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Resumen: El TJUE en la Sentencia Ruiz Zambrano otorgaba, so-
bre la base del art. 20 TFUE, una «proteccién genuina» a los ciuda-
danos de la Unién, menores de edad, con respecto al Estado miem-
bro de su nacionalidad sin haber ejercido previamente su derecho a
la libre circulacién y, por ende, los Estados no podian denegar el de-
recho de residencia a los nacionales de terceros paises, progenitores

! El presente articulo se ha realizado con motivo de la elaboracién de la tesis
doctoral, dentro del Programa de Doctorado en Derecho y Ciencias Sociales. Uni-
versidad Nacional de Educacion a Distancia (UNED).
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de ciudadanos menores de ese Estado miembro. La jurisprudencia
mas reciente del TJUE, concretamente, los asuntos Rendén Marin
(C-165/2014), Chdvez-Vilchez (C-133/15) y Toufik Lounes (C-165/16),
abordan la proteccion del estatuto de ciudadano de la Unién pero
desde una nueva perspectiva y con nuevos matices y aportaciones
interesantes, al no centrar tanto su razonamiento en el riesgo de ex-
pulsién, sino que, de un lado, atribuye a la aplicacién del principio
de interés superior del nifio un caracter central en el examen de la
problematica juridica (asuntos Rendon Marin y Chdvez-Vilchez) y de
otro, reconoce un derecho derivado bajo el ejercicio de la libre circu-
lacion, al conyuge de un ciudadano de la Unién que se muda a otro
Estado miembro y en el que obtiene la nacionalidad (asunto Toufik
Lounes).

Palabras clave: Ciudadania de la Unién; menores de edad; pro-
genitor nacional de tercer Estado; arts. 20 y 21 TFUE; derecho de li-
bre circulacién y residencia; Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea (CDFUE).

Abstract: The CJEU in the Ruiz Zambrano Sentence granted,
on the basis of art. 20 TFEU, a «genuine protection» to citizens of
the Union, infant minors, with respect to the Member State of their
nationality without having previously exercised their right to free
movement and, therefore, the States could not deny the right of resi-
dence for third-country nationals, parents of infant minor citizens of
that Member State. The most recent jurisprudence of the CJEU, spe-
cifically, the cases Rendon Marin (C-165/2014), Chdvez-Vilchez (C-
133/15) and Toufik Lounes (C-165/16), address the protection of the
status of citizen of the Union but from a new perspective and with
new nuances and interesting contributions, not focusing its reason-
ing on the risk of expulsion, but, on the one hand, it attributes to the
application of the principle of the child’s best interest a central char-
acter in the examination of the legal problematic (Rendén Marin
and Chdvez-Vilchez cases) and of another, recognizes a derived right
under the exercise of free movement, the spouse of a Union citizen
who moves to another Member State and obtains nationality (Toufik
Lounes case).

Keywords: Citizenship of the Union; Infant minors; national
parent of third State; arts. 20 and 21 TFEU; right of free movement
and residence; Charter of Fundamental Rights of the European Un-
ion (CFREU).
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II. Implicaciones de la sentencia.—III. Asunto Rendén Marin:
condiciones en la aplicacién de la jurisprudencia Ruiz Zambrano.—
IV. La Sentencia Chdvez-Vilchez y el retorno de la ciudadania de la
Unién.—V. La sentencia Toufik Lounes: doble nacionalidad de Esta-
dos miembros y ciudadania de la Uniodn, ¢las dos caras de la misma
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I. INTRODUCCION

Tras la célebre sentencia en el asunto Ruiz Zambrano?, han te-
nido lugar con posterioridad, otros pronunciamientos muy recien-
tes del TJUE en relacién con la proteccién y configuraciéon del esta-
tuto de ciudadano de la Unién en situaciones y contextos, algunos de
ellos, muy singulares, y que han venido a aportar una cierta remode-
lacién, y por ende, consolidacién de la proteccién juridica del conte-
nido esencial del estatuto de ciudadania de la UE, unido, sin duda,
al papel relevante que desempefian los derechos fundamentales en
dicha tutela, quizds con méas determinacién y claridad en ciertas
cuestiones que en sentencias precedentes.

Para ello, en el presente trabajo se aborda, concretamente, el
analisis de tres sentencias del TJUE dictadas casi de forma consecu-
tiva en el dltimo afno y medio. El primero de los pronunciamientos a
los que me voy a referir, es la STJUE de 13 de septiembre de 2016 en
el asunto Rendén Marin?, un caso peculiar e interesante en relacion
a un progenitor, nacional de un tercer Estado, que ostenta la guardia
y custodia en exclusiva de sus dos hijos menores de edad, ciudada-
nos de la Unién, uno de ellos nacional del Estado miembro de resi-
dencia y el otro, posee la nacionalidad de otro Estado miembro, y en
cuyo contexto se planteé la situacion en la que, la legislaciéon nacio-
nal del Estado miembro en el que residian, deniega a dicho progeni-
tor la concesién de una autorizacién de residencia debido a la exis-
tencia de antecedentes penales, hecho que podia llevar aparejada la
obligacion de que los hijos menores abandonasen, junto a su proge-
nitor, el territorio de la Unién.

2 STJUE de 8 de marzo de 2011, Gerardo Ruiz Zambrano c. Office national de
l'emploi (ONEm), C-34/09, ECLI:EU:C:2011:124.

3 STJUE de 13 de septiembre de 2016, Alfredo Rendon Marin y Administracion
del Estado, C-165/14, ECLLI:EU:C:2016:675.

© UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 23, 2018 735



SORAYA ESPINO GARCIA

El segundo de los casos, se refiere a la STUJE de 10 de mayo de
2017, en el asunto Chdvez-Vilchez y otros*, en relacién a varias ma-
dres, nacionales de un tercer Estado y en situacion irregular, que
asumen el cuidado diario y efectivo de sus hijos menores de edad,
nacionales del Estado miembro en el que residen, y tras lo que se so-
licita una prestacién de asistencia social y familiar, supeditadas l6gi-
camente, a la residencia legal en el Estado miembro. A ello se afiade
el interrogante de si existe o no obligaciéon de la madre, de demos-
trar la incapacidad del otro progenitor, nacional del Estado miem-
bro en el que residen, para hacerse cargo del menor y sobre este he-
cho, considerar que la denegacién de la residencia puede obligar al
menor a abandonar el Estado miembro en el que reside o incluso, el
territorio de la Unién.

En tercer y ultimo lugar, y como cierre a este analisis, vamos a
analizar la STJUE de 14 de noviembre de 2017, en el asunto Toufik
Lounes>, en un supuesto de doble nacionalidad, concretamente, una
ciudadana de la UE que adquiere la nacionalidad del Estado miem-
bro de acogida conservando su nacionalidad de origen y tras con-
traer matrimonio, su cényuge, nacional de un tercer Estado, solicita
a través de esta nueva situacién, un derecho de residencia, en dicho
Estado miembro, como familiar de ciudadano de la Unién sobre la
base de la Directiva 2004/38/CE®.

Estas tres sentencias, son clave para poder analizar si, en una
comparativa con Ruiz Zambrano, el TIUE ha podido o no confirmar,
desarrollar, aclarar y avanzar a través de su interpretacion jurispru-
dencial, en la perspectiva del estatuto de ciudadania de la Unién, asi
como en el alcance del derecho a la libre circulacién y residencia
dentro del marco juridico de los arts. 20 y 21 TFUE, ademas de la
Directiva 2004/38/CE. Como, merece especial atencién, el hecho de
recordar por parte del Tribunal de Justicia, que los nacionales de Es-
tados terceros no ostentan derechos de residencia propios, sino que
sus derechos derivan de los conferidos a los ciudadanos de la Unién.
Con la excepcién de los derechos directamente otorgados por el De-

4 STIUE de 10 de mayo de 2017, Chdvez-Vilchez y otros, C-133/15,
ECLI:EU:C:2017:354.

> STJUE de 14 de noviembre de 2017, Toufik Lounes c. Secretary of State for the
Howme Department, C-165/16, ECLI:EU:C:2017:862

¢ Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de
2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus fa-
milias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros, por
la que se modifica el Reglamento (CEE) num. 1612/68 y se derogan 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.
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recho de la Unién Europea (UE), el nacional de un Estado tercero
vinculado a un ciudadano de la Unién que hace uso de la libre cir-
culacién ejercera sus derechos de residencia como consecuencia del
derecho del ciudadano europeo. En este sentido, va a resultar igual-
mente interesante el hecho de analizar cémo en alguno de estos ul-
timos pronunciamientos el Tribunal parezca otorgar un cierto nivel
de proteccion de los derechos fundamentales como parte del conte-
nido real de ese estatuto de ciudadania de la Unién.

II. EL ASUNTO RUIZ ZAMBRANO COMO PUNTO DE PARTIDA
E INNOVACION: LA APLICACION DEL ESTATUTO DE
CIUDADANO DE LA UNION SIN EL EJERCICIO DE LA
LIBERTAD DE CIRCULACION

Cada vez resulta mas evidente, el elevado niimero de sentencias
del TJUE que se pronuncian sobre el derecho de circulacién y resi-
dencia de los nacionales de terceros paises, a la vez, familiares de un
ciudadano de la Unién. Esta materia, ademas de relevante, consti-
tuye también una perspectiva ttil a la hora de analizar como el Tri-
bunal de Justicia avanza o no en su labor interpretativa en cuanto a
la configuracion del estatuto de ciudadania de la Unién se refiere. La
sentencia Ruiz Zambrano, como supuesto paradigmatico en el caso
de unos menores, ciudadanos de la Unién, que no habian ejercido el
derecho de circulacién entre Estados miembros, representa una re-
ferencia importante en relacién a la interpretacién del Derecho de la
Unioén por parte del juez supranacional’.

Desde un planteamiento general, pero teniendo en cuenta el De-
recho de la UE, lo que interesaba analizar en este caso, era el al-
cance de los derechos inherentes a la ciudadania de la Unién, esto
es, si las disposiciones del TFUE sobre la ciudadania de la Unién
conferian o no a los ascendientes, nacionales de un tercer Estado,
que asumian la manutencién de sus hijos de corta edad, ciudada-
nos de la Unién, un derecho de residencia en el Estado miembro del
que los menores eran nacionales y residian, sin que ademas, hubie-
sen ejercido éstos su derecho a la libre circulacién, al igual que si las

7 Entre los autores que analizan la labor interpretativa del TJUE destacan, en-
tre otros, DAWSON, M., «<How does the European Court of Justice Reason? A Re-
view Essay on the Legal Reasoning of the European Court of Justice», en European
Law Journal, Vol. 20, num. 3, mayo 2014, pp. 423-435; BECK, G., The Legal Reason-
ing of the Court of Justice of the EU, Hart Publishing, Oxford and Portland, 2012;
CONWAY, G., The Limits of Legal Reasoning and the European Court of Justice,
Cambridge University Press, Cambridge, 2012.
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mismas disposiciones otorgaban una exenciéon del requisito de per-
miso de trabajo en dicho Estado miembro®.0 dicho con otras pala-
bras, lo que se trataba de saber era de un lado, si el Derecho de la
Union otorgaba o no al Sr. Ruiz Zambrano un derecho de residen-
cia permanente con exenciéon de permiso de trabajo bien de forma
directa, es decir, sobre la base juridica del Tratado, o sobre la base
del derecho derivado interpretado a la luz de la conocida sentencia
Zhu y Chen, y de otro, la posibilidad o no de aplicar el Derecho de la
Unién con respecto a un posible derecho de residencia de los meno-

8 La literalidad de las cuestiones prejudiciales era la que sigue:

738

«1. ¢Reconocen los articulos 12 TCE, 17 TCE y 18 TCE, o alguno o al-
gunos de ellos, interpretados independiente o conjuntamente, al ciuda-
dano de la Unién un derecho de residencia en el territorio del Estado
miembro cuya nacionalidad tiene este ciudadano, con independencia de
que haya ejercitado o no previamente su derecho a circular en el territorio
de los Estados miembros?».

2. Los articulos 12 CE, 17 CE y 18 CE, en relacién con las disposicio-
nes de los articulos 21, 24 y 34 de la Carta de los Derechos Fundamenta-
les, ¢deben interpretarse en el sentido de que el derecho que reconocen,
sin discriminacién por razén de nacionalidad, a todo ciudadano de la
Unién a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miem-
bros implica, cuando el ciudadano sea un menor de corta edad a cargo de
un ascendiente de un pais tercero, que el disfrute del derecho de residen-
cia de este menor, en el territorio del Estado miembro en el que reside y
del cual tiene la nacionalidad, deba serle garantizado, independientemente
del ejercicio previo por su parte o por mediaciéon de su representante le-
gal del derecho de circulacién, atribuyendo a este derecho de residencia el
efecto util cuya necesidad fue reconocida por la jurisprudencia comunita-
ria [(sentencia Zhu y Chen)], mediante la concesién, al ascendiente nacio-
nal de un pais tercero que tiene este menor a su cargo y que dispone de re-
cursos suficientes y de un seguro de enfermedad, del derecho de residencia
derivado del que gozaria este mismo nacional de un pais tercero si el me-
nor que tiene a su cargo fuera un ciudadano de la Unién que no tuviera la
nacionalidad del Estado miembro en el que reside?

