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SuMario: 1. Introduccién, II. Los limites a la libertad de residencia y circu-
lacién de los ciudadanos en las Constituciones de los Estados miembros de la
Uni6n Europea y en los Tratados internacionales. ITl. La ciudadanfa curopea
como culminacién de un proceso. 1. La libertad de circulacion en el articulo 18
del TCE y en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. 2. La
propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relasiva al derecho
de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus familias a circular y re-
sidir libremente en el territorio de los Estados miembros. 3. Un recordatorio de
las limitaciones por omision o limitaciones encubiertas. 4. La libre circulacion
de las personas en el Derecho interno espariol. 1V. La ciudadanfa en el Pro-
yecto de Tratado Censtitucional de la Unién Europea.

1. INTRODUCCION

El Tratado de la Comunidad Econémica Europea instituy6 la libre circulacién de
los trabajadores como uno de los pilares sobre los que debfa construirse el mercado
comun que se pretendfa alcanzar. Asi, la ribrica del Tftulo III del TCEE se referfa a
la «libre circulacién de personas», aunque los articulos conceridos (48, 49, 50 y 51)
de modo inequivoco regulaban la libre circulacién de los trabajadores en el interior de
la Comunidad !.

Habida cuenta de que el Tratado de Roma de 1957 creaba una Comunidad «eco-
némica» no resultaba extrafio que las libertades que se creaban fueran, también, de

* Profesor de Derecho Administrativo de la UNED.

1 La explicacién més razonable de que se refiera el Titulo a «libre circulacifn de personas» en vez de
libre circulacién de trabajadores se debe a la inclusién del derecho de establecimiento dentro del mismo titulo
del TCE.
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naturaleza econémica, con el fin de alcanzar los objetivos econ6micos explicitos que
figuraban en el articulo 2 del mencionado Tratado 2. Por esa razén los autores se refi-
rieron a la libertad de circulacién de trabajadores, regulada en el referido Tratado,
como una libertad econémica més junto a la libre circulacién de mercancias, servicios
y capitales 3.

El contenido de los articulos 48, 49, 50 v 51, tal y como aparecen redactados en
el TCEE de 1957, se corresponde, en la actualidad, respectivamente, a los articulos
39, 40, 41 y 42 del TCE, preceptos que han permanecido practicamente inalterados a
lo largo de los afios. La tnicas modificaciones han sido las relativas a ia entrada en
vigor del articulo 48 y, la més relevante, la sustitucién en el articulo 42 (dedicado a la
seguridad social) de la unanimidad en el procedimiento ordinario normativo, que re-
gia en el antiguo articulo 51, por el vigente de codecision del articulo 251 del TCE,
procedimiento en que el Consejo se pronunciard por unanimidad a lo iargo del mismo.
Una modificacién ligera si se tiene en cuenta que han transcurrido més de 45 afios
desde que se fundara la Comunidad Econ6mica Europea.

A lo largo de estas décadas se ha producido un profuso desarrollo de estos pre-
ceptos, siempre relativos a la libertad de circulacién de los trabajadores, y, en para-
lelo, se comenzaba a vislumbrar un horizonte més amplio para las Comunidades. Ho-
rizonte que nunca estuvo alejado del proyecto politico ideado por los fundadores pero
que no acababa de concretarse en los Tratados. En lo que se refiere estrictamente a la
libertad de circulacién de los trabajadores los avances han sido considerables y son

2 Decfa asf el articulo 2 en la redaccién de 1957: «La Comunidad tendrd como objetivo, mediante el es-
tablecimiento de un mercado comiin y el acercamiento progresivo de las polfticas econémicas de los Estados
miembros, promover un desarrollo arménico de las actividades econémicas de los Estados miembros, promo-
ver un desarrollo arménico de las actividades econ6micas en el conjunto de la Comunidad, una expansién con-
tinua y equilibrada, una estabilidad creciente, una elevacion acelerada del nivel de vida y relaciones més es-
trechas entre los Estados que la componen».

3 En efecto, ¢} tratamiento de la libertad de circulacién de las personas se ha considerado como una li-
bertad econ6mica. Ver al efecto, entre otras, obras como Las libertades econémicas comunitarias: mercancias,
personas, servicios y capitales, de 1a que es autora B. PEREZ DE LAS HERAS (Universidad de Deusto, Bilbao,
1995), o Derecho comunitario europeo. Libertades econdémicas y derechos fundamentales de 1a que son auto-
res D. LopEz GARRIDO, A. J. MARTINEZ HIGUERAS, F. HERNANDEZ , I. DEL VALLE (Tecnos, Madrid, 1986). So-
bre la libertad de circulacién de las personas, ademds de los trabajos citados anteriormente, en la bibliografia
espafiola pueden verse, entre otros: A. L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, «Libre circulacién de
trabajadores», en Mercado nico y libre competencia en la Union Europea, Colex, Madrid, 2003, pégs. 220 y
sigs.; J. M. GoMEZ MuRoz y P. T. RODRIGUEZ-RAMOS VELASCO, «La libertad de circulacién de trabajadores en
la Uni6én Europea», en Una aproximacién al derecho social comunitario, pags. 31 y sigs., Tecnos, Madrid, 2000,
E. LINDE PANIAGUA, «Libre circulaci6n de personas y trabajadores y derecho de establecimiento», en Polfticas
comunitarias, Colex, Madrid, 2001, pigs. 123 y sigs.; A. MONTOYA y otros, «La libre circulacién de trabaja-
dores», en Derecho social europeo, Tecnos, Madrid 1994; pags. 127 y sigs.; y J. A. DEL VALLE GALVEZ, «La
libre circulacién de personas en el espacio de libertad, seguridad y justicia», en Derecho comunitario material,
Mc Graw Hill, Madrid, 2000, pags. 41 y sigs.
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bien conocidos 4: Asf, entre otros, deben tenerse en cuenta: El Reglamento (CEE)
nim. 1612/68 del Consejo, de 15 de octubre de 1968, relativo a la libre circulacién de
los trabajadores dentro de la Comunidad 3; 1a Directiva 68/360/CEE del Consejo, de
15 de octubre de 1968, sobre suspensién de restricciones al desplazamiento y a la es-
tancia de los trabajadores de los Estados miembros y de sus familias dentro de la Co-
munidad 6, modificados en varias ocasiones a lo largo de los afios; el Reglamento
CEE niim. 1251/70 de la Comisi6n, de 29 de junio de 1970, relativo al derecho de los
trabajadores a permanecer en el territorio de un Estado miembro después de haber
ejercido en él un empleo 7; la Directiva 73/148/CEE del Consejo, de 21 de mayo de
1973, relativa a la supresi6n de las restricciones al desplazamiento y a la estancia, den-
tro de la Comunidad , de los nacionales de los Estados miembros en materia de esta-
blecimiento y prestaci6n de servicios 8; la Directiva 75/34/CEE del Consejo, de 17 de
diciembre de 1974, relativa al derecho de los nacionales de un Estado miembro a per-
manecer en el territorio de otro Estado miembro después de haber ejercido en él una
actividad por cuenta propia ®; la Directiva 64/221/CEE del Consejo sobre la coordi-
naci6n de las medidas especiales para los extranjeros en materia de desplazamiento y
de residencia, justificadas por razones de orden piblico, seguridad y salud piiblica !°;
y la Directiva 72/194/CEE, de 18 de mayo de 1972, por la que se amplia a los traba-
jadores que permanecen tras ejercer un empleo en un Estado miembro la Directiva
64/221/CEE !!, constituyen las normas bdsicas en lo relativo a la libre circulacién de
trabajadores. Junto a estas normas hay que considerar otras complementarias de dife-
rente naturaleza, asf: las que regulan los pasaportes !2; el paso por las fronteras inte-
riores, anteriores y posteriores a la comunitarizacién del acervo de Schengen por el
Tratado de Amsterdam,; y, en particular, las normas comunitarias sobre seguridad so-
cial 13, en especial el Reglamento (CE) 1223/98 del Consejo de 4 de junio de 1998,

4 Ver al respecto la Comunicacién de la Comisién La libre circulacion de trabajadores- la plena realiza-
cién de sus ventajas y sus posibilidades fechado el 11.12.2002, Bruselas, COM(2002) 694 final, en que se hace
un balance de situacién de la citada libertad.

5 DOCE L 257 de 19.10.1968.

5§ DOCE L 257 de 19.10.1968.

7 DOCE L 142 de 30. 06. 1970.

8 DOCE L 172 de 28.06.1973.

% DOCEL 14 de 20.01.1975.

