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I. INTRODUCCION

Resulta ya un clésico referirse a los derechos de libre circulacion y resi-
dencia como uno de los mayores logros del proceso de integracién europeo
y como la cara mds visible de la ciudadania de la Unién Europea, tal y como
sigue confirmando la opinién de los ciudadanos'. Sin embargo, en consonan-
cia con el cardcter experimental de esta institucién?, el desarrollo de ambos
derechos estd ligado a las dindmicas y tensiones que experimenta la Unioén
Europea, y por tanto también a la crisis econémica, politica y social acaecida
en la ultima década. Dicha crisis es uno de los mayores envites que la Unién
ha debido afrontar, sin que las repercusiones, significaciéon y alcance sobre
estos dos derechos estén aun determinados, aunque sus efectos sean notoria-
mente perceptibles. Por esta razén, hemos considerado el interés y la oportu-
nidad que tendria identificar y analizar las cuestiones nuevas o renovadas que
el ejercicio de la libre circulacion y residencia en la Unién Europea esta sus-
citando, prestando especial atencién a su conexién con la crisis econdmica y
a las posibles tendencias restrictivas que de la misma parecen derivarse.

El resultado de esta labor, que hemos desarrollado de forma conjunta,
comprende dos estudios independientes en su autoria, pero complementarios
y estrechamente relacionados entre si*. Ambos trabajos comparten pues una
misma metodologia, basada en el andlisis de la jurisprudencia del TJUE en
funcién de la labor crucial desempefiada por esta Institucién en el desarrollo
de estos derechos, al igual que en el de la propia configuracién de la ciuda-
danifa de la Unién.

También la premisa de partida es la misma y se centra en el caricter nu-
clear de los derechos de libre circulacién y residencia como pilares funda-
mentales de la ciudadania de la Unién. A este respecto, las dos contribucio-
nes reflejan la firme conviccién de que esta institucidon es esencial para
garantizar la libertad y la igualdad en la Unién Europa, ademds de empoderar
al ciudadano* y mejorar sus expectativas y horizontes, de lo que se despren-

! Eurobarometer 15-24/03/2014.

2 GUILD, E., GORTAZAR ROTAECHE, C., KOSTAKOPOULOU, D., The reconceptuali-
zation of European Union citizenship, M. Nijhoff, Leiden, 2014, p. 1 y ss.

3 Vid el estudio de MARTIN MARTINEZ, M., «Limites a la libre circulacién de perso-
nas en la UE por razones de orden publico, seguridad o salud publica en tiempos de cri-
sis: Una revaluacion a la luz de la jurisprudencia del TJUE», RDCE, n° 49.

* KOCHENOV, D., «The essence of EU citizenship emerging from the last ten years
of academic debate: beyond the cherry blossoms and the moon?, International and Com-
parative Law Quarterly, Vol. 62, 2013, n°1, p. 134.
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de el imperativo de proteger el acervo normativo hasta el presente adquirido
frente a posibles derivas restrictivas, asi como la necesidad de no dar por
sentado su irreversibilidad®.

Finalmente, el contexto de las dos contribuciones es igualmente comun,
puesto que se refiere al escenario en el que se ha desarrollado la libre circu-
lacién de los ciudadanos de la Unién Europea desde la entrada en vigor del
Tratado de Lisboa (2009), que justamente coincide con los albores de la cri-
sis econdémica. Tal y como indican los andlisis cuantitativos, la crisis no ha
dado lugar a un incremento significativo del ejercicio de los derechos de li-
bre circulacién y residencia por los ciudadanos de la Unién, mas alld del que
ya se habia producido con ocasién de las ampliaciones de 2004 y 2007, pero
si ha traido consigo la consolidacién de algunas dinamicas y tensiones que se
habian atisbado durante este periodo®. Entre ellas, destaca la existencia de una
nueva generacién de ciudadanos europeos que van a hacer uso de sus dere-
chos de libre circulacién sin acomodarse ni responder a los perfiles migrato-
rios tipicos del pasado, sino buscando rentabilizar las oportunidades para su
promocién profesional y personal en un nuevo espacio de movilidad euro-
peo’.

En paralelo, el intervalo entre 2008-2013 ha coincidido con el periodo
transitorio fijado para Rumania y Bulgaria, lo que se ha traducido en la mo-
vilidad de un porcentaje muy importante de ciudadanos de estas dos nacio-
nalidades, que ha sido recibida con recelo por los Estados miembros de aco-
gida. Tampoco hay que olvidar que este momento se corresponde con el de
la plena aplicacién de las disposiciones relativas a la libre circulacién y resi-
dencia por los Estados miembros que se habian adherido en 2004, y por tan-
to, con el afloramiento y la percepcion nitida de las dificultades que la imple-
mentacién de tales normas ha suscitado en los diferentes sistemas juridicos

5 CLosA, C./VINTILA, C.D., «La ciudadania europea en tiempos de crisis», LOPEZ
GARRIDO, D., (dir), El estado de la Union Europea, La ciudadania europea en tiempos
de crisis, Fundaciéon Alternativas y Friedrich-Ebert-Stiftung, Madrid, 2014, p. 20.

¢ Vid. Employment and social development in Europe 2013, European Commission,
Directorate-General for Employment, Social Affairs and Inclusion, 2014, pp.284-286.

7 La incidencia directa de la crisis en este fendmeno parece incuestionable, al propi-
ciar el desplazamiento de jovenes, procedentes principalmente de los Estados miembros
econémicamente mds débiles y con mayores indices de desempleo, hacia aquellos otros
socios con mds oportunidades laborales y/o de formacién. (Vid. KRINGS, T., BOBEK, A.,
MORIARTY, E., SALAMONSKA, J., WICKHAM, J., «Polish migration to Ireland: free movers
in the new European Mobility Space», Journal of Ethnic and Migration Studies, Vol. 39,
2013, n°l, p.88.
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nacionales, como revelan las dificultades para aceptar la prohibicion de dis-
criminacién por razén de nacionalidad o la mudable interpretacién del orden
y la seguridad publicas.

La conjuncién de todos estos factores ha provocado que el aumento del
nimero de ciudadanos de la Unién que han decidido ejercer sus derechos de
libre circulacién y residencia no haya afectado uniformemente a todos los
Estados miembros, hasta el extremo de provocar una nueva divisién entre
ellos, segin hayan devenido en Estados de origen o de acogida, de manera
que en cada una de estas dos categorias el debate politico y social difiere de
forma sustancial®. A nuestro juicio, conviene resaltar que la evolucién de la
movilidad interior en la UE se ha producido de forma espontdnea, sin que
aparentemente se haya acordado politica o medida alguna por parte de las
Instituciones de la Unién para encauzar estos flujos circulatorios internos al
objeto de satisfacer algunas de las necesidades detectadas en el marco de la
politica comiin sobre inmigracién, como por ejemplo, la exigencia de mano
de obra cualificada o la problemadtica derivada del envejecimiento de la po-
blacién de la Unién®. Sin embargo, esta conexién entre movilidad de ciuda-
danos de la Unién Europea e inmigracion procedente de terceros paises si
parece haberse producido en los términos del debate y de las opiniones pu-
blicas de los Estados miembros de acogida afectados, dando lugar a una per-
niciosa equiparacién en virtud de la cual todos ellos han pasado a formar
parte de una misma categoria genérica, la de «inmigrantes»'*. Se ignora asf
el valor y contenido propios del estatuto de la ciudadania de la Unién, propi-

8 Asi, en algunos de los Estados de acogida mas afectados por la movilidad interior,
caso de Gran Bretafia, Alemania u Holanda, la polémica se ha focalizado en la inciden-
cia negativa sobre sus sistemas sociales, mientras que, por el contrario, en los Estados
de origen, por ejemplo Rumania o Espafia, versa sobre la pérdida de recursos humanos y
talento o los efectos de dicha fuga de jévenes cerebros. Para una visién holistica y acer-
tada, ver SHAW, J., «Citizenship: contrasting dynamics at the interface of integration and
constitutionalism», EUI Working Papers, RSCAS 2010-60, Robert Schuman Centre for
Advanced Studies, EUDO Citizenship Observatory, y «EU citizenship and the edges of
Europe», CITSEE Working Paper 2012/19, p.5.

® «V Informe anual sobre Inmigracién y Asilo (2013)», COM (2014) 288 final de
22.5.2014, p.15.

0 GUILD, E., CARRERA, S., EISELE, K., «Social benefits and migration. A contested
relationship and policy challenge in the EU. A contested relationship and policy
challenge in the EU, Justice and Home Affairs», CEPS Paperbacks, 2013, pp. 111-127.
En esta misma direccién apunta, KOSTAKOPOULOU, D., «When EU Citizens become
Foreigners», European Law Journal, Vol, 20, 2014, n°® 4, pp. 447-463
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ciando la proliferacion de opiniones sobre los efectos negativos de la libre
circulacién sobre los sistemas nacionales de proteccién social y el estado de
bienestar que en gran medida carecen de un fundamento estadistico o docu-
mental real'!.

Por lo que al esquema de este trabajo se refiere, en primer lugar, nos ha pa-
recido necesario definir el debate actual en torno al ejercicio del derecho de re-
sidencia en los términos mas exactos posibles, constatando que se trata nueva-
mente del recelo frente al llamado «turismo social». Este debate, que se ha
suscitado en cada una de las ocasiones en las que se ha planteado un aumento
potencial o real de los beneficiarios de la libre circulacién de personas en el pro-
ceso de integracién europeo'?, se centra en la cuestion concerniente a la inter-
pretacién y aplicacién de la Directiva 2004/38 en relacién al acceso a las presta-
ciones sociales en el Estado miembro de acogida por los ciudadanos de la Unién
que ejercen el derecho de residencia (II). En segundo lugar, partiendo de unas
consideraciones previas sobre la construccidn jurisprudencial del TJUE en esta
materia, procedemos a examinar una serie de situaciones que por su conflictividad
se presentan como casos test de los problemas que dicha cuestién plantea, des-
tacando las «nuevas» tendencias que, a nuestro entender, refleja la jurispruden-
cia mas reciente (III). Este andlisis nos lleva a una valoracion de los criterios uti-
lizados por el Tribunal para determinar el alcance de la solidaridad entre los
Estados miembros, en la que sefialamos los riesgos de la casuistica a la que con-
duce la utilizacién de estos criterios asi como la necesidad de clarificar el siste-
ma establecido por la Directiva 2004/38 (IV). Finalmente se presentan unas con-
clusiones, fruto de la reflexiéon conjunta con Magdalena Martin, en torno a la
aparicion de posibles tendencias restrictivas de los derechos de libre circulacion
y residencia que pudieran erosionar el principio de solidaridad entre los Estados
miembros de la Unién (V).

II. EL DEBATE EN TORNO AL DERECHO DE RESIDENCIA
DE LOS CIUDADANOS DE LA UNION: DE NUEVO
EL RECELO FRENTE AL «TURISMO SOCIAL»

El colofén necesario del derecho de libre circulacién es el derecho de
residencia de los ciudadanos de la Unién que, tratindose de un derecho de

" GIULIETTI, C., KAHANEC, M., «Does generous welfare attract immigrants? Toward
evidence-based policy-making», Social benefits..., op.cit., pp. 137-140.

12 Cf. GROENENDUK, K., «Access for migrants to social assistance: Closing the fron-
tiers or reducing citizenship?» en Ibidem, p.19.
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caracter fundamentalmente instrumental, alcanza pleno contenido a través del
principio de igualdad de trato. Esta relacién, consolidada por la jurispruden-
cia del TJUE hasta convertirla en un elemento diferencial de la condicién de
ciudadano de la Unidn, se ve reflejada en el Tratado de Lisboa que concatena
en la segunda parte del TFUE el principio de no discriminacién por razén de
nacionalidad con la ciudadania de la Unién, y por tanto, con el derecho de
residencia al que se refieren de manera especifica los articulos 20 y 21
TFUE.

