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RESUMEN: La Sentencia del Tribunal de Justicia de 8 de mdez2011 (C-34/09) asunto Ruiz Zambrano
contra la I'Office National de I'Emploi (ONEM) deeBjica vuelve a poner de relieve una cuestion, ya
debatida por la jurisprudencia y la doctrina, metatall derecho de residencia de nacionales dergert
Estado progenitores de menores nacionales de andestiembro. El enfoque adoptado en este asunto
por el TJUE resulta novedoso en parte debido gliprplanteamiento de las cuestiones prejudiciales y
muy especialmente por los argumentos en tornosttigo de ciudadano de la UE y a la nocién misma
de ciudadania. La cuestién nuclear de la litisatrde dilucidar la incidencia de la nacionalidad
comunitaria de unos menores, que no han ejercidtesecho de libre circulacién, sobre la situacién d
residencia (irregular) de sus progenitores nacésndé un tercer pais. Si hasta ahora era cieprefaisa
segln la cual “seria necesario cruzar la frontga'a ser beneficiario del Derecho comunitario, la
sentencia Ruiz Zambrano viene a cuestionar estsupuesto al amparar una situacion “puramente
interna” bajo el paraguas protector del estatutcciddadano y extender el &mbito de aplicacion del
derecho comunitario. Esta sentencia nos sugiererenision de uno de los topicos preferidos por los
académicos -la nocidn de ciudadania- para, desdeparspectiva distinta, reflexionar acerca de la
incidencia del estatuto de ciudadano de la Unidel é@mbito de aplicacién del Derecho comunitario.

SUMMARY. The Judgment of the Court of Justice of March Bil1l (C-34/09) case Ruiz Zambrano
against I'Office National de I'Emploi (ONEM) of Belm highlights an issue, already debated by the
jurisprudence and the doctrine, concerning the righresidence of nationals of a third country wdre
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the parents of a children national of a Member &tdthe approach taken in this case by the ECJvglno
in part due to the own approach to the questiond aspecially by the arguments around the status of
citizen of the EU and the notion of citizenshiglitsThe key issue of the suit seeks to asceaintpact

of the European Union nationality of some underelgigdren, who have not exercised their right offre
movement, on the residency status (irregular) efghrents who are nationals of a third countryurtil
now the premise that "it would be necessary tostbe border" to be covered by Community law was
true, the sentence Ruiz Zambrano comes to quesiimipremise to cover a “purely domestic” situation
under the protective umbrella of the citizenshatist and therefore extending the scope of apptinadif
Community law. This Judgment implies a review & ohthe favorite topics for scholars -the notidn o
citizenship- to, from a different perspective, khastbout the impact of the status of citizen oflinéon in

the scope of application of Community law.

PALABRAS CLAVE: ambito de aplicacién del Derecho comunitarioatest de ciudadano de la Unidn,
derecho de libre circulacién de personas, nacisndke terceros Estados, Carta de los Derechos
fundamentales de la Unién Europea, principio de dimscriminacion por razén de nacionalidad,
discriminacion inversa.

KEYy woRrDs scope of Community law, the status of Union itjzhe right of free movement of persons,
nationals of third States, Charter of Fundamenta®s of the European Union, the principle of non-
discrimination on grounds of nationality, reverseadimination.
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|. INTRODUCCION

1. La Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran)S@a8 de marzo de 2011 en el
Asunto C-34/09, Ruiz Zambrano c. ONEM (Bélgica)eme a poner de relieve una
cuestién que ha sido objeto de atencion tanto ggurisprudencia comunitaria como
por los tribunales de los Estados miembros y, eticptar, por los tribunales espafioles
y el propio legislador naciorfal En concreto, la cuestion se refiere al efectdade
“nacionalidad comunitaria” de unos menores (nademaelgas) sobre la situacion de
residencia de sus progenitores, nacionales derdsré&stados (“extranjeroy” cuestion
se analiza a la luz del derecho de libre circulacié personas. Pero, como veremos a
continuacion, esta discusion se enmarca en unxtorrtgas amplio.

2. En efecto, se trata de dilucidar, de una paitena situacion como la del Sr.
Ruiz Zambrano y su familia esta comprendida dedebambito de aplicacion del
Derecho comunitario teniendo en cuenta que sedmtan supuesto meramente interno
y, de otra parte, si el “esfuerzo” que realiza gbdnal de Justicia por justificar la
conexién comunitaria significa un cambio de diréncen el presupuesto de aplicacion
de las normas de Derecho comunitario derivadoivakaial derecho de los ciudadanos
de la Union y de los miembros de sus familias autar y residir libremente en el
territorio de los Estados miembros.

3. El objeto de este trabajo es justamente el exaleeambas cuestiones a cuyo fin
dividimos la reflexion en tres apartados. En emgrio, se expondran los hechos
relevantes del caso incluido el planteamiento desd® prejudicial y fallo del TJUE
(). En el segundo apartado, y tomando como purgoagoyo las cuestiones
prejudiciales, se examinara el ambito de aplicadéinderecho y ejercicio de la libre
circulacion de personas como presupuesto de ajdiicalel Derecho comunitario asi
como la orientacion seguida por la jurispruden@enunitaria anterior y posterior al
asunto Ruiz Zambrano (Il). Colofon de lo anteran,el tercer apartado se reflexionara
en torno a las consecuencias de este pronunciaryemé la jurisprudencia clasica en
esta materia con del fin de saber si cabe conehadrextension del ambito de aplicaciéon
del derecho comunitario (ll1).

2 Sin perjuicio de los comentarios puntuales qudizar@mos mas adelante, apuntamos sin &animo
exahustivo las decisiones comunitarias més relesastbre el particular en los asuntos: Carpenget1d

de julio de 2002; MRAX, de 25 julio 2002; Baumhait 17 septiembre 2002Garcia Avelld, de 2 de
octubre de 2003Kunquian Catherine Zhwde 19 de octubre de 2004; Metock, de 25 de juli@@@s8;
Rottmann, de 2 de marzo de 2010. Posterior alecigreste comentario, la STJUE de 15 de noviembre
de 2011 en el asunto C-256/11 (M. Dereci y otroBundesministerium fir Inneres). En el ambito del
derecho espafiol, conviene anticipar las medidasa¢est que han recogido este problema en el Derecho
de extranjeria (art. 31.3 LO 4/2000, de 11 de enenosu redaccién dada por LO 2/2009, de 11 de
diciembre y en el articulo 123 del Reglamento dedg de Extranjeria (RD 557/2011, de 20 de abril).
Finalmente, la interpretacion de la directriz sdatan la sentencia Garcia Avellé y su incidencidaen
determinacion de los apellidos de los espafiolesnpkionales la refleja la INSTRUCCION de 23 de
mayo de 2007, de la Direccion General de los Regisy del Notariado, sobre apellidos de los
extranjeros nacionalizados espafioles y su consignea el Registro Civil espafiol.

% Es evidente y sabido que con la expresion “exéras] se hace referencia a los “nacionales deresce
paises”.
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[I. LITIGIO PRINCIPAL
2.1. Hechos relevantes para la comprension del sugsio de hecho.
4. Los_hechosnas relevantes que dieron lugar al planteamieattasl cuestiones

prejudiciales ante el Tribunal de Justicia de laddrEuropea, y su fallo el 8 de marzo
de 2011, fueron los siguientes.

El Sr. Ruiz Zambrano junto con su esposa y su prinije, todos ellos nacionales
colombianos, habian solicitado asilo en Bélgicaidiela la situacion de guerra civil
existente en Colombia (1999). Las autoridades bel@@mmissariat général aux
réfugiés et aux apatridgsienegaron la solicitud de asilo ordenando el cdan del
territorio belga (2000), aunque el mismo organisemitid una clausula de&on-
refoulementa Colombia dada la dificil situacion politica enichd pais. Casi
inmediatamente el Sr. Ruiz Zambrano y su familiecisaron un permiso de residencia
gue fue denegado en dos ocasiones Yy recurriddeanit@stancias superiores.

Mientras se tramitaban los recursos, el matrimeeiempadroné en el municipio belga
de Schaerbeek (2001), obteniendo el Sr. Ruiz Zamobten contrato de trabajo por
tiempo indefinido en una empresa belga; empresareakzé las cotizaciones a la
seguridad social y demas retenciones legales aleiqgmapleado carecia de permiso de
trabajo. Esta situacion se mantuvo durante losocaftos que el Sr. Ruiz Zambrano
permanecié en alta como trabajador de la mencioeagaesa. En estos afios nacieron
dos hijos mas (2003 y 2005) que, de acuerdo codisg®siciones nacionales belgas,
adquirieron la nacionalidadre sol.

Gracias a este empleo, el Sr. Ruiz Zambrano digpdairecursos suficientes para el
mantenimiento de su familia. Cabe sefialar quezadedichos nacimientos el Sr. Ruiz

Zambrano habia presentado sendas solicitudes d#emem por entender que la

nacionalidad belga de los menores le otorgaba recke de residencia permanente con
arreglo a la Ley de 15 de diciembre de T9gCel Protocolo nim. 4 del Convenio

Europeo de los Derechos Humahos

Las autoridades belgas desestimaron la peticion qomsiderar que el Sr. Ruiz
Zambrano y su esposa habian omitido intencionad@mesalizar los tramites
necesarios ante las autoridades colombianas paeaa@iocimiento de la nacionalidad
colombiana de sus hijos, y ello precisamente atolgle regularizar su propia estancia
en el pais. Como a continuacién se expone, laaegul juridica belga y espafiola en

* Ley de 15 de diciembre de 1980 sobre la entraddegitorio belga, la estancia, la residencia
permanente y la expulsidn de extranjeros.

