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El 16 de febrero de 2007 el Consejo de Ministros aprobaba el Real
Decreto 240/2007 sobre entrada, libre circulacidén y residencia de los ciu-
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dadanos de los Estados miembros de la Unién Europea y de otros Esta-
dos parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo. El gobier-
no espafiol cumplia asi con su obligacién de transponer la directiva que
sobre esta materia se habia adoptado tres afios atras por el Consejo y el
Parlamento Europeo: la directiva 2004/38/CE de 29 de abril'. El trabajo
que presentamos a continuacién se centra en el estudio de la regulacién
espafiola. Nuestra intencién es analizar cdmo se han incorporado en el
derecho espaiiol las novedades introducidas por dicha directiva en la le-
gislacién comunitaria anterior. Para ello, una referencia, si quiera breve,
a los aspectos méas destacados de la directiva 2004/38, se hace necesaria.

II. ASPECTOS GENERALES DE LA DIRECTIVA 2004/38
DE 29 DE ABRIL

La directiva cuenta en su haber con varios méritos que ya en su dia
pusimos de manifiesto’>. En primer lugar, regula en un mismo y tunico
texto juridico la situacion de diferentes categorias de personas que desde
los afios sesenta habian sido objeto de tratamiento en distintos instrumen-
tos juridicos (trabajadores asalariados, trabajadores por cuenta propia, es-
tudiantes, pensionistas, o, simplemente, personas con recursos econdémicos
considerados «suficientes» en el Estado miembro de acogida)® y unifica

! La entrada en vigor de dicha directiva se produjo el 30 de abril de 2004 y debia
haber sido introducida en los ordenamientos juridicos nacionales antes del 30 de abril de
2006. En esta fecha, sin embargo, ninguno de los entonces 25 Estados miembros de la
Unién europea habia transpuesto la directiva. Los primeros en hacerlo fueron Austria y
Lituania

2 Para un estudio detallado de la directiva 2004/38, puede verse: BLAZQUEZ PEINA-
DO, M. D., «El derecho de libre circulacién y residencia de los ciudadanos de la Unién y
de los miembros de sus familias, dltimos desarrollos normativos: la directiva 2004/38 de
29 de abril», Gaceta Juridica de la Union Europea, n.° 233, pp.18-32 noviembre 2004.
Vid. asimismo, CARLIER, J. Y., «Le devenir de la libre circulation des persones dans
I’Union européenne: regard sur la directive 2004/38», Cahiers de Droit Européen, n.° 1,
2006 y OLESTI RAYO, A., «El derecho de desplazamiento y residencia del ciudadano
europeo a la luz de la directiva 2004/38 del PE y del Consejo», Revista General de De-
recho Europeo, n.° 10, 2006.

3 La directiva modifica los articulos 10 y 11 del reglamento 1612/68, de 15.10.1968,
relativo a la libre circulacion de los trabajadores dentro de la Comunidad y deroga nueve
directivas: la directiva 68/360 de la misma fecha sobre supresion de restricciones al des-
plazamiento y a la estancia de los trabajadores de los Estados miembros y de sus familias
dentro de la Comunidad, la directiva 73/148 de 21.5.1973 relativa a la supresién de las
restricciones al desplazamiento y a la estancia, dentro de la Comunidad, de los nacionales
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en lo esencial el tratamiento juridico otorgado a todas ellas*. En segundo
lugar, la directiva unifica y amplia el concepto de «miembros de la fami-
lia» del titular del derecho de libre circulacién y residencia, dando cober-
tura juridica, ademdas de al cényuge, descendientes directos menores de 21
aflos 0 a cargo y ascendientes directos a cargo, a la pareja inscrita de con-
formidad con la legislacién del Estado de acogida, asi como a sus descen-
dientes y ascendientes a cargo.

La directiva suprime, como tercera innovacién respecto a la legisla-
cién comunitaria anterior, el permiso de residencia para los ciudadanos de
la Unién y los miembros de su familia que sean asimismo ciudadanos de
la Unién sustituyéndolo, si asi lo exige el Estado de acogida, por un re-
gistro ante las autoridades competentes de dicho Estado. Esta dltima no-
vedad no opera respecto de los familiares que tengan la nacionalidad de
un pais tercero, que siguen sometidos, como en la legislacién anterior, a
la necesidad de obtener una tarjeta de residencia.

En cuarto lugar, la directiva reconoce un derecho de residencia per-
manente, no sometido a condiciones, tras un periodo de residencia ininte-
rrumpida de cinco afios en el Estado de acogida. Por tdltimo, la directiva
establece mayores limitaciones a los Estados miembros en relacién con su
facultad de denegar o poner fin al derecho de residencia por razones de
orden publico, salud o seguridad publicas. En este sentido, la directiva
delimita mds claramente la nocién de comportamiento personal ligada al
concepto de orden publico, mejora el sistema de notificacién de las medi-
das que limitan el derecho de libre circulacién y residencia, refuerza las
garantias procesales, previendo siempre un recurso judicial o administrati-

de los Estados miembros en materia de establecimiento y prestacién de servicios, la direc-
tiva 75/34 de 17.12.1974 relativa al derecho de los nacionales de un Estado miembro a
permanecer en el territorio de otro Estado miembro después de haber ejercido en €l una
actividad por cuenta propia, la directiva 64/221, modificada por la directiva 75/35, para la
coordinacion de las medidas especiales para los extranjeros en materia de desplazamiento
y de residencia, justificadas por razones de orden publico, seguridad y salud publica, la
directiva 90/364 relativa al derecho de residencia, la 90/365 relativa al derecho de residen-
cia de los trabajadores por cuenta propia o ajena que hayan de ejercer su actividad profe-
sional (ambas de 28.6.1990) y la 93/96 de 29.10.1993, relativa al derecho de residencia de
los estudiantes.

4 Salvo para las personas laboralmente activas, que siguen gozando de un régimen de
derechos mas beneficioso adquirido desde los afios sesenta, el resto de nacionales comu-
nitarios y sus familiares, dependiendo de su nacionalidad, gozardn de los mismos dere-
chos y tendrdn que hacer frente a las mismas obligaciones y formalidades administrativas
cuando ejerciten su derecho.
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vo y otorga una mayor proteccién contra la expulsiéon de menores y de
las personas que hayan ejercido su derecho de residencia bajo determina-
das condiciones.

III. EL REGIMEN JURIDICO ESPANOL SOBRE LIBRE
CIRCULACION Y RESIDENCIA DE CIUDADANOS DE LA UNION
Y MIEMBROS DE SU FAMILIA: EL REAL DECRETO 240/2007
DE 16 DE FEBRERO

El Real Decreto 240/2007 constituye la transposicién de la directiva
2004/38 en el ordenamiento juridico espafiol. Antes de introducirnos en
el estudio de sus aspectos materiales mas destacables, analizaremos el con-
texto histdrico en el que el mismo fue adoptado, sus antecedentes norma-
tivos y nos detendremos en algunos aspectos generales de tipo formal.

1. CONTEXTO HISTORICO Y ANTECEDENTES NORMATIVOS DEL REAL
DECRETO 240/2007

Cuando en 1986, Espaifia se adhirié a las Comunidades Europeas, la
primera norma que adopté para adecuar su legislacién en materia de libre
circulacién y residencia fue el Real Decreto 1099/1986, de 26 de mayo,
en el que se regulaban las formalidades administrativas para el ejercicio
de los derechos de entrada y permanencia en Espafia por parte de los ciu-
dadanos de los Estados miembros para la realizaciéon de actividades por
cuenta ajena o por cuenta propia o para prestar o recibir servicios al
amparo de lo establecido en el Tratado de la CEES. En aquel momento,
el derecho de libre circulacién y residencia estaba vinculado pricticamen-
te en exclusiva al desempefio de una actividad profesional y s6lo una in-
cipiente jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas (en adelante TJCE) habia permitido extender ese derecho a otras
categorias de personas no conectadas directamente con el ejercicio de una
actividad econémica®.

5 Mediante este Real Decreto se incorporaba a la legislacién espafiola el acervo co-
munitario en materia de libre circulacién y residencia adoptado por las instituciones comu-
nitarias en los afios sesenta y setenta.

¢ Nos referimos concretamente a los destinatarios de una prestacion de servicios y a
los estudiantes. En cuanto a los primeros, el Tribunal de Justicia se refirid, en su jurispru-
dencia Luisi y Carbone, a los turistas, a los beneficiarios de cuidados médicos y a quienes

Revista de Derecho Comunitario Europeo
598 ISSN 1138-4026, ndm. 27, Madrid, mayo/agosto (2007), pégs. 595-622



LA TRANSPOSICION EN DERECHO ESPANOL DE LA NORMATIVA... M.* DOLORES BLAZQUEZ PEINADO

Posteriormente el Consejo adoptd las directivas 90/364, relativa al
derecho de residencia, 90/365 relativa al derecho de residencia de los tra-
bajadores por cuenta propia o ajena que hayan dejado de ejercer una ac-
tividad profesional y 93/96, relativa al derecho de residencia de los estu-
diantes’. La adopcion de estas directivas supuso un hito fundamental en
el afianzamiento del derecho de libre circulacidén y residencia por cuanto
que, consideradas en su conjunto, venian a dar cobertura juridica a la
mayor parte de personas, potenciales beneficiarias del derecho de libre
circulacién y residencia, y desvinculaban definitivamente este derecho del
ejercicio de una actividad econdémica.

