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I. INTRODUCCION

El derecho de libre circulacién y residencia ha constituido desde sus ori-
genes la clave de béveda del proceso de integracién europea, primero en la
consecucién del mercado interior y, desde su inclusion en el estatuto de la
ciudadania europea, para el reconocimiento de un status juridico comin a
todos los nacionales de los Estados miembros! que les permite disfrutar del
mismo tratamiento con independencia de su nacionalidad. También desde los
inicios, el ejercicio de este derecho ha estado sometido a limitaciones y con-
diciones, tal y como recuerda el articulo 21.1 del vigente TFUE, entre las
cuales el orden publico, la salud o la seguridad puiblica han ocupado tradicio-
nalmente un lugar central no exento de controversiaZ.

Asimismo es notorio que, debido a su naturaleza experimental?, la ciuda-
dania es un estatuto dindmico, que refleja con gran fidelidad las vicisitudes
que el proyecto europeo experimenta en cada fase o momento histdrico. En
la actualidad la UE atraviesa una crisis econdmica, pero también politica y
social, cuyas repercusiones, significacién y alcance estdn todavia por deter-
minar®, pero que parecen afectar de manera muy especial al derecho a la li-
bre circulacién y a la interpretacién de sus limitaciones.

Esta es la razén por la que hemos considerado el interés cientifico y social
que tiene identificar y analizar las cuestiones renovadas que el ejercicio de la libre

' Jacoss, F.J., «Citizenship of the European Union: a legal analysis», European Law
Journal, vol, 13, n°5, 2007, pp. 591-610; VOLLENSCHLAGER, F., «A new fundamental freedom
beyond market integration: Union Citizenship and its dynamics for shifting the economic
paradigm of European integration», European Law Journal, vol. 17, n°1, 2011, pp. 1-34.

2 Asi lo atestigua Heaton. HEATON, R., «European Community after 1992: the free-
dom of movement of people and its limitations», Vanderbilt Journal of Transnational
Law, vol. 643, 1992-93, pp. 644-656.

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

* De hecho, para Habermas, la crisis de la UE es fundamentalmente una crisis de legiti-
macién, una crisis de solidaridad y una crisis de confianza. HABERMAS, J., The Crisis of the
European Union. A Response, Cambridge, Polity Press, 2012, en especial pp. vii-xi.
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circulacion y residencia suscita en el presente contexto de crisis econdmica, asi
como las posibles tendencias restrictivas que de la misma pudieran derivarse. El
resultado de esta labor, que hemos desarrollado de forma conjunta, comprende
dos estudios independientes en su autoria, pero complementarios y estrechamen-
te relacionados entre si®. En concreto, nuestro propésito es discernir hasta qué pun-
to el orden publico, la salud o la seguridad publica, arquetipo limitador de los
derechos fundamentales en general y del derecho a la libre circulacion en parti-
cular, puede haber sufrido cierta hipertrofia en un contexto econémico adverso
y sus posibles repercusiones en el estatuto de la ciudadania de la Unidn.

Asi, el presente articulo aborda la problemadtica actual que plantea el ejer-
cicio del derecho a la libre circulacién y residencia a partir de los desarrollos
novedosos experimentados por estas restricciones tradicionales empleando
una metodologia basada en un andlisis predominantemente jurisprudencial,
puesto que en el desarrollo de este derecho, al igual que en el de la propia
configuracién de la ciudadania europea, el TIUE desempeifia una labor cru-
cial. En este sentido, teniendo en cuenta el vasto acervo jurisprudencial y
doctrinal relativo a la libre circulacién, el marco temporal de andlisis de la
presente contribucién parte de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa
(2009), que justamente coincide con los albores de la crisis econdémica.

Los anilisis cuantitativos indican que dicha crisis no ha supuesto un in-
cremento significativo del ejercicio de los derechos de libre circulacién y re-
sidencia por los ciudadanos de la Uni6n®, pero apuntan hacia un modelo de
movilidad interior distinta, una suerte de «nueva emigracién», protagonizada
por una generacién de ciudadanos europeos que no responden a los perfiles
migratorios tipicos de tiempos pasados, en tanto que ejercen su derecho de
libre circulacién buscando sobre todo rentabilizar las oportunidades de pro-
mocion profesional y personal’. Légicamente este fendmeno no ha afectado

3 Vid. el estudio de Lirola Delgado, 1., «Derecho de residencia de los ciudadanos de la
Unién y prestaciones sociales en tiempos de crisis», RDCE, n.° 49.

¢ A finales de 2012, solo 14’1 millones de ciudadanos europeos residian en un Estado
miembro distinto al de su nacionalidad (el 2’8% de la poblacién total), mientras que los na-
cionales de terceros paises suponen un 4% de la poblacién europea. Ello demostraria que la
movilidad interior desde 2008 ha aumentado muy lentamente debido a la recesiéon econémica
y a la reduccién de la inmigracién proveniente de los PECOS. Datos ofrecidos por la Comi-
sién Europea en el documento titulado, «Anélisis trimestral sobre el empleo y la situacién social
en la UE», junio de 2013, pp. 42-43, basado en datos de Eurostat (EPA-UE).

7 La incidencia directa de la crisis en este fendmeno parece incuestionable, al propi-
ciar el desplazamiento de jévenes, procedentes principalmente de los Estados miembros
econémicamente mds débiles y con mayores indices de desempleo, hacia aquellos otros
socios con mas oportunidades laborales y/o de formaciéon. GALGOCZI, B., WATT, A., (ed.),
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por igual a todos los Estados miembros, de manera que, segin se trate de
Estados de origen o de acogida, el debate politico y social en torno a las
ventajas e inconvenientes que comporta el ejercicio de la libre circulacion y
sus limitaciones difiere de forma sustancial®.

A los efectos que aqui nos interesan, en este contexto de crisis la combi-
nacién de los llamados «ciudadanos méviles de la UE»°, sumado a la inmi-
gracién strictu sensu procedente de terceros paises, estd empezando a tener
consecuencias juridicas relevantes en dos planos interconectados.

Por una parte, estaria propiciando una tendencia a difuminar la diferencia
entre ciudadanos de la Unién y nacionales de terceros paises, dando lugar,
como tendremos ocasién de comprobar, a una perniciosa equiparacién en vir-
tud de la cual se configuraria una sola categoria genérica, la de «inmigran-
tes»!?. Ello supondria un giro copernicano en la percepcién que la opinién
publica tenfa del derecho a la libre circulacién'!, al presuponer que su ejerci-
cio en tiempos de crisis deviene un factor negativo, ya que contribuye a mi-
nar los sistemas nacionales de proteccién social y pone en entredicho el esta-
do de bienestar. La generalizacién de este argumento indujo a la Comisién a
salir en defensa del derecho a la libre circulacion, rebatiendo su falta de

EU labour migration since enlargement: trends, impacts and policies. Ashgate Publishing, 2013,
asi como los datos de dos informes. El informe anual Employment and social development in
Europe 2013, de 21.01.2014, pp. 284-286, y el Survey Report. Emigrating on times of crisis,
Highlights and new data for an e-survey on high squalled emigrants from Southern Europe
and Ireland, Global Governance Programme, European University Institute, 2013.

8 En los Estados de acogida mds afectados por la movilidad interior, caso de Gran
Bretafia, Alemania u Holanda, la polémica gira en la incidencia negativa sobre sus siste-
mas sociales, mientras que, por el contrario, en los Estados de origen, por ejemplo Ru-
mania o Espafia, versa sobre la pérdida de recursos humanos y talento o los efectos de
dicha fuga de jévenes cerebros. Destaca la vision holistica y acertada ofrecida sobre el
particular por SHAW, J., «Citizenship: contrasting dynamics at the interface of integration
and constitutionalism», EUI Working Papers, RCAS 2010-60, Robert Schuman Centre
for Advanced Studies, EUDO Citizenship Observatory; También por la misma autora,
«EU citizenship and the edges of Europe», CITSEE Working Paper 2012/19, p. 5.

 Terminologia empleada en la Comunicacién de la Comisién «Libre circulacién de
los ciudadanos de la UE y de sus familias: cinco medidas clave», COM (2013)837 final,
de 25.11.2013, a la que se refiere también la nota 11.

10 GUILD, E., CARRERA, S./EISELE, K., «Social benefits and migration. A contested
relationship and policy challenge in the EU», Social benefits and migration. A contested
relationship and policy challenge in the EU, Justice and Home Affairs, CEPS
Paperbacks, pp. 111-127.

' Segin las encuestas oficiales, el derecho de libre circulacién es, para el 56% uno
de los logros mas apreciados de la integracién europea y la cara mas visible de la ciuda-
danfa. Eurobarometer 15-24.03.2014.
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fundamentacién estadistica y documental'?. A nuestro juicio, el peligro de un
giro asi estriba en que puede llegar a cuestionar el estatuto de la ciudadania
de la Unién como condicién fundamental de los nacionales de los Estados
miembros que ejercen su derecho de libre circulacion y residencia o, cuando
menos, la dimension social de la ciudania europea'.

Paralelamente, la crisis también estaria modulando y facilitando los limi-
tes a la libre circulacién por razones de orden publico, seguridad o salud
publica, que podrian estar alegdndose, en contra de la prohibicién contenida
en el derecho derivado, con fines exclusivamente econémicos.

Frente a estas desarrollos recesivos, nuestra premisa de partida es que el
ejercicio de la libre circulacién en el territorio de los Estados miembros, sin
otras limitaciones que las legalmente establecidas, que deben ser interpreta-
das restrictivamente, resulta imprescindible para garantizar la libertad y la
igualdad en la Unién Europa. No solo es un requisito basico para el creci-
miento econdmico, sino que ha adquirido una importancia fundamental como
vector de integracién politica y social'¥, ademds de empoderar al ciudadano
europeo y mejorar sus expectativas y horizontes". De ahi la necesidad de
proteger el acervo normativo existente frente a posibles derivas restrictivas,
evitando dar por sentado su irreversibilidad'®.

12 La Comision adopt6 el 25.11 2013 una Comunicacién sobre «La libre circulacién de
los ciudadanos de la UE y de sus familias: cinco medidas clave», COM (2013) 837 final, en
la que se afirma que los ciudadanos mdviles de la UE pagan mas en impuestos y contribucio-
nes a la Seguridad Social que las prestaciones que reciben, por lo que en modo alguno supo-
nen una carga para los Estados miembros de acogida, y que ademds no hay ninguna relacién
estadistica entre la generosidad de los sistemas de bienestar y la movilidad interior. Dichos
datos estdn basados en un Informe elaborado a peticién de la propia Comision titulado «ICF
GHK Milieu: A fact finding analysis on the impact on the Member States’ social security
systems of the entitlements of non-active intra-EU migrants to special non-contributory cash
benefits and healthcare granted on the basis of residence», 14.10. 2013.

3 MARTIN VIDA, M.A., «La dimension social de la ciudadania europea, con especial
referencia a la jurisprudencia comunitaria en materia de libre circulacién de los ciudada-
nos comunitarios y su acceso a las prestaciones de asistencia social», Revista de Dere-
cho Constitucional Europeo, n° 8, 2007, pp. 95-137.

4 JIMENEZ LOBEIRA, P.C., «EU citizenship and political identity: the Demos and
Telos problems», European Law Journal, vol. 18, n° 4, 2012, pp. 504-517.

1S 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, 2013, vol. 62, n° 1, p. 134.

16 CLOSA, C./VINTILA, C.D., «La ciudadania europea en tiempos de crisis», El esta-
do de la Union Europea, La ciudadania europea en tiempos de crisis, LOPEZ GARRIDO,
D., (dir), Fundacién Alternativas y Friedrich-Ebert-Stiftung, Madrid, 2014, p. 20.
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Por todo lo anterior, ya hemos anticipado que el objetivo final del presente
trabajo es reexaminar los limites tradicionales a la libre circulacién de perso-
nas en el contexto actual de crisis que experimenta la UE, al objeto de discer-
nir si las tendencias apuntadas estarian erosionando la ciudadania de la Unién.
Con tal fin, comenzaremos analizando el marco normativo en el que se regu-
lan tales limites, aproximandonos al concepto y el contenido del orden publi-
co, salud o seguridad ptiblica, y desgranando las garantias normativas previstas
para su aplicaciéon (IT). A continuacién, nos centraremos en la aplicacién e in-
terpretacion de estas limitaciones mediante el examen de la jurisprudencia del
TJUE posterior a la entrada en vigor del Tratado de Lisboa relativa a la libre
circulacién como un derecho fundamental, que no depende de la concurrencia
de elementos transfronterizos o referentes comunitarios, ni del ejercicio de ac-
tividades econémicas, sino solo del estatuto de la ciudadania europea'’. Exami-
naremos los principales desarrollos novedosos que a nuestro juicio se estin
operando en la materia, y que afectan al ambito personal y material del dere-
cho a la libre circulacidén, asi como a la posible aparicién de un vinculo cre-
ciente entre el orden ptiblico y la salud puiblica y las nuevas restricciones a la
libre circulacién por motivos econdémicos (III). Indagaremos luego en las apor-
taciones recientes en el control judicial por el TJIUE de los limites a la libre
circulacién por razén de orden publico, salud o seguridad ptblica (IV), para
culminar con algunas consideraciones finales, fruto de la reflexién conjunta con
Isabel Lirola (V), acerca de si las transformaciones experimentadas en las li-
mitaciones de la libre circulacién son puramente coyunturales o si, por el con-
trario, indican una mutacién en este derecho, que de instrumento juridico clave
en la integracion europea, estaria empezando a ser considerado un lastre para
el progreso econdmico y social de la Unién y de sus Estados miembros.