10 DO 56 de 4. 04.1964. La iiltima modificacién de ésta por la Directiva 75/35/CEE, DOCE L 14 de
20.01.1975. ‘

1t DOCE L 121 de 26.05.1972

12 Resolucién de los Representantes de los gobiemos de los Estados miembros de las Comunidades, reu-
nidos en el seno del Consejo, de 14 de julio de 1986, complementaria de las Resoluciones de 23 de junio de 1981
y de 30 de junio de 1982, relativas a la introduccién del pasaporte de presentacién uniforme (DOCE C 185
24.07.1986).

13 Sobre esta materia puede verse: A. MONTOYA y otros, Derecho social europeo, Tecnos, Madrid, 1994;
y A. OIEDA AVILES, El sistema coniin europeo de seguridad social, Tirant lo blanch, Valencia, 1997.
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por el que se modifica el Reglamento CEE 1408/1971, relativo a la aplicacién de los
regimenes de Seguridad Social a los trabajadores por cuenta ajena, a los trabajadores
por cuenta propia y a los miembros de sus familias que se desplazan dentro de la Co-
munidad y el Reglamento CEE 574/72, por el que se establecen las modalidades de
aplicacién del Reglamento CEE 1408/71 14, Por ltimo, afecta también a la libertad
de circulaci6n de las personas la politica de armonizacién de titulaciones a la que de-
dicaremos unas lineas m4s adelante.

La interpretacién del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de los
Tratados y del Derecho derivado ha sido fundamental para consolidar una interpreta-
cién progresiva del derecho a la libre circulacién entendida en amplio sentido 13, No
obstante, han sido frecuentes las manifestaciones del Parlamento Europeo 16 y del Co-
mité Econémico y Social 17 en el sentido de que es necesario simplificar y ahondar en
el derecho a la libre circulacion, teniendo que coincidir con los que estiman que es del
todo imprescindible para el mercado interior y, en definitiva, para la construccién eu-
ropea seguir removiendo los obstaculos directos e indirectos a la libre circulacién de
las personas en la Uni6én Europea.

Sin embargo, en el Derecho originario, hasta el Tratado de la Unién que instaura
la ciudadania europea no puede hablarse del derecho a la libertad de circulacién de las
personas no asociado a la libre circulacién de los trabajadores, al ejercicio del dere-
cho de establecimiento y a Ia libre prestacion de servicios. No obstante, en 1990, sin
expreso mandato del TCE, se aprobaron tres directivas de considerable importancia,
me refiero a las Directivas: 90/364/CEE del Consejo, de 28 de junio de 1990, relativa
al derecho de residencia !8; 90/365/CEE del Consejo, de 218 de junio de 1990, rela-
tiva al derecho de residencia de los trabajadores por cuenta ajena o por cuenta propia
que hayan dejado de ejercer su actividad profesional !9; y 93/96/CEE del Consejo, de
29 de octubre de 1993, relativa al derecho de residencia de los estudiantes 20. Pero, lo
que es mas sorprendente, con la entrada en vigor del Tratado de la Unién no va a te-
ner lugar desarrollo alguno del articulo 18 del TCE que consagra la libertad de resi-

14 DOCE L 168 13.06.98.

15 Una idea del papel del Tribunal de Justicia se obtiene en la obra Politica social de la comunidad euro-
pea, particularmente de su volumen 3 dedicado a la Jurisprudencia Social, con un estudio preliminar de A.
MARTIN VALVERDE (Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1992), asf como en F. G. Jacoss, «La
jurisprudence de la Cour de Justice des Communautés européennes», Trente ans de libre circulation des tra-
vailleurs en Europe (Actes du colloque. Bruxelles, du 17 au 19 décembre 1998), Commission européenne,
Office des publications officielles des Communautés européennes, Luxembourg, 2000, p4gs. 19 y sigs. Re-
cientemente la STICE de 20 de septiembre de 2001, caso Grzelzyk, asunto C-184/99, Rec. p.]-6193 pone de
evidencia la orientacién del mencionado Tribunal de Justicia.

16 Ver el Dictamen del Parlamento Europeo de 14.2.1989 (A-30013/90).

17 Ver el Dictamen del Comité Econémico y Social de 28 de abril de 1999 (DOCE C 169 16.06.1999).

18 DOCE L 180 13.07.1990.

19 DOCE L 180 13.07.1990.

20 DOCE L 317 18.12.1993,
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dencia y circulacién de los ciudadanos en el territorio de la Unién. Ast, la primera ini-
ciativa de la Comisién serd la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo relativa al derecho de los ciudadanos de la Uni6n y de los miembros de sus
familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros, pre-
sentada por la Comisién el 29 de junio de 2001, que todavia no ha sido aprobada pese
aque quedan pocos meses para que se redna la Conferencia Intergubernamental en que
deberé adoptarse el Tratado Constitucional de la Uni6n Europea, en cuyo texto, apro-
bado por la Convenci6n, se vuelve a reproducir el contenido del articulo 18 del TCE.

Asf las cosas, el objeto de este trabajo no es hacer un repaso de lo sucedido hasta
la fecha que ha sido analizado con més que suficiencia 2!, sino hacer algunas obser-
vaciones sobre la regulacién que se vislumbra de la libertad de circulacién de las per-
sonas 22 en algunos documentos, como la Propuesta de Directiva que se tramita en la
actualidad, o las novedades que pudieran deducirse de la regulacién de la materia por
la Convencién Europea que elabora el Tratado Constitucional de la Uni6n Europea,
dedicando también alguna atencién a las novedades recientes que se dan en el dere-
cho interno espaiiol sobre la libre circulaci6én de las personas.

IL. LOS LIMITES A LA LIBERTAD DE RESIDENCIA Y CIRCULACION
DE LOS CIUDADANOS EN LAS CONSTITUCIONES DE
LOS ESTADOS MIEMBROS DE LA UNION EUROPEA
Y EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES

Con frecuencia se afirma que la libertad de residencia y circulaci6én de los ciuda-
danos europeos debiera ser semejante a la que disfrutan los ciudadanos nacionales en
sus respectivos Estados, tesis de la que participo. Es decir, la ciudadanfa europea se
podrfa configurar como una ciudadanfa completa, superpuesta a las ciudadanias-na-
cionales, como sucede en algunos Estados miembros de naturaleza federal. Este en-
foque hace conveniente analizar sucintamente, al nivel de las Constituciones de los
Estados miembros, inclusive de la espafiola, como se han concretado ambos derechos.

Por de pronto hay que decir que sélo en las Constituciones de 9 Estados miembros
se regula esta cuestién, entre las que se encuentra la Constitucién espaiiola. Asi el ar-
ticulo 19 punto primero de nuestra Constitucién establece que: «Los espafioles tienen
derecho a elegir libremente su residencia y a circular por el territorio nacional», precepto
de directa aplicacion, sin necesidad de que ninguna otra norma lo interprete o desarrolle.
Dicho precepto, practicamente idéntico al articulo 44 de la Constitucién de Portugal 23,

21 Vid, la nota 3.

22 Ver para el tema de los funcionarios el trabajo de J. A. FUENTETAJA PASTOR, «La libre circulacién de
los empleados publicos», en este mismo mimero de la REDUE.

23 Dice asf el articulo 44: «1. Se garantiza a todos los ciudadanos el derecho a trasladarse y afincarse li-
bremente en cualquier parte del territorio nacional. / 2. Se garantiza a todos el derecho a emigrar o salir del
territorio nacional, ast como el derecho de regreso.»
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contiene auténticos derechos fundamentales primarios 2. Sin embargo, ambos derechos
son susceptibles de suspension y estin sujetos a limites y limitaciones 2, lo que, sin
embargo, no significa que se trate de derechos de configuracion legal.

En efecto, los derechos a fijar la residencia libremente y a circular libremente por
el territorio espaiiol pueden suspenderse, por virtud de lo establecido en el articulo 55
de la Constituci6n, en los casos de declaracién del estado de sitio o de excepcién. Y, por
otra parte, de la Constitucién se deducen directamente limites como consecuencia
del ejercicio de otros derechos 26, como pudiera ser el de propiedad consagrado en el
articulo 3327, o0 como consecuencia del cumplimiento de deberes, como los militares
del articulo 30, o como resultado de la imposicién de penas de privacion de libertad
u otras de restriccién de la misma reguladas en el apartado 2 del articulo 25 28. Fi-
nalmente, mediante ley, como prescribe el apartado 1 del articulo 53, es posible la re-
gulacién de las libertades de circulaci6én y de residencia siempre que respete su con-
tenido esencial 2%. No se trata, por tanto, de libertades absolutas. Sin embargo, la
configuracion que se hace de las mismas permite sostener que los lfmites o limitacio-
nes que puedan imponerse mediante ley deben tener una lectura restrictiva, y en caso
alguno caricter expansivo.

