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PREAMBULO

1. En un mundo globalizado como el actual, la persona en su parte fisica
e inmaterial adquiere un renovado protagonismo en el contexto euro-
peo. Hoy mds que en otros tiempos, su interaccién personal sobrepasa
las fronteras del propio Estado y sus relaciones privadas se cristalizan
bajo sistemas juridicos distintos. Las personas se desplazan con un de-
terminado nombre, con unas circunstancias familiares y otros elementos
que conforman su identidad, y que aspiran a mantenerse constantes mds
alld del cruce fronterizo. Se trata de una cuestién cldsica del Derecho
internacional privado (DIPr.) como es la permanencia del estatuto per-
sonal. En la actualidad diversos factores coadyuvan para que la movili-
dad de la persona y su estatuto personal adquieran una nueva entidad.
Mis alld de una intensificacién del flujo migratorio o del desplazamiento
de las personas, asistimos a un estadio de la construccién europea donde
junto con una libre circulacién de personas entendida iz extenso, se une
un creciente interés por la proteccién de los derechos fundamentales,
entre los que se incluyen la vida privada y familiar.

2. La presente monografia se centra en la persona, vista en su integridad,
que al tiempo que ve preservada la movilidad fisica aspira que en el ac-
tual espacio de libertad, seguridad y justicia le sea reconocida una deter-
minada identidad personal y/o familiar. El emplazamiento idéneo para
este andlisis es la confluencia entre un derecho fundamental del ciuda-
dano de la UE como es la libre circulacién de personas y el DIPr. como
rama del ordenamiento juridico que se ocupa de las situaciones privadas
transfronterizas. En esta interaccién se afecta a la persona y necesaria-
mente se redimensiona su estatuto personal. El andlisis de este cambio
hacia un mayor protagonismo y proteccién de la persona fisica en con-
textos transfronterizos pivota en tres elementos que conforman el con-
tenido de los primeros tres capitulos, y que coadyuvan en la construc-
cién hacia una portabilidad del estatuto personal, objeto del tltimo.

- 15 -



3. El primer capitulo se ocupa del derecho a la libre circulacién de per-
sonas como bastién sobre el que necesariamente descansa el estatuto ju-
ridico de la persona a nivel europeo. En particular, se analizan tres cues-
tiones que profundizan en la esencia de esta prerrogativa y que resultan
claves para entender su dimensién ius privatista. Por un lado, nos aden-
traremos en su nocién y naturaleza para asi comprender su potencialidad
para alcanzar a las materias juridico—privadas. Por otra parte, analizare-
mos la conformacién de su dmbito de aplicacién —ratione personae— que
conlleva la categorizacién de la persona fisica como paso previo para la
concrecidon de su estatuto jurl’dico —ratione materiae—. Y para finalizar,
se realizard una reflexién en torno al espacio de libertad, seguridad y
justicia como contexto idéneo donde la libre circulacién de personas ha
revolucionado su alcance al regular las consecuencias de todo orden que
conlleva la movilidad de sus ciudadanos —incluida la coordinacién de los
sistemas juridicos y judiciales a pesar de la diversidad de los Derechos

nacionales—.

4. El segundo capitulo se centra en la interconexién y condicionamiento
mutuo actual entre el DIPr. y el Derecho de la UE en tanto que disci-
plinas llamadas a entenderse en el proceso de integracién europea.
Como serd objeto de anilisis, la libre circulacién de personas es cierta-
mente la institucién que a través de distintas vias y modalidades mds ha
influido en cuestiones claves del DIPr. ya sea modulando las normas de
origen interno como posibilitando la gestacién de todo un sistema de
DIPr. institucional. Asimismo, y desde el punto de vista metodolégico,
el Derecho de la UE ha resultado permeable a determinadas técnicas del
DIPr. constituyendo un factor clave para la consolidacién del espacio

judicial europeo (asi el principio de reconocimiento).

En esta interaccién entre el Derecho de la UE y el DIPr. la libre movi-
lidad de personas se consolida como parte esencial del estatuto funda-
mental del ciudadano de la UE, sobre dos pilares bdsicos: la eliminacién
de obstdculos juridico-privados al desplazamiento y la proteccién de los

derechos fundamentales.