II. LIMITES NORMATIVOS CLASICOS A LA LIBRE CIRCULACION
EN LA DIRECTIVA 2004/38/CE

Ya ha quedado de manifiesto que la libre circulacién de personas en la
UE no ha sido nunca un derecho absoluto, sino que ha estado sometida a
condiciones normativas previstas tanto en los Tratados como en el derecho

17 Sobre la naturaleza bifronte de la libre circulacién de personas, en su doble dimen-
sién de libertad econdmica y politica vid. SOTO MOYA, M., «La libre circulacién de per-
sonas como concepto ambivalente», Revista Espariola de Derecho Internacional, vol. 60,
n° 1, 2008, pp. 163-178.
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derivado'®. De hecho, la libre circulacién presenta un anclaje triple en el de-
recho originario. A su conexién intima con el establecimiento de un mercado
comiin interior reconocida expresamente en el Acta Unica Europea se sumé
la condicion de derecho inherente al estatuto de la ciudadania europea pro-
clamada en el Tratado de Maastricht, y desde el Tratado de Amsterdam, tam-
bién la de piedra angular del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia
(ELS]J). Esta base multiple se ha mantenido en el articulo 3.2 del vigente
TUE y en los articulos 20.2.a), 21.1 y 67 del TFUE. En concreto, el articulo
21.1 dispone expresamente que la libre circulacion es un derecho que los ciu-
dadanos de la Unién podran ejercer «con sujecion a las limitaciones y condi-
ciones previstas en los Tratados y en las disposiciones adoptadas para su apli-
cacion».

Dichas limitaciones se han formulado de forma ininterrumpida y en tér-
minos casi idénticos desde los origenes de las Comunidades Europeas hasta
el presente!®. Tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa el marco juridi-
co normativo lo conforman los articulos 20, 21.1, 45.3 y 52.1 y 62 del TFUE,
asi como el capitulo VI de la Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos
de la Unién y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente
en el territorio de los Estados miembros®. Tanto el derecho primario como
el secundario reiteran las restricciones cldsicas por razones de orden publico,
seguridad y salud publica aplicables a la libre circulacién de personas, a la
de trabajadores, y a la libre prestacién de servicios. En la misma linea, el
articulo 45 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE (CDFUE),
que como es notorio, goza del mismo valor juridico que los Tratados, reco-

8 As{ lo afirman taxativamente, entre otras, las sentencias de 11 de abril de 2000,
Kaba, C 356/98, Rec. p.1 2623, apartado 30; de 6 de marzo de 2003, Kaba, C 466/00,
Rec. p. 12219, apartado 46, y de 10 de abril de 2008, Comisién/Paises Bajos, C 398/06,
Rec. p. 1 0000, apartado 27.

9 En este sentido el tenor literal de los articulos 48, 56 y 66 del TCEE, asi como
30.3, 39, 46 y 55 del TCE. HUBEAU, F., «L’exception d’ordre public et de la libre circu-
lation des personnes en Droit communautaire», Cahiers de Droit Européenne, n° 1-2,
1981, pp. 243 y ss.

2 DO L 229, de 29.6.2004, p. 35. Hay que recordar que con anterioridad la regula-
cién de la libre circulacion y residencia adolecia de un en foque sectorial y fragmenta-
rio, como demuestra el hecho de que la Directiva 2004/38 viniera a derogar a una pano-
plia de normas, las Directivas 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/
34/CEE, 75/35/CEE,90/364/CEE, 90/365/CEE y 93/96/CE, la primera de las cuales data-
ba de 1968 y la dltima de 1993.
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noce el derecho a la libre circulacién y residencia a todos los ciudadanos de
la Unidén, que se ejercerd con las condiciones y limites vigentes en el Dere-
cho de la Unién (articulo 52.2 de la CDFUE).

Estos limites normativos, pese a ser expresos y tasados, son también muy
difusos, al tratarse de conceptos juridicos indeterminados cuya interpretacion,
per se compleja, se complica por la necesidad de acudir a los ordenamientos
de los Estados miembros para conocer cudles son los valores que amparan,
si bien serd el Derecho de la Unién el que en dltima instancia determine la
admisibilidad, en términos materiales y procesales, de las valoraciones esta-
tales*!. Corresponde por tanto a las autoridades nacionales competentes la
aplicacion de tales limitaciones, previa definicién de los intereses y valores
sociales esenciales que tienen que ser protegidos. Sin embargo, la adecuacién
de las mismas al Derecho de la Unién Europea y la idoneidad de su interpre-
tacion estd siempre y en cada caso sometida al control del TJUE®. El anali-
sis de la jurisprudencia reciente del TJUE nos permitird conocerlos nuevos
desarrollos en la interpretacién y aplicacién de las limitaciones por razones
de orden publico, seguridad y salud, aunque previamente consideramos nece-
sario profundizar en el concepto y contenido de dichas limitaciones, asi como
en las garantias normativas exigidas para su aplicacién.

1. APROXIMACION AL CONCEPTO Y CONTENIDO DEL ORDEN PUBLICO,
LA SEGURIDAD Y LA SALUD PUBLICA

Aunque no existe un «ius migrandi» entendido como un derecho humano
absoluto a la libre circulacion internacional o entre Estados, el Derecho In-
ternacional contempordneo ha procedido al reconocimiento del derecho a la
libre circulacion interna, dentro de las fronteras de un Estado, como un dere-

2l ELVIRA PERALES, A., «Libertad de circulacién comunitaria y orden ptblico en
Espafia», Cuadernos de Derecho Piiblico, n°30, 2007, pp.35-52. El mismo articulo, con
idéntico titulo y contenido, se publicé después en la Revista para el andlisis del Dere-
cho. InDret, n°2, 2008, p. 525.

22 En este sentido, existe una jurisprudencia constante y reiterada, en la que desta-
can, sin animo de exhaustividad, las sentencias de 28 de octubre de 1975, Rutili, 36/75,
Rec. p. 1219, apartados 26 y 27; de 27 de octubre de 1977, Bouchereau, C- 30/77, Rec.
p. 1999, apartados 33 y 34; de 14 de marzo de 2000, Eglise de scientologie, C 54/99,
Rec. p. 11335, apartado 17, y de 14 de octubre de 2004, Omega, C 36/02, Rec. p. 1 9609,
apartados 30 y 31.
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cho limitado, sujeto a razones de orden publico, seguridad puiblica y salud
puiblicas®. Como hemos anticipado, la excepcién del orden publico, la salud
y la seguridad ha sido también objeto de recepcioén en los Tratados origina-
rios y en sucesivas normas de derecho secundario. El problema estriba en
que, a semejanza del Derecho Internacional, el Derecho de la Unién Europea
no define ninguno de estos conceptos, muy proximos entre si pero diferentes
y no intercambiables, cuya determinacién se operard en cada caso por via de
la jurisprudencia del TTUE*. No obstante, en la Unién Europea al menos se
precisa que no caben restricciones por razén de la moral ptblica, nocién au-
ténoma que no seria equiparable automaticamente al orden, la seguridad o la
salud publica, y a la que se refiere el articulo 36 del TFUE®.

En términos generales, el orden publico, histéricamente considerado como
«an unruly horse to ride*», se identifica con una convivencia social pacifica,
que resultard perturbada cuando se constate el ataque a un bien juridico pro-
tegido a consecuencia de la violacion de un derecho o una libertad de los
particulares, o cuando afecte negativamente el ejercicio de competencias pu-

% En concreto, por lo que se refiere a la denominada Carta Internacional de Dere-
chos Humanos, mientras que el articulo 13 de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos de 10 de diciembre de1948 alude exclusivamente a la libre circulacién dentro
de las fronteras interiores del Estado, el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 16 de diciembre de 1966 reconoce no solo la libre circulacién in-
terna sino también la libre circulacion entre Estados, matizando en su apartado 3 que
tales derechos «no podrdn ser objeto de restricciones salvo cuando éstas se hallen pre-
vistas en la ley, sean necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden publico, la
salud o la moral publicas o los derechos y libertades de terceros, y sean compatibles con
los demds derechos reconocidos en el presente Pactos.

2 RISTEA, O.E., «Free movement of EU citizens: limitations on grounds of public
policy, public security and public health», Challenges of the Knowledge Society Law, vol.
1, 2011, pp. 725-736.

% De hecho, en la UE se ha recurrido a la moral publica en relacién con la imposi-
cion de restricciones al comercio internacional, como ha sucedido recientemente con la
aprobacién del Reglamento (UE) N° 737/2010 de la Comisién, de 10 de agosto de 2010,
por el que se prohibe la importacién y la introduccién en territorio comunitario de todos
los productos derivados las focas, por la extrema crueldad de su caza. En la decisién del
Grupo Especial de la OMC que dilucid6 las demandas interpuestas por Canadd y Norue-
ga contra estas medidas, se afirma que aunque la prohibicién viola algunos articulos de
acuerdos internacionales sobre comercio, responden a «preocupaciones morales de los
ciudadanos de la UE sobre el bienestar de las focas».

26 Expresion utilizada por el juez Burrough en 1824 en el asunto Richardson v.
Mellish, recogida por el juez MANCINI, F., en Democracy and Constitutionalism in the
European Union. Collected Essays, Hart Publishing, London, 2000, p. 213.
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blicas regladas®. A nuestro entender, la definicién de orden publico en el
ambito del Derecho de la Unién Europea no estd atn consolidada, por lo que
puede calificarse de tentativa o emergente. De hecho, carece de especificidad
propia, y continta siendo una nocién estatal bajo control del TJUE®, pese al
avance que en este sentido ha supuesto la consagracién de un Espacio de
Libertad, Seguridad y Justicia en el que se garantiza a los ciudadanos de la
Unién el derecho a la libre circulacién, en consonancia con la CDFUE?.
Por su parte, la seguridad ptiblica es un concepto ambivalente, puesto que
comprende la seguridad y la defensa nacional y, por tanto, pretende salva-
guardar la seguridad interna y externa, asi como la integridad territorial y las
instituciones estatales®. Logicamente ello implica la necesidad de garantizar
la supervivencia del Estado como tal y la de su poblacién, sin olvidar la de-
fensa frente a amenazas derivadas de las relaciones exteriores o el ataque a
intereses militares®'. Las similitudes entre orden y seguridad pudblica explican
su solapamiento, y el hecho de que las autoridades nacionales tiendan a in-
vocar ambos conceptos de manera conjunta, ya que, ademds, los dos deben
interpretarse restrictivamente. La seguridad es complementaria del orden pu-
blico y no puede entrafiar medidas que deban estar cubiertas por éste. En este
sentido, recientemente el TJIUE ha afirmado que las restricciones a la libre
circulacién en dmbitos como la seguridad maritima y aérea en modo alguno
justifican la adopcién de medidas discriminatorias por razén de nacionalidad

27 SUDRE, F., «L’ordre public européen», en REDOR, M.J., (dir.), L’ordre public:
Ordre public ou ordres publics? Ordre public et droit fondamentaux, Bruxelles, Bruylant,
2001; PICHERAL, C., L’ordre public européen. Droit communautaire et droit européen
des droit de I’homme, Paris, La documentation francaise, 2001; KESSEDJIAN, C., «Public
Order in European Law», Erasmus Law Review, vol. 1, n® 1, 2007, pp. 25-37.

2 ALVAREZ ARTEAGA, M., «Orden piiblico: unidad axioldgica, espacio europeo»,
Anuario de Derecho Europeo, n° 3, 2003, pp. 15-45.

2 GUZMAN ZAPATER, M., «;Hay avances en la construccién de una nocién de orden
publico en el dmbito comunitario? (A propdsito de las SSTICE de 1 de junio de 1999,
28 de marzo y 11 de mayo de 2000 sobre el art. 27.1 del Convenio de Bruselas)»,
Aranzadi civil: revista doctrinal, n° 1, 2001, pp. 1945-1970.

% En este sentido apuntan, entre otras, las sentencias de 26 de octubre de 1999,
Sirdar, C 273/97, Rec. p.1 7403, apartado 17; de 11 de enero de 2000, Kreil, C 285/98,
Rec. p. 169, apartado 17; de 13 de julio de 2000, Albore, C 423/98, Rec. p. 1 5965, apar-
tado 18, y de 11 de marzo de 2003, Dory, C 186/01, Rec. p. 1 2479, apartado 32.

31 Sobre este particular, las sentencias de 10 de julio de 1984, Campus Oil y otros,
72/83, Rec. p. 2727, apartados 34 y 35; de 17 de octubre de 1995, Werner, C 70/94, Rec.
p- I 3189, apartado 27; Albore, citada en nota anterior, apartado 22, y de 25 de octubre
de 2001, Comisién/Grecia, C 398/98, Rec. p. 1 7915, apartado 29.
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o residencia en la regulacién de cuestiones de orden puramente técnico como,
por ejemplo, la obtencién de titulos nauticos de recreo®.

A diferencia de los dos primeros, la salud publica presenta un contenido
y unos perfiles mas definidos y objetivables, al identificarse con el riesgo
sanitario de enfermedades epidémicas lo que, como comprobaremos, no ha
eliminado los problemas interpretativos.