2 Ver al respecto la STC 28/1999, de 8 de marzo de 1999 (BOE nim. 89, de 14 de abril de 1999), que
dice en su FD 7: «En cualquier caso, lo que no puede discutirse es que el derecho a habitar en un determi-
nado lugar, «el derecho subjetivo y personal a determinar libremente el lugar o lugares donde se desea resi-
dir transitoria o permanentemente» (ATC 227/1983, fundamento jurtdico 2) que el articulo 19 CE proclama,
implica el reconocimiento a su titular del poder de configurar esa residencia con los elementos propios del do-
micilio, con lo que resulta que es también un derecho a la libre eleccién del mismo.», lo que es igualmente
aplicable al derecho a circular libremente por ¢l territorio espatfiol.

25 Vid. por todos: F. FERNANDEZ-MIRANDA ALONSO, «Articulo 19», en Comentarios a la Constitucion Es-
pafiola de 1978 (Dir. O. Alzaga), Tomo II, Cortes Generales y Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1997,
pégs. 485 y sigs.; y J. A. SANTAMARIA, «Articulo 19», Comentarios a la Constitucion (F. GARRIDO FALLA y
otros), 2.* edic., Madrid, 1985.

26 Ver los trabajos citados en la nota anterior.

71 En este sentido ver la STC 28/1999, de 8 de marzo de 1999, particularmente sus Fundamentos de De-
recho 6 y 7 (BOE ntm. 89, de 14 de abril de 1999), dice asf en su ED 7: «Ahora bien, es claro que las liber-
tades de circulacion y residencia no confieren, como es natural, un poder jurldico omntmodo a favor de su ri-
tular, ya sea en orden a pasar por cualquier lugar, ya sea en orden a habitar en él. Asi, la propiedad privada,
en cuanto garantia institucional (art. 33.1 CE), constituye un primer y evidente condicionamiento al ejercicio
de tales libertades. De este modo, en lo que aquf nos interesa, debe tenerse presente que, para habitar licita-
mente en un lugar es necesario disfrutar de algtin derecho, cualquiera que sea su naturaleza, que habilite al
sujeto para la realizacion de tal uso del bien en el que pretende establecerse». Y, més delante: De esta manera,
el derecho a la libre eleccién del domicilio no puede entenderse como un derecho a fijar el domicilio en el con-
creto bien que uno desee, sin mds, sino como un lfmite a los poderes piblicos en orden a constrefiir esa elec-
cidn por razones distintas a las derivadas de la libre configuracién de las relaciones civiles (art. 33 CE), del
uso del suelo de acuerdo con el interés general (art. 47 CE) u otras que resultern constitucionalmente ad.
misibles.»

28 Vid. 1a STC 85/1989, de 10 de mayo (BOE nim. 144, de 13 de mayo de 1989).

29 Asf lo ha admitido el Tribunal Constitucional en su sentencia 28/1999, de 8 de marzo de 1999 (BOE
nim. 89, de 14 de abril de 1999, en su ED. 7).
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El disfrute de los dos derechos que se contienen en el punto primero del articulo
19 se consideran de tal relevancia que el articulo 139.1, en el Titulo VIII ha recalcado,
por si existiera alguna duda, que: «Ninguna autoridad podrd adoptar medidas que di-
recta o indirectamente obstaculicen la libertad de circulacién y establecimiento de las
personas y la libre circulacién de bienes en todo el territorio espafiol». Esta pres-
cripcién hay que entenderla en un doble sentido 30: por una parte, no caben medidas
restrictivas al margen de las que se deducen directamente de la Constitucién, o las que
provengan de las leyes en la linea restrictiva a que anteriormente se ha hecho refe-
rencia; y, por otra, la existencia del Estado de las Autonomfas no otorga a las Comu-
nidades Aut6nomas competencia alguna que directa o indirectamente pueda incidir en
el ejercicio de ambas libertades 31. Asf, en conclusién, podfan admitirse entre otras li-
mitaciones las derivadas de necesidades de la defensa nacional, de la salud de la po-
blacién y de la seguridad, siempre que estén reguladas en las leyes de acuerdo con lo
previsto en el articulo 53 del texto constitucional y que estén plenamente justificadas.

La Constituci6én de la Repiiblica Federal de Alemania se pronuncia en su articu-
lo 11.1 32 en términos parecidos a nuestro articulo 19 punto primero, dedicando el
apartado 2 del artfculo 11 a las causas por las que puede restringirse dicho derecho.
Asi, dice el precepto: «Este derecho sélo podrd ser restringido por una ley o en vir-
tud de una ley, y iinicamente en el caso de que no existan suficientes medios de sub-
sistencia y puedan originarse cargas especiales para la colectividad, o cuando sea
necesario para prevenir un peligro que amenace la existencia o el orden fundamen-
tal democrdtico y liberal de la Federacién o de algiin Estado, para combatir peligros
de epidemia, catdstrofe natural o accidente especialmente grave, para proteger a los
menores contra el desamparo o para evitar acciones delictivas» 3. El precepto tiene
la virtud de explicitar no sélo la exigencia de ley para limitar el ejercicio del derecho
sino las causas por las que el derecho puede restringirse.

La Constitucién de Finlandia se produce en términos semejantes a las anterior-
mente citadas en su artfculo 7 34 punto primero, afiadiendo, sin embargo, una novedad
sobresaliente, esta es la de equiparar los extranjeros que se encuentren legalmente en
el pafs a los nacionales. Bien es cierto que dicha equiparacién se produce en la ma-
yorfa de los Estados miembros de la Unién como consecuencia de los Tratados inter-

30 Esta conclusién se obtendria de la STC 66/1991, de 22 de marze (BOE nim. 98, de 24 de abril de
1991), en particular de su FD 2.°.

31 Vid. sobre este tema la STC 90/1989, de 11 de mayo (BOE nim. 141, de 14 de junio de 1989).

32 Ant. 11.1, dice asf: «Todos los alemanes gozarén de libertad de movimiento y de residencia en la tota-
lidad del territorio alemén». Vid. por todos T. MAUNZ, G. DURIG, R. HERZOG, R. SCHOLZ, «Art.11», Grundgesetz.
Kommentar, C.H. Beck, Miinchen, 1976.

33 Bl artfculo 17.2 prevé también la suspensién del derecho por motivos de defensa.

34 Dice asf el articulo 7: «Los ciudadanos finlandeses y los extranjeros que se encueniren legalmente en
el pals serdn libres de desplazarse dentro del territorio nacional y de elegir el lugar de residencia».
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nacionales suscritos en la materia, pero no por ello deja de ser, significativamente, la
Constitucién més avanzada en la materia.

La Constitucién federal de Austria da por supuesta la libre circulacion y la liber-
tad para fijar la residencia en los articulos 4 35 y 6 36, si bien le falta la solemnidad, en
nada superflua, de las Constituciones espaiiola y alemana.

La Constitucién de Grecia lleva a cabo en su articulo 5.4 37 una formulacién ne-
gativa del derecho, en la medida en que prohibe medidas contra el ejercicio de los de-
rechos a residir y circular libremente por el territorio nacional. Sin embargo, el pre-
cepto citado especifica también los supuestos en que el Tribunal penal puede adoptar
medidas que prohiban el ejercicio de dichos derechos. El articulo 5.4, antes citado, ha
sido objeto de una Declaracién interpretativa que excluye de las prohibiciones in-
cluidas en el mismo la aprobacion de salida del territorio acordada por el fiscal en el
marco de actuaciones penales, asf como la adopcién de medidas justificadas por la ne-
cesidad de proteger la salud publica o la salud de las personas enfermas en las formas
que establezca la ley.

La Constitucion Italiana en su articulo 16 38 formula el derecho a la libertad de
circulacién y de residencia previendo la posibilidad de que el mismo se limite por
razones de sanidad o seguridad que no podrén estar motivadas en razones polf-
ticas.

35 Dice asfel art. 4. «1. El territorio federal constituye una zona uniforme monetaria, econémica y adua-
nera. /2. Dentro de la Federacion no se podrdn establecer lineas de demarcacidén aduanera ni otras restric-
ciones al trdfico.»