En Espafia, la transposicién de estas directivas se llevé a cabo median-
te el Real Decreto 766/1992 de 26 de junio, sobre entrada y permanencia
en Espafia de nacionales de Estados miembros, que tuvo que ser modifi-
cado en 19958 como consecuencia de la entrada en vigor del Acuerdo
sobre el Espacio Econémico Europeo (en adelante, EEE) en enero de
1994°. Una nueva modificacién del Real Decreto 766/1992 tuvo lugar en
1997, motivada esta vez por la incoacién por parte de la Comisién de un
procedimiento por incumplimiento contra Espafia al no adecuarse su le-
gislacién a determinados aspectos del régimen comunitario de libre circu-
lacién y residencia!®. Dos sucesos posteriores, la firma de una Declaracién

efectien viajes de estudios o de negocios. Vid. la sentencia de 3 de enero de 1984, Luisi
y Carbone, asuntos 286/82 y 26/83, Rec. 1-1984, p. 377.

7 Citadas supra en la nota al pie de pagina n.° 3.

8 Vid. el Real Decreto 737/1995, de 5 de mayo, por el que se modifica el Real De-
creto 766/1992, de 26 de junio, sobre entrada y permanencia en Espafia de nacionales de
estados miembros.

° El Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, firmado en Oporto el 2 de mayo
de 1992 y ratificado por Espaiia el 29 de noviembre de 1993, entre la Comunidad Euro-
pea, los Estados miembros y Austria, Finlandia, Islandia, Liechtenstein, Noruega y Suecia
suponia la extension del régimen de entrada, residencia y trabajo, previsto para los nacio-
nales comunitarios, a los nacionales de dichos paises. En consecuencia habia que regular
juridicamente esta situacién a nivel interno, lo que se hizo modificando el RD 766/1992.

10 Vid. el Real Decreto 1710/1997, de 14 de noviembre, por el que se modifica par-
cialmente el régimen de entrada y permanencia en Espafia de nacionales de Estados miem-
bros de la Unién Europea y de otros Estados partes en el Acuerdo sobre el Espacio Eco-
némico Europeo. Concretamente se modificé el articulo 7.5 en relacién con la renovacién
de la tarjeta de residencia vélida por cinco afios, al término de los dos primeros afios de
vigencia, cuando el solicitante no pretende realizar actividades lucrativas ni estudios y el
articulo 10.1.g) en relacién con los requisitos que deberd acreditar la persona que desee
residir en Espafia para realizar estudios o que no disfrute del derecho de residencia con
arreglo a otras disposiciones.
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de los Ministros del Interior de Francia, Espafia, Italia y Alemania, com-
prometiéndose a suprimir en relaciéon con determinadas personas y en de-
terminados supuestos el requisito de la tarjeta de residencia, y la entrada
en vigor del Acuerdo entre la Comunidad Europea y la Confederacion
Suiza, sobre libre circulacién de personas!!, motivaron la adopcién de otra
norma, el Real Decreto 178/2003, de 14 de febrero, sobre entrada y per-
manencia en Espafia de nacionales de Estados miembros de la Unién Eu-
ropea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el EEE'2. Este Real
Decreto, que derogaba a los tres anteriores, ha sido el marco normativo
regulador del derecho de libre circulacién y residencia para ciudadanos
comunitarios en nuestro pafs hasta su derogacién por el Real Decreto 240/
2007, en marzo de 2007.

2. ASPECTOS GENERALES DEL REAL DECRETO 240/2007
DE 16 DE FEBRERO

Antes de entrar en el estudio de los aspectos materiales del Real De-
creto, dedicaremos unas lineas a destacar algunas cuestiones generales re-
lacionadas con €l, a saber, su autor, su forma, o sus conexiones con la
normativa espafiola de Extranjeria.

El Real Decreto fue adoptado por el Consejo de Ministros a propuesta
de los Ministros de Trabajo y Asuntos Sociales, de Asuntos Exteriores y
de Cooperacion, y del Interior, con la aprobacién previa del Ministro de
Administraciones Publicas!®>. Antes de su aprobacidn, el proyecto fue so-
metido a la consideracién del Consejo de Estado, quien emitié su dicta-
men el 2 de noviembre de 2006!*. El Consejo de Ministros opté por la

' Mediante este Acuerdo, firmado el 21 de junio de 1999 y en vigor desde el 1 de
junio de 2002, se aplica a los ciudadanos suizos y a los miembros de sus familias el
mismo tratamiento que a los ciudadanos de los Estados miembros de la Unién europea y
a sus familiares.

12 B.0.E. de 22 de febrero de 2003. El Real Decreto suprime la necesidad de poseer
una tarjeta de residencia para los nacionales de los Estados miembros de la Unién Euro-
pea y otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo que sean
activos, beneficiarios del derecho a residir con caricter permanente estudiantes o familia-
res de estas personas que sean a su vez nacionales de los mencionados Estados.

13 El Real Decreto fue informado por las Secretarias Generales Técnicas de los de-
partamentos ministeriales con competencias en la materia: Asuntos Exteriores y Coopera-
cién, Interior y Administraciones Publicas.

4 Vid. el Dictamen del Consejo de Estado sobre el Proyecto de Real Decreto sobre
entrada, libre circulacién y residencia en Espaifia de ciudadanos de los Estados miembros
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adopcién de una norma de rango reglamentario y el Consejo de Estado
consideré adecuados tanto la base normativa como el rango de la misma.

El Real Decreto tiene conexiones con la normativa espafiola en mate-
ria de Extranjeria en un doble sentido: en primer lugar, El Real Decreto
representa un régimen de caricter especial respecto al régimen general de
extranjerfa lo que implica que éste ultimo podria aplicarse a los ciudada-
nos de la Unién europea con caricter supletorio en la medida en que
pudiera serles mas beneficioso que el régimen previsto ex professo para
ellos’®. En segundo lugar, el Real Decreto introduce modificaciones en el
Reglamento de la Ley de Extranjeria en relacién con el derecho a la re-
agrupacion familiar de nacionales espafioles'e.

3. EL CONTENIDO DEL REAL DECRETO 240/2007 DE 16 DE FEBRERO

El Real Decreto 240/2007 persigue un doble objetivo: por un lado,
regular las condiciones para el ejercicio de los derechos de entrada, sali-
da, libre circulacién, estancia, residencia de caricter permanente y trabajo
en Espafia por parte de los ciudadanos de otros Estados miembros de la
Unién Europea y de los Estados parte en el Acuerdo sobre el EEE. Por
otro lado, establecer limitaciones a estos derechos por razones de orden
publico, salud y seguridad piblica'’”. Partiendo de este doble objetivo,
estructuraremos el estudio del contenido del Real Decreto en tres partes.
En primer lugar, nos referiremos a su ambito de aplicacién personal. En
este epigrafe analizaremos quienes son los beneficiarios de los derechos
recogidos en el Real Decreto. En segundo lugar nos centraremos en el al
ambito de aplicacién material o, dicho de otro modo, en los derechos que
quedan cubiertos por la norma espafiola y en los tramites necesarios para
su ejercicio. Por dltimo nos referiremos a los limites impuestos al ejerci-
cio de los derechos por razones de orden publico, salud y seguridad pu-

de la Unién Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico
Europeo de 2 de noviembre de 2006. expediente 1829/2006.

15 Vid. el articulo 1.3. de la Ley Orgénica 4/2000 de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social en su redaccién dada por
las Leyes Organicas 8/2000, 11/2003 y 14/2003.

16 El Real Decreto introduce una disposicién adicional tercera que a su vez introduce
dos nuevas disposiciones adicionales, decimonovena y vigésima, en el Reglamento de la
Ley Organica 4/2000 sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su inte-
gracidn social, aprobado por el Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre.

17 Vid. el articulo 1 del Real Decreto 240/2007.
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blica. En este andlisis pondremos especial interés en ver en que medida
se ha respetado el espiritu de la directiva, es decir si el Estado espafiol ha
llevado a cabo una correcta transposicién de la misma.

A. El ambito de aplicacion personal del Real Decreto 240/2007
de 16 de febrero

El dmbito de aplicaciéon personal del Real Decreto se establece en sus
articulos primero y segundo, en la Disposicién adicional tercera y en la
Disposicién final tercera.

Este cubre, en primer lugar, a los ciudadanos de los 26 Estados miem-
bros de la Unién Europea, a los nacionales de los Estados parte en el
Acuerdo sobre el EEE, y a los miembros de su familia, cualquiera que
sea su nacionalidad. En cuanto a los nacionales de Bulgaria y Rumania,
miembros de la Unién Europea desde el 1 de enero de 2007, la aplica-
cién del Real Decreto debe realizarse a la luz de lo previsto en el Acta
relativa a las condiciones de adhesion de estos paises y en el Acuerdo de
Consejo de Ministros de 22 de diciembre de 2006'%. En segundo lugar, el
Real Decreto se aplica —asi lo sefiala su Disposicién adicional tercera—,
a los nacionales de la Confederacién Suiza y a los miembros de su fami-
lia, en virtud del acuerdo sobre libre circulaciéon de personas firmado entre
este pais y la Comunidad Europea'. Dicha Disposicién adicional extien-
de el ambito de aplicacion del Real Decreto también a los nacionales de
otros Estados terceros que no sean miembros de la Unién europea ni del
Acuerdo sobre el EEE, y a los miembros de su familia, en virtud de

'8 El Real Decreto 240/2007 es de plena aplicacién a los ciudadanos bilgaros y
rumanos desde su entrada en vigor en cuanto a su régimen de entrada en territorio espafiol
o para permanecer en Espafia en situacion de residencia no lucrativa (es decir, cuando se
dispone de recursos suficientes), estudios, trabajo por cuenta propia o prestacién tras-
nacional de servicios. Sin embargo, en relacion con el trabajo por cuenta ajena, de acuerdo
con lo establecido en el Acta de adhesion de Bulgaria y Rumania, el Consejo de Ministros
aprobd, el 22 de diciembre de 2006, un acuerdo por el que se establece la duracion del
periodo transitorio. Este es de dos afios contados a partir del 1 de enero de 2007, si bien
esta duracién puede reducirse si la evolucion del mercado de trabajo espafiol lo permite.
Vid, también, la instruccién DGI/08/2006, dictada por la Direccién General de Inmigra-
cién sobre régimen de entrada, permanencia y trabajo en Espaiia de los trabajadores por
cuenta ajena de los Estados que se incorporan a la Unién Europea el 1 de enero de 2007
y sus familiares.