A los efectos del presente articulo, el control de las tres limitaciones cla-
sicas se ha suscitado en el marco de la aplicacién de la citada Directiva 2004/
38/CE, que distingue y gradia dos restricciones a la libre circulacién de per-
sonas y al derecho de entrada y de residencia de los ciudadanos europeos y
sus familias.

Primera, las excepciones basadas en cualquiera de los tres conceptos, or-
den pitblico, seguridad puiblica o salud publicas, serdn apreciadas discrecio-
nalmente por las autoridades nacionales pertinentes de conformidad con sus
propias necesidades, que no son necesariamente comunes y que suelen variar
con el tiempo, de una época a otra (arts. 27, 28 y 29)%.

Segunda, la posibilidad de que el orden y la seguridad puiblicas traigan
aparejadas una decision de expulsion del ciudadano de la Unidn o de sus fa-
miliares del territorio del Estado miembro de acogida, sea o no el de su na-
cionalidad, como pena o medida accesoria (art. 33).

Con anterioridad a su codificacién en la vigente Directiva 2004/38/CE
habfa tenido lugar una reduccién de la autonomia estatal en la apreciacién de
las citadas imitaciones merced a la jurisprudencia del TJUE, que se tradujo
en la fijacién de criterios y pautas de interpretacion restrictivas, mediante los
cuales se precisaba y dotaba de contenido a éstos conceptos juridicos inde-
terminados. La evolucién jurisprudencial confirma que la discrecionalidad
estatal absoluta en la valoracion de las limitaciones a la libre circulacion,
presente en las sentencias pioneras, pronto dio paso, a través de una rica
casuistica, a la elaboracién de una suerte de lista abierta de las conductas y
condiciones en las que podian operar dichas restricciones.

32 Sentencia de 6 de febrero de 2014, Navileme y Nautizende, C-509/12, ain no
publicada en la Rec., apartado 17.

3 LINDAH, L.H., «Discretion and Public Policy: Timing the Unity and Diversity of
Legal Orders», en PRECHAL, S., VAN ROERMUND, B., The Coherence of EU Law: The
Search for Unity and Divergent Concepts, Oxford University Press, London, 2008, pp.
291-314.

3 GORTAZAR ROTAECHE, C., «Unién Europea: la medida de expulsién como excep-
cion al derecho de libre circulacién de ciudadanos de la UE», Fundacién Alternativas,
Memorando OPEX, n° 149, 2010.
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Esas pautas fueron compiladas en sucesivas normas de derecho derivado,
transformédndose asi en dos tipos de requisitos normativos que las limitacio-
nes en virtud del orden publico, la seguridad y la salud han de satisfacer:
garantias sustantivas o materiales, y garantias procedimentales o formales.

2. LAS GARANTIAS NORMATIVAS A LAS LIMITACIONES POR RAZONES
DE ORDEN PUBLICO, SEGURIDAD O SALUD PUBLICA

En la determinacién de las limitaciones al derecho a la libre circulacién
y residencia procede tomar en consideracién tanto las normas sustantivas o
materiales como las procedimentales o formales que condicionan el ejercicio
por los Estados miembros de sus competencias en esta materia. Dichos requi-
sitos normativos han sido desarrollados en el mencionado capitulo sexto de
la Directiva 2004/38/CE (arts. 27 a 33). Del tenor literal y el contenido del
extenso precepto dedicado a los principios generales (art. 27) se deducen, no
sin cierta dificultad, ambos tipos de garantias, cuyo alcance ha sido posterior-
mente aclarado por la Comisién con motivo de la implementacién de la cita-
da Directiva®. En el apartado de las garantias sustantivas o materiales cabe
incluir las siguientes:

En primer lugar, en ningin caso el orden publico, la seguridad o la salud
publica pueden ser invocados con fines econémicos (art. 27.1).

En segundo lugar, las medidas restrictivas adoptadas deben ajustarse al
principio de proporcionalidad (art. 27.2). La evaluacién de la proporcionali-
dad se efectia después de que se haya acordado la existencia de una amena-
za. Su finalidad es comprobar que la limitacién impuesta no exceda de lo
necesario para lograr el fin perseguido, lo que comporta analizar el grado de
peligro social que representa el destinatario de dicha medida, la naturaleza y
frecuencia de las actividades delictivas, el tiempo transcurrido, y el compor-
tamiento posterior de la persona en cuestion.

En tercer lugar, las restricciones a la libre circulacién amparadas en estos
tres conceptos deben estar fundadas exclusivamente en conductas personales
e individuales, por lo que no serdn admisibles medidas colectivas ni razones

35 COM (2009), 313 Final. «Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo y
al Consejo. Orientaciones para una mejor transposicién y aplicacién de la Directiva 2004/
38/CE relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus fami-
lias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros» (Texto per-
tinente a efectos del EEE), Bruselas, 2.7.2009.
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de prevencion general, salvo en acontecimientos deportivos, cumbres interna-
cionales etc. Las condenas penales previas no justifican por si la adopcién de
tales medidas (art. 27.2). En este orden de cosas, aunque excede del objetivo
del presente articulo, conviene recordar que idéntico limite opera en relacién
con la excepcién del orden publico en el marco del espacio Schengen, lo que
explica que el Parlamento Europeo y la Comisién reaccionaran contra las
expulsiones masivas de familiares de ciudadanos europeos de origen romani
ordenadas por las autoridades francesas en 2010, obligdndoles a modificar la
normativa interna al respecto®.

En cuarto lugar, tales conductas han de constituir una amenaza real, ac-
tual y suficientemente grave, que afecte a un interés fundamental de la socie-
dad del Estado miembro de acogida, cuya apreciacién no pueden basarse solo
en la valoracién previa realizada por otro Estado miembro (art. 27.2.2)%.

Finalmente, los requisitos genéricos se completan con una proteccién re-
forzada frente a lo que se considera es un medida extrema limitativa de la
libre circulacién, como es la expulsion del territorio (art. 28). Asi, cuando por
razones de orden o seguridad publicas se dicte una orden en este sentido con-
tra ciudadanos de la Unién o su familia, habrd que tomar en consideracién
su grado de integracién en el Estado miembro de acogida. El nivel de inte-
gracién se mide tanto mediante indicios objetivos (duracidn de la residencia
previa, la edad, el estado de salud, la situaciéon familiar y econémica), como
subjetivos (arraigo e importancia de los vinculos con su pais de origen). En
caso de que los ciudadanos de la UE acrediten una residencia previa minima
de diez afios en el Estado miembro de acogida o sean menores de edad, no
podréan ser expulsados, salvo que la decisién se base en «motivos imperiosos
de seguridad publica» (art. 28.3).

Por lo que a las garantias formales o procedimentales se refiere, a dife-
rencia de las sustantivas, estdn expresamente previstas y desarrolladas (arts.
30 a 33). Todas ellas desarrollan el derecho a la tutela judicial efectiva, que
implica la obligacién de notificacidn de las decisiones limitativas (art. 30),

3% Un andlisis detallado de esta cuestion puede encontrarse en CARRERA, S., FAURE
ATGER, A., «L’affaire des Roms: A Challenge to the EU’sArea of Freedom, Security and
Justice», CEPS, 2010. SIGONA, N., «EU Citizenship, Roma Mobility and Anti-Gypsyism:
Time for Reframing the Debate?», ANDERSON, B./KEITH, M., (eds.), Migration: The
COMPAS Anthology, Oxford: COMPAS.

37 Asf lo indica la sentencia Rutili ya citada, apartado 28, ademds, entre otras, de la
sentencia de 29 de abril de 2004, Orfanopoulos y Oliveri, C 482/01 y C 493/01, Rec. p. 1
5257, apartado 66.
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como condicién previa a la interposicién de los recursos administrativos o
judiciales procedentes. Mediante dichos recursos se pretende verificar la le-
galidad y proporcionalidad de las medidas adoptadas, a través de un juicio
justo en el que el recurrente disponga de todas las medidas necesarias para
su defensa (art. 31). En esta linea, la ejecucién de las 6rdenes de expulsion
no puede ser inmediata, ya que se exige el cumplimiento de determinados
plazos temporales, de manera que no podrdn materializarse antes de un mes
a partir de la notificacidn, salvo casos urgentes debidamente justificados (art.
30.3). En parecidos términos, también cabe la revision de la vigencia y efec-
tos de las prohibiciones de entrada en el territorio de un Estado miembro,
pudiendo solicitarse su levantamiento si existiera un cambio fundamental en
las circunstancias o, en cualquier caso, una vez transcurridos tres afios desde
su ejecucion (art. 32).

De todo lo anterior nos interesa poner de manifiesto dos consideraciones.
Por una parte, que estas garantias sustantivas y procesales no estan ordena-
das jerarquicamente, sino que son acumulativas. Y por la otra, que la inter-
pretacion de las limitaciones por razén del orden publico, la salud o la segu-
ridad publica y las garantias exigibles para su aplicacidn estan en constante
revisién®, como acreditan los desarrollos novedosos que a continuacién se
exponen.

III. DESARROLLOS NOVEDOSOS EN LA INTERPRETACION
JURISPRUDENCIAL DE LAS LIMITACIONES POR RAZON
DE ORDEN PUBLICO, SEGURIDAD O SALUD PUBLICA

Tal y como hemos anticipado, la revisién de la jurisprudencia mas recien-
te del TJUE relativa a la libre circulacién como un derecho de ciudadania
revela algunos desarrollos novedosos, surgidos en el contexto de la crisis eco-
némica, pero cuyo alcance pudiera ir mas alld de esta situacién coyuntural.
Tales desarrollos conciernen tanto a modificaciones en el dmbito personal y
material del derecho a la libre circulacién como, sobre todo, a la aparicién
de un vinculo inédito entre los limites cldsicos por orden publico y la salud
publica y nuevas restricciones a la libre circulacién por motivos econémicos.

3 CHIDO, C.J., «Peril of Movement: Migrating Roma Risk Expulsion as EU Member
States Test the Limits of the Free Movement Directive», Tulane Journal of International
& Comparative Law, vol. 20, n° 1, 2011, pp. 233 y ss.
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1. MODIFICACIONES EN EL AMBITO PERSONAL Y MATERIAL DEL DERECHO
A LA LIBRE CIRCULACION

Ya ha quedado de manifiesto que la libre circulacion y residencia es uno
de los pilares sobre los que se ha erigido la construccién europea desde su
etapa fundacional, en el que se concebia desde una perspectiva puramente
economicista, hasta su consagracién como un derecho fundamental en el mar-
co de la ciudadania de la Unién. Aunque a priori los titulares del derecho a
la libre circulacién y residencia son los ciudadanos de la Unién y asimila-
dos®, con exclusion de los nacionales de terceros Estados, hemos adelantado
que se ha operado una ampliacién de la categoria de beneficiarios originarios.

Por una parte, sucesivas normas de derecho secundario, avaladas por la
jurisprudencia del TJUE, han extendido este derecho a los familiares de los
ciudadanos de la Unién. Por otra parte, tras la adopcién de la CDFUE, se ha
reconocido de forma expresa la facultad de atribuir este mismo derecho a los
nacionales de terceros paises que residan legalmente en el territorio de un
Estado miembro*. La atribucién del derecho a la libre circulacién a ambas
categorias de beneficiarios sobrevenidos implica que todos ellos estin some-
tidos a las mismas medidas limitativas en virtud del orden piiblico, la seguri-
dad o la salud publicas que rigen para los titulares originarios. Por consi-
guiente, el ambito de personas potencialmente sujetas a limitaciones del
derecho a la libre circulacién comprenderia, en términos absolutos y sin ex-
cepcion alguna, a todos los ciudadanos de la Unidn, a sus familiares y a los
extranjeros residentes regulares.

Sin embargo, esta aseveracion ha de ser matizada a la luz de la sentencia
del Tribunal de Justicia de 16 de octubre de 2012*'. Esta es una decision sig-
nificativa, entre otras razones*’, porque plantea un problema novedoso, que

¥ Como es sabido, por tales se entienden con caricter general y sin necesidad de
precisiones afiadidas, los nacionales de paises miembros del Espacio Econémico Europeo
y de la Confederacién Suiza.

4 Teleoldgicamente, mientras que la razén de ser de la primera ampliacién del dere-
cho a la libre circulacién reside en el respeto a la vida familiar de los ciudadanos euro-
peos, la segunda se fundamenta en la voluntad declarada de facilitar la integracién de los
extranjeros en situacion regular (art. 79.4 TFUE). IGLESIAS SANCHEZ, S., La libre circu-
lacion de los extranjeros en la Union Europea. El régimen de movilidad en las directi-
vas de la UE en materia de inmigracion, ed. Reus, Madrid, 2010.

4 Sentencia de 16 de octubre de 2012, Hungria/ Eslovaquia, C-364/10, Rec. p.I-000.

4 Se trata de un pronunciamiento relevante por su excepcionalidad, ya que en conta-
das ocasiones los Estados miembros hacen uso de la facultad de interponer un recurso
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hasta ese momento ni siquiera se habia vislumbrado, acerca de si todos los
ciudadanos de la Unidn estin sujetos a la aplicacion del articulo 21 del TFUE
y la Directiva 2004/38/CE o si, por el contrario, existe alguna excepcion por
causa del cargo oficial o la funcién publica ejercida.