3. Los articulos «Los articulos 12 [CE], 17 [CE] y 18 [CE], en relacién
con las disposiciones de los articulos 21, 24 y 34 de la Carta de los Dere-
chos Fundamentales de la Unién Europea, ¢deben interpretarse en el sen-
tido de que el derecho de residencia de un menor, nacional de un Estado
miembro, en el territorio del cual reside, debe implicar la concesién de
una dispensa de permiso de trabajo al ascendiente-nacional de un pais ter-
cero, que tiene su cargo este hijo menor y que cumpliria la condicién de
disponer de recursos suficientes y de estar cubierto por un seguro de en-
fermedad si el Derecho interno del Estado miembro en el que reside no
exigiera un permiso de trabajo, ya que realiza un trabajo por cuenta ajena
que determina su inclusién en el régimen de seguridad social de dicho Es-
tado miembro con el fin de atribuir al derecho de residencia de este hijo
el efecto util que la jurisprudencia comunitaria [(sentencia Zhu y Chen)],
ha reconocido a un hijo menor, ciudadano europeo con nacionalidad dife-
rente de la nacionalidad del Estado miembro en el que reside y que se en-
cuentra a cargo de un ascendiente, nacional de un pais tercero?».
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res de edad, ciudadanos de la Unién, que nunca habian hecho uso
de su derecho a la libre circulacién en el territorio de los Estados
miembros, incluso planteando el supuesto de que se tratase de una
situacién puramente interna.

II.1. Implicaciones de la sentencia

Recordemos que la situaciéon que acontecia en el asunto Ruiz
Zambrano presentaba un caracter excepcional, por el alcance que
adquiere el derecho de residencia de los nacionales de un tercer
Estado, a su vez progenitores de unos menores ciudadanos de la
Uniodn, sin que éstos ultimos hubiesen salido del Estado miembro
en el que nacieron y residian. El TJUE descart6 en este caso la apli-
cacién de la Directiva 2004/38/CE, pues como sabemos, se aplica al
ciudadano de la Unién que «se traslade a, resida en, un Estado miem-
bro distinto del Estado del que tenga la nacionalidad, asi como a los
miembros de su familia»®. En este sentido, no nos encontramos ante
tal contexto ya que, no sélo no se ha ejercido la libertad de circula-
cion por parte de los menores ciudadanos de la Unién sino que, ade-
mas, la Directiva comprende exclusivamente a los ascendientes que
dependan del ciudadano de la Unién y no la situacién inversa, como
es el caso que aqui nos ocupa.

Sin embargo, pese a no aplicarse la Directiva 2004/38/CE, el
TJUE observa que la proteccién del derecho a la libre circulacién y
residencia, reconocido por los arts. 20 y 21 TFUE, impone eliminar
todo obstaculo al ejercicio del mismo. De ahi que, entre sus argu-
mentos, llegue a considerar que el art. 20 TFUE confiere el estatuto
de ciudadano de la Unién a toda persona que tenga la nacionalidad
de un Estado miembro, por lo que, al tener la nacionalidad belga,
los hijos del Sr. Ruiz Zambrano tienen derecho a este estatuto de
«manera incontestable»'°, como asi subray6 igualmente en los asun-
tos Garcia Avell6 y Zhu y Chen. De hecho, reitera nuevamente la
férmula utilizada en pronunciamientos anteriores: la vocacién del
estatuto de ciudadano de la Unidn es convertirse en el estatuto fun-
damental de los nacionales de los Estados miembros!!.

Ademas, recuerda que el Derecho de la Unién, concretamente el
art. 20 TFUE, se opone a medidas nacionales que tengan por efecto

9 Art. 3.1. de la Directiva 2004/38.

10 Numeral 40 del asunto Ruiz Zambrano.

' Numeral 41 del asunto Ruiz Zambrano. Esta misma férmula se puso de mani-
fiesto en los asuntos Grzelczyk, Baumbast, Garcia Avello, Zhu y Chen y en Rottmann.
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privar a los ciudadanos de la Unién del disfrute efectivo de la esencia
de los derechos conferidos por su estatuto de ciudadano de la Union,
asi que la negativa de conceder un permiso de residencia a un na-
cional de un tercer Estado, en el Estado miembro en el que residen
sus hijos de corta edad, a su vez, nacionales de dicho Estado miem-
bro, cuya manutencién asume, y la negativa a concederle un per-
miso de trabajo, tienen tal efecto. La denegacién del permiso de re-
sidencia tendria como consecuencia que los menores, ciudadanos de
la Unién, se verian obligados a abandonar el territorio de la UE para
acompaiiar a sus progenitores; por ende, el hecho de no conceder un
permiso de trabajo al progenitor, éste corre el riesgo de no disponer
de los recursos necesarios para poder satisfacer sus propias necesi-
dades asi como las de su familia, con el consiguiente efecto de que
sus hijos, ciudadanos de la Unién, también tendrian que dejar su
pais de residencia. En tales circunstancias, los menores se encontra-
rian en la imposibilidad de ejercer la esencia de los derechos que les
confiere su estatuto de ciudadanos de la Unién'?. Sobre esta argu-
mentacién, el TJUE falla de forma inédita hasta el momento, que el
Derecho de la Unién, concretamente el art. 20 TFUE, se opone a que
un Estado miembro, por un lado, deniegue a un nacional de un Es-
tado tercero, que asume la manutencién de sus hijos de corta edad,
que son ciudadanos de la Unién, la residencia en el Estado miembro
de residencia de éstos, del cual son nacionales, y, por otro, a que de-
niegue a dicho nacional de un tercer Estado un permiso de trabajo,
en la medida en que tales decisiones privarian a dichos menores del
disfrute efectivo de la esencia de los derechos vinculados al estatuto
de ciudadano de la Unio6n.

La aplicacién del estatuto de ciudadano de la Unién sin haber
ejercido la libre circulacién es uno de los razonamientos mas suge-
rentes que se aplican en esta sentencia. De sobra conocemos que, en
la definicién del alcance del derecho de libre circulacién y residencia
cobra relevancia el elemento transfronterizo, donde la invocacion de
esta libertad, requiere de algin tipo de circulacién entre los Estados
miembros. Por lo tanto, queda desplazada con esta sentencia, la idea
de que el derecho de la Unién no se aplica a las cuestiones mera-
mente internas y, por ende, no se aplica el estatuto de ciudadania si
no se ejerce el derecho a la libertad de circulacién, es decir, sin mo-
vimiento transfronterizo!3.

12 Numeral 44 del asunto Ruiz Zambrano.

13 ABARCA JUNCO, A.P. y VARGAS GOMEZ-URRUTIA, M., «El estatuto de ciu-
dadano de la Unién y su posible incidencia en el ambito de aplicacién del Derecho
comunitario (STJUE Ruiz Zambrano)», en Revista Electrénica de Estudios Interna-
cionales (REEI), num. 23, 2012, p. 11.
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Para el TJUE, la ciudadania de la Unién exige que un Estado
miembro autorice a dos nacionales de un tercer Estado a residir y
trabajar en aquél, en la medida en que una denegacién privaria a
esos menores del disfrute de la esencia de los derechos vinculados al
estatuto de ciudadano de la UE, una exigencia que es igualmente va-
lida cuando ninguno de los menores ha ejercido el derecho a la libre
circulacién en el territorio de los Estados miembros: es aqui donde
reside la innovacién con respecto a los pronunciamientos anterio-
res, pues recordemos que hasta ahora, no se habia aplicado el esta-
tuto de ciudadania de la Unién sin movimiento transfronterizo. Aun-
que los derechos de los ciudadanos «dinamicos» de la Unién (esto
es, ejercieron la libertad de circulacién) se han ampliado considera-
blemente de acuerdo con la jurisprudencia de Tribunal, los ciudada-
nos de la Unién «estaticos» (no se mueven, aunque residen en el Es-
tado miembro del que es nacional) atin estaban condenados a sufrir
cierta «desconsideracién» por parte del respectivo Estado, cuestion
que podriamos decir, cambia con Ruiz Zambrano.

Indudablemente, la doctrina Zambrano constituye el mayor
punto de apertura en relacién a esta materia!* e incluso lo segui-
mos considerando como un caso verdaderamente novedoso hasta
el momento, en referencia a la extensién de los efectos de la ciuda-

4 La relevancia e impacto del caso Ruiz Zambrano en el &mbito del estatuto de
ciudadania de la Unién ha sido tal que, algunos autores lo llegan a calificar como
«it’s unsurprising, then, that the Zambrano case would become such as bombshell
in EU citizenship debates», en OLSEN ESPEN, D. H., «European Citizenship: To-
ward Renationalization or Cosmopolitan Europe?», en The Reconceptualization
of European Union Citizenship (Leiden and New York: Martinus Nijhoff), editado
por Elspeth Guild, D. Kostakopoulou and C. Gortazar, 2014, p. 353. Igualmente
importante, LENAERTS, K., «EU citizenship and the European Court of Justice’s
‘stone-by-stone’ approach», International Comparative Jurisprudence 1 (2015). E.
GUILD, «The Court of Justice of the European Union and Citizens of the Union: A
Revolution Underway? The Zambrano judgment of 8 March 2011», EUDO citizen-
ship forum, disponible en: http://eudo-citizenship.eu/citizenship-new/453-the-court-
of-justice-of-the-european-union-and-citizens-of-the-union-a-revolution-underway-
the-zambrano-judgmet-of-8-march-2011

Este ultimo autor, tilda esta sentencia de revolucionaria. Ademas, ver in ex-
tenso a PIZZOLO, C., «The relevance of freedom of movement of EU citizens for the
emergence of subjective legal situations in the EU», en ARNOLD, R. y COLCELLI,
V., Private law instruments as way of EU regional integration, Universitaetsverlag Re-
gensburg, Regensburg, 2014.También en referencia a Ruiz Zambrano, DUSTER-
HAUS, D., «Union citizenship after Ruiz Zambrano or how many rights are there
in a status?», Ultimas tendencias en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (2008-2011); Javier Diez-Hochleitner Rodriguez, Carmen Martinez
Capdevila, Irene Blazquez Navarro, Javier Frutos Miranda (coords.), La Ley, Ma-
drid, 2012,esp. pp. 461-489; SILVEIRA, Alessandra «Cidadania e jusfundamentali-
dade na UE- do argumento de James Madison a jurisprudéncia Zambrano», en Es-
tudos em Homenagem ao Prof. Doutor Gomes Canotilho, Vol. 111, 2012, pp. 939-97.
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dania de la Unién, a pesar de que parte de los Gobiernos de los Es-
tados miembros y la Comisiéon Europea alegaron que una situacién
como la del segundo y tercer hijos del Sr. Ruiz Zambrano no estaba
incluida entre las situaciones previstas por las libertades de circula-
cién y residencia garantizadas por el Derecho de la Unién, en la me-
dida en que los menores que residian en el Estado miembro, y del
que eran nacionales, nunca habian abandonado dicho Estado, y en
este sentido, las disposiciones del Derecho de la Unién no eran de
aplicacién al litigio principal. Evidentemente, con esta alegacién lo
que se reivindicaba era el caracter estatal del litigio.

En este orden de cosas, el art. 20 TFUE vy el estatuto de ciudada-
nia de la Unién, permitieron a un nacional de un tercer Estado, pa-
dre de unos nifios de corta edad y de nacionalidad belga, perma-
necer en el Estado miembro del que los menores eran nacionales y
obtener un permiso de residencia, pues privar al padre de ese per-
miso hubiese implicado con toda probabilidad para los nifios, aban-
donar la Unién Europea (retornar a Colombia) y la imposibilidad de
gozar de su estatuto de ciudadano de la Unién. En esta situacion,
era légico que la balanza se inclinara hacia esa toma de esa decision
ya que estaba en juego la esencia de los derechos que les confiere su
estatuto de ciudadanos de la Unién. Esta es la premisa que el Tribu-
nal quiere «custodiar» como principio que ya venia proclamando en
pronunciamientos anteriores, pero en este caso, anade un plus de
proteccién por tratarse de menores de corta edad y ciudadanos de
la Unién, aunque, al fin y al cabo, ello le llevara a invadir una com-
petencia que en principio parece ser nacional, lo que demuestra una
vez mas, el caracter excepcional de la solucién.