5. El tercer capitulo vincula la movilidad internacional de personas con
la ciudadania de la UE, prestando especial atencién a su dificil engranaje

_16_



con la nacionalidad estatal. Bajo la consideracién de esta ciudadania eu-
ropea como estatuto fundamental de los nacionales de la UE se reabren
debates clésicos desde un nuevo prisma. Por un lado, el modo de enten-
der el vinculo nacional como exclusivo y tnico cada vez es mds insos-
tenible con la proteccién de una identidad transfronteriza del ciuda-
dano de la UE. En un espacio europeo se impone la “normalizacién”
de la doble nacionalidad. Asi en los casos bajo la proteccién del TJUE
se abandonan criterios cldsicos del DIPr. como la preeminencia de la
lex fori. Por su parte los Estados miembros deben replantearse la com-
patibilidad de ciertas normas en materia de nacionalidad con el szatus
civitatis europeo, en particular la obligatoriedad a la renuncia a la na-
cionalidad de otro Estado miembro al optar a su nacionalidad a través

de la residencia.

6. Para finalizar, el cuarto y dltimo capitulo se centra en el estatuto per-
sonal y su continuidad transfronteriza en el espacio de libertad, seguri-
dad y justicia. Sobre la propuesta de una definicién de estatuto personal
en el contexto europeo, se perfila su naturaleza y contornos actuales en
torno a la preservacién transfronteriza de la identidad personal —asi
como su proyeccion futura para alcanzar elementos relativos al estado
civil como familiar—. Se prestard asimismo atencién al reconocimiento
mutuo del estatuto personal y su conformacién en dos fases a nivel eu-
ropeo y que le dota de unos caracteres concretos. A continuacién, y para
calibrar el avance real, hasta la fecha, de este reconocimiento intra-UE
se atiende a las principales resoluciones del TJUE en la materia. En par-
ticular, a una jurisprudencia asentada en materia del nombre y el/los
apellido/s se unen otras mas novedosa en torno al vinculo matrimonial
o paterno-filial, asi como un caso en materia de identidad de género —
en estado de conclusiones, a falta de su resolucién por los jueces euro-
peos—. Tras el andlisis de la cuestién, y a modo de reflexién final, esta-
remos en posicién de dilucidar si realmente estamos —o no— ante un
derecho fundamental del ciudadano de la UE que circula con su esta-
tuto; en definitiva, si podemos hablar de una portabilidad del estatuto

personal en el espacio europeo.

7- Ciertamente se asiste a un momento clave para la persona. Existe una

conviccién generalizada segtin la cual la persona, ese yo irreductible,

- 17 -



debe protegerse de manera holistica, en cuerpo y alma. En el marco de
una libre movilidad transfronteriza que se acoge como natural —y cuya
proteccién alcanza al individuo en un modo unitario—, el estatuto per-
sonal, con su funcidn estructurante de la persona, se redimensiona y re-
define. El espacio judicial europeo proporciona un contexto unico
donde coadyuvan los elementos necesarios para una transformacién de
ese “andamiaje” en el que se sustenta el individuo, que, trascendiendo
las normas nacionales, adquiere una dimensién europea que acoge ele-

mentos claves de su identidad personal y familiar.
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CAPITULO PRIMERO

LA LIBRE CIRCULACION DE PERSONAS EN LA UE.
UNA APROXIMACION A SU NOCION Y ALCANCE EN
CLAVE [US PRIVATISTA







I. DE SU RELEVANCIA INSTITUCIONAL, PERSONAL Y
DOCTRINAL

8. La libre circulacién de personas se presenta, desde su inicio, y hasta
nuestros dias como una pieza clave del proceso de integracién europeo.
De todos es sabido, que las consecuencias de su implantacién trascien-
den el aspecto econémico. De este potencial fueron plenamente cons-
cientes los primeros visionarios de la CEE, erigiéndola asi como el ele-
mento mds valioso en su afin de acercar la construccién comunitaria al
ciudadano. Las instituciones europeas se mantienen firmes en esta con-
viccién, en palabras de la Comisién Europea, “la ciudadania de la UE
ofrece a los ciudadanos nuevos derechos y oportunidades” que, pivo-
tando necesariamente en el derecho a desplazarse y vivir libremente den-
tro de la UE, permite a los europeos “expandir sus derechos més alld de
las fronteras nacionales” en una supresién constante de los obstdculos

interiores’.

9. En este propdsito institucional, el beneficiario principal, la persona
fisica, es consciente de implicaciones tales como la posibilidad de des-
plazamiento y estancia en otro Estado miembro, el disfrute de una igual-
dad de trato con el nacional para estudiar o ejercer una actividad econé-
mico en otro Estado parte o la posibilidad de jubilarse en un pais dis-
tinto al que haya desempenado su actividad laboral, asi como de un con-
junto de prerrogativas en el marco del Derecho de extranjerfa que ga-
rantizan su igualdad de tratamiento en el Estado de acogida. A sensu
contrario, cuando se trata de cuestiones apegadas al DIPr. como el reco-
nocimiento de situaciones familiares u otros aspectos relativos a la iden-
tidad personal, las implicaciones de la libre movilidad intra-UE parecen
desconocerse; en efecto, se trata de un salto cualitativo en el modo de
acercar el espacio europeo a la persona que se desplaza de modo cada vez

mds integral en su dimensién juridica.