> Convenio para la Proteccion de los Derechos Humande las Libertades Fundamentales, de 4 de
noviembre de 1950. El articulo 3° del ProtocoloANfrohibe la expulsion de los nacionales del taiat

del Estado del cual se sea nacional asi comodedintion del derecho a entrar en el territorioasll se

es nacional. El estado de firmas y ratificaciongls@bnvenio y sus Protocolos asi como la lista detap

de las declaraciones y reservas pueden consutiarsksitio web (http://conventions.coe.int).
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torno al mencionado problema es similar, si biedezbecho espafiol ha modificado su
derecho de fuente interna para dar solucion @adaaodn de los menores espafioles hijos
de padres extranjeros en situacion irregular. Sebta normativa nos detendremos a
continuacion.

2.2. La situacion de los menores nacionales de ust&edo miembro hijos de padres
extranjeros en situacion irregular: observaciones da luz de los derechos internos
belga y espafiol.

A) Derecho belga

5. Sobre la residencia de los ascendientes convmeli@ar que de acuerdo con la
interpretacion de la norma belga un derecho delemesia permanente exige previa
autorizacion administrativa siempre que el extrange encuentre en situacion regular
(circunstancias que no se daban en el caso d&usr.Zambrano). Por otra parte, las
disposiciones mas favorables aplicables “extrasjecomunitarios” tampoco eran
atendibles en el supuesto por no tratarse de asce@c cargo (art. 40). La Ley belga
de 1980 se limita a definir qué se entiende pamaajéro comunitario y que personas se
asimilan a él y lo realiza en los mismos términas ¢p normativa comunitaria que
transpone (Directiva 2004/38/CE).

En consecuencia, el Sr. Ruiz Zambrano no resultabaido en ninguno de los
supuestos a que se refiere la Ley belga de 1980splo porque careciera de permiso
de residencia y trabajo sino porque a luz del Derdelga (y del Derecho comunitario)
no entraria en la categoria de “asimilado al ejrancomunitario” ya que el supuesto
esta previsto parascendientes de nacional comunitario que estén ggp situacion
gue en el caso de autos era la inversa (la depeladse produce del nacional
comunitario respecto del extranjero ascendiente).

6. En cuanto a la nacionalidad, los hijos del Sr. Zamb tienen nacionalidad
belga. Sorprende que el tribunal belga entre aiderss el modo de adquisicién de la
nacionalidad de los menores dando a entender quidiz® casi de manera fraudulenta
con la intencion de regularizar luego su propiaresa (numeral 23). Y es que, el
articulo 10 apartado primero del Cédigo de la naalidad belga, aplicable en el
momento en que se planteaba el litigio, disponé@ tLos nacidos en Bélgica y que, en
cualquier momento antes de alcanzar la edad d€id8 @ de quedar emancipados,
antes de esa edad, serian apatridas si no tud@stamacionalidad”.

Articulo que fue modificado para evitar precisareegit modo de adquisicion utilizado
por el Sr. Ruiz Zambrano para sus hijos. Efectivémemediante Ley de 27 de
diciembre de 2006 los nacidos en Bélgica de padstsanjeros no obtendran la
nacionalidad en el caso de que pueda adquirir‘otegliante el cumplimiento, por parte
de su representante legal o de sus representag@ied, de tramites administrativos
ante las autoridades diplomaticas o consularepalslde sus progenitores o de uno de
ellos”. En cualquier caso, en el Derecho interelgd la nacionalidad belga del hijo, en
principio, no arrastra la residencia de sus padres.
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B) Derecho espaiiol

7. En el caso de Espania, el articulo 17.1 c) ddigodeivil contempla este mismo
modo de de adquisicion de la nacionalidad espa8i@ado similares los problemas que
se derivan del precepto cuando los progenitoresinplen los tramites legales ante las
autoridades diplomaticas o consulérés cuestion relativa a la situacién de residencia
de los progenitores extranjeros (en situacion ulaay que tengan hijos menores de
nacionalidad espafiola ha quedado resuelta en lalédyxtranjeria tras su revision de
diciembre de 2009 y su Reglamento de desarroll@dabril de 2011. Es asi que la
legislacién espafiola califica juridicamente la &tdn como un supuesto de arraigo
familiar que permite obtener un permiso de resigetanporal por el plazo de un afio
"siempre y cuando el menor conviva con ellos y @& cargd”

Esta regularizacion de la situacion de residen®@aeva solucionar en Espafia casos
como el del Sr. Ruiz Zambrano respecto de los guadministracion espafiola habia
sido tradicionalmente contraria a la concesion d@EmMB0S por circunstancias
excepcionalés pese a las recomendaciones del Defensor delduebl

8. Por su parte, la jurisprudencia espafiola seratmsfirme en la no inclusion del
supuesto en el &mbito de aplicacion del derechounaaric®, aunque, aplicando la
normativa internacional de proteccion de menored gerecho internacional de los
derechos humanos, solventaba la situacion obligaradm por caso, a la expedicién del
permiso de residencia; de este modo se evitabanlzutcacion del derecho a la vida en
familia y se abria una via de sanacion de la iteeglad administrativa. Via que ha

® Sobre este problema, véasextensoA. P. ABARCA JUNCO/ M.VARGAS GOMEZ-URRUTIA, “El articulo

17.1 c) del Cddigo civil. ¢Mecanismo de lucha cadi# apatridia o un “nuevo” modo de adquisicion
voluntaria de la nacionalidad espafiola?”Ravista Electrénica de Estudios Internacionalam. 14,
2007. Sobre la préactica de la DGRN, véase el andles P. WMENEZ BLANCO, en “Practica de la DGRN
sobre las declaraciones de la nacionalidad delart. c) del Cadigo civil, en AA.VVDerecho registral
internacional. Homenaje a la memoria del profesafdel Arroyo Monterp IPROLEX, Madrid, 2003,

pp. 437-462. Con datos estadisticos, el estudid. de.VAREZ RODRIGUEZ Nacionalidad de los hijos de
extranjeros nacidos en Espafia. Regulacion legaiterpretacion jurisprudencial sobre un analisis de
datos estadisticos de los nacidos en territorioa@gh durante el periodo 1996-200Rinisterio de
Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2006, pp. 49-84

’ Se trata de un supuesto de residencia temporainponstancias excepcionales (art. 31.3 LO 4/2@60,

11 de enero, en su redaccion dada por LO 2/200%1 de diciembre). Por su parte, el articulo 123 de
Reglamento de la Ley de Extranjeria (RD 557/20&12@ de abril) desarrolla este supuesto de arraigo
familiar.

® Las Delegaciones y Subdelegaciones del Gobiernduien estas situaciones del supuesto
“circunstancias excepcionales” del articulo 45 2393/2004, de 30 de diciembre. Por su parte, la
Direccion General de Inmigracion se ha opuestcersidticamente a considerar estos casos como
“supuestos de interés publico” que permitieranesioh de la exigencia previa del visado”.

° La Recomendacién (R-111/2007, de 10 de septiemtiee)Defensor del Pueblo instaba ya a las
administraciones el otorgamiento del permiso deleesia por circunstancias excepcionales entendiend
que debia considerarse como un supuesto de afaajcar.

% por todas, véase la Sentencia del Tribunal Supéeidlusticia del Pais Valenciano de 14 de enero de
2008 cuyo FJ 2 contiene una buena sintesis de daunpode la jurisprudencia espafiola anterior a la
reforma de la Ley de extranjeria; postura coindielemon la sostenida por el TICE en orden a la no
inclusion de los supuestos en el ambito de apbcagel derecho comunitario.
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quedado definitivamente incorporada al ordenamigutico espafiol mediante la
regularizaciéon permanente que abre el articulo 8&.3a Ley de extranjeria (segun
indicado anteriormente).

Conviene recordar en este momento que tras ladengravigor del RD 240/2007, de 16
de febrero (régimen comunitario), la situaciénmehor espafiol hijo de extranjeros que
no ejerza su derecho de libre circulacion qued@ldeado al régimen general de
extranjeria en lo relativo a la reagrupacion family/o a la residencia de sus
ascendientes. La consecuencia, como ha sido sefiakth consagracion del fenomeno
de discriminaciéon inversd En este estado de cosas, la viabilidad para taartd
residencia del ascendiente extranjero del menafesmuedaba circunscrita al cauce
de la regularizacién (discrecional) por circunstascexcepcionales de la Ley de
extranjeria con las barreras ya sefaladas.

En este punto, la STS del 1 de junio de 2010 quédaciertos preceptos del RD
240/2007 al considerar no adecuada la trasposigiéordenamiento espafiol de la
Directiva 2004/38/CE tampoco sirvié para cambiar el tratamiento. Pararidunal
Supremo, aunque el RD 240/2007 no condiciona lieagbn del régimen comunitario
al ejercicio de la libre circulacion (como si lotefenina la Directiva 2004/38/CE), el
hecho de la existencia de una situacion de depeiaémversa podria provocar la
reconduccion de los supuestos al ambito del Dereohwnitario. Sin embargo, como
veremos mas adelante, y con fundamento en la judspcia comunitaria (anterior a
Ruiz Zambrano), el Tribunal Supremo no llega tajosledado que la constante
jurisprudencia del TJUE ponia de manifiesto quanpre se habia producido un
efectivo ejercicio de la libertad de circulacibrgncla consiguiente inclusion del
supuesto al ambito de aplicacién del Derecho comarioi Esto significaba en la
practica espafola, y a pesar de la STS de 1 de {imi2010, la reconduccion de los
supuestos al &mbito del régimen general de extfarmjee, como queda dicho, ha sido
consolidada por el Reglamento en su redaccion padBD 557/2011.