36 Dice asf el articulo 6: «1. Habrd para la Repiiblica Austriaca una ciudadanta uniforme. / 2. Los ciu-
dadanos nacionales que tengan su residencia principal en un Estado regional serdn ciudadanos del mismo, si
bien las leyes regionales podrdn prever que sean considerados ciudadanos del Estado los ciudadanos nacio-
nales que tengan en él una residencia, aun cuando no sea la principal. / 3. Se entiende que una persona tiene
su residencia principal allf donde se haya establecido con la intencién demostrable o deducible de las cir-
cunstancias de tener en ese lugar el punto central de su vida de relacién; si se cumple este requisito objetivo
en la consideracion global de la vida profesional, econémica y social de una persona en mds de un lugar de
residencia, deberd el interesado designar como residencia principal el lugar con el que tenga una relacién mds
estrecha. »

37 El articulo 5.4, dice asf: «Se prohfbe toda medida administrativa individual susceptible de restringir el
libre desplazamiento o la libertad de establecimiento en el pafs, ast como la libertad de todos los helenos de
entrar y salir. En casos excepcionales de necesidad, y unicamente para la prevencion de actos criminales,
podrdn adoptarse, sin embargo, medidas de esta indole por auto del Tribunal penal, conforme a lo dispuesto
en la Ley. En caso de urgencia, la decisién del Tribunal podrd tener lugar incluso después de haberse adop-
tado la medida, y a mds tardar, en los tres dfas siguientes, en defecto de lo cual la medida quedard automdti-
camente sin efecto.»

38 Dice asf el articulo 16: «Todo ciudadano podrd circular y residir libremente en cualquier parte del te-
rritorio nacional, salvo las limitaciones que la ley establezca de modo general por razones de sanidad o de se-
guridad. Ninguna restriccion podrd estar motivada por razones polfticas. / Todo ciudadano serd libre de salir
del territorio de la Repiiblica y de regresar a él, salvo las obligaciones que la ley imponga.»
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Finalmente la Constitucién de Suecia, en su artfculo 8, garantiza el derecho a la
libre circulaci6n, sin mencién expresa del derecho a la libertad de residencia que debe
entenderse incluida en aquella .

En relacién con los Estados miembros que no consagran en sus textos constitu-
cionales los derechos a circular y residir libremente por el territorio de sus Estados,
hay que recordar que el Protocolo adicional niim. 4, de reconocimiento de ciertos de-
rechos y libertades ademds de los que figuran en el Convenio para la Proteccién de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales hecho en Estrasburgo el 6
de septiembre de 1963 %0, no ratificado por Espafia, consagra en el articulo 2 apartado
1 la libertad de circulacién y de residencia, asf dice: « 1. Toda persona que se encuen-
tre en situacion regular sobre el territorio de un Estado tiene derecho a circular Ii-
bremente en €l y a escoger libremente su residencia» ¢\. La particularidad del derecho
que se consagra es que se extiende, mds alld de los nacionales de cada Estado, a to-
das las personas que se encuentren en situacion regular en el mismo. Pero, el citado
Protocolo no ha consagrado un derecho exento de limitaciones, al contrario, los apar-
tados 3 y 4 del citado articulo contemplan la posibilidad de que se restrinja el ejerci-
cio de los referidos derechos en lo que puede considerarse una sintesis de las restric-
ciones que rigen en las Constituciones de los Estados miembros de la Uni6n Europea.
Dicen asi los apartados citados: «3. El ejercicio de estos derechos no puede ser objeto
de mds restricciones que las que, previstas en la ley, constituyen medidas necesarias,
en una sociedad democrdtica, para la seguridad nacional, la salvacién publica, el
mantenimiento del orden publico, la prevencion de infracciones penales, la protec-
cion de la salud o de la moral o la salvaguardia de los derechos y libertades de ter-
cero. / 4. Los derechos reconocidos en el pdrrafo I pueden igualmente, en ciertas zo-
nas determinadas, ser objeto de restricciones previstas por la ley y que estén
Justificadas por el interés piblico en una sociedad democrdtica.» Este tltimo pre-
cepto es, por otra parte, semejante al articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, de 16 de diciembre de 1966 que dice asi: «1. Toda persona que se
halle legalmente en el territorio de un Estado tendrd derecho a circular libremente
por él y a escoger libremente en él su residencia. / 2. Toda persona tendrd derecho a
salir libremente de cualquier pais, incluso del propio. / 3. Los derechos antes men-
cionados no podrdn ser objeto de restricciones salvo cuando éstas se hallen previstas
en la ley, sean necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden publico, la
salud o la moral publicas o los derechos y libertades de terceros, y sean compatibles

39 Dice asf el articulo 8: «Todo ciudadano queda protegido frente a la autoridad contra la privacidn de
libertad y tendrd asimismo garantizada la libertad de circular en el interior del Reino, asf como la de aban-
donarlo.»

40 Ver en Cddigo Bdsico de Derecho de la Unién Europea, Colex, 1998, pdg. 932.

41 El derecho a circular libremente y a elegir su residencia en el territorio del Estado se consagra en el ar-
ticulo 13 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948.
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con los demds derechos reconocidos en el presente Pacto. / 4. Nadie podrd ser arbi-
trariamente privado del derecho a entrar en su propio pafs.» En definitiva, los textos
constitucionales e internacionales que hemos trascrito introducen limitaciones al ejer-
cicio de las libertades que estamos estudiando, con la particularidad de que tanto el
Convenio Europeo de 1950 (su Protocolo niim. 4), como el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos extienden dichos derechos a los que se encuentren en si-
tuacion regular en el territorio del Estado de acogida 42, debiendo seiialarse que, en
particular, el Protocolo adicional n.° 4 del Convenio de Roma de 1950 vincula a Es-
paifia, aunque no lo haya suscrito, por la via del articulo 6 del TCE.

A la vista del recorrido sucinto que hemos hecho por el panorama constitucional
de los Estados miembros de la Unién Europea, podriamos concluir que el estabieci-
miento de determinadas restricciones a la libertad de circulacién y de residencia es
comiin en los derechos internos de los Estados miembros, y viene avalada por ios Tra-
tados internacionales que rigen la materia. Pero, la existencia de limites y limitacio-
nes, y su aplicacién por los poderes piblicos, exige un estricto control jurisdiccional
y tiene como lfmite absoluto la doble prohibicién para los poderes piiblicos de expul-
sién de sus ciudadanos del territorio nacional o de impedir la entrada de los mismos
en el territorio nacional.

III. LA CIUDADANIA COMO CULMINACION DE UN PROCESO

1. La libertad de circulacién en el articulo 18 del TCE y en la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea

El TCE en su redaccioén inicial de 1957, antes de la introduccién en su texto de los
preceptos dedicados a la ciudadanfa, no contenia precepto alguno que permitiera in-
terpretar que las personas que no ejercieran sus derechos como trabajadores por
cuenta ajena o propia tuvieran derecho a circular y residir libremente en el territorio
de la Unién. Es decir, el ejercicio de los derechos a circular y residir estaba vinculado
al ejercicio de otros derechos. Es lo que la doctrina italiana denomina como libertad
funzionalizzata*3 que nosotros denominarfamos vinculada.

42 Asf ha sido reconocido por el Tribunal Constitucional en su sentencia 242/1994, de 20 de julio de 1994
(BOE ntim. 197, de 18 de agosto de 1994), que aplica los articulos 12 y 13 del Pacto Intemacional de Dere-
chos Civiles y Polfticos. Ver, en particular, los FD 4 y 5 de la citada sentencia que confirma la doctrina de la
STC 94/1993, de 22 de marzo de 1993 (BOE ntim. 100 de 27 de abril de 1993), en su fundamento 2°. Ver tam-
bién las SSTC 160/1991, de 18 de julio (BOE niim. 190, de 9 de agosto de 1991; 116/1993, de 29 de marzo
(BOE nim. 107, de 5 de mayo de 1993). Bien es cierto que se observa un cierto retroceso en la doctrina que
se contiene en la STC 24/2000, de 31 de enero (BOE miim, 54, de 3 de marzo de 2000), que olvida, ademds,
el Derecho derivado de la Unién Europea.

43 Vid. G. DEMURO, «Articolo 45. Liberta di circolazione e di soggiorno», en L'Europa dei diritti. Com-
mento alla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea, coordinada por R. BIFULCO, M. CARTABIA,
A. CELoTTO, 1 Mulino, Bologna, 2001, pdgs. 310 y sigs.
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La primera quiebra relativa de la libertad de circulacién de las personas vinculada
a la condicién de trabajador, sin embargo, tendr4 lugar previamente a la introduccién
de la ciudadania en el TCE, por obra de tres Directivas comunitarias antes referidas,
la 90/364/CEE, del Consejo, de 28 de junio de 1990, relativa al derecho de residen-
cia, la 90/365/CEE, del Consejo, de 28 de junio de 1990, relativa al derecho de resi-
dencia de los trabajadores por cuenta ajena o0 por cuenta propia que hayan dejado de
ejercer su actividad profesional, y la 90/366/CEE, del Consejo, de 28 de junio de
1990, relativa al derecho de residencia de los estudiantes 44, esta ltima derogada por
la Directiva 93/96/CEE del Consejo, de 29 de octubre de 1993 45, Dichas directivas,
denominadas coloquialmente de los jubilados, los rentistas y los estudiantes, suponfan
el primer intento de desvincular las libertades concernidas del ejercicio de actividades
econémicas. Un buen augurio de lo que podrfa ser la libertad de circulacién de las per-
sonas como uno de los atributos de la ciudadanfa europea. Sin embargo, esta presun-
cién no dejarfa de ser sino una ensofiacién.

