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I. INTRODUCCION

El derecho de residencia, entendido como el derecho subjetivo a elegir el lu-
gar donde se desea residir, se encuentra, explicita o implicitamente, reconocido
en las normas fundamentales que rigen tres sistemas politicos descentralizados
paradigmaticos como son el federal norteamericano, el comunitario europeo y el
autonémico espaiiol. Consecuencia fundamental del ejercicio efectivo de aquel
derecho por los ciudadanos del respectivo sistema politico es la posibilidad que
tienen éstos de acceder a los denominados derechos sociales, pues la residencia
se ha constituido en la mayoria de sistemas politicos descentralizados en el ele-
mento clave a la hora de determinar la capacidad de los ciudadanos de acceder
a los derechos prestacionales (sanidad, seguridad social, asistencia social, de-

(*) Este estudio se ha realizado en el marco del Proyecto de Investigacion del Ministerio
de Ciencia e Inovacién «Las reformas de los sistemas descentralizados». Ref. DER2009-14235
(subprograma JURI).
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pendencia, acceso a la vivienda...) otorgados en una determinada demarcacién
(estatal, autonémica o municipal) del territorio del respectivo sistema politico.
El derecho de residencia se constituye asi en un derecho a tener derechos.

Sin embargo, en los sistemas referidos ni el reconocimiento del derecho de
residencia ni el reconocimiento del derecho de acceso a los derechos sociales
una vez que se es residente se ha configurado de la misma manera.

En los Estados Unidos se habria construido jurisprudencialmente una idea
de ciudadania fuerte caracterizada por dos rasgos:

— por la capacidad de los ciudadanos norteamericanos de fijar su residen-
cia alli donde quieran dentro del territorio nacional independientemente de sus
situacion de pobreza o necesidad y

— por la capacidad de los ciudadanos norteamericanos que se desplazan
para residir a un determinado lugar del territorio nacional de acceder, desde un
primer momento, a los derechos sociales en las mismas condiciones que los
ciudadanos tradicionalmente residentes en el lugar al que se llega.

En la Europa comunitaria, por el contrario, se habria aceptado jurispruden-
cialmente una idea de ciudadania debilitada caracterizada:

— por la posibilidad de condicionar la libre circulacién y residencia de
aquellos ciudadanos comunitarios que no se desplazan para realizar una activi-
dad econdmica a la posesion de recursos econdmicos suficientes para no con-
vertirse en una carga para la asistencia social del territorio al que se llega y

— por la posibilidad de condicionar el acceso de los ciudadanos comunita-
rios a los derechos sociales al cumplimiento de un periodo temporal de residen-
cia previa en el territorio que otorga la prestacion.

El caso espafiol se caracterizaria por encontrarse aparentemente entre los
dos extremos anteriores:

— si bien no parecen constitucionalmente aceptables las limitaciones al
derecho de residencia de los ciudadanos espafioles en las diversas partes del
territorio nacional fundadas en su situacién de indigencia o necesidad, lo que
acercaria el modelo espaiiol al norteamericano en este punto,

— si son habituales las regulaciones de los poderes publicos que condicio-
nan la igualdad de trato de los ciudadanos espafioles residentes en el acceso a los
derechos sociales a la demostracion de un concreto periodo de residencia previa
en el territorio (autondmico, municipal e incluso estatal) que otorga la prestacion.
Regulaciones que, no obstante, consideramos que son inconstitucionales a pesar
de no haber sido nunca sometidas al escrutinio del Tribunal Constitucional.
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Tras analizar el derecho de residencia de sus ciudadanos en los ordenamien-
tos referidos y su caracterizacion como derecho de acceso al resto de derechos
se puede concluir que si bien el modelo de proteccion social de los Estados Uni-
dos no es el espejo en el que los europeos deban mirarse, por ser por lo general
menos protector que el de este lado del Atlantico, si deberian tener muy presente
la concepcién norteamericana de ciudadania fuerte.

II. EL DERECHO DE RESIDENCIA EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA

El Tribunal Supremo de los Estados Unidos viene sosteniendo desde hace ya
algunos afios la disconformidad con la Constitucién Federal de cierto tipo de me-
didas establecidas por los poderes publicos, esencialmente los estatales, que tie-
nen como efecto obstaculizar directa o indirectamente la libertad de circulacién y
residencia de los ciudadanos norteamericanos dentro del territorio nacional. Mds
concretamente, y en lo que interesa en estas pdginas, el Tribunal Supremo se ha
planteado la disconformidad con la Constitucion Federal de dos tipos de medidas:

— en primer lugar, la de aquellas regulaciones estatales que impiden directa-
mente la entrada y salida de los ciudadanos norteamericanos del territorio estatal y

— en segundo lugar, la de aquellas regulaciones estatales (o locales) que
exigen a los ciudadanos residentes un periodo temporal de residencia previa en
el Estado (o en el condado) para poder beneficiarse del acceso a determinadas
ventajas o derechos.

En su jurisprudencia més reciente el Tribunal Supremo ha considerado que
tales medidas son susceptibles de afectar al constitucionalmente implicito de-
recho fundamental a viajar (right to travel). Derecho a viajar que protegeria
primordialmente dos derechos:

— en primer lugar, protegeria el derecho de todo ciudadano de un Estado
federado a entrar y salir libremente del territorio de cualquier otro Estado y a
fijar alli donde quiera su residencia;

— en segundo lugar, protegeria el derecho de todo ciudadano de un Estado
federado que elige residir de manera permanente en otro Estado a ser tratado
igual que los ciudadanos de ese Estado al que se ha desplazado desde el mismo
momento en que fija su residencia (1).

(1) Lajurisprudencia del Tribunal Supremo ha considerado protegido por el derecho a viajar
un tercer derecho que a los efectos de lo que estamos analizando no nos interesa desarrollar: el de-
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El primer derecho protegido por el derecho a viajar, el derecho a la libre cir-
culacién entre Estados y a la libre fijacion de residencia, se veria directamente
restringido por el establecimiento estatal de restricciones para entrar o para fijar
la residencia en el concreto Estado.

Ciertamente, la jurisprudencia norteamericana ha admitido que el derecho a
la libre circulacién entre Estados no es un derecho incondicional, pero entre los
motivos por los que se puede limitar no se encontrarfa la situacion de necesidad
del ciudadano que se desplaza.

Tal era el supuesto que se discutié en la sentencia Edwards v. People of State
of California, 314 U.S. 160 (1941), donde California habia establecido una re-
gulacién que sancionaba penalmente a aquellas personas que introdujesen a un
indigente en el territorio del Estado. El caso se desencadena a raiz de que el Sr.
Edwars, ciudadano residente en California, es penalmente sancionado por traer
en su coche a su cufiado, indigente, desde Texas hasta California. La regulacién
estatal serd considerada por el Tribunal Supremo de los Estados Unidos contraria

recho de todo ciudadano de un Estado federado a ser tratado «amistosamente» cuando se encuentra
temporalmente en otro Estado (esto es, cuando no tiene animo de residir en otro Estado, pero se
encuentra circunstancialmente allf), derecho que podria verse restringido por aquellas regulacio-
nes estatales que exigen la residencia en el Estado para poder acceder a determinados derechos o
beneficios. De acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo este derecho supondria «the
right to be treated as a welcome visitor rather than an unfriendly alien» en Sdenz v. Roe, 526 U.S.
489 (1999). Este tercer derecho incluido en el derecho a viajar se encuentra, segin la doctrina del
Tribunal Supremo, expresamente protegido por la Constitucion cuando en la primera frase del
articulo IV, § 2, afirma que «los ciudadanos de cada Estado tendran derecho a todos los privilegios
e inmunidades de los ciudadanos de los demds Estados». Proteccidn que, sin embargo, no es incon-
dicional, pues de acuerdo con la doctrina del Tribunal Supremo, «a semejanza de otras previsiones
constitucionales, la Cldusula de Privilegios e Inmunidades no es absoluta [...] no impide disparidad
en el tratamiento en todas aquellas situaciones en que existen razones vdlidas para ello [...] pero
impide la discriminacién contra ciudadanos de otros Estados donde no haya una razén sustancial
para la diferenciacién mas alld del mero hecho de que son ciudadanos de otros Estados» (Toomer v.
Witsell, 334 U.S. 385 (1948)]. La Cldusula de Privilegios e Inmunidades del articulo IV prohibe la
discriminacion contra los ciudadanos de otros Estados cuando no hay una razén sustancial para di-
ferenciar mas alld del mero hecho de que son ciudadanos de otro Estado, sin embargo, no toda apli-
cacién de regimenes juridicos distintos fundamentada en el origen constituye una vulneracién de la
Clausula de Privilegios e Inmunidades. La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha diferenciado,
asi, entre aquellos supuestos en los que se ven involucrados derechos esenciales para promover la
armonia entre Estados, actividades basicas y esenciales que no pueden ser interferidas sin poner
en riesgo la Unién (por ejemplo, la dedicacion de los ciudadanos no residentes a una actividad
econdmica en el territorio del Estado como es la pesca de gambas), y aquellos otros supuestos en
los que, pese a establecerse un régimen distinto para los ciudadanos de fuera del Estado, no afectan
a «la vitalidad de la nacién como entidad tnica» (por ejemplo, la dedicacién de los ciudadanos no
residentes a una actividad recreativa en el territorio del Estado como es la caza del alce). Baldwin
v. Montana Fish and Game Comm’n, 436 U.S. 371 (1978); Supreme Court of New Hampshire v.
Piper, 470 U.S. 274 (1985); Supreme Court of Virginia v. Friedman, 487 U.S. 59 (1988).
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a la cldusula constitucional que garantiza el comercio interestatal. La Cldusula
de Comercio recogida en la Constitucion de los Estados Unidos en su articulo I,
seccién 8.%, atribuye al Congreso la competencia para regular el comercio entre
los Estados. De esta simple atribucién de competencias al Congreso se han deri-
vado jurisprudencialmente limites a la actuacion de los Estados aun en ausencia
de actuacién por parte del Congreso en ejercicio de su competencia. El Tribunal
Supremo reconoce [en Edwards] que la afluencia de personas sin recursos a un
Estado puede resultar en problemas sanitarios, morales y especialmente financie-
ros, sin embargo, el Tribunal recuerda que la Constitucion prohibe a los Estados
aislarse de aquellos problemas y dificultades comunes a todos ellos mediante la
restriccion de la libre circulacion de personas y bienes y reproduce el argumento
dado por el juez Cardozo en Baldwin v. G. A. F. Seelig, 294 U.S. 511 (1935),
cuando afirmaba que «la Constitucién fue realizada bajo la influencia de una
filosoffa politica menos localista. Fue realizada bajo la teoria de que las gentes
de los diversos Estados deben hundirse o nadar juntos, y que en el largo plazo la
prosperidad y la salvacién estdn en la unién y no en la division».

El derecho a la libre circulacién entre Estados de los ciudadanos norte-
americanos, el derecho a entrar y salir libremente del territorio de cualquier
Estado sin que se puedan establecer restricciones por motivo de la situacién
de indigencia en la que se pueda encontrar un ciudadano, tiene como corolario
el derecho a residir alli donde se decida. De acuerdo con la jurisprudencia del
Tribunal Supremo los ciudadanos de los Estados Unidos, sean ricos o pobres,
tienen el derecho a elegir ser ciudadanos del Estado en el que residen [Sdenz v.
Roe, 526 U.S. 489 (1999)].

El segundo derecho protegido por el derecho constitucional a viajar seria el
derecho de todo ciudadano de un Estado federado que elige residir de manera
permanente en otro Estado de la Unién a ser tratado igual que los ciudadanos
de este Estado desde el mismo momento en que empieza a residir. Este derecho
contemplaria aquel supuesto en el que un ciudadano del Estado A se desplaza al
Estado B con la intencién de establecerse y residir alli. Este derecho es el que
se encontraria involucrado a la hora de cuestionar la conformidad con la Cons-
titucién de los denominados requisitos temporales de residencia previa estable-
cidos por las normativas estatales (y locales) para poder acceder a determinados
derechos o beneficios sociales.

Este segundo derecho, aparentemente incluido también en el derecho a via-
jar se encuentra, segin la doctrina del Tribunal Supremo, expresamente pro-
tegido por la Constitucion, si bien la jurisprudencia se ha mostrado cambiante
a la hora de identificar el concreto precepto constitucional que garantizaria tal
derecho a la igualdad de trato.
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En efecto, de acuerdo con la jurisprudencia més reciente tal derecho a la
igualdad de trato se encontraria en la Cldusula de Privilegios e Inmunidades de
la Enmienda XIV cuando afirma en su seccién primera: «toda persona nacida o
naturalizada en los Estados Unidos y sujeta a su jurisdiccion, serd ciudadana de
los Estados Unidos y del estado en que resida. Ningin estado aprobard o hard
cumplir ninguna ley que restrinja los privilegios o inmunidades de los ciudada-
nos de los Estados Unidos...».

Asi en Saenz v. Roe, 526 U.S. 489 (1999), el Tribunal Supremo considerd
que vulneraba la primera frase de la Enmienda XIV una regulaciéon de Cali-
fornia que limitaba los beneficios sociales a los que podian acceder aquellos
ciudadanos que llevasen residiendo en el Estado menos de un afio.

No obstante, el propio Tribunal Supremo en una jurisprudencia anterior
habia venido situando la garantia de tal derecho a la igualdad de trato en la
Clausula de Igual Proteccion recogida igualmente en el la Enmienda XIV cuan-
do establece que «ningtn Estado... negard a nadie, dentro de su jurisdiccion,
la igual proteccién de las leyes». Asi en Shapiro v. Thompson, 394 U.S. 618
(1969), el Tribunal Supremo consideré que vulneraban la Cldusula de Igual
Proteccion una serie de normativas estatales y federales (puesto que ademds
de normativas de Connecticut y Pennsylvania, se trataba de una regulacion del
Distrito de Columbia), que negaban el acceso a determinados beneficios socia-
les a aquellos ciudadanos que no llevasen un afio residiendo en el territorio de
aquellos Estados o en la capital.

Igualmente, el Tribunal Supremo en Memorial Hosp. v. Maricopa County,
415 U.S. 250 (1974), considerd contraria a la Clausula de Igual Proteccion una
regulacién del Estado de Arizona que requeria a un indigente un afio de residen-
cia previa en un condado como condicion para poder recibir asistencia médica
no urgente con cargo al condado.

En la practica, la determinacién de si los periodos temporales de residencia
previa para poderse beneficiar del acceso a determinadas derechos o ventajas
otorgados por los poderes estatales o locales son contrarios a la Cldusula de
Igual Proteccién de la Enmienda XIV o a la Cldusula de Privilegios o Inmuni-
dades de la Enmienda XIV no es tan relevante si se asume que, en cualquiera de
los dos supuestos, el escrutinio al que explicitamente somete el Tribunal Supre-
mo a las regulaciones publicas que restringen el denominado derecho a viajar a
través de la imposicidn de tales requisitos temporales de residencia previa es un
escrutinio estricto y no un mero escrutinio de razonabilidad.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo, sea cual sea el precepto consti-
tucional que utilice, afirma que los requisitos temporales de residencia previa
que tienen como consecuencia generar dos clases, sino mds, de personas en
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funcién del tiempo de residencia en un Estado suponen una restriccion del de-
recho constitucional a viajar y por tanto seran inconstitucionales, salvo que el
Estado demuestre que son necesarios para promover un interés piblico decisivo
o convincente (a compelling governmental interest). Se adopta asi por el Tribu-
nal Supremo un estricto escrutinio a la hora de determinar la constitucionalidad
de los requisitos temporales de residencia previa y se rechaza la utilizacién
tanto de un escrutinio de razonabilidad como de un escrutinio intermedio que
«meramente exija que los requisitos temporales de residencia se encuentren
sustancialmente relacionados con un objetivo gubernamental importante» (an
important governmental objective).

Asi en dos de los casos sefialados, Shapiro v. Thompson 'y Memorial Hosp.
v. Maricopa County, el Tribunal Supremo consideré que los Estados no habian
demostrado que los requisitos temporales de residencia previa exigidos en las
normativas estatales promoviesen un interés estatal decisivo (a compelling go-
vernmental interest).

El estricto escrutinio aplicado por el Tribunal Supremo ha supuesto que se
haya considerado inconstitucional cualquier medida que pretenda obstaculizar,
mediante el establecimiento de requisitos temporales de residencia previa, la
movilidad de personas necesitadas por considerarse que tal propdsito es en si
mismo ilegitimo.

Igualmente ilegitima se ha considerado la distincién entre nuevos y viejos
residentes que se trata de justificar en la pasada contribucién que cada grupo
habria hecho a la comunidad que otorga la prestacion a través del pago de im-
puestos. El Tribunal Supremo ha considerado que la Clausula de Igual Protec-
cion proscribe un desigual reparto de beneficios o servicios sobre la base de las
contribuciones pasadas de los ciudadanos.