De manera ain mas clara, el tindem derecho de residencia-principio de
igualdad se pone de manifiesto en la Directiva 2004/38, a la que muy signifi-
cativamente se conoce en inglés con la terminologia de Citizenship Directive
y que constituye el marco normativo vigente del derecho de residencia de los
ciudadanos de la Unién'®. Como el propio TJUE ha destacado, esta directiva
establece un «sistema gradual» en materia de derecho de residencia en el
Estado de acogida en funcién de la duracién de la residencia'®, distinguiendo
tres supuestos a los que se asignan diferentes condiciones de ejercicio. Asi,
el derecho de residencia por un periodo de hasta tres meses depende Unica-
mente de la posesion de un documento de identidad o pasaporte valido (Art.
6). En cambio, el derecho de residencia de mas de tres meses requiere ser un
trabajador por cuenta ajena o cuenta propia, un estudiante o disponer de re-
cursos suficientes y un seguro de enfermedad para no ser una carga para el
Estado de acogida (Art. 7). Por su parte, el derecho de residencia permanen-
te se alcanza después de haber residido legalmente durante un periodo de cin-
co afios en el Estado miembro de acogida (Art. 16).

A su vez, las diferentes condiciones de ejercicio del derecho de residen-
cia permiten distinguir con cardcter general entre dos tipos de situaciones en
las que se encuentran los ciudadanos de la Unién que lo ejercen: la de los
activos econémicamente y la de los no activos. La primera categoria se re-
fiere a los trabajadores por cuenta ajena y propia. La segunda incluye, ade-

3 Directiva 2004/38 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 la familia a cir-
cular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros, por la que se modifi-
ca el Reglamento(CEE) n°1612/68 y se derogan las Directivas 64/221/CEE, 68/360 CEE,
73/148/CEE, 75/347CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE y 91/96 CEE, DO L 229 de
29.06.2004. Para un examen exhaustivo de la Directiva 2004/38, vid. GUILD, E., PEERS,
S., TOMKIN, J., The EU citizenship directive: a commentary, Oxford, Oxford University
Press, 2014.

4 Vid. sentencia de 21 de diciembre de 2011, Ziolkowski y Szeja, C 424/10 y C
425/10, Rec. p. 1-14035, apartado 38.
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mas de a los ciudadanos de la Unién que tienen recursos suficientes para re-
sidir en el Estado de acogida, a categorias especificas, como la de los estu-
diantes. En una categoria intermedia se sitian los solicitantes de empleo a los
que se le aplica un régimen intermedio a caballo entre el de los trabajadores
y los inactivos econdmicamente, ya que mantienen el derecho de residencia
en tanto puedan demostrar que siguen buscando empleo y que tienen posibi-
lidades reales de ser contratados (Art. 14.4 apartado b).

En funcién de estas situaciones, la Directiva 2004/38 establece también
diferencias en relacion a la igualdad de trato, en principio aplicable a todos
los ciudadanos de la Unién que residan en el Estado de acogida en el 4mbito
de aplicacién del Tratado (Art. 24.1). En conjuncién con el Reglamento 492/
2011%, la Directiva 2004/38 reconoce a los ciudadanos de la Unidn, trabaja-
dores por cuenta ajena o propia, un derecho pleno a la igualdad de trato des-
de el inicio del ejercicio del derecho de residencia. En cambio, en relacién a
los no activos econémicamente, la aplicacion del principio de igualdad de
trato depende de una serie de circunstancias. De esta forma, el derecho de
residencia de cardcter no permanente se mantiene mientras su titular no se
convierta en una carga excesiva para el Estado de acogida (Art. 14.1) y a la
vez, durante los tres primeros meses, dicho Estado no estd obligado a conce-
der el derecho a prestaciones de asistencia social, ni estd obligado antes de
la adquisicién del derecho de residencia permanente a conceder ayudas de
manutencién consistentes en becas o prestamos de estudios, incluidos los de
formacion personal. La exclusioén en su conjunto se extiende también a los
solicitantes de empleo (Art. 24.2).

Por su parte, el derecho de residencia permanente lleva aparejada la ple-
na aplicacién del principio de igualdad de trato a todas las situaciones, pues-
to que dicho derecho ya no queda sujeto a las condiciones previstas en el
capitulo III de la Directiva 2004/38 (Art. 16), con lo que la diferencia entre
ciudadanos activos e inactivos econdmicamente se diluye.

A la vista de este régimen que, como se ha dicho, da lugar a un sistema
de derechos marcadamente jerarquico'®, resulta 16gico que los supuestos de
derecho de residencia no permanente de los ciudadanos de la Unién no acti-

15 Reglamento (UE) No 492/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de
abril de 2011, relativo a la libre circulacién de los trabajadores dentro de la Unién, DO
L 141 de 27.05.2011.

' Por eso, algtin autor como WHITE considera que la ciudadania de la Unién es, en
cierto sentido, una forma incompleta de ciudadania (WHITE, R., «Revisiting Free Move-
ment of Workers», Fordham International Law Journal, Vol. 33, 2011, n°5, p. 1586).
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vos econdmicamente (incluidos los estudiantes) asi como la situacién inter-
media de los solicitantes de empleo sean los que, en principio, hayan dado
lugar a un mayor grado de conflictividad. A ellos hay que afiadir algunos
supuestos vinculados al ejercicio de la libre circulacion de trabajadores, como
el desempefio de actividades econdmicas menores o a tiempo parcial y el ac-
ceso de los hijos de los trabajadores migrantes a las ayudas de estudio pre-
vistas en el Estado miembro de acogida. Estas situaciones funcionan como
casos test del grado de solidaridad existente entre los Estados miembros cuan-
do los ciudadanos de la Unidn recurren a las ayudas sociales previstas en el
Estado de acogida.

La cuestién no es en si misma novedosa porque, desde sus inicios, el re-
conocimiento de un derecho de residencia de los ciudadanos de la Unién no
activos econémicamente suscitd el temor de los Estados miembros de que
promoviese el llamado «turismo social» y de ahi los términos de las condi-
ciones establecidas para su ejercicio en las normas de Derecho Derivado que
lo han desarrollado!'’. Pero, estos temores parecen haberse agravado en el mo-
mento actual por la conjuncién de factores que ya hemos mencionado, entre
ellos, el fin del periodo transitorio aplicable a Rumania y Bulgaria en rela-
cién con la libre circulacién de personas, los altos indices de desempleo de
varios Estados miembros derivados de la crisis econémica y por tanto los
desplazamiento de ciudadanos de la Unién para buscar trabajo o trabajar en
otros Estados miembros e, incluso desde otra éptica, la mayor movilidad de
estudiantes que también ha dado lugar a recelos frente a la aparicién de un
posible «turismo de becas».

Asi se refleja en algunas de las medidas propuestas o adoptadas por algu-
nos de los Estados miembros de acogida supuestamente més concernidos y que
han dado lugar a un debate acerado entre los distintos grupos de Estados miem-
bros afectados y la Comisién acerca del impacto del ejercicio de los derechos
de libre circulacion y residencia en los sistemas sociales nacionales. A este res-

7 Como recuerda GIUBBONI, la Directiva 2004/38 codifico en este punto el marco
establecido por las Directivas 90/364, 90/365 y 93/96, la primera de ellas, como sefiala
este autor, imbuida por una ética victoriana poco compatible con una dimensién europea
y conforme a la cual si una persona no estd activa econémicamente, es de su responsabi-
lidad cuidar de sus propias necesidades vitales sin recurrir a la ayuda del Estado de aco-
gida. GIUBBONI, S., «A Certain Degree of Solidarity? Free Movement of Persons and
Access to Social Protection in the Case Law of the European Court of Justice», ROSS,
M., BORGMANN-PREBIL, Y. (ed.), Promoting Solidarity in the European Union, Oxford
University Press, 2010, p.170.
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pecto, cabe referirse a la carta enviada por Austria, Alemania, Holanda y Gran
Bretaia a la Presidencia irlandesa de la Unidn en abril de 2013'3, expresando
su preocupacién acerca del uso fraudulento de los derechos de libre circulacién
y residencia por parte de ciudadanos de la Unién y la presion generada sobre
las entidades locales més afectadas por la llegada de estos nuevos residentes'.
La carta tuvo una respuesta contundente por parte de los cuatro Estados del
Visegrad (la Republica Checa, Hungria, Polonia y Eslovaquia) que formularon
una declaracién conjunta insistiendo en la igualdad de todos los ciudadanos de
la Unidn y en sus derechos de libre circulacién y residencia®.

A la vista de la situacion, la Presidencia paso el tema a la Comisién en-
cargandole que examinase la aplicacion de la legislacién en materia de libre
circulacion y residencia de los ciudadanos de la Unién y que proporcionase
orientaciones para hacer frente a su abuso?'. La Comisi6n intenté contrarres-
tar estas tendencias restrictivas, proponiendo una serie de explicaciones y
medidas destinadas a ayudar a las autoridades nacionales y locales a aplicar
efectivamente las normas sobre la libre circulacién y residencia?. No obstan-
te, tales medidas no han parecido suficientes a algunos Estados miembros
que, como veremos, han proseguido en el camino de proponer medidas inter-

'8 El texto de la carta de Austria, Alemania, Holanda y Gran Bretafia esta disponible en
http://www.statewatch.org/mews/2013/apr/eu-4-ms-welfare-letter-to-irish-presidency.pdf. (fecha
de consulta: 10.09.2014). En esta misma linea, la prensa espafiola daba noticia de que Bélgi-
ca estaba llevando a cabo una politica de expulsion de los ciudadanos de la Unién que repre-
sentasen una carga excesiva para su sistema social que afectaba significativamente a naciona-
les espafioles. Vid. «Una carga excesiva de espafioles» (noticia de 30.3.2014; disponible en:
http://internacional.elpais.com; fecha de consulta: 10.09.2014).

19 GUILD, E., «The Social Impact of Migration and the Notion of Citizenship for the EU.
Ensuing Challenges and Opportunities for the Union», CEPS Commentaries, de 13.03.2014,
p.2 (disponible en http://www.ceps.be, fecha de consulta: 10.09.2014).

2 «Joint Statement by the Foreign Ministers of the Visegrad countries — Czech Republic,
Hungary, Poland and Slovakia — on the Free Movements of Persons», 29.11.2013 (disponible
en http://www kormany.hu/en/ministry-of-foreign-affairs/news, fecha de consulta: 10.09.2014).

2 Reuni6n del Consejo de justicia y asuntos de interior de 6 y 7 de junio de 2013,
Press release 234, doc 1064/13, p. 22.

2 Vid., COM (2013) 837 final de 25.11.2013, «Libre circulacién de los ciudadanos
de la UE y de sus familias: cinco medidas claves». A la vez, en la idea que la defensa
del derecho de libre circulacién incluye también «la lucha contra las percepciones de la
opinién publica no basadas en hechos o realidades econdmicas», la Comisién ha busca-
do evidenciar lo infundado de los temores de los Estados miembros, poniendo de mani-
fiesto como recientes estudios concluyen desde un punto de vista cuantitativo que «no
hay ninguna relacién estadistica entre la generosidad de los sistemas de bienestar social
y los flujos de ciudadanos méviles de la UE».
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nas destinadas para terminar con tales abusos y mantener la presion sobre la
Comisién. La cuestién por el momento no estd cerrada, aunque se haya abier-
to un impasse por el Consejo Europeo que ha establecido como prioridad
para los proximos cinco afios proteger el derecho de los ciudadanos de la UE
a circular y a residir y trabajar en otros Estados miembros contra posibles
usos indebidos o reclamaciones fraudulentas®.