' El Acuerdo de libre circulaciéon de personas entre la Comunidad Europea y la
Confederacién Suiza fue firmado en Luxemburgo, el 21 de junio de 1999.
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acuerdos de libre circulaciéon que pueden celebrarse entre la Comunidad
Europea y sus Estados, por un lado, y dichos Estados terceros, por otra.
Por ultimo, el Real Decreto es también de aplicacién, en virtud de su
Disposicién final tercera, a los miembros de la familia del ciudadano es-
pafiol, cualquiera que sea su nacionalidad, cuando le acompafien o se re-
tinan con é1%°.

En relacién con el ambito de aplicacién personal del Real Decreto,
merece una atencioén especial el concepto de «miembros de la familia»,

2 Esta Disposicién modifica el Reglamento de la Ley Orgénica 4/2000 de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social, aprobado
por Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre. La modificacién consiste en introducir
en el citado Reglamento dos disposiciones adicionales, una disposicién adicional
decimonovena y una vigésima. La disposicién adicional vigésima, que es la que nos inte-
resa en este punto, remite de nuevo al Real Decreto para la regulacion de la situacion de
los familiares de espafiol, cualquiera que sea su nacionalidad, cuando le acompaiien o se
retnan con él. En concreto se refiere al conyuge, pareja inscrita, descendientes directos
suyos y de su conyuge o pareja inscrita y ascendientes a cargo suyos y de su cényuge o
pareja inscrita siempre que en la fecha de entrada en vigor del Real Decreto 240/2007
fueran titulares de una tarjeta de familiar de residente comunitario en vigor, o susceptible
de ser renovada al amparo del Real Decreto 178/2003. Sin embargo, la disposicién adicio-
nal vigésima del Reglamento de la ley de Extranjeria establece, en su punto 2, que «la
reagrupacion familiar de ascendientes directos de ciudadano espafiol o de su cényuge se
regira por lo previsto en el reglamento de la Ley de Extranjeria». Es decir, que se estable-
ce un régimen diferente segln se trate, en primer lugar, de su cényuge, pareja inscrita,
descendientes directos y los de su conyuge y ascendientes y los de su cényuge o, en
segundo lugar, de ascendientes directos de ciudadano espafiol o de su cényuge. En el
primer caso, sera de aplicacién el RD 240/2007 mientras que en el segundo (la reagrupa-
cién familiar de ascendientes directos de ciudadano espafiol o de su cédnyuge) regird lo
previsto en la seccién 2* del capitulo I del titulo IV del Reglamento. En este punto se
establece una diferencia de trato en relacién con los ascendientes directos de espafioles
que da lugar a una situacién discriminatoria dificilmente justificable. Esta diferencia de
trato implica, como ya lo puso de manifiesto el Consejo de Estado en el dictamen que
elabor6 el 2 de noviembre de 2006, sobre el proyecto del Real Decreto, citado supra, que
a los ciudadanos comunitarios que pretendan que les acompafien, o se retinan con ellos,
sus ascendientes directos a cargo (padres, abuelos) se les aplican las disposiciones del RD
240/2007, mientras que a los espaifioles que pretendan lo mismo se les aplica el régimen
de residencia temporal en virtud de la reagrupacién familiar del Reglamento de la Ley de
Extranjeria, un régimen mds estricto y de mayor rigor con un mayor nimero de requisitos
y de tramites procedimentales. El Consejo de Estado propuso en su dictamen que dicha
disposicién adicional vigésima se acomodase a lo establecido por el RD 240/2007 en re-
lacién con los ascendientes directos a cargo de ciudadanos comunitarios pero este reque-
rimiento no fue seguido en la redaccién final del Real Decreto 240/2007.
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que se ajusta bastante al previsto en la directiva 2004/38 e incluso se
amplia en algunos aspectos.

En consonancia con la norma comunitaria, el Real Decreto incluye en
el concepto de «miembros de la familia» al cényuge, a la pareja con la
que mantenga una relaciéon andloga a la conyugal inscrita en un registro
publico establecido en un Estado miembro de la Unién Europea o parte
en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo, a sus descendientes
directos y a los de su cényuge o pareja registrada, menores de 21 afios, o
mayores de dicha edad que vivan a su cargo o sean incapaces y a sus
ascendientes directos y a los de su conyuge o pareja registrada que vivan
a su cargo?l.

En relacién con la nocién de cényuge, el Real Decreto matiza lo es-
tablecido en la directiva al prever expresamente la necesidad de que no
haya recaido un acuerdo o declaracion de nulidad del vinculo matrimo-
nial, divorcio o separacidn legal?>. En este sentido, el Real Decreto reco-
ge formalmente la jurisprudencia del TJCE, segin la cual el céonyuge
mantiene tal condicién y en consecuencia puede seguir beneficidandose de
los derechos establecidos en la normativa comunitaria sobre libre circula-
cién aunque en la practica exista una separacion de hecho®. El Real De-
creto también introduce en este punto matizaciones a la normativa espa-
fiola anterior, al incluir todas las posibilidades de separacién legal que
existen en nuestra legislacion: nulidad del vinculo matrimonial, separacién
legal o divorcio®.

El Real Decreto no hace ninguna referencia expresa al sexo del con-
yuge. Esta referencia tampoco aparecié en la redaccién final de la direc-
tiva aunque el Parlamento europeo intentase incluir al conyuge del mismo

21 Vid. el articulo 2 del Real Decreto.

22 El articulo 2.2.a) de la directiva se refiere Gnicamente al cényuge, sin ningtn otro
tipo de referencia, mientras que el articulo 2 a) del Real Decreto alude al cényuge, siem-
pre que no haya recaido el acuerdo o la declaracion de nulidad del vinculo matrimonial,
divorcio o separacion legal.

2 Vid, en este sentido, la sentencia del TICE de 13 de febrero de 1985, Aissatou
Diatta contra Land Berlin, asunto 267/83. Segiin esta jurisprudencia, el vinculo conyugal
no puede considerarse disuelto en tanto en cuanto no haya una autoridad competente que
ponga fin al mismo. Tal no es el caso en el supuesto de dos esposos que viven separados,
incluso si tienen la intencién de divorciarse ulteriormente.

24 El Real Decreto 178/2003 de 14 de febrero, sobre entrada y permanencia en Espa-
fia de nacionales de Estados miembros de la Unién Europea y otros Estados parte en el
Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo ya recogia esta intencién pero era mas la-
conico, pues sélo se referia al conyuge siempre que no estén separados de derecho.
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sexo en su ambito de aplicacién®. Entendemos que en un Estado como el
nuestro, que reconoce legalmente el matrimonio entre personas del mismo
sexo, la referencia en el Real Decreto al conyuge, debe entenderse referi-
da también al cényuge del mismo sexo®.

También el concepto de pareja registrada merece alguna precisiéon por
nuestra parte. En primer lugar, hay que sefialar que la extensién del am-
bito de aplicaciéon del derecho de libre circulacién y residencia a las pa-
rejas registradas fue una novedad introducida por la directiva 2004/38,
pues la normativa comunitaria anterior nunca se habia referido a ellas. La
directiva se refiere, concretamente, a la pareja inscrita «con arreglo a la
legislacién de un Estado miembro siempre que la legislacién del Estado
de acogida otorgue a las uniones registradas un trato equivalente a los
matrimonios y de conformidad con las condiciones establecidas en el Es-
tado miembro de acogida»?’. De este modo, la directiva dejaba en manos
de los Estados miembros el establecimiento de las condiciones necesarias
para que las parejas inscritas pudieran gozar en ellos del derecho de libre
circulacién y residencia.

(Qué condiciones ha establecido a este respecto la normativa espafio-
1a? El Real Decreto sefiala en primer lugar, que la pareja debe inscribirse
en un registro publico de un Estado miembro de la Unién Europea o parte
en el Acuerdo sobre el EEE y que dicha inscripcién debe estar suficiente-
mente acreditada. En segundo lugar, que en dicho Estado se impida la po-
sibilidad de dos registros simultdneos, y, por ultimo, que la inscripcién
no haya sido cancelada.

% Vid. la resolucién legislativa del Parlamento europeo sobre la propuesta de direc-
tiva del Parlamento y del Consejo relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de
los miembros de sus familiar a circular y residir libremente en el territorio de los Estados
miembros. Doc A5-0009/2003. El Parlamento justificaba sus enmiendas en primera lectu-
ra sefialando que la legislacién de la Unién Europea relativa a la libre circulacién debia
reflejar y respetar la diversidad de las relaciones familiares existente en la sociedad actual.
(sentencia de 31 de mayo de 2001, D y Reino de Suecia/Consejo, asuntos acumulados C-
122/99 y C-125/99, Rec. 2001, p.I-4319, apartado 34).

% Hoy en dia, s6lo dos Estados de la Union Europea, ademas de Espaiia, regulan el
matrimonio entre personas del mismo sexo: Paises Bajos y Bélgica. A este respecto con-
viene mencionar las Instrucciones de la Direccién General de Inmigracién del Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales relativas al RD 240/2007 donde se sefiala que los matri-
monios entre personas del mismo sexo se exceptian de la regla de la aplicacién de la ley
personal cuando el Estado de origen de uno o de ambos contrayentes no ha regulado atn
ese derecho, aplicidndose la Resolucién-Circular de 29 de julio de 2005, de la Direccién
General de los Registros y del Notariado (BOE de 8 de agosto de 2005).