Ahora bien, ello no impide que igualmente sea critica con los ra-
zonamientos que sigue el TJUE en su sentencia por la escasa justifi-
cacion al reconocimiento de tal derecho. Hubiera merecido la oca-
sion, definir y delimitar las situaciones puramente internas en este
contexto y razonar con algo mas de detalle su excepcién con este
caso: a pesar de que son situaciones juridicas que formalmente no
tienen ningan elemento de vinculacién con el Derecho de la Unién,
por desarrollarse totalmente dentro del sistema juridico del Estado
miembro, puede ocurrir que se establezca un régimen especial y di-
ferenciado, con motivo de una realidad mas vinculada a la aplica-
cién del Derecho de la Unién, en este caso, al tratarse de unos me-
nores ciudadanos de la Unién que pueden verse privados por una
decision estatal, del disfrute de sus derechos que como tales le con-
fiere su estatuto. Por lo tanto, parece obvio considerar que el quid
de su decision se fundaba en el hecho de que los ciudadanos de la
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Unién eran menores de edad que dependian de sus progenitores,
cuya situacién exigia una mayor tutela, con la consiguiente protec-
cién del respectivo estatuto. De cualquier forma, el Tribunal no se
detiene a grosso modo a fundamentar una delimitacién de dichas si-
tuaciones, mas bien, el trayecto interpretativo en esta cuestién ha
sido exiguo y parco en contenido, dejando en el camino otros as-
pectos no menos importantes para la configuracién de la ciudada-
nia de la Unién entre ellos, la reconceptualizacion, a partir de este
caso, de la ciudadania europea, la conexién o no con las situaciones
puramente internas asi como el tratamiento especifico del Derecho
de la Unién en estos casos, e igualmente, la posibilidad del reconoci-
miento de los derechos que se desprenden necesariamente de la ciu-
dadania de la Unién sin obviar, la incidencia de los derechos funda-
mentales en el estatuto de ciudadania de la Unién'>.

Hubiera sido una excelente ocasion para que el TJUE hubiese
aprovechado la coyuntura y adoptar una posicién que arrojara mas
claridad a la configuracién del estatuto de ciudadania. Lo cierto es
que, ni siquiera la excelente forma en la que estaban planteadas las
cuestiones prejudiciales por parte del Tribunal belga, ha condicio-
nado a su desarrollo. Ello dista del magnifico estudio y de las am-
plias e interesantes conclusiones que realiza la Abogada General
Eleanor en relacién a todas esas cuestiones, al ocuparse de forma
pormenorizada, de la superacion de la exigencia del elemento trans-
fronterizo y en su virtud, considerar que el ejercicio de los derechos
derivados de la ciudadania de la Unién no esta siempre inextricable-
mente unido a la circulacién fisica, incluso existiendo situaciones
de ciudadania en las que el elemento de circulacién real o apenas
se distinguia o no existia, como asi tuvo lugar en los asuntos Garcia
Avellé, Rottmann y Zhu y Chen.'

Entonces, ¢estamos, en este caso, ante una transformacién juri-
dica del estatuto de ciudadania de la Unién y que, sobre dicha base,
se puedan invocar en este tipo de supuestos, derechos derivados de
la ciudadania de la Unién? Desde mi punto de vista, la respuesta es
afirmativa. De hecho, la consecuencia directa es que, sin existir un
elemento transfronterizo, tanto los menores ciudadanos de la Unién
como sus progenitores, nacionales extracomunitarios, se benefician

15 Vid. in extenso a SILVEIRA, A., «Cidadania e jusfundamentalidade na UE- do
argumento de James Madison a jurisprudéncia Zambrano», en Estudos em Home-
nagem ao Prof. Doutor Gomes Canotilho, Vol. 111, 2012, pp. 939-973.

16 Conclusiones de la Abogada General Sra. Eleanor Sharpston, presentadas el
30 de septiembre de 2010 en el asunto Ruiz Zambrano, ECLI:EU:C:2010:560, apar-
tados 77 y 78.
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de un régimen mucho mas favorable para poder llevar a cabo su de-
recho a vivir en familia en el Estado miembro del que son aquéllos
nacionales o como algtin autor llega a considerar un supuesto espe-
cial de reagrupacion de progenitores extranjeros por parte de un me-
nor comunitario!'’. Aunque en esta sentencia, el TJUE viene a reite-
rar en parte la linea argumental tanto de los asuntos Rottmann (en
relacion a las cuestiones que se suscitaron con respecto a las situa-
ciones puramente internas asi como las limitaciones de los Estados
miembros a la hora de establecer su propia nacionalidad), y de Zhu
vy Chen (siendo éste mas similar en cuanto al hecho de tratarse de
progenitores extracomunitarios de los que dependen sus hijos meno-
res ciudadanos de la Unién), lo cierto es que, en Ruiz Zambrano, el
TJUE va un paso mas alla al establecer dicha solucién como exigen-
cia derivada del estatuto de ciudadania de la Unién, la cual es igual-
mente valida aunque ninguno de los menores haya ejercido su dere-
cho a la libertad de circulacién dentro del territorio de los Estados
miembros, es decir, el «aislamiento» de la sustancia de la ciudada-
nia europea de la libre circulacién queda patente en este pronuncia-
miento's.

Ahora bien, aunque en los asuntos Zhu y Chen y Ruiz Zambrano,
el TJUE coincide en reconocer un derecho de residencia derivado a
progenitores con hijos menores de edad, ciudadanos de la Unién, en
el Estado miembro del que ostentan la nacionalidad, con la finalidad
de garantizar el efecto util y el disfrute efectivo del derecho de resi-
dencia de los hijos asi como proporcionarles el cuidado y atencién
necesarios, existe una diferencia fundamental que permite percibir
una evolucién jurisprudencial: en el primer caso, se reconoce el ejer-
cicio previo de la libre circulacion entre Irlanda y Reino Unido por
parte de su hija menor de edad, por lo que el derecho derivado de
sus progenitores afectaba a la residencia en el Estado miembro de

17 En este sentido, ver a APARICIO CHOFRE, L., <Novedades en la reagrupacién
de los progenitores extranjeros por parte de un menor comunitario. El caso Zam-
brano», Revista sobre la infancia y la adolescencia, nim. 1, septiembre 2011, pp. 112-
120. Igualmente, comparte esta opinién R. Arenas Garcia, en su comentario doc-
trinal «La ciudadania europea se hace carne», en el Blog de Derecho Internacional
privado de la Universidad Auténoma de Barcelona, de fecha de 8 de marzo de 2001,
enlace: http://blogs.uab.cat/adipr/. En este caso, la autora considera que, como con-
secuencia, supone extender el derecho a la reagrupacién familiar a todos los ascen-
dientes del ciudadano de la Unidn, siempre que sea el descendiente el que esté a
cargo del ascendiente.

18 Término utilizado por HAILBRONNER, M. e IGLESIAS SANCHEZ, S., «The
European Court of Justice and Citizenship of the European Union: New Develop-
ments Towards a Truly Fundamental Status», Vienna Journal on International Con-
stitutional Law, Vol. 5, Issue 4, diciembre 2011, p. 518.
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acogida mientras que en el caso Ruiz Zambrano, no se ha producido
ningin desplazamiento entre Estados miembros, de ahi que el de-
recho de residencia derivado se reconoce respecto al Estado del que
son nacionales su hijos y en el que han permanecido. Asi, y avan-
zando un peldafio més con respecto a Zhu y Chen, el TJUE obvia el
requisito del desplazamiento transfronterizo previo para preservar y
garantizar el disfrute efectivo de la ciudadania de la Uni6n y los de-
rechos inherentes a sus titulares, que en este caso, son los menores
de edad, condicionando las medidas internas que el Estado miembro
pudiera adoptar en el uso de sus competencias (concesién o no de
permisos de residencia y trabajo), a la proteccién de los «derechos
esenciales» del que pretende ser el estatuto fundamental de los na-
cionales de los Estados miembros, y dentro de tales derechos esen-
ciales, parece deducirse en el presente asunto, que el TJUE quiera
incluir el respeto a la vida familiar y la atencién al interés superior
de los menores'. No obstante, veremos si en los siguientes pronun-
ciamientos perfila con algo mas de detalles alguna o todas de estas
cuestiones.

III. ASUNTO RENDON MARIN: CONDICIONES EN LA
APLICACION DE LA JURISPRUDENCIA RUIZ ZAMBRANO

En el asunto C-165/14, el Sr. Alfredo Rendén Marin, nacional co-
lombiano, es padre de dos hijos menores de edad, uno de nacionali-
dad espariola y otro de nacionalidad polaca, cuya guarda y custodia
tiene en exclusiva desde su divorcio con la madre de los menores.
Tanto el padre como los menores residen en Espafia. El problema
surgié cuando el Sr. Rendén Marin present6 una solicitud de auto-
rizacién de residencia temporal por circunstancias excepcionales®,

19 CARMONA LUQUE, M.R., «<TJUE-Sentencia de 08.03.2011 (Gran Sala), G.
Ruiz Zambrano/Office National de L'Emploi, C-34/09- «Ciudadania de la Unién-Ar-
ticulo 20 TFUE-Derecho de residencia de un menor en el Estado miembro del que
es nacional con independencia del ejercicio de la libre circulacién-Concesién de un
derecho de residencia derivado al ascendiente no comunitario que asume la manu-
tencion del menor». El disfrute efectivo de la esencia de los derechos de ciudadania
de la Unién», en Revista de Derecho Comunitario Europeo, num. 38, enero-abril de
2011, pp. 185-202, esp. p. 198.

20 Con arreglo al entonces vigente apartado 4 de la disposicién adicional pri-
mera del Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el Re-
glamento de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de
los Extranjeros en Espafia y su integracién social. En la actualidad, derogado por
el Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la
Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los Extranjeros en Espafia y su
integracion social, tras su reforma por Ley Organica 2/2009.
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siéndole denegada por la Administracién correspondiente a causa
de la existencia de unos antecedentes penales?'. El recurso que el
Sr. Rendén Marin interpuso contra dicha resoluciéon también fue
desestimado por la Audiencia Nacional, siendo recurrida en casa-
ci6én ante el Tribunal Supremo, que decidié suspender el procedi-
miento y plantear al TJUE si era compatible con el Derecho de la
Unién (concretamente, con el art. 20 TFUE, interpretado a la luz
de las sentencias Zhu y Chen y Ruiz Zambrano), una legislacién na-
cional que excluia la posibilidad de otorgar un permiso de residen-
cia a un progenitor de unos ciudadanos de la UE, menores de edad
y dependientes de aquél, por tener antecedentes penales en el pais
donde se formulaba la solicitud, aunque ello llevase aparejada la sa-
lida forzosa del territorio de la Unién de los menores junto al proge-
nitor.

Recordemos que, del binomio estatuto de ciudadano de la Unién,
en el caso de los menores de edad, y del derecho de residencia de-
rivado del progenitor, a su vez, nacional de un tercer Estado, ya se
ocup6 el TIUE en el asunto Ruiz Zambrano, como acabamos de ver,
bajo la férmula «la vocacion del estatuto de ciudadano de la Unién es
convertirse en el estatuto fundamental de los nacionales de los Estados
miembros»??. Ademas, se puso el acento en el hecho de que la ciu-
dadania de la Unién exigia que un Estado miembro autorizase a los
nacionales de un pais tercero, progenitores de un menor que tiene
la nacionalidad de dicho Estado miembro, a residir y trabajar en é€l,
en la medida en que una denegacién privaria a dicho menor del dis-
frute efectivo de la esencia de los derechos vinculados al estatuto de
ciudadano de la Unioén, sin obviar que esta exigencia era igualmente
valida cuando el menor no habia ejercido nunca su derecho de libre
circulacién en territorio de los Estados miembros.

2l Dicha solicitud se denegd sobre la base del art. 31.5 de la Ley Organica
4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion
social, tras su reforma por Ley Organica 2/2009. El Sr. Rendén Marin fue conde-
nado en Espafa a una pena de nueve meses de prisién. No obstante, se le concedio
con respecto a esa pena, una suspension provisional de dos afios a partir del 13 de
febrero de 2009. A fecha del auto de remisién al TJUE, esto es, el 20 de marzo de
2014, el interesado tenia pendiente la resolucién de una solicitud de cancelacién de
antecedentes penales.

22 Numeral 41 de la sentencia Ruiz Zambrano. Esta misma férmula la po-
demos encontrar igualmente en otros pronunciamientos del TJUE, particu-
larmente, en las sentencias de 20 de septiembre de 2001, Grzelczyk, C-184/99,
ECLI:EU:C:2001:458, apartado 31; de 17 de septiembre de 2002, Baumbast y
R, C-413/99, ECLI:IEU:C:2002:493, apartado 82, y las sentencias, ya citadas, Garcia
Avells, apartado 22, Zhu y Chen, apartado 25; y de 2 de marzo de 2010, Rottmann,
C-135/08, ECLI:EU:C:2010:104, apartado 43.
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En la jurisprudencia posterior a Ruiz Zambrano, concretamente,
en los asuntos Ymeraga y otros?, Alokpa y Moudoulou?*, O. y B.»
como también en Rendon Marin, se ha llegado a introducir ciertas
innovaciones con respecto a aquella, a la hora de clarificar con algo
mas de detalle algunos de los aspectos que conforman la aplicacién
y el alcance del estatuto de ciudadano de la Unién. Siguiendo con el
hilo conductor del caso que nos atafie, la cuestién mas trascendental
que se plantea es el hecho de determinar si un nacional de un tercer
Estado, como el Sr. Rendén Marin, puede gozar de un derecho de
residencia derivado sobre la base del art. 21 TFUE y de la Directiva
2004/38 o bien, sobre la base del art. 20 TFUE vy, si sus antecedentes
penales y la normativa nacional pueden justificar una limitacién de
ese derecho. Hay que tener en cuenta varios aspectos: recordemos
que uno de los hijos del Sr. Rendén Marin, menor de edad, nunca
habia ejercido su derecho de libre circulacién y siempre habia resi-
dido en el Estado miembro del que tenia la nacionalidad. Esta situa-
cién no estd comprendida en el concepto de beneficiario al que se
refiere el art. 3.1 de la Directiva 2004/38 y, por ende, ésta no le era
aplicable. Aun asi, el TJUE ya declaraba en los asuntos Garcia Avellé
y Zhu y Chen, y vuelve recordarlo en ésta, que la situacién de un na-
cional de un Estado miembro que ha nacido en el Estado miembro
de acogida y que no ha ejercido su derecho a la libre circulacién no
puede considerarse, sélo por esta razén, una situacién puramente
interna que impide al citado nacional alegar en el Estado miembro
de acogida las disposiciones del Derecho de la Unién en materia de
libre circulacién y residencia de las personas?.