Cuando tales obstdculos al derecho a viajar se han tratado de justificar en
la necesidad de promover determinados objetivos estatales como el equilibrio
financiero de los Estados, la eliminacién del fraude, la necesidad de demostrar
objetivamente la voluntad de residir, etc., el Tribunal Supremo ha considerado
que pese a ser aquellos objetivos legitimos y ser las medidas razonables para
conseguirlos no eran suficientemente decisivos (compelling) para justificar una
restriccion de un derecho fundamental como el derecho fundamental a viajar
[Shapiro v. Thompson, 394 U.S. 618 (1969)].

Asi, por ejemplo, en relacion con el mantenimiento del equilibrio financie-
ro de los presupuestos estatales, el Tribunal Supremo ha considerado que los
Estados no han sido capaces de justificar por qué el ahorro econémico debe ser
realizado a costa de los derechos y beneficios de los nuevos residentes y no, por
ejemplo, a costa de todos los ciudadanos que reciben la prestacion. Para el Tri-
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bunal Supremo la hacienda publica no se puede proteger estableciendo odiosas
distinciones entre clases de ciudadanos.

No obstante, la doctrina del Tribunal Supremo mds reciente ha ido incluso
mas alld, pues ha considerado que la Enmienda XIV expresamente iguala ciu-
dadania con residencia y no permite el establecimiento de grados de ciudadania
basados en la duracién de la residencia (2) [Zobel v. Williams, 457 U.S. 55
(1982), y Sdenz v. Roe, 526 U.S. 489 (1999)]. La duracién de la residencia nun-
ca podrd ser un factor a tener en cuenta a la hora de determinar los beneficios y
derechos a los que pueden acceder los ciudadanos residentes en un Estado (3).

Para el Tribunal Supremo ni siquiera puede ser el Congreso Federal el que
autorice a los Estados el establecimiento de requisitos temporales de residencia
previa para poder acceder a determinados beneficios cuando es, por ejemplo,
aquél el que financia un programa social, pues es doctrina firme del Tribunal
Supremo que el Congreso no puede autorizar que los Estados violen la XIV En-
mienda de la Constitucion.

Sea como fuere, algtin sector doctrinal ha sefialado que la doctrina del Tribu-
nal Supremo no implicaria que cualquier periodo temporal de residencia previa
fuese inconstitucional. Y se ha sefialado, por ejemplo, que el establecimiento de
tales periodos como un elemento de comprobacion de la residencia de buena fe
s serfa constitucional. As{ pareci6 considerarlo el Tribunal Supremo, por ejem-
plo, en Shapiro, donde tras mantener que un periodo de residencia en el Estado

(2) Recordemos que tal enmienda establece que «toda persona nacida o naturalizada en los
Estados Unidos y sujeta a su jurisdiccion serd ciudadana de los Estados Unidos y del Estado en
que resida».

(3) Frente a la jurisprudencia referida encontramos, sin embargo, aquella otra del propio
Tribunal Supremo de los Estados Unidos que ha sostenido, por ejemplo, que un requisito tempo-
ral de residencia previa de un afno en el Estado de Iowa para poder iniciar un procedimiento de
divorcio era compatible con la Constitucion [Sosna v. lowa, 419 U.S. 393 (1975)]. El Tribunal Su-
premo ha tratado de justificar la diferencia de este supuesto respecto a los supuestos anteriormente
analizados considerando que en el caso del divorcio el beneficio es exportable fuera del Estado,
mientras que en el supuesto de las prestaciones sociales el ciudadano consumiria los beneficios del
derecho dentro del Estado en el que los percibe [Sdenz v. Roe, 526 U.S. 489 (1999)]. Igualmente
se ha considerado conforme con la Constitucion un requisito temporal de residencia de un afio en
el Estado para poder acceder a becas universitarias [Viandis v. Kline, 412 U.S. 441 (1973)] y el
Tribunal Supremo ha tratado de justificarlo con el mismo argumento de la exportabilidad. El Tri-
bunal Supremo ha justificado igualmente la diferencia entre la constitucionalidad de la exigencia
de periodos temporales de residencia previa en el Estado para poder acceder a becas universitarias
y la inconstitucionalidad de la exigencia de periodos temporales de residencia previa en el Estado
para poder acceder a prestaciones sociales o sanitarias en el hecho de que estas tltimas pretenden
hacer frente a situaciones de necesidad vinculadas con la dignidad de la persona mientras que el
acceso a la educacion superior no se encuentra vinculada con aquélla [nota 15 en Memorial Hosp.
v. Maricopa County, 415 U.S. 250 (1974)].
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de un afio para poder acceder a determinados derechos era inconstitucional no
excluyd el establecimiento de periodos mds cortos que tuviesen como propod-
sito demostrar la residencia de buena fe. En esta linea la jurisprudencia del
Tribunal Supremo viene aceptando requisitos temporales de residencia previa
para poder votar de cincuenta dias [por ejemplo, en Martson v. Lewis, 410 U.S.
679 (1973)], por considerar que son susceptibles de demostrar una residencia
de buena fe que evite otorgar el voto a aquel que llega a una circunscripcién
con una finalidad fraudulenta por carecer del &nimo de residir, mientras, por el
contrario, no ha aceptado requisitos temporales superiores para poder votar por
considerarlos desproporcionados (por ejemplo, el requisito de un afio en Dunn
v. Blumstein, 405 U.S. 330 (1972)].

Fuera de la admision de los requisitos temporales de residencia previa de
unas pocas semanas para demostrar la residencia de buena fe, la jurisprudencia
norteamericana parece haber rechazado tal tipo de requisitos y sobre todo ha
rechazado que tales requisitos se puedan justificar en la necesidad de que el
ciudadano que se desplaza a residir a una determinada comunidad tenga que
demostrar su grado de integracién en tal comunidad para poder beneficiarse de
la solidaridad de la comunidad a la que llega, pues el grado de integracion de
un ciudadano norteamericano en cualquier comunidad, estatal o local, dentro
del territorio federal se demuestra por el mismo hecho de ser ciudadano de los
Estados Unidos.

La jurisprudencia norteamericana habria reconocido, por tanto, en primer
lugar, que las libertades de circulacién y residencia dentro de la federacién no
puedan verse condicionadas por la situacién de necesidad del nacional que se
desplaza por el territorio nacional que tendria derecho a fijar libremente su re-
sidencia, y habria reconocido, en segundo lugar, el derecho de todo ciudadano
norteamericano que se desplaza por el territorio federal a ser tratado igual que
los ciudadanos tradicionalmente residentes en el lugar en el que decide fijar la
residencia.

El reconocimiento de lo anterior supone que —puesto que el derecho de
circulacién y residencia no se puede encontrar sometido a condicionamientos
basados en la situacién de indigencia del ciudadano que se desplaza y pues-
to que se reconoce a todo ciudadano que se desplaza para residir a otro lugar
dentro del territorio federal el derecho al ser tratado igual que los ciudadanos
tradicionalmente residentes alli— la posibilidad de acceder a los derechos y
prestaciones sociales se produce desde el mismo momento en el que un persona
necesitada fija su residencia en un determinado lugar.
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III. EL DERECHO DE RESIDENCIA EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO COMUNITARIO

El reconocimiento en el Tratado CE de los derechos a la libre circulacién y re-
sidencia de los ciudadanos de la Unién se produce tras la reforma llevada a cabo en
Maastricht en 1992. En el ordenamiento juridico comunitario, como consecuen-
cia de la lectura conjunta realizada por el Tribunal de Justicia de dos preceptos:
el articulo 18 y el articulo 12 del TCE, el derecho de residencia se va a constituir,
al igual que en el ordenamiento norteamericano, en el derecho indispensable, en
principio, para poder acceder, los ciudadanos de la Unidn, a los derechos sociales
reconocidos por los Estados miembros a sus propios nacionales (4).

El articulo 18 del Tratado CE reconoce a todo ciudadano de la Unién el «de-
recho a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros,
con sujecion a las limitaciones y condiciones previstas en el propio Tratado y en
las disposiciones adoptadas para su aplicacion».

El articulo 12 del Tratado CE establece que «en el dmbito de aplicacion del
presente Tratado, y sin perjuicio de las disposiciones particulares previstas en el
mismo, se prohibird toda discriminacién por razén de la nacionalidad».

El Tribunal de Justicia ha interpretado reiteradamente que un ciudadano de
la Unidén que reside legalmente en el territorio de un Estado miembro del que
no es nacional, e incluso un ciudadano de un Estado miembro que se desplaza
a residir a su propio Estado desde otro Estado miembro (5), puede invocar el
articulo 12 del Tratado CE al considerarse que el desplazamiento para residir
entre Estados miembros es una situacion comprendida en el dmbito de apli-
cacion ratione materiae del Derecho comunitario a la que se refiere el propio
articulo 12 (6).

(4) Sobre la jurisprudencia comunitaria un buen andlisis de la misma es el realizado por
MARTIN VIDA, M. A., «La dimensién social de la ciudadania europea, con especial referencia a la
jurisprudencia comunitaria en materia de libre circulacién de ciudadanos comunitarios y acceso a
las prestaciones sociales», REDCE, nim. 8, julio-diciembre de 2007. Sobre la ciudadania europea
ver LOPEZ CASTILLO, A., La Constitucion de Europa a debate. Estudios sobre el complejo cons-
titucional de la Unidn, Tirant lo Blanch, 2005, y UGARTEMENDIA, J. L., y SARMIENTO, D., «La
proteccion de los derechos fundamentales del ciudadano europeo en transito. ;Cuestion interna o
comunitaria?». InDret, nim. 1, 2008.

(5) STICE de 11 de julio de 2002, D’Hoop, C-224/98.

(6) Segtn reiterada jurisprudencia, un ciudadano de la Unién que reside legalmente en el
territorio del Estado miembro de acogida puede invocar el articulo 12 CE en todas las situaciones
comprendidas en el &mbito de aplicacion ratione materiae del Derecho comunitario (SSTJCE de 12
de mayo de 1998, Martinez Sala, C-85/96, apartado 63, y de 20 de septiembre de 2001, Grzelczyk,
C-184/99, apartado 32). Entre estas situaciones figuran las relativas al ejercicio de las libertades
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De acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia para apreciar si
una situacion cae en el ambito de aplicacién del Tratado a efectos del articu-
lo 12 del propio TCE, hay que interpretar este articulo en relacién con las dis-
posiciones del Tratado CE sobre la ciudadania de la Unidn. El ejercicio por un
ciudadano de la Unién de sus derechos a circular y residir (art. 18 TCE) deter-
minaria que se encuentre en una situacion que cae en el dmbito de aplicacién
del Tratado CE y por tanto tal ciudadano encontraria garantizado su derecho a
no ser discriminado por razén de la nacionalidad.

Sin embargo, el ejercicio por los ciudadanos comunitarios de los derechos
a circular y residir no es totalmente incondicional, sino que puede encontrar-
se restringido por determinadas causas establecidas en el Derecho comunitario
derivado. La determinacion de si la residencia de un ciudadano de la Unién es
«legal» se constituye asi, por tanto, en el elemento indispensable para que ese
ciudadano pueda beneficiarse del derecho a no ser discriminado por razén de la
nacionalidad reconocido en el articulo 12 del TCE y, por tanto, en aplicacién de
tal articulo, pueda beneficiarse del acceso a los derechos, sociales y econémi-
cos, que el Estado miembro de acogida reconoce a sus nacionales (7).

Para determinar si la residencia de un ciudadano de la Unién en un Estado
miembro del que no es nacional es una residencia «legal» —lo que, reitera-
mos, le permitird beneficiarse del derecho a no ser discriminado por razén de
la nacionalidad y por tanto le permitird el acceso a los derechos, sociales y
econdmicos, que reconoce el Estado miembro de acogida a sus nacionales— es
fundamental examinar las limitaciones y condiciones al derecho de residencia
impuestas por el legislador comunitario.

En efecto, los derechos a circular y residir libremente en el territorio de
los Estados miembros no son derechos incondicionales, pues se reconoce en el
propio articulo 18 del Tratado CE la capacidad del legislador comunitario de
someterlos a limitaciones y condiciones cuando se afirma que tales derechos se
ejerceran «con sujecion a las limitaciones y condiciones previstas en el propio
Tratado y en las disposiciones adoptadas para su aplicacion».

Se debe hacer notar que las limitaciones y condiciones a los derechos a la
libre circulacién y residencia corresponde establecerlas al legislador comunita-
rio y no a los Estados miembros que han perdido, asi, la capacidad de establecer

fundamentales garantizadas por el Tratado y las relativas al ejercicio de la libertad de circulacion y
de residencia en el territorio de los Estados miembros tal y como se halla reconocida en el articulo
18 CE (véase la STICE de 24 de noviembre de 1998, Bickel y Franz, C-274/96, apartados 15y 16,
asf como las SSTICE, antes citadas, Grzelczyk, apartado 33, y Garcia Avello, apartado 24).

(7) O también del acceso a los derechos que una determinada regién o municipio reconozca
a los ciudadanos nacionales residentes en tal demarcacion.
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directamente las condiciones a la libre circulacién y residencia de los ciudada-
nos de la Unién.

Aunque corresponde al legislador comunitario establecer las limitaciones y
condiciones a los derechos referidos, los Estados miembros deben adaptar aqué-
llas a sus ordenamientos nacionales y al hacerlo no deben vulnerar el Derecho
comunitario. No obstante, los Estados miembros pueden decidir no imponer, al
transponer el Derecho comunitario, las limitaciones y condiciones a los derechos
de libre circulacién y residencia establecidas por éste. Es, asi, el legislador comu-
nitario el que «autoriza» a los Estados miembros a condicionar los derechos de
circulacion y residencia de los ciudadanos de la Unién no nacionales en determi-
nados supuestos, sin que la autorizacion suponga una obligacién de hacerlo.

Ciertamente, la capacidad del legislador comunitario de establecer limita-
ciones y condiciones a los derechos a circular y residir libremente tiene a su vez
limitaciones. El Tribunal de Justicia ha declarado que los limites y condiciones
a los derechos a circular y residir libremente que se establezcan en el Derecho
derivado, y que son aplicados por los Derechos nacionales, son susceptibles de
ser controlados por €l para comprobar su conformidad con el Derecho comu-
nitario. En este sentido el Tribunal de Justicia ha sefialado que la aplicacion de
dichas limitaciones y condiciones a los derechos reconocidos en el articulo 18
del TCE debe realizarse respetando los limites impuestos por el Derecho co-
munitario y de conformidad con los principios generales de éste, en particular,
el principio de proporcionalidad. Ello significa que las condiciones estableci-
das por el legislador comunitario, y la adaptacion que de las mismas hagan los
Estados miembros al aplicar el Derecho comunitario, deben ser apropiadas y
necesarias para alcanzar la finalidad perseguida (8).

No cabe, por tanto, que se establezca cualquier limitacién a los derechos de
libre circulacién y residencia y en el caso de establecerse una deberd someterse
a un estricto escrutinio —como recordemos que se hacia por la jurisprudencia
norteamericana— para determinar su compatibilidad con el Derecho comunita-
rio por tratarse de la limitacién de derechos fundamentales.

La Directiva 2004/38/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de
abril, 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,
ha concretado, por ejemplo, las limitaciones y condiciones de ejercicio de los
derechos de libre circulacién y residencia en el territorio de los Estados miem-
bros de los ciudadanos de la Unidén reconocidos por el articulo 18 del TCE. Para
ello la Directiva ha diferenciado entre cuatro tipos de situaciones.

(8) STICE de 17 de septiembre de 2002, Baumbast y R., C-413/99, apartado 91.
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En primer lugar, la Directiva 2004/38/CE reconoce los derechos de entra-
da en el territorio de un Estado miembro y salida del territorio de un Estado
miembro para trasladarse a otro a los ciudadanos de la Unién en posesioén de un
documento de identidad o un pasaporte validos (9).

En segundo lugar, la Directiva 2004/38/CE reconoce a los ciudadanos de la
Union el derecho de residencia en el territorio de otro Estado miembro por un
periodo de hasta tres meses (10). Derecho de residencia condicionado a que no se
conviertan en una carga excesiva para la asistencia social del Estado miembro
de acogida (11). Condicién que se complementa con lo sefialado en el articu-
lo 24 de la Directiva, que establece que durante los primeros tres meses de resi-
dencia el Estado miembro de acogida no estara obligado a conceder el derecho
a prestaciones de asistencia social.

En tercer lugar, la Directiva 2004/38/CE reconoce a todo ciudadano de la
Unién un derecho de residencia en el territorio de otro Estado miembro por un
periodo superior a tres meses condicionandolo bien a que se trate de una persona
laboralmente activa, bien a que se trate de una persona tanto con recursos eco-
némicos suficientes para no convertirse en una carga para la asistencia social del
Estado miembro de acogida durante su periodo de residencia como con un seguro
de enfermedad (12). De acuerdo con el articulo 14 de la Directiva los ciudadanos
de la Unién y los miembros de sus familias gozardn de este derecho de residencia
por un periodo superior a tres meses mientras cumplan las condiciones previstas.

En cuarto lugar, la Directiva 2004/38/CE reconoce a los ciudadanos de la
Unién que hayan residido legalmente durante un periodo continuado de cinco

(9) Asicomo a los miembros de su familia que no sean nacionales de un Estado miembro.