El caso tiene su origen en el recurso presentado por Hungria contra
Eslovaquia por la presunta violacion del derecho a la libre circulacién de uno
de sus nacionales, quien a su condicién de nacional hiingaro, y en consecuen-
cia ciudadano de la Unidn, sumaba la de Jefe del Estado en activo. Se trata-
ba por tanto de una persona internacionalmente protegida, con un estatuto
juridico internacional especial en materia de privilegios e inmunidades, con-
dicién que, en opinién de la parte demandante, en nada alteraba el conteni-
do, alcance y condiciones de su derecho a la libre circulacién. Sin embargo,
a juicio del TJUE precisamente el cargo de Jefe de Estado en activo que el
interesado desempefiaba es el elemento que lo diferencia de los demés ciuda-
danos de la Unién, siendo incluso irrelevante que pretendiera ejercer el mis-
mo y desplazarse para visitar Eslovaquia como particular, o que tal visita tu-
viera un cardcter oficial. Para el TJUE, la condicién de Jefe de Estado supone
un rasgo fundamental que lo distingue de sus compatriotas y del resto de
nacionales de los demds Estados miembros, y que comporta que el ejercicio
de su derecho a la libre circulacién no esté sujeto a las mismas condiciones
aplicables a los restantes ciudadanos de la Unidn.

De hecho, el TJUE entiende que en este caso en concreto ni el articulo
21 del TFUE ni la Directiva 2004/38/CE exigen que se garantice la libre cir-
culacién del presidente de Hungria, precisamente por el cargo que ocupa.
Llevando este argumento hasta sus tltimas consecuencias, tampoco entonces
tendrian porque aplicarseles de manera automatica las restricciones por razoén
de orden publico, salud y seguridad publica vigentes en las demés categorias
de beneficiarios, puesto que en este supuesto el estatuto personal de ciudada-
nia europea, regido por el Derecho de la Unién, habria experimentado una
limitacion de naturaleza funcional, derivada la condicién de Jefe de Estado,
que se rige por el Derecho Internacional Publico.

por incumplimiento (art. 259 del TFUE), y también porque aborda la cuestién recurrente
de las relaciones entre el Derecho Internacional y el Derecho de la Unién desde una
Optica original. Un andlisis exhaustivo de la misma en SALAMANCA AGUADO, M. E., «La
restriccién a la libre circulacion del Jefe de un Estado miembro en el territorio de otro
Estado miembro de la Unién Europea. Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de
16 de octubre de 2012, en el asunto Hungria c. Republica Eslovaca (C-364/10)», Revista
General de Derecho Europeo, n°® 30, 2013.
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Reconociendo la complejidad del asunto, y la habilidad del TJUE para afir-
mar su propia competencia y aplicar el Derecho de la Unién Europea, a la par
que acepta la competencia exclusiva de los Estados miembros sobre las relacio-
nes diplomaticas, en nuestra opinién el TJUE no rebate con la solidez deseada
una de las alegaciones formuladas por Hungria que afectan a la raiz del caso, a
saber: que la libre circulacién es un derecho de todos los ciudadanos europeos,
incluidos los Jefes de Estado, por lo que no pueden admitirse limites adiciona-
les a los legalmente previstos. Ademds, tales limites deben siempre interpretarse
restrictivamente, y aplicarse solo previo cumplimiento de los requisitos de fon-
do y de forma enunciados en la citada Directiva. No obstante, como se ha sefia-
lado acertadamente, la razén dltima por la cual el TIUE admite limitar el dere-
cho a la libre circulacién en virtud del Derecho Internacional mds alld de lo
previsto en el derecho derivado no es tanto fruto de una interpretaciéon de la
Directiva 2004/38/CE como del carécter disuasorio que persigue la sentencia,
cuya finalidad tltima es evitar que los Estados miembros recurran al recurso por
incumplimiento para resolver problemas de indole politica®*. Sin embargo, al
margen de la especificidad del caso concreto, una ampliacion de los limites a la
libre circulacién extra o contra legem supondria abrir la caja de pandora, favo-
reciendo la aparicién de nuevas restricciones a la libertad de circulacién que nada
tienen que ver con el Derecho Internacional, sino que persiguen fines politicos
y/o econdmicos. Sea como fuere, el alcance de este pronunciamiento estd por
determinar, puesto que junto a los Jefes de Estado hay otras categorias de ciu-
dadanos de la Unién que, al ejercer determinadas funciones regidas por el De-
recho Internacional, tales como los Jefes de Gobierno, Ministros de Asuntos
Exteriores, o agentes del Estado en sentido amplio, también podrian ver limita-
do el ejercicio de su derecho a la libre circulacidn.

Respecto al ambito de aplicacién material, las limitaciones a la libre circula-
cién pueden afectar a todas y cada una de las manifestaciones de este derecho,
de manera que, como la jurisprudencia del TJUE se ha encargado de sefialar*¥, cabe

43 Esta es la tesis de ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, P., «Ciudadano o Presiden-
te? El caso Hungria c. Reptblica Eslovaca o el uso politico del recurso por incumpli-
miento; andlisis de la STJUE de 16 de octubre de 2012 (asunto C-364/10)», La Ley
Union Europea, n° 1, febrero 2013, pp. 5-11, quien considera que, puesto que el TJUE
acaba reconociendo que la Directiva 38/2004/CE no es aplicable al caso, las
disquisiciones sobre si su errénea invocacién constituye o no un abuso de derecho resul-
tan superfluas y en nada favorecen la claridad y coherencia de la sentencia.

4 Sobre este particular resulta clave la ya citada sentencia de 28 de octubre de 1975,
Rutili, 36/75.
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la adopcion de una amplia lista de medidas restrictivas, entre las que destacan la
prohibicién absoluta o parcial del derecho de libre salida y entrada en el territo-
rio del Estado de origen; la prohibicion o restriccion de la libre entrada y resi-
dencia en el Estado de acogida; la expulsién del Estado de acogida y consiguien-
te repatriacién al Estado de origen, o cualquier otra que, pese a no estar
expresamente prevista, pueda desprenderse del derecho fundamental a la libre cir-
culacion. Conviene recordar que la totalidad de estas medidas deberan respetar las
garantias sustantivas y procedimentales previstas en el Derecho de la Unién Eu-
ropea analizadas en los epigrafes anteriores.

2. LA POSIBLE VINCULACION ENTRE LAS LIMITACIONES TRADICIONALES
Y LAS NUEVAS RESTRICCIONES A LA LIBRE CIRCULACION
POR MOTIVOS ECONOMICOS

Tal y como ya hemos afirmado, en el derecho derivado existe una prohi-
bicién expresa de que las limitaciones por razones de orden publico, seguri-
dad piblica o salud publica sean adoptadas con fines econdémicos (art. 27 de
la Directiva 38/2004/CE), cualquiera que sea la coyuntura o situacién finan-
ciera en la que se encuentren la Unién Europea y sus Estados miembros.

Sin embargo, la taxatividad de la norma no ha impedido que el TJUE
haya admitido en la sentencia de 17 de noviembre de 2011%, la validez de un
medida restrictiva de la libre circulacién consistente en la prohibicién de sa-
lir del propio pais impuesta a un ciudadano de la Unién por el impago de una
deuda fiscal por valor de 22.000 euros, correspondiente al impuesto del va-
lor afiadido y los derechos de aduana de la sociedad de la cual era uno de los
gerentes. El razonamiento del TJUE es que el incumplimiento de los deberes
tributarios puede ser contrario al orden puiblico, y que ademds dicha medida
no persigue directamente un fin econémico, puesto que obedece a considera-
ciones macroecondmicas y sociales a gran escala. Al objeto de reforzar la
compatibilidad de su posicion con el tenor literal de la Directiva 38/2004/CE,
el TJUE matiza la necesidad de verificar en cada caso que la morosidad fis-
cal no sea la tnica causa de tal limitacién, mediante una apreciacién especi-
fica que demuestre que el comportamiento personal del afectado constituye
una amenaza real para el orden puiblico. Exige también que la medida adop-

4 Sentencia de 17 de noviembre de 2011, Aladzhov, C-434/10, Rec. p. I-1165, apar-
tados 16 y 17.
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tada resulte proporcional y apropiada para la consecucién del objetivo perse-
guido, que se entiende no es otro que saldar la deuda contraida con el fisco.

En nuestra opinién, aunque el TJUE habia reconocido con anterioridad la
posibilidad de que los Estados miembros adoptaran medidas restrictivas de
los derechos y libertades basicas, tales como el libre establecimiento o la li-
bre prestacion de servicios, en aras de la lucha contra el fraude fiscal y la
proteccion de su erario publico*, la citada sentencia podria suponer un punto
de inflexién, puesto que de la misma se infiere el establecimiento de un vin-
culo indirecto entre el orden publico y la facultad legal de imponer restric-
ciones a la libre circulacién por fines econdmicos contemplada en la propia
Directiva 38/2004/CE. Si bien es cierto que en el caso citado el TJUE consi-
dera compatible con el Derecho de la Unién una medida concreta limitativa
de la libre circulacién, como es la prohibicién de salida del territorio nacio-
nal en aras de la proteccion del erario ptiblico, procede sefialar que este mis-
mo argumento, a saber, que el orden puiblico ampara restricciones a la libre
circulacién para garantizar los ingresos presupuestarios de los Estados miem-
bros, suele utilizarse también en la adopcién de otras medidas limitativas,
tales como la revocacion de los permisos de residencia y la subsiguiente ex-
pulsién, dictadas contra ciudadanos de la Unidn que, por no ser autosuficien-
tes y depender para su subsistencia de los servicios sociales, suponen un cos-
te afiadido para los sistemas sociales y el erario publico de los Estados
miembros de acogida (art. 7, en relacién con el 14)*,

Sin perjuicio de que volvamos sobre esta cuestién, nuestra hipdtesis es
que al avalar que el Derecho de la Unién permita a las autoridades naciona-
les restringir la libre circulacién de sus propios nacionales por el impago de
deudas fiscales, podria interpretarse que el TJUE estd evidenciando cierta
permisividad en relacién a la aplicacién de limites a la libre circulacién por
motivos econdémicos relacionados con la salvaguarda del orden piiblico. De
ser asi, en nada contribuiria a frenar la tendencia de un buen nimero de Es-

4 En concreto en la Sentencia de 9 de noviembre de 2006, Comisién/Bélgica, C-433/
04, Rec. p. I-10653, apartados 34 y 35, se afirma que una normativa nacional que res-
trinja la libre prestacion de servicios puede estar justificada si responde a razones impe-
riosas de interés nacional como el fraude fiscal, pero matizando que «una presuncién
general de evasioén o fraude fiscal no puede bastar para justificar una medida que vaya
en detrimento de los objetivos del Tratado».

47 WOLLENSCHLAGER, F., «A new fundamental freedom beyond market integration:
Union citizenship and its dynamics for shifting the economic paradigm of European inte-
gration», European Law Journal, vol. 17, n° 1, 2011, pp. 1-34.

Revista de Derecho Comunitario Europeo
ISSN 1138-4026, nim. 49, Madrid, septiembre/diciembre (2014), pags. 767-804 785



LIMITES A LA LIBRE CIRCULACION DE PERSONAS EN LA UE... MAGDALENA M. MARTIN MARTINEZ

tados miembros (Reino Unido, Bélgica, Alemania, Espafia) que, al socaire de
la crisis y amparados tedricamente en la letra, que no en el espiritu de la a
Directiva 3004/38/CE, han adoptado una bateria de medidas internas para
expulsar a los ciudadanos de la Unién que supongan una «carga excesiva»
para sus sistemas sociales. En esta situacidén en principio se encontrarian los
desempleados que perciben de forma habitual ayudas sociales provenientes
del presupuesto del Estado de acogida®.

El paralelismo resulta inevitable. Si las deudas fiscales pueden ser causa
suficiente para limitar la libre circulacién en virtud del orden publico, cuanto
mas la inviabilidad o la quiebra del estado del bienestar constituirian una
amenaza real para el orden y la seguridad publica, que justificarian la adop-
cién de medidas contra quienes, por muy ciudadanos de la Unién que sean,
aparecen como causantes o coadyuvantes de dicha situacién. Y todo ello, sin
necesidad siquiera de recurrir a las cldusulas de salvaguarda econdémica pre-
vistas en la Directiva 2004/30/CE®.

Dicho en otras palabras, en situaciones de crisis econdmica y social como
la que padecemos, resulta muy tentador el recurso al orden y la seguridad pu-
blica como una via alternativa o cumulativa para la adopcidén de medidas res-
trictivas de la libre circulacién de aquellos ciudadanos de la Unién que no son
econémicamente autosuficientes y se hallan en una situacién de precariedad.
Cuestion distinta seria cdmo explicar la proporcionalidad de tales medidas,
puesto que existe una asimetria notoria entre el perjuicio irreparable que se causa
al ciudadano expulsado en relacién con el coste monetario que su presencia
conlleva para las arcas publicas del Estado miembro de acogida’'.

Por esta razén el TIUE insiste en la necesidad de verificar en cada caso
que las medidas limitativas de la libre circulacién observen las garantias nor-

“ GUIBBONI, 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», en ROSS,
M./BORGMANN-PREBIL, Y., Promoting Solidarity in the European Union, Oxford Univer-
sity Press, London, 2010, pp. 170 y ss.

