su evolucion.

4.1. La libertad personal

El derecho a la libertad es uno de los derechos mas antiguos en las
sociedades liberales, dado que se relaciona directamente con el ejer-
cicio del poder sobre la sociedad civil. En un primer momento, este
derecho comprendia tinicamente aspectos procesales, esto es, solo se
puede detener a una persona, privarla de libertad, a través de las ga-
rantias procesales establecidas para ello. En la actualidad, en los textos
de proteccion de los derechos, entre los que se incluye la CDFUE, este
derecho retine muchos mas aspectos procesales y sustantivos®’.

3 ARENAS HIDALGO y RosmNo CALLE (2023: 1159).

33 CDH, libertad de circulacion (art. 12). Comentario general num.27. CCPR/C/21/Rev.1/
Add.9.2 de noviembre de 1999.

36 ARENAS HIDALGO y RosiNo CALLE (2023: 1159).

37 FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR (1997:487).

3% GARCIA GUERRERO (2013:24).

39 SPAVENTA (2021:1162).

40 WILSHER (2021:128).
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Bajo esta premisa, el art. 6 CDFUE reconoce el derecho de toda
persona a la libertad y a la seguridad, al igual que el art.5 CEDH, y
recordemos que, entonces, siguiendo el art. 52.3 CDFUE, el sentido y
alcance, seran los mismos —sin perjuicio de que el sistema de la Carta
pueda otorgarle una protecciéon mas intensa—.

La libertad personal consagrada en estos preceptos ha sido definida
como la libertad de alejarse de donde no se desea permanecer*!, asi
como la plena autodeterminacion del movimiento corporal, entendida
como libertad de movimiento, libertad de la persona fisica en cuanto
que ser corporal*’. Es imprescindible sefialar que la libertad personal
no es una suerte de libertad genérica para los ciudadanos, no cabe ser
entendida como una libertad general de autodeterminacion. En conse-
cuencia, la libertad personal incluye la garantia de no ser privado de
libertad si no se realiza siguiendo los cauces legales*. Es aqui donde
entra la seguridad personal también recogida en el art. 6 CDFUE, enten-
dida como la garantia de no ser privado de libertad de forma arbitraria
por el poder publico.

Resulta evidente la conexion existente entre la libertad personal y la
libertad de circulacion, llegando en algunos casos a ser confundidas®,
ya que ambas incorporan la movilidad humana. Para que un ciudadano
europeo pueda circular libremente por el territorio de la Union Europea
debe respetarse su derecho a la libertad y a la seguridad personales. De
igual manera que el derecho a la libertad y a la seguridad comprende,
en una parte, la libertad de circulacion®.

Ahora bien, la libertad personal no conlleva necesariamente el
derecho a circular por cualquier lugar*, en tanto en cuanto el derecho
a la libertad personal y el derecho a la libre circulacién son derechos
autonomos. De hecho, la Carta les otorga una sustantividad propia ya
que los reconoce en preceptos separados y en titulos diferentes, aunque
la frontera entre uno y otro, como se ha visto, a veces se difumine.

Una muestra clara de esto que se acaba de exponer es la decision
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 13 de abril de 2021 en
el caso Terhes c. Rumania, en la que se analizo el confinamiento do-
miciliario llevado a cabo en Rumania en 2020 como consecuencia del
COVID-19 en relacion con la libertad personal. Expone el TEDH que
este confinamiento no supuesto una especie de «arresto domiciliario»
ya que, aunque la libertad de circulacion estaba limitada, se podian
seguir disfrutando de otros derechos y libertades, como la libertad de

4

DE Hovos (2002: 117).

42 BARRERO ORTEGA (2019:168).
4 RosADO IGLESIAS (2017: 159).
4 LopEz NIETO (2024).

4 REeBaTO PERO (2013:96).

‘ Diez Picazo (2013:252).
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comunicacion, ya que existia la posibilidad de tener contacto con el
resto de las personas —aunque fuera a través de medos telematicos—.
Asi, entre otras razones, concluye el TEDH que el confinamiento no
supuso un arresto domiciliario ni ninguna otra medida privativa de
libertad relacionada con el art. 5 CEDH.