(10) En el articulo 6.

(11) En el articulo 14.

(12) La Directiva condiciona, asi, el derecho de residencia por un periodo superior a tres
meses bien a que se trate de un trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia en el Estado miem-
bro de acogida, bien a que disponga, para si y los miembros de su familia, de recursos suficientes
para no convertirse en una carga para la asistencia social del Estado miembro de acogida durante
su periodo de residencia, asi como de un seguro de enfermedad que cubra todos los riesgos en el
Estado miembro de acogida (art. 7). En el caso de tratarse de estudiantes se establece un régimen
especial al establecerse que para aquellos ciudadanos matriculados en un centro publico o privado,
reconocido o financiado por el Estado miembro de acogida con arreglo a su legislacién o a su
préctica administrativa, con la finalidad principal de cursar estudios, inclusive de formacién profe-
sional; su derecho de residencia por un periodo superior a tres meses se condiciona a que cuenten
con un seguro de enfermedad que cubra todos los riesgos en el Estado miembro de acogida y a
que garanticen a la autoridad nacional competente, mediante una declaracién o por cualquier otro
medio equivalente de su eleccion, que poseen recursos suficientes para si y los miembros de su
familia para no convertirse en una carga para la asistencia social del Estado miembro de acogida
durante su periodo de residencia. En este supuesto la suficiencia de recursos econémicos se puede
demostrar mediante una mera declaracion.
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afos en el Estado miembro de acogida un derecho de residencia permanente en
éste. Dicho derecho de residencia no estara sujeto a las condiciones previstas
en el capitulo III, esto es, no estard condicionado a que se trate de una persona
laboralmente activa o a que se trate de una persona con recursos econémicos
suficientes para no convertirse en una carga para la asistencia social del Estado
miembro de acogida durante su periodo de residencia, asi como de un seguro de
enfermedad que cubra todos los riesgos en el Estado miembro de acogida. La
residencia durante cinco afos determinaria, asi, la imposibilidad de condicio-
nar el derecho de residencia de los ciudadanos comunitarios extranjeros en el
Estado de acogida a la suficiencia de medios econdmicos y a la posesién de un
seguro de enfermedad, equiparando, asi, su situacién con la de los nacionales
del Estado de acogida.

Adicionalmente la Directiva 2004/38/CE ha previsto que los Estados miem-
bros puedan restringir la libertad de circulacién y residencia de un ciudadano de
la Unién o un miembro de su familia por razones de orden publico, seguridad
publica o salud publica.

La jurisprudencia comunitaria, ya antes de la entrada en vigor de la Directi-
va analizada, ha tratado de «modular» el alcance de las limitaciones y condicio-
nes a la libre circulacion y residencia examinadas, las cuales ya se encontraban
en la normativa europea anterior a la Directiva de 2004, a través del control de
las regulaciones nacionales de adaptacion de las mismas, sin que, en todo caso,
haya considerado que tales limitaciones no respeten, en si mismas, los limites
impuestos por el Derecho comunitario, en particular, por el principio de propor-
cionalidad.

Asf, la jurisprudencia comunitaria ha reconocido que los ciudadanos de la
Unidn laboralmente inactivos para residir por un periodo superior a tres meses
en un Estado miembro del que no son nacionales deben cumplir con las condi-
ciones previstas en el Derecho derivado: suficiencia de medios econémicos y
seguro médico, y que si cumplen con tales condiciones gozaran de igualdad de
trato respecto de los nacionales de dicho Estado. Sin embargo, el Tribunal de
Justicia ha realizado una interpretacion garantizadora de los derechos de libre
circulacién y residencia, pues ha considerado que los ciudadanos de la Unién
residentes en el Estado miembro de acogida gozaran de igualdad de trato res-
pecto de los nacionales de dicho Estado también en relacién con el acceso a las
prestaciones de asistencia social. Ciertamente, el hecho de que un ciudadano
de lIa Unidén con residencia legal en el Estado miembro de acogida acuda a la
asistencia social de ese Estado, en principio, determinaria que pueden haber
dejado de cumplir las condiciones previstas por el Derecho comunitario para
que su residencia sea «legal», la suficiencia de medios econdmicos, y por lo
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tanto el Estado miembro le podria retirar la residencia, pero, sin embargo, de
acuerdo con la jurisprudencia comunitaria el hecho de que haya dejado tedri-
camente de cumplir con tales condiciones no determinaria la imposibilidad de
acceder a las prestaciones sociales mientras sea residente legal y hasta que le
sea efectivamente retirada la misma (13). No obstante, la jurisprudencia comu-
nitaria ha afirmado que la mera solicitud de prestaciones sociales por parte de
un ciudadano de la Unién no puede suponer automdticamente la retirada de la
residencia por parte del Estado de acogida, pues el Estado debe tener en cuenta
las circunstancias concretas individuales a la hora de valorar si constituye una
carga excesiva para su sistema de proteccién social (14).

La jurisprudencia referida unida a aquella que afirma la aplicabilidad del
articulo 12, que recordemos que establece la proscripcion de la discriminacion
por razén de la nacionalidad, a todo ciudadano de la Unién que haya ejercido
sus derechos a circular y residir de conformidad con el Derecho comunitario
ha sido muy aplaudida por la doctrina, que ha sefialado cémo ha supuesto un
importante desarrollo de las garantias de la libre circulacién de los ciudadanos
europeos laboralmente inactivos.

Sin embargo, y sin restar trascendencia a los esfuerzos garantizadores del
Tribunal de Justicia, es necesario sefialar que a pesar de que la jurisprudencia
comunitaria ha tratado de «modular» y «dulcificar» el alcance de las condicio-
nes y limitaciones a los derechos a la libre circulacion y residencia, lo cierto
es que el Tribunal de Justicia no ha objetado directamente la conformidad de
las condiciones mismas con el Derecho comunitario, no ha objetado la con-
formidad con el Derecho comunitario de la exigencia de poseer suficiencia de
medios econdmicos como condicién para reconocer la residencia legal de un
ciudadano de la Unién en un Estado miembro del que no es nacional. A criticar
esta ausencia de objeciones en la jurisprudencia comunitaria a las condicio-
nes establecidas por el legislador comunitario, en claro contraste con lo que
ha ocurrido, por ejemplo, en la jurisprudencia norteamericana, dedicaremos el
siguiente apartado 1.

Pero mds preocupante atn es que la jurisprudencia comunitaria haya con-
siderado que, independientemente de la existencia de una verdadera residencia
legal de un ciudadano comunitario en un Estado miembro, ese Estado miembro
puede condicionar el acceso de ese ciudadano con residencia legal a determi-
nados derechos de contenido econdmico estableciendo requisitos temporales

(13) SSTICE de 20 de septiembre de 2001, Grzelczyk, C-184/99, y de 7 de septiembre de
2004, Trojani, C-456/02. El Estado miembro de acogida estard obligado a concederle prestaciones
de asistencia social mientras sea residente.

(14) Por ejemplo, la STICE de 20 de septiembre de 2001, Grzelczyk, C-184/99.
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de residencia previa para poder acceder a los mismos. El Tribunal de Justicia
habria admitido que los Estados miembros puedan establecer excepciones al
derecho de igualdad de trato respecto de los nacionales de aquellos ciudadanos
comunitarios que residen legalmente en el Estado de acogida con el argumento
de que un Estado miembro puede exigir un cierto grado de integracién del ciu-
dadano comunitario en la sociedad de acogida antes de otorgarle prestaciones
econdmicas, grado de integracidén que se demostraria por el tiempo de residen-
cia. De esta manera la jurisprudencia comunitaria no garantizaria que la resi-
dencia legal de los ciudadanos de la Unidn sea un verdadero pdrtico de acceso
a la igualdad de trato y, como consecuencia, un pértico de acceso a los demas
derechos. A criticar esta «autorizacidon» de la jurisprudencia comunitaria a los
Estados miembros para condicionar la igualdad de los ciudadanos comunitarios
con residencia legal dedicaremos el apartado 2.

1. Enrelacion con el hecho de que la jurisprudencia comunitaria haya acep-
tado que el derecho de residencia de los ciudadanos comunitarios se pueda con-
dicionar a la posesion de recursos econdmicos suficientes para no convertirse en
una carga para la asistencia social del Estado de acogida hay que destacar que se
produce un claro contraste con lo sostenido por la jurisprudencia norteamericana.

En efecto, parece perfectamente admisible que el derecho de un ciudadano
europeo a desplazarse al Estado miembro que le plazca no pueda ser un derecho
ilimitado, y se pueda someter a determinadas condiciones que se establezcan
por el legislador comunitario. Asi, puede ser razonable que un delincuente no
pueda reclamar su derecho a la libre circulaciéon y residencia como no lo pueda
reclamar el portador de una enfermedad infectocontagiosa.

Abhora bien, la cuestion fundamental es si la situacion de pobreza e indi-
gencia de un ciudadano europeo, su situacion de necesidad de asistencia social,
puede fundamentar una restriccién a sus derechos a la libre circulacién y resi-
dencia en los mismos términos que se puede restringir la libre circulacién de un
delincuente o de un infectocontagioso (15).

La razén explicitada por la jurisprudencia comunitaria para limitar el dere-
cho de residencia de los extranjeros comunitarios que carecen de recursos econd-
micos y se encuentran necesitados de asistencia social es que el reconocimiento

(15) En una antigua sentencia de 1837, cuya doctrina ha sido luego explicitamente revoca-
da, City of New York v. Miln, 11 Pet. 102, 103 (1837), p. 143, el Tribunal Supremo de los Estados
Unidos afirmaba que «los Estados son competentes para dictar medidas precautorias contra la pes-
tilencia moral que suponen los pobres, los vagabundos y los posibles convictos exactamente igual
que son competentes para proteger frente a la pestilencia fisica presente en los bienes infecciosos
importados».
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incondicional de tal derecho, al suponer eventualmente el derecho de acceso del
extranjero comunitario a todos los demas derechos reconocidos en el Estado de
acogida, en virtud del articulo 12, que proscribe la discriminacién por razén de
la nacionalidad, puede poner en riesgo la sostenibilidad de los sistemas estatales
de proteccién social (16). Por tal razon, el Tribunal de Justicia ha considerado
conforme al Tratado CE que la solidaridad de una comunidad nacional respecto
de los ciudadanos necesitados no tenga que ir més alld de la solidaridad res-
pecto a sus nacionales necesitados, o respecto a los extranjeros comunitarios
laboralmente activos (17) (o inactivos pero con residencia permanente por haber
transcurrido més de cinco afios), siendo entonces legitimo limitar el derecho de
residencia, pértico de los demads, de aquellos ciudadanos extranjeros inactivos
necesitados de asistencia social por carecer de recursos econémicos suficientes.

Recordemos, sin embargo, como la jurisprudencia norteamericana parece
haber tenido muy claro que el mero estatus de propiedad de un ciudadano, su
situacién patrimonial, no puede servir como justificacién para limitar sus de-
rechos de libre circulacién y residencia. Tal como afirmaba el juez Jackson en
Edwards v. People of State of California, 314 U.S. 160 (1941), la indigencia no
puede ser un motivo para denegar derechos.

Si aplicdsemos la perspectiva norteamericana al caso europeo, la solidari-
dad de una comunidad especifica, en el caso europeo la comunidad nacional,
respecto de las personas necesitadas no se puede limitar a ser una solidaridad
respecto de los ciudadanos extranjeros activos laboralmente o respecto de los
ciudadanos inactivos tradicionalmente residentes en el dmbito territorial de tal
comunidad, normalmente los nacionales, sino que deberia extenderse a todos
aquellos ciudadanos que libremente elijan residir en aquélla y cuya pertenencia
auna comunidad superior, la Unién Europea, determinaria que precisamente por
ello, precisamente por ser ciudadanos europeos, se les reconozca la capacidad
de fijar libremente su lugar de residencia con todo lo que ello conlleva a partir
de entonces: la prohibicién de discriminacién por razén de la nacionalidad.

(16) El Tribunal de Justicia ha afirmado que «las limitaciones y condiciones a las que se
refiere el articulo 18 CE se basan en la idea de que el ejercicio del derecho de residencia de los
ciudadanos de la Unién puede estar subordinado a los intereses legitimos de los Estados miembros.
A este respecto, debe recordarse que del cuarto considerando de la Directiva 90/364 (que establece
la suficiencia de recursos econdmicos para poder gozar del derecho de residencia sin ser laboral-
mente activo) se desprende que los beneficiarios del derecho de residencia no deben constituir una
carga “excesiva” para el erario del Estado miembro de acogida». STICE de 17 de septiembre de
2002, Baumbast y R., C-413/99

(17) La solidaridad respecto a los ciudadanos extranjeros laboralmente activos se funda-
mentaria en el hecho de que ellos mismos contribuyen al sistema a través de su actividad y sus
impuestos.
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Otra cosa es que se tengan que prever mecanismos compensatorios en-
tre Estados miembros para poder garantizar la sostenibilidad de los sistemas
nacionales de prestaciones sociales, pero sin que la solucién a los eventuales
problemas de sostenibilidad pueda ser la negacidn de derechos a aquellos que
tienen reconocidos el estatus de ciudadanos.

La insuficiencia de recursos econdmicos deberia ser un factor irrelevante a
la hora de limitar el derecho de residencia de una persona, como irrelevantes son
a estos efectos la raza, el sexo o el credo religioso. En efecto, siendo plenamente
legitimo el objetivo de garantizar la sostenibilidad de los sistemas nacionales de
prestaciones sociales, que es la razon aducida, no lo seria el medio elegido para
conseguirlo, la limitacién del derecho de residencia de los ciudadanos comuni-
tarios sin recursos econdémicos suficientes, como no lo seria tratar de garantizar
la sostenibilidad de los sistemas nacionales de prestaciones sociales excluyendo,
por ejemplo, a las mujeres que se desplazan dentro de la Unidn, y sélo a ellas,
del acceso a tales prestaciones. No basta con demostrar el ahorro de dinero para
el erario publico nacional que supone la limitacién del derecho de residencia de
los ciudadanos extranjeros necesitados para considerar conforme con el Dere-
cho comunitario tal limitacién, pues aquel ahorro se consigue a través de una
diferenciacién odiosa que consideramos proscrita por el Derecho comunitario.

Las limitaciones y condiciones al ejercicio del derecho de residencia co-
mentadas suponen la divisién de la ciudadania europea en dos clases sobre la
base de los recursos econémicos que posee cada una. Divisién que supone la
atribucion a la clase propietaria de un derecho incondicional a la libre circula-
cién y residencia y la imposicion a la clase necesitada de una limitacién para
marcharse del lugar en el que sufre su situacién de penuria. Tal division, supues-
tamente justificada en la necesidad de garantizar la sostenibilidad de los siste-
mas nacionales de proteccion social, es muy discutible que sea conforme con la
idea misma de Europa y supone devaluar el propio contenido de la ciudadania
europea que no garantizaria el derecho de residencia de todos los ciudadanos
sino s6lo de los ciudadanos con recursos, equiparando en la préictica la falta de
recursos econdémicos con situaciones como las de delincuencia o enfermedad.

Para comprobar la conformidad con el Derecho comunitario de la limita-
cion del derecho de residencia de aquellos que no tienen recursos suficientes
es necesario aplicar un estricto escrutinio, puesto que se trata de la limitacién
de un derecho individual; para realizarlo es necesario aplicar el principio de
proporcionalidad.

Para aplicar tal principio, lo primero que habria que determinar es la legitimi-
dad del objetivo pretendido con la medida obstaculizadora del derecho de residen-
cia. En este caso, la sostenibilidad de los sistemas estatales de proteccion social

Revista Espaiiola de Derecho Constitucional
126 ISSN: 0211-5743, ntim. 87, septiembre-diciembre (2009), pags. 109-154



EL DERECHO DE RESIDENCIA COMO DERECHO A TENER... TOMAS DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI

es ciertamente un objetivo legitimo. En segundo lugar habria que determinar si la
medida limitadora del derecho es una medida adecuada para conseguir el objetivo
que se pretende. En el caso concreto, la denegacion de la residencia a los ciuda-
danos de la Unioén sin recursos econdémicos puede suponer un ahorro econémico
para el Estado miembro. Ciertamente, habria que determinar el impacto real sobre
la sostenibilidad de los sistemas estatales de proteccion social que tendria el reco-
nocimiento de una residencia ilimitada a todos los ciudadanos de la Unién, pues
seguramente el impacto no seria tan relevante, ya que, en la practica, la movilidad
de personas es limitada. En todo caso, aun aceptando que la medida sea adecuada
para promover el objetivo, en tercer lugar habrd que determinar si existen alter-
nativas menos restrictivas del derecho de residencia que garanticen el objetivo
pretendido con la misma efectividad. En el caso concreto, se podria sostener que
existen tales alternativas menos lesivas del derecho de residencia, pues es po-
sible que el Estado pueda dedicar mayores recursos econdmicos a sus politicas
sociales, garantizando asi la sostenibilidad del sistema de prestaciones sociales,
o pueda garantizar la sostenibilidad del sistema disminuyendo las prestaciones
para todos en lugar de excluyendo totalmente de las mismas a unos pocos (asi en
EEUU se demostrd que una regulacion estatal que dejaba fuera a los nuevos resi-
dentes suponia un ahorro para el Estado que era igualmente realizable bajando en
72 centavos las prestaciones de todos [Sdenz v. Roe, 526 U.S. 489 (1999)].