4 SANGIOVANNI, A., «Solidarity in the EU», Oxford Journal of Legal Studies, 2013,
pp. 1- 129, en particular p. 13.

30 SHUIBHNYE, N., MACI, M., «Proving Public Interest: The Growing Impact of Evi-
dence in Free Movement Case Law», Common Market Law Review, vol. 504, 2013, pp.
965-1005.

3l LABAYLE, H., «Le chainon manquant: quand la Cour de justice établit le lien en-
tre citoyenneté de 1’Union, sécurité publique et Espace de liberté», Réseau Universitaire
Européen dédié a 1’étude de Droit de I’Espace de liberté, sécurité et justice (ELSJ), 28
mai 2012.
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mativas exigidas (que la amenaza al orden ptiblico sea real, actual y suficien-
temente grave por afectar a un interés fundamental de la sociedad, y que el
objetivo pretendido no obedezca sélo a fines econémicos), aunque recuerda
que esta labor corresponde al juez nacional. A ellos les incumbe también
comprobar si existen otras medidas alternativas que pudieran resultar efica-
ces para conseguir el objetivo pretendido, en este caso el cobro de la deuda,
sin lesionar la libertad de circulacién®.

Pese a este recordatorio, las garantias sustantivas y procedimentales no
siempre suponen una barrera protectora eficaz en determinados supuestos en
los que la expulsién de los ciudadanos de la Unién encubre una finalidad
econdmica, debido a los procedimientos administrativos que se aplican a ni-
vel interno. Asi, cualquier decisién restrictiva de la libre circulacién por ra-
z6n de orden publico, salud o seguridad publicas tiene que notificarse al in-
teresado, indicando con precisién y por extenso, las razones por las que se
adopta, incluyendo su proporcionalidad, a fin de facilitar la interposicion de
los recursos que en cada caso procedan (art. 30.2). En particular, las érdenes
de expulsién no son automdticas por lo que, al recibir la correspondiente
notificacion, el interesado podra oponerse. A diferencia de lo que sucede con
los nacionales de terceros paises, teéricamente el Estado miembro de acogi-
da no puede obligar por la fuerza al ciudadano de la Unién a abandonar su
territorio, ni privarle de libertad, pero se ha constatado que en paises como
Bélgica la practica habitual consiste en que, desde el momento que se cursa
la orden de expulsion, se les elimina de los registros oficiales®. Esto supone
de facto su exclusién social y muerte administrativa, si es que el ciudadano

32 Apartado 47 de la sentencia de 17 de noviembre de 2011, C-434/10, citada al com-
pleto en su version oficial en la nota 44.

3 En 2011 en Bélgica se constituyé un gobierno de coalicién que procedié a unifi-
car los Ministerios de Integracién social y de Inmigracién, lo que trajo aparejado la fu-
sién de las bases de datos de los receptores de servicios sociales y de empleo. De esa
manera, por primera vez era posible comprobar el nimero de veces que un ciudadano
europeo hubiera recurrido a los servicios sociales y de desempleo, al objeto de asegurar-
se que dispone en todo momento de los ingresos minimos necesarios para no ser consi-
derado una carga para el sistema. En caso contrario, se procede a dictar la correspondien-
te orden de expulsion y el funcionario de turno del cuerpo especial a nivel federal creado
a propoésito para controlar la inmigracién, registra la orden en la base de datos nacional
para que el afectado sea eliminado de los censos oficiales, no pueda disponer de cuentas
corrientes ni acceder a las mutuas de salud etc., expulsdndolo del sistema. A este propd-
sito, la informacién publicada en el Diario El Pais: «Asi se expulsa a un ciudadano eu-
ropeo de la UE», 12.1.2014.
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europeo persiste en pretender ejercer su derecho fundamental y no se aviene
a retornar a su pais de origen o a trasladarse a otro Estado miembro.

En paralelo a esta tendencia restrictiva, de limitaciones a la libre circula-
cion y residencia y subsiguiente expulsion de los ciudadanos de la Unién de-
pendientes socioecondmicos o en precario, a quienes incluso ya hemos avan-
zado se les ha llegado a calificar de «inmigrantes de otros Estados miembros»>,
se estd generalizando un fenémeno opuesto, de atraccién de nacionales de ter-
ceros paises con economias emergentes como China o Rusia, con un alto po-
der adquisitivo e inversor, a quienes un numeroso grupo de Estados miembros
(Portugal, Grecia Chipre, Bulgaria, Hungria, Espafia), estdn facilitando la con-
cesién del permiso de residencia a cambio de cuantiosas inversiones en propie-
dades inmobiliarias o compra de deuda soberana® («cash-for-citizenship»). Otros
socios, como Malta, han ido mas alld, aprobando modificaciones legales al
objeto de proceder directamente a la venta del pasaporte que les provee de su

3 Expresion textual utilizada en la Carta Conjunta remitida por cuatro ministros re-
presentantes de Austria, Alemania, Paises Bajos y Reino Unido a la Presidencia irlande-
sa de turno del Consejo Europeo en abril de 2013, disponible en http://docs.dpaq.de/
3604-130415_letter_to_presidency_final_1_2.pdf. En esta misma linea, KOSTAKOPOULOU,
D., «<When EU Citizens become Foreigners», European Law Journal, vol, 20, n° 4, 2014,
pp. 447-463.

3 Portugal puso en marcha en marcha en octubre de 2012 un programa llamado «Gol-
den Residence» que otorga permisos de residencia a los extranjeros que inviertan medio
millén de euros. Grecia desde abril de 2013 facilita la residencia a quienes compren pro-
piedades por valor de 250.00 euros, cifra que Chipre eleva a 3000.000. Bulgaria aprobé en
febrero de 2013 una modificacién legal que permite acceder a la nacionalidad a quienes,
habiendo residido de forma permanente durante un afio, inviertan 510.00 euros en propie-
dades inmobiliarias, constituyan una empresa que cree 10 puestos de trabajo o se establez-
ca en alguna de las regiones subdesarrolladas del pais. Hungria desarrollé desde finales de
2012 un programa para facilitar la nacionalidad a los inversores, fundamentalmente asiati-
cos, que inyecten en su economia una inversién minima de 250.000 euros. Al respecto,
GORTAZAR ROTAECHE, C. J., «Identity, Member States Nationality and EU Citizenship:
Restitution of Former European Nationals v. Naturalisation of New European Residents?».
The Reconceptualisation of European Union Citizenship, Leiden, Brill Nijhoff, 2013;
DZANKINK, J., «The pros and cons of Iuspecuniae: Investor citizenship in comparative
perspective», EUI Working Paper RSCAS; 2012/14; EUDO Citizenship Observatory
SHAHAR, A./BAUBOCK, R., (eds.)., «Should citizenship be for sale?», EUI Working Paper
RSCAS 2014/01, Robert Shuman Center for Advances Estudies. EUDO Citizenship
Observatory, pp. 1-15; asi como CARRERA NUNEZ, S.; MARRERO GONZALEZ, G., «La ciu-
dadania Europea en venta. El programa de venta de la nacionalidad maltesa: juna brecha
en el principio de cooperacién leal en el ambito de ciudadania de la Unién?», en este mis-
mo nimero de la Revista de Derecho Comunitario Europeo.
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nacionalidad, y por ende de la ciudadania de la Unién, previo pago de una can-
tidad que en este caso concreto se cifra en 650.000 euros. A los extranjeros
interesados en dicha compra se les exige carecer de antecedentes penales, pero
no se investiga la procedencia de su fortuna, con el riesgo potencial para el orden
y la seguridad publica que ello puede conllevar3,

Por lo que a la practica espafiola se refiere, transcurridos ocho meses desde
la entrada en vigor de la Ley 14/2013, se han concedido 81 visados de residen-
cia, la mitad de ellos a inversores rusos y chinos, de los que solo 3 correspon-
den a proyectos empresariales generadores de empleo, lo que no concuerda con
el objetivo inicialmente previsto, que era facilitar la inversién productiva y el
talento®”. La aplicacién de la norma no parece que vaya a provocar un aumen-
to significativo inmediato del nimero de beneficiarios del derecho a la libre
circulacién, pero incorpora un elemento selectivo y discriminatorio, un atajo para
acceder primero a la residencia, a la nacionalidad a continuacién y, como co-
lofén, a la ciudadania de la Unién. La conjuncion simultinea de ambas tenden-

3 Malta aprobd el 12 de noviembre de 2013 un proyecto de ley que modifica la Ley
de Ciudadania de Malta a través del «Programa Inversionista Individual» (PII) (L.N.450
of 2013), que permite a los extranjeros mayores de 18 afios sin antecedentes penales
comprar el pasaporte, previo pago de una 650.000 euros en forma de donacién a la que
se aflade la obligacién de comprar inmuebles en la isla o al menos hacer alguna inver-
sién. Con ello el gobierno maltés calculé recaudar unos 30 millones de euros en 2014.
CARRERA, S., «<How much does EU citizenship cost? The Maltese citizenship-for-sale
affair: breakthrough for sincere cooperation in citizenship of the union?», CEPS Liberty
and Security in Europe, n° 64, 2014, pp. 1-51.

57 Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de Apoyo a los emprendedores y su internacio-
nalizacién, BOE n° 233, de 28 de septiembre de 2013, pp. 78787 a 78882. Seccién 2*
(Movilidad internacional), art. 61 y ss. De conformidad con el Preambulo, el objetivo de
esta seccion «es la de regular «determinados supuestos en los que, por razones de interés
econdmico, se facilita y agiliza la concesion de visados y autorizaciones de residencia,
al objeto de atraer inversion y talento a Espafia. La medida se dirige a los inversores,
emprendedores, trabajadores que efectien movimientos intra-empresariales, profesionales
altamente cualificados e investigadores, asi como a los cédnyuges e hijos mayores, a tra-
vés de un procedimiento 4gil y rdpido ante una tnica autoridad, y por un plazo variable
en funcién de los distintos casos contemplados. Estas autorizaciones de residencia ten-
dran validez en todo el territorio nacional». En nuestro pafs los extranjeros deben com-
prar propiedades inmobiliarias por valor de al menos medio millén de euros o invertir
un millén de euros en empresas espafiolas, depositar esa suma en bancos espafioles o
comprar dos millones de euros en deuda soberana espafiola. La propia norma dispone
unos minimos controles previos para verificar la procedencia del dinero, efectuados por
los consulados en el pais de origen y que consisten en comprobar, en el plazo de una
semana, si el solicitante representa un riesgo en materia de seguridad.
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cias, de contraccién y expansion, dificultando la permanencia de los ciudada-
nos europeos en precario en los Estados miembros de acogida, a la par que se
estimula la adquisicion de la residencia por inversores de terceros paises, apun-
tarfa hacia lo que en términos muy complacientes puede considerarse una
flexibilizacién extrema de las condiciones de acceso y disfrute del derecho a la
libre circulaciéon que la ciudadania trae aparejado. A nuestro juicio sin embar-
go, aunque el régimen de libre circulacién del que disfrutan los nacionales de
terceros Estados no es equiparable al de los ciudadanos de la UE, las précticas
estatales de venta de la nacionalidad referidas suponen una desnaturalizacion de
la ciudadanfa, y la mercantilizacién de una institucién juridica cuya vocacién
confesa es convertirse en el estatuto fundamental de todos los nacionales de los
Estados miembros™.

A este propdsito, si bien la aseveracién de que los requisitos para la ad-
quisicion de la nacionalidad es competencia exclusiva de cada Estado miem-
bro se mantiene indubitada®, el Parlamento Europeo debati6 el 14 de enero
de 2014 la iniciativa maltesa y adoptd, el 16 de enero, una «Resolucién so-
bre la ciudadania de la UE en venta»® en la que afirma sin ambages que es-
tas practicas socavan el mismo concepto de ciudadania europea, y que los
derechos que el estatuto de ciudadania de la Unién se basan en los valores y
logros comunes de la Unién y en la dignidad humana y no deben por tanto

BAfirmacion textual en forma de mantra repetido hasta la saciedad en la jurispruden-
cia del TJUE, entre otras, las sentencias: de 20 de septiembre de 2001, Grzelczyk, C-184/
99, Rec. p. 1-6193, apartado 31; de 17 de septiembre de 2002, Baumbast y R, C-413/99,
Rec. p. 1-7091, apartado 82; de 2 de octubre de 2003, Garcia Avello, C-148/02, Rec. p.
I-11613, apartado 21; y de 3 de marzo de 2010, Rottmann, C-135/08, Rec. p. I- 01449,
apartado 43. A propdsito de la improcedencia de poner a la venta la ciudadania, al igual
que otros bienes juridicos, las reflexiones de SANDER, M. J., Lo que el dinero no puede
comprar, ed. Debate, 2013.

% En este sentido la famosa sentencia pionera de 7 de julio de 1992, Micheletti, C-
369/90, Rec.1-04239, confirmada luego en una vasta jurisprudencia, entre la que destaca
las sentencias: de 3 de marzo de 2010, Rottmann, C-135/08, Rec. p. I- 01449, apartado
39; de 2 de octubre de 2003, Garcia Avello, C-148/02, Rec. p. I-11613, apartado 21; de
19 de octubre de 2004, Zhu y Chen, C-200/02, Rec. p. 1-9925, apartado 20; y de 8 de
marzo de 2011, en el no menos famoso asunto Ruiz Zambrano, C-34/09, Rec. p. I-
01177, apartado 40.