El articulo 18 del TCE, introducido por el Tratado de 1a Unién, en el contexto de
los derechos de los ciudadanos europeos, establece en su apartado 1 que: «Todo ciu-
dadano de la Unién tendrd derecho a circular y residir libremente en el territorio de
los Estados miembros, con sujecién a las limitaciones y condiciones previstas en el
presente Tratado y en las disposiciones adoptadas para su aplicacién», y sigue di-
ciendo en su apartado 2: «El Consejo podrd adoptar disposiciones destinadas a faci-
litar el ejercicio de los derechos contemplados en el apartado 1...». El primer inciso
del apartado 1, que parece proclamar el derecho a circular y residir de todos los ciu-
dadanos europeos %, viene matizado por el segundo inciso que somete el ejercicio del
mismo a las limitaciones y condiciones que se prevén en el Tratado, asf como las que
puedan derivarse de las disposiciones que se adopten para su aplicacién. De dicho
precepto surgen varias cuestiones, a saber: ;Qué debe entenderse por limitaciones y
condiciones ya previstas en el Tratado? ; ;Qué régimen rige en el caso de que no se
adopten disposiciones en aplicaci6n del citado precepto?; ;Cudl debe ser la naturaleza
de las normas de derecho derivado que pueden aprobarse?; ;Cuéles son los lfmites en
que deben producirse las normas de derecho derivado que puedan introducir limita-
ciones y condiciones; o bien ;Que naturaleza y alcance pueden tener las normas de
derecho derivado que se dicten para facilitar el ejercicio de los derechos a circular y
residir libremente?

44 Todas ellas publicadas en el DOCE L 180 de 13 de julio de 1990.

45 DOCE L 317 de 18 de diciembre de 1993

4 Algunos autores como A. MATTERA, «Civis europaeus sum. Citoyenneté européenne, droit de circulation
et de sé&jour, applicalilité directe de I'article 8.A du traité CE», Revue du marché unique européen, 1998-3-v,
pégs. 18 y sigs. consideran que el art. 18 (8 A) es de directa aplicacién. No obstante el TICE en el sentencia de
11 de abril de 2000, caso Kaba, asunto C 356/98, Rec. p. [-2623 y en lo referido al derecho de residencia ha
considerado que no se trata de un derecho incondicionado.
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Aqui nos detendremos en la primera de las cuestiones planteadas, esto es: ;Qué
debe entenderse por limitaciones y condiciones ya previstas en el Tratado? Pues bien,
la Segunda Parte del TCE, dedicada a la ciudadania, nada dice sobre limitaciones y
condiciones a las libertades de circulacién y residencia. Sin embargo, el Tratado re-
gula e introduce limitaciones en su Tercera Parte en lo relativo a la libre circulacién
de trabajadores, asi como al derecho de establecimiento y a la libre prestacién de ser-
vicios. De modo que la cuestion principal que debe dilucidarse es la de si las limita-
ciones que el Tratado impone, o puede imponer, a las personas en cuanto trabajado-
res por cuenta ajena, o en la medida en que ejerzan el derecho de establecimiento o la
libre prestacién de servicios, son aplicables, con cardcter general, a todos los ciuda-
danos europeos. Una interpretacién sistemdtica de los preceptos concernidos lleva
a la conclusién de las «limitaciones justificadas por razones de orden piblico, segu-
ridad y salud publicas», previstas en el articulo 39.3 del TCE, operan con carécter ge-
neral, como limitaciones susceptibles de aplicarse a todo ciudadano europeo en ejer-
cicio de los derechos a residir y circular libremente en el territorio de la Unién
Europea. De no llegarse a esta conclusién se darfa la paradoja de que las limitaciones
estarfan asociadas exclusivamente a la condicién de trabajador asalariado o no, por lo
que quien no lo fuera podria gozar de dichas libertades sin limitaciones, lo que entra-
ria en contradiccién con la interpretacién sistemética més elemental del TCE.

La citada limitacién del articulo 39.3 del TCE, que fue objeto de regulacién por
la Directiva 64/221/CEE, del Consejo, de 25 de febrero de 1964, para la coordinacién
de las medidas especiales para los extranjeros en materia de desplazamiento y de
residencia, justificadas por razones de orden piiblico, seguridad y salud publica 47,
De modo que los Estados miembros siguen conservando un cierto margen de apre-
ciacién en la materia, en el marco de la citada directiva. Y, lo que es més significa-
tivo, la directiva comunitaria no excluye la posibilidad de que un Estado miembro
prohiba la entrada o expulse a un ciudadano comunitario no nacional de su territorio,
lo que sin embargo no es posible en relacién con sus nacionales. En este punto es
donde se encuentra el quid de la cuestién. Asi, el salto cualitativo que debiera llegar
con el desarrollo pleno de la ciudadanfa europea serfa, precisamente, la exclusion de que
los Estados miembros pudieran prohibir la entrada o expulsar a ciudadanos europeos
no nacionales. Esta circunstancia no impediria que los Estados miembros pudieran
operar las otras limitaciones a la libertad de circulaci6én de las personas que prevé el
articulo 39.3 del TCE, s6lo que en condiciones de igualdad para todos los ciudadanos
comunitarios, abstraccion hecha de su nacionalidad.

La Carta non nata de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea regula en
su articulo 45 la libertad de circulacién y de residencia en el capftulo V dedicado a
la ciudadanfa. Dicho precepto es més escueto que su precedente (el articulo 18 del

47 DOCE 56, de 4/4/1964.
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TCE), pues, al expresar: «1. Todo ciudadano de la Uni6n tiene derecho a circular y
residir libremente en el territorio de los Estados miembros», debemos entender que ha
desvinculado el ejercicio del derecho a la libre circulacién del ejercicio de otras acti-
vidades o la concurrencia de otras circunstancias al margen del estatus de ciudadano
europeo. Es decir, se configura la libertad de circulacién de los ciudadanos europeos
como un derecho fundamental primario. Esta conclusién se refuerza, a sensu contrario,
por la circunstancia de que el apartado 2 del citado articulo 45 de la Carta al expresar
que: «2. De conformidad con lo dispuesto en el Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea, se podré conceder libertad de circulacién y de residencia a los nacionales de
terceros pafses que residan legalmente en el territorio de un Estado miembro», ha vin-
culado el ejercicio primario del derecho por los nacionales de terceros pafses, y s6lo
a estos, a las determinaciones del TCE y a las disposiciones de desarrollo del mismo.
Este doble tratamiento no es 6bice, sin embargo, para que el ejercicio de la libertad de
residencia y circulacién por los ciudadanos europeos pueda estar sujeta a limitacio-
nes, en la linea de lo expresado en el apartado I de este trabajo, con exclusi6n de la
posibilidad de que los Estados miembros puedan expulsar de sus territorios o impedir
la entrada en los mismos a los ciudadanos europeos que no sean nacionales de los
mismos.

Si el derecho que consagra el articulo 45 de la Carta no sufriera matizaciones en
su incorporacién al Tratado Constitucional (lo que veremos més adelante), de modo
que se considerara que los ciudadanos europeos tienen un derecho pleno a residir y
circular libremente por todo el territorio de la Uni6n Europea, entonces se habria pro-
ducido un salto cualitativo transcendental, la aparicién de una nueva categoria de ciu-
dadanos, ciudadanos supraestatales en el marco de la Uni6n. La ciudadanfa europea
se podrfa entonces interpretar como la culminacién de un proceso iniciado en 1951,
con la firma del Tratado de la Comunidad Europea del Carb6n y del Acero. Pero, de
no ser esto asf, es decir, si el derecho del artfculo 45.1 es interpretado en la lfnea de la
regulacién actual, aunque aminorada y matizada, nos encontrarfamos ante un retro-
ceso significativo en la construccién europea.

2. La Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa
al derecho de los ciudadanos de 1a Unién y de los miembros de sus familias a
circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros 48

Al margen de la interpretacién del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
casi siempre en la linea de desvincular el ejercicio de los derechos a la libertad de cir-
culacién del ejercicio de actividades econémicas, el legislador comunitario, a salvo de
reformas puntuales, ha optado por la inactividad a lo largo de la iitima década. Inac-

48 2001/C 270E/23. COM{(2001) 257 final-2001/0111(COD), en DOCE C/270 E/150 de 25 de septiem-
bre de 2001.
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tividad que llama la atencién poderosamente si se tiene en cuenta que dicha paraliza-
cién coincide con la introduccién en el TCE de la ciudadanfa europea. Una cierta in-
flexién de esta tendencia se aprecia con la Propuesta de Directiva del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de los
miembros de su familia a circular y residir libremente en el territorio de los Estados
miembros (a partir de ahora la citaremos como Propuesta de Directiva). Dicha Pro-
puesta de Directiva, que comenz$ a tramitarse tras su aprobacién por la Comisién el
23 de mayo de 2001, ha sido modificada por la Comisién el 15 de abril de 2003 ha-
ciendo uso de lo previsto en el apartado 2 del articulo 250 del TCE. La Propuesta de
Directiva en su versién modificada, en el caso de que culmine con éxito, prevé como
fecha limite para su transposici6n el 1 de julio de 2005.