27 Vid. el articulo 2 de la directiva.
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Actualmente hay nueve Estados miembros de la Unién Europea en los
que existen registros publicos de esta naturaleza®. Por el contrario, en
Espaifia no existe un unico instrumento normativo de caracter general que
establezca requisitos uniformes para dichas parejas en el conjunto del
Estado, sino que existen registros de parejas estables en diferentes Comu-
nidades Auténomas o Ayuntamientos, lo que hace que estos registros no
sean validos a estos efectos®. Podria asi darse la paradoja de que una
pareja inscrita en un registro de alguno de dichos Estados, valido en Es-
pafia, se beneficiase en nuestro pais del derecho de libre circulacién y
residencia al amparo del Real Decreto mientras que si esa misma pareja
se inscribiese en un registro espafol, dicha inscripcién no seria valida a
estos mismos efectos.

En cuanto a los descendientes, el Real Decreto se refiere a «los des-
cendientes directos, y a los de su cényuge o pareja registrada siempre que
no haya recaido acuerdo o declaracion de nulidad del vinculo matrimo-
nial, divorcio o separacidn legal, o se haya cancelado la inscripcidn regis-
tral de pareja, menores de veintilin afios, mayores de dicha edad que vivan
a su cargo, o incapaces». El Real Decreto incide en la linea de la norma-
tiva espafola anterior, pero aporta dos novedades respecto a aquella.

Por un lado, se menciona a los descendientes de las parejas inscritas,
en perfecta armonia con lo previsto en la directiva. Por otro lado se in-
cluye a los descendientes directos que sean incapaces, y en este punto
consideramos que el Real Decreto extiende el derecho a estas personas de
una manera mds clara y directa que la directiva 2004/38%°. En realidad,

2 Alemania, Francia, Repiblica Checa, Reino Unido, Dinamarca, Eslovenia, Finlan-
dia, Luxemburgo y Suecia.

¥ Vid. en este sentido, el dictamen del Consejo de Estado de 2 de noviembre de
2006, citado supra, en el que pone de manifiesto la ausencia de dicho instrumento norma-
tivo de caricter general y sus posibles efectos perjudiciales.

30 La referencia a los descendientes directos incapaces no aparecia en el proyecto de
Real Decreto, que el Consejo de Ministros remitié al Consejo de Estado el 15 de septiem-
bre de 2006. En su Dictamen, emitido el 2 de noviembre del mismo afio, citado supra, el
Consejo de Estado sugirié que se incorporase al Real Decreto una disposicién que esta-
bleciese un régimen semejante al anterior (recordemos que el Real Decreto 178/2003 si
incluia, en su articulo 11.3.3° a los incapacitados) en linea con el considerando n.° 6 de
la directiva (en donde se predica un concepto amplio del término «miembros de la fami-
lia») y en linea también con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, en su sentencia de 19 de octubre de 2004, Kungian Catherine Zhu, Man Lavette
Chen (asunto C-200/02, Rec.p .I-9925) en la que se amplian las implicaciones inherentes
a la libertad de circulacién, con independencia de que los beneficiarios ostenten o no la
condicién de ciudadanos de la Unién Europea.
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no es que la directiva no contemplase el derecho de estas personas. Lo
que sucede es que la directiva distinguia entre los descendientes directos,
entre los que no figuraban los incapaces, y cualquier otro miembro de la
familia, con independencia de su nacionalidad, que en el pais de proce-
dencia estuviese a cargo o viviese con el ciudadano de la Unién benefi-
ciario del derecho de residencia con cardcter principal o, en el caso de
que, por motivos graves de salud, fuese estrictamente necesario que el
ciudadano de la Unidn se hiciese cargo del cuidado personal del miembro
de la familia. Dentro de este concepto amplio de «miembros de la fami-
lia» tenian cabida, obviamente, los descendientes directos incapaces pero
la directiva no hacia referencia expresa, insisto, a dichos descendientes
incapaces. Es en este sentido en el que debe valorarse la inclusién expre-
sa de los mismos en la nueva normativa espafiola.

En relacion con los ascendientes, el Real Decreto 240/2007 se adecia
a lo previsto en la directiva 2004/38 al reconocer el derecho de libre cir-
culacién y residencia a «los ascendientes directos y a los de su conyuge o
pareja registrada que vivan a su cargo, siempre que no haya recaido el
acuerdo o la declaracién de nulidad del vinculo matrimonial, divorcio o
separacion legal, o se haya cancelado la inscripcidn registral de pareja».

Una de las modificaciones més significativas de la directiva 2004/38
fue la de homogeneizar el concepto de «miembros de la familia» y lograr
que ese concepto «universal» se aplicase a todos los beneficiarios de la
directiva a titulo principal. Esto no sucedia asi en la normativa comunita-
ria anterior, en la que se producian diferencias de trato dependiendo de
quien fuera el beneficiario principal del derecho. Si era un estudiante, la
directiva extendia el derecho de libre circulaciéon dnicamente a su cényu-
ge y descendientes a cargo, pero no a sus ascendientes. Si era un trabaja-
dor comunitario asalariado, por cuenta propia, pensionista o simplemente
un nacional comunitario con suficientes recursos econdmicos, entonces su
derecho de libre circulaciéon y residencia si alcanzaba, ademés de a su
conyuge y descendientes, a los ascendientes a cargo®’. Con esta modifica-
cidén, la directiva ponia fin a una situacién de trato desigual dificilmente
justificable desde el punto de vista juridico y poco conciliable con un
concepto de libre circulacién de cardcter universal. El Real Decreto se

31 Vid. en este sentido, la directiva 93/96 de 29.10.1993 relativa al derecho de resi-
dencia de los estudiantes extiende el derecho tnicamente al cényuge y a los hijos que
estén a cargo y las directivas 68/360, 73/148, 90/364 y 90/365, citadas supra, que se
refieren, sin embargo, tanto al cényuge como a los descendientes y ascendientes a cargo.
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limita a recoger esta modificacién y en este sentido, modifica también la
normativa espafiola anterior, que en el supuesto de los estudiantes tam-
bién excluia de su ambito de aplicacién expresamente a los ascendientes?.

Analizado el dmbito de aplicacién personal del Real Decreto, vemos
que el mismo no alcanza a otras personas, que pueden ser también consi-
deradas como miembros de la familia en un sentido amplio a las que sin
embargo, si cubria la directiva 2004/38. Nos referimos, en primer lugar,
a cualquier otro familiar con parentesco hasta segundo grado, en linea
directa o colateral, consanguinea o por afinidad que, en el pais de proce-
dencia, esté a cargo o viva con el ciudadano de otro Estado miembro de
la Unién europea o de otro Estado parte en el Acuerdo sobre el EEE, o
cuando, por motivos graves de salud o discapacidad, sea estrictamente
necesario que dicho ciudadano se haga cargo de su cuidado personal, y,
en segundo lugar, a la pareja, nacional de un tercer Estado, con la que el
ciudadano mantiene una relacién estable, debidamente probada. En rela-
cién con estas personas, el Real Decreto remite al Reglamento de la Ley
de Extranjeria®,

B. EIl dambito de aplicaciéon material del Real Decreto 240/2007

El Real Decreto se refiere, en consonancia con la directiva que le sir-
ve de base, a los derechos de entrar, salir, circular y residir libremente en
territorio espafiol, previo cumplimiento de las formalidades previstas por
éste y sin perjuicio de las limitaciones establecidas en el mismo*. El Real
Decreto prevé también un derecho derivado del derecho de residencia: el
derecho de acceder a cualquier actividad tanto por cuenta ajena como por
cuenta propia, prestacion de servicios o estudios en las mismas condicio-
nes que los espafoles, sin perjuicio de la limitacién establecida en el ar-
ticulo 39.4 del TCE, en relaciéon con los empleos en la administracion
publica. Respecto de este dltimo derecho, y en contra de lo previsto en la
directiva, el Real Decreto establece restricciones respecto de ciertas perso-

32 Vid. el articulo 2c¢) del Real Decreto 178/2003.

3 Vid. en este sentido, la disposicidn final tercera del Real Decreto 240/2007, que
introduce una disposicién adicional decimonovena en el Reglamento de la Ley Orgéanica
4/2000, de 11 de enero. Esta disposicion adicional decimonovena se refiere a la facilitacién
de la entrada y residencia de los familiares de ciudadano de un Estado miembro de la
Unién Europea o de otro Estado parte en el Acuerdo sobre el EEE, no incluidos en el
ambito de aplicacién del Real Decreto 240/2007.

3 Vid. El articulo 3.1 del Real Decreto.
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nas que si estdn, sin embargo, incluidas en el dmbito de aplicacién perso-
nal de aquélla: los descendientes mayores de 21 afios que vivan a cargo y
los ascendientes a cargo®. En este punto el Real Decreto no sélo estd en
total oposicién con la directiva, sino que ademas es mas restrictivo que la
norma espaifiola anterior’.

a) Los derechos de entrada, salida y residencia hasta tres meses

En virtud del Real Decreto, el derecho de entrada en Espafia esta so-
metido a distintas formalidades dependiendo de quien sea el beneficiario
del mismo. El ciudadano de la Unidn, el nacional de un Estado parte en
el Acuerdo sobre el EEE, y los miembros de sus familias que posean la
nacionalidad de un Estado miembro o de un Estado parte en el Acuerdo
sobre el EEE, s6lo necesitan estar en posesién de un pasaporte o docu-
mento de identidad valido y en vigor, en el que conste la nacionalidad
del titular®.

Los restantes miembros de la familia, aquellos que no posean la na-
cionalidad de un Estado miembro o de un Estado parte en el Acuerdo
sobre el EEE, necesitardn, ademés de un pasaporte vélido, un visado de
entrada cuando sean nacionales de un pais en relaciéon con el cual la le-
gislacién comunitaria exige dicha formalidad®®. La expedicion de dichos

35 El articulo 23 de la directiva 2004/38 sefiala que: «los miembros de la familia del
ciudadano de la Unién, independientemente de su nacionalidad, beneficiarios del derecho
de residencia o del derecho de residencia permanente en un Estado miembro, tendrdn de-
recho a trabajar por cuenta propia o ajena».