Los tltimos informes de la Comisién Europea sobre el progreso hacia el

' Informe de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdémico y Social
Europeo y al Comité de Regiones sobre “La ciudadania de la UE 2013, ciudadanos de la UE:
vuestros derechos, vuestro futuro”, COM (2013) 269 final, Bruselas, 8 de mayo de 2013, p. 2.



ejercicio efectivo de una ciudadania de la UE?, evidencian esta dicoto-
mia. Asi las cosas, se incluyen como avances en torno a la libre circula-
cién el caso Frez'tag3 en torno al reconocimiento de un nombre al am-
paro de las normas estatales mds alld de las fronteras de ese Estado o mds
recientemente el asunto “Pancharevo™ que aclara que, si uno de los pro-
genitores es ciudadano de la UE, todos los Estados miembros deben re-
conocer la filiacién tal como se establece en el certificado de nacimiento
expedido por un Estado parte sin exigir tramite adicional alguno. De
estos avances no es atin consciente el ciudadano de la UE, y en muchos
casos no alcanza a las administraciones nacionales, que cifien los benefi-
cios de la libre circulacién al 4mbito econémico o la participacién poli-

tica en elecciones municipales o europeasS.

10. Por su parte, los académicos, en tiempos anteriores centraban su
andlisis en la identificacién de los obstdculos a la libre movilidad, hoy la
exégesis se ubica en las interacciones que su puesta en marcha genera y
la consiguiente clarificacién del estatuto juridico del nacional de un EM,
sin obviar su fuerza intrinseca para la identificacién de la ciudadania con
la construccién europea. En este sentido, es preciso destacar su confluen-
cia con dos cuestiones, en principio, ajenas al proceso de integracién
europeo, como son el estatuto personal y la situacién familiar. La per-
sona no aspira solo a cruzar una frontera o trabajar en otro Estado de la
UE en igualdad de condiciones con el nacional, o a hacerse acompanar
por los miembros de su familia, sino a que le sea reconocida una deter-
minada identidad o relaciones personales nacidas al amparo de un con-

creto Derecho nacional. Dicha confluencia es de preciado interés para

2 Informes de la Comisién Europea al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones en virtud del articulo 25 del TFUE sobre el progreso
hacia el ejercicio efectivo de la ciudadania de la Unién durante el periodo 2016-2020, de 15 de
diciembre de 2020, COM (2020) 731 final, y durante el periodo 2020-2023, de 6 de diciembre
de 2023, COM (2023), 931 final.

3 STJUE de 8 de junio de 2017, asunto C-541/15, Mircea Florian Freitag, ECLI:EU:C:2017:432.

4 STJUE, de 14 de diciembre de 2021, asunto C-490/20, Stolichna obshtina, rayon «Pancha-
revo», ECLI:EU:C:2021:1008.

5 Véase, preguntas del Eurobarémetro Flash 485, primavera de 2020 y Eurobarémetro sobre
ciudadania y democracia 2023, referidas en los Informes elaborados por la Comision sobre el
progreso hacia el ejercicio efectivo de la ciudadania de la Union, cit. supra.
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el investigador: por un lado, asistimos a la remodelacién del alcance per-
sonal y material del status civitatis europeo, y por otro desde un punto
de vista metodolégico se entremezclan, en palabras de P. JIMENEZ
BLANCO, “los instrumentos propios del Derecho de extranjeria con las
técnicas de Derecho internacional privado, en ocasiones como coadyu-

vantes, en ocasiones con soluciones divergentes”s.

I1. APROXIMACION A UNA NOCION UNIFORME:
;RETO O QUIMERA?

11. Una de las nociones donde la doctrina y el Derecho de la Unién
mantienen una relacién ancilar esa es ciertamente la libre circulacién.
En efecto, la primera necesita comprender el espiritu de la norma juri-
dica para asegurar su propia existencia y asi desarrollar sabiamente todas
sus virtualidades’. La dificultad aquf se acrecienta por la falta de unifor-
midad de la doctrina que se ocupa de su exégesis, mds atin al encontrar-

nos frente a una nocién que puede ser analizada desde distintos prismas.