La Propuesta de Directiva invoca como preceptos habilitantes de la misma los ar-
ticulos 12, 18, 40, 44 y 52 del TCE. Esto es: la prohibicién de discriminacién por ra-
zén de nacionalidad (art. 12 TCE); el derecho a circular y residir libremente de los
ciudadanos europeos (art. 18 TCE); el derecho a circular y residir libremente a los tra-
bajadores europeos (art. 40 TCE); el derecho a la libertad de establecimiento (art. 44
TCE); y el derecho a la libre prestacién de servicios (art. 52 TCE). Y, en consecuen-
cia, consolida en un solo texto lo que en la actualidad es objeto de los articulos 10 y
11 del Reglamento CEE niim. 1612/68 y de las Directivas 64/221/CEE, 68/360/CEE,
72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE y
93/96/CEE, que la Propuesta de Directiva tiene previsto derogar. La intencién inicial
de la Propuesta de Directiva, cuya tramitacién sufre un retraso preocupante, era que
la transposicién al derecho de los Estados miembros tuviera lugar antes del 1 de julio
de 2003, y que las disposiciones de transposicion se aplicaran a partir de dicha fecha
lo que, a todas luces, no podré suceder.

Obviamente, el comentario de la Directiva excede las posibilidades que ofrecen
estas péginas, no obstante lo cual mencionaremos algunos de sus aspectos més rele-
vantes.

La lectura de la exposicién de motivos de la Propuesta de Directiva puede llevar
a la conclusi6n apresurada de que los articulos 17 y 18 del TCE, al instituir la ciuda-
dania europea, estaban confiriendo a los ciudadanos europeos un derecho «primario
e individual a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros»,
pues asf se expresa literalmente en el considerando 3 de la citada exposicién de mo-
tivos. Sin embargo, més adelante, el texto de la propia exposicién de motivos corrige
dicha impresi6n, llevando a la conclusién de que las intenciones del legislador comu-
nitario son mucho més modestas y claramente descorazonadoras, asf dird la citada ex-
posicién de motivos: «Por ello, es necesario prever el mantenimiento de un régimen
por el cual el ejercicio del derecho de residencia de los ciudadanos de la Uni6n, para
perfodos superiores a seis meses, siga estando sometido a la condici6n de ejercer una
actividad econ6mica, de disponer, para si mismos y para los miembros de su familia,
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de recursos suficientes y de un seguro de enfermedad que cubra todos los riesgos en
el Estado de acogida, o bien a la condicién de ser un estudiante admitido para cursar
estudios de formaci6n profesional en el estado miembro de acogida o bien a la con-
dicién de poseer la calidad de miembro de la familia del ciudadano de la Unién que
cumpla una de estas condiciones» 4°. Es decir, que la interpretacion del articulo 18 del
TCE, que se deduce de 1a Propuesta de Directiva, no desvincularia la libertad de resi-
dencia y circulaci6n de los nacionales de un Estado miembro en otros Estados miem-
bros de la realizacién de actividades econémicas determinadas sino todo lo contrario.
Esto es: seguirfamos ante un derecho vinculado. Sin embargo, no por lo dicho debe
llegarse a la conclusién de que no se haya producido avance alguno, como veremos.

En efecto la entrada y salida de ciudadanos europeos y de sus familias del terri-
torio de un Estado miembro hacia otro Estado miembro y viceversa tan s6lo se con-
diciona a estar provistos de un carné de identidad o de un pasaporte vélidos, exclu-
yendo la exigencia de visado o de obligaci6n equivalente.

Por otra parte, a los ciudadanos que entren en el territorio de otro Estado miem-
bro diferente al de su nacionalidad y pretendan establecer su residencia en el mismo
por un perfodo de tiempo igual o inferior a seis meses tan s6lo se les exige que estén
provistos de los documentos precisos para entrar y salir de un Estado miembro, a que
nos hemos referido antes. Incluso, en el caso de que un ciudadano europeo no esté
provisto de los documentos en cuestién (se entienden documentos de viaje el carné o
pasaporte), el Estado de acogida debe facilitar diligentemente al ciudadano que pueda
obtenerlo, para asf acreditar que puede beneficiarse del derecho a entrar y residir, an-
tes de denegar la entrada del ciudadano concernido. Al ciudadano europeo provisto de
documento de viaje ¢l Estado de acogida tan sélo puede imponerle «seiialar su pre-
sencia en el territorio en un plazo que no podr4 ser inferior a quince dfas», pudiendo
ser sancionado si incumple dicha obligaci6n.

Por lo que se refiere a la residencia de duracién superior a seis meses el derecho
a la misma se condiciona: al ejercicio de una actividad econ6mica como trabajador
asalariado o no asalariado; a disponer de recursos suficientes para el y para su fami-
lia y de seguro de enfermedad que cubra el conjunto de riesgos; ser estudiante; o ser
familiar de los anteriores. Es decir, el derecho de residencia de larga duracién se si-
gue vinculando a la realizacién de actividades econémicas, o a ser rentista, o a ser es-
tudiante, 1o que ya venfa exigiéndose en el Derecho derivado precedente. Bien es
cierto que se aprecian avances como €l mantenimiento del derecho de residencia de
los miembros de 1a familia en caso de fallecimiento o de partida del ciudadano de la
Unién, o en caso de divorcio o anulacién del matrimonio.

La gran innovacién que se contiene en la Propuesta de Directiva es la creacién del
derecho a la residencia permanente. Dicho derecho puede alcanzarse a través de dos
procedimientos: por la mera circunstancia de haber residido un ciudadano europeo,

4 Apartado 9 de la exposicién de motivos.
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legalmente, durante cuatro afios en un Estado de acogida, o derecho automético por
el transcurso del tiempo; o por el transcurse del tiempo asociado a la condicién de
trabajador asalariado o no. La regulacién que se propone €s muy minuciosa y no
procederia describirla aqui. Pero, sin duda, estamos en presencia de una innovacién
de gran trascendencia, porque en determinadas condiciones la residencia se inde-
pendiza, se desvincula, de la realizacién de actividades econdmicas o profesionales,
produciéndose una aproximacién a la equiparacién de dichos residentes con los
nacionales de un pafs miembro, si bien los residentes permanentes no disfrutarin
de plenitud de derechos politicos que debiera ser una consecuencia de dicha equi-
paracién.

Finalmente, debe destacarse que la Propuesta de Directiva actualiza la regulacién
de las limitaciones del derecho de entrada y de residencia por razones de orden pu-
blico, seguridad piiblica o salud publica, que se derivan del articulo 39.3 del TCE, in-
crementando los niveles de garantia de los ciudadanos europeos y reduciendo los mér-
genes de discrecionalidad de los Estados miembros que quedan reducidas a su
minima expresion.

3. Un recordatorio de las limitaciones por omision o limitaciones encubiertas

Al margen de las limitaciones actuales a la libre circulacién de las personas, de-
ben mencionarse otras limitaciones encubiertas a la libre circulacién de las personas,
diferentes a las culturales en sentido estricto (especialmente la lengua). Me refiero al
tema de las titulaciones que afecta a los trabajadores asalariados y a los no asalaria-
dos, asi como al ejercicio del Derecho de establecimiento y a la libre prestacién de
servicios. En una sociedad cada vez més reglamentada, en que el ejercicio de oficios
y profesiones exige estar en posesion de titulacién al efecto, la homologacién de titu-
laciones que pasa por la homogeneizacién de los estudios conducentes a la obtencién
de dichas titulaciones es una cuestién fundamental. En esta lfnea las Directivas
89/48/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1988, relativa a un sistema general de
reconocimiento de los titulos de ensefianza superior que sancionan formaciones pro-
fesionales de una duracién minima de tres afios 30; 92/51/CEE del Consejo, de 18 de
junio de 1992, relativa a un segundo sistema general de reconocimiento de formacio-
nes profesionales 5!; y 1999/42/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de ju-
nio de 1999, por la que se establece un mecanismo de reconocimiento de titulos res-
pecto a las actividades profesionales a que se refieren las Directivas de liberalizaci6n
y de medidas transitorias 52, no han hecho sino avanzar en la linea correcta que evite
lo que hemos denominado limitaciones por omisién, pero resulta evidente que las

30 DOCE L 19 de 24 de enero de 1989.
51 DOCE L 209 de 24 de julio de 1992.
52 DOCE L 201 de 31 de julio de 1999.
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mismas resultan en la actualidad insuficientes 53. Probablemente s6lo a través de la ar-
monizacién de los estudios conducentes a la obtencién de titulos se eliminardn los
obstdculos actuales a la libre circulacién de las personas y en especial de los trabaja-
dores en el espacio europeo.