9. Volviendo al asunto principal objeto de la sani@ conviene recordar que
resultas de la tercera de las solicitudes de aaitiin de residencia las autoridades
belgas dictaron resolucion por la que “legalizatemporalmente” la estancia del Sr.
Ruiz Zambrano en Bélgica por el periodo comprendgidte el 13 de septiembre de
2005 y el 13 de febrero de 2006. En este lapsodrmhen concreto el 15 de octubre de
2005, la empresa en la que trabajaba el Sr. RuizbZano suspendié su contrato de
trabajo lo que motivé la solicitud de prestaciomperal por desempleo del trabajador.
Dicha solicitud fue denegada porque, segun lasridattes belgas, “el Sr. Ruiz
Zambrano no cumplia la normativa belga relativa adtancia de los extranjeros y no
tenia derecho a trabajar en Bélgica”.

A partir de este momento se iniciaron una serie rdeursos y resoluciones
administrativas que dieron lugar a una investigagdr parte de la Inspeccién de

' Sobre esta situaciom extensp D. MARIN CONSARNAU La reagrupacion familiar en el régimen
comunitario: problemas de discriminacion inver&al. Bosch, Barcelona, 2010, pp. 104-106.
' RJ 2010/5470.
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Trabajo con el objeto de comprobar las condiciemesas que el Sr. Ruiz Zambrano
habia sido contratado por la empresa. Al descutpue seguia trabajando sin
autorizacion de trabajo la Inspeccion dicté unaeorde extincion inmediata de su
relacion laboral. Es entonces cuando se cuestioreg @mbito jurisdiccional la posible
aplicacion de derecho comunitario y, como se verarginuacion, el planteamiento de
las cuestiones prejudiciales por parte del Tribdealrabajo de Bruselas.

2.3. Planteamiento prejudicial y fallo.

10. Mas alla de las cuestiones materiales de derdabtloral sometidas dlribunal
du Travail de Bruxellegderecho a una indemnizacion por despido y, eticpéar,
derecho a las prestaciones por desempleo), intduposibilidad de acciones penales
contra la empresa (no emprendidas por el Tribumalodel cumplimiento de las
obligaciones en materia de Seguridad social y ssguédicos), interesa ahora destacar
el momento en que dicho Tribunal se cuestiona 4efimdito del litigio sobre el
derecho a la prestacion por desempleo- sobre ideimcia del Derecho comunitario en
una situacion como la del Sr. Ruiz Zambrano y sulia.

Se trataba de saber si la normativa comunitariagab@a o no al demandante un derecho
de residencia permanente con exencién de permigcaldajo bien de forma directa,
sobre la base juridica Tratado CE o, al menos,fuwodamento en el derecho derivado
interpretado a la luz de la Sentencia de 19 deboetie 2004 (asunto Zhu y CHan

A la vista de los antecedentes facticos ya se raligue la peticion de decision
prejudicial del Tribunal de Trabajo de Bruselassaeia sobre el alcance del derecho de
residencia de nacionales de un tercer Estado, pitoges de un menor ciudadano de la
Union que “no ha salido del Estado miembro en gaedi. La formulacion de las
cuestiones prejudiciales va a condicionar el aisaigallo del litigio, como veremos a
continuacion.

11. Con suspension del procedimientoTebunal du Travail de Bruxelleplantea
las siguientes cuestiones prejudiciales:

«1)  ¢Reconocen los articulos 12 TCE, 17 TAB YCE, o alguno o algunos de
ellos, interpretados independiente o conjuntameaitejudadano de la Unién un
derecho de residencia en el territorio del Estademoro cuya nacionalidad tiene
este ciudadano, con independencia de que hayata&jerco no previamente su
derecho a circular en el territorio de los Estadgsmbros?

2) Los articulos 12 TCE, 17 TCE y 18 TCE, elacién con las disposiciones de
los articulos 21, 24 y 34 de la Carta de los Daredfundamentales [...], ¢deben
interpretarse en el sentido de que el derechoegaocen, sin discriminacién por
razon de nacionalidad, a todo ciudadano de la Uaidimcular y residir libremente
en el territorio de los Estados miembros impliecarao el ciudadano sea un menor

13 Kunquian Catherine Zhu y Man Lavette Chen c. Sagyaif State for the Home DepartmeSTJCE
de 19 de octubre de 2004 (as. C-200/02, Rec. 20®925).
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de corta edad a cargo de un ascendiente de unepeéso, que el disfrute del
derecho de residencia de este menor, en el teordel Estado miembro en el que
reside y del cual tiene la nacionalidad, deba ggatantizado, independientemente
del ejercicio previo por su parte o por mediaci@ st representante legal del
derecho de circulacion, atribuyendo a este derdeh@sidencia el efecto util cuya
necesidad fue reconocida por la jurisprudencia cotaia [(sentencia Zhu y Chen,
antes citada)], mediante la concesion, al ascetedir@ctional de un pais tercero que
tiene este menor a su cargo y que dispone de oscsusicientes y de un seguro de
enfermedad, del derecho de residencia derivadoqdel gozaria este mismo
nacional de un pais tercero si el menor que tiese @argo fuera un ciudadano de
la Unidn que no tuviera la nacionalidad del Estadembro en el que reside?

3) Los articulos 12 TCE, 17 TCE y 18 TCE, elacion con las disposiciones de
los articulos 21, 24 y 34 de la Carta de los Daredfundamentales de la Unién
Europea, ¢ deben interpretarse en el sentido delgierecho de residencia de un
menor, nacional de un Estado miembro, en el tewitdel cual reside, debe
implicar la concesion de una dispensa de permisdrat®@|jo al ascendiente —
nacional de un pais tercero, que tiene a su catgohgo menor y que cumpliria la
condicion de disponer de recursos suficientes gstiar cubierto por un seguro de
enfermedad si el Derecho interno del Estado mierehbrel que reside no exigiera
un permiso de trabajo, ya que realiza un trabajocpenta ajena que determina su
inclusion en el réegimen de seguridad social dealEstado [miembro]— con el fin
de atribuir al derecho de residencia de este higieeto Util que la jurisprudencia
comunitaria [(sentencia Zhu y Chen, antes citad]reconocido a un hijo menor,
ciudadano europeo con nacionalidad diferente dendeonalidad del Estado
miembro en el que reside y que se encuentra a darga ascendiente, nacional de
un pais tercero?»

12. Como ya se habia anticipado, las cuestiones podiles que plantea el
Tribunal belga van a condicionar en gran medideaebnamiento del TJUE vy, sobre
todo, van a exigir una posicion clara @ecciones dificiles e importantkss califica la
Abogada General) tanto respecto de la concepciémade la ciudadania de la Union
y Su incidencia en supuestos que, como en el ditigincipal, son “meramente
internos”, cuanto en aspectos mas conceptualesscsah el momento en que hemos de
mirar ejercicio de los derechos y libertades recats en el Tratado a los ciudadanos
para definirlos y/o reconocerlos y el papel queespeto a los derechos fundamentales
debe desempefiar en una “auténtica ciudadania'up&werdaderbnion (europea) de
Derecho

Y es que, a diferencia de otros asuntos en quehasm juridica en el derecho derivado,
el ejercicio de la libre circulacion ha sido detgramte para el reconocimiento de un
derecho de residencia a los ascendientes extrac@amos de un nacional comunitario,
en el asunto Ruiz Zambrano el Tribunal belga bwestdos preceptos del Derecho
primario (arts. 12, 17 y 18 TCE, actuales 18, ZLyTFUE) el fundamento juridico de
Su primera cuestion: ¢tiene un ciudadano de lanjmacional de un determinado
Estado, un derecho a residir en dicho Estado cdapendencia de que haya o no
ejercido previamente su derecho de circulacion?tDs términos, ¢es necesaria la
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circulacion, cruzar la frontera, para la aplicacitenlas disposiciones del Tratado sobre
la ciudadania de la Uni6én?

13. En las segunda y tercera cuestion, el Tribs@ahterroga sobre el papel de los
derechos fundamentales, en concreto el derechweiddaen familia, para determinar el
ambito de aplicaciéon de los articulos 20 y 21 THd&estion ya desarrollada por el
TJUE en asuntos anteriores al determinar justamengmbito de aplicacion de los
mencionados preceptdsy termina preguntandose acerca de la funciéradiulo 18
TFUE en la proteccion de los particulares contraitcriminacion inversa generada
(inevitablemente) por el Derecho de la UE a tradedas disposiciones relativas a la
ciudadania de la Union.