Como argumento adicional para justificar el condicionamiento del derecho
de residencia a la posesién de medios econdmicos se ha sostenido la necesidad
de evitar la eventual carrera a la baja (race to the bottom) de las prestaciones
sociales que se presume que se produciria en el supuesto de que para acce-
der a las ventajas sociales bastase con la mera ciudadania europea, pues a los
dmbitos territoriales mds protectores les acabarian llegando las personas mas
necesitadas desestabilizando sus presupuestos y desincentivando la mejora de
las prestaciones sociales en general. Este argumento, desechado por la jurispru-
dencia norteamericana por basarse en una visién fragmentada de los problemas
sociales que se encontraria proscrita por la Constituciéon Federal, se ha visto
completado por aquel otro que sostiene que mientras que en Estados Unidos
cabe que tal eventual carrera a la baja sea evitada por los poderes federales que
podrian forzar una proteccion social armonizada en todo el territorio nacional al
ejercer sus competencias, tal armonizacion no cabria en una Unién Europea que
careceria de competencias en la materia (18).

(18) LENAERTS, K., y HEREMANS, T., «Contours of a European Social Union in the Case-
Law of the European Court of Justice», European Constitutional Law Review, nim. 2, 2006,
pags. 101-115, espec. pag. 101.
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Sin embargo, también se ha destacado que es el propio articulo 12 del TCE
el que establece una base juridica que podria ser utilizada a estos efectos cuando
reconoce al Consejo, con arreglo al procedimiento previsto en el articulo 251, la
capacidad de establecer la regulacién necesaria para prohibir las discriminacio-
nes por razon de la nacionalidad (19).

Sea como fuere, la aceptacion por parte de la jurisprudencia comunitaria
de la posibilidad de circunscribir la solidaridad de los Estados miembros a sus
propios nacionales a través de las limitaciones al derecho de residencia de los
ciudadanos necesitados de la Unién no nacionales supone degradar el contenido
de la ciudadania frente a la interpretacién que del concepto de ciudadania ha
dado, por ejemplo, la jurisprudencia norteamericana.

2. En relacion con el hecho de que la jurisprudencia comunitaria haya
aceptado la conformidad con el Derecho comunitario de los requisitos tempo-
rales de residencia previa establecidos por las regulaciones estatales se produce
igualmente un claro contraste con la jurisprudencia norteamericana.

Los requisitos temporales de residencia previa para poder acceder a deter-
minadas prestaciones econdmicas no suponen ciertamente una limitacién direc-
ta del derecho de libre circulacién y residencia reconocido en el articulo 18 del
TCE, pues no impiden la libre fijacion de la residencia legal de un ciudadano de
la Unién en un Estado miembro, como si la impiden las exigencias de poseer
recursos econdmicos suficientes o un seguro médico.

Sin embargo, los requisitos temporales de residencia previa, que no se es-
tablecen por el legislador comunitario sino por los Estados miembros, pueden
poner en cuestion el derecho a no ser discriminado por razén de la nacionalidad
garantizado por el articulo 12 del Tratado CE. Y, como consecuencia, pueden
poner en cuestién la idea del derecho de residencia como derecho de acceso al
resto de derechos.

Ciertamente, al Tribunal de Justicia no se le ha escapado que una diferencia
de trato fundamentada en el tiempo que una persona lleve residiendo en un Es-
tado miembro podria ser, en principio, contraria al articulo 12 del Tratado CE,
dado que los nacionales propios pueden cumplir este requisito con mayor facili-
dad que los extranjeros comunitarios, y por tanto dicha normativa tendria como
efecto perjudicar a los ciudadanos de los Estados miembros que han hecho uso
de su derecho a circular frente a los propios nacionales.

(19) El gigante dormido, como recuerda MARTIN VIDA que le denominan VON BOGDANDY
y BITTER. VON BOGDANDY, A., y BITTER, S., «Unionsbiirgerschaft und Diskriminierungsverbot.
Zur wechselseitigen Beschleuningung der Schwungréder unionaler Grundrechtsjudikatur», en C.
GAITANIDES Yy otros (eds.), Europa und seine Verfassung. Festschrift fiir Manfred Zuleeg, 2.* ed.,
Baden-Baden, Nomos, 2007, pag. 315.
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Sin embargo, el Tribunal de Justicia ha aceptado tal diferencia de trato al
afirmar que semejante requisito de residencia temporal podria estar justificado
al basarse en consideraciones objetivas, independientes de la nacionalidad de
las personas afectadas, siempre, eso si, que se persiga de manera proporcionada
un objetivo legitimo. Es decir, habria sometido aparentemente la compatibili-
dad de los requisitos temporales de residencia previa a un estricto escrutinio.

Escrutinio que implicaria que si bien una medida estatal no puede directa-
mente diferenciar por razén de la nacionalidad, si puede tener efectos practicos
similares, siempre que tal medida promueva proporcionadamente un objetivo
legitimo. Una medida de un Estado miembro que tenga como efecto establecer
un régimen mds restrictivo para los extranjeros que para los nacionales, siempre
que no sea directamente una diferencia por razén de la nacionalidad como es el
caso de los requisitos temporales de residencia previa seria una diferenciacién
permitida si la misma promoviese adecuadamente un objetivo legitimo y no
existiesen alternativas menos restrictivas para promoverlo.

La jurisprudencia comunitaria ha considerado, asi, compatibles con el Dere-
cho comunitario los supuestos en los que un Estado miembro solamente conce-
de una ayuda o beneficio econdémico a las personas que hayan demostrado cierto
grado de integracion en la sociedad del referido Estado mediante una residencia
continuada en el mismo (20). La razén es que no se trataria de una diferencia-
cién por razén de la nacionalidad, ya que, segtin la jurisprudencia, el grado de
integracidn es una consideracién objetiva independiente de la nacionalidad y
ademads se justificarian en la promocién proporcionada de un objetivo legitimo,
como analizaremos, la garantia del nivel global de las ayudas de un determina-
do Estado miembro. Ello le ha permitido al Tribunal de Justicia aceptar que un
Estado miembro pueda limitar determinadas ayudas a ciudadanos residentes en
funcién del grado de integracion de una persona en el referido Estado a demos-
trar mediante periodos de residencia de hasta tres (21) y cinco (22) afios.

(20) STIJCE de de 15 de marzo de 2005, Bidar, C-209/03, apartado 57. El Tribunal de Justi-
cia ha puntualizado que, para que sea proporcionado, un requisito de residencia debe ser aplicado
por las autoridades nacionales basandose en criterios claros y conocidos de antemano. STJICE de
23 de marzo de 2004, Collins, C-138/02, apartado 72.

(21) STIJCE de de 15 de marzo de 2005, Bidar, C-209/03.

(22) En la reciente STJCE de 18 de noviembre de 2008, Foster, C-158/07. En el animo del
Tribunal a la hora de aceptar un requisito de residencia tan amplio ha podido pesar la Directiva
2004/38/CE, todavia no aplicable al caso, pero en la que se establece que el Estado de acogida no
estard obligado, antes de la adquisicion del derecho de residencia permanente, a conceder ayudas
de manutencion consistentes en becas o préstamos de estudios, incluidos los de formacién profe-
sional, a personas que no sean trabajadores por cuenta ajena o propia, personas que mantengan
dicho estatuto o miembros de sus familias. Es decir, ha establecido una excepcion a la igualdad
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En contraposicion con la concepcién mantenida por el Tribunal de Justicia,
recordemos que en los Estados Unidos, el Tribunal Supremo ha considerado
que para demostrar la integracidon de un ciudadano en cualquier Estado federado
al que se desplace a residir basta el hecho de ser ciudadano norteamericano.

La exigencia a un ciudadano de la Unién de un grado de integracién en un
Estado miembro a demostrar mediante periodos de residencia previa en el Es-
tado de acogida no es sino una manera indirecta de limitar las ayudas por razén
de la nacionalidad, pues es evidente que la medida tiene en la préctica tal efecto
diferenciador (23). Formalmente la diferencia no se establece en funcién de la
nacionalidad sino del tiempo de residencia, pero el criterio de diferenciacidn, el
tiempo de residencia, tiene en la practica los mismos efectos. Asi, en la medida
en que se vincula la concesién de ayudas al hecho de que el solicitante haya
residido un periodo de tiempo en el Estado que las otorga, los nacionales de ese
Estado podran cumplir més facilmente dicho requisito y por lo tanto la medida
encierra un riesgo de perjudicar principalmente a los nacionales de otros Esta-
dos miembros.

Ha sido el propio Tribunal de Justicia el que ha reconocido que la exigencia
de demostrar el grado de integracién en un Estado miembro no es sino una ma-
nera mas sutil de diferenciar por razén de la nacionalidad al sefialar que, aunque
los Estados miembros deban dar muestras, a la hora de organizar y aplicar sus
sistemas de asistencia social, de cierta solidaridad econdmica con los nacionales
de otros Estados miembros, «es licito que todo Estado miembro vele por que la
concesion de ayudas destinadas a personas procedentes de otros Estados miem-
bros no se convierta en una carga excesiva que pueda tener consecuencias para

de trato, permitiendo en el caso concreto el establecimiento de periodos temporales de residencia
previa para poder acceder a determinadas ayudas. Sin embargo, el requisito temporal de residencia
previa establecido en la Directiva es susceptible de ser controlado por el Tribunal de Justicia a
través del principio de proporcionalidad.

(23) Aqui bastaria con aplicar la 16gica de las medidas materialmente discriminatorias. Los
requisitos temporales de residencia previa tienen claramente como efecto establecer una restric-
cién al acceso para los extranjeros que son los que normalmente no los cumplirdn, el hecho de
que algunos nacionales puedan ver limitado su acceso como consecuencia de no cumplirlos no
suprime los efectos discriminatorios de la medida. Incluso el propio Tribunal de Justicia se ha
mostrado reacio a admitir los limites que perjudican a determinados nacionales por el mero hecho
de haber ejercido su libertad de circulacién y haberse marchado a otro Estado miembro. Asi ha
afirmado que un requisito dnico relativo al lugar de obtencién del diploma de fin de estudios se-
cundarios tiene un cardcter demasiado general y exclusivo. En efecto, sobrevalora indebidamente
un elemento que no es necesariamente representativo del grado real y efectivo de vinculacién
entre el solicitante de los subsidios de espera, un nacional que vuelve a su Estado, y el mercado
geogrifico laboral, excluyendo cualquier otro elemento representativo. STICE de 11 de julio de
2002, D’Hoop, C-224/98,
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el nivel global de la ayuda que puede conceder dicho Estado» (24). La conside-
racion por el Tribunal de que no cabe el establecimiento de diferencias por razén
de la nacionalidad, pero si por razones sdlo aparentemente distintas, el tiempo de
residencia, pero con los mismos efectos, consideramos que no es sostenible.

En el argumento reproducido, junto al reconocimiento de que los requisitos
temporales de residencia previa lo que pretenden es atribuir a los extranjeros un

(24) STICE de 15 de marzo de 2005, Bidar, C-209/03, en el caso concreto se trataba de la
concesion de ayudas destinadas a sufragar los gastos de manutencion de estudiantes procedentes
de otros Estados miembros. Ciertamente es necesario sefialar que los requisitos temporales de
residencia previa para poder beneficiarse de determinadas prestaciones se han admitido por el
Tribunal de Justicia en supuestos en los que la prestacion solicitada estaba vinculada con ayudas
econdmicas a estudiantes universitarios (SSTJCE de 15 de marzo de 2005, Bidar, C-209/03, y de
18 de noviembre de 2008, Foster, C-158/07), ambito en el que, por cierto, el Tribunal Supremo
de los Estados Unidos también ha admitido los requisitos temporales de residencia previa. En
efecto, la jurisprudencia norteamericana ha considerado conforme con la Constitucién un requisito
temporal de residencia de un afio en el Estado para poder acceder a becas universitarias [Viandis
v. Kline, 412 U.S. 441 (1973)]. Ver supra en nota 3 cémo lo ha justificado. En este sentido la Di-
rectiva 2004/38/CE, todavia no aplicable en Bidar o Foster, ha establecido en su articulo 24.2 que
durante los primeros cinco afios de residencia el Estado miembro de acogida no estara obligado «a
conceder ayudas de manutencion consistentes en becas o préstamos de estudios, incluidos los de
formacion profesional» al ciudadano de la Unién.

El Tribunal de Justicia admitié igualmente en Collins (STJCE de 23 de marzo de 2004, Co-
llins, C-138/02) la conformidad con el Derecho comunitario de los requisitos temporales de resi-
dencia previa fijados por un Estado miembro para poder acceder a un subsidio para demandantes
de empleo. Sin embargo, es necesario resaltar las peculiaridades de aquel caso. El Sr. Collins,
con doble nacionalidad americana e irlandesa, se traslada a buscar trabajo al Reino Unido desde
Estados Unidos y solicita el subsidio a los ocho dias de residir en Europa, después de estar ausente
del Reino Unido durante mds de diecisiete afios, el subsidio le es denegado por no cumplir con el
requisito exigido por la normativa britdnica de tener residencia habitual. A la pregunta en la vista
oral de cémo se determina tal requisito el agente del Reino Unido respondié que el periodo de
tiempo exigido puede variar en cada caso concreto, ya que se examinan la situacién personal y
familiar del solicitante y los vinculos que lo unen al pais. Segtn se relata en las Conclusiones del
Abogado General Ruiz Jarabo las autoridades del Reino Unido apreciaron que un ciudadano brita-
nico, que habia regresado a su pais después de trabajar durante varios afios en Francia y que habia
reclamado el abono de una prestacién de caracteristicas similares al subsidio para solicitantes de
empleo con insuficiencia de recursos, se habia convertido en residente habitual en el Reino Unido
tras ocho semanas de estancia.

Compartimos con la jurisprudencia norteamericana la idea de que tinicamente seria admisible
la exigencia de un periodo breve de residencia con el fin de acreditar la realidad o efectividad
de una residencia, pero para ello serian suficientes unos plazos temporales cortos, sin que sea,
sin embargo, admisible exigir un periodo de residencia mayor al que exige tal acreditacién. En
este sentido en la jurisprudencia del Tribunal Supremo de los Estados Unidos se ha considerado
suficiente para demostrar la residencia de buena fe un periodo de tiempo, por ejemplo, de un mes
para poder votar, periodo de tiempo considerado suficiente para que los poderes ptblicos realicen
aquellas tareas de comprobacion tendentes a evitar el fraude y garantizar la pureza de la eleccién
[Dunn v. Blumstein, 405 U. S. 330 (1972)].
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régimen juridico distinto, se encuentra el objetivo pretendido con tal diferen-
ciacion: que la concesion de ayudas a extranjeros no se convierta en una carga
excesiva que pueda tener consecuencias para el nivel global de la ayuda que
puede conceder dicho Estado.

Sin embargo, siendo legitimo el objetivo de garantizar el nivel global de
las ayudas que otorga un determinado Estado miembro, como lo era la sos-
tenibilidad del sistema de prestaciones sociales en el caso de las limitaciones
al derecho de residencia, no lo es el medio elegido para conseguirlo: la dife-
renciacion de los ciudadanos de la Unién en funcion del efectivo periodo de
residencia. Y no lo es porque para apreciar la conformidad de una medida con
efectos materialmente discriminatorios como es ésta con el Derecho comunita-
rio no basta con que el fin pretendido por la medida sea legitimo, sino también
es necesario que la medida adoptada promueva efectivamente tal fin y que no
existan alternativas no discriminatorias para promover aquél (25). Aun admi-
tiendo que la diferenciacion por razén del tiempo de residencia sea una medida
adecuada para promover el objetivo de garantizar el nivel global de las ayudas
de un determinado Estado miembro, la medida no seria legitima, pues siempre
existirian alternativas menos restrictivas del derecho de igualdad de trato para
promover el objetivo pretendido. Tal serfa el caso de la alternativa de aumentar
el presupuesto nacional dedicado a tales ayudas.

Ciertamente, no seria justificable una medida estatal que para garantizar el
nivel global de las ayudas de un determinado Estado miembro, objetivo plena-
mente legitimo, diferenciase entre las personas que pueden acceder y las que
no en funcion de la nacionalidad, como tampoco seria licito que diferenciase
en funcion de la raza o el sexo, cuando existen alternativas no discriminatorias
para conseguir aquel objetivo. ;Por que razén si seria justificable diferenciar en
funcion del tiempo de residencia, que no es sino otra manera de tratar de manera
diferenciada a nacionales y extranjeros?