III. DERECHO DE RESIDENCIA DE LOS CIUDADANOS
DE LA UNION EUROPEA Y ACCESO A PRESTACIONES
DE ASISTENCIA SOCIAL: UN ANALISIS DE LOS CASOS TEST
A LA LUZ DE LA JURISPRUDENCIA DEL TJUE

1. CONSIDERACIONES PREVIAS

Una vez presentado el contexto y los términos del debate del que es ob-
jeto en el momento actual el derecho de residencia de los ciudadanos de la
Unioén, cabe ahora preguntarse cudl es la situacién en relacién a los supues-
tos en los que se centra este debate. Esta pregunta requiere reexaminar el
marco normativo establecido por la Directiva 2004/38 a la luz de la jurispru-
dencia del TJUE que reviste en esta materia de un particular interés, puesto
que el desarrollo de este derecho se ha hecho fundamentalmente sobre la base
de una jurisprudencia en la que el Tribunal ha adoptado un enfoque pragma-
tico e inclusivo a la hora de interpretar el derecho de los ciudadanos a acce-
der a las prestaciones sociales?.

A este respecto, hay que sefalar con caricter preliminar que el TJUE ha
construido su jurisprudencia en esta materia siguiendo unas mismas pautas de
razonamiento que responden al dificil ejercicio de buscar el equilibrio entre
el reconocimiento efectivo del derecho de residencia de los ciudadanos de la
Unién y el dotar a los Estados miembros de margenes de maniobra que les

2 Vid. la «Agenda estratégica para la Unién en tiempos de cambio» que figura en
anexo de las «Conclusiones del Consejo Europeo, de 26 y 26 de junio», Doc EU CO 79/
14 de 27.06.2014.

2 Vid. TOMKIN, J., «Citizenship in Motion. The Development of the Freedom of
Movement for Citizens in the Case-law of the Court of Justice of the European Union»,
European Journal of Migration and Law, 2011, p.7.

23 ORSOLIC DALESSIO, T., “The Social Dimension of EU Citizenship—A Castle in the
Air or Construction Gone Wrong?», German Law Journal, Vol.14, 2013, n°7, p.882.
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permitan la proteccién de sus sistemas de asistencia social®. Por tanto, el
esquema seguido por el TJUE en sus sentencias responde en términos gene-
rales a un patrén similar conforme al cual es posible diferenciar entre una
parte, destinada a la afirmacién del derecho de residencia y, en su caso, del
principio de igualdad de trato y otra parte, focalizada en el examen de la
compatibilidad de las medidas estatales con el Derecho de la Unién a la luz
de lo sefialado en la Directiva 2004/38 y de los propios criterios y principios
utilizados por el propio TJUE para determinar la idoneidad y proporcionali-
dad de tales medidas.

En segundo lugar, hay que tener en cuenta que en todas las situaciones re-
lativas al ejercicio del derecho de residencia vinculadas a la libre circulacién
de trabajadores, el TJUE ha recurrido a las lineas jurisprudenciales ya existen-
tes y bien consolidadas en torno al concepto de «trabajador» y la aplicacién de
principio de igualdad de trato a la libre circulacién de trabajadores. En cam-
bio, por lo que respecta al derecho de residencia de los inactivos econdmica-
mente, el TJUE ha tendido a un «activismo judicial» orientado a la aplicacién
a estos supuestos del principio de igualdad de trato en relacion al acceso a pres-
taciones sociales que ha sido objeto de valoraciones opuestas. Por un lado, se
ha destacado positivamente que el TJUE haya realizado una tarea de «ingenie-
ria social», dando lugar a una nueva forma de solidaridad orgénica que se ex-
tiende mas alla del circulo de los ciudadanos de la Unién que participan en la
dindmica del mercado interior y de los limites nacionales sobre los que ha ope-
rado histéricamente el Estado de bienestar. Pero, por otro lado, no se obvia que
en muchas ocasiones el TJUE ha forzado interpretaciones que podria conside-
rarse que van mas alla de lo previsto por el legislador, creando la consiguiente
tensién con los Estados miembros e incluso suscitando lo que podria conside-
rarse como una revision de la constitucionalidad de las opciones legislativas que
recoge la Directiva 2004/38%.

Ahora bien, el caso es que, si bien en los ultimos afios el TJUE ha man-
tenido una posicién de reafirmacién de su jurisprudencia en materia de libre
circulacién de trabajadores e incluso de continuismo con la relativa a los in-
activos econdmicamente, se observan algunas tendencias de cambio que ve-
remos en el andlisis posterior. De entre ellas, destaca la tendencia hacia una
«polinizacién reciproca» de la jurisprudencia en relacién a los supuestos de
ejercicio del derecho de residencia cubiertos por la libre circulacién de tra-
bajadores y la relativa a los ciudadanos inactivos, en la medida en que el

% GIUBBONI, op.cit., pp.191-193.
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TJUE introduce en los dltimos tiempos de forma casi sistemdtica el criterio
del vinculo real del ciudadano con el Estado Miembro del que solicita la ayu-
da o prestacién social para determinar el alcance de la obligacién de solida-
ridad del mismo?.

2. LOS SUPUESTOS CONTROVERTIDOS CUBIERTOS POR LA
LIBRE CIRCULACION DE TRABAJADORES

A) El ejercicio de actividades economicas menores o a tiempo parcial

Entrando ahora en el andlisis particular de las situaciones que han dado
lugar a una mayor conflictividad, examinamos, en primer lugar, el acceso a
prestaciones sociales por los ciudadanos de la Unién que, en el marco de la
libre circulacién de trabajadores, ejercen actividades menores o a tiempo par-
cial en el Estado de acogida. Pues bien, en una linea de continuidad con una
jurisprudencia bien consolidada, el TIUE ha reafirmado en su jurisprudencia
mas reciente la aplicacién del principio de igualdad de trato en este supues-
to”. Esta misma cuestién también se ha planteado cuando el ciudadano de la
Unién, ejerciendo actividades por cuenta ajena a tiempo parcial en el Estado
de acogida, solicita ayudas de estudio. A este respecto, en el asunto L.N, el
TJUE considera que, como trabajador, no se le pueden negar las ayudas de
manutencién por estudios concedidas a los nacionales de ese Estado miem-
bro y recuerda que el principio de igualdad de trato se extiende a todas las
situaciones comprendidas en el ambito de aplicacion ratione materiae del
Derecho de la Unién, incluidas las garantizadas en particular por el Art. 45
TFUE (libre circulacién de trabajadores), y las relativas al ejercicio de la li-
bertad de circulacién y de residencia reconocida en el Art. 21 TFUE (ciuda-

¥ Tal como ya habia advertido O’LEARY, S., «Developing an Ever Closer Union
Between the Peoples of Europe?», Edinburgh Mitchell Working Paper, 6/2008, p.18.

2 En el asunto Vatsouras, el TJUE sefiala que ni el nivel limitado de la retribucién
ni el origen de los recursos para esta dltima pueden tener consecuencias de ningin tipo
en cuanto a la condicién de «trabajador» a efectos del Derecho comunitario, afiadiendo
que el hecho de que los ingresos de una actividad por cuenta ajena sean inferiores al
minimo vital no impide considerar a la persona que la ejerza como trabajador con arre-
glo al articulo 39 CE (Art. 45 TFUE), aunque esta persona trate de completar la remune-
racién percibida con otros medios de vida, como una ayuda econdémica procedentes de
fondos publicos del Estado de residencia (Sentencia de 4 de junio de 2009, Vatsouras,
C 22/08 y C 23/08, Rec. p 1-04585, apartados 27 y 28).

Revista de Derecho Comunitario Europeo
744 ISSN 1138-4026, nim. 49, Madrid, septiembre/diciembre (2014), pégs. 733-766



DERECHO DE RESIDENCIA DE LOS CIUDADANOS DE LA UNION... ISABEL LIROLA DELGADO

dania), sin que el hecho de que el ciudadano de la Unién esté matriculado en
un centro de enseflanza del Estado de acogida con la finalidad principal de
cursar estudios, le prive del estatus de trabajador®.

De esta forma, y enlazando con su reiterada jurisprudencia sobre el alcan-
ce auténomo del concepto de trabajador en el Derecho de la Unién, el TJUE
concluye que el elemento determinante para invocar las ventajas inherentes a
la libre circulacién de trabajadores es que se desarrolle verdaderamente una
actividad por cuenta ajena o que se desee seriamente desarrollarla, pero no
los objetivos que pretenda alcanzar un nacional de un Estado miembro al
buscar trabajo en el Estado miembro de acogida, entre los que se pueden in-
cluir estudiar o completar su formacién, beneficidndose de las ayudas de
manutencién por estudios previstas para los nacionales.*

En esta linea de razonamiento, hay que destacar el TIUE se haya referi-
do a ese mismo concepto auténomo de trabajador en el asunto Comisién c.
Paises Bajos, frente al argumento de ese Estado de evocar el riesgo de abuso
derivado, en particular, del ejercicio de trabajos de corta duracién tnicamen-
te para obtener una ayuda para la financiacién de los estudios superiores cur-
sados fuera del mismo (la llamada financiacién portatil)3!.

B) El acceso de los hijos de los trabajadores migrantes a las ayudas
de estudios previstas en el Estado de acogida

Otro de los supuestos que ha suscitado controversia en el ambito de la
libre circulacién de trabajadores es el relativo al acceso por parte de los hi-
jos de trabajadores migrantes a las ayudas de estudios en el Estado miembro
de acogida donde el trabajador esté empleado. Con caricter general, el TJUE
ha reiterado en el mismo asunto Comision c. Paises Bajos que la financiacién
de estudios concedida por un Estado miembro a los hijos de los trabajadores

» Sentencia de 21 de febrero de 2013, N., C 46/12, apartados 28, 36 y 47 (aun no
publicada).

30 Ibidem, apartados 28, 36 y 47.

31 Sentencia de 14 de junio de 2012, Comisién/Paises Bajos, C 542/09, apartado 68
(aun no publicada).

32 Ibidem, apartado 48. De forma complementaria, en el asunto Teixeira, el TJUE
recordaba que el articulo 12 del Reglamento n® 1612/68 confiere a los hijos de un traba-
jador migrante un derecho propio de acceso a la ensefianza que sélo exige que el hijo
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constituye, para un trabajador migrante, una ventaja social en el sentido del
articulo 7, apartado 2 del Reglamento n°® 1612/68%.

Sin embargo, en este asunto Comision c. Paises Bajos es posible percibir
una serie de «nuevas» tendencias que se confirman en el asunto Giersch, te-
niendo en cuenta que ambos asuntos se refieren a la imposicién por el Esta-
do de acogida de un requisito de residencia para la obtencién de ayudas eco-
némicas para estudios superiores a hijos de trabajadores migrantes, aunque el
asunto Giersch se refiera mis concretamente al caso de los hijos de trabaja-
dores fronterizos®.

En principio, el TJUE mantiene una linea continuista en los dos asuntos
al reafirmar, como ya avanzamos, que una ayuda concedida para la manuten-
cién y para la formacién al objeto de seguir estudios universitarios sanciona-
dos por una cualificacién profesional constituye una ventaja social a efectos
del Art. 7.2 del Reglamento n°® 1612/68 , cuando el trabajador continde su-
fragando los gastos de manutencién del hijo, pudiendo el hijo del trabajador
invocar por si mismo dicho precepto para obtener esa financiacién si, confor-
me al Derecho nacional, la misma se concede directamente al estudiante®*.