Por tanto, puede observarse que una limitacion (o desaparicion)
de la libertad de circulacion no conlleva necesaria y automaticamente
una vulneracion de la libertad personal. En consecuencia, aunque los
derechos contenidos en los arts. 6 y 45 CDFUE estén conectados, son
independientes y asi deben concebirse.

4.2. La vida privada y familiar

De acuerdo con la Declaracion Universal de Derechos Humanos
(DUDH) la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad
y, como tal, tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado.
Asi, sobre esta base, los diferentes instrumentos de proteccion de de-
rechos reconocen el derecho a la vida familiar, tal y como lo hace la
CDFUE en su art. 7, manteniendo que toda persona tiene derecho al
respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de sus comu-
nicaciones.

Al igual que ocurria con el derecho a la libertad personal, el dere-
cho a la vida familiar recogido en el art. 7 CDFUE encuentra su razén
de ser en el art. 8 CEDH que recoge, exactamente, el derecho al respeto
de la vida privada y familiar, el domicilio y la correspondencia, por
tanto, siguiendo de nuevo el art. 52.3 CDFUE, el sentido y alcance del
derecho reconocido por la CDFUE seran los mismos. Para entender el
derecho a la vida familiar reconocido por la Carta es necesario recono-
cer la influencia de la jurisprudencia del TEDH sobre el art. 8 CEDH*.
Tanto es asi que el propio TJUE ha mantenido que la interpretacion del
art. 7 CDFUE debe ser la misma que el art. § CEDH*®,

En este sentido, es importante sefialar la interpretacion extensiva
del concepto de vida familiar que ha llevado a cabo el TEDH, enten-
diendo que este derecho protege cualquier convivencia en la que se
creen vinculos afectivos y materiales que supongan una mutua de-
pendencia®. Por tanto, el bien juridico protegido por estos preceptos
son las relaciones familiares, para lo que juega un papel esencial qué
entendemos por familia, cuestion que se analizara mas adelante. Este

47 CHOUDHRY (2021:201).
4 STJUE de 8 de octubre de 2010, J. McB. v L.E, C-400/10, entre otras.
4 MARTINEZ ALARCON (2019b: 189-190).
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derecho se caracteriza, ademas, por ser un derecho transversal nacido
de una construccion jurisprudencial y casuistica™.

En el seno de la Union Europea el respeto a la vida familiar y el de-
recho a la libre circulacion estan indisolublemente unidos. Recordemos
que la Directiva 2004/38/CE reconoce como titulares (asimilados) de la
libre circulacion también a los familiares del ciudadano europeo que,
si este ultimo no pudiera tener una vida familiar plena en el Estado de
acogida, probablemente no ejerciese su derecho a la libre circulacion.
En este sentido, ha resultado prolifica la labor del TJUE para armo-
nizar la libre circulacion del art.45 CDFUE con la vida familiar del
art. 7 CDFUE, ya que ha sido clave para proteger y asegurar el man-
tenimiento de estos lazos familiares frente a las posibles limitaciones
establecidas por el derecho interno de los Estados.

Para ello ha sido necesario una interpretacion del principio de no
discriminacion por razon de nacionalidad, esencial para la eficacia de
la libre circulacion y la vida familiar en la Unidén Europea, ya que un
limite u obstaculo a la vida familiar por un Estado puede constituir a
su vez un limite a la libre circulacion. Precisamente uno de los princi-
pales obstaculos que pueden encontrar ambos derechos es el Derecho
interno de los Estados. Ejemplo claro de ello es la STIUE Garcia
Avello®', donde los demandantes, un padre con nacionalidad espafiola
y una madre con nacionalidad belga, reclamaban la imposibilidad de
inscribir a sus hijos, con doble nacionalidad espafola y belga, en el
registro belga ya que no les permitian inscribirlos con el apellido del
padre y de la madre. E1 TJUE sentencié que esta normativa vulneraba
el principio de no discriminacion ya que trataban a los ciudadanos con
doble nacionalidad igual que a los ciudadanos belgas, y el principio de
no discriminacion exige que no se traten de manera diferente situacio-
nes que no son comparables y que en situaciones diferentes no se trate
de la misma manera. Aflade que esta norma belga podria suponer, en
el futuro, una restriccion a la libre circulacion de estos ciudadanos con
doble nacionalidad porque podrian querer ir o quedarse en Espaia para
usar sus apellidos espafioles.