% El Real Decreto 178/2003 sélo establecia esta excepcion en relacién con los ascen-
dientes a cargo y sélo en relacién con el ejercicio de una actividad por cuenta propia o
ajena. Por el contrario, el Real Decreto actualmente en vigor, el Real Decreto 240/2007,
extiende esa limitacién a los descendientes mayores de 21 afios que vivan a cargo y lo
hace también en relacién con la prestacion de servicios o estudios.

37 El Real Decreto no prevé la necesidad de presentar dicho documento de identidad,
como tampoco lo hace la directiva 2004/38. El Real Decreto sélo sefiala que «la entrada se
efectuard con el pasaporte o documento de identidad». Entendemos que estar en posesién
de dicho documento supone, para el titular del derecho, una carga menor que tener que
presentar el mismo. La legislacién espaiiola anterior, el Real Decreto 178/2003 ya estaba
redactado en estos mismos términos a diferencia de su antecesor, el Real Decreto 766/1992,
citado supra, que preveia expresamente la presentacion del pasaporte o tarjeta de identidad.

3 Vid. el Reglamento 539/2001, de 15 de marzo, por el que se establece la lista de
terceros paises cuyos nacionales estdn sometidos a la obligacién de visado para cruzar las
fronteras exteriores y la lista de terceros paises cuyos nacionales estdn exentos de esa
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visados es gratuita, segliin el Real Decreto y de conformidad con lo pre-
visto en la directiva 2004/38, y éstos deben tramitarse con cardcter prefe-
rente. En esta materia la norma espafiola introduce una novedad, de con-
formidad con lo previsto en la directiva®, a saber, la exencién de dicho
visado de entrada siempre que se esté en posesion de una tarjeta de resi-
dencia de familiar de ciudadano de la Unién, véalida y en vigor expedida
por un Estado miembro que aplica plenamente el Acuerdo de Schengen y
su normativa de desarrollo®®. El Real Decreto también prevé, siempre de
conformidad con la directiva, que las autoridades responsables del control
fronterizo deben dar a las personas que no dispongan de los documentos
de viaje necesarios para entrar en Espafia, las maximas facilidades para
conseguirlos o para confirmar por otros medios que son beneficiarios del
Real Decreto*!.

El derecho a salir de Espafia se regula en el articulo 5 del Real De-
creto en relaciéon con todos los beneficiarios del mismo y se prevé con
independencia de la presentacién del pasaporte o documento de identidad
en vigor a los funcionarios del control fronterizo. El Real Decreto guarda
silencio, al contrario de lo que hace la directiva, en relaciéon con la no
exigencia de un visado de salida u obligacién equivalente®.

En cuanto al derecho de residencia por periodos inferiores a tres me-
ses, al que el Real Decreto denomina derecho de estancia, la norma espa-
fiola s6lo exige estar en posesion del pasaporte o del documento de iden-
tidad en vigor en virtud del cual se haya efectuado la entrada en territorio
espafiol, con independencia de quien sea el titular del derecho y siempre,
légicamente, que dichas personas estén comprendidas en el dmbito de
aplicacion personal del Real Decreto*’. La norma espafiola suprime asi, en
relacion con los familiares de los ciudadanos de la Unién o de los nacio-
nales de Estados parte en el Acuerdo sobre el EEE, que no posean dicha

obligacién, modificado por el Reglamento 2414/2001, del Consejo, de 7 de diciembre de
2001, por el Reglamento 453/2003, de 6 de marzo de 2003 y por el Reglamento 1932/
2006, de 21 de diciembre de 2006.

¥ Vid. el articulo 5.2 de la directiva.

40 Acuerdo de Schengen, de 14 de junio de 1985 sobre la supresién gradual de los
controles en las fronteras comunes.

4 Vid. el articulo 4.4. del Real Decreto que reproduce literalmente el articulo 5.4. de
la directiva.

42 La directiva si establece expresamente en su articulo 4.2. que no podrd imponerse
ningln visado de salida u otra obligacién equivalente.

4 Vid. el articulo 6 del Real Decreto sobre el derecho de estancia inferior a tres
meses.
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nacionalidad, la exigencia de obtener un «visado de estancia». En este
particular, el Real Decreto ha modificado la normativa anterior, de con-
formidad con lo previsto en la directiva*.

b) El derecho de residencia por periodos superiores a tres meses

El Real Decreto también prevé un derecho de residencia por periodos
superiores a tres meses. En este punto el legislador espafiol ha recogido
las novedades que la directiva 2004/38 introdujo en la normativa comuni-
taria anterior. Si esta ultima exigia un permiso de residencia para todos
los beneficiarios del derecho, la directiva 2004/38 introdujo una distin-
cién segun que el beneficiario del derecho fuera un ciudadano de la Unién
o nacional de un Estado parte en el Acuerdo sobre el EEE, o un miem-
bro de la familia de aquellos que no tuviera dicha nacionalidad. En el
primer supuesto, el Real Decreto representa, ademds, un paso adelante res-
pecto a lo previsto en la directiva, pues el derecho se reconoce a todos
los ciudadanos de la Unién y no s6lo a determinadas categorias de perso-
nas®. En relacién con los ciudadanos de la Unién y de conformidad con
la directiva, el Real Decreto elimina la exigencia del permiso de residencia
y la sustituye por la obligacién de registro ante las autoridades competen-
tes del Estado miembro de acogida*. Respecto de esta cuestién debemos

4 Vid. en este sentido, el articulo 5.2. del Real Decreto 178/2003 en el que se exige
un visado de estancia en relacién con los familiares que no posean la nacionalidad de uno
de los Estados miembros de la Unién Europea o de otro Estado parte en el Acuerdo sobre
el EEE. La directiva 38/2004 suprimi6 la exigencia de este visado de estancia y la legis-
lacién espafiola actual, el Real Decreto 240/2007, no hace sino ajustarse en este punto a la
norma comunitaria.

4 Vid. el articulo 7 de la directiva donde se especifica qué categorias de ciudadanos
de la Unidn tienen el derecho de residencia por periodos superiores a tres meses: los tra-
bajadores por cuenta propia o ajena, los ciudadanos de la Unién que dispongan de recur-
sos suficientes y seguro de enfermedad, los ciudadanos de la Unién matriculados en el
Estado de acogida para cursar estudios, y miembros de la familia de las personas men-
cionadas.

4 Vid. el articulo 7.1. del Real Decreto 240/2007. La eliminacién del permiso, y su
sustitucidn por el registro nos parece mas acorde con el derecho de libre circulacion y
residencia que reconoce el articulo 18 del TCE y recoge el acervo jurisprudencial que el
Tribunal de Justicia viene desarrollando desde los afios setenta. A tenor de dicha jurispru-
dencia, el derecho fundamental y personal de residencia en otro Estado miembro ha sido
otorgado directamente a los ciudadanos de la Unién por el Tratado y no depende de la
obtencién de una tarjeta de residencia. Vid. en este sentido la Sentencia de 8.4.1976,
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sefialar que la normativa espafiola anterior ya prevefa algunos supuestos
de residencia por periodos superiores a tres meses sin necesidad de obte-
ner una tarjeta de residencia*’. Con el nuevo Real Decreto, sin embargo,
las personas que estaban exentas de solicitar y obtener la tarjeta de resi-
dencia en la legislacién espafiola anterior, se van a ver ahora sometidas a
la obligacién de solicitar su inscripcién en el Registro Central de Extran-
jeros*. En este punto, y en relacién con estas personas, consideramos que
el Real Decreto supone un retroceso respecto a la normativa espaifiola
anterior.

El interesado debe presentar personalmente la solicitud de inscripcién
en el Registro Central de Extranjeros ante la Oficina de Extranjeros de la
provincia donde pretenden fijar su residencia o, en su defecto, ante la
Comisaria de Policia correspondiente. Para la expedicién del certificado
de registro el Real Decreto sdlo exige, junto a la solicitud de inscripcién,
la presentacién de un documento nacional de identidad vdlido y en vigor

Royer, asunto 48/75, Rec. 1976-2, p. 497. La jurisprudencia posterior mds reciente incide
en la misma idea, matizando que la tarjeta de residencia sélo se le puede exigir a los miem-
bros de la familia no nacionales y sélo para estancias que excedan de un nimero determina-
do de meses. Vid. la sentencia de 17.9.2002, Baumbast y R, asunto C-413/99 (Rec. 2003,
p. I-7091).

47 Vid. en este sentido el Real Decreto 178/2003 de 14 de febrero, que ha sido sus-
tituido por el actual Real Decreto 240/2007. En su exposicion de motivos, el Real Decreto
de 2003 se referia a la necesidad de suprimir la tarjeta de residencia en relacién con deter-
minadas personas beneficiarias del Real Decreto, en virtud del compromiso asumido por
Espafia en julio de 2000 (Declaracién en la que los Ministros del Interior de Francia,
Alemania, Italia y Espafia se comprometian a suprimir la obligacion de poseer dicha tarjeta
en determinados supuestos). Asi, el articulo 6 del Real Decreto 178/ 2003 recogia una
serie de «supuestos de residencia sin tarjeta». El Real Decreto se referia a los nacionales
de los Estados miembros de la Unién Europea o de otros Estados parte en el Acuerdo
sobre el EEE, que sean trabajadores por cuenta propia o ajena, estudiantes, beneficiarios
del derecho de residencia con caricter permanente o familiares de estas personas que sean
a su vez nacionales de los mencionados Estados.