En esta misma linea continuista se sitian también algunas de las conside-
raciones que el TJUE realiza al examinar la justificacién de la discriminacién
indirecta a la que da lugar la exigencia del requisito de residencia. Al respec-
to, frente a los argumentos del Estado de acogida de que debido a restriccio-
nes presupuestarias, no tendria posibilidad de conducirse con mayor genero-
sidad con respecto a los estudiantes no residentes sin comprometer la
financiacién del sistema de ayudas en su integridad, el TJUE reafirma que,
aunque las consideraciones de indole presupuestaria puedan ser el motivo de
las opciones de politica social de un Estado miembro, e influir sobre la natu-
raleza o el alcance de las medidas de proteccion social que éste desea adop-
tar, tales consideraciones no constituyen por si solas un objetivo perseguido
por esta politica y, por tanto, no pueden justificar una discriminacién en de-
trimento de los trabajadores migrantes. El TJIUE concluye que admitir que
tales consideraciones puedan justificar una diferencia de trato entre trabaja-
dores migrantes y trabajadores nacionales implicaria que la aplicaciéon y el

haya vivido con sus padres, o con uno de ellos, en un Estado miembro durante el tiempo
en que al menos uno de sus progenitores residia en él como trabajador (Sentencia de 23
de febrero de 2010, Teixeira, C 480/08, Rec. p. I 1107, apartado 52).

33 Sentencia de 20 de junio de 2013, Giersch y otros, C 20/12, apartado 60 (aun no
publicada).

3* Ibidem, apartados 38, 39 y 40.
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alcance de una norma tan fundamental del Derecho de la Unién como el prin-
cipio de no discriminacién por razén de la nacionalidad podrian variar en el
tiempo y en el espacio segun la situacién de las finanzas publicas de los Es-
tados miembros®.

Sin embargo, es al estimar la inadecuacién al principio de proporcionali-
dad del requisito de residencia del estudiante, cuando afloran las «nuevas»
tendencias a las que hemos hecho referencia anteriormente. Destaca, en pri-
mer lugar, la utilizacién por el TIJUE del criterio del vinculo de integracion
suficiente en la sociedad del Estado de acogida que maneja con distinto al-
cance en cada uno de estos asuntos. Asi, en el asunto Comision c. Paises
bajos, el TIUE sigue la légica de la clara diferenciacién entre ciudadanos de
la Unién activos e inactivos econémicamente, estableciendo por lo que res-
pecta a los trabajadores migrantes y fronterizos que el hecho de haber acce-
dido al mercado laboral de un Estado miembro crea, en principio, el vinculo
de integracién suficiente en la sociedad de ese Estado que les permite bene-
ficiarse del principio de igualdad de trato en relacién con los trabajadores
nacionales con respecto a las ventajas sociales, ya que las cotizaciones fisca-
les que pagan contribuyen a la financiacidn de las politicas sociales de este
Estado®®. De esta forma el TJUE mantiene su posicién ortodoxa en relacién a
la no distincién entre trabajadores migrantes y transfronterizos®’. En cambio,
en el asunto Giersch, el TJUE matiza que un trabajador fronterizo no siem-
pre estd integrado en el Estado de empleo de la misma manera que lo esta
un trabajador residente en tal Estado, rompiendo por tanto la igualdad de tra-
tamiento entre trabajadores y aproximando la situacién de los trabajadores
transfronterizos a la de los inactivos econémicamente’,

Esta aproximacion se confirma cuando al examinar cual podria ser un ele-
mento representativo adecuado del grado real y efectivo de conexién del tra-
bajador fronterizo con el Estado de acogida que sirviese para evitar el riesgo

3 Ibidem, apartados 50 y 52, y Comision/Paises Bajos, C 542/09, cit., apartados 57
y 58.

% En relacion con la insistencia en la diferenciacion entre activos e inactivos y sus
consecuencias, vid. DE WITTE, F., «Who funds the mobile student? Shedding some light
on the normative assumptions underlying EU free movement law: Commission v Nether-
lands», Common Market. Law Review, Vol. 50, n°1, 2013, p. 209.

37 Vid. HOOGENBOOM, A., «Export of Study Grants and Lawfulness of Durational
Residence Requirements: Comments on Case C-542/09, Commission v. the Netherlands»,
European Journal of Migration Law, Vol. 14, 2012, n°4, p. 428.

3 Giersch y otros, C 20/12, cit., apartados 63, 64, 68.
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de que aparezca un «turismo de becas», el TJUE propone que se podria su-
peditar la concesién de la ayuda econdémica a la condicién de que éste haya
trabajado en este Estado miembro un periodo minimo determinado. El dato
clave es que al concretar su duracién, aun aclarando que es en otro contexto,
el TJUE se refiera al periodo de cinco afios establecido por el Art. 16.1 de la
Directiva 2004/38 como requisito para la adquisicién del derecho de residen-
cia permanente® .

Finalmente, ambos asuntos apuntan una tendencia hacia la transversalidad
entre libertades fundamentales y objetivos sociales vinculados a la educacidn,
si bien con una lectura dispar. En este sentido, parece 16gico que el TJUE con-
sidere legitimo el objetivo de favorecer la movilidad de los estudiantes incitan-
dolos a cursar estudios en otros Estados miembros en el asunto Comisién c.
Paises Bajos*. En cambio, resulta mds dudoso que en el asunto Giersch y otros
estime como un objetivo legitimo el que se pretenda incrementar, de manera
significativa, la proporcién de los poseedores de un titulo de ensefianza supe-
rior residentes en Luxemburgo, buscando asegurar que los estudiantes que se
benefician de las ayudas econdmicas se establezcan y se incorporen a dicho mer-
cado de trabajo al término de sus estudios*'.

C) Los solicitantes de empleo

Finalmente, otro de los supuestos que resulta particularmente controvertido
es el relativo al acceso por los solicitantes de empleo a prestaciones o ayudas

% Ibidem, apartados 80 y 82.

4 Comisioén/Paises Bajos, C 542/09, cit., apartados 71 y 72.

4 Giersch y otros, C 20/12, cit., apartados 53 a 56. Como se ha seifialado, este plan-
teamiento de una «obligacién de retorno» al Estado miembro que ha financiado la edu-
cacion no parece compatible con la construccién del principio de libre circulacién de
personas y con la realidad de las disparidades de oportunidades laborales que ofrecen
actualmente los mercados de trabajo de los Estados miembros a los ciudadanos de la
Unién Europea mds jévenes y el desarrollo de una economia del conocimiento en el con-
junto de la Unién (Vid. las criticas de HOOGENBOOM, A., «Mobility of Students and the
Financial Sustainability of Higher Education Systems in the EU: A Union of Harmony
or Irreconciliable Differences?», Croatian Yearbook of European Law, Vol. 9, 2013, pp.
41-43; O’LEARY, S., «The curious case of frontier workers and study finance: Giersch»,
Common Market. Law Review, Vol. 51, 2014, n°2, pp.613-14 y SKOVGAARD-PETERSEN,
H., «There and Back Again: Portability of Students Loans, Grants and Free Support in a
Free Movement Perspective», European Law Review, Vol. 38, 2013, n°13, p.798).
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econémicas en el Estado de acogida. Como ya hemos avanzado, los nacionales
de un Estado miembro que buscan empleo en otro Estado miembro, incluidos
los desempleados, constituyen una categoria intermedia entre los ciudadanos de
la Unién activos y los inactivos econdmicamente, en la medida en que les re-
sultan de aplicacion las disposiciones relativas a la libre circulacién de trabaja-
dores, siempre que busquen realmente empleo, tal como el TIUE recuerda en
los asuntos Vatsouras®, Prete® y Caves Krier Fréres Sarl*.

En ellos, el TJUE recuerda que los solicitantes de empleo estdn compren-
didos en el ambito de aplicacién del articulo 45 TFUE y que, por consiguien-
te, tienen derecho a la igualdad de trato regulada en el apartado 2 de dicha dis-
posicién en todos los aspectos relativos al acceso al empleo, siendo este el
contexto en el que se ha seguido planteando la cuestion relativa al derecho a
ser beneficiarios de las prestaciones o ayudas destinadas a facilitar el acceso al
empleo. La cuestién no es nueva y el TJUE reitera en el asunto Vatsouras que
quedan comprendidas dentro del 4&mbito del Art. 39.2 TCE (actual Art.45 TFUE)
las prestaciones de naturaleza financiera destinadas a facilitar el acceso al em-
pleo en el mercado laboral de un Estado miembro, entre las que se incluye tam-
bién un subsidio a favor de los jovenes que hayan finalizado sus estudios y estén
buscando su primer empleo (asunto Prete) y una ayuda econémica a la contra-
tacién de desempleados mayores de 45 afios, de la que el beneficiario no es el
solicitante de empleo sino el empleador (asunto Caves Krier Fréres Sarl )*. Lo
interesante es que para excluir este tipo de prestaciones econdmicas de las pres-
taciones de asistencia social del articulo 24, apartado 2, de la Directiva 2004/
38, el TJUE utilice el criterio teleoldgico de que estén destinadas a facilitar el
acceso al mercado de trabajo, independientemente de cudl sea su calificacion
en la normativa nacional.

Por lo demads, en todos estos asuntos vuelve a ponerse de manifiesto el valor
que el TJUE da al vinculo de conexién del solicitante de empleo con el Estado

2 Vatsouras y otros, C 22/08 y C 23/08, cit., apartado 36.

4 Sentencia de 25 de octubre de 2012, Prete, C 367/11, apartados 22 y 23 (aun no
publicada).

4 Sentencia de 13 de diciembre de 2012, Caves Krier Fréres, C 379/11, apartado 26
(aun no publicada).

4 Vatsouras y otros, C 22/08 y C 23/08, cit., apartado 37; Prete, C 367/11, cit., apar-
tado 25; Caves Krier Freres, C 379/11, cit., apartado 28.

4 Vatsouras y otros, C 22/08 y C 23/08, cit., apartado 45; Prete, C 367/11, cit., apar-
tado 26. En relacién con esta cuestion, vid. FAHEY, E., «Interpretive legitimacy and the
distinction between «social assistance» and «work-seekers’ allowance»: Comment on
Vatsouras», European Law Review, 2009, n°6, pp. 933-949.
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miembro de acogida, como elemento determinante a la hora de valorar la ade-
cuacién al principio de proporcionalidad del requisito de residencia establecido
en la legislacién nacional para acceder a la prestaciéon®’. A la vez, hay que te-
ner en cuenta que los criterios que se pueden utilizar para esta constatacién
varfan®®, resultando esta disparidad relevante porque conduce hacia soluciones
de caracter casuistico que conllevan la valoracién individual de cada situacién
particular, con los riesgos que de ello se deriva desde la perspectiva de la se-
guridad juridica y el establecimiento de criterios de cardcter general.

Sin embargo, los casos analizados no parecen el final de esta cuestion, ya
que el acceso por parte de los solicitantes de empleo a las ayudas sociales en
el Estado de acogida sigue presentando problemas en relacién a la aplicacién
de legislaciones como la alemana® o la de Gran Bretafia®®. En consecuencia, los

47 En este sentido, el TJUE considera legitimo que el Estado miembro de acogida
tenga en cuenta «la existencia de un vinculo real entre el demandante de empleo y el
mercado laboral de este Estado» (Vatsouras), «el grado real y efectivo de vinculacién
entre el solicitante de los subsidios de espera y el mercado geogrifico laboral» (Prete) o
«su grado de integracién» (Caves Krier Fréres Sarl).

* Vatsouras y otros, C 22/08 y C 23/08, cit., apartado 39; Prete, C 367/11, cit., apar-
tados 46 y 50; Caves Krier Freres, C 379/11, cit., apartado 53.

4 En la legislacién alemana las prestaciones de base a favor de los demandantes de
empleo tienen la consideracién de prestaciones especiales no contributivas a efectos del
Reglamento 883/2004, de cuya aplicacidn se excluye a los extranjeros que hayan entra-
do en territorio aleméan para lograr una prestacion de asistencia social o cuando el dere-
cho de residencia se derive exclusivamente de la bisqueda de empleo. En relacién con
los asuntos pendientes ante el TJUE que se refieren a esta misma problematica, ver infra
nota 64.