Por el contrario, la hija del Sr. Rendén Marin, también menor
de edad, de nacionalidad polaca y residente en Espana, si esta in-
cluida como beneficiaria dentro el art. 3.1 de la Directiva 2004/38,
a lo que el TJUE considera que el art. 21.1 TFUE asi como la Direc-
tiva 2004/38 confieren, en principio, un derecho de residencia en Es-
pafia a esta menor de edad?’, si se cumplen las condiciones estableci-
das en el art. 7.1, letra b) de la Directiva, en relacién a la obligacién
de disponer, para si y los miembros de su familia, de recursos sufi-

23 STJUE de 8 de mayo de 2013, Ymeraga y otros, C-87/12, EU:C:2013:291, apar-
tado 35.

24 STIUE de 10 de octubre de 2013, Alokpa y Moudoulou, C-86/12,
EU:C:2013:645, apartado 22;

25 STJUE de 12 de marzo de 2014, O. y B., C-456/12, EU:C:2014:135, apar-
tado 36.

26 Apartado 42 Rendon Marin. Véase, en este sentido, la Sentencia Zhu y Chen,
C-200/02, apartado 19. Igualmente, la Sentencia Garcia Avell, apartados 13 y 27.

27 Apartados 43 y 44 de la Sentencia Rendén Marin.
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cientes para no convertirse en una carga para la asistencia social del
Estado miembro de acogida durante su periodo de residencia, asi
como de un seguro de enfermedad?.

El Abogado General Maciej Szpunar presenté unas Conclusio-
nes? centradas en la necesidad de interpretar, entre otras normas,
el art. 20 del TFUE, en la linea de la jurisprudencia Ruiz Zambrano
y sobre las que el Tribunal sigue un razonamiento muy similar. Pri-
mero, empieza por recordar que cuando existe un desplazamiento
de un ciudadano de la UE a un Estado miembro distinto del de
su nacionalidad, el derecho de los nacionales de terceros Estados,
miembros de la familia de un ciudadano de la Unién, es un derecho
derivado del ciudadano europeo y en ningun caso propio*. En Ren-
doén Marin, el Tribunal concluye que, si su hija polaca cumple con
las condiciones derivadas de la Directiva 2004/38 para poder residir
en Espaiia, el Sr. Rendén Marin podria obtener un derecho de resi-
dencia.

Sin embargo, el contexto obliga también a examinar si el padre
podria obtener un derecho de residencia derivado del art. 20 TFUE y
del estatuto de ciudadano de la Unién de sus hijos, uno de ellos, na-

28 De acuerdo con el apartado 47 de la sentencia, el TJUE considera que salvo
que la hija del Sr. Rendén Marin haya adquirido un derecho de residencia perma-
nente en Espafia en virtud del art.16.1 de la Directiva 2004/38, en cuyo caso su de-
recho de residencia no estarad sujeto a las condiciones previstas en el capitulo III
de dicha Directiva ni, en particular, a las enunciadas en el art. 7.1, letra b), de ésta,
sé6lo podra concedérsele un derecho de residencia si cumple las condiciones esta-
blecidas en el referido art. 7.1, letra b). En el presente caso, los hijos del Sr. Rendén
Marin estaban adecuadamente escolarizados y atendidos. Ademas, el Gobierno es-
paiiol sefial6 en la vista que, conforme a la legislacién espafiola, el Sr. Rendén Ma-
rin disfrutaba de un seguro de enfermedad para €él y para sus hijos, por lo tanto,
sostiene el Tribunal de Justicia que «incumbe al érgano jurisdiccional remitente de-
terminar si la hija del Sr. Rendén Marin dispone, por si misma o a través de su padre,
de recursos suficientes y de un seguro de enfermedad que cubra todos los riesgos, en el
sentido del articulo 7, apartado 1, letra b), de la Directiva 2004/38» (apartado 49 de la
Sentencia Renddn Marin).

2 Conclusiones del Abogado General Sr. Maciej Szpunar presentadas el 4 de fe-
brero de 2016, en el asunto Rendén Marin c. Administracion del Estado, C-165/14 y
Secretary of State for the Home Department c. CS, C-304/14, ECLI:EU:C:2016:75

30 Me detengo en la referencia de cémo el TJUE llega a subrayar que los even-
tuales derechos conferidos a los nacionales de terceros Estados por las disposicio-
nes del Derecho de la Unién relativas a la ciudadania, no son derechos propios, sino
derechos derivados del ejercicio de la libertad de circulacién y de residencia por
parte de un ciudadano de la Unién y, en este sentido, sélo existe un derecho de re-
sidencia derivado a favor de un nacional de un tercer Estado cuando sea necesario
para garantizar el ejercicio efectivo por parte de un ciudadano de la Unién de sus
derechos a circular y residir libremente en cualquier Estado miembro (apartado 36
de la Sentencia Rendén Marin. Véanse, en este sentido, Ymeraga y otros, apartado
35; Alokpa y Moudoulou, apartado 22 y O. y B., apartado 36).
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cional del Estado en el que residen. La cuestién obliga al Tribunal de
Justicia a precisar lo que habia dejado entrever en la sentencia Ruiz
Zambrano acerca del «disfrute efectivo de la esencia de los derechos
conferidos por el estatuto de ciudadano de la Unién»: recuerda que
el TFUE no confiere tampoco ningun derecho de residencia propio
a los nacionales de Estados terceros sino que en el mejor de los ca-
sos, existe un derecho de residencia derivado con el tnico propé-
sito de dar «efecto util» a las disposiciones relativas a los derechos
de los ciudadanos de la Unién. Como se puede apreciar, el Tribunal
explica con mucha cautela que reconocer el derecho de residencia a
un nacional de un Estado tercero en un Estado miembro del que es
nacional su hijo se puede hacer en circunstancias «muy especificas»
y solo para dar efecto util al disfrute efectivo de la esencia de los de-
rechos conferidos por el estatuto de ciudadano de la Unién, que no
son otros que los de libre circulacién. Aqui estriba la gran novedad
con respecto a Zambrano. En efecto, privar a los padres de un dere-
cho de residencia equivaldria a expulsarles del territorio de la Unién,
junto con sus hijos que, por lo tanto, no podrian hacer uso de sus de-
rechos de ciudadanos europeos?'.

Es evidente que la sentencia confirma que la situacién del
Sr. Rendén Marin entra en el ambito de aplicacién del Derecho de la
Unién. Asimismo, otra de las novedades en relacién con la jurispru-
dencia Ruiz Zambrano, es que el Tribunal admite la posibilidad de li-
mitar el derecho de residencia del progenitor por razones de orden
publico y de seguridad publica, siempre y cuando no sea de manera
automaética y teniendo en cuenta tanto la situacién de peligro cons-
tituida por el nacional de un tercer Estado como la CDFUE, en par-
ticular, el art. 7 con motivo del respeto de la vida privada y familiar
asi como el art. 24 sobre los derechos del menor. En este sentido,
solo si de acuerdo con los criterios vigentes en materia de medida
restrictiva del derecho a la libre circulacién de los ciudadanos de
la Unidén por razén de orden publico y seguridad publica (conducta
personal constituyendo una amenaza real, actual y suficientemente
grave para un interés fundamental de la sociedad), la conducta del
Sr. Rendén Marin amenaza el orden publico espafiol, podran ser ex-
pulsados y sus hijos privados del disfrute efectivo de sus derechos
esenciales de ciudadanos europeos. En cuanto a la referencia a la
proteccion de los derechos fundamentales, Ruiz Zambrano no hizo
referencia a la CDFUE, todo lo contrario que acontece en el asunto

31 A este respecto, véase la opinién de GAROT, M.J., «Acerca del estatuto de
ciudadano de la Unién», en el blog http://blog.idee.ceu.es/2016/11/11/acerca-del-
estatuto-de-ciudadano-de-la-union/.
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Rendon Marin, donde parece concederse una cierta proteccién juri-
dica del contenido esencial del estatuto juridico de ciudadania junto
a los derechos fundamentales, en particular, el derecho al respeto
de la vida privada y familiar tal como se formula en el art. 7 de la
CDFUE vy el interés superior del nifio, reconocido en el art. 24.2 de la
misma norma3? asi como respetar el principio de proporcionalidad.

A la vista de estas valoraciones, en esta sentencia se confirma la
doctrina fundamental asentada en Ruiz Zambrano, no obstante, exis-
ten también nuevas apreciaciones desde el punto de vista del de-
sarrollo del estatuto de ciudadano de la Unién al orientarlo bajo la
aplicacién del principio de proporcionalidad y de los derechos fun-
damentales. Y veamos exactamente por qué. A la vista de los argu-
mentos que expone en su sentencia, el TJUE parece canalizar, en
cierta medida, tanto la aplicacién de los arts. 20 y 21 TFUE asi como
el derecho derivado de residencia del Sr. Rendén Marin, sobre la
base del principio de proporcionalidad, al que concede en esta sen-
tencia un papel sustancial, principio que apenas afloré en Ruiz Zam-
brano, a pesar de que su precedente Rottmann, confirmara que no
se habia producido una vulneracién del art. 20 TFUE y optase por la
aplicacién del principio de proporcionalidad33.

El TJUE deja sobradamente patente que el Derecho de la Unién
no permite denegar automaticamente una autorizaciéon de residen-
cia a un nacional de un tercer Estado que tiene la guarda exclusiva
de un ciudadano de la Unién, menor de edad, como tampoco expul-
sarlo del territorio de la UE, debido tinicamente a la existencia de
antecedentes penales. Sin duda, la intensidad de la justificacion llega
al punto de valorar que la expulsién de un ciudadano de la Unién y
de los miembros de su familia por razones de orden publico o se-
guridad publica constituye una medida que puede perjudicar seria-
mente a las personas que, haciendo uso de los derechos y libertades
conferidas en el Tratado, se integraron verdaderamente en el Estado
miembro de acogida’*, cuestién en la que incluso la Directiva, esta-
blece un régimen de proteccién frente a las medidas de expulsién
que se basa en el grado de integracién de las personas afectadas en
el Estado miembro de acogida, de modo que, cuanto mayor sea la
integracién de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de su
familia en el Estado miembro de acogida, tanto mayor deberia ser la

32 Asunto Renddén Marin, apartado 66.

33 Apartados 50 a 58 del asunto Rottmann.

34 Apartado 56 de la Sentencia Renddén Marin y Considerando 23 de la Directiva
2004/38.
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proteccién contra la expulsiéon®. Prueba de ello es que el art. 27.1 de
la Directiva 2004/38, permite que los Estados miembros limiten el
derecho de residencia de los ciudadanos de la Unién o de los miem-
bros de sus familias, independientemente de su nacionalidad, por ra-
zones de orden publico o de seguridad publica, aunque, como pun-
tualiza el art. 27. 2 de la misma norma, para estar justificadas, esas
medidas restrictivas del derecho de residencia, en particular, las
adoptadas por razones de orden publico, deberdn ajustarse al prin-
cipio de proporcionalidad y basarse exclusivamente en la conducta
personal del interesado, como ademas, la existencia de condenas pe-
nales anteriores no constituye por si sola una razén para adoptar
medidas por razones de orden publico o seguridad publica, que la
conducta personal del interesado debe constituir una amenaza real
y actual que afecte a un interés fundamental de la sociedad o del Es-
tado miembro de que se trate, y que no pueden argumentarse justifi-
caciones que no tengan relacién directa con el caso concreto.

Por consiguiente, el Derecho de la Unién se opone a una limita-
cién del derecho de residencia basada en motivos de prevencién ge-
neral y cuando dicha medida se haya dictado automaticamente a
raiz de una condena penal, sin tener en cuenta el comportamiento
personal del autor de la infraccién ni el peligro que supone para el
orden publico: para apreciar si una medida de expulsién es propor-
cionada a la proteccién del orden publico o de la seguridad publica,
deben tenerse en cuenta criterios tales como, la duracién de la re-
sidencia del interesado en el territorio del Estado miembro de aco-
gida, su edad, estado de salud, situaciéon familiar y econémica, su
integracion social y cultural en el Estado miembro de acogida y la
importancia de los vinculos con su pais de origen (art. 28.1 Direc-
tiva). En el marco del principio de proporcionalidad, es importante
tomar en consideracién igualmente el grado de gravedad de la in-
fraccion.