4.2.1. La libre circulacion en la Union Europea
v los nuevos modelos de familia

En alguna ocasion se ha reprochado al Derecho comunitario de
mantener una vision conservadora en torno a la familia®® y es que los
diferentes modelos de familia avanzan mas rapido que el Derecho. Ya

50 SANTOLAYA y REDONDO SACEDA (2023:596).
31 STIUE de 2 de octubre de 2003, Garcia Avello, C-148/02.
2 SoTo MONTOYA (2012:815).
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se ha visto que un ciudadano europeo a la hora de ejercer su derecho
a la libre circulacion debe tener la oportunidad de llevar a su familia
consigo, pero las estructuras familiares han evolucionado mucho en los
ultimos afios y generan una disparidad de normas especialmente en el
derecho interno de los Estados miembros. Disparidad de normas que
puede llevarnos a una limitacion del derecho a la vida familiar y, en
consecuencia, también de la libre circulacion.

El derecho de familia pertenece a la soberania nacional de cada
Estado y el Derecho comunitario no restringe esa competencia®. Ahora
bien, esto no implica que los Estados miembros no deban cumplir con
el principio de no discriminacion a la hora de ejercer sus competen-
cias propias en el derecho de familia, especialmente en lo pertinente
al estado civil de las personas y, ademas, deben respetar siempre las
disposiciones referentes a la libertad de circulacion del TFUE y la
CDFUE?, tal y como ocurria en la ya sefialada sentencia Garcia Ave-
llo. Ante la divergencia de la regulacion del derecho de familia en los
Estados miembros, puede darse la situacion de que un mismo ciudada-
no europeo vea su estado civil reconocido en unos Estados miembros
y no en otros y, consecuentemente, que en unos Estados se pudiera
invocar la libre circulacion y en otros no. Esta situacion provoca una
discriminacion contraria tanto al respeto por la vida familiar como a
la libre circulacion. De ahi que la labor del TJUE haya sido clave para
hacer avanzar al Derecho europeo y, con ¢l, al derecho fundamental a
la libre circulacion.

La Directiva 2004/38 a la hora de determinar en su art.2 qué se
considera «miembro de la familia» sefala, primero, al conyuge, y lo
hace sin establecer una definicion concreta de este término. Esto resulta
especialmente importante para aquellos nacionales de terceros Estados
que sean familiares de los ciudadanos europeos, pues recordemos que
son titulares derivados del derecho a la libre circulacion. En conse-
cuencia, para que esa titularidad nazca debe reconocerse en el Estado
de acogida su vinculo familiar con el ciudadano europeo en base a la
Directiva 2004/38. Asi las cosas, en el afno 2012 Rumania rechazo el
derecho a la residencia permanente previsto en la Directiva 2004/38
del Sr. Hamilton, nacional estadounidense, ya que, en base al derecho
de familia del pais, no se reconocia su matrimonio con el Sr. Coman,
nacional rumano y estadounidense. Este asunto es resuelto por la sen-
tencia Coman y otros™® en la que el Tribunal de Justicia mantiene, en
primer lugar, que los derechos consagrados en el art.21 TFUE —esto
es, libre circulacion y residencia— incluyen el derecho a llevar una
vida familiar normal tanto en el Estado miembro de acogida como en

53 STJUE de 1 de abril de 2008, Maruko, C-267/06, apdo. 59, entre otras.
3% REQUENA CASANOVA (2019:50-52).
55 STJUE de 5 de junio de 2018, Coman y otros, C-673/16.
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el Estado miembro del que son nacionales*®. Por tanto, resulta evidente
aqui la intima conexon entre el ejercicio de la libre circulacion y la
vida familiar. Y, en segundo lugar, defiende el TJUE que el conyuge
que recoge la Directiva 2004/38 se refiere a una persona unida a otra
por un vinculo de matrimonio®’.