%0 La legislacién del Reino Unido somete el acceso a una serie de prestaciones con-
templadas en el Reglamento 883/2004, entre las que se incluyen prestaciones que benefi-
cian a los solicitantes de empleo, (Child benefit, Child Tax credit, Jobseeker’s Allowance;
Employment and Support Allowance y el State Pension Credit) al cumplimiento del llama-
do «Habitual Residence Test» que incluye la comprobacién de un doble requisito: el «right
to reside» (legal) y el «habitual residence test» (factual). La Comisién ha venido conside-
rado que tal exigencia resulta contraria a lo dispuesto en el Reglamento 883/2004, que
unicamente requeriria que los nacionales de otros Estados miembros que soliciten tales pres-
taciones tengan su residencia habitual en Gran Bretafia, ademds de discriminatoria puesto
que los nacionales del Reino Unido tienen el derecho a residir en funcién de su nacionali-
dad. Por tales razones y hasta el momento, la Comisién ha interpuesto un recurso por in-
cumplimiento en el que sostiene que el Reino Unido impone un requisito no permitido por
el Reglamento 883/2004, al exigir a los solicitantes de la ayuda por hijo o del crédito fis-
cal por hijo que tenga derecho a residir en el Reino Unido como condicién para ser tratado
como residente en dicho Estado (Asunto C-308/14, Comisiéon/Reino Unido, presentado el
27/06/2014, DO C 329, de 22.09.2014), p.3). Por lo demds, el Reino Unido ha endurecido
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asuntos aun pendientes de resolucién pueden resultar de gran valor para ver
como evoluciona la posicion del TJUE en relacién a las medidas mds reciente-
mente adoptadas por los Estados miembros para limitar el acceso de los solici-
tantes de empleo a las prestaciones sociales del Estado miembro de acogida.

3. LA EXTENSION DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE TRATO
A LOS NO ACTIVOS

A) La progresiva configuracion de un principio relativo a la aplicacion
de la igualdad de trato a los ciudadanos inactivos

En cualquier caso, la aplicacién del principio de igualdad de trato a ciu-
dadanos de la Unién inactivos econémicamente es quizds el supuesto mas
controvertido del debate sobre el derecho de residencia de los ciudadanos de
la Unién y los recelos ante el turismo social. Como ya avanzamos, el TJUE
ha desarrollado en este 4mbito una jurisprudencia innovadora que ha dado
lugar a la progresiva configuracion de un principio conforme al cual los ciu-
dadanos de la Unién inactivos con residencia legal en el Estado de acogida
pueden llegar a beneficiarse de la concesion de prestaciones sociales en igual-
dad de trato con los propios nacionales’'.

El TJUE ha ido construyendo este principio sobre la base del reconoci-
miento del efecto directo del derecho de residencia de los ciudadanos de la
Unidn establecido en el articulo 20 apartado 1 del TFUE®? y, sobre todo, de

ain mas su legislacion en relacién a los solicitantes de empleo a través de las modificacio-
nes realizadas en la Immigration (European Economic Area) Amendement (N°2) Regulations
2013 (con entrada en vigor el 01.1.2014) y el Housing Benefit (Habitual Residence)
Amendment Regulations 2014 (con entrada en vigor el 01.04.2014). Para un examen mas
detallado, vid. MINDERHOUD, P., «Directive 2004/38 and Access to Social Assistance
Benefits» en The reconceptualization..., op.cit., pp.219-22) y WRAY, H., HUNTER, A.,
«Implementation of Directive 2004/38 in the United Kingdom», Revista del Ministerio de
Empleo y Seguridad Social (Migraciones Internacionales), n°110, 2014, pp. 71-78 y 82-86.

3! Este planteamiento habria llevado a formular la existencia de una regla general
conforme a la cual la ciudadania de la Uni6n unida a la residencia legal en el Estado de
acogida y a una situacién dentro del dmbito de aplicacién del Tratado darfa lugar a un
«derecho universal de no discriminacién» que incluiria el acceso a las prestaciones so-
ciales en el Estado de acogida, vid. ORSOLIC DALESSIO, cit., p.875.

2 Sentencia de 17 de septiembre de 2002, Baumbast, C-413/99, apartado 84 y sen-
tencia de 7 de septiembre de 2004, Trojani, C-456/02, Rec. p.I-07091, apartado 31.
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la extension del principio de igualdad de trato a todas las situaciones contem-
pladas dentro del 4mbito de la ciudadania de la Unidén en virtud del juego de
los Arts. 18, 20 y 21 TFUE, incluyendo a los ciudadanos de la Unién inacti-
vos econdmicamente que dispongan de residencia legal en el Estado de aco-
gida®®. Esta extension se ha hecho particularmente evidente a través de la rei-
terada utilizacion por el TJUE en su jurisprudencia de la idea que «la
vocacién del estatuto de ciudadano de la Unidn es convertirse en el estatuto
fundamental de los nacionales de los Estados miembros que permite a aque-
llos entre dichos nacionales que se encuentran en la misma situacién obtener,
independientemente de su nacionalidad y sin perjuicio de las excepciones ex-
presamente previstas a este respecto, el mismo trato juridico»®.

A ello se suma el reconocimiento explicito por el TIUE de que los Esta-
dos miembros deben dar muestras, a la hora de organizar sus sistemas de
asistencia social, de «cierta solidaridad econémica» con los nacionales de
otros Estados miembros, en particular si las dificultades que atraviesa el be-
neficiario tienen un carécter temporal®. No obstante, el TJUE ha ido vincu-
lando esta obligacién de solidaridad al hecho de que el ciudadano de la
Unioén no activo econémicamente pueda demostrar que ha establecido un vin-
culo real con la sociedad del Estado de acogida o que tiene un cierto grado
de integracion en el mismo. Asi mismo, el TIUE ha buscado alinearse con
los criterios establecidos con la Directiva 2004/38 al considerar, por ejemplo,
que el grado de integracién, en el caso de los estudiantes, puede concluirse
de que se haya residido en ese Estado durante un periodo de cinco afios, el
mismo necesario para la adquisicién del derecho de residencia permanente,

3 Sentencia de 12 de mayo de 1998, Martinez Sala, C-85/96, Rec. p.I-02691, apar-
tados 61 y 62.

3 De forma sobresaliente, este planteamiento ha permitido incluir dentro del ambito de
aplicacion del principio de igualdad de trato de las becas o ayudas de manutencién en el
caso de los ciudadanos de la Unién que ejercen el derecho de residencia como estudiantes,
a pesar de la excepcién contenida en el art. 24, p.2 de la Directiva 2004/38 (Vid. entre otras,
Sentencia de 20 de septiembre de 2001, Grzelczyk, C-184/99, Rec. p. I 6193, apartado 31;
Sentencia de 11 de julio de 2002, D’Hoop, C 224/98, Rec. p. I 6191, apartado 2; Sentencia
de 15 de marzo de 2005, Bidar, C-209/03, Rec. p.I-02119, apartado 31).

3 Grzelczyk, C 184/99, cit., apartado 44, Bidar, C-209/03, cit., apartado 56.

% Sentencia de 18 de noviembre de 2008, Forster, C-158/0, Rec. 2008 1-08507, apar-
tado 49. Para una visién critica del criterio utilizado por el TJUE en este asunto para
constatar la existencia del vinculo real con el Estado de acogida, vid. MATAUA, M, «Case
C-158/07, Jacqueline Forster v. IB-Groep-Student aid and discrimination of non-natio-
nals: clarifying or emaciating Bidar?», The Columbia Journal of European Law on line,
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Por lo demds, aun aclarando que el derecho de residencia de los ciudada-
nos inactivos no es incondicional y que esta sujeto a las limitaciones y condi-
ciones previstas en el Tratado y en las disposiciones adoptadas para su aplica-
cion, el TJUE ha sefialado que la aplicacion de tales requisitos y limitaciones
debe realizarse respetando los limites impuestos por el Derecho comunitario
y de conformidad con los principios generales de éste, en particular el prin-
cipio de proporcionalidad. En consecuencia, ha considerado desproporciona-
do interpretar el requisito del «caricter suficiente de los recursos» estableci-
do en el Art. 7.1 de la Directiva 2004/38, considerando que es el propio
interesado quien deba disponerlos, sin que pueda valerse de los recursos de
un miembro de la familia que lo acompaiia’.

Por el momento, el TIUE no se ha apartado de estas lineas jurispruden-
ciales, sino que parece mas bien continuarlas en su jurisprudencia mas recien-
te, aunque ésta también resulte matizada por las nuevas tendencias a las que
venimos haciendo referencia. Dos cuestiones destacan en su jurisprudencia
mas reciente: la relacidn entre las prestaciones previstas en el Reglamento
883/2004 y el concepto de asistencia social a efectos de la Directiva 2004/38
y la exportacion de las ayudas de estudios previstas en el Estado miembro de
origen.

B) La relacion entre las prestaciones previstas en el Reglamento 883/2004
y el concepto de asistencia social a efectos de la Directiva 2004/38

Esta cuestion se ha suscitado a propdsito del acceso por parte de los ciu-
dadanos de la Unién inactivos econémicamente a las llamadas «prestaciones
especiales no contributivas», previstas en el art. 70 del Reglamento 883/
2004, Como es sabido, estas prestaciones tienen por objeto proporcionar
unos ingresos minimos de subsistencia y son facilitadas y sufragadas por el
Estado miembro de residencia. El asunto Brey ilustra bien el problema a la
vez que encaja claramente en el ambito de medidas estatales recientes desti-

Vol. 15, 2009, pp.64-63 y VAN DER MEI, A.P., «Union Citizenship and the legality of
durational residence requirements for entitlement to student financial aid», Modern Jour-
nal, Vol. 16, 2009, pp.490-491.

37 Sentencia de 23 de marzo de 2006, Comisién/Bélgica, C-408/03, Rec. 1-02647,
apartado 41.

% Reglamento No 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004,
sobre la coordinacién de los sistemas de seguridad social, DO L 166 de 30.04.2004.
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nadas a limitar o restringir el acceso de los ciudadanos no activos a presta-
ciones sociales en el Estado de acogida®. En concreto, este asunto plantea si
una prestacion especial en metalico no contributiva incluida en el ambito del
Reglamento 883/2004 puede o no considerarse una prestacion de asistencia
social en el sentido del Art. 7 de la Directiva 2004/38 y si el mero hecho del
recurso a la misma puede servir para demostrar que el ciudadano de la Unién
representa una carga excesiva para el Estado de acogida.

En relacién con la primera cuestién, a efectos de determinar qué es una
prestacion de asistencia social, el TIUE recuerda que tanto de las exigencias de
la aplicacién uniforme del Derecho de la Unién como del principio de igual-
dad se desprende que el tenor de una disposicién de Derecho de la Unién que
no contenga una remision expresa al Derecho de los Estados miembros para
determinar su sentido y su alcance normalmente debe ser objeto en toda la Unién
Europea de una interpretacion auténoma y uniforme, que debe buscarse teniendo
en cuenta el contexto de la disposicién y el objetivo perseguido.