No basta con demostrar el ahorro de dinero para el erario ptiblico de un Esta-
do miembro que suponen los requisitos temporales de residencia para considerar-
los conforme con el Derecho comunitario, pues tal ahorro se consigue a través de
una diferenciacion proscrita por aquél: mediante la determinacién del grado de
integracion, que no es sino una forma de vincular la ayuda con la nacionalidad.

(25) El argumento de la sostenibilidad econémica del sistema suele ser ademds engafioso,
pues estudios econdmicos han demostrado que el ahorro que se consigue dejando fuera a los
residentes recientes se podria conseguir bajando en una cantidad imperceptible la cuantia de las
prestaciones. Asi en EEUU se demostré que una regulacion estatal que dejaba fuera a los nuevos
residentes suponia un ahorro para el Estado que era igualmente realizable bajando en 72 centavos
las prestaciones de todos [Sdenz v. Roe, 526 U.S. 489 (1999)].
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El mismo rechazo merecen los intentos de justificar el establecimiento de
requisitos temporales de residencia previa en otros objetivos, como son la nece-
sidad de evitar lo que se ha dado en llamar «turismo social» de quienes se des-
plazan de Estado a Estado con el fin de disfrutar de prestaciones, o la necesidad
de prevenir abusos (26).

El objetivo de desincentivar la llegada para residir de aquellos nuevos ciu-
dadanos a un territorio que tengan como tnica motivacién para desplazarse a
residir allf el alto nivel de prestaciones sociales que tiene tal territorio es, en si
mismo, un objetivo contrario al Derecho comunitario. Ademads de que los perio-
dos temporales de residencia previa afectan a todos los ciudadanos que fijan su
residencia en un determinado territorio independientemente de su motivaciones
para desplazarse, es necesario sefialar que si es permisible que la gente se tras-
lade por los més diversos motivos, motivos ajenos a las politicas piblicas, como
pueden ser motivos familiares, climdticos, o no ajenos a las politicas ptblicas,
como pueden ser los motivos vinculados con las politicas fiscales, laborales,
educativas, etc., de un determinado territorio no se acaba de entender la razén
para proscribir el traslado de ciudadanos necesitados que tratan de mejorar sus
condiciones de vida al desplazarse a territorios con una mejor asistencia social.
(Qué razén hay para penalizar el denominado «turismo social» frente al turismo
familiar, el climatico, el fiscal o el laboral?

El objetivo de evitar el posible fraude de aquellas personas que tratan de
acceder a los servicios sociales es plenamente legitimo, pero, sin embargo, exis-
ten medidas menos restrictivas que el establecimiento de requisitos temporales
de residencia previa para conseguirlo. Medidas como la de poner en contacto a
las distintas administraciones nacionales y cruzar los datos. El establecimiento
de requisitos temporales de residencia previa para combatir el fraude supone
ademds privar de prestaciones sociales a todos aquellos que se han trasladado a
residir a un determinado lugar teniendo motivaciones plenamente legitimas y es
por ello una medida desproporcionada.

IV. EL DERECHO DE RESIDENCIA EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

Al analizar el derecho de residencia en el ordenamiento juridico espaiiol di-
ferenciaremos, cosa que no hemos hecho en el andlisis de los otros dos sistemas,

(26) Ambas justificaciones son aceptadas por el Abogado General Ruiz-Jarabo en sus con-
clusiones de 10 de julio de 2003 en el asunto Collins.
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entre el derecho de residencia de los ciudadanos del sistema politico examina-
do, esto es, los espaioles, y el derecho de residencia de los extranjeros (27).

1. El derecho de residencia de los espaiioles

De acuerdo con el ordenamiento constitucional espafiol parece que no seria
legitimo restringir la libertad de circulacién y la libre eleccién de residencia en
el territorio nacional de aquellos ciudadanos espafioles que se encuentran nece-
sitados de asistencia social. El hecho de que alguien no se pueda mantener por si
mismo y pueda constituir una «carga» para la comunidad en la que decida vivir
no habilita a los poderes publicos para negarle la capacidad de desplazarse por
el territorio nacional o de fijar la residencia alli donde quiera (28). Los derechos
a la libre circulacién y a la libre fijacion de residencia son derechos fundamen-
tales de los ciudadanos espaiioles garantizados por el articulo 19 de la Constitu-
cién que Unicamente pueden verse restringidos por determinadas razones, entre
las que no se encontraria la pobreza (por ejemplo, la jurisprudencia constitucio-
nal ha sefialado los limites derivados de la privacién de libertad personal como
pueden ser la detencion preventiva, la prision provisional, el cumplimiento de
una pena, el internamiento en instituciones de salud mental, o los limites deriva-
dos de la declaracion de cualquiera de los Estados excepcionales, entre otros).

La idea misma de ciudadania espafiola debe implicar la capacidad de los
ciudadanos espafioles de circular y residir alli donde libremente elijan indepen-
dientemente de la situacion patrimonial que tengan. El derecho reconocido en
el articulo 19 CE supone la posibilidad de trasladarse de un lugar a otro, de una
Comunidad Auténoma a otra, de un municipio a otro, y supone la posibilidad
de fijar la residencia en el lugar que se quiera, sin ningiln tipo de restricciones
basadas en la situacion de indigencia y necesidad del que ejerce el derecho.

(27) Las libertades de circulacién y residencia han sido tratadas por nuestra doctrina, por
ejemplo, por GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P. J., Las libertades de circulacion, residencia,
entrada y salida de Espaiia, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho, Universidad
Complutense de Madrid-Civitas, 1991; GOIZUETA VERTIZ, J., El derecho a la libre circulacion y
residencia en la Constitucion Espariola, Tirant lo Blanch y el IDP, 2007, o ALONSO DE ANTONIO,
A. L., «El derecho ala libertad de residencia», base de conocimiento juridico de Iustel, www.iustel.
com. Sobre la ciudadania ver el excelente trabajo de ALAEZ CORRAL, B., Nacionalidad, ciudada-
nia 'y democracia. ;A quién pertenece la Constitucion?, CEPC, 2006.

(28) El ordenamiento constitucional aleman si ha previsto tal supuesto en el articulo 11 de
la Ley Fundamental de Bonn, que permite la restriccion legal de la libertad de circulacién y de
residencia de los alemanes en el territorio federal en el caso en que «la falta de medios suficientes
de subsistencia pudiera dar lugar a cargas especiales para la comunidad».
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La implicita prohibicién constitucional de las restricciones a la libre circulacion
y residencia dentro del territorio nacional de aquellos ciudadanos necesitados por el
simple hecho de serlo, aun no habiendo sido claramente declarada en tales términos
por la jurisprudencia constitucional espaiola, parece haber sido asumida con natu-
ralidad por nuestros poderes publicos que no han establecido nunca restricciones de
este tipo y alejarfa, asf, nuestro modelo constitucional del asumido por la jurispru-
dencia comunitaria cuando ha aceptado explicitamente la posibilidad de condicio-
nar la libertad de circulacidn y fijacion de residencia de los ciudadanos comunitarios
en un Estado miembro del que no son nacionales a la posesion de recursos eco-
némicos suficientes; y consecuentemente acercaria nuestro modelo constitucional
al modelo asumido por el Tribunal Supremo de los Estados Unidos en este punto.

A pesar de que los poderes ptiblicos nacionales no puedan constitucional-
mente restringir directamente la libre circulacién y la libre fijacién de residencia
de los ciudadanos espaiioles necesitados por el hecho de serlo, nuestros poderes
publicos, esencialmente los autonémicos y municipales, si vienen imponiendo
trabas, sin embargo, a lo que seria el derecho de aquellos espafioles que se des-
plazan a residir a un lugar determinado del territorio nacional a recibir un trato
igual que los ciudadanos tradicionalmente residentes en tal lugar.

En efecto, si bien el derecho de residencia en nuestro pais se constituye, en
principio, en el derecho de acceso a los demads derechos, y especificamente el
derecho de acceso a los derechos sociales, pues la mayoria de las normativas
autonémicas y locales exigen la residencia en su territorio para poder acceder
a los beneficios sociales otorgados por los respectivos poderes territoriales, la
habitual exigencia adicional de requisitos temporales de residencia previa su-
pone la negacién del derecho a la igualdad de trato y la creacion de diferentes
categorias de ciudadanos espafioles en funcién del tiempo de residencia.

El establecimiento de requisitos temporales de residencia previa para poder
acceder a determinadas ayudas sociales es una préctica habitual tanto en el 4am-
bito local y autonémico (29) como, incluso, en el estatal (30). Asi los poderes

(29) Enel dmbito local es comtin en materia de adjudicacién de vivienda protegida. E1 Ayun-
tamiento de Alcobendas (Madrid), por ejemplo, en su Reglamento marco que rige la adjudicacién
de viviendas con proteccion publica en régimen de venta promovidas en suelos gestionados por
la empresa municipal de la vivienda del municipio establece como requisito para poder acceder a
una vivienda «haber residido o trabajado en el Municipio de Alcobendas durante, al menos, los
tres afios anteriores al dia de la finalizacion del plazo de admision de solicitudes». Ciertamente, en
este caso, la residencia de tres afios demostrada mediante empadronamiento no es el tnico criterio
para determinar la vinculacion con el municipio, pues también se permite la demostracion de tal
vinculacién por aquellos que sin residir trabajen en el municipio durante el mismo periodo.

Es igualmente frecuente en el dmbito de los servicios de asistencia social municipales. Asi, por
ejemplo, el Ayuntamiento de Alzira (Comunidad Valenciana) en su Reglamento de Acceso y Ocupa-
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publicos establecen continuamente tal tipo de requisitos para poder acceder a
vivienda protegida, a servicios de asistencia social (servicios a personas de-
pendientes como son plazas en residencias, plazas en centros de dia, etc.), a
prestaciones econdémicas (maternidad, ayudas por nacimiento o adopcién, de-

cion de las Plazas del Centro de Dia establece como requisito para el acceso y ocupacion «residir efec-
tivamente en la ciudad de Alzira, estando empadronado con una antigiiedad minima de tres aiios».

Pero el establecimiento de requisitos temporales de residencia previa para poder beneficiarse
de determinadas ayudas sociales tiene especial trascendencia en el dmbito autonémico.

Por ejemplo, también en materia de adjudicacion de vivienda. Asi, el articulo 7 del Decreto
19/2006, de 9 de febrero, del Consejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid, por el que se
regula el proceso de adjudicacién de viviendas del Instituto de la Vivienda de Madrid, establece
entre otros como requisitos para solicitar una vivienda del IVIMA «acreditar un periodo minimo
de empadronamiento o trabajo de dos aiios inmediatamente anteriores a la fecha de finalizacion
de presentacion de solicitudes, en el municipio de construccion de las viviendas», cuando se trate
de viviendas adjudicadas por sorteo, salvo que se acuerde la extensién a otros municipios.

Los requisitos temporales de residencia previa son especialmente frecuentes en las normativas
autonémicas que regulan el acceso a determinados beneficios sociales.

Asi, el articulo 3 de la reciente Orden 2669/2007, de 28 de diciembre, de la Consejeria de
Familia y Asuntos Sociales de la Comunidad de Madrid, por la que se aprueba la convocatoria de
las ayudas econdmicas de pago tnico por nacimiento de hijo o adopcién de menores a las familias
de la Comunidad de Madrid para el afio 2008, establece como uno de los requisito de los benefi-
ciarios «estar empadronada en algiin municipio de la Comunidad de Madrid durante los nueve
meses inmediatos anteriores a la fecha del nacimiento o del inicio de la convivencia en el caso
de adopcion».

La Orden 281/2008, de 25 de febrero, de la Consejeria de Familia y Asuntos Sociales de la
Comunidad de Madrid, que aprueba la convocatoria de ayudas econdmicas a las personas mayores
para la implantacién de protesis dentales para el afio 2008, establece entre otros requisitos «acre-
ditar el empadronamiento en cualquier municipio de la Comunidad de Madrid durante el iltimo
afio inmediatamente anterior a la fecha de presentacion de la solicitud».

En esta linea se sitda también, por ejemplo, el Decreto castellano-manchego 13/1999,
de 16 de febrero, por el que se regula el procedimiento de acceso a Centro de Atencion a per-
sonas con discapacidad psiquica, en el que se establece como criterio de acceso «haber re-
sidido en el ambito de Castilla-La Mancha desde al menos los dos afios anteriores a la fecha
de presentacion de la solicitud», excepto en caso de traslado familiar por motivos de trabajo.

(30) En efecto, el propio Estado ha establecido requisitos temporales de residencia previa
para poderse beneficiar de determinadas prestaciones sociales. De acuerdo con el articulo 5 de la
Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de promocion de la autonomia personal y atencién a las personas
en situacion de dependencia, son titulares de los derechos establecidos en la Ley los espafioles
que cumplan, entre otros, el requisito de «residir en territorio espaiiol y haberlo hecho durante
cinco aiios, de los cuales dos deberdn ser inmediatamente anteriores a la fecha de presentacion
de la solicitud». Igualmente el Estado ha establecido similares requisitos temporales de residencia
previa, por ejemplo, en el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social al establecer en su articulo 144.1 que
tendran derecho a la pension de invalidez, en su modalidad no contributiva, «las personas que
residan legalmente en territorio espaiiol y lo hayan hecho durante cinco aiios, de los cuales dos
deberdn ser inmediatamente anteriores a la fecha de solicitud de la pension». Asimismo la Ley
35/2007, de 15 de noviembre, que instaurd el denominado cheque bebé de 2.500 euros, exige que
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pendencia, ayudas para protesis dentales, renta minima de insercién...) y a toda
clase de beneficios sociales.

La cuestién fundamental que se debe dilucidar es si el establecimiento de
tal tipo de requisitos temporales de residencia previa para poder acceder a deter-
minados beneficios y derechos sociales constituye una discriminacion proscrita
por nuestra Constitucién en sus articulos 139.1 y 14 CE.

El articulo 139.1 de la Constitucion establece que «todos los espaiioles tie-
nen los mismos derechos y obligaciones en cualquier parte del territorio del
Estado» (31).

La jurisprudencia constitucional ha afirmado, refiriéndose tanto al apartado
primero como al apartado segundo del articulo 139 CE, que este tipo de preceptos

la persona beneficiaria «haya residido de forma legal, efectiva y continuada en territorio espariol
durante al menos los dos arios inmediatamente anteriores al hecho del nacimiento o la adopcion».

En los tres supuestos resefiados, dependencia, pension de invalidez no contributiva y el cheque
bebé, un ciudadano espaiol que después de vivir decenas de afios en nuestro pais resida unos me-
ses fuera del territorio nacional y retorne a él no podria acceder a las prestaciones referidas por no
cumplir el requisito de haber residido en Espaiia los dos afios inmediatamente anteriores a la fecha
de la solicitud (o del nacimiento o adopcion en el tercer caso).

(31) Algun sector doctrinal parece cuestionar la necesidad de haber constitucionalizado el
articulo 139.1 CE como limite de lo que pueden hacer, esencialmente, los legisladores autono-
micos cuando es posible obtener un resultado parecido con la utilizacién del principio general
de igualdad del articulo 14 CE que impediria a los poderes publicos establecer diferencias no
justificadas entre categorias de sujetos, con la ventaja afiadida, ademas, de que la utilizacion del ar-
ticulo 14 CE abre la puerta del recurso de amparo. Para PEMAN el principio de igualdad del articu-
lo 14 CE ofrece un marco mucho mds flexible que el tajante articulo 139.1 CE, que parece excluir
cualquier forma de diferenciacion por razén de la vecindad. Y seiala que en la practica aquél es el
canon de referencia que viene utilizando la jurisprudencia constitucional a la hora de determinar
la conformidad con la Constitucion de las regulaciones que establecen diferencias por razén de la
vecindad. PEMAN GAVIN, J., Igualdad de los ciudadanos y autonomias territoriales, Civitas, 1992.
Sefiala CABELLOS, sin embargo, que la constitucionalizacién del articulo 139.1 CE tiene sentido
mas alld de la del articulo 14 CE, pues es un principio general de la organizacién territorial del
Estado enclavado precisamente en el titulo constitucional que regula tal organizacion territorial y
que se dirige a los legisladores mas que a los individuos. Mientras el articulo 14 constitucionaliza
un derecho subjetivo, el articulo 139.1 constitucionaliza una prohibicién dirigida a los poderes
publicos. CABELLOS ESPIERREZ, M. A., Distribucion competencial, derechos de los ciudadanos e
incidencia del Derecho comunitario, CEPC, 2001. En este sentido, el propio PEMAN apunta que el
articulo 139.1 convierte la residencia o vecindad en una de las suspected categories ya explicitadas
en el 14 CE y respecto de las que cualquier diferenciacion exige un plus de justificacion.