Consecuentemente, la Directiva reconoce un conyuge neutro desde
el punto de vista del género, lo que incluye a los conyuges del mismo
sexo°®, ante lo que un Estado miembro no puede invocar su derecho in-
terno para oponerse a reconocer en su territorio el derecho de residencia
a un nacional de un tercer Estado basado en su unién matrimonio con
un conyuge del mismo sexo, ya que esto supondria una restriccion al
derecho de libre circulacion y residencia del propio ciudadano europeo,
que no puede regresar al Estado miembro del que es nacional junto con
su conyuge*’. En lo que aqui nos interesa, el TITUE también sefiala que
para la definicion de «coényuge» que mantiene la Directiva 2004/38 re-
sulta imprescindible el art. 7 CDFUE correspondiente a la vida privada
y familiar, haciendo alusion, a su vez, a la jurisprudencia del TEDH
que mantiene que las parejas homosexuales estan comprendidas en el
concepto de vida privada y de vida familiar®’.

En segundo lugar, el art. 2 de la Directiva prevé como miembros de
la familia a la pareja con la que el ciudadano de la Unidn ha celebrado
una union registrada. Este precepto ha obligado al TJUE a pronunciarse
sobre las parejas que no estan casadas y, ademas, no estan registradas®'.
En este sentido, el TJUE se muestra favorable a que las parejas de los
ciudadanos europeos que ejercen su derecho a la libre circulacion y
residencia que no hayan celebrado una unién registrada (como sefiala
el articulo de la Directiva) sean titulares derivados del derecho en base
al art.3.2.b) de la Directiva que mantiene que los Estados de acogida
facilitaran la libre entrada y residencia de la pareja con la que el ciu-
dadano de la UE mantiene una relacion estable y probada.

En tercer lugar, la Directiva también recoge como «miembro de
la familia» a los descendientes directos menores de veintilin afios o
a cargo y los del conyuge o de la pareja. Este «descendiente directo»
también ha sido objeto de interpretacion recientemente por el Tribu-
nal de Justicia®. En este caso, dos nacionales franceses, residentes
en Reino Unido, obtuvieron la patria potestad de una nifia a través

¢ Ibid., apdo.31.

57 Ibid., apdo. 34.

8 Ibid., apdo. 35.

3 Ibid., apdo. 39.

8 Jbid., apdos. 48-50.

¢ STJUE de 12 de julio de 2018, Secretary of State for the Home Department y Rozzane
Banger, C-89/17.

2 STJUE de 26 de marzo de 2019, SM y Entry Clearance Officer, UK Visa Section,
C-129/18.
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del régimen argelino de la «kafala». En 2012, Reino Unido denego el
permiso de entrada a la nifia como hija adoptiva de los nacionales de
un Estado miembro porque la tutela en régimen de «kafala» argelino
no se reconocia como adopcion en el derecho interno del pais. Sefiala
el TJUE a estos efectos que la Directiva 2004/38 cuando recoge a
los descendientes directos como miembros de la familia no contiene
ninguna disposicion relativa al Derecho interno de los Estados ni una
definicion exacta de este término®. El concepto de descendiente directo
supone un vinculo de filiacion en linea directa del interesado con otra
persona y la finalidad de la Directiva 2004/38 es facilitar la libre cir-
culacion y la residencia recogidos en los arts.45 CDFUE y 21 TFUE.
Por tanto, debe realizarse una interpretacion en sentido amplio en aras
de, precisamente, proteger estos derechos. Consecuentemente, en este
vinculo de filiacion puede encajar tanto un vinculo biolégico como un
vinculo juridico®. Bien es cierto que, en este caso concreto, el régimen
«kafala» no crea un vinculo de filiacion entre los interesados y por
tanto no puede subsumirse en el concepto de descendiente directo aun
realizando esta interpretacion extensiva del mismo. Sin embargo, con
el objetivo de mantener la unidad familiar y salvaguardar el derecho
a la libre circulacion y a la vida familiar, el TJUE entiende que esta
situacion particular puede considerarse dentro del &mbito del art. 3.2.a)
de la Directiva, esto es, dentro de «otro miembro de la familiax.