El TJUE en este aspecto es contundente, y considera que la nor-
mativa espanola supedita de manera automatica, y sin ninguna po-
sibilidad de excepcidn, la obtencién de una autorizacién de resi-
dencia inicial a la inexistencia de antecedentes penales y en este
sentido, la autorizacién de residencia se denegé de manera automa-
tica, sin tener en cuenta la situacién particular del Sr. Rendén Ma-
rin, como tampoco sin evaluar su conducta personal ni el posible
peligro actual que el interesado podia representar para el orden pu-
blico o la seguridad publica. Razona ademas que, el Sr. Rendén Ma-

35 Considerando 24 de la Directiva 2004/38.
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rin fue condenado por un delito cometido en el afio 2005 y que esa
condena penal anterior no puede, por si sola, motivar una denega-
cién de la autorizaciéon de residencia: «La conducta personal del in-
teresado debe constituir una amenaza real, actual y suficientemente
grave que afecte a un interés fundamental de la sociedad»3¢. En este
sentido, se sirve una vez mas del principio de proporcionalidad para
declarar una vulneracién del art. 20 TFUE: la salida del territorio
era evidente, pero sin ser justificable con arreglo a criterios de segu-
ridad publica, algo que el Tribunal de Justicia descarté por el hecho
de emplearse meras presunciones para justificar dicha excepcion.
Tras el fallo del TJUE, el Tribunal Supremo dicté Sentencia’’ en
la que se resolvié inaplicar, por contradiccién con el Derecho de la
Unién, el articulo 31.4 de la Ley de Extranjeria, que prohibia otor-
gar la residencia de forma incondicional a quienes tuviesen antece-
dentes penales.

El interés del Tribunal de Justicia por destacar el principio de
proporcionalidad con respecto a la vulneracién del art. 20 TFUE es
evidente en esta sentencia. Tras Ruiz Zambrano la jurisprudencia
posterior parecié mostrar un cierto mutismo sobre la posibilidad del
enjuiciamiento del contenido esencial de dicho articulo a la luz del
principio de proporcionalidad hasta la sentencia Rendén Marin en la
que, en mayor grado, aparece por vez primera un control mas rigu-
roso y disciplinado de la proporcionalidad. Igualmente, el Abogado
General Maciej Szpunar en sus Conclusiones acentta la importan-
cia de este principio al considerar que el derecho de residencia del
que disfruta el Sr. Rendén Marin en virtud de la Directiva, gracias
a su hija de nacionalidad polaca, no puede ser limitado por una dis-
posicién nacional que supedita de manera automatica la obtencién
de una autorizacién de residencia a la inexistencia de antecedentes
penales en Espana ya que esa denegacién automatica no se ajusta
al principio de proporcionalidad ni permite apreciar si la conducta
personal de la persona en cuestién representa un peligro actual para
el orden publico o la seguridad publica: de esta forma, el Derecho
de la Unién se opone a una normativa nacional que establece la de-
negacion automatica de una autorizacién de residencia al nacional
de un tercer pais, progenitor de un ciudadano de la Unién menor de

36 Apartado 65 de la Sentencia Renddén Marin. Ademads, contintia exponiendo en
ese mismo apartado que el requisito relativo a la existencia de una amenaza actual
debe cumplirse, en principio, en el momento en que se adopte la medida de que se
trate, mientras que no parece que ocurra asi en el presente caso, puesto que la pena
de prisién a la que el Sr. Rendén Marin fue condenado fue suspendida y aparente-
mente no ha sido ejecutada.

37 Sentencia del Tribunal Supremo nam. 15/2017, 10-1-17, Rec. 961/13.
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edad, que esta a su cargo y reside con él en el Estado de acogida, por
el mero hecho de tener antecedentes penales®.

El fundamento real para razonar la vulneracién del art. 20 TFUE
desde la 6ptica del principio de proporcionalidad se encuentra en
el hecho de que, por poseer la nacionalidad de un Estado miembro,
los hijos del Sr. Rendén Marin gozan del estatuto de ciudadano de
la Union, lo que les da derecho a circular y residir libremente en di-
cho territorio. En consecuencia, cualquier limitacién de ese dere-
cho estd comprendida en el ambito de aplicacién del Derecho de la
Unién, que se opone a medidas que tengan por efecto privar a los
ciudadanos de la Unién del disfrute efectivo de la esencia de los de-
rechos que les confiere el Tratado. Aqui, la consecuencia era evi-
dente: los hijos podian verse obligados a acompafar a su progenitor
en caso de que este sea expulsado, al encontrarse bajo su custodia
exclusiva.

En definitiva, cierto es que esta sentencia ha permitido preci-
sar cinco afios después de Ruiz Zambrano los posibles limites a un
derecho reconocido a nacionales de terceros Estados, derivado del
art. 20 TFUE. En mi opinidn, se trata de una sentencia que ha te-
nido una buena acogida no sélo por recordar, como dicen algunos
autores, que Ruiz Zambrano no ha muerto, sino por precisar con-
ceptos claves como la esencia de los derechos conferidos a los ciuda-
danos o los posibles limites al reconocimiento de este derecho deri-
vado en relacién con la CDFUE?®, y cémo no, es también a destacar
que el Tribunal de Justicia haya reconocido que basar el derecho de
residencia de un nacional de un tercer Estado sobre el art. 20 TFUE,
puede invadir el ambito de competencia de los Estados miembros,
cosa que no habia hecho con anterioridad en la sentencia Ruiz Zam-
brano. De este modo, la sentencia Rendén Marin se configura como
una sentencia renovadora en ciertas cuestiones, las antes vistas, de-
bido en parte a las convincentes y destacadas conclusiones del Abo-
gado General Szpunar las cuales, el Tribunal decidi6é en gran medida
hacer suyas.

3% Conclusiones del Abogado General Sr. Maciej Szpunar presentadas el 4 de fe-
brero de 2016, en el asunto Rendén Marin c. Administracion del Estado, C-165/14
y Secretary of State for the Home Department c. CS, C-304/14, ECLI:EU:C:2016:75,
puntos 96 y ss.

3 Sobre el asunto Rendén Marin, ver el analisis que realiza del caso GAROT,
Marie-José «Acerca del estatuto de ciudadano de la Unién», en el blog http:/blog.
idee.ceu.es/2016/11/11/acerca-del-estatuto-de-ciudadano-de-la-union/
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IV. LA SENTENCIA CHAVEZ-VILCHEZ Y EL RETORNO
DE LA CIUDADANIA DE LA UNION

El asunto Chdvez-Vilchez, tiene su origen en una peticiéon de de-
cision prejudicial planteada por el Tribunal Central de Apelacién de
los Paises Bajos, en el marco de una serie de litigios que agrupaba a
un total de ocho recurrentes, todas ellas mujeres nacionales de ter-
ceros Estados, entre ellas, la Sra. H.C. Chavez-Vilchez. Las recurren-
tes, eran madres de uno o varios hijos menores de edad y de nacio-
nalidad neerlandesa, haciéndose cargo todas ellas del cuidado diario
y efectivo de sus hijos, ya que se encontraban separadas o divorcia-
das del padre de los menores, asumiendo su custodia en solitario. El
problema se plante6 cuando las autoridades neerlandesas compe-
tentes, denegaron a todas ellas sus solicitudes de asistencia social y
de prestaciones familiares por encontrarse en el momento de la so-
licitud, en situacién de residencia irregular en los Paises Bajos y, en
virtud de la normativa nacional, no tenian derecho a percibir tales
prestaciones.

A pesar de que se trataba de situaciones controvertidas en las que
cada una de ellas presentaban diferencias en lo relativo a las relacio-
nes entre los progenitores y los menores en referencia a la custodia,
asi como a la situacién de las madres y a la contribucién de los gas-
tos de manutencion, sin obviar ademas que, en unos casos el menor
habia ejercido el derecho de libre circulacién y en otros no*, todas
las recurrentes tenian en comin que eran nacionales de terceros Es-
tados y en situacién irregular en los Paises Bajos y, ademas, ejercian
la custodia de sus hijos menores de edad, ciudadanos de la Unién.
Sobre la base de estos hechos, el Tribunal Central de Apelacion de
Paises Bajos plante6 al TJUE varias cuestiones prejudiciales, todas
ellas interesantes: la primera de ellas, si el art. 20 TFUE se oponia a
que un Estado miembro privase del derecho de residencia en dicho
Estado, a un nacional de un tercer pais encargado del cuidado de su
hijo menor de edad, a la vez, nacional de dicho Estado miembro; en
segundo lugar, si resultaba relevante que la carga legal o econémica
no recayese por completo sobre la madre y si el otro progenitor del
Estado miembro podia hacerse cargo del menor; y en tercer lugar, si
la madre tenia que acreditar que el otro progenitor no podia asumir
la guardia y custodia del hijo, en cuyo caso, se veria obligada a aban-
donar el territorio de la Unién si se le denegara el derecho de resi-
dencia.

40 Situaciones que se enumeran en los apartados 21 a 28 y 46 y 47 de la Senten-
cia Chavez-Vilchez.
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En esta ocasién, basicamente el analisis se centraba en dos si-
tuaciones distintas: por un lado, la situaciéon de la hija de la Sra.
Chéavez-Vilchez y de esta tltima, en aplicacion del art. 21 TFUE y de
la Directiva 2004/38, por haber tenido lugar el ejercicio, por parte
del menor ciudadano de la Unién, del derecho a circular y residir li-
bremente en el territorio de los Estados miembros; y por otro, la si-
tuacion de los hijos de las demas recurrentes, igualmente menores
de edad, que siempre residieron con sus madres en el Estado miem-
bro cuya nacionalidad poseen, y por lo tanto, titulares de derechos
desde la perspectiva del art. 20 TFUE.

En principio, la situacién de la Sra. Chavez-Vilchez y de su hija,
las cuales habian ejercido su derecho de libre circulacién, debia de
analizarse a la luz del art. 21 TFUE (libre circulacién y residencia de
los ciudadanos de la Unién en el territorio de los Estados miembros)
asi como de la Directiva 2004/38, cuya finalidad es facilitar el ejerci-
cio de la libertad de circulacién y de residencia. No obstante, corres-
pondia al 6rgano jurisdiccional neerlandés apreciar si se cumplian
los requisitos establecidos en dicha norma ya que, de no ser asi, su si-
tuacién y la de su hija deberian examinarse a la luz del art. 20 TFUE.
A ello se anadia el hecho de que, en la mayoria de los casos, el pa-
dre se encontraba en los Paises Bajos o en el territorio de la Uni6én y
en este sentido, se consideraba que el riesgo de expulsién del menor
ante una posible expulsién de la madre era dudoso al existir otro pro-
genitor en la Unién que en principio, podia hacerse cargo del menor.

El planteamiento inicial que sigue el TJUE en este caso, desarro-
lla parte de su jurisprudencia anterior en ciertas cuestiones, aun-
que también incorpora alguna que otra novedad, a las que posterior-
mente se harda mencién. Y bien, en estas situaciones, los menores
afectados, en su condicién de nacionales de un Estado miembro,
pueden invocar frente al Estado miembro cuya nacionalidad po-
seen, los derechos correspondientes a su estatuto de ciudadanos de
la Unién como asi les confiere el art. 20 TFUE*. Justamente, y uti-
lizando en Chdvez-Vilchez algunos de los argumentos que ya ex-
puso en Ruiz Zambrano, el Tribunal considera que el art. 20 TFUE
se opone a medidas nacionales, incluidas las decisiones que denie-
gan el derecho de residencia a los miembros de la familia de un ciu-
dadano de la UE, que tengan por efecto privar a los ciudadanos de la

41 Apartado 60 de la sentencia Chdvez-Vilchez. En este sentido, también se pro-
nunciaron las sentencias de 5 de mayo de 2011, McCarthy, C-434/09, EU:C:2011:277,
apartado 48X de 15 de noviembre de 2011, Dereci y otros, C-256/11, EU:C:2011:734,
apartado 63, y de 6 de diciembre de 2012, O. y otros, C-356/11 y C-357/11,
EU:C:2012:776, apartados 43 y 44.
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Unién del disfrute efectivo de la esencia de los derechos conferidos
por su estatuto*?.

Cinéndonos a la cuestién de las limitaciones que se han llevado
a cabo en el asunto Chdvez-Vilchez y otros con respecto al art. 20
TFUE asi como la puesta en marcha del principio de proporcionali-
dad, el TJIUE reincide en su jurisprudencia desde Ruiz Zambrano a
la hora de considerar que existen situaciones muy especificas en las
que, pese a no ser aplicable el Derecho derivado en materia de dere-
cho de residencia de los nacionales de terceros paises y pese a que
el ciudadano de la Unién no ha ejercido su libertad de circulacién,
debe reconocerse, sin embargo, un derecho de residencia a un na-
cional de un tercer pais, miembro de la familia de dicho ciudadano,
pues de lo contrario se vulneraria el «efecto ttil» de la ciudadania de
la Unién si, a consecuencia de la denegacién de ese derecho, dicho
ciudadano se viera obligado a abandonar el territorio de la Unién
en su conjunto, lo que le privaria del disfrute efectivo del contenido
esencial de los derechos conferidos por ese estatuto®.