La inclusion del articulo 139.1 en la Constitucién no supone una reiteracion del articulo 14,
pues mientras que este ultimo tiene como propdsito fundamental constitucionalizar un derecho
subjetivo, aquél constitucionaliza una obligacién de los poderes publicos en el &mbito del mode-
lo de descentralizacion territorial del poder, obligacion que puede, indudablemente, tener como
consecuencia el reconocimiento de un derecho subjetivo vinculable con uno de los derechos sub-
jetivos protegibles a través del amparo, el de igualdad, pero sin que ello suponga, creemos, una
reiteracion.
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«son presupuestos o limites, pero no titulos competenciales» (SSTC 61/1997 y
247/2007) (32). Para el Alto Tribunal los principios consagrados en el articu-
lo 139 CE constituirfan un limite y una directriz que acota y guia el ejercicio de
las competencias que poseen el Estado ex articulo 149 CE y las Comunidades
Auténomas en virtud de sus respectivos Estatutos (STC 173/1998). Para el Tri-
bunal Constitucional «la norma atributiva de competencia, por lo que se refiere
al Estado, debe buscarse en alguno de los apartados del art. 149.1 de la Consti-
tucién o en la cldusula residual de competencia del 149.3» (y no en el art.139)
(STC 95/1984). El articulo 139 CE no supone, por tanto, la sustraccién de com-
petencias sobre una materia determinada a los poderes publicos, sino un precepto
condicionador del ejercicio de las competencias atribuidas. Negado su caracter de
titulo competencial y afirmado su cardcter de precepto condicionador del ejerci-
cio de competencias, se hace necesario analizar los términos en los que el articulo
139.1 CE condiciona el ejercicio de las competencias de los poderes publicos.

El Tribunal Constitucional ha sefialado que el principio recogido en el ar-
ticulo 139.1 CE, pese a su diccion literal, «no puede ser entendido en modo
alguno como una rigurosa y monolitica uniformidad del ordenamiento de la
que resulte que, en igualdad de circunstancias, en cualquier parte del territorio
nacional, se tienen los mismos derechos y obligaciones». Y no puede ser asi
entendido porque «la potestad legislativa de que las Comunidades Auténomas
gozan da potencialmente a nuestro ordenamiento una estructura compuesta, por
obra de la cual puede ser distinta la posicion juridica de los ciudadanos en las
distintas partes del territorio nacional» (STC 37/1981). Mas recientemente el
Tribunal ha afirmado que «el art. 139.1 CE no contiene un principio que impon-
ga la uniformidad absoluta respecto de los derechos constitucionales propia-
mente dichos» (STC 247/2007) (33).

(32) La consideracion de los dos apartados del articulo 139 CE como preceptos limitadores
del ejercicio de aquellas competencias atribuidas en otros preceptos del bloque de la constitucio-
nalidad y no como preceptos atributivos de competencias no siempre ha sido compartida por la
doctrina. Como sefiala ALBERTI en ocasiones se ha presentado el articulo 139.2 como un precepto
atributivo de competencias al Estado. ALBERTI ROVIRA, Autonomia politica y Unidad Econdmica,
Madrid, Civitas, 1995, pags. 257 y sigs. Por ejemplo, para COSCULLUELA el articulo 139.2 parece
que seria un precepto atributivo de competencias al Estado, pues recogeria en nuestro ordena-
miento el equivalente de la cldusula de comercio incluida en la Constitucién norteamericana que
determina la competencia federal sobre el comercio. COSCULLUELA MONTANER, L., «Reflexiones
sobre los presupuestos constitucionales y de derecho comunitario europeo y los principios genera-
les del derecho publico econdmico», en Estudios de Derecho Piiblico Economico. Libro Homenaje
al Prof. Dr. D. Sebastidn Martin-Retortillo, Madrid, Civitas, 2003, pag. 133.

(33) La STC 247/2007 realiza una nueva interpretacion del alcance del articulo 139.1 CE al
afirmar que «no contempla una uniformidad absoluta del régimen de los derechos constitucionales
en todo el territorio nacional, sino un principio de igualdad sustancial susceptible de modulaciones
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En este sentido recuerda De Otto que el articulo 139.1 de la CE no puede
contener un mandato de absoluta uniformidad en los derechos y obligaciones en
todo el territorio nacional por la muy obvia razén de que tal cosa es contradicto-
ria con la pluralidad de ordenamientos juridicos que se derivan de la estructura
autonomica del Estado (34).

La doctrina ha interpretado, entonces, el articulo 139.1 CE como un man-
dato de igualdad de todos los espafioles «ante cada ordenamiento autonémico»,
en el sentido de imponer una prohibicién de discriminacion de los ciudadanos
espaioles por las Comunidades Auténomas por razén de factores de conexion
territorial (35).

Esta interpretacion del articulo 139.1 CE se ha vinculado con el sentido que
tenia el articulo 17 de la Constitucion republicana de 1931 cuando establecia
que «en las regiones auténomas no se podra regular ninguna materia con dife-
rencia de trato entre naturales del pais y los demads espafioles» (36).

diferenciadas en mayor o menor grado en las Comunidades Auténomas, segtin el tipo de derecho
de que se trate y el reparto competencial en la materia implicada» en el FJ 13. Esta nueva y dis-
cutible intepretacion supondria considerar que el articulo 139.1 proscribe la desigualdad interau-
tonémica en lugar de la intraautonémica cumpliendo el papel que tradicionalmente habia venido
cumpliendo en la jurisprudencia constitucional el articulo 149.1.1 CE. QUADRA-SALCEDO JANINI,
T., Mercado nacional tinico y Constitucion, CEPC, 2008.

(34) DE OTTO Y PARDO, 1., Estudios sobre Derecho estatal y autonomico, Madrid, Civitas,
pags. 145-146.

(35) DE OTTO Y PARDO, L., Estudios sobre Derecho..., op. cit., pags. 153 y sigs.; AGUADO
RENEDO, C., El Estatuto de Autonomia y su posicion en el ordenamiento juridico, CEC, 1996,
pags. 342-343; AJA, E., «El articulo 149.1.1 de la Constitucion como Cldusula de cierre del princi-
pio de igualdad social», en La funcion del articulo 149.1.1 de la CE en el sistema de distribucion
de competencias: Seminario celebrado en Barcelona el 7 de junio de 1991, Barcelona, IEA, 1992,
pégs. 33-34; PEMAN GAVIN, J., Igualdad de los ciudadanos y autonomias territoriales, Madrid,
Civitas, 1992; ALBERTI ROVIRA, E., Autonomia Politica..., op. cit., pag. 224; RUIZ-RICO RUIZ,
G., Los limites constitucionales del Estado Autonomico, Madrid, CEPC, 2001, pags. 138 y sigs.;
CAMARA VILLAR, G., en F. BALAGUER Yy otros, «El nuevo Estatuto de Andalucia», Madrid, Tec-
nos, 2007, pag. 27, y AGUDO ZAMORA, M. J., «La inclusion de un catdlogo de derechos y deberes
en el Estatuto de Autonomia para Andalucia», en RUIZ-RICO RUIZ, G. (coord.), La Reforma de la
Estatutos de Autonomia, Valencia, Tirant lo Blanch, 2006, pag. 357.

(36) Para comprender mejor el sentido del articulo 139.1 CE propone DE OTTO leer el pre-
cepto en orden inverso a aquel en que se encuentra formulado: «en cualquier parte del territorio
nacional todos los espafioles tienen los mismos derechos y obligaciones», en lugar de leer lo que
efectivamente dice el precepto, «todos los espaiioles tienen los mismos derechos y obligaciones en
cualquier parte del territorio del Estado». De esta manera la prescripcion seria similar a la conteni-
da en el articulo 33.1 de la Constitucién alemana, que afirma: «todos los alemanes tienen en todo
Land los mismos derechos y deberes civiles», que es la que se encontraba en el Anteproyecto de
Constitucion de 1978, que establecia que «todos los espaiioles tienen en cualquier Territorio Aut6-
nomo los mismos derechos y obligaciones». Como se recuerda en DE OTTO Y PARDO, L., Estudios
sobre Derecho..., op. cit., pag. 153.
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La exigencia de uniformidad de trato dentro de cada ordenamiento auto-
némico significaria, por tanto, la prohibicion, por ejemplo, de que se trate en
cada Comunidad Auténoma de forma discriminatoria a vecinos o naturales de
otras Comunidades por el hecho de serlo. Sefiala Lopez Guerra que el articu-
lo 139.1 ha de interpretarse teniendo en cuenta la diversidad que supone el
hecho autondmico, lo que supone que tal articulo no significa la uniformidad
de situaciones juridicas en toda Espaia, sino la uniformidad de trato de cada
ordenamiento autonémico. Ello supone, por tanto, la prohibicién de que se trate,
en cada Comunidad Auténoma y en aplicacion de su ordenamiento, de forma
discriminatoria a vecinos o «naturales» de la Comunidad, con respecto a ve-
cinos o «naturales» de otra (37). El precepto no proscribiria la diversificacién
de las posiciones juridicas de los ciudadanos segun el subordenamiento a que
estén sujetos, sino que lo que el articulo 139.1 ordenaria es que, en principio,
cada uno de esos subordenamientos (autondémicos) trate por igual a todos los
espafioles (38). Equipararia a todos los espafioles, con independencia de su ori-
gen, lugar de residencia o tiempo de residencia en un determinado lugar, con
respecto al ordenamiento de cada Comunidad Auténoma, pero no equipararia
los derechos de los espafioles en todo el territorio nacional.

El articulo 139.1 CE prohibiria, asi, lo que podemos denominar la discrimina-
cién formal o explicita: aquellas regulaciones publicas que establecen injustifica-
damente un régimen juridico diferenciado en funcién del origen de las personas,
estableciendo un régimen mds oneroso para las personas provenientes, por ejem-
plo, de fuera de la Comunidad Auténoma que para las provenientes de dentro.

Precisamente, ante este tipo de discriminacién prohibida por la Constitu-
cién nos encontramos cuando los poderes publicos establecen requisitos tem-
porales de residencia previa para poder acceder a la asistencia social. El efecto
de exigir periodos temporales de residencia previa para poder acceder a las
prestaciones sociales es beneficiar a los ciudadanos tradicionalmente residentes
en un determinado lugar frente a los demas espafioles, es el de crear dos clases
de ciudadanos unicamente diferenciables por el tiempo efectivo de residencia y
no por su igual situacién de necesidad.

El articulo 139.1 parece ser taxativo al establecer que «todos los espafio-
les tienen los mismos derechos y obligaciones en cualquier parte del territorio
nacional», lo cual pareceria excluir la posibilidad de establecer diferencias por
cualquier poder publico en funcién de la procedencia, residencia o tiempo de

(37) LOPEZ GUERRA, L., «Consideraciones sobre la regulacion de las condiciones bdsicas
del articulo 149.1.1», en PEREZ CALVO, A., Normativa bdsica en el ordenamiento juridico espa-
fiol, MAP, 1990, pag. 83.

(38) DE OTTOY PARDO, 1., Estudios sobre Derecho..., op. cit., pag. 154.
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residencia de las personas en un determinado lugar. Sin embargo, seria posible
considerar que el precepto referido no excluye absolutamente la diferenciacién
cuando ésta se pueda justificar suficientemente en la promocidn proporcionada
de un objetivo legitimo. De no ser asi, nos encontrarfamos con que la proceden-
cia o residencia de una persona jamds podria ser tenida en cuenta a la hora de
establecer un régimen juridico diferenciado cuando precisamente en algunos
supuestos, por ejemplo en el caso de las normas de cuarentena, la procedencia
o residencia puede justificar tal diferencia.

Para determinar si una diferenciacién por razén de la procedencia, la resi-
dencia o el tiempo de residencia constituye una discriminacién constitucional-
mente proscrita o por el contrario es una diferenciacién constitucionalmente
justificada, ya se aplique el articulo 139.1 o el 14 CE, se hace necesario compro-
bar si la misma promueve proporcionadamente objetivos legitimos.

Uno de los objetivos tedricamente pretendidos por los poderes publicos
cuando establecen la exigencia de requisitos temporales de residencia previa
para acceder a determinadas prestaciones sociales es la garantia de la sostenibi-
lidad econdmica del sistema, ya sea autondmico, estatal o municipal, de presta-
ciones sociales (39). La negativa a otorgar prestaciones a los nuevos residentes,
se argumenta, permitiria la sostenibilidad econdmica del sistema que estaria
dirigido a los residentes tradicionales.

En estos supuestos, siendo legitimo el objetivo de garantizar la sostenibili-
dad del sistema de prestaciones, no lo es el medio elegido para conseguirlo, la
diferenciacion de los ciudadanos en funcién del efectivo periodo de residencia.
Ciertamente existe un legitimo interés de las Comunidades Auténomas o los
entes locales en ahorrar dinero, pero sin que ello justifique hacerlo a través de la
discriminacién de determinados ciudadanos. No basta con demostrar el ahorro
de dinero que suponen los requisitos temporales de residencia para considerar-
los constitucionales, pues tal ahorro se consigue a través de una diferenciacion
proscrita por la Constitucién en el articulo 139.1 que, tal como afirma Peman,
ha convertido la residencia o vecindad en una de las suspected categories ya
explicitadas en el articulo 14 CE (sexo, raza) y respecto de las que cualquier
diferenciacion exige un plus de justificacion. Al justificarse el diferente trato en
el tiempo de residencia del potencial beneficiario, el mismo resulta contrario,

(39) El establecimiento de requisitos temporales tendria dos efectos beneficiosos sobre la
sostenibilidad econdmica del sistema: el primero es el ahorro que supone a corto plazo, pues los
que no cumplan el requisito temporal no pueden acceder a las prestaciones inmediatamente con
el consiguiente ahorro econémico, el segundo el ahorro que puede suponer a largo plazo, pues la
exigencia de tales requisitos temporales de residencia previa para poder acceder a prestaciones
puede eventualmente desincentivar la llegada de nuevos residentes necesitados.
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no solo al articulo 139.1 CE, en cuanto utiliza como criterio de diferenciacion
una caracteristica excluida como causa de discriminacién por el mencionado
precepto constitucional, sino también resulta contrario al articulo 14 CE.

Los eventuales problemas financieros a los que puede dar lugar la llegada
de nuevos residentes no es licito que sean resueltos a través de la negacién de
derechos a aquellos que tienen reconocido el estatus de ciudadanos espafioles,
sin que ello excluya la necesidad de articular mecanismos financieros compen-
satorios y de solidaridad con las entidades afectadas.

Todo ciudadano espafiol tiene derecho a elegir su lugar de residencia dentro
del territorio nacional, las Comunidades Auténomas o los municipios no tienen,
sin embargo, el derecho a elegir a sus residentes. Es plenamente legitimo que
los poderes publicos promuevan medidas de contencién del gasto, pero no lo
es que lo hagan a costa de diferenciar entre clases de ciudadanos en funcién del
tiempo de residencia en un determinado lugar cuando tienen a su disposicién
otros mecanismos no discriminatorios para promover ese objetivo.

Un segundo objetivo pretendido por los poderes puiblicos que establecen la
exigencia de requisitos temporales de residencia para poder acceder a determi-
nadas prestaciones seria el de garantizar de manera preferente las prestaciones
sociales a aquellos que en el pasado hubieran contribuido al sostenimiento de
los gastos publicos mediante el pago de impuestos.

Sin embargo, considerar legitimos los requisitos temporales de residencia
previa por garantizar prestaciones sociales a aquellos que han contribuido su-
pondria admitir, llevando el argumento al limite, y tal y como ha sefialado la
jurisprudencia norteamericana, que un poder publico territorial podria limitar,
también, el acceso de los nuevos residentes a otro tipo de prestaciones como
las educativas, el acceso a los parques publicos o a las bibliotecas publicas o
el acceso a servicios publicos como la policia o los bomberos o al menos po-
dria restringirse la cantidad de beneficios o servicios recibidos en funcién de
las pasadas contribuciones fiscales de los concretos ciudadanos solicitantes. El
reconocimiento constitucional a la igualdad dificilmente permitiria establecer
diferencias en el acceso a los servicios, bienes y prestaciones publicas como
consecuencia de las contribuciones realizadas via impuestos. La idea del tanto
pagas tanto recibes se opondria al concepto mismo de Estado social y al manda-
to constitucional de promover las condiciones para que la libertad y la igualdad
sean reales y efectivas mediante la remocién de los obstdculos que impidan o
dificulten su plenitud (art. 9.2 CE) (40).

(40) No obstante, incluso en el supuesto de que se considerase legitimo el objetivo de garanti-
zar de manera preferente las prestaciones sociales a aquellos que en el pasado hubieran contribuido
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Alamisma conclusién que aplicando el articulo 139.1 CE se llegariaen el caso
de aplicar el articulo 14 CE como parametro de control de los requisitos tempo-
rales de residencia previa para poder acceder a determinados beneficios sociales.

El articulo 14 de la Constitucion establece que «los espafioles son iguales
ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por razén de naci-
miento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia
personal o social».