Insistiendo en los diferentes objetivos del Reglamento 883/2004 y la Direc-
tiva 2004/38, el TJUE considera que el concepto de asistencia social a efectos
del Art. 7 de la Directiva 2004/38 no debe determinarse en funcién de crite-
rios formales, sino del objetivo perseguido por esta disposicién de precisar las
condiciones de ejercicio del derecho de residencia entre las que se incluye que
los ciudadanos de la Unién que no tengan o hayan dejado de tener la condi-
cién de trabajador deben disponer de recursos suficientes. En consecuencia, el
TJUE interpreta este concepto como referido a todos los regimenes de ayudas
establecidos por autoridades publicas, sea a escala nacional, regional o local, a
los que recurre un individuo que no dispone de recursos suficientes para sus ne-
cesidades bésicas y las de los miembros de su familia y que, por ello, puede
convertirse, durante su estancia, en una carga para las finanzas publicas del Es-
tado miembro de acogida, que pueda tener consecuencias para el nivel global

% Este asunto plantea el acceso por un jubilado que ha ejercido el derecho de residen-
cia como ciudadano de la Unién al llamado «suplemento compensatorio», una prestacién
especial en metdlico no contributiva, destinada a cubrir la diferencia entre la pensién de
vejez y otros ingresos y un determinado importe de referencia en el Estado de acogida
(Austria) que éste supedita en su legislacion nacional al requisito de tener la residencia
habitual y legal en dicho Estado. Austria habia modificado a partir del 1 de enero de 2011
el art. 51, p.1, n°2 de su Ley de establecimiento y residencia con el objetivo de impedir
que nacionales de otros Estados miembros pudiesen disfrutar del derecho de residencia en
virtud del Derecho de la Unién, cuando estos nacionales solicitasen durante su periodo de
residencia el disfrute del suplemento compensatorio. Sentencia de 19 de septiembre de 2013,
Pensionsversicherungsanstatt y Peter Brey, C-140/12 (atn no publicada).
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de la ayuda que puede conceder dicho Estado. De esta manera, concluye que
el suplemento compensatorio puede considerarse incluido dentro en la asisten-
cia social del Estado miembro de acogida®.

Por lo que se refiere, en segundo lugar, a si el mero hecho de disfrutar
de una prestacidn de asistencia social puede servir para demostrar que el ciu-
dadano de la Unidn representa una carga excesiva para el Estado de acogida,
el TJUE considera que, si bien podria ser un indicio demostrativo, las autori-
dades nacionales no pueden deducir tal conclusién sin haber procedido a una
apreciacion global de la carga que supondria concretamente la concesion de
dicha prestacion sobre todo el sistema nacional de asistencia social en fun-
cién de las circunstancias individuales que caracterizan la situacién del inte-
resado. Para ello, el TIUE propone que se puede tener en cuenta en particu-
lar: la importancia y la regularidad de los ingresos de los que se dispone, el
hecho de que éstos hayan llevado a las citadas autoridades a expedirle un
certificado de registro, asi como el periodo durante el que la prestacién soli-
citada puede abondrsele. Por otro lado, para apreciar con mayor precision la
dimensién de la carga que representaria tal abono para el sistema nacional de
asistencia social, el TIUE considera que puede ser pertinente determinar,
como habia alegado la Comisién en la vista, la proporcion de beneficiarios
de dicha prestacion que tienen la condicidn de ciudadanos de la Unién titula-
res de una pensién de vejez en otro Estado miembro®!.

A la vista de estas consideraciones, el asunto Brey permite concluir que no
cabe excluir automdticamente a los ciudadanos no activos de las prestaciones
sociales en el Estado de acogida y que el mero hecho de disfrutar de una pres-
tacion de este tipo no es suficiente para demostrar que éste representa una car-
ga excesiva para el sistema de asistencia social del Estado miembro de acogi-
da y, por tanto, negarle el derecho de residencia. La solucién parece la correcta
desde una perspectiva garantista pero, sin embargo, presenta algunos problemas.
El primero es que el TIUE se aparta del criterio del vinculo real y utiliza el de
la doble apreciacion individual y global de la repercusién de la concesion de
la prestacion en el sistema nacional de asistencia social. Sin embargo, el resul-
tado es el mismo porque supone cargar nuevamente a los Estados miembros con
el examen particularizado y casuistico de cada caso concreto con los riesgos que
se presentan desde el punto de la seguridad juridica®.

% Ibidem, apartados 49, 60, 61, 62.

! Ibidem, apartados 64 y 78.

%2 De hecho, entre otros, VERSCHUEREN ya se habia manifestado favorable a la solu-
cién de que el recurso a una prestacion no contributiva de acuerdo con el Reglamen-
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El segundo problema se deriva de que el razonamiento del TJUE podria
conducir a la conclusién, tal como plantea el Abogado General Wathelet en el
asunto Dano, que los Estados miembros no pueden denegar prestaciones de
asistencia social a los ciudadanos de la Unién que ejercen su libertad de circu-
lacién con el dnico objetivo de obtener la ayuda social de otro Estado miem-
bro cuando no disponen de los recursos suficientes para acogerse al derecho de
residencia por un periodo superior a tres meses®. A este respecto, la opinién
del Abogado General, seguida por el TJUE en su sentencia, se alinea perfecta-
mente con las tesis favorables al recorte del acceso a las prestaciones sociales
en el Estado de acogida por parte los ciudadanos de la Unién inactivos al con-
siderar que el criterio elegido por la legislacién nacional para excluir el acceso
a la prestacion, permite evitar los abusos y una cierta forma de «turismo so-
cial» a la vez que garantizar la viabilidad econémica del sistema de Seguridad
social y no poner en peligro su equilibrio financiero®.

to 883/2004 no deberia considerarse como un incumplimiento de la disposicién de recur-
sos suficientes (cf. VERSCHUEREN, H. «Free movement of persons in the European Union
and social rights: an area of conflicting secondary law instruments?», ERA-Forum: Scripta
luris Europaei, Vol. 12, 2011, n°2, pp. 287-299). Sin embargo, este autor es muy critico
con la solucién del TIUE en el asunto Brey por considerar que rompe el compromiso al
que se habia llegado en 1992 en relacién a la inclusién de las prestaciones especiales no
contributivas en el 4ambito de la seguridad social sujetas Unicamente a un requisito de resi-
dencia y no como se hace ahora a un doble requisito de residencia legal y no ser una carga
excesiva para la asistencia social del Estado de acogida, a la vez que considera que la sen-
tencia aumenta la inseguridad juridica y la confusién sobre los beneficiarios de tales pres-
taciones (Cf. «Free movement on benefit tourism: The Unreasonable Burden of Brey»,
European Journal of Migration and Law, Vol. 16, 2014, n°2, pp.159-164).

% Conclusiones del Abogado General Sr. Melchior WATHELET presentadas el 20 de
mayo de 2014, Dano, C 333/13, punto 105. Este asunto resulta también muy ilustrativo
de los supuestos vinculados al debate sobre al derecho de residencia de los no activos, al
referirse al caso de una nacional rumana con tarjeta de residencia que vive con su hijo
en Alemania en casa de una hermana que los mantiene, y que, sin haber nunca buscado
empleo ni ejercido una actividad profesional, solicita las prestaciones del seguro basico
para demandantes de empleo previstas en el SGB II (Cddigo de seguridad social aleman).
Tal prestacién que comprende una prestacion de subsistencia, el subsidio social y la par-
ticipacién en los gastos de alojamiento y calefaccidn, le es denegada en virtud de la le-
gislacion nacional que excluye con cardcter general del beneficio de dicha prestacién a
los nacionales de otros Estados miembros que entraron en el territorio del Estado de aco-
gida para obtener la ayuda social o cuyo derecho de residencia se derive del mero obje-
tivo de la bisqueda de empleo. Sentencia de 11 de noviembre de 2014 (ain no publica-
da), de la que solo podemos dar noticia, supone un viraje «restrictivo» del TJUE.

% Ibidem, puntos 131-133. Hay que tener en cuenta que se han planteado ante el TJUE
asuntos que se refieren también a la misma cuestién: Peticién de decision prejudicial plan-
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Finalmente, 1llama la atencién, como se ha advertido, que el TJUE al ana-
lizar el concepto de asistencia social se refiera a conceptos comparables con-
tenidos en instrumentos de Derecho Derivado aplicables a nacionales de ter-
ceros Estados como las Directivas 2003/86 (reunificacion familiar) y 2003/
109 (residentes de larga duracion)®. En efecto, el TJUE parece equiparar la
situacién de los ciudadanos de la Unidn y la de los nacionales de los terce-
ros Estados con los peligros que puede conllevar en el actual estado de cosas
no marcar claramente la diferencia entre ambas categorias en funcién de la
existencia de la ciudadania de la Union.

C) La exportacion de las ayudas de estudios previstas
en el Estado miembro de origen

El TJUE también ha tenido la ocasién de confirmar su jurisprudencia en rela-
cién al derecho de residencia de los ciudadanos de la Unién que se desplazan como
estudiantes. Sin embargo, tal confirmacién se va a suscitar en relacién a una se-
rie de casos en los que lo que se plantea es la cuestion de la exportacion de las
ayudas de estudios previstas en el Estado de origen por aquellos estudiantes que
en el egjercicio de sus derechos de libre circulacién y residencia como ciudadanos
de la Unién se desplazan a otros Estados miembros para cursar estudios. En esta
problemdtica se enmarcan los asuntos Prinz, Thiele Meneses y Elrick®, en los que

teada por el Sozialgericht Duisburg (Alemania) el 16.01.2014, asunto C-19/14, Ana-Maria
Talasca y Angelina Marita Talasca contra Stadt Kevelaer, DO C 142 de 12.05.2014, p.9
(desestimada por el TJUE por manifiestamente inadmisible, auto del TJUE de 03.07.2014)
y la peticién de decisién prejudicial planteada por el Bundessozialgericht (Alemania) el
10.02.2014, Asunto C-67/14— Jobcenter Berlin Neukolln / Nazifa Alimanovic y otros, DO
C 142 de 12.05.2014, p.14.

% VERSCHUEREN, «Free movement on benefit tourism...», cit., p.166.

% Sentencia de 18 de julio de 2013, Prinz, C 523/11 y C 585/11, sentencia de 24 de
octubre de 2013, Thiele Meneses, C 220/12 y sentencia de 24 de octubre de 2013, Elrick,
C 275/12 (aun no publicadas). En estos asuntos, el Estado de origen (en los tres supues-
tos Alemania) condiciona el acceso a una ayuda para cursar estudios en otro Estado
miembro al requisito Gnico de que el solicitante haya establecido su residencia perma-
nente en ese Estado durante un minimo de tres afios antes de comenzar los referidos es-
tudios (asunto Prinz); de haber fijado un domicilio permanente en ese Estado o en caso
de no tenerlo unicamente, cuando se justifique por circunstancias particulares (asunto
Thiele Meneses); y a que la formacién a cursar en otro Estado miembro conduzca a un
titulo profesional equivalente a los expedidos por los centros de formacién profesional
ubicados en ese Estado al finalizar un ciclo de al menos dos afios (asunto Elrick).
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el TIUE procede a la reafirmacién de que los derechos de la ciudadania de la
Unién en el caso de los estudiantes también se pueden invocar frente al Estado
de origen”. En concreto, el TIUE considera la normativa nacional como una res-
triccién de las libertades de circulacién y residencia del art. 21 TFUE.

Lo mds interesante es que en estos asuntos resultan perceptibles algunas
de las «nuevas» tendencias en la jurisprudencia del TJUE a las que ya hemos
referencia, tal como pone de manifiesto que el TJUE evidencie la transver-
salidad entre el derecho de residencia de los ciudadanos de la Unién y la
politica de educacién, en cuyo marco se sitia el objetivo promovido por el
propio TFUE de favorecer la movilidad de estudiantes y de profesores®®. La
transversalidad también se establece en relacién a la politica social, recordan-
do que los motivos de caracter meramente econdémico no pueden constituir
razones imperiosas de interés general capaces de justificar una restriccién a
la libertad de residencia®.