Como elemento innovador, el TJUE nos ofrece un matiz rele-
vante en el tema de la guardia y custodia de menores. Me refiero
exactamente, al razonamiento que utiliza para explicar que es la re-
lacion de dependencia entre el ciudadano de la Unién de corta edad
y el nacional de un tercer pais, al que se deniega el derecho de resi-
dencia, la que puede «desvirtuar» el efecto ttil de la ciudadania de la
Unién, dado que es esta dependencia la que llevaria a que el ciuda-
dano de la Unién se viese obligado, de hecho, a abandonar no sélo el
territorio del Estado miembro del que es nacional, sino también el
de la Unién en su conjunto, como consecuencia de tal decisién de-
negatoria**: en palabras del Tribunal, para apreciar el riesgo de que

42 Ibidem, apartado 61. Igualmente, apartado 42 de la Sentencia Ruiz Zambrano.

43 Apartado 63 Chdvez-Vilchez. También, esta misma argumentacion puede verse
en los apartados 43 y 44 de la sentencia Ruiz Zambrano y en apartado 74 del asunto
Rendon Marin. Las situaciones referidas se caracterizan por el hecho de que, aun
cuando se rigen por normativas que a priori son competencia de los Estados miem-
bros, es decir, normativas sobre el derecho de entrada y residencia de nacionales de
terceros paises fuera del ambito de aplicacion de las disposiciones del Derecho de-
rivado de la Unién que contemplan, bajo determinadas condiciones, la atribucién
de ese derecho, dichas situaciones estan sin embargo intrinsecamente relacionadas
con la libertad de circulacién y de residencia de un ciudadano de la Unién, que se
opone a que el derecho de entrada y de residencia les sea denegado a dichos nacio-
nales en el Estado miembro en el que reside ese ciudadano, para no menoscabar tal
libertad.

4 Ibidem, apartado 69. Este argumento se contiene igualmente en la sentencia
Ruiz Zambrano, apartados 43 y 45; sentencias de 15 de noviembre de 2011, Dereci y
otros, C-256/11, EU:C:2011:734, apartados 65 a 67, y de 6 de diciembre de 2012, O. y
otros, C-356/11 y C-357/11, EU:C:2012:776, apartado 56.
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el menor, ciudadano de la Unién, se vea obligado a abandonar el
territorio de la UE y quede, de este modo, privado del disfrute efec-
tivo del contenido esencial de los derechos que le confiere el art. 20
TFUE si a su progenitor, nacional de un pais tercero, se le deniega
el derecho de residencia en el Estado miembro en cuestién, es pre-
ciso determinar en cada uno de los casos, cual es el progenitor que
asume la guarda y custodia efectiva del menor y si existe una rela-
cién de dependencia efectiva entre éste y el progenitor nacional de
un pais tercero®. He aqui en este ultimo detalle donde esta la origi-
nalidad del razonamiento, al destacar la cuestiéon de la guarda y cus-
todia de los menores para establecer que la relacién entre el menor
y el progenitor nacional de un tercer Estado, resulta fundamental a
la hora de determinar si existe un riesgo de salida del territorio euro-
peo del primero.

Al examinar estos extremos, aiade ademas que las autorida-
des competentes deben de tener en cuenta el derecho al respeto de
la vida familiar, como se reconoce en el art. 7 de la CDFUE, que
debe interpretarse en relacién con la obligacién de tomar en con-
sideracion el interés superior del nifio, reconocido en el art. 24.2
de la referida Carta. A efectos de esa apreciacion, la circunstancia
de que el otro progenitor, ciudadano de la Unién, sea realmente
capaz de asumir por si solo el cuidado diario y efectivo del me-
nor y esté dispuesto a ello constituye un elemento pertinente, pero
no suficiente por si mismo para poder declarar que no existe en-
tre el progenitor de un pais tercero y el menor una relaciéon de de-
pendencia tal que diese lugar a que este ultimo se viese obligado
a abandonar el territorio de la Unién si a ese nacional de un pais
tercero se le denegase el derecho de residencia*. Sobre este punto,
el Abogado General Sr. Szpunar, llegé a la conclusién de que una
exclusién automatica de la proteccién dispensada por el art. 20
TFUE, por el mero hecho de que el padre se encontrara fisica-
mente en el territorio de la Unién, constituia una interpretacién

4 Apartado 70 de la sentencia Chdvez-Vilchez. Sobre el asunto Chdvez-Vilchez,
véase a SARMIENTO, D., «El retorno de la ciudadania de la Unién. Comentario a la
Sentencia Chavez-Vilchez (C-133/15) del Tribunal de Justicia», Revista Espatiola de
Derecho Europeo, nam. 63, julio-septiembre 2017.

4 Apartado 71 de la sentencia Chdvez-Vilchez. Ademas, explica que una declara-
cién de esas caracteristicas debe basarse en la toma en consideracion, respetando el
interés superior del nifio, del conjunto de circunstancias del caso concreto y, en par-
ticular, de su edad, de su desarrollo fisico y emocional, de la intensidad de su rela-
cién afectiva con el progenitor ciudadano de la Unién y con el progenitor nacional
de un pais tercero y del riesgo que separarlo de éste entrafiaria para el equilibrio del
menor.
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contraria a dicho precepto*’ y, en este sentido, advirtié al Tribunal
de Justicia que el art. 20 TFUE se oponia a una interpretaciéon que
supusiera la denegacién, de manera automatica y sobre la base de
la mera presencia del padre, de un derecho derivado de residencia
a las madres, nacionales de Estados terceros. Sin duda, un plan-
teamiento inédito, pues nunca antes se habia estimado en su juris-
prudencia anterior un razonamiento desde esta 6ptica.

Todo ello, llevé al Tribunal de Justicia a resolver que el art. 20
TFUE, a efectos de apreciar si un menor, ciudadano de la Union, se ve-
ria obligado a abandonar el territorio de la Unién en su conjunto, pri-
vandosele del disfrute efectivo del contenido esencial de los derechos
que le confiere dicho articulo si a su progenitor, nacional de un pais
tercero, se le denegase el reconocimiento del derecho de residencia en
un Estado miembro y, el hecho de que el otro progenitor, ciudadano
de la Union, sea realmente capaz de asumir por si solo el cuidado dia-
rio y efectivo del menor y esté dispuesto a ello, «es un elemento per-
tinente pero no suficiente» para poder declarar que no existe entre el
progenitor nacional de un pafs tercero y el menor una relaciéon de de-
pendencia tal que diese lugar a que este dltimo se viese obligado a
abandonar el territorio de la Union en caso de que se produjese esa de-
negaciéon. En este sentido, tal apreciacién debia basarse, en palabras
del Tribunal, en la toma en consideracién, respetando el interés supe-
rior del nifo, del conjunto de circunstancias del caso concreto y, en
particular, de su edad, de su desarrollo fisico y emocional, de la inten-
sidad de su relacion afectiva con el progenitor ciudadano de la Unién y
con el progenitor nacional de un pais tercero y del riesgo que separarlo
de este ultimo entranaria para el equilibrio del nifio®.

Respecto a la tercera cuestion, relativa a si la madre, como ya
vimos, nacional de un tercer Estado, estid obligada a probar que el
otro progenitor, nacional de un Estado miembro, no puede encar-
gare del cuidado diario y efectivo del menor, el TJUE considera que,
aunque en principio corresponde al progenitor, nacional de tercer
Estado, aportar la prueba que demuestre que del art. 20 TFUE se
deriva un derecho de residencia a su favor y, en particular, acredite
que en caso de denegacioén de la residencia, el menor se veria obli-
gado a abandonar el territorio de la Unién, no es menos cierto que
al apreciar los requisitos necesarios para que dicho nacional pueda
gozar de ese derecho de residencia, «las autoridades nacionales com-

47 Conclusiones del Abogado General Sr. Maciej Szpunar, presentadas el 8 de
septiembre de 2016, en el asunto Chdvez-Vilchez, C-133/15, ECLI:EU:C:2016:659,
apartado 101.

4 Apartados 69 a 72 sentencia Chdvez-Vilchez.
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petentes deben garantizar que la aplicacién de una normativa nacional
relativa a la carga de la prueba, como la aplicable a los litigios prin-
cipales, no pueda poner en peligro el efecto titil del art. 20 TFUE»*, y
en este sentido, compete a las autoridades competentes del Estado
miembro de que se trate proceder, basiandose en los datos aportados
por el nacional de un pais tercero, a las investigaciones necesarias
para poder apreciar, a la luz del conjunto de circunstancias del caso
concreto, si una decisién denegatoria tendria esas consecuencias.

El Tribunal de Justicia en el asunto Chdvez-Vilchez, ha dado un
paso fundamental, al declarar que el interés superior del menor forma
parte del estatuto de ciudadania de la Unién; si el interés superior del
menor exige, por ejemplo, que éste conviva con su madre, inmigrante
en situacién irregular, los Estados miembros no pueden expulsarla de
su territorio. No se trata de evitar una expulsion de facto del menor,
sino de asegurar, de forma proactiva, la mejor solucién para el inte-
rés del menor, ciudadano de la Unién. Podria suceder que el padre del
menor viviera en la Unién y de este modo se evitase, en hipdétesis, la
expulsion de facto del menor. Sin embargo, la aportaciéon que se hace
con esta sentencia es que esta circunstancia es indiferente si el interés
superior del menor exige que éste conviva con su madre. Por lo tanto,
la nota caracteristica de todo ello es que el TJUE no se cifie exclusiva-
mente a la interpretacién del art. 20 TFUE sino que atribuye a la apli-
cacion del principio de interés superior del nifio un caracter central
en el examen de la problematica juridica ya estudiada y, en este sen-
tido, a través de la aplicacion contextual del art. 20 TFUE, del art. 7 de
la Carta y del principio del interés superior del nifio reconocido en el
art. 24 de la misma norma, se refuerza la tutela de los derechos de los
ciudadanos de la Unién menores de edad, especialmente cuando se
pone en tela de juicio el derecho de residencia de sus madres nacio-
nales de paises terceros, si con estas mantienen relaciones de tal natu-
raleza que una eventual denegacion a estas del derecho de residencia
obligaria a sus hijos (ciudadanos europeos de corta edad) a abando-
nar el territorio de la Unién europea y por ello les privaria del «dis-
frute efectivo del contenido esencial de los derechos conferidos por el
estatuto de ciudadania europea»*.

4 Ibidem, apartado 76.

50 Sobre esta sentencia, vid. in extenso a DI COMITE, V., «Derecho de residen-
cia de los progenitores nacionales de terceros Estados e interés superior del nifio
«europeo». Comentario a la Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 10 de
mayo de 2017 en el asunto Chdvez-Vilchez», Revista de Derecho Comunitario Euro-
peo, num. 58, septiembre/diciembre 2017. Igualmente, a ROSAS, A., «Nacional de
un pais tercero que asume el cuidado diario y efectivo de su hijo menor de edad,
nacional de dicho Estado miembro: TJ, Gran Sala, 10 mayo 2017. Asunto C 133/15:
Chéavez-Vilchez y otros», Revista La Ley Unién Europea, nam. 49, 2017.
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En suma, la sentencia Chdvez-Vilchez supone un importante paso
en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre ciudadania de la
Unién. Confirma una doctrina fundamental, asentada en la senten-
cia Ruiz Zambrano, pero la desarrolla y la ubica en un marco norma-
tivo més amplio y complejo, donde destaca la CDFUE5!.

V. LA SENTENCIA TOUFIK LOUNES: DOBLE NACIONALIDAD
DE ESTADOS MIEMBROS Y CIUDADANIA DE LA UNION,
¢LAS DOS CARAS DE LA MISMA MONEDA?

En este ultimo caso, la Sra. Ormazabal, de nacionalidad espa-
fiola, se traslado6 al Reino Unido para cursar estudios en 1996. Desde
entonces, residia en el pais y trabajaba desde 2004. Con posteriori-
dad, en 2009, adquirié la nacionalidad britanica por naturalizacién,
conservando al mismo tiempo la nacionalidad espafola. Anos des-
pués, entabl6 una relacién con el Sr. Lounes, de nacionalidad arge-
lina, que habia entrado en el Reino Unido con un visado de residen-
cia temporal de seis meses de vigencia y, transcurrido ese periodo,
permanecia de forma ilegal en el territorio britanico. La Sra. Or-
mazabal y el Sr. Lounes contrajeron matrimonio civil en Londres
en 2014 e igualmente, residian en Reino Unido. Poco después, el
Sr. Lounes solicit6 al Ministro del Interior, un permiso de residencia
como miembro de familia de un nacional del EEE, en virtud del Re-
glamento de 20062, tras lo que recibi6 una notificacién que contenia
una decisiéon de expulsion del Reino Unido por haber sobrepasado la
duracion de la estancia autorizada en dicho Estado miembro. Ade-
mas, se informé al Sr. Lounes, denegar su solicitud de permiso de
residencia y como motivo de tal denegacién, se indicaba esencial-
mente que, tras la modificacion del art. 2 del Reglamento de 2006
por los Reglamentos 2012/1547 y 2012/2560%, ya no se consideraba

51 Sobre un estudio mas en detalle en relacién a este punto, SARMIENTO, D.,
«El retorno de la ciudadania de la Unién. Comentario a la sentencia Chavez-Vilchez
(C-133/15) del Tribunal de Justicia», Revista espaiiola de derecho europeo, num. 63,
2017, pp. 163-173.

52 El Derecho del Reino Unido se adapté a la Directiva 2004/38 mediante las Im-
migrations (European Economic Area) Regulations 2006, esto es, Reglamento de
Inmigracion del Espacio Econémico Europeo de 2006, en lo sucesivo, Reglamento
de 2006.