El articulo 14 CE reconoce, asi, un derecho subjetivo de los ciudadanos
a obtener un trato igual, que obliga a los poderes publicos a respetarlo y que
exige que los supuestos de hecho iguales sean tratados idénticamente en sus
consecuencias juridicas y que, para introducir diferencias entre ellos, tenga
que existir una suficiente justificacién de tal diferencia, que aparezca al mismo
tiempo como fundada y razonable, de acuerdo con criterios y juicios de va-
lor generalmente aceptados, y cuyas consecuencias no resulten, en todo caso,
desproporcionadas. En este sentido, hay que recordar que de acuerdo con la
jurisprudencia constitucional espafiola el principio de igualdad, no sélo exige
que la diferencia de trato resulte objetivamente justificada, sino también que
supere un juicio de proporcionalidad en sede constitucional sobre la relacién
existente entre la medida adoptada, el resultado producido y la finalidad preten-
dida. Los requisitos de periodos temporales de residencia previa suponen una
diferenciacién no justificada tal como vimos al analizar su conformidad con el
articulo 139.1 CE, con lo que nos remitimos a lo dicho anteriormente.

El derecho a la igualdad de trato en el acceso a los derechos y prestaciones
sociales de los espafioles desde el mismo momento en que se trasladan a residir
a un determinado lugar dentro del territorio nacional ademds de reconocerse en
la propia Constitucion (arts. 14 y 139.1) (41) derivaria ademas, en el caso de de-
terminadas Comunidades Auténomas, de haberse establecido tal derecho en los
Estatutos de Autonomia. Los requisitos temporales de residencia previa ademas de

al sostenimiento de los gastos publicos, sin embargo, no seria un objetivo que se pudiese conseguir
adecuadamente mediante el establecimiento de requisitos temporales de residencia previa. Ello su-
pone que los requisitos temporales no superarfan la comprobacion de la adecuacién de la medida
para conseguir el objetivo pretendido. Y no lo harfan porque muchos de los ciudadanos tradicional-
mente residentes necesitados de asistencia social dificilmente habran contribuido con anterioridad
al sostenimiento de las cuentas publicas precisamente por su propia situacién de necesidad

(41) Sin embargo, frente a la posicién que aqui se mantiene, se ha sostenido que la residencia
continuada como criterio de atribucion de derechos y deberes de ciudadania local y autonémica
deberia requerir una duracién de un afo con declaracion de voluntad expresa del interesado o de
diez afos sin declaracion expresa en contra, justificando el establecimiento de tales periodos en la
necesidad de generar una minima identidad y cohesién colectiva. ALAEZ CORRAL, B., Nacionali-
dad..., op. cit., pags. 293 y sigs.
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inconstitucionales habrian devenido, tras algunas de las recientes reformas auto-
ndmicas, antiestatutarios (y cabria plantearse si, por ende, vulneradores del bloque
de la constitucionalidad, pues en el caso de la vulneracion de preceptos estatutarios
que no distribuyen competencias sino que establecen principios no cabria hablar
propiamente del bloque). A analizar tal consecuencia dedicaremos el epigrafe 3.

2. Elderecho de residencia de los extranjeros en Esparia

El articulo 19 de la Constitucién sélo se refiere a los espafioles como titu-
lares del derecho a elegir libremente su residencia y a circular por el territorio
nacional, sin que ello signifique, sin embargo, que los extranjeros carezcan de
tal derecho constitucional, pues de acuerdo con la doctrina sentada ya en la STC
107/1984, de 23 de noviembre, los enunciados constitucionales relativos a la
titularidad de los diferentes derechos fundamentales hay que interpretarlos de
conformidad con el articulo 13.1, segtn el cual «los extranjeros gozardn en Es-
pafia de las libertades publicas que garantiza el presente Titulo en los términos
que establezcan los tratados y la ley». La jurisprudencia constitucional ha consi-
derado que los extranjeros son también titulares de los derechos fundamentales
del articulo 19 CE, sin embargo, para determinar en qué condiciones un extran-
jero puede ejercer tales derechos en Espafia habrd que analizar los términos en
los que los mismos se reconocen en los tratados y la ley.

La remision a la ley que contiene el articulo 13.1 no supone, en todo caso,
una desconstitucionalizacion de la posicién juridica de los extranjeros, puesto
que el legislador, aun disponiendo de un amplio margen de libertad para con-
cretar los «términos» en los que aquéllos gozaran de determinados derechos y
libertades en Espaiia, se encuentra sometido a limites derivados del conjunto
del Titulo I de la Constitucidn, y especialmente los contenidos en los apartados
primero y segundo del articulo 10 CE (STC 236/2007, de 7 de noviembre).

Para analizar como se regula en nuestro ordenamiento juridico el derecho
de residencia de los extranjeros se debe diferenciar entre los extranjeros de fue-
ra de la Unién Europea y los extranjeros de la Unidn.

a) En relacién con los extranjeros de fuera de la Unién Europea y del
Espacio Econémico Europeo la norma que regula su derecho de residencia es
la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los ex-
tranjeros en Espafia y su integracion social, reformada, entre otras, por la Ley
Orgénica 8/2000, de 22 de diciembre, y por la Ley Orgénica 14/2003, de 20 de
noviembre (en adelante, Ley de extranjeria).

En la Ley de extranjeria, ademads de regularse los requisitos para la entrada
de un extranjero en territorio nacional se establecen las condiciones en las que
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un extranjero puede adquirir la residencia temporal (situacién que autoriza a
permanecer en Espafia por un periodo superior a noventa dias e inferior a cinco
aflos) y la residencia permanente (situacién que autoriza a residir en Espaiia
indefinidamente y trabajar en igualdad de condiciones que los espaifioles) (42).

En el caso de la residencia temporal el extranjero debe acreditar bien dis-
poner de medios de vida suficientes para atender sus gastos de manutencion y
estancia, incluyendo, en su caso, los de su familia, durante el periodo de tiempo
por el que solicite la residencia sin necesidad de realizar actividad lucrativa,
bien proponerse realizar una actividad econémica por cuenta propia o ajena si
ha obtenido una autorizacidén administrativa para trabajar (43).

La Ley exige, por tanto, para residir de forma temporal la suficiencia de
medios econémicos o la realizacién de una actividad lucrativa condicionada a
la obtencion del correspondiente permiso de trabajo.

En el caso de la residencia permanente se tendrd derecho si se ha tenido
residencia temporal durante cinco afos de forma continuada.

En este caso la diferencia de tratamiento entre los nacionales y los extran-
jeros no comunitarios, la exigencia para estos dltimos de suficiencia de medios
econdmicos o la realizacién de una actividad lucrativa, realizada por la norma-
tiva espafiola vendria amparada por la propia Constitucién, que en su articu-
lo 13.1 ha establecido que los extranjeros gozardn en Espafia de las libertades
publicas del Titulo I en los términos que establezcan los tratados y la ley. La
jurisprudencia constitucional ha permitido tales diferencias al considerar que
«lalibertad de circulacion a través de las fronteras del Estado, y el concomitante
derecho a residir en ellas, no son derechos imprescindibles para la garantia de la
dignidad humana» (STC 94/1993, de 22 de marzo, FJ 3) (44), por lo que cabe
que el legislador los reconozca en la ley en términos distintos que a los espa-
foles (45). Para el Tribunal Constitucional seria «licito que las leyes y tratados

(42) Una tercera situacion recogida en la Ley es la de estancia, definida por la permanencia
en territorio espaiiol por un periodo de tiempo no superior a noventa dfas.

(43) O bien ser beneficiario del derecho a la reagrupacién familiar.

(44) Critico con tal afirmacién se muestra ALONSO DE ANTONIO, A. L., «El derecho a la
libertad de residencia», base de conocimiento juridico de Iustel, www.iustel.com.

(45) Recordemos que el Tribunal Constitucional ha reiterado que existen derechos del Titu-
lo II que «corresponden a los extranjeros por propio mandato constitucional, y no resulta posible
un tratamiento desigual respecto de los espafioles» (STC 107/1984, FJ 3), puesto que gozan de
ellos «en condiciones plenamente equiparables [a los espafioles]» (STC 95/2000, de 10 de abril,
FJ 3). Estos derechos son los que «pertenecen a la persona en cuanto tal y no como ciudadanos, o
dicho de otro modo, se trata de derechos que son imprescindibles para la garantia de la dignidad
humana que conforme al art. 10.1 de nuestra Constitucién es el fundamento del orden politico
espafiol» (SSTC 107/1984, de 23 de noviembre, FJ 3; 99/1985, de 30 de septiembre, FJ 2, y
130/1995, de 11 de septiembre, FJ 2). También nos hemos referido a ellos como derechos «inhe-
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modulen el ejercicio de estos derechos (circulacién y residencia) en funcién
de la nacionalidad de las personas, introduciendo tratamientos desiguales entre
espafioles y extranjeros en lo que atafie a entrar y salir de Espafia, y a residir
en ella» (SSTC 94/1993, de 22 de marzo, FJ 3; 242/1994, de 20 de julio, FJ 4;
24/2000, de 31 de enero, FJ 4; 236/2007, de 7 de noviembre) (46).

Determinadas las condiciones de residencia legal en Espafia de los extran-
jeros no comunitarios, la Ley de extranjeria convierte a la residencia legal en
nuestro pais en un verdadero derecho de acceso a los derechos y prestaciones
sociales.

Asi el articulo 14 de la Ley de extranjeria establece que los extranjeros resi-
dentes tendran derecho a acceder a las prestaciones y servicios de la Seguridad
Social en las mismas condiciones que los espafoles y tendran derecho a los
servicios y a las prestaciones sociales, tanto a los generales y basicos como a los
especificos, en las mismas condiciones que los espafoles (47).

El reconocimiento del derecho de igualdad de trato en el acceso a los dere-
chos y prestaciones sociales de los extranjeros residentes no se derivaria de la
Constitucién, que en el articulo 13.1 admite que a los extranjeros se les reconoz-
ca un régimen juridico diferenciado respecto a los nacionales, sino de la propia
Ley de extranjerfa.

Pero ademds de derivarse de la propia Ley de extranjeria, el reconocimiento
del derecho a la igualdad de trato en el acceso a los derechos y prestaciones so-
ciales de los extranjeros residentes (e incluso veremos que de los no residentes
legalmente) derivaria, en el caso de determinadas Comunidades Auténomas,
de haberse establecido tal derecho en los Estatutos de Autonomia que han re-
conocido el acceso a los derechos sociales otorgados por los poderes ptiblicos
de la Comunidad Auténoma de todas las personas en igualdad de condiciones.

rentes a la dignidad de la persona humana» (STC 91/2000, de 30 de marzo, FJ 7). En esta situacion
se encontrarian el derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, a la intimidad, la libertad ideo-
l6gica (STC 107/1984, FJ 3), pero también el derecho a la tutela judicial efectiva (STC 99/1985,
FJ 2) y el derecho instrumental a la asistencia juridica gratuita (STC 95/2003, de 22 de mayo, FJ
4), el derecho a la libertad y a la seguridad (STC 144/1990, de 26 de septiembre, FJ 5) y el derecho
a no ser discriminado por razén de nacimiento, raza, sexo, religiéon o cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social (STC 137/2000, de 29 de mayo, FJ 1). Todos ellos han sido recono-
cidos expresamente por el Tribunal Constitucional como pertenecientes a las personas en cuanto
tal, pero no constituyen una lista cerrada y exhaustiva STC 36/2007, de 11 de noviembre.

(46) La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha reconocido una am-
plia capacidad a los poderes publicos de los Estados para controlar la residencia de los extranjeros
(por ejemplo, en SSTEDH de 28 de mayo de 1985, caso Abdulaiz; de 21 de junio de 1988, caso Be-
rrehab; de 18 de febrero de 1991, caso Moustaquin, o de 28 de noviembre de 1996, caso Ahmut).

(47) En relacién con los extranjeros no residentes el articulo 14.3 les reconoce el derecho a
los servicios y prestaciones sociales bésicas.

Revista Espaiiola de Derecho Constitucional
146 ISSN: 0211-5743, ntim. 87, septiembre-diciembre (2009), pags. 109-154



EL DERECHO DE RESIDENCIA COMO DERECHO A TENER... TOMAS DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI

El reconocimiento via estatutaria de un derecho de acceso a los servicios socia-
les en condiciones de igualdad supone, frente al reconocimiento de ese mismo
derecho en la Ley de extranjerfa, una mayor garantia del mismo como conse-
cuencia de estar incluido en una norma dotada de especial rigidez. A analizar tal
consecuencia dedicaremos el epigrafe 3.

b) En relacién con los extranjeros de la Unién Europea habrd que estar a
lo que establecen el Derecho comunitario y las normas nacionales de transpo-
sicion. En relacion con lo que establece el Derecho comunitario nos remitimos
al apartado en el que tratamos los limites al derecho de residencia establecidos
por el legislador comunitario

En relacién con las normas nacionales de transposicion del Derecho comu-
nitario, el Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circula-
cién y residencia en Espaiia de ciudadanos de los Estados miembros de la Unién
Europea y de otros Estados parte en el acuerdo sobre el Espacio Econémico
Europeo, es la norma que transpone en nuestro pafs la Directiva 2004/38/CE,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril, 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.

Espafia, en su normativa de transposicion, ha reconocido a los ciuda-
danos comunitarios el derecho de residencia por un tiempo superior a tres
meses sin condicionarlo a la posesion de recursos econdmicos suficientes o a
la posesion de un seguro médico como le permitia haber hecho la Directiva
2004/38 (48). La normativa espafiola inicamente ha establecido limitaciones
por razones de orden publico, seguridad publica y salud publica.

La renuncia del Gobierno espafiol a condicionar, pudiendo haberlo hecho,
la residencia de los extranjeros de la Unién a la posesion de recursos econd-
micos suficientes para no convertirse en una carga para la asistencia social de
nuestro pais y de un seguro médico supone el reconocimiento de un verdadero
derecho de libre fijacion de residencia para los ciudadanos europeos indepen-
dientemente de su situacién patrimonial personal.

Desde el momento en que un extranjero comunitario fija la residencia en
nuestro pais de conformidad con el Derecho espafiol se encuentra amparado

(48) De acuerdo con la normativa espafiola los interesados tnicamente estaran obligados a
solicitar personalmente ante la Oficina de Extranjeros de la provincia donde pretendan permanecer
o fijar su residencia o, en su defecto, ante la Comisaria de Policia correspondiente su inscripcion
en el Registro Central de Extranjeros. Dicha solicitud deberd presentarse en el plazo de tres meses
contados desde la fecha de entrada en Espaiia, siéndole expedido de forma inmediata un certifica-
do de registro en el que constard el nombre, nacionalidad y domicilio de la persona registrada, su
nimero de identidad de extranjero y la fecha de registro.
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por el derecho a no ser discriminado por razén de la nacionalidad establecido
en el Derecho comunitario, en el articulo 12 del TCE, y, en principio, tendrd un
derecho de acceso a los derechos sociales que se reconozcan en el ordenamiento
espafiol en las mismas condiciones que los espafioles.

Y decimos, en principio, pues recordemos que los poderes publicos espa-
floles, si bien han renunciado a adoptar limites al derecho de residencia de los
ciudadanos de la Unidn, vienen estableciendo requisitos adicionales a la mera
residencia para poder acceder a determinados beneficios sociales como son los
requisitos temporales de residencia previa en un determinado lugar. Requisitos
temporales de residencia previa que, en la préctica, pueden tener efectos mas
restrictivos sobre los ciudadanos comunitarios que sobre los nacionales del Es-
tado que los impone, pero que recordemos que han sido considerados compati-
bles con el Derecho comunitario por el TJCE en una discutible jurisprudencia.

En este sentido en la medida en que el articulo 13.1 CE establece que son la
ley y los tratados los que determinan las condiciones de disfrute de los derecho
fundamentales por los extranjeros, sélo una efectiva vulneracién del principio
de no discriminacion por razén de la nacionalidad recogido en el articulo 12 del
TCE podria ser ademads de ilegal, por vulnerar un tratado, inconstitucional por
incompatible, aparte de con el propio articulo 13.1 CE, con el articulo 14 CE,
que reconoce el derecho a la igualdad (49), el problema es que, precisamente,
el intérprete natural del articulo 12 del TCE, el TICE, no ha considerado los
requisitos temporales de residencia previa contrarios al mismo cuando se basan
en consideraciones objetivas, independientes de la nacionalidad.

Sin embargo, puesto que los requisitos temporales de residencia previa
deben ser considerados, como hemos sostenido en esta paginas, contrarios a
los articulos 139.1 y 14 CE para el caso de los espaiioles, necesariamente si
se establecen sdlo para los ciudadanos comunitarios vulnerarian el articulo 12
del TCE, pues ya no cumplirfa con el requisito jurisprudencial de basarse en
consideraciones objetivas, independientes de la nacionalidad de las personas
afectadas, y por ende vulnerarian el articulo 14 CE (50). En este caso, a pesar

(49) En este sentido la jurisprudencia constitucional ha considerado vulneradoras del articu-
lo 14 CE aquellas decisiones de los poderes publicos contrarias a tratados que exigian igualdad de
trato entre espafioles y extranjeros (SSTC 221/1988 y 130/1995). No seria posible alegar directa-
mente el articulo 14 CE, pues la jurisprudencia constitucional ha recordado que una desigualdad
de los extranjeros en relacion a los espafioles no es inconstitucional, «y no porque se encuentre
justificada en razones atendibles, sino, mds sencillamente, porque en esta materia (derechos socia-
les) nada exige que deba existir la igualdad de trato» (STC 107/1984).