Por tanto, puede verse como la labor del TJUE en los ultimos afos
ha resultado esencial para armonizar la vida familiar del art. 7 CDFUE
con la libre circulacion y residencia del art. 45 con base al principio de
no discriminacidon. En todas las sentencias que se acaban de analizar
el TIUE realiza una interpretacion extensiva de los miembros de la fa-
milia previstos por la Directiva 2004/38 dando pasos hacia los nuevos
modelos de familia presentes en la sociedad actual. Asi reconoce los
matrimonios homosexuales, las parejas no registradas o los vinculos de
filiacion juridicos como titulares derivados de los derechos previstos
en el art. 45 CDFUE. Todo ello bajo la premisa que siempre ha estado
presente en la Union Europea en relacion con la libre circulacion: sin
respeto a la vida familiar tampoco habra respeto a la libre circulacion.
Una muestra mas de la union indisoluble de ambos derechos.

4.2.2. La reagrupacion familiar

Mas alla de que los familiares nacionales de terceros paises de un
ciudadano europeo puedan ser titulares derivados del derecho a la libre
circulacion y residencia, la Directiva 2003/86/CE, de 22 de septiembre
de 2003, sobre el derecho a la reagrupacion familiar, se encarga de

8 Jbid., apdos. 50-51.
6 Jbid., apdos. 52-24.
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establecer las condiciones del ejercicio del derecho a la reagrupacion
familiar de los familiares de los nacionales de terceros paises residen-
tes legales en el territorio de los Estados miembros. Este derecho ha
resultado ser la principal causa de inmigracion en la Union Europea
en los Ultimos veinte afios y el que ha hecho posible la vida familiar de
la mayoria de los inmigrantes®. La Directiva permite la entrada y la
residencia del conyuge del reagrupante, sus hijos menores, y los hijos
menores del conyuge ademas de prever que los Estados miembros po-
dran autorizar la entrada y la residencia también de los ascendientes en
linea directa y en primer grado del reagrupante o de su conyuge si estan
a su cargo, y de los hijos mayores del reagrupante o de su conyuge si
objetivamente no son capaces de cubrir sus propias necesidades debido
a su estado de salud.

Con respecto a este derecho, el TJUE mantiene que existe una
obligacion positiva de los Estados de autorizar la reagrupacion fami-
liar, sin discrecionalidad alguna®. En consecuencia, la regla general
que impone esta Directiva es la autorizacion de la reagrupacion y, por
tanto, el margen de apreciacion de los Estados no puede ser usado para
interponer un obstaculo a la reagrupacion. Cualquier limitaciéon que
pueda haber a este derecho debe ser interpretado de manera estricta®’.
El Tribunal de Justicia también ha sefialado que la Directiva debe ser
aplicada respetando los derechos fundamentales, en especial el derecho
a la vida familiar, y el principio de interés superior del menor®.

4.3. El derecho a la proteccion social

El fundamento de la integracion europea se basa en la creacion de
un mercado fundado sobre la base de las garantias de la libre com-
petencia en donde los derechos sociales son elementos accesorios®.
O, al menos, lo eran. A medida que se profundizaba en el proceso de
integracion econdémica, con la aparicion de la ciudadania europea, los
Estados miembros aceptaron una relativa pérdida de su soberania en
la configuracion de sus prestaciones sociales, con el fin de pasar de
la integracion puramente econdmica a una integracion también social
en la Union Europea. Esta transicion se produjo muy paulatinamente
porque son los Estados los encargados de fijar en su Derecho interno

% CHOUDHRY (2021:191).

% Entre otras, STJUE de 9 de julio de 2015, Minister van Buitenladse Zaken c. K. y A.,
C-153/14.

7 MARTINEZ ALARCON (2019a: 1382).

% STJUE de 27 de junio de 2006, European Parliament c. Council, C-540/03.

% RODRIGUEZ-IZQUIERDO SERRANO (2016:270).



46 YOLANDA LOPEZ NIETO

quiénes son los beneficiarios de las prestaciones sociales y de cuales
son sus requisitos de acceso y contenido™.

Dicho de otro modo, los Estados miembros de la Unioén fijan la
intervencion de los poderes publicos en la configuracion de las ayudas
sociales y la Unidén Europea tiene capacidad de coordinar, y solo de
coordinar, el régimen de seguridad social. Aunque esta competencia
de coordinacion realmente si tiene un impacto en la estructura de las
prestaciones sociales ya que al llevarse a cabo por la Union Europea
su régimen siempre dependera de los objetivos de la integracion’'. Por
ello, no se puede entender la construccion del derecho a la proteccion
social de los ciudadanos europeos sin el contexto de la integracion.