% Resolucién del Parlamento Europeo, de 16 de enero de 2014, sobre la ciudadania
de la UE en venta; 2013/2995 (RSP). Es cuanto menos curioso que el PE manifieste su
preocupacion por el destino de los programas de inversion, rechazando su utilizacién para
fines delictivos «incluidas las cuestiones de blanqueo de dinero», pero sin aludir, como
hubiera sido lo 16gico, también a su procedencia.
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comprarse o venderse a ningtn precio. Dias después, el 29 de enero, se pu-
blicé un comunicado de prensa conjunto en el que la Comisién Europea y las
autoridades de Malta anunciaban la decisién del gobierno de este pais de
modificar su legislacion, al objeto de garantizar la efectividad de la residen-
cia como condicion previa para la naturalizacion®!.

En este mismo orden de cosas, la rapidez y contundencia mostrada por las
Instituciones Europeas contrasta con la posicién que vienen manteniendo res-
pecto a las medidas estatales contrarias a la previsién legal expresa de que la
insuficiencia econémica y la dependencia de las ayudas sociales no debe im-
plicar de forma automatica la expulsién del ciudadano de la Unién o de sus
familiares del Estado miembro de acogida (art.14.3 de la Directiva 2004/38/
CE). Aunque excede de nuestro objeto de estudio, hay que resefiar que en
estos casos la reaccion institucional estd siendo muy tibia, lo que contrasta
poderosamente con la posicidn critica otrora adoptada por el TJUE respecto
a la necesidad de preservar la solidaridad entre los Estados miembros en el
sostenimiento de los ciudadanos de la Unidén mas necesitados o en riesgo de
exclusion®. De hecho, la Comisiéon Europea se ha limitado a contemporizar,
recordando la importancia del derecho fundamental a la libre circulacién,
para a renglén seguido publicar, el 13 de enero de 2014, una «Guia practica
sobre la prueba de residencia habitual a efectos de seguridad social» que pre-
tende evitar los abusos que el ejercicio de la libre circulacién puede compor-
tar para los sistemas sociales de los Estados de acogida®. Con ello se
implementa una de las cinco medidas prevista para «ayudar a las autoridades

1 «Joint Press Statement by the European Commission and the Maltese Authorities on
Malta’s Individual Investor Programme (IIP)», http://europa.eu/rapid/press-release_ MEMO-14-
70_en.htm. En la misma linea, GONZALEZ ENRIQUEZ, C., «El precio de la ciudadania espafio-
la y europea», Real Instituto Elcano, ARI 22/2013.

2 Sobre este particular, y a titulo de ejemplo en la doctrina espafiola: SUAREZ CORUJO,
B., DE LA QUADRA-SALCEDO JANIN, T., «Libre circulacién de personas y ciudadania so-
cial: ;cabe imponer barreras al turismo social?», Estudios de Progreso. Fundacién Alterna-
tivas, 2009; ORTEGA GIMENEZ, A., «Espaiia: el nuevo régimen de entrada, libre circulacion
y residencia de ciudadanos comunitarios y «asimilados», Barataria, Revista Castellano-
Manchega de Ciencias Sociales, n° 13, 2012, pp. 87-107, 2012. CAICEDO CAMACHO, N.,
«La Directiva 2004/38/CE y la jurisprudencia del TICE sobre el disfrute de las prestacio-
nes sociales: ;freno al avance en materia social o adecuacién a los intereses de los esta-
dos?», Revista d’estudis autonomics i federals, n° 19, 2014, pp. 96-143.

% Guia prdctica sobre la legislacion aplicable en la Union Europea (UE), el Espa-
cio Econémico Europeo (EEE) y Suiza; diciembre de 2013. http://ec.europa.eu/social/
main.jsp?langld=es&catld=868.
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nacionales y locales a aplicar efectivamente las normas sobre libre circulacién
de la UE y a utilizar sobre el terreno los fondos disponibles»5*.

3. LIMITACIONES POR SALUD PUBLICA Y FINES ECONOMICOS

Ya ha quedado de manifiesto que, a diferencia del orden y la seguridad
ptblica, el concepto de salud publica presenta un contenido y unos perfiles
mas definidos. De hecho, se identifica con el riesgo sanitario de enfermeda-
des epidémicas, entendiendo por tales las previstas en los instrumentos juri-
dicos de la Organizacién Mundial de la Salud, ademds de aquellas otras en-
fermedades infecciosas o parasitarias contagiosas. Respecto a todas ellas, el
principio de no discriminacién obliga a que cualquier disposicién para su
prevencidn o proteccion deba aplicarse también a los propios nacionales®.

En la actualidad, de la lista de enfermedades que segin la OMS pueden
justificar por su potencial epidémico la adopciéon de medidas restrictivas de
la libre circulacién de los ciudadanos de la Unién y sus familiares, la mas
significativa, por tratarse de una pandemia mundial, es el Sindrome de Inmu-
nodeficiencia Adquirida (SIDA). La mera condicién de ser portador del VIH,
con independencia de que se haya desarrollado o no la enfermedad, supone
un recorte sustancial del derecho a la libre circulacién a nivel mundial®. De

% COM (2013) 837 final. «Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al
Consejo, al Comité econémico y social europeo y al Comité de las regiones. Libre circu-
lacion de los ciudadanos de la UE y de sus familias: cinco medidas clave», 25.11.2013.
Las cinco medidas se referfan a: 1) Ayuda a los Estados miembros a luchar contra los
matrimonios de conveniencia; 2) Ayuda a las autoridades para aplicar las normas de la
UE relativas a la coordinacién de la seguridad social; 3) Ayuda a las autoridades para
responder a los retos de la inclusién social; 4) Respuesta a las necesidades de las autori-
dades locales en materia de fomento del intercambio de buenas précticas; 5) Ayuda a las
autoridades locales para la aplicacion sobre el terreno de las normas de la UE relativas a
la libre circulacién.

% Las enfermedades que contempla el Reglamento Sanitario Internacional Revisado
de la OMS, adoptado en 2005 y en vigor desde 2007, son las siguientes: gripe, poliomie-
litis, sindrome respiratorio agudo severo, varicela, cdlera y otras enfermedades diarreicas
epidémicas, meningitis, peste, fiebres hemorragicas, fiebre amarilla, carbunco, resisten-
cia antimicrobiana, dengue, VIH/SIDA, paludismo, sarampién, tuberculosis y zoonosis.

% Véase el Informe publicado en mayo de 2010 por UNAIDS, (Joint United Nations
Programme on HIV/AIDS), Mapping of Restrictions on the entry, stay and residence of
people living with HIV; http://www.unaids.org/en/media/unaids/contentassets/dataimport/
pub/report/2009/jc1727_mapping_en.pdf.
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hecho, mas de 52 Estados, 7 de ellos miembros del Consejo de Europa, im-
ponen restricciones legales a la entrada de personas portadoras de VIH.

Por lo que a la UE se refiere, la legislacién es mas ambigua, aunque Li-
tuania impone la obligacién genérica de declarar cualquier enfermedad que
pueda suponer una amenaza para la salud ptblica, incluyendo el SIDA, mien-
tras que Chipre y Eslovaquia exigen expresamente que los solicitantes de per-
misos de residencia de larga duracién prueben estar libres de esta enferme-
dad. Desde una Optica estrictamente cientifica, la eficacia de tales medidas es
cuestionable porque por una parte, a diferencia de otras enfermedades alta-
mente contagiosas como la gripe aviar, el VIH no se transmite por el aire ni
por el simple contacto personal, y, por la otra, porque paraddjica e incom-
prensiblemente tales limitaciones no se aplican en el retorno de los propios
nacionales ni a los viajes turisticos de corta duracién. Por estas razones, el
Parlamento Europeo solicitd sin éxito en 2008 a los Estados miembros que
eliminaran todas las restricciones a la libre circulacién de las personas con
VIHY.

Ademds, de conformidad con la Directiva 2004/38/CE, cualquier orden de
expulsion por razones de salud publica estd sometida a una cautela temporal,
puesto que no podran adoptarse si las enfermedades citadas cursan en los tres
meses siguientes a la entrada del interesado en el Estado miembro de acogida
(art. 29.2). En la misma linea, la préctica estatal de efectuar controles médicos
a los potenciales beneficiarios del derecho de residencia queda sometida a la
condicién de que los chequeos se efectien dentro de los tres meses siguientes
a la entrada en el pafs, sean gratuitos, y no tengan caricter sistemadtico (art. 29.3).
Por consiguiente, cualquier medida restrictiva que afecte a los beneficiarios del
derecho a la libre circulacién seropositivos debe cumplir las garantias sustantivas
y procesales especificadas. En este sentido, el TJUE ha afirmado sin ambages
que los motivos de salud no pueden invocarse de forma torticera para «dejar al
sector de la salud puiblica, como sector econdmico y desde el punto de vista del
acceso al empleo, fuera del ambito de aplicacién de los principios de la libre
circulacién»%. También ha rechazado de forma constante las discriminaciones
en el acceso a las prestaciones sanitarias entre nacionales y ciudadanos de la
UE basadas solo en la salvaguarda de la financiacién del sistema de Seguridad
Social del Estado de acogida o en la salud piblica®.

7 Resolucién del Parlamento Europeo, de 20 de noviembre de 2008, sobre el VIH/sida:
«Diagnéstico y tratamiento precoces», DO C 16 E, de 22.1.2010, p. 62-64, parrafo 7.

% Sentencia de 7 de mayo de 1986, Giil, C-131/85, Rec. p. I- 1589, apartado 17.

% Sentencia de 28 de abril de 1998, Kohll, C-158/96, Rec. p. 1-1931, apartado 41.
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El problema estriba en que en este caso, a la estigmatizacién crénica que
padecen los portadores del VIH hay que afiadir, en un contexto de crisis eco-
némica y de recortes sanitarios, el argumento coyuntural de la racionalidad y
del control del gasto ptblico. Este argumento favorece sin duda que se tienda
a prohibir la entrada y/o a expulsar a cualquier extranjero que, a causa de su
estado de salud, suponga potencialmente una carga excesiva para el Estado de
acogida’™, soslayando que, incluso el hipotético caso de que tales consideracio-
nes econdmicas fueran conforme a derecho, deberian aplicarse al sinfin de en-
fermedades que demandan un tratamiento de larga duracién y elevado coste.

Por el contrario, el TEDH, reforzando la idea expresada por el PE de que
lo que hay que combatir es el VIH y no a los portadores de VIH"!, ha afirma-
do en su sentencia de 10 de marzo de 2011 que la mera presencia en el Estado
de acogida de un portador del VIH no supone en si mismo una amenaza a la
salud publica”. Asi pues, las restricciones a la libre circulacion adoptadas en
virtud de esta excepcién no avalan la adopcidon de medidas colectivas ni de
prevencién general y deberdn, al igual que sucede respecto al orden y la segu-
ridad publica, estar fundadas solo en conductas personales e individuales.

El ejemplo del VIH pone de manifiesto que, en consonancia con las res-
tricciones en el acceso a las prestaciones sanitarias adoptadas en el marco de
lucha contra el turismo sanitario y la inmigracién irregular”, también las li-
mitaciones a la libre circulacién por razones de salud publica pueden perse-
guir, especialmente en tiempos de crisis, una finalidad econémica mas o me-
nos encubierta™.

70 SHUIBHNE, N., «Derogating from the movement of persons: When can EU citizens be
deported?», Cambrigde Yearbooks of European Legal Studies, vol. 8, 2006, pp. 188-227.

7! Resolucién del Parlamento Europeo, de 1 de diciembre de 2011, sobre la respues-
ta de la UE para hacer frente al VIH/sida en la UE y en los paises vecinos, DO C 165
E/43, de 11.06.2013, pp. 43-48, apartado 2.

72 Kiyutin c. Russia, de 10 marzo 2011, demanda n°® 2700/10, Recueil des arréts et
décisions 2011-1, §36. En este pronunciamiento, el TEDH afronta un caso test en el que
el demandante, nacional uzbeko casado con una ciudadana rusa con quien tenia dos hi-
jos, ve rechazada su pretension de obtener la residencia permanente en la Federacién
Rusa tras dar positivo en un test obligatorio de VIH.

73 TRYFODINOU, A., «Towards a citizenship right to pursue an economic activity in a
cross-border context?», Paper presented at the EUSA 2011 Twelfth Biennial International
Conference, Boston, Massachusetts, USA, 3-5 March 2011, p. 1-35, en especial p.9.

74 NEWDICK, C., «Citizenship, free movement and health care: Cementing individual
rights by corroding social solidarity», Common Market Law Review, vol. 43, n° 6, 2006,
pp. 1645- 1668.
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IV. ALGUNAS APORTACIONES RECIENTES EN EL CONTROL JUDICIAL
DE LAS GARANTIAS EXIGIBLES A LAS LIMITACIONES POR RAZON
DE ORDEN PUBLICO, SALUD Y SEGURIDAD PUBLICA

Junto a los desarrollos novedosos hasta aqui expuestos, el andlisis de la
jurisprudencia reciente del TJUE nos permite ademds comprobar que el con-
trol judicial de las garantias exigibles a las limitaciones por razones de orden
publico, salud y seguridad publica se encuentra también en constante evolu-
cidén, sobre todo en lo que concierne a tres aspectos o dimensiones que han
adquirido gran relevancia practica, a saber: 1) la vigencia y gravedad de las
amenazas al orden publico la seguridad y la salud publicas; 2) el derecho a
la tutela judicial efectiva de los afectados por las medidas restrictivas; 3) la
determinacién de qué se entiende por motivos imperiosos de orden publico,
seguridad y salud publica.