4. La libre circulacién de las personas en el Derecho interno espaiiol

La normativa interna espaifiola sobre la libre circulacién de las personas es un
claro ejemplo de la posicién renuente de los gobiernos de Jos Estados miembros en la
materia. En efecto, desde la incorporacién de Espafia a las Comunidades Europeas en
1986 las regulaciones han sido varias. De entre ellas debe destacarse el Real Decreto
766/1992, de 26 de junio, sobre entrada y permanencia en Espafia de nacionales de
Estados miembros de las Comunidades Europeas, modificado por el Real Decreto
737/1995, de 5 de mayo, asi como el Real Decreto 1710/1997, de 14 de noviembre,
por el que se modifica parcialmente €l régimen de entrada y permanencia en Espaiia
de nacionales de Estados miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte en
el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo. Disposiciones estas que han sido
derogados por el Real Decreto 178/2003, de 14 de febrero, sobre entrada y perma-
nencia en Espafia de nacionales de Estados miembros de la Unién Europea y de otros
Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo 4. De la exposi-
cién de motivos del citado Real Decreto se deduce que la causa préxima del mismo
no es el Derecho de la Unién Europea sino un acuerdo extracomunitario, a saber, la
Declaraci6n firmada el 28 de julio de 2000, en Marsella, por los Ministros del Inte-
rior de Francia, Alemania, Italia y Espaiia en la que se comprometieron a suprimir la
obligacién de poseer una tarjeta de residencia en determinados supuestos.

El Real Decreto 1782003, que regula tanto la libre circulacién de los trabajado-
res como de las personas que no tengan la condicién anterior, sin duda, supone una
mejora considerable de la situacién anterior. Sin embargo, debe sefialarse que difiere
notablemente de la Propuesta de Directiva a que nos hemos referido més atrds y no lo
hace siempre en el sentido de ampliar los derechos de los ciudadanos europeos, razén
esta por la que de ser aprobada la citada Propuesta de Directiva ser4 preciso modifi-
car el Real Decreto 178/2003 adapténdolo a la regulacién comunitaria.

5% Al margen de las profesiones homologadas para dar una idea de las dificultades a que nos referimos
véase la Resolucién de 5 de septiembre de 2001, de la Direccién General de Relaciones con la Administracién
por la que se convocan pruebas de aptitud para acceder al ejercicio de la profesién de Abogado en Espafia por
parte de ciudadanos de la Unién Europea y de otros Estados partes en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico
Europeo (BOE niim. 221 de 14 de septiembre de 2001), asf como el Real Decreto 936/2001, de 3 de agosto,
por el que se regula el ejercicio permanente en Espaiia de la profesion de Abogado con titulo profesional ob-
tenido en otro Estado miembro de la Unién Europea (BOE nim. 186, de 4 de agosto).

34 BOE niim. 46 de 22 de febrero de 2003.
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Veamos algunas de sus lineas maestras. La libertad de circulacién de las personas
se concreta, seglin el Real Decreto 178/2003, en el derecho a entrar, salir, circular y
permanecer libremente en territorio espafiol y son titulares de dicho conjunto de de-
rechos: A) los nacionales de los Estados miembros; B) los cényuges de los anteriores
y de los espaiioles que no sean nacionales de la Unién Europea, siempre que man-
tengan un vinculo comtin de convivencia estable y permanente con aquellos o con es-
pafioles y no estén separados de derecho; C) los descendientes de ciudadanos de la
Uni6n o de sus cényuges, o de cényuges de espailoles que no sean nacionales de Es-
tados de la Uni6n, siempre que los cényuges no estén separados y los descendientes
sean menores de veintitin afios o mayores de dicha edad que vivan a sus expensas de
aquellos; y D) Los ascendientes de los nacionales Estados de 1a Unién Europea y los
conyuges de estos o de espafioles que no sean nacionales de un Estado miembro,
siempre que los ascendientes vivan a expensas de aquellos.

El Real Decreto diferencia entre los requisitos que se exigen para la entrada y para
la residencia. Para entrar en Espaiia se exige en todo caso que los nacionales de otros
Estados miembros estén en posesién de pasaporte o documento en vigor que acredite
su nacionalidad, con independencia de que no existan controles en algunas fronteras.
Los familiares de los nacionales de otros Estados miembros que a su vez no lo sean
necesitan visado de entrada, salvo que en virtud de convenios o acuerdos internacio-
nales dicho visado no sea necesario. La denegaci6n del visado a los familiares de ciu-
dadanos de Estados miembros tiene que ser motivada y sé6lo se podré fundar en razo-
nes de orden piiblico, seguridad o salud piblicas por extensién de lo dispuesto en el
articulo 39.3 del TCE.

La exigencia de que los ciudadanos de otros Estados miembros se encuentren do-
cumentados para entrar en el territorio nacional debe entenderse razonable en la me-
dida en que a los ciudadanos del propio Estado se les exige también ir y estar docu-
mentados.

En lo relativo al derecho de estancia, permanencia o residencia es preciso dife-
renciar distintos niveles: Supuestos en que la residencia permanente en Espafia no
exige la obtencién de una tarjeta de residencia (art. 6): a) Los trabajadores por cuenta
ajena o propia nacionales de la UE; b) Estudiantes nacionales de l1a UE; c) Benefi-
ciarios del derecho a residir con caricter permanente nacionales de la UE; d) Fami-
liares de los anteriores grupos (a, b y ¢) en los términos establecidos en el articulo 2
del Real Decreto; y e) Familiares de nacionales de otros Estados miembros que tra-
bajen en Espafia y que residan en otro Estado miembro y que regresen al mismo todos
los dias 0 al menos una vez por semana.

En relacién con los anteriores grupos la no exigencia de tarjeta para residir supone
la préctica equiparacién de los mismos a los ciudadanos europeos en lo relativo al de-
recho que analizamos, si bien a estos ciudadanos podria serle de aplicacion el capi-
tulo IV del Real Decreto a que més adelante me referiré. El grupo que el Real Decreto
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denomina beneficiarios del derecho a residir con cardcter permanente son regulados
en el articulo 7 de Real Decreto, cuyos destinatarios, a grandes rasgos, son coinci-
dentes con los de la Directiva 90/365/CEE, relativa al derecho de residencia de los tra-
bajadores por cuenta ajena o por cuenta propia que hayan dejado de ejercer una acti-
vidad profesional. La no exigencia de tarjeta de residencia en estos casos es un avance
muy considerable.

La estancia en Espafia inferior a tres meses, 0 permanencia de breve duracién
(art. 5), no exige especificar el motivo de la misma, siendo necesario tan s6lo que se
cumplan los requisitos de entrada referidos anteriormente. Lo mismo hay que decir de
los familiares de los mismos. Ningiin avance relevante se aprecia en este punto.

En los casos no contemplados en los artfculos 5, 6 y 7 del Real Decreto la per-
manencia en Espafia exigird estar en posesi6n de una tarjeta de residencia (art. 8). En
lo que a la vigencia de la tarjeta de residencia el Real Decreto contempla dos posibi-
lidades: a) residencia temporal superior a tres meses e inferior a un afio, caso este en
que la tarjeta que se expida no da derecho a renovaci6n alguna, de modo que la dura-
ci6n de la permanencia se limitaré al perfodo por el que se conceda; y b) residencia
en Espafia de duracién superior a un afio, caso este en que la tarjeta de residencia ten-
dré una duracién de cinco afios y seré renovable. Los familiares de estos tendrén de-
recho a obtener una tarjeta de residencia vinculada a la del titular de aquella.

Nada dice el Real Decreto de la cuestién fundamental esto es, si los nacionales de
otros Estados miembros y sus familiares no contemplados en el articulo 6 (ciudada-
nos que pueden residir sin tarjeta) tienen o no derecho a residir en Espaiia. La inter-
pretacion sistemética del Real Decreto conduce a la conclusién de que la libertad de
circulacién de los ciudadanos europeos s6lo puede impedirse por razones de orden
piiblico, seguridad y salud piiblicas conforme al Capftulo IV del Real Decreto. Pero,
es precisamente a partir de esta aproximacién al problema cuando comienzan las dudas.
En efecto, ;es de aplicacién al caso la Directiva 64/221/CEE del Consejo de 25/2/1964,
para la coordinaci6n de las medidas especiales para extranjeros en materia de despla-
zamiento y de residencia, justificadas por razones de orden piiblico, seguridad y sa-
tud piiblica (DOCE 56 de 4/4/64), dictada en el marco del actual articulo 39 del TCE?
La respuesta no se deduce expresamente del texto del Real Decreto, siendo de espe-
rar una interpretacién de la Administraci6n y de los Tribunales que incluya la aplica-
ci6én de la citada directiva.