14. En su sentencia, el TJUE sefala que el Demela Union se opone a medidas
nacionales que tienen por efecto privar a los dadas de la Union delisfrute efectivo
de la esencia de los derechos que les confierestsiuéo de ciudadano de la Unidn
Pues bien, la denegacién de un permiso de resaenana persona, nacional de un
Estado tercero, en el Estado miembro en el cuadleressus hijos de corta edad,
nacionales de dicho Estado miembro, cuya manutenagume, y la negativa a
conceder un permiso de trabajo a esta personantigh efecto. A nuestro juicio una
sentencia que ha desaprovechado la ocasién de @omtaro el alcance del estatuto de
ciudadano y su relacion con la aplicacion del devecomunitario, y ello pese a los
esfuerzos aclaratorios y al complejo trabajo deHlado en sus Conclusiones por la
Abogada General Sra. Eleanor SharpSton

15. En estas circunstancias, el TJUE falla en el serdel que el Derecho de la
Union se opone a que un Estado miembro deniegueympéado, a un nacional de un
Estado tercero, que asume la manutencion de susdwj corta edad, ciudadanos de la
Union, la residencia en el Estado miembro de residede éstos, del cual son
nacionales, y, por otro, conceder un permiso dejoaa dicho nacional de un Estado
tercero, en la medida en que tales decisionesrfaiva dichos menores del disfrute
efectivo de la esencia de los derechos vinculabestatuto de ciudadano de la Uriidn

4 Asuntos Carpenter, de 11 de julio de 2002 y MRAX 25 julio 2002 y Zhu/Chesipranota).

!5 presentadas el 30 de septiembre de 2010.

16 Un primer comentario doctrinal sobre este Falluy consecuencias lo realiza RENAS GARCIA, “La
ciudadania europea se hace carne” el 8 de mar20Gdeen eBlog de Derecho internacional privado de

la Universidad Auténoma de Barcelanhttp://blogs.uab.cat/adiprDe hecho, como indica el autor,
“supone extender el derecho a la reagrupacion itangltodos los ascendientes del ciudadano de la UE
(incluidos los ascendientes de los espafioles) sempe sea el descendiente quien esté a cargo del
ascendiente (y no solamente en los casos en loslq@seendiente esta a cargo del descendiente, como
prevé ahora el art. 2.d) del RD 240/2007)".

-10 -



El estatuto de ciudadano de la Unién y su posihdédiencia en el ambito de aplicacion del Derecho
comunitario(STJUE Ruiz Zambrano)

[Il. EL EJERCICIO DE LA LIBRE CIRCULACION DE PERSONAS COM O
PRESUPUESTO DE APLICACION DEL DERECHO COMUNITARIO Y EL POSIBLE
CAMBIO DE DIRECCION EN LA SENTENCIA RuUiz ZAMBRANO

3.1. Libre circulacion como presupuesto de aplicagn del Derecho comunitario.

16. La libre circulacién de personas y residensiara de las libertades bésicas en
que se funda el Tratado de Roma de 1957. Si boeno @s sabido, este derecho estaba
vinculado a las personas econémicamente activasa{rdores). Pero ya desde 1990 la
limitacion fue desapareciendo y es con el Trata®dastricht (1992) que se introduce
la ciudadania de la Unidbn como un estatuto “nugvedbmplementario para todos los
nacionales de todos los Estados miembros, pereasiar su contenido y presupuesto.
Esto es, que en la invocacion de los derechos ataxia las cuatro libertades se
requiere algun tipo de circulacion entre los Essat@embros.

17. En este sentido, conviene recordar que loscldesey los deberes de la
ciudadania los determina el Tratado que “organizureionamiento de la Unién y
determina los ambitos, la delimitacion y las comties de ejercicio de sus
competencias” (art. 1 TFUE). Y, asi, el Derecho wgoitario no se aplica a las
cuestiones meramente internas. No existe puesaadn del estatuto del ciudadano si
no se ejerce el derecho a la libertad de circutacigs decir, sin movimiento
transfronterizo.

El articulo 81 del TFUE reitera esta exigencia, mmento transfronterizo, en el marco
de la “cooperacion judicial en materia civil” y ¢ Segunda Parte del Tratado “No
discriminacion y ciudadania de la Unién”. Del antec21 del TFUE se infiere que tanto
la circulacién como la residencia han de presamatcaracter intracomunitario ya que
dentro de cada Estado Miembro tienen sus nacigrnade®bra de su propio derecho, el
de residencia y circulacion, que por supuesto nanesujetos “a las limitaciones y
condiciones previstas en los Tratados...”. Igualmenueede con la prohibicién de
discriminacion por razon de la nacionalidad (aticlB TFUE) aplicable “en el ambito

de aplicacion de los Tratados”.

18. Igualmente en el ambito de aplicacion de lata&Cate los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea cuyos destinataon las instituciones y 6rganos
de la Unidn asi como los Estados miemlingamente cuando apliquen el Derecho de
la Uniony obliga a las instituciones a respetarlos en tdod®@mbitos competenciales
de la Comunidad (art. 51). Dejando claro que lgg&Cao crea ninguna competencia ni
ninguna misién nuevas para la Comunidad ni paténian”. El articulo 45 de la Carta
relativo a la “Libertad de circulacion y residericee encuentra bajo el capitulo V
“Ciudadania”. También la Carta, como Derecho comanioi que es, solo se aplicara a
las situaciones intracomunitarias.

El Tribunal de Justicia en su jurisprudencia halatado reiteradamente que las

disposiciones del Tratado relativas a la libreudacion y no discriminacion por razon
de nacionalidad son Unicamente aplicables en taacébnes “transfronterizas” y no a
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las situaciones meramente internas y siempre hamglislo netamente entre aquellos
ciudadanos de la Unién que habian ejercido lathede circulacion y los que no lo
habian hecho a efectos de aplicacion del dereainamitario.

Bien es cierto que en la mayoria de los asuntasicglados con la ciudadania existe un
elemento transfronterizo claramente identificaBler. ejemplo, la diferente nacionalidad

de las partes precedido de una circuladiém la invocacién de los derechos de la
ciudadania de la Union frente al propio Estado rbiendespués de un traslado a otro
Estado miembro seguido de retorno al propio’faiero esta situacién no es evidente
en todo supuesto como se vera a continuation

19. En efecto, como ha puesto de relieve la Abogeeteeral Sra. Sharpston en sus
Conclusiones al asunto Ruiz Zambrano, la delimdtacide estas situaciones
transfronterizas genera en ocasiones confusiondralni7). Y es que, no siempre el
ejercicio de derechos derivados de la ciudadani@& é6..) inextricable y
necesariamente unido a la circulacion fisica. Aateate, existen ademas situaciones
de ciudadania en los cuales el elemento de ciidulaeal o apenas se distingue o
sinceramente no existe”.

Tal sucede en el caso Garcia Avélidonde los progenitores, espafioles que se habian
trasladado a Bélgica, tenian dos hijos con dobtéonalidad (espafiola y belga) cuyos
apellidos constituian el objeto del litigio; pueer) estos nifios habian nacido en
Bélgica y nunca abandonaron dicho Estado.

En el asunto Rottmafh la nacionalidad alemana adquirida por natureiéra (el
demandante era austriaco de origen) se produjamestte después del traslado a
Alemania desde Austria; sin embargo, en sus corigmes, la Sentencia no otorga
demasiada importancia a esta “circulacion” y sdraegn examinar los efectos a futuro
que tendria la pérdida de la nacionalidad alemgmehabria convertido al demandante
en apatrid%.

" Como sucedia en el caso Bickel y Franz, en quedm®mandados eran austriaco y aleman,
respectivamente, y pretendia litigar en una reg@iana y ser juzgados en idioma aleman (Sentedeia
24 de noviembre de 1998). O en el asunto Martieda & el que la demandante era una espafiola que se
habia trasladado a Alemania (Sentencia de 12 de d&998).

'8 Por ejemplo en el caso D"Hoop en el que la denraadse trasladé de Bélgica a Francia para realizar
estudios y al regresar a Bélgica solicitd un subgiel derecho belga que le es denegado (Sentdacia
11 de julio de 2002). En el caso Grunkin y Paulekque un hijo de padres divorciados residente en
Dinamarca, donde habia nacido y que viajaba a Al@an@ais del que era nacional) a visitar a sugadr
divorciado de su madre, necesitaba que en su pasademan figurase el mismo nombre que se le habia
impuesto en Dinamarca, en lugar de uno diferergatésicia de 14 de octubre de 2008).

9 'Una clasificacién sobre las conexiones necesgs@s la aplicacion del derecho comunitario,
distinguiendo entre ciudadania econdmica y ciudiadpolitica, la realiza MSOTO MOYA, en “La libre
circulacién de personas como concepto ambivaleRtieDI, 2008, pp. 163-178, esp. p. 164.

*9Sentencia de 2 de octubre de 2003.

21 Sentencia de 2 de marzo de 2010.

22 Sobre las Sentencias Garcia Avellé y Rottmann seédas consideraciones que se realizan en el
apartado Il de este comentariof(a) y las notas 28 y 31.
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20.Asi pues, y siguiendo la linea argumental de lagabla General, en el caso que
nos ocupa el Tribunal deberia haber procedido adafiaicion de cuédles son estas
situaciones pues, en su opinidn, no queda clarcsgueate de un supuesto meramente
interno (numeral 91). Lamentablemente, en su seiaterl Tribunal no aborda esta
cuestion sino que, como se vera a continuaciomsténen la vocacion del estatuto de
ciudadano de sern estatuto esencial o fundamental de los naciendé&los Estados
miembrosy sobre la base del articulo 20 del TFUE integples$ efectos de la normativa
belga sobre dicho estatuto.

3.2. La interpretacion de la libre circulacion de grsonas a la luz del estatuto del
ciudadano: la sentencia Ruiz Zambrano, ¢cambio deirgccién o alteracion del
presupuesto de aplicacién del Derecho Comunitario?