1. VIGENCIA Y GRAVEDAD DE LAS AMENAZAS AL ORDEN PUBLICO,
LA SEGURIDAD Y LA SALUD PUBLICAS

Respecto a la exigencia de que la amenaza al orden y la seguridad ptibli-
ca sea actual y supere un umbral minimo de gravedad, en consonancia con
lo subrayado por la Comisién’, las autoridades nacionales deben tener pre-
sente tres pardmetros de evaluacién, que serian la naturaleza de las infraccio-
nes cometidas por el destinatario de las medidas restrictivas, su frecuencia, y
los dafios causados. Asi, la amenaza no puede ser presunta o supuesta, ni
basarse en hechos pasados, sino que debe constatarse en el momento en que
se adopta la medida restrictiva. Los antecedentes penales no son por si mis-
mos suficientes para justificar la expulsién de un ciudadano de la Unién o de
sus familiares. El nimero y el tipo de condenas penales previas son relevan-
tes en la medida en que, junto a otros elementos, acreditan una conducta per-
sonal contraria al orden o la seguridad ptiblica. La reincidencia, al igual que
la gravedad y frecuencia de los delitos cometidos, puede ser tenida en cuen-
ta, pero no entrafia la adopcién automética de medidas restrictivas a la libre
circulacién ni mucho menos la expulsién, ya que a las garantias sustantivas
se unen las garantias procesales apuntadas, como la obligacién de notificar,
motivada y exhaustivamente, dichas medidas, el establecimiento de plazos

> COM (2009), 313 Final, p. 13, apartado 3.2.
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para la ejecucién de las mismas, o el derecho a interponer los recursos admi-
nistrativos o judiciales pertinentes (arts. 30-33).

En esta misma linea, la gravedad de la amenaza contra el orden o la seguri-
dad publica no exige que se haya perpetrado un delito, siendo suficiente la comi-
sién de una falta o infraccién administrativa o fiscal, puesto que lo determinante
es el perjuicio causado a un interés fundamental de la sociedad. La reincidencia
es un elemento importante a la hora de evaluar si la amenaza es actual, sobre todo
en supuestos de drogodependencia, Estado en el que aumenta la probabilidad de
delinquir continuadamente, al igual que en otros delitos menores cuya reiteracion
suele fundarse en la carencia de medios licitos de vida™.

Existe una jurisprudencia consolidada segin la cual las condenas penales
previas por la comisién de delitos de terrorismo y de trafico ilicito de estu-
pefacientes pueden justificar la adopcién de un amplio abanico de medidas
restrictivas de la libre circulacién por razones de orden y seguridad publicas.
Tales medidas comprenden desde la expulsién del Estado miembro de acogi-
da, a la restriccidn parcial de la libre circulacién en su territorio dentro de un
determinado perimetro’’. Dicha tendencia jurisprudencial se ha renovado con
pronunciamientos originales, basados en el principio de confianza mutua, que
demuestran que la lista de medidas restrictivas sigue estando abierta, y que
en ella también tienen cabida la prohibicién de salida del propio pais como
consecuencia de una decisién previa adoptada por otro Estado, bien sea a
causa de una condena penal previa por trafico de estupefacientes dictada por

6 Sentencia de 29 de abril de 2004, Ofanopoulus y Oliveri, C-482/01 y C-493/01,
Rec. p 1-5257, apartado 67: «Si bien un Estado miembro puede considerar que el consu-
mo de estupefacientes constituye para la sociedad un peligro que puede justificar medi-
das especiales frente a los extranjeros que infrinjan la legislacion sobre estupefacientes,
la excepcion de orden publico debe, sin embargo, interpretarse de forma restrictiva, de
manera que la existencia de una condena penal sélo puede justificar una expulsién en la
medida en que las circunstancias que dieron lugar a dicha condena pongan de manifiesto
la existencia de un comportamiento personal que constituya una amenaza actual para el
orden publico (véase, en particular, la sentencia de 19 de enero de 1999, Calfa, C 348/
96 Rec. p.1 11, apartados 22 a 24)».

77 Sentencia de 26 de noviembre de 2001, Oteiza Alaizabal, C-100/01. Rec. p.I-
10981, apartado 40. A propdsito, las observaciones criticas de SARMIENTO RAMIREZ-ES-
CUDERO, D., «Comentario de Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Eu-
ropeas de 26 de noviembre de 2002 Ministre de I'Intérieury Aitor Oteiza Olazéabal»,
Revista Electronica n° 1, Foro Constitucional Iberoamericano; En la misma linea,
MARTIN, D., «Comments on Oteiza Olazabal (Case C-100/01 of 26 November 2002) and
Kaba 2 (Case C-466/00 of 6 March 2003)», European Journal of Migration and Law,
vol. 5, n°® 3, 2003, pp. 411-417.
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el Estado de acogida’®, o como consecuencia de su repatriacién por encontrar-
se en situacidn ilegal en el territorio Estado miembro™.

2. EL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA DE LOS AFECTADOS
POR LAS MEDIDAS RESTRICTIVAS

Incluso en situaciones de crisis grave como la que la UE padece, el TJUE
no ha dejado de insistir en que las autoridades nacionales estdn obligadas a
respetar el derecho a la tutela judicial efectiva de los ciudadanos de la Uni6n
o sus familiares afectados por las medidas restrictivas de la libre circulacidn,
derecho que les faculta a impugnar la procedencia de tales medidas mediante
la interposicion de verdaderos recursos judiciales®’. Para merecer tal denomi-
nacion, los recursos han de incluir un examen de la legalidad de la decision,
de los hechos y circunstancias que justifican las medidas®! y, sobre todo, tie-
nen que venir precedidos por la comunicacién al interesado, con precision y
por extenso, de las razones que justifican su adopcién, en consonancia con el
articulo 47 de la CDFUE. El conocimiento del afectado puede garantizarse a
través de una lectura directa de la resolucién administrativa o judicial o, lo
que es mas frecuente, a través de la notificacién, como ponen de manifiesto
las sentencias de 17 de marzo de 2011 y de 17 de noviembre de 2011%,

Pese a todo, en determinadas ocasiones las autoridades nacionales se han
opuesto a informar al interesado de forma detallada de las razones y las pruebas
confidenciales que motivan la imposicion de medidas restrictivas de la libre cir-
culacioén, alegando que con ello se perjudicaria la seguridad nacional. A este res-

78 Sentencia de 10 de julio de 2008, Jipa, C-33/07, Rec. p. I-5157, apartado 23.

7 Sentencia de 17 de noviembre de 2011, Gaydarov, C-430/10, Rec. p. 1-11637,
apartado 42. A propésito de las dificultades que encontré el recurrente para solicitar la
revocacién de la prohibiciéon de abandonar el territorio bulgaro y otros aspectos relevan-
tes del caso, LINDE PANIAGUA, E., «La libertad de circulacion de los ciudadanos euro-
peos: los nuevos retos mas alld de la supresién de los controles fronterizos», UNED.
Teoria y realidad constitucional, n°® 32, 2013, pp. 176-177.

8 En este sentido, las sentencias: de 15 de mayo de 1986, Johnston, 222/84, Rec.
p. 1651, apartados 18 y 19; de 15 de octubre de 1987, Heylens y otros, 222/86, Rec.
p. 4097, apartado 14; y de 25 de julio de 2002, Unién de Pequefios Agricultores/Conse-
jo, C 50/00, Rec. p.1 6677, apartado 39.

81 Sentencia de 4 de octubre de 2012, Byankov, C 249/11, Rec. p.1 0000, apartado 53.

82 Sentencias: de 17 de marzo de 2011, Pefiarroja Fa, C 372 y 373/09, Rec. 1-01785,
apartado 63; y de 17 de noviembre de 2011, Gaydarov, C 430/10, Rec. p. 1 11637, apar-
tado 41.
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pecto el TIUE no ha dudado en advertir que es necesario un control judicial es-
tricto para asegurar que las exigencias derivadas de la seguridad nacional no frus-
tren la tutela judicial efectiva. Con tal fin, es necesario garantizar durante los pro-
cesos el principio de contradiccién y el derecho a ser oido, hasta el extremo de
que ni siquiera en supuestos relacionados con la comisién de delitos graves de
terrorismo existe una presuncion en favor de la existencia y fundamento de las
razones de seguridad nacional invocadas por las autoridades internas®.

En otros casos, el incumplimiento de las garantias normativas procesales
trae causa en la decision de las autoridades nacionales de ordenar la ejecu-
cién inmediata de la orden de expulsién del ciudadano de la Unién o sus fa-
miliares, o bien de su reclusién previa para asegurar la posterior expulsion.
De hecho, ambos supuestos se han registrado en Espafia tanto en casos de
delincuencia comin persistente®, como en delitos de terrorismo®.

8 Sentencia de 4 de junio de 2013, ZZ, C 300/11, aun no publicada en la Rec. En la
misma el TJUE afirma que el Reino Unido incumplié el deber de comunicar al interesa-
do las razones que motivaron la adopcién de medidas restrictivas de su derecho a la li-
bre circulacién, consistentes en la revocacién del derecho de residencia y la prohibicién
de entrada del afectado, nacional francés residente legal en el Reino Unido. Consideran-
do que la divulgacion de tales razones perjudicarfa la seguridad nacional, no se le infor-
mé al completo de los motivos justificativos de dichas medidas, relacionadas con prue-
bas confidenciales que le implicaban en actividades terroristas del Grupo Isldmico
Armado. A juicio del TJUE, esta falta de informacion le impidié defenderse, haciendo
inefectivo su derecho a interponer los recursos oportunos.

8 La subdelegacion del Gobierno en Valladolid acordé en junio de 2010 imponer una
sancién de expulsion y prohibicién de entrada en Espafia a una ciudadana europea de
nacionalidad bulgara, sefialando que su resolucién se basaba en que el comportamiento
personal de la expedientada constitufa una amenaza real, actual y suficientemente grave,
que afectaba a la convivencia social y al orden publico. Las autoridades espafiolas alega-
ron su falta de arraigo familiar y socio laboral, derivado de la ausencia de medios licitos
de vida, asi como la reincidencia, habitualidad y continuidad de sus actividades delic-
tivas, subrayando que en el plazo de afio y medio, desde diciembre de 208 hasta la fecha
de la resolucidn, la afectada fue detenida en ocho ocasiones por hurto y otra mas por
robo con violencia. El 22 de febrero de 2011, el juez de instruccién n° 4 de Elche dict6
un auto de reclusién en el centro de internamiento temporal para extranjeros, pese a que
no habia sido juzgada por ninguno de los hechos que provocaron su detencién, con el fin
de evitar la frustraciéon de la sancién y debido a la ausencia de arraigo en territorio na-
cional, ya que la constante movilidad mostrada por la interesada obstaculizaba su locali-
zacion a efectos de la expulsién. Para una vision mds general, FERREIRA, N., «The EU
free movement of persons from a Spanish perspective: exploring its evolution and dero-
gations», European Public Law, vol 19, n® 2, 2013, pp. 397-424.

85 Asi ha sucedido en el caso del marroqui Rafd Zouhier, condenado por los atenta-
dos del 11-M. Pese a haber contraido matrimonio con una ciudadana espafiola mientras
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3. LA DETERMINACION DE QUE SE ENTIENDE POR MOTIVOS IMPERIOSOS
DE ORDEN PUBLICO, SEGURIDAD O SALUD PUBLICA

Tal y como ha quedado de relieve, la condicién de residentes permanen-
tes de los ciudadanos de la UE y sus familiares les otorga un plus de protec-
cién que conlleva mayores garantias en caso de expulsion. Esta proteccion
reforzada se traduce en la exigencia de que las razones de orden o seguridad
publica revistan una mayor gravedad, hasta el extremo de que si el destinata-
rio de dicha medida restrictiva acredita una estancia previa en el Estado de
acogida de diez afios (art. 28), solo procedera su expulsién por motivos «im-
periosos» de seguridad publica®. Por consiguiente, el reforzamiento de las
exigencias legales parece indicar que en este caso el orden publico a secas no
es en si mismo un motivo suficiente, y que necesita venir acompaflado de
razones de seguridad publica®’. Ademads, la duracién de la estancia previa
implica que, teniendo en cuenta que el ciudadano europeo ha pasado legal-
mente buena parte de su vida en el Estado miembro de acogida, las autorida-
des de dicho Estado no solo deben tener razones extraordinariamente sélidas
que justifiquen la expulsion, sino que también han de verificar su grado de
integracion, a efectos de cumplir con el requisito de la proporcionalidad.

A nuestro juicio, el examen de la jurisprudencia reciente demuestra que
el TJUE estd acotando en su jurisprudencia més reciente el contenido y al-
cance de «los motivos imperiosos de seguridad puiblica» a través de dos pro-
puestas. Por una parte, aboga por una socializacién de la seguridad publica,
segun la cual dichos motivos existirdn no solo cuando se ataque a las institu-
ciones, sino también cuando se constaten conductas contrarias a los valores
fundamentales de la sociedad del Estado de acogida. Asi sucede en aquellos
casos en los que el ciudadano europeo forma parte de redes de trafico de es-

se encontraba cumpliendo condena, la Seccién Segunda de la Audiencia Nacional acor-
dé su detencién inmediata en la mismas puerta de la prisién, una vez cumplida integra
su condena, a fin de asegurar el cumplimiento de la orden de expulsién.