12. Si atendemos a una aproximacién de indole etimolégica, “la libertad
p g

de circulacién” implica un movimiento, el cruce de una frontera de un
pais o de varios para entrar o para salir®. M4s alld de una definicién «
minima donde solo se atienda al objeto, con independencia de sus titu-
ares, su naturaleza o el régimen juridico, ue permite acoger distintas
1 tural | rég juridico, y que permit ger distint

perspectivas de andlisis, podemos confirmar que la ambivalencia es su

nota predominanteg.

13. La libre circulacién de personas ha pasado de idea primigenia a pos-
tulado fundamental, con un contenido variable consecuencia directa de

proyectarse sobre una realidad en continuo cambio, asi como sobre

6 P. JIMENEZ BLANCO, “Movilidad transfronteriza de personas, vida familiar y derecho internacional
privado”, REEI, n°® 35, 2018, pp. 1-49, p. 2.

" F. TERRE, “Doctrine et droit de I'Union européenne”, en F. Picod (Dir.), Doctrine et droit de
I'Union européenne, Bruxelles, Bruylant, 2009, p. 8.

8 En este sentido, M. FARTUNOVA ET C. MARZO “Le clasement des libertés de circulation en doc-
trine —apergu en droit comparé”, E. Dubout et A. Maitrot de la Motte, L'unité des libertés de
circulation. In varietas concordia, Bruylant, pp. 333-366, en particular p. 336.

9 En este sentido, vid. inter alia, M. SOTO MOYA, “La libre circulacién de personas como concepto
ambivalente”, REDI, 2008, pp. 163-178.
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distintos aspectos —algunos de naturaleza econémica y otros con tintes
mds politicos —. Conscientes de ello, ni los Tratados Fundacionales de la
UE ni los textos de Derecho derivado realizan definicién alguna sobre la
libre circulacién de personas en la UE, limitdndose a concretar sus benefi-

ciarios al tiempo que enunciar con mayor o menor precisién su contenido.

14. La libre circulacién de personas, tal y como la conocemos hoy vin-
culada a la ciudadania de la UE, cumple 30 anos de andadura. A lo largo
de este tiempo mucho se ha escrito por la doctrina espafiola y europea
internacionalista —principalmente publicista y de manera creciente pri-
vatista—, existiendo un reto comun de conformar una nocién que tras-
cienda su variabilidad en el tiempo y capte la unidad tras su diversidad
de categorias. Sin duda, asistimos a una empresa dificil.

1. LA LIBRE CIRCULACION: SU CONSIDERACION COMO DERECHO SUB-
JETIVO

15. Si nos referimos a su naturaleza la libre circulacién se conforma a6
initio como un “derecho subjetivo” al conformar un conjunto de facul-
tades y prerrogativas de indole juridica que se reconocen a la persona, y
que en caso de violacién o menoscabo pueden hacerse valer ante las ins-
tancias judiciales. En este sentido, no es preciso insistir en el efecto di-
recto ampliamente reconocido®. Con respecto a su cualificacién como
derecho subjetivo, los abogados generales del TJUE son mds proclives a
la utilizacién del término en sus dictamines en tanto que dota de fuerza
la posicién del sujeto en la reivindicacién de la prerrogativa en cuestién;
mientras que los jueces europeos en sus resoluciones la acogen en escasas
ocasiones'’. En su cualificacién como derecho subjetivo llegamos a dos
afirmaciones en torno a su contenido y su implementacién.

10 Entre otras, STJCE de 17 septiembre 2002, asunto C-413/99, Baumbast, EU:C:2001:385, y
STJUE de 19 octubre 2004, asunto C-200/02, Zhu and Chen v. Secretary of State of the Home
Department, EU:C:2004:639.

" Asimismo, los jueces alemanes por la influencia del procedimiento civil aleman se refieren a
los “derechos subjetivos procesales” y por extension mencionan asimismo a “derechos subjeti-
vos”, vid. H. MOTULSKY Le droit subjetctif et I'action en justice in Ecrits, études et Notes de pro-
cédure civil, Dalloz, 22 ed., 2010, p. 100 ss.; V. BOLARD ET M. PIERRAT, “Les principes directeurs
du procés en droit comparé a 'aune de la pensée de Motulsky”, Journées multilatérales de I'As-
sociation Henri Capitant, Dalloz, coll. Thémes & Commentaires, 2019.
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16. El derecho a la libre circulacién de personas resulta, en muchos as-
pectos, “incompleto” al menos a nivel europeo. Asi cuando se trata de
los llamados “derechos instrumentales”, es decir aquellos que posibilitan
la entrada y residencia en otro Estado parte distinto al de origen, asisti-
mos a una armonizacién en cuanto a las formalidades administrativas,
hacia su necesaria supresion, y si no es factible, su méxima flexibiliza-
cién. Ahora bien, cuando nos sumergimos en los “derechos referencia-
les”, toda una baterfa de prerrogativas de muy diversa indole que se aco-
gen bajo el paraguas confortable de la “igualdad de trato” con el nacio-
nal, el Derecho europeo se muestra vacuo hasta que es dotado de conte-

nido a nivel nacional.