21. Como hemos apuntado anteriormente, la Senteleclt® de octubre de 2004
(as. Zhu y Chen) es la que sirve de fundamentalaflensa del Sr. Ruiz Zambrano para
justificar la inclusion del supuesto en el &mbit derecho comunitario. La cuestién
prejudicial es, en definitiva, si el progenitor xtero no comunitario de un nifio
nacional de un Estado miembro que no ha ejercidibéatad de circulacién puede
invocar en su beneficio las disposiciones comungagn materia de libre circulacion.

EL Tribunal de Justicia, reconoce que la Direc2084/38/CE, de 29 de abril de 2004
no es de aplicacién en base a dos consideracideesna parte, porque en su art. 3
apartado 1 establece que se aplicara a “cualquidadano de la Unidn que se traslade
a, o0 resida en, un Estado miembro distinto deldestkel que tenga la nacionalidad”; v,
de otra parte, porque dentro de los familiaresuidos en su ambito de aplicacion
material entran los ascendientes “a su cargo”, moaa la inversa, por lo que tampoco
seria de aplicacién a este supuesto. El Fallo sdafuenta en quel estatuto de
ciudadano de la Unién es convertirse en el estatutmlamental de los nacionales de
los Estados miembrdsasandose en la jurisprudencia de los asuntodo@ykede 20 de
septiembre de 2001, Baumbast y R de 17 de dicied®2002, Garcia Avell6 de 2 de
octubre de 2003 y Rottmann de 2 de marzo de 20ifdral 41).

22. La sentencia recuerda que el articulo 20 TFJBpone a medidas nacionales
que tengan por efecto privar a los ciudadanos s w@erechos y, en este sentido
declara que las decisiones referentes a la deregdel un permiso de residencia o
trabajo “privarian a los menores ciudadanos de &) del disfrute efectivo de la
esencia de los derechos vinculados al estatumud@dano de la Union”. Y es que,
efectivamente, la denegacion del permiso de trabae la residencia en Bélgica de los
Sres. Ruiz Zambrano tendria la consecuencia, caeribdica el Tribunal, que los
menores se verian obligados a abandonar el téoriche la Union del que son
ciudadanos.

23. Siguiendo este razonamiento, y en consecubigiaa, los derechos vinculados
al estatuto de ciudadano de la Union a que haeeergfia el Fallo pertenecen, segun
esta Sentencia, a todos los ciudadanos comunitaimosas condicionesConviene
indicar que la Sentencia en el caso Ruiz Zambrangcugnta de la situacion actual,
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confusa por varios motivos. Y es que por una pagte,materia de libertad de
circulacién de personas es cada dia mas dificifinidecuales son las situaciones
transfronterizas y también evitar las situacionesligcriminacion inversa. Y por otra,
que el concepto de ciudadania no ofrece un comtei@icii®>. Si las tres libertades
comunitarias y el principio de no discriminaciomdionaban en la I6gica del mercado y
de la integracion econémica, cuando, como pone efieve D. KOCHENOVY, el
Marktbirgerse convierte en “Ciudadano” la misma légica naggable. Y es que, es
dificil pasar de una libre circulacion basada enmarcado a otra basada en la
ciudadania.

24. Ahora bien, es cierto que, por lo antes digxstende facto“dos tipos de
ciudadanos®. El que tiene todos los derechos de la ciudadaofgue “se ha movido”)
y aquel otro que es so6lo potencialmente ciudadaniitras no se mueva”). Situacion
confusa pues, efectivamente, desde Maastrichiyudiadania no requiere mas condicidon
que la de ser nacional de un Estado miembro (ArfTRAJE). Para el Tribunal, una
situacion como la del caso Ruiz Zambrano no es mesaa situacion que quede
desprotegida automaticamente del Derecho de lanUnién este sentido, es el estatuto
de ciudadania el que va a darle cobertura, activadémas la proteccion comunitaria
de los derechos fundamentales.

23 véanse las consideraciones sobre discriminacidersa y el concepto de ciudadania que realiza P.
Juarez en su comentario a esta misma sentenciduAREZ PEREZ “La inevitable extensiorde la
ciudadania de la Union: a propésito de la STJUB die marzo de 2011 (Asunto Ruiz Zambrano)”,
Cuadernos de Derecho Transnaciof@ctubre 2011), Vol. 3, N° 2, pp. 249-266. La aatmcuerda que

el articulo 18 TFUE -que prohibe toda discriminadit® nacionalidad en el ambito de aplicacion del lo
Tratados- tiene como consecuencia que este denechresulta aplicable a situaciones puramente
internas, que no presenten conexion alguna conee¢dbo comunitario. Por otra parte, subraya la
modificacion que esta sentencia produce en el gboade ciudadania europea al haberse extendido el
ambito de aplicacion subjetivo de derechos vinamsaa ciudadanos comunitarios asi como la creciente
vinculacion entre ciudadania y derechos fundamestalambién comenta el asunto, DARMIN
CONSARNAU en “Los menores espafioles con progenitor extamj&oluciones en el nuevo Reglamento
de extranjeria y consideraciones en atencion ahtésRuiz Zambrano”, Comunicacion ofrecida en el |
Congreso Internacional sobre Inmigracién, Deredtiosianos y Control de Fronteras, UNED-Facultad
de Derecho, Madrid, 30 de noviembre de 2011 (cierds la autora-pendiente de publicacion).

24 \/id. D. KocHENov, “Rounding up the Circle; the Mutation of Membetat®Bs Nationalities under
Pressure from EU CitizenshipEUlI Working Papers RSCAS 2010/23, p. 19. Critica el autor la
tendencia doctrinal de extrapolar conceptos o fam@® propios del mercado interior (l6gica de la
integracion econémica) como es la “discriminacioversa” a conceptos que no tienen que ver con el
mercado como es la ciudadania. Asi:) Agreeing with Tryfonidou, it is indeed the ctsat the reverse
discrimination concept, pre citizenship in natusenply does not take EU citizenship status intcoant

as a legally meaningful construct. Therefore, whskrving well in the context of pure economic
integration, in the Union of citizens it is entiyebut of place. In fact, the application of the cept
effectively comes down to punishing those who deamtribute to the internal market — as they aheiyt
alone are worse off as a result of its applicati@mce a Marktbiirger is replaced by a citoyen (if ao
human being166) the same logic is no longer appleEaEquality is bound to come to the fore, showutd
use the term ‘citizenship’ in earnest.

% Vid. D. KOCHENOV, cit. p.13, comparando el bloque de derechos quedo rdelex generalisotorga el

art. 18 TFUE junto a otros derechos reconocidosters instrumentodex specialiy. Para el autor, este
bloque de derechos, de acuerdo con la doctrin@X¢E no se aplica cuando el ciudadano no se mueve,
de ahi la referencia a una doble tipologia de dadas (vid. nota 119).
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Es en esta contradiccion en la que se mueve alfallde Justicia en la sentencia Ruiz
Zambrano puesto que trata de ampliar el ambitgptieagion del derecho comunitario,
tanto el personal como el material, sin contradatiertamente al Tratado. Si se
generalizara la ampliacién de los beneficios dibkrtad de circulacion a ciudadanos
“que no se han movido”, y ello sobre la base de lquévocacion del estatuto de
ciudadano de la Union es convertirse en el estfmdamental de los nacionales de los
Estados miembro$® ;qué consecuencias se derivarian para el aneaplitacion del
derecho comunitarié?Una mirada sobre la jurisprudencia actual puengaaralgunas
conclusiones preliminares.

VI. LA JURISPRUDENCIA COMUNITARIA : ¢ EXTENSION O NO DEL AMBITO
DE APLICACION DEL DERECHO COMUNITARIO ?

4.1. Estatuto de ciudadano, ejercicio de la libreirculacion y aplicacién del derecho
comunitario.

25. El problema que principalmente plantea la semeRuiz Zambrano es, como
ya se ha reiterado, el ambito de aplicacion dele€ley comunitario en una materia
como es la libertad de circulacion de personasbl®ma que es tedricamente
interesante pero que no tenia porque influir eregliltado final. De hecho todos los
Estados miembros que formularon alegaciones asb darComision han insistido en
que el Derecho nacional belga y el Convenio de @& Humanos darian la misma
proteccion. De donde cabria deducir que si congkrral derecho nacional —en
concreto, acudiendo a los derechos fundamentgledigra conseguirse una proteccion
que eliminara el efecto de la discriminacion inger® se justificaria el recurso al
articulo 21 TFUE®,

%6 Enunciado que, como venimos indicando, se re@ark jurisprudencia aqui citada y que analizamos
en este trabajo para determinar su alcance enucedde las sentencias elegidas.

27 Quizé lleve razén RIWAREZ cuando afirma su “inevitable” extension (de ladeidania)supra cit p.

265. Con todo, no se evitaria el problema de leridisnacién inversa en el ambito de la ciudadamnie,

si es inevitable en el ambito del mercado. Sélo adecuada asuncién del juego de los derechos
fundamentales y la proteccion de la seguridadigaidodrian ser los elementos que activasen eloti

18 TFUE en su interaccién con el articulo 21 TFBiEmpre y cuando el nivel nacional no contase con
una proteccién cuando menos equivalente. Véandgidanas consideracion que sobre estas cuestiones
en relacion con los derechos fundamentales dera @zalizan J.|. BARTEMENDIA/D. SARMIENTO, “La
proteccién de los derechos fundamentales del camadeuropeo en transito. ¢Cuestion interna o
comunitaria?”, erindret, 1/2008.