Mas arriba se indico que, en una integracién econémica con un alto
grado de profundizacion como es la Unidn Europea, los derechos pro-
pios de los ciudadanos nacionales de un Estado se extendian también al
resto de ciudadanos de los demés Estados miembros creando el nticleo
de una ciudadania comun sobre la base del principio de no discrimina-
cion por razoén de la nacionalidad. El acceso a las ayudas sociales y al
régimen de seguridad social es el claro ejemplo de ello y depende en
gran medida del ejercicio del derecho a la libre circulacion y residencia,
pues es el primer paso para poder acceder a las prestaciones sociales.
Y, al igual que ocurria con el derecho a la vida familiar, los obstaculos
o limites que se pongan a los ciudadanos europeos en el acceso a estas
prestaciones sociales repercutirdn directamente en el ejercicio de la
libre circulacion y residencia.

Para analizar la relacion del derecho consagrado en el art.45
CDFUE con las prestaciones sociales de los Estados miembros es ne-
cesario remontarnos unos afos antes de la proclamacion de la Carta, de
nuevo acudiendo a uno de los principales protagonistas en la formacion
de la integracion europea y la construccion de los derechos fundamen-
tales enunciados de la Unidn: el TIUE.

En este contexto existen dos etapas, o, si se prefiere, dos tenden-
cias: una primera maximalista donde interpretd muy ampliamente los
derechos de proteccion social de los trabajadores que habian ejercido
su derecho a la libre circulacion, asi como extendid este derecho de ac-
ceder a las prestaciones sociales en condiciones de igualdad con los na-
cionales del Estado de acogida a nacionales de otros Estados miembros
econdmicamente inactivos —es decir, no solo se preveia este derecho
para trabajadores—. Y, una segunda, en la que se redujo el alcance de
estos derechos sociales de los ciudadanos econdmicamente inactivos.

Empezando por la primera de ellas, antes de la proclamacion so-
lemne de la CDFUE en 2000, el TIUE, con base en la prohibicion de

70 SANCHEZ-URAN AZARA (2015:44-45).
"I RODRIGUEZ-IZQUIERDO SERRANO (2016:272).



LA LIBERTAD DE CIRCULACION EN LA CARTA DE DERECHOS... 47

discriminacion por razén de la nacionalidad, configur6 el derecho a la
libre circulacion y residencia de ciudadanos econdmicamente inactivos
asegurando su acceso a las prestaciones sociales previstas por el Estado
de acogida a través de una interpretacion extensiva del Reglamen-
to 1612/68 y el resto de directivas vigentes sobre libre circulacion’.
En esta etapa, los pronunciamientos mas significativos son las SSTJUE
Martinez Sala™, Baumbast™ y Grzelczyk™. Ademas, en ellas, a través
de la libre circulacion y el acceso a las prestaciones sociales, se carac-
teriz6 al ciudadano europeo como titular de derechos y obligaciones por
parte del Derecho comunitario, admitiendo que la validez de las normas
nacionales —prestaciones sociales— debian adecuarse a las exigencias
del derecho a la libre circulacion. En consecuencia, el efecto horizontal
de la libre circulacion redisefio los sistemas de bienestar nacionales’.
De esta forma, la Union avanzaba en su proceso integrador también
desde la perspectiva social.

Asi, después de la proclamacion de la CDFUE y con el TJUE
siguiendo una tendencia aperturista y fortaleciendo la ciudadania eu-
ropea, la ya comentada Directiva 2004/38/CE intenta equilibrar este
reforzamiento de la libre circulacion a la vez que proteger los sistemas
de prestaciones sociales de los Estados miembros. De ahi que, como
se ha visto, la Directiva diferencia a los ciudadanos dependiendo de su
condicion econdémica y de su periodo de residencia, ademas de condi-
cionar la residencia de los ciudadanos no trabajadores a no depender
del sistema nacional de asistencia.