8 VILLAR FUENTES, .M, «Motivos graves de orden publico, una excepcién a la pro-
teccion reforzada contra la expulsion de ciudadanos comunitarios con 10 afios de resi-
dencia en el estado de cogida», Revista Internacional de doctrina y jurisprudencia, n° 4,
diciembre 2013; BENLOLO-CARABOT, M., «Liberté de circulation des citoyens européens:
Raisons impérieuses de sécurité publique, protection contre 1’eloignement et espace de
liberté, sécurité et justice», Lettre «Actualités Droits-Libertés du CREDOF, junio 2012.

87 BESTERS, M., MACENAITE, M., «Securing the EU Public order: Between an Econo-
mic and Political Europe», German Law Journal, vol. 14, n°® 10, 2013, pp. 2075-2090,
en especial p. 2081.
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tupefacientes, dado que la toxicomania no solo es especialmente dafiina para
quien la padece, sino que también entrafia un perjuicio econdémico y social
capaz de poner en peligro la tranquilidad y la seguridad fisica de la totalidad
o de gran parte de la poblacién®®. Idéntica apreciacion se predica de forma
novedosa también respecto de los delitos de naturaleza sexual, como los abu-
sos sexuales o la explotacién de menores que atacan un bien juridico espe-
cialmente sensible®. En realidad, lo mismo cabe decir de los dmbitos
delictivos de especial gravedad y dimension transfronteriza en los que esté
prevista la actuacion del legislador de la Unién, tales como el terrorismo, la
trata de seres humanos, el trafico de armas, etc. (art. 83.1 TFUE)®. En todos
ellos la conducta personal del ciudadano europeo resulta de particular interés
para determinar la proporcionalidad de la expulsién, sobre todo si se demues-
tra la existencia de una especial energia criminal persistente en el tiempo, la
voluntad de causar sufrimientos afiadidos a las victimas, y la falta de arrepen-
timiento o culpa’’.

Por otra parte, al insistir en que antes ordenar la expulsién hay que veri-
ficar el grado de integracion en el estado de acogida, el TJUE parece indicar
que a estos efectos lo relevante no es la situacién econémica en que se en-
cuentre el ciudadano europeo sino su situacién social y familiar. Con ello se
alude a la necesidad de no vulnerar su vida privada y familiar, en cuya pro-
teccion inciden de manera especial tanto el articulo 7 de la CDFUE como el
8 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales. La frecuencia y duracién de los periodos tem-
porales en los que el ciudadano europeo se haya ausentado del Estado de
acogida serviran para ponderar si se ha producido o no un desplazamiento del
centro de su vida y de sus intereses. Se entiende asi que el hecho de trasla-

8 Asf lo afirman, entre otras, la sentencia del TJUE de 26 de octubre de 1982, Wolf,
C-221/81, Rec. p. 3681, apartado 9, y la sentencia del TEDH de 17 de enero de 2006,
Aoulmi c. Francia, demanda n°50278/1999, Recueil des arréts et décisions 2006-1, §86.

8 FRANKO AAS, K., «Crimmigrant’ bodies and bona fide travelers: Surveillance, citi-
zenship and global governance», Theoretical Criminology, vol. 15, 2011, pp. 331-346.

% Sentencia de 22 de mayo de 2012, 1., C-348/09, Rec. p. I-00000, apartado 28. Vid.
los comentarios de AZOULAI, L., COUTTS, S., «Restricting Union citizenship residence
rights on grounds of public security. Where Union citizenship and AFSJ meet. Case C-
348/09», Common Market Law Review, vol. 50, n°® 2, pp. 553-570.

o1 AZOLULAU, L./COUTTS, E, op. cit., p. 561; KOCHENOV, D./PIRKER, B., «Deporting
the Citizens within the European Union: A Counter-Intuitive Trend in Case C-348/09, PI
V Oberburgermeisterin der Stadt Remscheid», Columbia Journal of European Law., vol.
19, 2012, pp. 369-389.
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darse voluntariamente para pasar largas temporadas en su Estado de origen
indicara que en caso de ser expulsado no tendréd dificultades de integracién
ni de adaptacién a la vida local, lo que avalaria la razonabilidad y proporcio-
nalidad de esta medida®.

V. REFLEXIONES FINALES

Comenzamos este articulo manifestando la necesidad de reexaminar los
limites tradicionales a la libre circulacién de personas en el contexto actual
de crisis que experimenta la UE con un doble propésito. En primer lugar,
para discernir en qué medida los nuevos desarrollos que se desprenden de la
jurisprudencia reciente del TIUE afectan a la esencia de este derecho. Y en
segunda instancia, para determinar si esas tendencias restrictivas estarian ero-
sionando la ciudadania de la Unidn.

Respecto a la primera cuestion, el TJUE ha continuado precisando el con-
tenido del orden publico, la seguridad y la salud ptiblicas, asi como desarrollando
las garantias normativas exigidas para su aplicaciéon. No obstante, a nuestro
juicio, junto a esta evolucién positiva se aprecian también ciertas tendencias
preocupantes. Por una parte, se ha operado una limitacién de los beneficiarios
de la libre circulacién, ya que los Jefes de Estado han visto restringido su de-
recho a la libre circulacién por efecto del Derecho Internacional. El alcance de
este pronunciamiento del TJUE es reducido, pero no por ello deja de ser signi-
ficativo, ya que implica la posibilidad de imponer nuevos limites al derecho a
la libre circulacién no previstos en el Derecho de la Unidn.

A ello hay que sumar que el TJUE también ha admitido la posibilidad de
recurrir al orden publico para justificar restricciones de la libre circulacién cuyo
objetivo es el cobro de deudas fiscales de cuantia menor, al considerar que di-
chas medidas no persiguen un fin econémico. A nuestro entender, se trata de
un razonamiento de doble filo, porque del mismo cabe deducir que el orden y
la seguridad publica amparan todas aquellas restricciones a la libre circulacién
cuyo objetivo sea, en términos generales, la proteccion del erario publico. Se
estableceria asi un vinculo entre las limitaciones tradicionales y las nuevas

2 Sentencia de 23 de noviembre de 2010, Tsakouridis, C 145/09, Rec. p I-11979,
apartado 16. Al respecto UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA, «La tutela judicial efectiva de
los derechos fundamentales en el 4&mbito de aplicacién nacional del derecho de la Unién
Europea. Recientes acotaciones del Tribunal de Justicia y del Tribunal Constitucional
espafiol», UNED. Teoria y Realidad Constitucional, n® 32, 2013, pp. 391-428.
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medidas restrictivas del derecho a libre circulaciéon de aquellos ciudadanos eu-
ropeos moviles, cuya presencia suponga una carga excesiva para las arcas pu-
blicas del Estado de acogida y, por tanto, una amenaza a la seguridad publica
por poner en peligro la viabilidad de los sistemas sociales y del propio estado
del bienestar. La clave de esta conexion estriba en que, de hecho, el orden, la
salud y la seguridad publica estan indisolublemente unidos a la prestacion de
servicios publicos que entrafian un coste econémico considerable, y, por consi-
guiente, estdn {ntimamente asociados al gasto publico. La crisis ha puesto en
tela de juicio los principios fundacionales de solidaridad entre los Estados miem-
bros e igualdad de trato de los ciudadanos de la Unidn, por lo que no resulta
infundado pensar que, a dia de hoy, tanto las limitaciones cldsicas como las
nuevas medidas restrictivas de la libre circulacién persiguen una finalidad eco-
némica mis o menos encubierta.

Por todo lo anterior, reivindicamos la necesidad de realizar una interpre-
tacion del contenido y limites del derecho a la libre circulaciéon conforme a
la letra y al espiritu de la ley. Se trataria, ni mas ni menos, de exigir una
aplicacion rigurosa del derecho originario y secundario, y, en particular, de
los limites contemplados en el articulo 27 de la Directiva 38/2004/CE. En
este sentido, el TJUE debe garantizar sin ambages que, con crisis o sin ella,
las excepciones a la libre circulacién se interpretardn siempre de forma res-
trictiva, cumpliendo en todo caso con las garantias sustantivas y formales
previstas y, sobre todo, que no persiguen una finalidad econémica. Precisa-
mente algunas de dichas garantias tienen una marcada dimensién social,
apuntando que a la hora de ponderar la validez de una medida de expulsién
de un ciudadano europeo el elemento determinante debe ser no su posicién
econdmica, sino su grado de integracién en el Estado de acogida.

En relacién al segundo interrogante, el posible impacto que estos desarro-
llos restrictivos tendrian sobre la ciudadania de la Unién, cabe concluir que
la crisis econémica ha traido consigo un cambio de percepcién en la valora-
cién del derecho a la libre circulacién que, de panacea, habria empezado a
devenir en lastre para el desarrollo de la UE y sus Estados miembros. En esta
tesitura se enmarcaria dos tendencias examinadas. Por una parte, la de consi-
derar a los ciudadanos méviles de la Unién en precario como «inmigrantes
europeos». Y por la otra simultidneamente, la de facilitar la concesién de la
residencia como paso previo a la obtencién de la nacionalidad, que a su vez
les otorgaria el estatuto de ciudadanos de la Unidn, a aquellos nacionales de
terceros Estados con un elevado poder adquisitivo. Estas medidas, apoyadas
por un nimero significativo de Estados miembros, son cuando menos para-
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déjicas al presumir que los ciudadanos de la Unién dependientes econémica-
mente pueden suponer un peligro potencial para el orden y la seguridad pu-
blica de los Estados miembros de acogida, mientras que los extranjeros ricos
carentes de antecedentes penales no, con independencia del origen de su for-
tuna o del grado de integracién. Ello equivaldria a aceptar que en el orden
publico de la UE, un concepto emergente y cambiante, las consideraciones
econdmicas son determinantes en tiempos de crisis. Si esta tendencia se con-
firmase, a largo plazo podria suponer una devaluacién del estatuto de ciuda-
dania europea, ademds de ensombrecer el futuro de una UE en la que, por
primera vez, se estaria cuestionando el consenso constituyente sobre la intan-
gibilidad y los limites del derecho a la libre circulacién y residencia. No obs-
tante, teniendo en cuenta la forma ambivalente en que las crisis han afectado
histéricamente al proceso de integracién europea, esa es ya otra cuestion.

LIMITES A LA LIBRE CIRCULACION DE PERSONAS EN LA UE POR RAZONES
DE ORDEN PUBLICO, SEGURIDAD O SALUD PUBLICA EN TIEMPOS DE CRISIS:
UNA REVALUACION A LA LUZ DE LA JURISPRUDENCIA DEL TJUE

RESUMEN: El objetivo de este articulo es realizar una nueva evaluacién de los li-
mites tradicionales a la libre circulacién de personas por razones de orden publico, salud
o seguridad publica en el contexto actual de crisis que experimenta la UE, asi como exa-
minar su vinculacién con la aparicién de nuevas restricciones por motivos econémicos
para discernir en qué medida todos estos desarrollos de caricter restrictivo estarian ero-
sionando la ciudadania de la Unidn.

PALABRAS CLAVES: Libre circulacién de personas; Orden publico, salud o segu-
ridad publica; Restricciones por motivos econdémicos; Ciudadania de la Unidn.

LIMITS TO THE FREE MOVEMENT OF PERSONS IN THE EU FOR REASONS
OF PUBLIC POLICY, SECURITY OR PUBLIC HEALTH IN TIMES OF CRISIS:
A REEVALUATION IN THE LIGHT OF THE CASE LAW
OF THE EUROPEAN COURT OF JUSTICE

ABSTRACT: The aim of this paper is to reexamine the traditional limits to the free
movement of persons on grounds of public order, public health or safety in the context
of the current crisis in the EU, as well as its relationship with the emergence of new
restrictions on economic grounds in order to discern to what extent all these recent de-
velopments would erode the European citizenship.

KEY WORDS: Free movement of persons; Public order, public health or safety; Res-
trictions on economic grounds; European citizenship.
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LIMITES A LA LIBRE CIRCULATION DES PERSONNES DANS L’UNION
EUROPEENNE POUR DES RAISONS DE POLITIQUE PUBLIQUE,
DE SECURITE ET DE SANTE PUBLIQUE EN TEMPS DE CRISE:
UNE REEVALUATION EN VERTU DE LA JURISPRUDENCE DE LA COUR
DE JUSTICE DE L’UNION EUROPEENNE

RESUME: Le but de cet article est de réexaminer les limites traditionnelles de la
libre circulation des personnes pour des raisons d’ordre public, la santé ou la sécurité
publique dans le contexte de la crise actuelle dans I’Union européenne, ainsi que sa rela-
tion avec I’émergence de nouvelles restrictions pour des raisons économiques a fin de
discerner dans quelle mesure toutes ces récents développements pourraient éroder la ci-
toyenneté européenne.

MOTS CLES: Libre circulation des personnes; Ordre public, santé ou sécurité publi-
que; Restrictions économiques; Citoyenneté européenne.
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