%8 |dea que apunta la Abogada General en sus cooeéssinumeral 150) cuando propone al Tribunal de
Justicia una orientacién para superar su propigspjrdencia sintetizada en los asuntos Carpestgrd
cit.), Zhu y Chendupra cit) y Metock (As. C- 127/08, de 25 de julio de 200Bj) este Ultimo caso, la
Sentencia establecié que el nacional de un teraés, gényuge de un ciudadano de la Unién, que
acompafia o se relne con este ciudadano puede seogelas disposiciones de esa Directiva,
independientemente del momento o del lugar enehagiieran contraido matrimonio y sin necesidad de
haber residido antes legalmente en ese pais. P@abierno irlandés, la denegacion del permiso de
residencia solicitado por el Sr. Metock (demandatgeasilo y casado con una ciudadana de Irlanda)
obedecia a que no se habia acreditado la residantgrior en otro Estado miembro y, por lo tanto,
era aplicable el Derecho comunitario.
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26. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia @plun enfoque tradicional de no
interferencia cuando el asunto es meramente intesxu@pcion hecha de esta sentencia
en la que se produce una ampliacién del ambitgptieaaion del derecho comunitario
con una argumentacion juridica que no resulta isufie para convertirse en linea
directriz, como queda patente en una sentencignpasfasunto McCarthy) similar a la
Sentencia Ruiz Zambrano. Este enfoque de contiduigia exento de criticas, puede
verse en los casos que a continuacion se indicadoseque la diferencia con el asunto
Ruiz Zambrano radica basicamente en que o biebr&adirculacidon era efectiva o bien
el vinculo/conexidon comunitario era lo suficientenee fuerte como para activar el
articulo 21 del Tratado.

27. En efecto, el Tribunal de Justicia en su fantdsatencia de 19 de octubre de
2004 (As. C. Zhu y M. Chen) habia sentado el ppiocsegun el cual “cuando, como
sucede en el asunto principal, el articulo 18 Ck Yirectiva 90/364 confieran un
derecho de residencia por tiempo indefinido en sth@ miembro de acogida a un
menor de edad nacional de otro Estado miembros esiemas disposiciones permiten
que el progenitor que se encarga del cuidado etede dicho ciudadano resida con él
en el Estado miembro de acogitfa’Asi pues, segun esta jurisprudencia, la situacién
del progenitor no comunitario que se encarga deldo efectivo de un menor de edad
nacional de un Estado miembro es especial todajwyezl menor tiene derecho a que
dicho progenitor resida con él, lo que le confeanaderecho de residencia por tiempo
indefinido en otro Estado miembro. Esto en el casmo era el supuesto, de que la
menor hubiera ejercitado la libertad de circulatién

28. La jurisprudencia a la que se refiere y enda tundamenta su decision el
Tribunal de Justicia en la sentencia Ruiz Zambrs@aencuentra también el asunto
Rudy Grzelczyk de 20 de septiembre de 280Hn éste ya el Tribunal se referia a que

? En el caso se discutia la autorizacién de residete una nifia (C. Zhu), ciudadana irlandesa por
nacimiento en Belfast, y de su madre (M. Chen)ndeionalidad china, dentro del régimen de libre
circulacién de nacionales, con exclusién de lacaplon del régimen general de extranjeria preéstel
Reino Unido. Las autoridades administrativas bids consideraron que la peticidon de residencita de
nifia y de su madre debia encuadrarse en el régjerearal de extranjeria. El Tribunal de Justicienadi

que es evidente que el disfrute de un derecho dielercia por un nifio de corta edad implica
necesariamente que el nifio tenga derecho a seipaéauio por la persona que se encarga de su cuidado
efectivo y, por tanto, que esta persona puedairesid él en el Estado miembro de acogida duramte s
estancia en éste.

% Bien es cierto que toda la “circulacion” en elmsuZhu se produjo entre Inglaterra e Irlanda deité\
(dentro pues del mismo Estado-Reino Unido). Y es @pastd con organizar el nacimiento de la menor
fuera en Irlanda, adquiriendo la nacionalidac: soli para determinar que existia un vinculo suficiente
con el Derecho de la Unién que permitiera a madmigaesolicitar la residencia en el Reino Unido.

31 Asunto C-184/99 (Rudy Grzelczyk v Centre publigid® sociale d'Ottignies-Louvain-la-Neuve). Se
trataba de un estudiante de nacionalidad francesahgbia estado durante tres afios estudiando en la
Universidad belga de Lovaina, financiandose susdést durante ese tiempo con pequefos trabajos por
cuenta ajena. Por diversas razones dejé de trapagdicité al Estado belga una prestacion de addma

no contributiva llamada “minimex”. De acuerdo cdrDerecho belga, el “minimex” sélo se concedia a
ciudadanos belgas y, en el caso de los extranjgbtisa quienes tuviesen la condicidn de trabagside
acuerdo con el Reglamento 1612/68. El TICE repitditmacion, ya formulada en la sentencia Martinez
Sala, de que la condicion de ciudadano comunitgisuficiente para permitir al solicitante con&arla
garantia de igualdad de trato dentro del &mbit@nstde aplicacion “ratione materiae” del art. IQE.
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“la vocacion del estatuto de ciudadano de la Urédnconvertirse en el estatuto
fundamental de los nacionales de los Estados mashlgr‘siempre que se encuentren
en la misma situacion” y “sin perjuicio de las gxcenes expresamente previstas a este
respecto”. Por lo que “seria incompatible con eledeo a la libre circulacién que
pudiese aplicarsele en el Estado miembro del queaasnal un trato menos favorable
del que disfrutaria si no hubiera hecho uso déaleiidades concedidas por el Tratado
en materia de circulacion”. Esta sentencia nadacues dice respecto a lo que nos
interesa (la relacion entre estatuto ciudadanoejeeticio de la libre circulaciéon para la
aplicacion del derecho comunitario). Se trata dasumto de discriminacion por razén
de nacionalidad en el que se ha ejercido la lidett circulacion y se aplica derecho
comunitario. Por tanto en nada incide dicho estatut

29. En la sentencia D"Hoop de 11 de junio de 2082 repite que “la vocacién del
estatuto de ciudadano de la Unién es convertirsel esstatuto fundamental de los
nacionales de los Estados miembros” y, al igualequi sentencia Grzelczyk, se ejerce
la libertad de circulacion. El problema estribageie “seria incompatible con el derecho
a la libre circulacion que pudiese aplicarsele ledaséado miembro del que es nacional
un trato menos favorable del que disfrutaria shuabiera hecho uso de las facilidades
concedidas por el Tratado en materia de circuldciBar tanto, se aplica el derecho
comunitario al igual que en el caso anterior par sl ha ejercido dicha libertad.

30. Finalmente, la reciente sentencia McCarthy de Bhayo de 20%3, en un caso
semejante al Ruiz Zambrano (porque no se apre@gesdicio de la libre circulacion)
falla que el articulo 21 TFUE no es aplicable achgiudadano que no haya ejercido la
libertad de circulacion. Su diferencia con la seaie Ruiz Zambrano, es que la sefiora
McCarthy no se podria ver obligada a abandonarassi ¢el que era nacional (tenia

Y repite que: “la vocacion de dicho estatuto dedadano de la Union es convertirse en la condicién
fundamental de los nacionales de los Estados mashfmarginal 31).

%2 Asunto C-224/98 (Marie-Nathalie D'Hoop v. Officational de I'emploi). La peculiaridad de este caso
estriba en que no se esta en presencia de unaiaésid de trato por razén de nacionalidad, sinorde
desigualdad de trato fundada en la circunstancleatler hecho uso de la libertad de desplazamiedéo y
residencia dentro de la UE antes de retornar adésmiembro de origen. La sefiora D'Hoop era una
ciudadana belga que habia completado en 1991 sa&dn secundaria en Francia. Posteriormente cursé
estudios universitarios en Bélgica y concluidoe®sblicité del Estado belga un subsidio de dessmnpl
que conceden las autoridades belgas a joveneadiisilen busca de su primer empleo. El subsidioele f
denegado alegando que no cumplia el requisito berf@mpletado su educacion secundaria en Bélgica.
El TICE se refiere al derecho a un mismo trataicwi (aunque sin mencionar el articulo 12 TCE) en
relacion con la libertad de circulacion y de resiia del articulo 18 TCE.

% Asuntos acumulados C-434/09 (Shirley McCarthy gr8ry of State for the Home Department). S.
McCarthy tenia doble nacionalidad (inglesa e irs&). Habia nacido y vivido siempre en el Reino
Unido sin ejercitar nunca la libre circulacion. 3isu matrimonio con un nacional jamaicano, solipi6
primera vez y obtuvo un pasaporte irlandés. Ya colandesa “que deseaba residir en el Reino Unido”,
la Sra. McCarthy solicitd a las autoridades britAsiun permiso de residencia y, en paralelo, syugtn
(jamaicano) solicité una autorizacién de resideeciaalidad de conyuge de una ciudadana de la Union
Esas solicitudes les fueron denegadas debido &adsi. McCarthy nunca habia ejercido su derecho de
libre circulacion. El Tribunal de Justicia sefi@afre otras cuestiones, que la posesion por uadamnb

de la Union de la nacionalidad de mas de un Estai@mbro no significa que haya hecho uso de su
derecho de libre circulacién, afirmando que la Etika no es aplicable a la situacion de la Sra. Mty

ni a su esposo por no haber ejercido su dereclibrdecirculacion.
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doble nacionalidad). Si bien el fallo reproducésgmpre y cuando la situacién de ese
ciudadano no impligue la aplicacion de medidas deEstado miembro que tengan
como efecto privarle del disfrute efectivo de laresa de los derechos conferidos por el
estatuto de ciudadano de la Unién u obstaculizajegticio de su derecho a circular y
residir libremente en el territorio de los Estadiembros”.