Es con la crisis del 2008 con la que entramos en la segunda etapa
jurisprudencial del TJUE ante el cambio social, politico y econdémico
que esta lleva a cabo en la Unidon Europea, en este caso siguiendo las
SSTIJUE Brey”, Dano™ 'y Alimanovic™. Fruto de este propio contexto,
el TJUE consider6 compatibles con el Derecho europeo, es decir, con
la libre circulacion, algunas normas del Derecho interno de los Estados
miembros que introducian unas condiciones exclusivas para los nacio-
nales de otros Estados miembros a la hora de acceder a las prestaciones
sociales, protegiendo, en este caso, también la situacion financiera de
los sistemas estatales de proteccion social. Y lo hacia realmente con-

2 MASALA (2018:225).

 STJUE de 12 de mayo de 1998, Martinez Sala, C-85/96.

" STJUE de 17 de septiembre de 2002, Baumbast y R, C-413/99.

> STJUE de 20 de septiembre de 2001, Grzelczyk v. Centre public d’aide sociale
d’Ottignies-Louvain-la-Neuve, C-184/99.

76 MENENDEZ (2010:315-317).

7 STJUE de 19 de septiembre de 2013, Pensionsversicherungsanstalt y Peter Brey,
C-140/12.

 STJUE de 11 de noviembre de 2014, Elisabeta Dano, Florin Dano y Jobcenter Leipzig,
C-333/13.

7 STJUE de 15 de septiembre de 2015, Jobcenter Berlin Neukolln c. Nazifa Alimanovic
y otros, C-67/14.
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dicionando el posible acceso a la prestacion con el cumplimiento de la
Directiva 2004/38/CE, es decir, lo condiciond a que el ejercicio de la
libre circulacion y residencia fuera legal. Esta etapa fue ampliamente
criticada porque el resultado directo de limitar el acceso a las presta-
ciones sociales recordemos que es la limitacion de la libre circulacion.

Lo que nos deja ver estas distintas etapas jurisprudenciales es que
la libre circulacién y los derechos que dependen de ella o con los que
mantiene una conexion estan al servicio del contexto en el que se
encuentre la integracion: en su formacion, el TJUE mantuvo una inter-
pretacion extensiva con la finalidad de favorecer y facilitar el ejercicio
de la libre circulacion a sabiendas de que es fundamental para el desa-
rrollo del proyecto de integracion europea. En 2008, con otro contexto
politico, econdmico y social, las prioridades del TJUE cambiaron y con
ellas también el tratamiento de la libre circulacion.

5. CONCLUSIONES

La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea es uno
de los principales instrumentos de proteccion de los derechos funda-
mentales en la actualidad. En su art.45 consagra el derecho a la libre
circulacion siendo este uno de los preceptos clave en la Carta. Y esto
es asi por dos razones: la primera, porque la libre circulacion ha guiado
el proceso de integracion europea; y la segunda, porque en el sistema
creado por la CDFUE, resulta esencial para el acceso y disfrute de
manera plena del resto de derechos en ella consagrados.

Se ha visto como la evolucion de la libre circulacion de trabaja-
dores por motivos laborales en los primeros afios de andadura de la
integracion europea al derecho fundamental a la libre circulacion hoy
consagrado en la Carta ha permitido a la Union Europea avanzar en las
diferentes fases de la integracion europea, gracias al paso de una mera
vision econdmica del derecho a construir y regular su vertiente social
dando como resultado el derecho que conocemos hoy en dia.

A diferencia de lo que ocurre en otros sistemas donde la libre circu-
lacion ha podido pasar mas desapercibida, esto no se puede extrapolar
a la Union Europea ni a su Carta de Derechos Fundamentales precisa-
mente porque es un pilar fundamental de ambos. Aqui se han sentado
algunos de los aspectos mas importantes de este derecho recogido en el
art.45 CDFUE permitiendo, a su vez, afirmar que existe un «Derecho
comun europeo» en torno a ¢l teniendo en cuenta las caracteristicas
generales de este derecho tanto n los sistemas nacionales como en el
sistema del Convenio Europeo de Derechos Humanos, sin dejar de ob-
servar y analizar las particularidades que presenta en el sistema de la
Carta. En primer lugar, la libre circulacion y la libre residencia, ambas
consagradas en el art.45 CDFUE, aunque intimamente relacionadas,
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constituyen dos derechos diferenciados. En segundo lugar, partiendo de
que estamos ante un derecho con una vertiente social y no tnicamente
econdmica, se prevén, ademas de los titulares originarios que son los
ciudadanos europeos, unos titulares derivados independientemente de
cual sea su nacionalidad: los familiares del ciudadano europeo. Lo que
pone de relieve, ademas, la estrecha relacion entre la libre circulacion y
el derecho a la vida familiar. Y, en tercer lugar, a pesar de la importan-
cia que, como se defiende, reviste este derecho en el sistema europeo,
no es absoluto, sino que pueden establecerse limites siempre bajo la
nota de excepcionalidad y respetando el principio de proporcionalidad.