8 En este sentido, vid. las instrucciones de la Direccion General de Inmigracién re-
lativas al Real Decreto 240/2007, citadas supra, especialmente su instruccién segunda
donde se apunta que «Las Delegaciones y Subdelegaciones del Gobierno y las Comisarias
Provinciales de Policia deberdn realizar las oportunas gestiones y actuaciones para facili-
tar que, con fecha en 2 de julio de 2007 (tres meses después de la entrada en vigor del
Real Decreto), se encuentre normalizada la obligacién de registro de todos los ciudadanos
que residen en Espaifia, especialmente en relacién con aquellos que actualmente no son
titulares de tarjeta de residente comunitario por permitirselo el articulo 6 del Real Decreto
178/2003 (supuestos de residencia sin tarjeta).
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por parte del interesado®. En este punto la directiva autorizaba a los Es-
tados miembros a exigir un mayor nimero de requisitos, dependiendo de
la categoria de persona que pretendiese beneficiarse del derecho™ y la
legislacion espafiola ha optado por una via menos exigente. El certificado
de registro se realizard una dnica vez y no caduca ni necesita renovacion.

Tratandose, en segundo lugar, de los miembros de la familia que no
tengan la nacionalidad de un Estado miembro o parte en el EEE, el Real
Decreto prevé mayores exigencias. En primer lugar, el Real Decreto les
impone la obligacién de solicitar y obtener una «tarjeta de residencia de
familiar de ciudadano de la Unién». Igual que en el caso de los ciudada-
nos de la Unioén, la solicitud debe realizarse en el plazo de tres meses
desde la fecha de entrada en Espafia y ante las mismas autoridades, pero
a diferencia de lo que sucede en aquel caso, dichas autoridades disponen
de un plazo de tres meses a partir de la solicitud, para la expedicion de
la tarjeta’’. En nuestra opinién, aunque el Real Decreto se refiere en am-
bos casos a una tramitacion «con caricter preferente»®?, el plazo de tres
meses otorgado a las autoridades espafiolas en el caso de los familiares
que no sean nacionales comunitarios o de un Estado parte en el Acuerdo
sobre el EEE va a suponer en la practica, un trato menos favorable para

4 Vid. el articulo 7.2. del Real Decreto. Como sefiala el articulo 14.1 del Real Decre-
to, la expedicion del certificado de registro se realizard de conformidad con los modelos
que determinen las autoridades competentes y previo abono de la tasa correspondiente, de
conformidad con la legislacidn vigente de tasas y precios publicos, cuya cuantia serd la
equivalente a la que se exige a los espafioles para la obtencidn y renovacién del documen-
to nacional de identidad.

50" Asi, la directiva establece, en su articulo 8, que los Estados miembros sélo podran
exigir para la expedicién del certificado de registro, ademds de la presentacién del docu-
mento nacional de identidad o del pasaporte valido: — al ciudadano trabajador por cuenta
propia o ajena, una declaracién de contratacién del empleador o una prueba de que trabaja
por cuenta propia, — al ciudadano que dispone de recursos suficientes, una prueba de
que realmente dispone de ellos y al ciudadano estudiante, una prueba de estar matriculado
en un centro reconocido y de tener un seguro de enfermedad que cubra todos los riesgos.

51 Vid. el articulo 3.4 del Real Decreto. Logicamente, como sefiala el articulo 14.1 del
Real Decreto, la expedicién de la tarjeta de residencia se realizard de conformidad con los
modelos que determinen las autoridades competentes y previo abono de la tasa correspon-
diente, de conformidad con la legislacién vigente de tasas y precios publicos, cuya cuantia
serd la equivalente a la que se exige a los espafioles para la obtencidn y renovacién del
documento nacional de identidad.

52 Vid. el articulo 12.1 del Real Decreto que se enmarca dentro del capitulo V, dedi-
cado a disposiciones comunes a los procedimientos de solicitud, tramitacion, expedicién y
renovacion de certificados de registro y tarjetas de residencia.
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dichas personas®. En cualquier caso, hay que reconocerle al Real Decreto
el mérito de haber recortado este plazo que la directiva 2004/38 fijaba en
seis meses’. En segundo lugar, la norma espafiola exige al familiar del
ciudadano de la Unién solicitante de una tarjeta de residencia, la presen-
taciéon de determinados documentos relacionados con el vinculo familiar y
con la dependencia econémica respecto al beneficiario principal del dere-
cho®. Por dltimo, y a diferencia de lo que hemos visto en relacién con el
certificado de registro, dicha tarjeta de residencia podra caducar’® y ten-
drd una validez limitada de cinco afios a partir de la fecha de su expedi-
cién o por el periodo previsto de residencia del ciudadano de la Uniodn, si
dicho periodo fuera inferior a cinco afnos”.

El Real Decreto recoge las garantias que ya preveia la directiva a fa-
vor de los familiares del beneficiario principal del derecho de residencia
antes de la adquisicién de su derecho de residencia permanente en caso
de fallecimiento, salida de Espafia, nulidad del vinculo matrimonial, di-
vorcio, separacién legal o cancelacién de la inscripcién como pareja re-
gistrada en relacion con el titular del derecho de residencia. En estos ca-
sos, el derecho de residencia de estos familiares se mantendria a titulo
personal, a pesar de que desaparecieran las causas que dieron origen a la
adquisicién de su derecho.

53 Si bien hay que sefialar que en todo caso, el Real Decreto prevé la entrega inme-
diata de de un resguardo acreditativo de la presentacion de la solicitud de tarjeta que serd
suficiente para acreditar su situacién de estancia legal hasta la entrega de la tarjeta.

% Vid el articulo 10 de la directiva.

55 En concreto, el Real Decreto exige, ademds del pasaporte valido, la documentacién
acreditativa, en su caso debidamente traducida y apostillada o legalizada, de la existencia
del vinculo familiar, matrimonio o unién registrada que otorga derecho a la tarjeta, el cer-
tificado de registro del familiar ciudadano de un Estado miembro de la Unién Europea o
parte en el Acuerdo sobre el EEE al que acompaiian o con el que van a reunirse, docu-
mentacion acreditativa de que el solicitante de la tarjeta vive a cargo del ciudadano de un
Estado miembro de la Unién Europea o parte en el Acuerdo sobre el EEE vy tres fotogra-
fias recientes en color, en fondo blanco, tamafio carné.

%6 Como seiiala el articulo 14.3. del Real Decreto, dicha caducidad se producird por
las ausencias superiores a seis meses en un afio, pero la vigencia de la tarjeta de residencia
no se verd afectada por las ausencias de mayor duracién del territorio espafiol que sean
debidas al cumplimiento de obligaciones militares o que no se prolonguen mds de doce
meses consecutivos y sean debidas a motivos de gestacidn, parto, posparto, enfermedad
grave, estudios, formacién profesional, o traslados por razones de caricter profesional a
otro estado miembro o a un tercer pais.

57 Vid. el articulo 8.5. del Real Decreto.

% Vid. en este sentido el articulo 9 del Real Decreto. La norma concede un tratamien-
to diferente a los familiares ciudadanos comunitarios/nacionales de Estados parte en el
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¢) El derecho de residencia permanente

Uno de los aspectos mas interesantes que aportd la directiva 2004/38
fue la instauracién de un derecho de residencia permanente. Este derecho,
que nunca hasta entonces se habia recogido en la normativa comunitaria®®,
se reconocia tanto a los ciudadanos de la Unién como a los miembros de
su familia que hubieran residido con €l en el Estado miembro de acogida
por un periodo ininterrumpido de cinco afios o de menor duracién en el
caso de trabajadores por cuenta propia o ajena en determinadas circuns-
tancias, con independencia de su nacionalidad. Se trataba de un derecho
no sometido a las condiciones que se preveian en relacién con el derecho

Acuerdo sobre el EEE y a los que no lo son. Respecto a los primeros, su derecho de
residencia no se ve afectado por ninguna de las circunstancias apuntadas (fallecimiento,
salida de Espafia del titular del derecho de residencia, divorcio, separacién legal...). Res-
pecto de los segundos, el fallecimiento del ciudadano de la Unién o del nacional de un
Estado parte en el Acuerdo sobre el EEE tampoco afecta a su derecho de residencia siem-
pre que aquellos hayan residido en Espafia, en calidad de miembros de la familia, antes del
fallecimiento del titular del derecho. En este caso, el Real Decreto sefiala que los familia-
res tienen la obligacién de comunicar el fallecimiento a las autoridades competentes y
transcurridos seis meses desde el mismo, el familiar debera solicitar, salvo que haya ad-
quirido el derecho de residencia permanente, una autorizacién de residencia conforme a lo
previsto en el articulo 96.5. del Reglamento de la Ley de Extranjerfa. Tampoco el falleci-
miento o la salida de Espaiia del ciudadano de la Unién o de un Estado parte en el Acuer-
do sobre el EEE supondrd la pérdida del derecho de residencia de de sus hijos ni de su
progenitor que tenga la custodia de los mismos, con independencia de su nacionalidad,
siempre que estos hijos residan en Espafia y se encuentren matriculados en un centro de
enseflanza para cursar estudios, hasta que los mismos finalicen. Por ltimo, en caso de
nulidad del vinculo matrimonial, divorcio, separacién legal, o cancelacién de la inscrip-
cién como pareja registrada, el conyuge que no sea nacional comunitario ni de un Estado
parte en el Acuerdo sobre el EEE tendrd que comunicar esta circunstancia a las autorida-
des competentes y si quiere conservar su derecho de residencia tendrd que acreditar, bien
que el matrimonio o unién registrada ha durado al menos tres afios y al menos uno ha
transcurrido en Espafia, bien que se le ha otorgado la custodia de los hijos por mutuo
acuerdo o por resolucién judicial, bien que haya sido victima de violencia doméstica du-
rante el matrimonio o situacion de pareja registrada. En estos supuestos, el ex cényuge o
ex pareja registrada tiene que solicitar una autorizacion de residencia de conformidad con
lo previsto en el articulo 96.5 de la Ley de Extranjeria, salvo que hubiera adquirido el
derecho de residir con caricter permanente.

% En la normativa anterior a la directiva 2004/38, el derecho de residencia era siem-
pre temporal, de distinta duracién segun los casos, y habia que renovar periédicamente la
tarjeta de residencia.
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de residencia temporal y sélo podia perderse si el beneficiario se ausenta-
ba del Estado de acogida durante mas de dos aflos consecutivos®.