(50) Se podria explorar si el derecho del articulo 14 CE, interpretado de conformidad con
los acuerdos internacionales sobre derechos fundamentales, tal como establece el articulo 10.2
CE, podria implicar la proscripcion de la discriminacién por razén de la nacionalidad, o aquellas
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de que la jurisprudencia comunitaria haya aceptado la conformidad de tales
requisitos con el Derecho comunitario, nuestra Constitucion, al proscribir el
establecimiento de los mismos para los espafioles, supondria la imposibilidad
de establecerlos también para los ciudadanos comunitarios, pues los mismos
vulnerarian el articulo 12 del TCE y consecuentemente el 14 CE.

El derecho a la igualdad en el acceso a los derechos sociales de los resi-
dentes sin que quepa el establecimiento de diferencias por razén del tiempo de
residencia, tanto de los extranjeros comunitarios como de los espafioles que se
desplazan dentro del territorio nacional (e incluso de los extranjeros, comunita-
rios o no, que residen ilegalmente en nuestro pais), se encuentra en nuestro or-
denamiento juridico, ademas, recientemente garantizado a través de una nueva
via. A través del reconocimiento de un derecho general de acceso a los derechos
sociales en algunos de los nuevos Estatutos de Autonomia. A analizar tal conse-
cuencia dedicaremos el proximo epigrafe.

3. La mera vecindad administrativa como portico de acceso
a los derechos sociales y la garantia de la igualdad en el acceso a aquéllos
tras las recientes reformas estatutarias

Las reformas de algunos Estatutos de Autonomia realizadas la pasada le-
gislatura han tenido dos consecuencias fundamentales sobre la materia que es-
tamos tratando.

La primera consecuencia seria que en algunas Comunidades Auténomas
no es posible ya, tras la reforma de su Estatuto, exigir por parte de los pode-
res publicos de la Comunidad Auténoma la residencia legal de una persona
extranjera, comunitaria o no, para que ésta pueda acceder a los derechos y

medidas que en la préctica tengan los mismos efectos como es el caso de los requisitos temporales
de residencia previa, para el caso de los ciudadanos de la Union que residan legalmente en nuestro
pais. Asi, por obra de lo dispuesto en el articulo 10.2 CE, el precepto comunitario que proscribe
la discriminacién por razén de la nacionalidad, el articulo 12 del TCE, se erigiria en pauta para
la interpretacion de «las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucion reconoce», esto es, en pauta para la interpretacion del articulo 14 CE; ello, claro es,
sin perjuicio del valor del articulo 12 del TCE en cuanto Derecho de la Unién. Sin embargo, surge
la duda de si el TCE entraria dentro de la categoria de acuerdo internacional sobre derechos sus-
ceptible de convertirse en fuente interpretativa de los derechos constitucionales. En este sentido, el
Tribunal Constitucional reconoci6 en su Declaracién 1/2004 que el frustrado Tratado por el que se
establece una Constitucion para Europa, en el que se inclufa la Carta de Derechos fundamentales
de la UE en tanto que convenio sobre derechos ratificado por Espafia, a través del procedimiento
previsto en el articulo 93 CE, tenia eficacia interpretativa respecto de los derechos y libertades
proclamados por la Constitucion tal como prevé el articulo 10.2 CE.
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prestaciones sociales otorgados por aquéllos, bastando a partir de la reforma
con la mera vecindad administrativa para poder acceder a tales derechos y
prestaciones.

La segunda consecuencia seria que algunos de los nuevos Estatutos de Au-
tonomia se opondrian a la extendida practica de los poderes ptiblicos de esta-
blecer requisitos temporales de residencia previa para poder acceder a deter-
minadas prestaciones y derechos sociales. Tal prictica, recogida esencialmente
en las normativas autonémicas y locales, ya no es s6lo que sea inconstitucional
por vulnerar los articulo 139.1 y 14 CE, caso de los espaiioles, o por vulnerar el
articulo 14, caso de los residentes legales comunitarios, sino que ademds habria
devenido sobrevenidamente una préctica antiestatutaria.

Las dos consecuencias sefialadas constituirfan una importante garantia del
derecho de acceso a los derechos sociales de todas las personas en igualdad de
condiciones, independientemente de su situacion de residencia, legal o ilegal,
o del periodo de residencia previa en el territorio autonémico. Garantia fuer-
temente blindada por constituir los Estatutos de Autonomia una norma dotada
de especial rigidez y por constituir éstos una norma pardmetro de control para
juzgar la constitucionalidad de las demds normas.

En relacion con la primera consecuencia sefialada, la aceptacién de la ve-
cindad administrativa como requisito fundamental para acceder a los derechos
sociales independientemente de la residencia legal o ilegal de una persona en
territorio espaiol, el nuevo Estatuto de Autonomia de Andalucia ha establecido,
por ejemplo, en su articulo 12 que los destinatarios de las politicas publicas y
los titulares de los derechos y deberes contenidos en el Titulo I (51), entre los
que se encuentran muchos derechos sociales, son todas las personas con vecin-
dad administrativa en Andalucia.

Parece, asi, que la residencia deja de constituirse en el portico de acceso al
resto de derechos y pasa a constituirse en el elemento fundamental para deter-
minar el acceso a aquéllos la vecindad administrativa, vecindad que, en nuestro
ordenamiento, no exige ni siquiera la existencia de una residencia legal. En
efecto, la vecindad administrativa, frente a la vecindad civil que exige una resi-
dencia continuada en el tiempo, se establece por el lugar donde se resida, legal
o ilegalmente, en un momento dado. De acuerdo con el articulo 15 de la Ley
Reguladora de las Bases del Régimen Local «toda persona que viva en Esparia
estd obligada a inscribirse en el Padrén del municipio en el que resida habitual-
mente [...] los inscritos en el Padron municipal son los vecinos del municipio

(51) Sin perjuicio de lo establecido para el derecho de participacion en los asuntos publicos.
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[...] la condicién de vecino se adquiere en el mismo momento de su inscripcion
en el Padréon» (52).

Ciertamente, el vincular el acceso a los derechos a la mera vecindad ad-
ministrativa no significa que un extranjero, comunitario o extracomunitario, se
convierta en residente legal por el mero empadronamiento, pues la determina-
cién de las condiciones de la residencia legal depende de lo que establezcan
las normas del Estado, que es el que tiene la competencia sobre inmigracién y
extranjeria (149.1.2 CE), en este sentido el articulo 18.2 de la Ley Reguladora
de las Bases del Régimen Local establece que «la inscripcion de los extranjeros
en el Padrén municipal no constituird prueba de su residencia legal en Espafia ni
les atribuird ningin derecho que les confiera la legislacion vigente», no obstante
un extranjero con vecindad administrativa si se convierte en titular de los dere-
chos reconocidos por los Estatutos de Autonomia por tal motivo, pues asi lo ha
querido el propio Estatuto, y ello aunque no tenga residencia legal en Espafia,
pues la competencia exclusiva del Estado sobre inmigracién y extranjeria no
impide que las competencias autonémicas puedan tener una incidencia sobre
la situacion de aquellos extranjeros sin residencia legal en nuestro pais, pero
presentes en el territorio autonémico.

Pero es que ademas los propios articulos de los nuevos Estatutos de Autono-
mia que reconocen derechos en el dmbito social reconocen una amplia titulari-
dad de los mismos. Asi, por ejemplo, en el nuevo Estatuto de Cataluiia se afirma
que fodas las personas tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a
las prestaciones de la red de servicios sociales de responsabilidad publica o que
«todas las personas tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad y gra-
tuidad a los servicios sanitarios de responsabilidad publica, en los términos que
se establecen por ley». Igualmente en el nuevo Estatuto de Autonomia andaluz
se establece que «se garantiza el derecho de fodos a acceder en condiciones de
igualdad alas prestaciones de un sistema publico de servicios sociales» (53). La
propia diccion literal de los preceptos que reconocen derechos sociales implica-

(52) El empadronamiento es relativamente sencillo de conseguir, incluso para un extranjero sin
residencia legal, pues basta con presentar en el Padréon municipal un documento identificativo de la
persona que solicita el empadronamiento y en caso de que la vivienda sefialada como domicilio no
sea propiedad del solicitante del empadronamiento [ni pueda aportar un documento que acredite que
vive alli, como un contrato de alquiler o el dltimo recibo de cualquier suministro (agua, gas, electri-
cidad, etc.) donde conste el nombre y el domicilio de la persona que solicita el empadronamiento] y
quiera hacerla constar como domicilio, necesitara simplemente una autorizacion firmada del titular
de la vivienda y una fotocopia de su DNI, pasaporte u otro documento personal identificativo.

(53) Igualmente el nuevo Estatuto de Aragdn establece el derecho de todas las personas a
acceder a los servicios publicos de salud, en condiciones de igualdad, universalidad y calidad.
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ria que el derecho de acceso a los mismos se otorga a las personas independien-
temente de su situacién de residencia legal o ilegal (54).

En relacion con la segunda consecuencia que sefialdbamos: la prohibicién
de la extendida prictica de los poderes publicos autondmicos y locales de esta-
blecer requisitos temporales de residencia previa para poder acceder a determi-
nadas prestaciones y derechos sociales los nuevos Estatutos de Autonomia han
establecido un derecho de acceso de todas las personas a tal tipo de derechos en
condiciones de igualdad.

De esta manera, los nuevos Estatutos de Autonomia no permitirfan a los
poderes publicos autonémicos y locales establecer grados distintos de presta-
ciones sociales en funcién de la duracién de la residencia.

En nada afecta a lo aqui sostenido el hecho de que la STC 247/2007, de 12
de diciembre, haya acabado con el diferente régimen juridico, explicitamente
querido por el legislador estatutario, de los derechos y los principios estatuta-
rios, reconduciendo los derechos al régimen juridico de los principios, pues
incluso tratdndose de principios rectores y no de verdaderos derechos subjetivos
son preceptos que vinculan a los poderes publicos (55).

(54) Elnuevo Estatuto de Castilla y Ledn ha sido, por ejemplo, algo mds restrictivo que los de
Cataluia o Andalucia, pues por ejemplo ha limitado el derecho a acceder en condiciones de igualdad
al Sistema de Accion Social de Castilla y Le6n a los ciudadanos de Castilla y Leén que de acuerdo con
el Estatuto serian los espafioles que tengan vecindad administrativa en cualquiera de los municipios
de la Comunidad. Para el caso de los extranjeros el nuevo Estatuto ha establecido que los derechos
que el mismo reconoce a los ciudadanos de Castilla y Ledn se extenderdn a los extranjeros con ve-
cindad administrativa en la Comunidad en los términos que establezcan las leyes que los desarrollen.

(55) Recordemos que el Tribunal Constitucional en su STC 247/2007 afirmé que tanto los
derechos —exceptuados los derechos de participacién politica o institucionales que la sentencia
vincula con la funcién del Estatuto de establecer «la denominacién, organizacién y sede de las
instituciones auténomas propias»— como los principios contenidos en los Estatutos de Autonomia
«necesitaran para adquirir plena eficacia del ejercicio por el legislador autonémico de la competen-
cia normativa, de manera que el principio o derecho enunciado carecerd de justiciabilidad directa
hasta que se concrete, efectivamente, su régimen juridico por el legislador autonémico, pues sélo
entonces se configuraran los consiguientes derechos subjetivos de los ciudadanos». No obstante lo
anterior el Tribunal Constitucional también afirmé que «nada impide que el Estatuto de Autono-
mia, en cuanto norma institucional basica de la Comunidad Auténoma, al atribuir las competencias
que han de ejercer los poderes ptiblicos autonémicos, les impongan, de modo directo, criterios o
directrices para su ejercicio». Por tanto, fuera de los ambitos concretos en los que la propia Cons-
titucion permite que el Estatuto cree derechos subjetivos y que la sentencia vincula con la funcién
del Estatuto de establecer «la denominacién, organizacion y sede de las instituciones auténomas
propias», es decir, derechos en el dmbito de los derechos de participacién politica, los Estatutos
de Autonomia no pueden establecer por si mismos derechos subjetivos en sentido estricto, sino
directrices, objetivos o mandatos a los poderes publicos autondmicos. Sobre todo ello QUADRA-
SALCEDO JANINI, T., «El régimen juridico de los derechos sociales estatutarios. Reflexiones tras la
STC 247/2007 de 12 de diciembre», en Revista General de Derecho Constitucional, nim. 5.
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Ciertamente los preceptos estatutarios reproducidos vinculan a los poderes
publicos de la respectiva Comunidad Auténoma y no al Estado, pero a pesar de
tal limitacién vincularian a aquellos poderes publicos con importantes compe-
tencias en materia social como son los poderes piblicos autonémicos (56), pero
también a los poderes locales (provinciales y municipales), puesto que también
son poderes de la respectiva Comunidad Autonoma, lo que se traduce en la
imposibilidad de establecer diferencias de régimen juridico por parte de tales
poderes, autondmicos y locales, en funcién del periodo de residencia previa,
pues los destinatarios de las politicas publicas y los titulares de los derechos
recogidos en los Estatutos son fodos las personas a los que los Estatutos han
reconocido el acceso a los mismos en condiciones de igualdad, esto es, indepen-
dientemente del tiempo que lleven residiendo.

V. A MODO DE CONCLUSION

En la diferenciacién existente entre los tres sistemas politicos analizados,
el federal norteamericano, el comunitario europeo y el autonémico espafiol,
parece latir el prejuicio de que no es posible reconocer simultineamente una
ciudadania fuerte y unos modelos territoriales de proteccion social fuertes. Pa-
rece asumirse que los americanos podrian reconocer una ciudadania fuerte que
permite el libre desplazamiento de sus ciudadanos necesitados por el territorio
nacional y permite acceso inmediato a los derechos prestacionales otorgados
en los territorios estatales o locales porque sus sistemas territoriales de pro-
teccion social serian débiles. En el caso europeo, por el contrario, no cabria el
reconocimiento de una ciudadania fuerte porque los sistemas territoriales de
proteccion social son fuertes y una ciudadania fuerte los pondria en peligro.
Sin embargo, tal prejuicio queda en buena medida desmentido en nuestro pais
donde se garantiza por la Constitucién espafiola una ciudadania fuerte junto a
un Estado social y democrético de Derecho y deberia quedar desmentido en la
Europa comunitaria por una interpretacion de los Tratados por parte del TICE
mads garantizadora de los derechos individuales de ciudadania. En unos tiempos
de cierta desafeccion de muchos ciudadanos europeos respecto del proyecto
de integracion europeo el reconocimiento de una ciudadania europea fuerte, al
estilo norteamericano, permitiria, quizas, revertir aquella tendencia.

(56) Las Comunidades Auténomas tienen atribuidas en sus respectivos Estatutos de Auto-
nomia competencias que les permiten una importante capacidad de actuacién en el dmbito del
desarrollo del Estado social, entre las que se pueden destacar las competencias sobre asistencia
social, educacion, sanidad, vivienda o urbanismo.
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RESUMEN

El derecho de residencia, entendido como el derecho subjetivo a elegir el lugar don-
de se desea residir, se encuentra, explicita o implicitamente, reconocido en las normas
fundamentales que rigen tres sistemas politicos descentralizados paradigmaticos como
son el federal norteamericano, el comunitario europeo y el autonémico espaiiol. Con-
secuencia fundamental del ejercicio efectivo de aquel derecho por los ciudadanos del
respectivo sistema politico es la posibilidad que tienen estos de acceder a los denomi-
nados derechos sociales, pues la residencia se ha constituido en la mayoria de sistemas
politicos descentralizados en el elemento clave a la hora de determinar la capacidad de
los ciudadanos de acceder a los derechos prestacionales otorgados en una determinada
demarcacidn (estatal, autonémica o municipal) del territorio nacional/europeo. El dere-
cho de residencia se constituye asi en un derecho a tener derechos.

Sin embargo, en los sistemas referidos ni el reconocimiento del derecho de residen-
cia ni el reconocimiento del derecho de acceso a los derechos sociales una vez que se es
residente se ha configurado de la misma manera.

PALABRAS CLAVE: Derecho de residencia. Derechos sociales. Ciudadania. Estado Au-
tonémico. Estado federal. Unién Europea.

ABSTRACT

The right to residency, understood as the right to reside where one chooses, is rec-
ognized, explicitly or implicitly, within the legal framework that governs three paradig-
matic decentralized political systems: the United States’ federal system, the European
Community system and the decentralized Spanish system. A fundamental consequence
of the exercise of such right by the citizens of the respective political system is the abili-
ty of such citizens to access social rights. In fact, the right to residency has represented,
in the majority of decentralized political systems, a key factor in determining the ability
of citizens to access public benefits granted in a given region (federal, state, or local)
within a country/ Europe. The right to residency, thus, became a right to receive other
rights.

Nevertheless, in the above legal systems, neither the recognition of the right to resi-
dency nor the recognition of the right to access public benefits, once one is a resident,
has been created in the same fashion.

KEY WORDS: Right to residency. Social rights. Citizenship. Autonomic State. Federal
State. European Union.
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