En esta misma linea, hay que destacar que el TJUE establezca como crite-
rio para determinar la obligacién del Estado de origen de conceder la ayuda de
estudios la existencia de un cierto grado de integracién en ese Estado, recor-
dando que la prueba para admitir la existencia de un vinculo real no debe te-
ner un cardcter demasiado excluyente, atribuyendo indebidamente prioridad a
elementos que no sean necesariamente representativos del grado real y efecti-
vo de vinculacién entre el solicitante y dicho Estado miembro. Este razonamien-
to lleva a que el TJUE considere que los requisitos establecidos en la legisla-
cién nacional no resultan proporcionados y que sugiera otros a tener en cuenta
como el que el estudiante tenga la nacionalidad del Estado miembro de que se
trate y haya estado escolarizado en él durante un periodo de tiempo significati-
vo, u otros factores tales como, en particular, su familia, su empleo, sus cono-
cimientos lingiiisticos o la existencia de otros vinculos sociales o econémicos’.
De esta forma, el TIUE amplia la dimensién del «vinculo real» que no solo se

7 Sentencia de 23 de octubre de 2007, Morgan y Bucher, C 11/06 y C 12/06, Rec.
p.1916l.

% Prinz, C 523/11 y C 585/11, cit., apartado 9; Thiele Meneses, C 220/12, cit., apar-
tado 24, Elrick, C 275/12, cit., apartado 24. En este sentido, es relevante que se recuerde
que los Estados miembros son competentes en relacién los contenidos de la ensefianza y
a la organizacidén de los sistemas educativos respectivos, pero que esas competencias tie-
nen que ejercerse respetando las libertad de circulacién y residencia reconocidas en el art.
21 TFUE.

% Thiele Meneses, C 220/12, cit., apartado 43.

" Prinz, C 523/11 y C 585/11, cit., apartado 38; Thiele Meneses, C 220/12, cit.,
apartado 38.
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plantea como un vinculo vertical con el Estado miembro sino como un vinculo
horizontal de comparacién con los ciudadanos de la Unidén que se encuentren
en una situacién similar’'.

IV. DERECHO DE RESIDENCIA Y SOLIDARIDAD SOCIAL EN
LA UE: LOS RIESGOS DE LA CASUISTICA Y LA NECESIDAD
DE UNA CLARIFICACION DEL SISTEMA

Recapitulando todo lo visto, se pone de manifiesto cémo la cuestion rela-
tiva al acceso a prestaciones sociales por los ciudadanos de la Unién que ejer-
cen el derecho de residencia, en realidad, lo que plantea es el alcance de la
obligacion de solidaridad social en la Unién Europea o dicho en otras pala-
bras, si existen obligaciones de justicia distributiva entre los ciudadanos de
la Unién Europea’. La respuesta no resulta sencilla debido a la debilidad con
la que el Tratado de Lisboa trata a la solidaridad como valor propio de la
Unién Europea, sin ni siquiera mencionarla a propdsito de la ciudadania de
la Unidén™.

De forma consciente o inconsciente, el TJUE ha intentado dar respuesta,
estableciendo una obligacién de solidaridad que, efectivamente supera la 16-
gica economicista de considerar que tal obligacién sélo se devenga en rela-
cién con los ciudadanos de la Unién activos econémicamente que contribu-
yan al mantenimiento del sistema social del Estado de acogida y la ha
extendido también a aquellos en los que existen perspectivas de que lo ha-
gan (como los solicitantes de empleo e incluso los estudiantes) y, de forma
m4s radical, a los ciudadanos de la Unién inactivos econdmicamente que sim-
plemente ejercen el derecho fundamental de residencia contemplado en el
Art. 21 TFUE.

En esta operacion, como hemos visto, el TJUE ha utilizado dos criterios.
Uno es el criterio del vinculo de integracién que toma en consideracién el gra-

7' Cf. NEUNOVEN, P.J., «In Search of (Even) More Substance for the «Real Link»
Test: Comment on Prinz and Seeberger», European Law Review, Vol. 39, 2014, n°1, pp.
125-136.

72 SANGIOVANNI, A., «Solidarity in the European Union», Oxford Journal of Legal
Studies, Vol.33, 2013, n°2, p. 4.

73 Cf. WILLIAMS, A., The Ethos of Europe. Values, Law and Justice in the EU, Cam-
bridge University press, Cambridge, 2010, p. 211. y GUILD, E., «Does European Citi-
zenship Blur the Borders of Solidarity», en The Reconceptualization...op.cit., pp.193-194.
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do real y efectivo de conexion con el Estado miembro proveedor de la presta-
cién que con carécter general es el Estado miembro de acogida (como en el caso
de los solicitantes de empleo, los trabajadores a tiempo parcial, los hijos de los
trabajadores transfronterizos o los estudiantes), pero que también puede ser el
Estado de la nacionalidad (como en el caso de los estudiantes). En todo caso,
el concepto de «Real link» manejado por el TIJUE no es monolitico, sino que
las circunstancias a tener en cuenta para determinarlo son plurales™.

Cuando no existe un vinculo real y efectivo de conexién con el Estado de
acogida, el TJUE considera que para que el Estado miembro pueda demostrar
que el acceso por el ciudadano de la Unidén a una prestacion social representa
una carga excesiva para su sistema de asistencia social, tiene que proceder a una
apreciacion global de la carga que representaria concretamente la concesion de
dicha prestacién sobre el sistema de asistencia social en funcién de las circuns-
tancias individuales propias de la situacién del interesado.

Desde una visién critica, la construccidn a la que da lugar la utilizacion
de estos criterios presenta, como se ha apuntado, luces y sombras. Por una
parte, parece positivo que el TJUE haya optado por un enfoque flexible de la
«pertenencia» basada en una valoracién del grado de integracion, que se de-
termina en cada caso particular en funcién del vinculo real y efectivo con el
Estado miembro concernido. Como se apunta, en principio, este enfoque re-
sulta mas adecuado que la utilizacién de un criterio fijo o formal porque per-
mite llevar a cabo una aproximacién mas matizada de la justificacién de la
extension de la solidaridad social a los ciudadanos de la Unién Europea que
ejercen el derecho de residencia, a la vez que sirve para evitar el «turismo
social»”.

Sin embargo, hay coincidencia al afirmar que al remitir al examen subje-
tivo y particular de cada caso, este sistema conduce a un resultado imprede-
cible e incierto que no puede tener una aplicacién general y que dificulta que
los ciudadanos de la Unién sepan realmente el alcance de sus derechos so-
ciales™. Se sefiala también que tal planteamiento, basado exclusivamente en

74 LENAERTS, K.,»European Union citizenship, national welfare systems and social
solidarity», Jurisprudencija-Jurisprudence, Vol.18, 2011, n°2, p. 418.

75 GOLYNKER, O., «EU Citizenship and the role of the European Court of Justice in
reconfiguration of social solidarity in European Union», RSCAS Working paper, 2010,
p. 6.

8 Ibidem; O’LEARY, S., «Developing an Ever Closer Union Between the Peoples of
Europe? A reappraisal of the case-law of the Court of Justice on the free movement of
persons and EU citizenship», Yearbook of European Law, 2008, p.182; ORSOLIC
DALESSIO, cit., p. 887.
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situaciones y derechos individuales, carece de la necesaria dimensién colec-
tiva de la solidaridad y que por tanto resulta dudoso que pueda servir por si
solo como catalizador para la creacién de una nueva identidad solidaria entre
los ciudadanos de la Unién”".

Ademés de estos argumentos, el modus operandi del TIUE resulta critica-
ble, primero por la incertidumbre y la inseguridad juridica que genera, ya que
obliga a un examen de cada situacién particular y, sobre todo, porque el TJUE
ha ido construyendo esa obligacién de solidaridad de los Estados miembros sin
apoyo normativo y sin respetar la ratio legislativa y el consenso en su dia lo-
grado entre los Estados miembros acerca del derecho de residencia de los ciu-
dadanos de la Unién al que responde la Directiva 2004/38 y en concreto la
excepcién contemplada en el Art. 24.278, Precisamente si esta disposicién esta-
blece una norma tan poco ambigua es porque el legislador comunitario quiso
evitar los problemas derivados de una «sobre personalizacién» de las reclama-
ciones, optando por una solucién que favorece la seguridad juridica y la trans-
parencia”. Esta incertidumbre se agudiza cuando al intentar reducir los efectos
de planteamientos que conducirian a contradecir completamente lo establecido
en la Directiva 2004/38, el TJUE fuerza el ajuste al sistema progresivo de la
Directiva 2004/38 que tinicamente establece una obligacién de solidaridad so-
cial clara en relacién con las situaciones que encajen en el marco del derecho
de residencia permanente que se adquiere después de cinco afios de residencia
legal en el Estado miembro de acogida®.

En nuestra opinién, en estos momentos el desfase entre el marco norma-
tivo que representa la Directiva 2004/38 y las consecuencias de la jurispru-
dencia del TJIUE, especialmente en relacién con el acceso a las prestaciones
sociales por parte de los ciudadanos de la Unidén inactivos econdmicamente,
resulta demasiado grande. Esta brecha no solo ha dado lugar a la tensién en-
tre los Estados miembros que ejemplifica el debate actual en torno al dere-

77 GIUBBONI, op.cit., p. 194.

78 Cf. MARTIN VIDAL, M.A., «La dimension social de la ciudadania europea con es-
pecial referencia a la jurisprudencia comunitaria en materia de libre circulacién de los
ciudadanos comunitarios y acceso a las prestaciones de asistencia social», Revista de
Derecho Constitucional Europeo, n°8, 2007, Julio-Diciembre, pp.128-129.

7 LENAERTS, cit., p.408.

8 Vid. las reflexiones de CAICEDO CAMACHO, N., «La Directiva 2004/38/CE y la
jurisprudencia del TICE sobre el disfrute de las prestaciones sociales: ;freno al avance
en materia social o adecuacion a los intereses de los estados?», Revista d’estudis autono-
mics i federals, n° 19, 2014, pp. 96-143.

Revista de Derecho Comunitario Europeo
ISSN 1138-4026, nim. 49, Madrid, septiembre/diciembre (2014), pags. 733-766 761



DERECHO DE RESIDENCIA DE LOS CIUDADANOS DE LA UNION... ISABEL LIROLA DELGADO

cho de residencia, sino que incluso podria estar teniendo incidencia en el pro-
pio proceso de integracidn, tal como se pone de manifiesto en los resultados
de las elecciones al Parlamento Europeo y el ascenso de los partidos con dis-
cursos populistas que propugnan claramente el recorte de los derechos de li-
bre circulacién y residencia aparejados a la ciudadania de la Unién Europea.

Por esta razén, en primer lugar, nos parece que seria muy oportuno pro-
ceder a una modificacién de la Directiva 2004/38 en la que se recogiese de
forma clara el alcance del principio de igualdad de trato en relacién con el
acceso a las prestaciones sociales por parte de todos los ciudadanos de la
Unién Europea que ejercen el derecho de residencia®'. Somos plenamente
conscientes de que existe el riesgo de que algunos Estados miembros pudie-
ran aprovechar tal oportunidad para plantear recortes al sistema existente®.
Obviamente no se trata de dar marcha atrds de lo ya conseguido, sino de cla-
rificar y dar coherencia al sistema. En este sentido, si hay consenso acerca de
que el criterio del vinculo real y efectivo puede ser un mecanismo adecuado
para establecer un sistema de solidaridad social entre los ciudadanos de la
Unién, el objetivo deberia ser incorporarlo junto con todos los avances de la
jurisprudencia del TJUE en relacién, entre otros, a la delimitaciéon del con-
cepto de asistencia social y la interpretacién restrictiva de los requisitos del
Art. 7. Se trataria por tanto de establecer una férmula que permita la aplica-
cién del criterio del vinculo real y que, siendo flexible, ofrezca a la vez la
necesaria seguridad juridica y alcance general de aplicacién. En esta misma
linea, deberia aclararse el concepto de «carga excesiva» para el sistema de
asistencia social del Estado miembro de acogida, sin que los Estados miem-
bros tengan que proceder a apreciaciones globales de tal carga sobre sus sis-
temas de asistencia social en funcién de las circunstancias individuales pro-
pias cada situacion.