En consonancia con la previsién comunitaria, el Real Decreto 240/
2007 reconoce este derecho a los ciudadanos de un Estado miembro de la
Unién Europea o parte en el Acuerdo sobre el EEE y a los miembros de
su familia cuando hayan residido legalmente en Espafia durante un perio-
do continuado de cinco afios®'. Al igual que la directiva, la norma espa-
fiola prevé una derogacién a este régimen general en relacién con los tra-
bajadores por cuenta propia o ajena que cesen en su actividad en el Estado
miembro de acogida antes de cumplirse dicho periodo de cinco afios®.
Dicha derogacién supone un régimen mds beneficioso en relacién con
determinados trabajadores por cuenta propia o ajena y se aplica también a
los miembros de su familia que residan con él en Espafia con indepen-
dencia de su nacionalidad. En estos casos, es suficiente haber residido en
Espafia de forma continuada durante periodos de dos o tres o afios para
obtener el derecho de residencia permanente®. Incluso se contempla un
supuesto, que también se recogia en la directiva, en el que no se exige

% Vid. los articulos 16,17 y 18 de la directiva 2004/38 sobre el derecho de residencia
permanente.

1 Vid. el articulo 10 del Real Decreto.

62 Esta derogacién se justificaba, en la directiva 2004/38, por el hecho de que estas
personas ya gozaban de un régimen mds beneficioso en la regulacién comunitaria anterior,
concretamente en el reglamento 1251/70 de 29.6.1970, relativo al derecho de los trabaja-
dores a permanecer en el territorio de un estado miembro después de haber ejercido en €l
un empleo y a la directiva 75/34 de 17.12.1974, relativa al derecho de los nacionales de
los Estados miembros a permanecer en el territorio de otro estado miembro después de
haber ejercido en €l una actividad por cuenta propia. En este sentido, la directiva no hacia
sino respetar sus derechos adquiridos.

6 El articulo 10.2. del Real Decreto se refiere concretamente a tres supuestos: a) el
del trabajador por cuenta propia o ajena que, en el momento de cesar su actividad, haya
alcanzado la edad prevista en la legislacién espafiola para acceder a la jubilacién con de-
recho a pension, o el trabajador por cuenta ajena que deje de ocupar la actividad remune-
rada con motivo de una jubilacién anticipada siempre que, en ambos casos, hayan traba-
jado en Espafa durante al menos los tltimos doce meses y hayan residido en Espaiia de
forma continuada durante mas de tres afios, b)el trabajador por cuenta propia o ajena que
haya dejado de trabajar como consecuencia de una incapacidad permanente siempre que
haya residido en Espafia durante mas de dos afios sin interrupcién y c) el trabajador por
cuenta propia o ajena que después de tres afios de actividad consecutiva y de residencia
continuados en territorio espafiol, desempeiie su actividad en otro Estado miembro pero
mantenga su residencia en Espafia. Estos mismos supuestos se recogian en el articulo 17
de la directiva
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ninguna condicién de duracién de residencia para obtener el derecho de
residencia permanente®.

Para el supuesto en que el titular del derecho de residencia falleciese
en el curso de su vida activa con anterioridad a la adquisicién del dere-
cho de residencia permanente, el Real Decreto prevé, en consonancia con
la directiva, un régimen especial en relacién con los miembros de su fa-
milia que hubieran residido con €l en Espafia, siempre que concurran una
serie de circunstancias®. El Real Decreto prevé la pérdida del derecho de
residencia permanente si su titular se ausenta del territorio espafiol duran-
te mas de dos afios consecutivos. También en este punto la norma espa-
fiola se adecua a lo previsto en la directiva®®.

En cuanto a los trdmites administrativos en relacién con el derecho de
residencia permanente, el Real Decreto distingue entre los ciudadanos de
la Unién, nacionales de Estados parte en el Acuerdo sobre el EEE y
miembros de sus familia nacionales de estos Estados por un lado, y los
miembros de la familia que no sean nacionales de uno de esos Estados,
por otro lado. En el primer supuesto, el Real Decreto se limita a sefialar
que la Oficina de extranjeros de la provincia donde el interesado tenga su
residencia expedird, siempre a peticién del interesado, un certificado de
residencia con caricter permanente con la mayor brevedad posible y tras
verificar la duracién de la residencia®.

Tratdndose, en segundo lugar, de los miembros de la familia que no
tengan la nacionalidad de un Estado miembro o parte en el EEE, los tra-

¢ El supuesto en la incapacidad permanente resulta de un accidente de trabajo o de
una enfermedad profesional que dé derecho a una pensién de la que sea responsable, total
o parcialmente, un organismo del Estado espaiol. Este supuesto se recoge en el articu-
lo 10.b) 2° parrafo del Real Decreto y en el articulo 17 b) 2° parrafo.

% Vid. el articulo 10.5 del Real Decreto. Estas circunstancias son: que el titular del
derecho a residir en territorio espafiol lo hubiera hecho de forma continuada durante al
menos dos afios en la fecha del fallecimiento, o que el fallecimiento se haya debido a
accidente de trabajo o enfermedad profesional o que el cényuge supérstite fuera ciudadano
espafiol y hubiera perdido la nacionalidad espafiola como consecuencia del matrimonio
con el fallecido.

% Vid. el articulo 10.7 del Real Decreto y el 16.4 de la directiva. En este punto que-
remos seflalar que la redaccion final de la directiva fue mas restrictiva que la propuesta
inicial elaborada por la Comisién. En ella, bastaban cuatro afios para adquirir el derecho
de residencia permanente y los beneficiarios podian ausentarse del Estado miembro de
acogida durante un periodo de cuatro afios sin perder el derecho de residencia permanente.
Vid. la propuesta en COM(2001) 257 final, citada.

7 Vid. el articulo 10.1 segundo parrafo del Real Decreto que reproduce literalmente
el texto del articulo 19 de la directiva.
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mites son mds rigidos. Debe expedirse una tarjeta de residencia perma-
nente que se renueva automdticamente cada diez afios. Dicha tarjeta debe
solicitarse por el interesado antes de que caduque su tarjeta de residencia
temporal y serd expedida por las autoridades competentes en un plazo de
tres meses desde la solicitud.

4. LAS LIMITACIONES AL DERECHO DE LIBRE CIRCULACION
Y RESIDENCIA POR RAZONES DE ORDEN PUBLICO, SALUD PUBLICA
Y SEGURIDAD PUBLICA

Cuando el Tratado reconocié el derecho de libre circulacién y resi-
dencia, previé también que los Estados miembros pudieran imponer de-
terminadas limitaciones al ejercicio del mismo por razones de orden pu-
blico, salud y seguridad publica. Estos conceptos eran tan amplios que
desde el principio se puso especial cuidado en que la libre circulaciéon de
personas no se viese mutilada por un excesivo recurso a la discreciona-
lidad estatal. Para ello se adoptdé una directiva que ponia limites a los
Estados cuando recurrian a estas nociones®. Desde entonces el TICE ha
desarrollado una jurisprudencia que ha limitado atin més la capacidad de
los Estados en relacién con la alegacién de dichos motivos. Dicha juris-
prudencia, junto con el derecho derivado adoptado posteriormente, han
tenido su reflejo en las normas que nuestro pais ha ido adoptando en
materia de libre circulacién y residencia de nacionales comunitarios. De-
dicaremos la ultima parte de este trabajo a sefialar las novedades que en
esta materia introdujo la directiva 2004/38 y al modo en que éstas se han
incorporado en la nueva normativa espafiola.

La directiva 2004/38 introdujo algunas novedades que otorgaron ma-
yores garantias a los beneficiarios del derecho de libre circulacién y resi-
dencia: perfilé las nociones de orden publico y seguridad publica deli-
mitando el concepto de «comportamiento personal», otorgd una mayor
proteccién contra la expulsién de menores y de las personas que hubiesen
ejercido su derecho de residencia en territorio comunitario, mejor6 el sis-
tema de notificacion de las medidas que limitan el derecho de libre circu-
lacién y residencia y reforzé las garantias procesales previendo siempre la
posibilidad de un recurso judicial o administrativo. Siguiendo las lineas

% Vid. la directiva 64/221 del Consejo, de 25 de febrero de 1964 para la coordina-
cién de las medidas especiales para los extranjeros en materia de desplazamiento y resi-
dencia, justificadas por razones de orden publico, seguridad y salud ptblica.
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trazadas en la directiva, el Real Decreto 240/2007 prevé, como principio
general, que las autoridades espafiolas puedan llevar a cabo alguna de las
siguientes actuaciones por motivos de orden publico, salud o seguridad
publica: impedir la entrada en Espafia, denegar la inscripcién en el Regis-
tro Central de Extranjeros, denegar la expedicidén o renovacién de las tar-
jetas de residencia u ordenar la expulsion del territorio espafiol. Las auto-
ridades espafiolas deberdn no obstante atenerse a una serie de condiciones:
estas medidas tendrdn que ser adoptadas con arreglo a la legislacion
reguladora del orden publico y la seguridad publica, no podran ser adop-
tadas con fines econdémicos, y deberdan fundarse exclusivamente en la con-
ducta personal de quien sea objeto de dicha medida®.

En relacién con las personas que hayan sido objeto de una medida de
prohibicién de entrada en Espafia, el Real Decreto establece que éstas
puedan presentar una solicitud de levantamiento de la misma en un plazo
no inferior a dos aflos y previa alegacion de los motivos que demuestren
un cambio material de las circunstancias que justificaron la prohibicién
de entrada en Espafia”. En este punto, el Real Decreto representa una
novedad respecto a la normativa espafiola anterior que no contenia ningu-
na previsién al respecto. El Real Decreto parte de lo establecido en la
directiva 2004/387!, pero establece un plazo menor que ésta y en este sen-
tido, podemos decir que la norma espafiola es mas garantista que la co-
munitaria.