De tal modo que el principio de que la aplicaci@h estatuto del ciudadano se aplica
s6lo a los que han ejercido la libertad de cirddlacsigue siendo jurisprudencia

constante. Pero incluso las excepciones han deoséovertidas como se examinara a
continuacion.

4.2. Estatuto de ciudadano, vinculacién al derecheomunitario e impedimento del
derecho nacional a la libertad de circulacion.

31. En este apartado vamos a ver como el Tribuealusticia ha extendido el
ambito de aplicacion del derecho comunitario easosentenciasaunque con una
diferencia respecto de las que acabamos de anafiza que, en los casos que vamos a
ver ahora no existe relacién directa con el ejarae la libertad de circulacién sino que
se trata de una situacion que el Tribunal entiemu®ulada con el derecho comunitario,
y sin que en nada afecte el estatuto de ciudadan@glicacion.

32. En primer lugar, la Sentencia Garcia AVll&n ella el Tribunal repite que “la
vocacion del estatuto de ciudadano de la Union @svestirse en el estatuto
fundamental de los nacionales de los Estados mashbConsidera que las libertades
comunitarias entran en el ambito de aplicaciondrate materiae” del Tratado. De ello

% Se trataba de un matrimonio entre espafiol (Sri&anell6) y belga (Sra.Weber), ambos residentes en
Bélgica con dos hijos con la doble nacionalidadiaRel derecho belga, los hijos han de adoptar el
apellido de su padre; por ello fueron inscritos ebnombreGarcia Avello Segun el derecho espafiol los
padres pueden elegir el orden de los apellidosodehijos, siendo lo usual que el apellido del padre
preceda al de la madre. Los padres solicitarors aldgoridades belgas el cambio del apell&arcia
Avellé por el deGarcia WeberAlegaron en esencia que si los nifios llevabaapellido Garcia Avellé
podria dar origen a confusién en otro Estado mienispafia) y, ademas, podrian derivarse dificutade
préacticas del hecho de que los hijos tuviesen igfenoente diferentes apellidos en Bélgica y en Easpaf
La solicitud fue denegada. Ante el Tribunal deidissta cuestién se plante6 en los términos derssibe
la denegacion era contraria al Derecho comunitariqarticular a los principios relativos a la @ddnia

de la Union Europea y a la libertad de circuladérios ciudadanos. El Tribunal argument6 que ‘&npi

en el estado actual del Derecho comunitario, lasnas que rigen el apellido de una persona son
competencia de los Estados miembros, éstos, naribstdeben respetar el Derecho comunitario al
ejercitar dicha competencia (...) y, en particulas tisposiciones del Tratado relativas a la lilberta
reconocida a todo ciudadano de la Unién, de circuleesidir en el territorio de los Estados miensbro
(apartado 25). Voces criticas se han alzado fretdeargumentacion del Tribunal dado que no habiend
ejercido los hijos la libre circulacion resultaZado suponer que el demandado habia visto limitaido
derecho. De entre los numerosos comentarios atarsga puede verse en general: RGARDE, (Nota)
enRevue critique de droit international prive004-1, p. 199-200; PUdREZz PEREZ, “Dieciocho afios de
ciudadania de la Union: ¢hacia una figura emanaifaén Cuadernos de Derecho Transnacignal
Octubre 2010, Vol. 2, N° 2, p. 281; A.URONES ESCAMEZ, “Derecho comunitario, derechos
fundamentales y denegacion del cambio de sexo Widapse ¢orden publico europeo armonizador? (a
proposito de las SSTJCE, asuntos K.B. y Garciald)elRevista de Derecho Comunitario Europed

18, 2004, pp. 511-512. Para profundizar, vid lamtmctrinal bibliografica a la sentencia en aiie.
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deriva que el estatuto permite obtener a los qubaien en la misma situacion el
mismo trato juridico.

33. En cuanto al ejercicio de la libertad de cicidn, el TJUE no se pronuncia.
Sin embargo, aun considerando que el articulo 17 tiene por objeto extender el
ambito de aplicacion del Tratado a situaciones mende internas”, considera que si se
da el “vinculo con el derecho comunitario” al s&s hijos de Garcia Avell6 nacionales
de un pais comunitario que viven en otro pais. Dade los hijos tienen ambas
nacionalidades, acude a la sentencia Micheletta mamsiderar que a efectos del
derecho comunitario no corresponde a Bélgica desesra nacionalidad espafiola de
los hijos. De todo esto se deduce que la aplicagedrderecho comunitario se da por
existir ese vincuf®.

Es la situacion la que se considera comprendidd Berecho de la Unién por estar dos
derechos en juego y dos nombres distintos lo qoe aplicable el derecho comunitario,
porque de otro modo se obstaculizaria la libertadcitculaciéri®. Cabria decir,
entonces, que la doctrina de la proteccion expandel ciudadano de la Unidn que
ejerce la libre circulacion (sea o no para deseawpafia actividad econ6mica) va a
operar no solo en las hipotesis en que se ha adowdino también en las que se impide
o se disuade circular; esto es, no se circunsarias hipétesis en las que ya se concreta
la restriccion, sino que abarca aquellas en las ajueato desfavorable consista en
disuadir el ejercicio de la libre circulacion.

34. Por otra parte, en su sentencia Rottmann de 2 deonde 201% el Tribunal
entré también en una materia considerada compatenciusiva de los Estados, como

% Lo mismo se repite en el asunto Grunkin-Paul deeé 4ctubre de 2008 (C-353/06) donde el Tribunal
advierte que los Estados deben respetar el Dersmmoinitario cuando se trate de situaciones que no
siendo meramente internas presentan algun vinoul@icha ordenacion. En la especie, se tratabaale u
denegacion de reconocimiento de certificacion tegipor parte del Encargado del Registro civinza
respecto del apellido de un menor tal y como hsidia determinado e inscrito en Dinamarca, Estadlo de
que era residente. El Tribunal constata que eknonocimiento de dicha certificacion registral giga

un “obstaculo no justificado al derecho de libreewliacion del ciudadano comunitario” (art. 18 TCE).
Vid. Nota de M.D. @Tiz VIDAL, “El casoGrunkin-Paul notas a la STJUE de 14 de octubre de 2008”, en
Cuadernos de Derecho Transnacigrndiarzo 2009, Num. 1, pp. 143-151.

% Vid., M. GARDERNES SANTIAGO, “Ciudadania, doble nacionalidad y aplicacién aléely personal de la
persona. Reflexiones en torno a la Sentencia deETJarcia Avellé de 2 de octubre de 2003"Gateta
Juridica de la Union Europeanim 230, 2004, pp. 19-24. Para el autor la princggadrtacion de la
sentencia es la necesidad de ponderar el carattacomunitario del caso y las exigencias de leelib
circulacion de personas en el momento de aplidaylastatal que en cada caso corresponda.

3" Mediante su sentencia, el Tribunal de Justiciaaede a una cuestién delundesverwaltungsgericht
(Tribunal Administrativo Federal aleméan). Este dpbenunciarse respecto del Sr. Rottmann, un nakiona
austriaco de nacimiento que se naturalizé en AlémeEl Land de Baviera decidié posteriormente
revocar con caracter retroactivo la naturalizacléhSr. Rottmann al considerar que éste habiaamtult

el hecho de que habia sido objeto de diligencid&iples en Austria y que, por consiguiente, habia
obtenido la nacionalidad alemana de modo fraudale®®gun el Derecho austriaco, la naturalizacion en
Alemania tuvo como efecto que el Sr. Rottman peadi@ nacionalidad austriaca y la revocacion de su
naturalizacién en Alemania no tuvo el efecto deehacrecuperar automaticamente la nacionalidad
austriaca. El Tribunal sefiala que cuando una nakizd se ha adquirido de manera fraudulenta, el
Derecho de la Unién no obliga a un Estado miemkabstenerse de revocar la naturalizacion por lamer
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es la nacionalidad (no es la primera vez y supwigencia ha modulado y limitado la
competencia estatal en esta matériaAlegando una razén -que fue criticada por la
doctrina en el marco de la conveniencia de la #&acde la nacionalidad como
presupuesto de la ciudadailfay que es, precisamente, la incongruencia de gue |
Union carece de competencias en decidir quiénesgorciudadanos y por tanto esta
supeditada a las normas internas dictadas pordtlés en materia de nacionalidad,
tanto de adquisicion como en principio, y hastselatencia citada, de pérdida.

En este caso, el problema de la aplicacion delciereomunitario no consistia en el
ejercicio o no del Dr. Rottmann del derecho alaelicirculacién sino de una materia
competencial, recordando que las decisiones estagal esta materia han de cumplir los
principios comunitarios: en este caso, el princigigoproporcionalidad. Aun no siendo
de aplicacion el derecho comunitario, sefala elbufal que “en situaciones

comprendidas en el ambito del derecho de la Unléa"normas nacionales han de
respetarlo. Como se ve, se trata de una situagosible pérdida del estatuto de
ciudadano si se le revoca la nacionalidad) queiblmal considera comprendida en el
ambito del derecho comunitario, si bien competedeidos Estados miembros, y por
ende, las normas nacionales han de respetar ehdetemunitario.