Dejaremos en este lugar el andlisis del Real Decreto 178/2003 que, como decfa
antes, quedaré obsoleto con la deseable aprobaci6n de la Propuesta de Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo relativa al derecho de los ciudadanos de la Uni6n
y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los
Estados miembros que en la actualidad se tramita.
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IV. LA CTUDADANIA EN EL PROYECTO DE TRATADO
CONSTITUCIONAL DE LA UNION EUROPEA

Es cierto que se han producido avances muy significativos desde que la cindada-
nia se incorporara al TCE, por virtud de la reforma llevada a cabo por el Tratado de
la Unién Europea, hasta la Carta de los Derechos Fundamentales de Ja Unién Euro-
pea, tal y como hemos analizado anteriormente. Ahora se trataria de averiguar si el
Proyecto de Tratado Constitucional que la Convencién elabora ha dado algiin paso
adelante significativo.

De acuerdo con el Proyecto de Tratado Constitucional, conocido hasta la fecha, el
articulo 7 del mismo estd dedicado a la ciudadania de la Unién. De modo que as{
como no estd decidido si la Carta se va a integrar en el texto del Tratado Constitucio-
nal o va a figurar como un protocolo anejo al mismo, la ciudadania aparece incluida
de modo esquemdtico en el citado articulo 7. Dicho precepto tal y como ha sido re-
dactado no afiade nada nuevo. Asf la ciudadania europea estd vinculada a la condici6n
de nacional de un Estado miembro 5. Bien es cierto que en el precepto se hace refe-
rencia expresa a la igualdad de todos los ciudadanos ante la ley, pero no parece que
de esta mencidén puedan extraerse otras conclusiones que las que se deducen del arti-
culo 12 del TCE que proscribe cualquier discriminacién por razén de nacionalidad.
Por otra parte no deja de ser sorprendente que ¢l apartado 2 del citado articulo 7, al
citar los derechos que conlleva la ciudadania reproduzca los derechos que ya figuran
en los articulos 18 a 21 del TCE 36, sin incluir los nuevos derechos que ha incorpo-
rado la Carta a la condicién de ciudadano de la Unién, a saber: el derecho a una buena
administracién y el derecho de acceso a los documentos.

En lo que se refiere al derecho a circular y residir libremente en el territorio de los
Estados miembros, que se atribuye a todos los ciudadanos europeos, no se trata de un
derecho exento de limitaciones. Asi, de acuerdo con el apartado 3 del articulo 7 del
Proyecto antes citado: «Estos derechos se ejercerdn conforme a las condiciones y limi-
tes definidos en la presente Constitucion y en las disposiciones adoptadas para su apli-

53 Dice asf el art. 7 del Proyecto de Tratado constitucional: «Toda persona que ostente la nacionalidad de
un Estado miembro poseerd la ciudadania de la Unidn, que se afiadird a la ciudadania nacional sin sustituirla.
Todos los ciudadanos de la Unidn son iguales ante la ley».

36 En efecto el apartado 2 del articulo 7 dice asf: «Los ciudadanos de la Unién serdn titulares de los de-
rechos y sujetos de los deberes previstos en la presente Constitucion. Tendrdn derecho: A circular y residir li-
bremente en el territorio de los Estados miembros. A ser elector y elegible en las elecciones al Parlamento
Europeo, ast como en las elecciones municipales del Estado miembro en el que residan, en las mismas condi-
ciones que los nacionales de dicho Estado. A acogerse, en el territorio de un tercer pafts en el que no esté
representado el Estado miembro del que sean nacionales, a la proteccién de las awtoridades diplomdticas y
consulares de cualquier Estado miembro, en las mismas condiciones que los nacionales de dicho Estado. De
peticidn ante el Parlamento Europeo, a dirigirse al Defensor del Pueblo de la Unién, as{ como a dirigirse por
escrito a las instituciones y organismos consultivos de la Unién en una de las lenguas de ésta y a recibir una
contestacién en esa misma lengua. »

34



LA LIBRE CIRCULACION DE LOS TRABAJADORES VERSUS LIBRE CIRCULACION DE LAS PERSONAS..,

cacién». Esto es, se ha acogido la férmula que figura en la actualidad en el articulo 18
del TCE («con sujecion a las limitaciones y condiciones previstas en el presente Tra-
tado y en las disposiciones adoptadas para su aplicacién»). De modo que, a primera
vista, se habria avanzado bien poco entre la regulacién que figura en el articulo 18 del
TCE y el articulo 7 del Tratado Constitucional. En ambos casos el ejercicio de los
derechos a la libertad de residencia y libre circulacién por el territorio de la Unién vie-
nen o pueden venir limitados tanto por el propio Tratado como por disposiciones de
desarrollo del mismo.

No debe olvidarse, antes analizamos este tema, que la Propuesta de Directiva re-
lativa al derecho a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miem-
bros, al interpretar sisteméticamente el articulo 18 junto con los artfculos 40, 44 y 52
del TCE llega a la conclusién de que la libertad de circulacién y de residencia est4
vinculada al ejercicio de una actividad econémica. Asf las cosas, si el Tratado Cons-
titucional incorpora al mismo los contenidos de los articulos 40, 44 y 52 del TCE, las
instituciones comunitarias podrian seguir interpretando que el ejercicio de los citados
derechos estarfa vinculado al ejercicio de actividades econémicas.

Esto es, la referencia que se hace en el apartado 3 del articulo 7 del Proyecto de
Tratado Constitucional no seria equiparable a referencias similares que se hacen
algunos de los textos constitucionales de los Estados miembros (o en sus legisla-
ciones ordinarias), cuando invocan como limites del ejercicio de los derechos que
estudiamos los previstos en el propio texto o los que se deduzcan de la legislaci6n de
desarrollo del mismo. Y dicha equiparacion no es posible por una razén fundamental,
a saber, las limitaciones al ejercicio de dichos derechos por los nacionales de los res-
pectivos Estados miembros en ningiin caso alcanzan la posibilidad de no permitirles
la entrada o ]a permanencia indefinida en su pais de origen. Sin embargo, con funda-
mento en el apartado 3 del articulo 7 del Proyecto de Tratado Constitucional podria
interpretarse que los diferentes Estados miembros podrian impedir la entrada o ex-
pulsar de sus territorios a los ciudadanos europeos que no fueran nacionales de dichos
Estados.

En este punto, debe advertirse un retroceso sensible entre la redaccién del ar-
ticulo 7 del Tratado Constitucional y el articulo 45 de la Carta de los Derechos Fun-
damentales de 1a Uni6én Europea que antes analizamos. En efecto, como antes sefia-
lamos del articulo 45 de la Carta se deduciria una configuracién desvinculada de los
derechos de los ciudadanos europeos a residir y circular libremente en y por el terri-
torio de la Unién Europea. Derechos desvinculados de la concurrencia de otros re-
quisitos al margen de la ciudadanfa de la Uni6n, que excluirfa la posibilidad de que
los Estados miembros pudieran expulsar o denegar la entrada en sus territorios a los
nacionales de otros Estados miembros. De ser esto asi, uno de los logros més consi-
derables de la Carta se habria quedado en nada y, a partir del Tratado Constitucional
europeo, la ciudadanfa europea se nos presentarfa de nuevo, en lo relativo al derecho a
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residir y circular libremente en todo el territorio de la Uni6n, como un derecho vincu-
lado al ejercicio de actividades econémicas cuyo ejercicio, ademds, podria verse im-
pedido por los Estados miembros en relacién con los ciudadanos europeos de otras
nacionalidades (derecho de entrada y expulsion).

O, si se prefiere, puede decirse que la redaccion del articulo 7 del Proyecto de Tra-
tado Constitucional permite la interpretacién indeseable que acabamos de hacer, lo
que no deja de ser desesperanzador. Esta circunstancia nos recuerda que aunque el
proyecto europeo tiene un acusado sesgo supranacional, es un proyecto de Estados
nacionales que conservan todavia la fuente de la soberania, y la ciudadanfa nacional,
una de sus manifestaciones mds pristinas de aquella, seria un valladar infranqueable.
Asf las cosas la ciudadania europea plena seguird siendo un Godot al que seguiremos
esperando.
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