53 En su version inicial, el art. 2 del Reglamento 2006, definia el concepto de
«nacional del EEE» como «cualquier nacional de un Estado del EEE», si bien pre-
cisaba que el Reino Unido estaba excluido del concepto de «Estado del EEE». Tras
dos modificaciones sucesivas de ese mismo Reglamento, introducidas por las Im-
migration (European Economic Area) (Amendment) Regulations 2012 (2012/1547),
Reglamento modificativo de Inmigracién (Espacio Econémico Europeo) de 2012
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a la Sra. Ormazabal «nacional del EEE» en el sentido del primer Re-
glamento, puesto que ésta habia adquirido la nacionalidad britanica
en agosto de 2009, aunque conservara al mismo tiempo la naciona-
lidad espariola. Por lo tanto, ya no disponia de los derechos conferi-
dos por dicho Reglamento como tampoco por la Directiva 2004/38
en el Reino Unido y, en este sentido, el Sr. Lounes no podia obtener
un permiso de residencia como miembro de la familia de un nacio-
nal del EEE en virtud de ese mismo Reglamento. El Sr. Lounes, re-
curri6 tal decision.

En este contexto, el interrogante principal al que se trata de dar
respuesta es si la Directiva 2004/38 y el art. 21.1 TFUE, en la situa-
cién en la que un ciudadano de la Unién hace uso de su libertad de
circulacién al trasladarse a un Estado miembro distinto al de su na-
cionalidad y residir en él (en virtud del art. 7.1 o del art. 16.1 de la
Directiva), y en el que adquiere posteriormente la nacionalidad, con-
servando igualmente su nacionalidad de origen, a lo que se afiade
que, varios afos después contrae matrimonio con un nacional de
un tercer Estado, con el que reside en el territorio de dicho Estado
miembro, le concede a su cényuge, un derecho de residencia en ese
Estado miembro sobre la base de lo dispuesto en la citada Directiva
oenelart. 21.1 TFUE.

Precisamente, para delimitar el ambito de aplicacién en este
caso, el Tribunal de Justicia comienza por aclarar que, a partir del
momento en que la Sra. Ormazabal adquirié la nacionalidad bri-
tanica, la Directiva 2004/38 ya no puede regular la residencia de
aquélla en el Reino Unido ya que sus circunstancias ya no respon-
dian a la definicién del concepto de «beneficiario», en el sentido
del art. 3.1, de la Directiva 2004/38, y no regula ya la residencia de
la Sra. Ormazabal en el Reino Unido, puesto que esta residencia es,
por naturaleza, incondicionaday ya no es aplicable a su situaciéon®.
Incluso subraya que, esta conclusién no puede verse cuestionada
por el hecho de que la Sra. Ormazabal haya hecho uso de su liber-
tad de circulacién al trasladarse al Reino Unido y residir en él, ade-
mas de que haya conservado la nacionalidad espafiola junto con
la britanica, pues, desde que adquiri6 esta ultima nacionalidad, la
Sra. Ormazabal ya no reside en un Estado miembro distinto del Es-

(2012/1547); en lo sucesivo, Reglamento 2012/1547 y, posteriormente, por las Im-
migration (European Economic Area) (Amendment) (n.° 2) Regulations 2012
(2012/2560), Segundo Reglamento modificativo de Inmigraciéon (Espacio Econé-
mico Europeo) de 2012 (2012/2560); en lo sucesivo, «Reglamento 2012/2560», el ci-
tado art. 2 dispone: «Se entendera por «nacional del EEE» cualquier nacional de un
Estado del EEE que no sea también ciudadano britanico».

5% Apartados 41 y 42 de la Sentencia Toufik Lounes.
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tado del que tiene la nacionalidad, en el sentido de la Directiva, v,
por lo tanto, ya no esté incluida en el concepto de «beneficiario» al
que se refiere la misma. En consecuencia, su cényuge, el Sr. Lounes,
no puede disfrutar de un derecho de residencia derivado en el Reino
Unido sobre la base de dicha Directiva®.

Sin embargo, tras esta acotacién del ambito de aplicacion, el
TJUE nos sorprende con un planteamiento novedoso, a mi modo de
ver, dentro de lo que implica la configuracién y proteccién del esta-
tuto de ciudadano de la Unién, al considerar que procedia determi-
nar, en este caso, la posibilidad de reconocerse al Sr. Lounes un de-
recho de residencia derivado en ese Estado miembro sobre la base
del art. 21.1 TFUE, que dispone que todo ciudadano de la Unién
tiene derecho a circular y residir libremente en el territorio de los
Estados miembros. A este respecto, recuerda que un nacional de un
Estado no perteneciente a la UE, miembro de la familia de un ciuda-
dano de la Unién, puede disfrutar en determinados casos de un de-
recho de residencia derivado en virtud de dicha disposicién cuando
la concesién de ese derecho sea necesaria para garantizar el ejercicio
efectivo por parte del ciudadano de la Union de que se trate de la li-
bertad de circulacion y de los derechos de que goza en virtud de la
citada disposicion.

Efectivamente, el Tribunal de Justicia estima que el efecto ttil de
los derechos que el art. 21.1 TFUE confiere a los ciudadanos de la
Unién —entre otros, el de llevar una vida familiar normal en el Es-
tado miembro de acogida, contando a su lado con la presencia de los
miembros de su familia— exige que un ciudadano que se encuentre
en una situacién como la de la Sra. Ormazabal pueda seguir disfru-
tando de ese derecho en el Estado miembro de acogida tras haber
adquirido la nacionalidad de ese Estado ademas de su nacionalidad
de origen y, en particular, pueda desarrollar una vida familiar con
su conyuge, nacional de un Estado no perteneciente a la UE, me-
diante la concesién a este ultimo de un derecho de residencia deri-

55 Ibidem, apartados 43 y 44. Sobre el asunto Toufik Lounes, ver el estudio de
RUTH POLAK, P., <A commentary on the Lounes case and the protection of EU
citizens’ rights post-brexit», Revista General de Derecho Europeo 44 (2018), pp.190-
203. También, GUALCO, E., «Is Toufik Lounes Another Brick in the Wall? The
CJEU and the On-going Shaping of teh EU Citizenship», European Papers, Eu-
ropean Forum, Insight of 21 June 2018, pp. 1-12. Disponible en sitio web: http://
europeanpapers.eu/es/europeanforum/is-toufik-lounes-another-brick-in-the-wall-
cgue-eu-citizenship.

Igualmente, sobre el analisis del caso, PEERS, S., «Dual citizens and EU citizen-
ship: clarification from the ECJ, 15 november 2017», disponible en el enlace web:
http://eulawanalysis.blogspot.com.es/2017/11/dual-citizens-and-eu-citizenship.html

56 Apartados 45 y 46.
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vado®’. Sin duda, un pronunciamiento renovador con respecto a su
jurisprudencia en la materia y que va a suponer todo un referente en
los posteriores.

Llama la atencién que lo que en un principio hubiera podido
equipararse a una situacién puramente interna por el mero hecho
de que ese nacional, durante su residencia, adquiriese la nacionali-
dad del Estado miembro de acogida, ademas de su nacionalidad de
origen, esta posibilidad queda totalmente excluida y desplazada por
el enfoque que el TIUE ofrece en esta sentencia, pues en realidad,
viene a afirmar que existe un vinculo con el Derecho de la Uni6én en
el caso de las personas que son nacionales de un Estado miembro y
residen legalmente en el territorio de otro Estado miembro del que
también son nacionales® y, por ende, la Sra. Ormazabal, que es na-
cional de dos Estados miembros y, en su condiciéon de ciudadana
de la Unidn, ha ejercido su libertad de circulaciéon y de residencia
en un Estado miembro distinto de su Estado miembro de origen,
puede invocar los derechos inherentes a dicha condicién, en particu-
lar los contemplados en el art. 21.1 TFUE, también en relacién con
uno de esos dos Estados miembros. Como derechos reconocidos a
los nacionales de los Estados miembros por esta disposicién se in-
cluyen, légicamente, el de llevar una vida familiar normal en el Es-
tado miembro de acogida, disfrutando de la presencia a su lado de
los miembros de sus familias®. A mi modo de ver, nos encontramos
ante un supuesto en el que el Tribunal de Justicia se muestra mucho
mas receptivo hacia un enfoque amplio de la condicién transfronte-
riza, permitiendo a los ciudadanos de la Unién ejercer sus derechos
dentro de sus Estados miembros de nacionalidad.

Del contenido de sus aclaraciones, se desprende que el funda-
mento sobre el que se asienta este razonamiento obedece a dos as-
pectos esenciales y de gran calado: por un lado, que cualquier in-
terpretacién contraria a lo declarado con anterioridad, abocaria a
tratar a la Sra. Ormazabal de la misma manera que a un ciudadano
britanico que no hubiera dejado nunca el Reino Unido, obviando la
circunstancia de que aquélla ha ejercido su libertad de circulacién
al instalarse en dicho Estado miembro y ha conservado su naciona-
lidad esparfiola, incluso, menos favorablemente que un ciudadano
de la Unién que hubiera ejercido también esa libertad pero sélo po-
seyera su nacionalidad de origen; y de otro lado, considerar que un

57 Apartados 48, 51 y 52.

8 En términos similares, el TJUE llegé a tratar este aspecto en la Sentencia de 8
de junio de 2017, Freitag, C-541/15, EU:C:2017:432, apartado 34.

5 Apartados 51 y 52.
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ciudadano de la Unién en la situacién de la Sra. Ormazabal, queda-
ria privado del derecho de mantener una vida familiar normal en
el Estado miembro de acogida por el hecho de haber tratado de lo-
grar una mayor integracion en dicho Estado mediante su naturaliza-
cién en él, y por ende, «seria contrario a la légica de integracion pro-
gresiva del ciudadano de la Union en la sociedad del Estado miembro
de acogida que pretende favorecer el art. 21.1 TFUE»®. A esta premisa
se referia igualmente el Abogado General en sus conclusiones, pues
considerar que ese ciudadano, al que se han conferido derechos en
virtud del art. 21.1 TFUE, en razén del ejercicio de su libertad de cir-
culacién, debe renunciar a tales derechos (especialmente al de man-
tener una vida familiar en el Estado miembro de acogida), por el he-
cho de que ha tratado de lograr, mediante la naturalizacién en ese
Estado miembro, una mayor integracién en la sociedad de éste, seria
contrario a la légica de integracién progresiva que pretende favore-
cer la citada disposicion®'.

Por consiguiente, el Tribunal de Justicia considera que un na-
cional de un Estado no perteneciente a la UE que se encuentre en
la situacién del Sr. Lounes puede disfrutar de un derecho de resi-
dencia derivado en el Reino Unido sobre la base del art. 21.1 TFUE,
con sujecién a unos requisitos que no deberan ser mas estrictos que
los contemplados en la Directiva para la concesiéon de tal derecho
a un nacional de un Estado no perteneciente a la UE, miembro de
la familia de un ciudadano de la Unién que ha ejercido su derecho
de libre circulacién instalandose en un Estado miembro distinto de
aquel cuya nacionalidad posee. Y en lo que respecta a los requisi-
tos de concesidon de ese derecho de residencia derivado, no deben
ser mas estrictos que los establecidos por la Directiva 2004/38 para
la concesion de tal derecho de residencia a un nacional de un tercer
Estado que es miembro de la familia de un ciudadano de la Unién
que ha ejercido su derecho de libre circulacién estableciéndose en
un Estado miembro distinto del de su nacionalidad, puesto que,
aunque esta Directiva no contempla la presente situacién, debe apli-
carse por analogia a dicha situacién.

VI. CONCLUSIONES

Como ya se hiciera mencién al inicio de este estudio, el TJUE
con la sentencia Ruiz Zambrano, dej6 mas que patente que la vo-

% Apartados 54 a 56 y 59.
61 Apartado 86 de las Conclusiones del Abogado General.
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cacion del estatuto de ciudadania de la Unién era la de convertirse
en el estatuto fundamental de los nacionales de los Estados miem-
bros y, que este estatuto, debia también poder desplegar unos efec-
tos incluso en una situaciéon puramente interna, sin haberse llegado
a ejercer el derecho de libre circulacién por parte del ciudadano de
la Unién, permitiendo a este dltimo, reivindicar una serie de dere-
chos incluso frente a su Estado de origen. Tras esta sentencia, bien
es cierto que el Tribunal de Justicia se ha mostrado, en muchas oca-
siones, reacio y cauteloso a la hora de aplicar la jurisprudencia Ruiz
Zambrano, demostrando asi el caracter excepcional de la solucién,
en este caso, por el hecho de que se tratase de nifios de corta edad.
No obstante, a la luz de la jurisprudencia mas reciente aqui anali-
zada, habria que destacar que las tres sentencias referidas constitu-
yen en ciertas cuestiones un paso mas esclarecedor en el avance de
la configuracién y de la proteccion juridica del estatuto de ciudada-
nia de la Unién, a pesar de que algunas de ellas, como hemos visto,
también confirmen la doctrina asentada en Ruiz Zambrano, aunque
apunten a una tendencia algo mas diferenciada.