En segundo lugar, seria muy conveniente reforzar el objetivo de la soli-
daridad al que se refiere con carédcter general el TUE en sus Arts. 2 y 3 con
acciones concretas que sirvan para resolver las tensiones que genera entre los
Estados miembros el acceso a prestaciones sociales por los ciudadanos de la
Unién que ejercen el derecho de residencia. A este respecto, hay que tener
en cuenta el interés que tendria proceder a una mayor coordinacién en el dm-
bito social que permita la exportabilidad de las prestaciones de asistencia so-

81 GOLYNKER, cit., p.7.

82 Tal como alertan, GUILD, CARRERA, EISELE no deberian proponerse modificacio-
nes de la Directiva 2004/38 sino se prueba que son necesarias y proporcionales para al-
canzar un fin publico y se fundamentan en datos objetivos y contrastados (op.cit., p.141).
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cial, especialmente aquellas que garantizan unos ingresos minimos y las pres-
taciones de desempleo. Desde esta misma opinidén, aunque reconociendo de
forma realista la dificultad de llevarla adelante en el momento actual, se plan-
tea la posibilidad de establecer un «Ingreso minimo europeo»®’. Asi mismo,
se ha planteado la creacién de un fondo de la Unién Europea destinado a
compensar a los Estados miembros que en un momento puedan ser impor-
tadores netos de solicitantes de ayudas sociales®.

De forma complementaria, hay también que hacer referencia a las pro-
puestas destinadas a contrarrestar los efectos de la movilidad del talento,
como la relativa a la creacién de un «Acuerdo europeo justo sobre el talen-
to»®. En esta misma linea, hay que recordar finalmente la importancia de los
mecanismos de cohesién econdmica y social puesto hay que tener en cuenta,
en todo caso, una versién en negativo de los derechos de libre circulacién y
residencia del ciudadano de la Unién que seria el no verse obligado a ejer-
cerlos debido a la falta de oportunidades en el Estado miembro de origen®.

V. REFLEXIONES FINALES

Comenzamos este trabajo preguntdndonos acerca de las repercusiones y el
alcance de la crisis sobre los derechos de libre circulacién y residencia de los
ciudadanos de la Unién Europea. Pues bien, el examen realizado confirma
efectivamente que la profunda crisis por la que atraviesa la UE ha afectado a
dichos derechos en la medida en que ha erosionado los principios fundacio-
nales de solidaridad e igualdad de trato.

8 GIUBBONI, op.cit., p. 196

8 SANGIONANNI, cit., p. 28.

8 Vid. BUSSE, M., MOREHOUSE, C., «Unblocking the Lifeline of Talent», CEPS
Policy Brief, N°306 de 6.12.2013. Esta propuesta, que seria particularmente interesante
para Espafia, contempla la articulacién de un mecanismo de estabilizaciéon de la movili-
dad del talento (European Fair deal on Talent Strategy) que consistiria en un paquete
econdémico administrado por la Unién Europea y que financiado por los Estados miem-
bros que en un momento determinado resulten beneficiarios netos de la movilidad del
talento estaria destinado a los Estados miembros de donde proceda el talento con el ob-
jetivo de aumentar las perspectivas de empleo, promoviendo la inversién en educacién y
formacién.

8 Cf. STRUMIA, F, «Remedying the inequalities of economic citizenship in Europe:
cohesion policy and the negative right to move», European Law Journal, Vol. 17, 2011,
n°6, p. 739.
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Desde una perspectiva comin a ambas libertades, la crisis ha tenido un
doble efecto derivado de los recelos ante las consecuencias econdémicas de su
ejercicio sobre el gasto publico que explican la perniciosa conexién entre las
nuevas tendencias restrictivas del derecho de libre circulacion que persiguen
una finalidad econémica con las medidas adoptadas por algunos Estados
miembros para restringir el acceso a sus sistemas de asistencia social de los
ciudadanos de la Unién Europea que ejercen el derecho de residencia.

De esta forma, el primer efecto constatable es la divisién de los ciudada-
nos de la Unién en dos bandos enfrentados entre si: los «estaticos» y los «di-
namicos». Los primeros, entendiendo por tal a quienes no ejercen habitualmente
el derecho a la libre circulacién y residencia que les confiere la ciudadania
europea, consideran que los segundos, que si han recurrido a ese derecho des-
plazindose desde su Estado de origen hacia uno o varios Estados de acogida
para mejorar su calidad de vida, constituyen una minoria que estd sobre-explo-
tando los beneficios inherentes a la ciudadania. Esta dindmica de antagonismo
ha alimentado la idea de una inversion de la relacion coste-beneficio, de ma-
nera que las libertades de circulacién y residencia, en lugar de reportar malti-
ples ventajas de indole econdmica, social y politica, se han convertido en un
lastre para el desarrollo de la Unién y de sus Estados miembros.

El examen realizado permite vislumbrar un segundo efecto que se identi-
fica con una suerte de convergencia negativa entre el estatuto privilegiado de
los ciudadanos europeos y el de inmigrante aplicable a los nacionales de ter-
ceros paises. En lugar de consolidarse una redefinicion positiva encaminada
a atribuir a determinadas categorias de nacionales de terceros paises derechos
y obligaciones similares a los de los ciudadanos europeos, se estaria operan-
do justo el proceso inverso, de forma que los ciudadanos de la UE que su-
pongan una carga econémica para el Estado de acogida estin empezado a ser
calificados y tratados como «inmigrantes de otros Estados miembros» o sim-
plemente extranjeros. Este giro supone un gran riesgo puesto que devaluaria
la ciudadania europea, que estaria fracasando en su vocacién de convertirse
en el estatuto fundamental de los nacionales de todos los Estados miembros
y asegurar su igualdad, ademds de ensombrecer el porvenir de una UE en la
que parece haberse resquebrajado el consenso constituyente sobre la intangi-
bilidad de los derechos de libre circulacién y residencia.

Estos elementos sombrios se proyectan de forma concreta y especifica en
el ejercicio del derecho de residencia, en el que se percibe una tendencia
hacia la «polinizacién reciproca» entre el derecho de residencia cubierto por
la libre circulacién de trabajadores y el de los ciudadanos inactivos econémi-
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camente, especialmente palpable por la via de la utilizacién del criterio del
vinculo real para determinar el alcance de la obligacion de solidaridad de los
Estados miembros. Las consecuencias de tal interaccién ain no estin plena-
mente definidas pero apuntan hacia su utilizacién como un minimo comun a
la baja e incluso como una forma de retroceder en los derechos reconocidos
a los ciudadanos de la Unién que ejercen el derecho de residencia en el mar-
co de la libre circulacién de trabajadores.

Por otra parte, sin empafiar el papel absolutamente trascendental desem-
pefiado por el TIUE en la progresiva ampliacién del ambito de los ciudada-
nos de la Unién beneficiarios de solidaridad social en el ejercicio del dere-
cho de residencia, dos razones evidencian la necesidad de proceder a la
modificacién de la Directiva 2004/38 con el objetivo de clarificar y dar co-
herencia al sistema. Una se debe a la brecha existente entre algunas de las so-
luciones dadas por el TIUE para hacer efectiva esa solidaridad y el marco
normativo que ofrece esta disposicion. La otra razén se encuentra en la in-
certidumbre que genera la utilizacién de criterios basados en la aproximacién
casuistica y el examen particularizado de cada situacion.

En todo caso, corresponde al TIJUE seguir garantizando el ejercicio efec-
tivo del derecho de residencia y el principio de igualdad de trato, controlan-
do la adecuacién de las medidas nacionales restrictivas a los principios que
se han ido consolidando. En este sentido, la labor del TJUE no esta exenta
de dificultades, en tanto que el Tribunal, como el resto de Instituciones euro-
peas, no estd libre de las presiones restrictivas que emanan de los Estados
miembros. Por esta razén, nos parece necesario continuar investigando en el
futuro para dilucidar si las tendencias restrictivas de la libre circulacién y
residencia que hemos detectado responden a un contexto y un escenario pun-
tual marcado por la crisis econdmica o, por el contrario, son la punta del ice-
berg de un proceso de mayor calado con impredecibles consecuencias para la
integracién europea.

DERECHO DE RESIDENCIA DE LOS CIUDADANOS DE LA UNION
Y PRESTACIONES SOCIALES EN TIEMPOS DE CRISIS: ;HACIA UN
PLANTEAMIENTO CASUISTICO Y AMBIGUO DE LA SOLIDARIDAD

ENTRE LOS ESTADOS MIEMBROS?

RESUMEN: La proyeccién de la crisis econdmica sobre el derecho de residencia de
los ciudadanos de la Unién ha reavivado el debate en torno a la aplicacién del principio de
igualdad de trato al acceso a las prestaciones sociales en el Estado miembro de acogida (o
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incluso en el de origen) en el marco de la aplicacion e interpretacion de la Directiva 2004/
38. El andlisis de la jurisprudencia reciente del TJUE en relacién a los supuestos en los que
se centra este debate, que afecta especialmente a los ciudadanos de la Unién no activos
econémicamente, permite identificar una serie de tendencias que podrian tener efectos res-
trictivos. La cuestién clave sigue siendo determinar el alcance de la solidaridad social en
la Unidn a la vista de los riesgos que suscita la casuistica y clarificar el sistema.

PALABRAS CLAVE: Derecho de residencia; ciudadania de la Unién; igualdad de
trato; prestaciones sociales; solidaridad; vinculo real; Directiva 2004/38.

RIGHT OF RESIDENCE OF THE UNION’S CITIZENS AND ACCESS TO SOCIAL
BENEFITS IN TIMES OF CRISIS: TOWARDS A CASUISTIC AND AMBIGUOUS
APPROACH OF THE SOLIDARITY BETWEEN STATE MEMBERS?

ABSTRACT: The projection of the economic crisis on the right of residence of citi-
zens of the Union has rekindled the debate on the application of the principle of equal
treatment to the access to social benefits in the host Member State (or even in the State
of origin) in the framework of the application and interpretation of Directive 2004/38.
The analysis of the recent jurisprudence of the European Court of Justice in relation to
the cases in which this debate focuses, especially the citizens of the Union not active
economically, allows the identification of a number of trends, which might have restric-
tive effects. The key question is still determining the extent of social solidarity in the
Union in view of the risks that raises the casuistic and to clarify the system.

KEY WORDS: Right of residence; citizenship of the Union; equal treatment; social
welfare; solidarity; real link; Directive 2004/38.

DROIT DE SEJOUR DES CITOYENS DE L'UNION ET ACCES AUX PRESTATIONS
SOCIALES EN TEMPS DE CRISE: VERS UNE APPROCHE CASUISTIQUE
ET AMBIGUE DE LA SOLIDARITE ENTRE LES ETATS MEMBRES?

RESUME: La projection de la crise économique sur le droit de séjour des citoyens
de I’Union a ravivé le débat sur 1’application du principe d’égalité de traitement a 1’ac-
c&s aux prestations sociales dans 1'Etat membre d’accueil d’origine dans le cadre de I’ap-
plication et I’interprétation de la Directive 2004/38. L’analyse de la jurisprudence récente
de la Cour de Justice européenne en ce qui concerne les cas dans lesquels ce débat se
concentre, surtout les citoyens de I’Union non active sur le plan économique, permet
d’identifier un certain nombre de tendances qui pourraient avoir des effets restrictifs. La
question clé reste déterminer I’étendue de la solidarité sociale dans I’Union compte tenu
des risques qui déclenche la casuistique et clarifier le systéme.

MOTS CLES: Droit de résidence; citoyenneté de 1’Union; égalité de traitement; pro-
tection sociale; solidarité; lien réel; Directive 2004/38.
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