Sentados los aspectos mas esenciales de este derecho fundamental
en cuanto a su contenido, sus titulares y sus limites, la importancia
de la libre circulacion estriba en que es algo més que un derecho fun-
damental: es también una norma puente, o, si se prefiere, un derecho
fundamental con caracter transversal, lo cual estd especialmente acen-
tuado en la Union Europea. Dadas las particularidades de este sistema,
el disfrute de la libre circulacion tiene un papel fundamental en deter-
minados derechos tales como la libertad personal, la vida familiar y
los derechos sociales.

En cuanto al primero de ellos, resulta evidente que son interde-
pendientes el uno del otro, aunque conformen dos derechos distintos
que en ningun caso deben confundirse. En lo que se refiere a la vida
familiar, este derecho siempre estuvo presente a la hora de construir la
libre circulacion, como se ha dicho anteriormente, pues una limitacion
en la vida familiar impacta directamente en el ejercicio de la libre cir-
culacion. El TJUE, siendo siempre consciente de la unién indisoluble
entre los arts. 7 y 45 CDFUE, a través de su jurisprudencia ha mante-
nido una interpretacion extensiva del conceto de familia, adaptandose
a las nuevas realidades sociales con el fin de no entorpecer el ejercicio
de la libre circulacioén pues, como se defiende en este trabajo, una li-
mitacion de la libre circulacion supone una limitacion del proyecto de
integracion europea.

Los ciudadanos europeos, en la mayoria de las ocasiones, no viajan
solos, lo hacen con sus familiares. De la misma forma, tampoco la libre
circulacion viaja sola: necesita, también, para su pleno y eficaz ejer-
cicio que se acompaiie y se garanticen una serie de derechos sociales
alla donde sea el Estado de acogida. Dicho de otro modo, la proteccion
social de aquellos que ejercen la libre circulacion es fundamental pues
de lo contrario no se garantizan las mismas condiciones entre los na-
cionales y los ciudadanos de otro Estado miembro. Una muestra clara
de la fundamentalidad de la libre circulacion en la integracion europea
es que no puede entenderse la evolucion o involucion de este derecho
fuera del propio contexto que viva la integracion y el tratamiento de
los derechos sociales en relacion con el ejercicio de art.45 de la Carta
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es un claro ejemplo de ello. Hemos podido observar que en la etapa
de construccion de la integracion el TJUE mantuvo también una in-
terpretacion extensiva del acceso de los ciudadanos de otros Estados
miembros a las prestaciones sociales del Estado de acogida, interpre-
tacion que se mantuvo hasta la crisis del 2008 donde, como victima
del cambio social y econdomico, el TJUE debid dar un paso atras para
proteger los sistemas sociales de los Estados. De nuevo: una restriccion
en los derechos sociales supone una limitacion en la libre circulacion,
lo que demuestra su conexion.

En definitiva, después de todo el analisis realizado en el art. 45 de
la Carta resulta claro que la libre circulacidon se presenta como una
de las piedras angulares del proceso de integracion europea, lo cual
es extrapolable a también a cualquier proceso de integracion dada la
importancia que reviste este derecho por su doble papel, como derecho
fundamental y como norma puente. No se puede separar una vertiente
de otra pues, de lo contrario, no se tendria una vision completa de la li-
bre circulacion, la cual, como se ha visto, influye directamente también
en otros derechos fundamentales y supone un avance o un retroceso en
el propio proyecto de integracion. La libre circulacion ha construido
lo que hoy conocemos como Unidén Europea y es por ello por lo que
el art.45 ocupa un lugar privilegiado en la Carta y en la ciudadania
europea.
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