Como se pudo comprobar, en el caso Rendén Marin, el Tribunal
sigue un razonamiento muy similar a Ruiz Zambrano. Primero, em-
pieza por recordar que cuando existe un desplazamiento de un ciu-
dadano de la Unién a un Estado miembro distinto del de su naciona-
lidad, los nacionales de Estados terceros y miembros de la familia de
ese ciudadano de la Unién tienen un derecho de residencia derivado
del ciudadano europeo, ya que no llegan a ser derechos propios. Sin
embargo, el Tribunal de Justicia prevé la posibilidad de conceder un
derecho de residencia derivado de acuerdo con el art. 20 TFUE con
motivo del estatuto de ciudadano de la Unién que ostentaba uno de
sus hijos, nacional del Estado miembro en el que residian. La cues-
tién obliga, por lo tanto, al Tribunal de Justicia a precisar lo que ha-
bia dejado entrever en la sentencia Ruiz Zambrano acerca del «dis-
frute efectivo de la esencia de los derechos conferidos por el estatuto de
ciudadano de la Unién». Asi, en el mejor de los casos, para el Tribu-
nal existe un derecho de residencia derivado con el tinico propdésito
de dar «efecto ttil» a las disposiciones relativas a los derechos de los
ciudadanos de la Unién: reconocer el derecho de residencia a un na-
cional de un Estado tercero en un Estado miembro del que es na-
cional su hijo se puede hacer en circunstancias «muy especificas», y
solo para dar efecto ttil al «disfrute efectivo de la esencia de los de-
rechos conferidos por el estatuto de ciudadano de la Unién», que no
son otros que los de libre circulacién y residencia. En caso contra-
rio, ello supondria privar al progenitor de un derecho de residencia
por expulsarles del territorio de la Unién, junto con sus hijos y que,
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por lo tanto, no podrian hacer uso de sus derechos de ciudadanos
europeos. Ademas, en esta resolucién aparece un control mas es-
tricto del principio de proporcionalidad.

La novedad en relacién con Ruiz Zambrano, es que el Tribunal
admite la posibilidad de limitar el derecho de residencia por razones
de orden publico y de seguridad publica, siempre y cuando no sea de
manera automatica y teniendo en cuenta tanto la situacién de peli-
gro constituida por el nacional de un tercer Estado como la CDFUE
(en particular, el art. 7 que hace relacion al respeto de la vida pri-
vada y familiar y, el art. 24 sobre derechos del menor). Por lo tanto,
de acuerdo con los mismos criterios vigentes en materia de medida
restrictiva del derecho a la libre circulacién de los ciudadanos de la
UE por razén de orden publico y seguridad puiblica (conducta perso-
nal constituyendo una amenaza real, actual y suficientemente grave
para un interés fundamental de la sociedad), sélo si la conducta del
Sr. Rendén Marin amenaza el orden publico espafiol, podra ser ex-
pulsado y sus hijos privados del disfrute efectivo de sus derechos
esenciales de ciudadanos europeos.

Pasando a Chdvez-Vilchez, la importancia de la misma radica en
servir de parametro y de concretar con algo mas de detalle el plan-
teamiento que el TJUE expuso en el asunto Ruiz Zambrano. En rea-
lidad, es la confirmacién de que la ciudadania de la Unién se conso-
lida como un estatuto no con vocacién de convertirse en el estatuto
fundamental, sino como un estatuto que ya lo es o, como minimo,
que ya dispone de todos los elementos necesarios para formar parte
de la identidad del ciudadano de la Unién®2. No obstante, la trans-
formacion que supone la sentencia Chdvez-Vilchez da un paso en pro
de demostrar la posibilidad de una vulneracién del art. 20 TFUE en
el caso de que el interés superior del menor justifique la salvaguarda
de la custodia a cargo del progenitor nacional del Estado tercero. El
Tribunal de Justicia no centra tanto su argumento en el riesgo de
expulsion sino en el riesgo de afectacién al interés superior del me-
nor: en este sentido, la vulneracién del art. 20 TFUE ya no sélo im-
pide una expulsién de facto del ciudadano de la Unién sino también
aquellas medidas estatales que afecten a los derechos de colectivos
particularmente vulnerables, como son los menores de edad. Junto
a ello, se confirma la importancia del principio de proporcionalidad
en la aplicacién del art. 20 TFUE, principio que apenas sobresalia
en Ruiz Zambrano. Pero, ademas, el Tribunal de Justicia evalia si la
restriccién de derechos es proporcionada desde la 6ptica de los dere-

62 SARMIENTO, D. «El retorno de la ciudadania de la Unién...», op. cit.,
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chos fundamentales, en particular, la tutela de la vida familiar (art. 7
de la Carta) y la tutela de los derechos del nifo (art. 24 de la misma
norma). Esta consolidacion de la proteccion juridica del contenido
esencial del estatuto de ciudadania, unido al papel relevante que
desempenian los derechos fundamentales en dicha tutela, brindan un
marco mas transparente de aplicacion a los casos concretos.

No podemos olvidar que, el asunto Chdvez-Vilchez anade un ele-
mento mas al contenido del estatuto de los nacionales de Estados ter-
ceros, en relacién a los derechos derivados que recibe el familiar del
ciudadano de la Unién. En la sentencia Ruiz Zambrano, se estable-
cia que el nacional del Estado tercero, progenitor del ciudadano de
la Unién, ostentaba un derecho a un permiso de residencia, asi como
a un permiso de trabajo, si ello era necesario para evitar la expulsiéon
del ciudadano europeo del territorio de la Unién. En Chdvez-Vilchez se
confirma este mismo extremo, pero, al versar el procedimiento prin-
cipal sobre el derecho del progenitor extranjero a las ayudas de asis-
tencia social y familiar, también se confirma, aunque quizas de forma
implicita, una no discriminacién a favor del nacional del Estado ter-
cero, progenitor del ciudadano de la Unién, en el acceso a las presta-
ciones sociales ofrecidas por los poderes puiblicos nacionales. Pero,
junto a ello, introduce una novedad relevante y es que la aplicaciéon
del art. 20 TFUE exige un analisis del caso concreto, cuya valoracién
recae principalmente sobre el Estado miembro, con un régimen de
presunciones que no puede aplicarse en contra del ciudadano de la
Unién, es decir, la puesta en practica del art. 20 TFUE no se limita a
una cuestiéon de interpretacién, sino que requiere el analisis de diver-
sas variables, entre ellas, la situacion del ciudadano de la Unidn, la del
nacional del Estado tercero como posible titular de derechos deriva-
dos, asi como la de cualquier otro sujeto relevante como por ejemplo,
el progenitor ciudadano de la Unién. En este proceso, y asi lo subraya
el TIUE, el Estado no puede ser un espectador pasivo, sino que debe
tomar todas las medidas necesarias para impedir un efecto negativo
de lo dispuesto en el art. 20 TFUE, como tampoco puede escudarse en
la falta de pruebas para tomar una decisién que termine privando a la
persona del contenido esencial del estatuto de ciudadania de la Uni6n.
En definitiva, la sentencia Chdvez-Vilchez demuestra que el estatuto de
ciudadania europea no es una simple «carcasa vacia»®.

El dltimo supuesto analizado, la sentencia Toufik Lounes, es un
caso que contintia desarrollando el concepto de ciudadania de la UE.

0 SARMIENTO, D., «La Europa que protege», articulo publicado en EI Pais,
seccién Tribuna, de 18 de mayo de 2017; noticia consultada el 10 de enero de 2018,
en la web https://elpais.com/elpais/2017/05/12/opinion/1494577628_520790.html
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El valor esencial de la sentencia Toufik Lounes es innegable: con-
firma que la principal prioridad de la UE es lograr la integracion
equitativa y la igualdad de trato para todos sus ciudadanos teniendo
siempre presente las implicaciones que conlleva ser ciudadano de
un Estado miembro y, por ende, la ciudadania de la Unién como pi-
lar fundamental. Como critica constructiva de la sentencia, bien es
cierto que Toufik Lounes revela que el anélisis de la no discrimina-
cion y el derecho a la vida familiar llevado a cabo por el TJUE debe-
ria de haber sido mas a fondo. Por ejemplo, con respecto a la no dis-
criminacion, este principio solo lo menciona indirectamente el TJUE
cuando senala que un ciudadano de la UE que tenga doble naciona-
lidad no deberia recibir un trato menos favorable que un nacional
de la UE que ostente la nacionalidad de un tnico Estado miembro®
e incluso, a pesar de la conexién que guarda con Ruiz Zambrano y
McCarthy, el Tribunal no hace ninguna referencia a estos pronun-
ciamientos. A pesar de las diferencias de hecho y, aunque la opcién
de ignorar a Ruiz Zambrano y McCarthy no afecta al resultado de la
decisién en si misma, hubiera sido recomendable y apropiada una
alusién a ambas sentencias sobre todo porque Toufik Lounes es, a
mi modo de ver, una encrucijada de esos fallos: como en Ruiz Zam-
brano, estaba en juego un derecho de residencia derivado y, como en
McCarthy, la doble nacionalidad del ciudadano de la UE probable-
mente constituiria un obstaculo para el disfrute de los derechos de la
ciudadania de la Unién. Por lo tanto, Toufik Lounes hubiese brindado
una buena oportunidad para que el TJUE justificara el enfoque se-
guido en las decisiones anteriores, sobre todo, para aclarar que tanto
Ruiz Zambrano como McCarthy no se verian como decisiones contra-
dictorias sino como «expresiones de un enfoque tinico y consistente»®>.
Por lo tanto, el TJUE ha perdido la oportunidad de declarar que el
art. 21.1 TFUE, esto es, el disfrute efectivo de los derechos de los ciu-
dadanos de la UE, puede ser debilitado por la denegacién de un per-
miso de residencia a un miembro de la familia del ciudadano de la
Unio6n en virtud de la Directiva 2004/38 como a pesar de existir real-
mente un elemento transfronterizo en la situacién antes vista.

Ademas, Toufik Lounes habria representado el camino acorde
para asegurar el vinculo de la ciudadania de la UE con los derechos
fundamentales y proporcionar, al menos, algunas aclaraciones sobre
su alcance. En este momento, cabe recordar que la ciudadania de la
UE representa el estatuto fundamental de los nacionales de los Esta-

% Apartado 59 de la sentencia Toufik Lounes.
% En WIESBROCK, A., «Disentangling the «Union Citizenship Puzzle»? The
McCarthy case», European Law Review, 2011, p. 861 y ss.
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dos miembros; esta declaraciéon implica la necesidad de garantizar
el respeto de los derechos fundamentales en cualquier momento en
que esté en juego la ciudadania de la UE; ello significa que si en Ruiz
Zambrano la falta de referencia a los derechos fundamentales pu-
diera justificarse parcialmente por el hecho de que la Carta atin no
se habia convertido en juridicamente vinculante, este argumento no
tendria cabida en la sentencia Toufik Lounes.

Otra cuestion que se planteé con Ruiz Zambrano y que ain no ha
sido resuelta por el TJUE en relacién al problema de la «discrimina-
cioén inversa»®, hubiera sido acorde en este caso, ofrecer un analisis;
dado que Toufik Lounes involucraba a un ciudadano de la UE con do-
ble nacionalidad, en cierta medida desafi6 el problema a través de la
igualdad de trato de todos los ciudadanos de la Unién: mientras que
la Sra. Garcia Ormazabal pudo contar con la protecciéon del art. 21
TFUE por haber conservado la nacionalidad espariola y haber ejercido
la libre circulacién antes de recibir el pasaporte britanico, se habria
impedido que un ciudadano britdnico que no cumpliera los dos requi-
sitos anteriores gozara de dicha proteccién. Como se afirma en Ruiz
Zambrano, un resultado de este tipo no se puede justificar argumen-
tando que, para que se apliquen las disposiciones sobre la ciudadania
de la UE, debe cumplirse al menos un posible elemento transfronte-
rizo. Por lo tanto, debe reconocerse que la ampliacién de los dere-
chos vinculados a la ciudadania de la UE pone en riesgo la posicién
de desventaja de los nacionales de los Estados miembros. De hecho,
si el conyuge hubiera tenido nacionalidad britanica, lo mas probable
es que el Sr. Lounes no hubiera podido permanecer en el Reino Unido
ni continuar su vida familiar alli. Por un lado, la Directiva 2004/38 y
el art. 21 TFUE habria sido inaplicables y, por otro, el enfoque actual
del derecho a la vida familiar y la circunstancia de que el Sr. Lounes
infringi6 las normas de inmigracién del Reino Unido, probablemente
habria llevado a su expulsion del territorio britanico.

En realidad, este caso viene a ofrecer respuestas importantes a
los ciudadanos de la Unién que desean naturalizarse en sus Estados
miembros de acogida después de ejercer su libertad de circulacién
en virtud de la legislaciéon de la UE. De hecho, los ciudadanos con
doble nacionalidad de dos Estados miembros que se desplazan den-
tro de la UE constituyen otra excepcion a la norma de que los ciuda-
danos de la UE no pueden reclamar la libre circulacién o los dere-
chos de ciudadania contra su Estado miembro de nacionalidad.

% H. van Eijken, S.A. de Vries, «A New Route into the Promised Land? Being a
European Citizen after Ruiz Zambrano», European Law Review, 2011, p. 710 y ss.
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