En relacién con la expulsion de personas que hayan adquirido su de-
recho de residencia permanente, sea cual sea su nacionalidad, el Real
Decreto establece una proteccién mayor que la normativa anterior y exige
la presencia de motivos graves de orden publico o seguridad publica’.
Tratindose de ciudadanos de la Unién y de nacionales de un Estado parte

% Vid. en este sentido, el articulo 15 del Real Decreto 240/2007. Estas condiciones
ya figuraban en la legislacién espafiola anterior y el Real Decreto 240/2007 se ha limitado
a incorporar las matizaciones realizadas por la directiva 2004/38 en relacién con el con-
cepto de conducta personal.

" Vid. el articulo 15.2 del Real Decreto.

"I El articulo 32 de la directiva se refiere concretamente a un plazo razonable en fun-
cién de las circunstancias y, en cualquier caso, tres afios después de la ejecucion de la
decision definitiva de prohibicion.

72 Vid. el articulo 15.c) del Real Decreto. Ademas obliga a las autoridades espaiiolas
a tener en cuenta la duracién de la residencia, el grado de integracién social y cultural del
interesado en Espafia, su edad, su estado de salud, su situacién familiar y econdémica y la
importancia de los vinculos con su pafs de origen. En el mismo sentido, vid. el articulo
28.1 y 2 de la directiva.
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en el Acuerdo sobre el EEE que hayan residido en Espafia durante los
diez afios anteriores o que sean menores de edad, la expulsién sélo se
permite si existen motivos imperiosos de seguridad publica’. También en
relaciéon con la expulsién el Real Decreto introduce una novedad impor-
tante respecto a la regulacién anterior al prever, en la linea de la directi-
va 2004/38, una serie de garantias procesales a favor de las personas que
hayan sido objeto de una resolucion de expulsion, en el caso de que éstas
presenten un recurso judicial o administrativo’.

A propésito de la salud publica, el Real Decreto se refiere, de confor-
midad con la directiva, a una serie de enfermedades que pueden justificar
la adopcidén de alguna medida limitativa del derecho de libre circulacién
por parte de las autoridades espaifiolas”, prohibe la expulsién cuando di-
chas enfermedades sobrevengan tras los tres primeros meses siguientes a
la fecha de llegada a Espafia del interesado y, siempre de conformidad
con la directiva, permite a las autoridades espafiolas someter a dichas per-
sonas a un reconocimiento médico para que se certifique que no padecen
ninguna de estas enfermedades’.

3 Vid. el articulo 15.6. del Real Decreto. En el mismo sentido, vid el articulo 28.3 de
la directiva.

™ Cuando junto a ese recurso judicial o administrativo, el interesado solicite también
una medida cautelar de suspensién de la ejecucion de la resolucién de expulsion, no podra
producirse la expulsion en si hasta que se haya tomado una decisién sobre la medida
cautelar, salvo que esa resolucidon de expulsion se base en una decisién judicial anterior,
salvo que las personas afectadas hayan tenido acceso previo a la revision judicial o salvo
que la resolucién de expulsion se base en motivos imperiosos de seguridad publica. Vid.
el articulo 17.1 del Real Decreto, que reproduce el articulo 31.2 de la directiva.

7> El Real Decreto sefiala en su articulo 15.9. que «las unicas dolencias o enfermeda-
des que pueden justificar la adopcién de alguna medida del articulo 15.1 son las enferme-
dades con potencial epidémico como se definen en los instrumentos correspondientes de
la OMS, asi como las enfermedades infecciosas o parasitarias contagiosas, de conformi-
dad con la legislacién espafiola vigente». Vid. en el mismo sentido, el articulo 29.1. de la
directiva.

¢ Dichos reconocimientos sélo podran practicarse si existen indicios graves que lo
justifiquen y en los tres primeros meses tras la llegada del interesado a Espafia, deberan
ser gratuitos, y no podran exigirse con cardcter sistematico. Vid. el articulo 15.9. tercer
parrafo del Real Decreto y en el mismo sentido, el articulo 29.3 de la directiva 38/2004.
La normativa espafiola anterior, el Real Decreto 178/2003, no mencionaba dichos recono-
cimientos médicos.
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IV. VALORACION FINAL

Con caricter general podemos sefialar que con la adopcién del Real
Decreto 240/2007 sobre entrada, libre circulacién y residencia de los ciu-
dadanos de los Estados miembros de la Uniéon Europea y de otros Esta-
dos parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, el Gobier-
no espafiol ha llevado a cabo una correcta transposiciéon de la directiva
2004/38 de 29 de abril. El Real Decreto se adecua en lo esencial a la
directiva y recoge en la legislacién espafiola las principales novedades
previstas por aquella: amplia la nocién de «miembros de la familia», re-
conoce un derecho de residencia permanente, suprime el permiso de resi-
dencia en relacién con los ciudadanos de la Unién y establece mayores
limitaciones a los Estados miembros en relacién con su facultad de dene-
gar o poner fin al derecho de residencia por razones de orden publico,
salud o seguridad publicas.

LA TRANSPOSICION EN DERECHO ESPANOL DE LA NORMATIVA
COMUNITARIA SOBRE LIBRE CIRCULACION Y RESIDENCIA
DE CIUDADANOS DE LA UNION Y MIEMBROS DE SU FAMILIA:
EL REAL DECRETO 240/2007 DE 16 DE FEBRERO

RESUMEN: El 16 de febrero de 2007 el Gobierno espafiol aprobé el Real Decreto
240/2007 sobre entrada, libre circulacién y residencia de los ciudadanos de los Estados
miembros de la Unién Europea. El Real Decreto constituye la transposicién en derecho
espaiiol de la directiva 2004/38/CE que sobre la misma materia habian adoptado el Con-
sejo de Ministros y el Parlamento Europeo tres afios atrds, en abril de 2004. La directiva
clarific6 la legislacién comunitaria anterior, que era heterogénea y se encontraba dispersa
en distintos instrumentos juridicos e introdujo importantes novedades: amplié el concepto
de «miembros de la familia», suprimi6 la exigencia del permiso de residencia en relacién
con los ciudadanos de la Unién, reconocié por primera vez, un derecho de residencia per-
manente tras un periodo de residencia ininterrumpida de cinco afios y limit6 la capacidad
de los Estados miembros para denegar o poner fin al derecho de residencia por razones de
orden publico, salud o seguridad publicas. Este trabajo pretende analizar el modo en que
estas novedades han sido recogidas por el Real Decreto 240/2007.

PALABRAS CLAVE: Real Decreto, libre circulacién y residencia de ciudadanos de
la Unidn, transposicién en derecho espafiol.
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THE TRANSPOSITION INTO THE SPANISH LAW OF DIRECTIVE 2004/38/CE
ON FREEDOM OF MOVEMENT AND RESIDENCE OF CITIZENS FROM
MEMBER STATES: THE ROYAL DECRETE 240/2007 OF 16 FEBRUARY 2007

ABSTRACT: On 16 February 2007, the Spanish Government adopted Royal Decree
240/2007 on entry, freedom of movement and residence of citizens from Member States
of the European Union. This Royal Decree is the transposition into the Spanish Law of
Directive 2004/38/CE that the Council of Ministers and the European Parliament had
adopted three years ago, in April 2004, on the same matter. The Directive clarified the
former European Community law, which was heterogeneous and was spread out in vari-
ous legal instruments. Furthermore, it introduced significant innovations: it broadened the
concept of «family members», eliminated the requirement of a residence permit as regards
the citizens of the Union, it recognised for the first the time a permanent right of residence
after an uninterrupted period of residence of 5 years and it restricted the Member States’
capacity to deny or end the right of residence for reasons of public order, health or secu-
rity. This study sets out to analyse how these innovations have been incorporated into the
Royal Decree 240/2007.

KEYWORDS: Royal Decree, right of citizens of the Union and their family members
to move and reside freely within the territory of the member States, transposition into the
Spanish law.

LA TRANSPOSITION EN DROIT ESPAGNOL DE LA LEGISLATION
COMMUNAUTAIRE RELATIVE AU DROIT DES CITOYENS DE L'UNION
EUROPEENNE ET DES MEMBRES DE LEURS FAMILLES DE CIRCULER ET
DE SEJOURNER LIBREMENT SUR LE TERRITOIRE DES ETATS MEMBRES:
LE DECRET ROYAL 240/2007 DE 16 FEVRIER.

RESUME: Le 16 février 2007, le Gouvernement espagnol a approuvé le Décret Royal
240/2007 portant sur I’entrée, libre circulation et séjour des citoyens des Etats Membres
de I’Union Européenne. Ce Décret Royal constitue en fait la transposition au droit espa-
gnol de la directive 2004/38/CE adoptée par le Conseil de Ministres et le Parlement Euro-
péen trois ans auparavant (avril 2004) et qui portait sur le méme sujet. La directive a rendu
plus claire la législation communautaire précédente, laquelle était hétérogene et se trouvait
«éparpillée» sur plusieurs instruments juridiques différents. Elle a de mé&me introduit des
nouveautés importantes: elle a élargi la notion de «membres de la famille», elle a supprimé
I’exigence du permis de séjour vis-a-vis des citoyens de 1’Union, elle a pour la premiére
fois reconnu un droit de séjour permanent aprés une période de séjour ininterrompu de
cinq ans et elle a restreint la capacité des Etats Membres de refuser ou mettre fin au droit
de séjour pour des raisons d’ordre public, santé ou sécurité publiques. Ce travail a pour
vocation d’analyser la forme sous laquelle ces nouveautés ont été recueillies par le Décret
Royal 240/2007.

MOTS CLES: Décret Royal, transposition en droit espagnol,libre circulation et séjour
des citoyens des Etats Membres de 1’Union Européenne.
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