35. Finalmente en la Sentencia Baumffasn que se reconoce un derecho
autonomo de libre circulacion a los particularesantivos economicamente, el tribunal
repite que “la vocacion del estatuto de ciudadaedadUnion es convertirse en el
estatuto fundamental de los nacionales de los &stadembros”. Y asi, declara el
derecho a la residencia de un ciudadano de la Usmdbase al articulo 18.1 TCE, sin
que tampoco esté en juego el ejercicio de la hidede circulacion. En cuanto a las
limitaciones a ese derecho, el Estado miembro hasjgetar “los principios generales
del derecho comunitario y en particular el pringige proporcionalidad”.

circunstancia de que el interesado no ha recupdaadacionalidad de su Estado miembro de origen. No
obstante, corresponde al 6rgano jurisdiccionalamediapreciar si, a la luz del conjunto de circansias
pertinentes, el respeto del principio de proporgiidlad exige que, antes de que se haga efectiva tal
decision revocatoria de la naturalizacion, se cdaca interesado un plazo razonable para que pueda
intentar recuperar la nacionalidad de su Estadanbrie de origen. Sobre esta sentencia véase el
comentario que realiza PUAREZ PEREZ “Dieciocho afios de ciudadania de la Union: ¢haea@figura
emancipada?dp.cit pp. 261-289.

% Sobre el nombre de las personas fisicas y la darda europea, ademas del asunto Garcia Avell6, las
SSTJCE de 30 de marzo de 1993 (Konstantinidis) f4lele octubre de 200&runkin-Paul). Sobre
ciudadania de la Unién, las SSTJCE de 10 de juaid9P9 (Johannes); de 2 de diciembre de 1997
(Dafeki); de 30 de abril de 1996, (Boukhalfa); ydde julio de 1992 (Micheletti).

% p. LAREZ PEREZ Nacionalidad estatal ciudadania europédarcial Pons, 1998.

40 STJCE 17 septiembre 20(aumbast y R c. Secretary of State for Home Depantimia Sentencia
establece que el art. 18 TCE tiene efecto dirguidiendo ser invocado por todos los sujetos queaje

la libre circulacién ante todos los tribunales de Estados miembros, pese a que hasta ese momento
parecia que este derecho solo era titularidad @@em desarrollasen una actividad econémica.
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V. A MODO DE REFLEXION FINAL

36. Lo mas destacado en la sentencia comentadsegpéape a tratarse de un asunto
meramente interno, el Tribunal interpreta la agii@a de la Directiva 2004/38/CE -que
regula la libertad de circulacion dentro de la Wnri@n atencién a la ciudadania
comunitaria como un “status fundamental” y no, cdmseta ahora lo habia realizado y
mantenido en posteriores sentencias, atendiendaanidicion o situacién concreta de
la persona que se desplaza dentro de la Unidén @stablece en otro Estado miembro
Su residencia.

37. En efecto, todas las sentencias estudiadasstentrabajo (y citadas en la
Sentencia Ruiz Zambrano) sefialan la aplicaciorddetcho comunitario bien porque
ha existido una libre circulacion efectiva o biesrque el vinculo comunitario era los
suficientemente fuerte como para activar la prabéecdel articulo 21 del Tratado. Es
asi como el eco de “la vocacién del estatuto déadlano de la Unidn de convertirse en
estatuto fundamental de los nacionales de los &stagiembros” se liga bien al
“moving european citiz&n bien al vinculo estrecho con el derecho comuioita
(elemento transfronterizque activa la tutela del derecho comunitario).nifrguna de
ellas la referencia al “estatuto del ciudadano’r&palgo nuevo en relacién al ambito de
aplicacion del derecho comunitario (con excepciénadsentencia aqui comentada que
fundamenta la aplicacion de derecho comunitarioeste estatuto). En el resto, la
referencia a ese “estatuto fundamental” pareceaopeés como la representacion de
una idea, 0 acaso como un deseo, que como un dteneah provisto de valor juridico
material.

38. La Sentencia da lugar a equivocos sobre ldencia del estatuto de ciudadano
de la Union sobre el ambito de aplicacion del Deoemomunitario-, ya que mientras la
libre circulacion es un derecho de la ciudadanéap(@duzca o no el movimiento del
ciudadano) el estatuto de ciudadano de la UniGmdesdplegaria su potencial cuando se
ha ejercido efectivamente la libre circulacion @édiaber un movimiento o traslado
transfronterizo). Como ya hemos avanzado, el tabdeberia haber procedido a una
definicion de cuales son estas situaciones. Siraggoben su sentencia no aborda esta
cuestion sino que se centra en la vocacion detuéstde ciudadano comestatuto
esencial o fundamental de los nacionales de loadést miembroy sobre la base del
articulo 20 del TFUE interpreta los efectos dedenmativa belga sobre dicho estatuto.

39. Dicho en otros términos, el ciudadano comunitgue esta en movimiento (ha
cruzado la “frontera” o ha establecido su residem®ei otro Estado miembro) recibe la
proteccion del derecho comunitario y de todos Erechos fundamentales asociados al
ejercicio de la libre circulacion y residencia. Aadien, las medidas nacionales de los
derechos de los Estados miembros que puedan impad&gnoscabar (aunque sea de
forma potencial e incluso aunque no sean materngetencial de la UE) el ejercicio de
la libre circulacién de un ciudadano van a readbireproche del Derecho comunitario y
consiguientemente el ciudadano quedara bajo sgymsarotector “para no privarle de
la esencia de su estatuto fundamental”. Ningudasidos cosas sucedia en el caso Ruiz
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Zambrano ya que las medidas del derecho belga nmpgedian el ejercicio de la
libertad de circulacion y ésta no se habia ejercido

40. Lo que significa, por una parte, que siguedsietierta la afirmacién de que la
ciudadania es un estatuto en potencia, que sobxtsa& si el ciudadano europeo se
mueve. Por otra parte, este hecho no empece quieterminadas circunstancias el
Derecho comunitario también se aplique a supuestggrincipio meramente internos
porque sus efectos inciden o se vinculan fuerteeneon el derecho comunitario
(Garcia Avell6 o Rottmann). En estos casos, laepmbn comunitaria lo es al
ciudadano de forma directa en virtud del TratadooRel “estatuto del ciudadano” es
solo predicable de los primeros (los que se muevary referencias continuas en las
Sentencias del TJC al “estatuto del ciudadano’ieren pues un nuevo significado en
la practica.

41. Lo cierto, segun se desprende de la jurispaideprogresiva del Tribunal de
Justicia, es que el ambito de aplicacion del derecbmunitario ha ido ganando
extension, ya no queda limitado a cuestiones mear@mecondémicas como sucedia
antafio, sino que se extiende no solo a los ciudadao activos econdmicamente
(Baumbast) también a ciertas materias que son e@mgia de los Estados miembros
como los apellidos (Grunkin-Paul y Garcia Avellonesus diferencias) o la pérdida de
la nacionalidad y consiguiente apatridia (RottmaiYnjambién el derecho comunitario
(su proteccidn) existe respecto de personas quaananales de un Estado miembro y
permanecen en €l cuando las medidas nacionalesampuetpedir o amenazar —
potencialmente- el ejercicio de la libertad deudacion y residencia que, como derecho
fundamental de la ciudadania, conforma el ndcleta cesencia de su “estatuto
fundamental”.

42. En el caso Ruiz Zambrano se ha ido mas legwepdiemos sefialadni habia
ejercicio de la libertad de circulacion ni en erado belga habia obstaculos a su
ejercicio. De ahi que no haya sido seguida panriagrudencia posterior. En cualquier
caso, a pesar de que la linea argumental de Rumbiaao no haya continuado en
asuntos posteriores ciertamente similares (Shivlegarthy), el valor sustancial, propio
y autbnomo que se otorga a la ciudadania europeatarsentencia (en su relacion con
el Derecho de extranjeria de los Estados mieml@sselevante, sobre todo en sus
consecuencias directas sobre los permisos de mesdg de trabajo, incluso en
situaciones de irregulariddd

43. Quiza sea prematuro afirmar que esta senteraigbra el germen que pueda
alentar la extension del ambito de aplicacién aewbcho comunitario (por incidencia
del estatuto de ciudadano), incluso no cabria dede la misma que la esencia de su
estatuto fundamental hace inaplicables las disjprsis sobre libre circulacion
establecidas en la Directiva 2004/38/CE. En todsm,caomos de la opinion de que el

“! posterior al cierre de este comentario se hadtideaSentencia M. Dereatifl. supranota 2) en donde

se abordan los derechos de otros familiares (pgdcényuge, respectivamente) de los ciudadanos
comunitarios en el territorio de los Estados miesebrcon un matiz que se aleja de la linea inteafivat
incipientemente apuntada en la sentencia objetst@gecomentario.
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recurso directo a la ciudadania europea -0 mejdroda la “esencia de su estatuto
fundamental’- como lo hace el Tribunal de Justesiael caso Ruiz Zambrano encierra
un potencial importante aunque el camino por rec@ea todavia largo e inciertos sus
resultados.
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