17. La anterior afirmacién nos lleva a otra consideracién en torno a su
calificacidn, la distincién entre su existencia y su ejercicio, cuya diferen-
ciacién mds que en los textos normativos, se constata en la jurispruden-
cia del TJUE. Siguiendo el razonamiento de J. -S. BERGE, la accién del
Derecho europeo se dirige a la concretizacién de los derechos subjetivos
definidos por los ordenamientos juridicos nacionales®?. Esto es evidente
en las prestaciones sociales que acompanan a la residencia en otro EM
cuyo alcance varia, se concreta y, en definitiva, se disfruta segtin el nivel
fijado a nivel nacional. De igual modo, m4s alld de las libertades econé-
micas, en materias propias del DIPr. se identifica igualmente esa distin-
cién entre existencia/ejercicio de este derecho subjetivo. En sentencias

3 mds alld de la falta de

como Garcia Avello, Grunkin Paul o Rottmant
competencias en cuestiones relativas a la persona fisica —a saber el nom-
bre y los apellidos —, los Estados miembros deben en el “ejercicio” de

esta competencia patria respetar el Derecho de la UE.

18. Esta distincién entre existencia/ejercicio deviene de un derecho el
de la libre movilidad que si bien su reconocimiento se ancla en los Tra-

tados —y su consiguiente desarrollo en el Derecho derivado —, su puesta

12 J. S. BERGE, “Existence/Exercice des droits subjectifs et libertés de circulation: L’hypothése (a
noveau) d’un rapport de mise en oeuvre”, en L'unité des libertés de circulation..., cit. supra, pp.
140-157.

13 STJCE de 2 de octubre de 2003, asunto C-148/02, Garcia Avello, ECLI:EU:2003:539; STJUE
de 14 de octubre de 2008, asunto C-353/06, Grunkin-Paul, ECLI:EU:C:2008:559; STJUE de 2
de marzo de 2010, asunto C-135/08, Rottmann, ECLI:EU:C:2010:104.
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en marcha no puede abstraerse totalmente de los derechos subjetivos
nacionales. No obstante, y como serd objeto de desarrollo en este mo-
nografico, en el actual Derecho de la UE —que utilizando el parangén
con la era digital podemos definir de segunda o tercera generacién—, no
es aventurado afirmar la concretizacién de un catdlogo de derechos sub-

jetivos en dimensién europea.

2. CARACTERES QUE DIFICULTAN UNA NOCION UNIFORME

19. Varios caracteres de diversa indole y calado dificultan la encomiable
empresa hacia una nocién uniforme en relacién con la libre circulacién

de personas; a continuacion, destacamos tres de ellos.

20. Un desarrollo continuo a lo largo del proceso de integracion. Cualquier
andlisis que se preste con cierta profundidad sobre la libre circulacién
pone en valor la transformacién existente a lo largo de los distintos hitos
del proceso de integracién europea, junto con una constante labor cons-
tructiva del Tribunal de Justicia de la UE. La libre circulacién de traba-
jadores ya aparecia como una pieza clave en el Tratado CEE, con su
conversién en una libre circulacién de los ciudadanos se transforma de
un elemento crucial del mercado interior a un “estatuto propio de la
persona”’®. En esta larga andadura, ya sea en su primera etapa como en
la actual como derecho fundamental del ciudadano, tanto sus beneficia-
rios, las formalidades administrativas como los derechos derivados de su
ejercicio han revolucionado su alcance y no menos la flexibilidad de las
exigencias documentales. En efecto, no es aventurado afirmar que la li-
bre circulacién de personas posee la doble virtualidad de ser al mismo
tiempo motor de la integracién y el reflejo mds fiel del nivel de esta en

cada momento histérico®.

21. La duplicidad de su naturaleza y la multiplicidad de categorias. En
palabras de S. ROBIN-OLIVIER la libre circulacién de personas “Il résulte

4 E. PATAUT, “Citoyenneté communautaire et libre circulation des personnes, de la construction
du marché a I'élaboration d’'un statut’, en S. Bollée, Y.M. Laithier et C. Pérés (Dir.), L 'efficactié
économique en droit, Economica, 2010, pp. 147-178.

15 M. I. LIRoLA DELGADO, La libre circulacion de personas y la Unidn Europea, Cuadernos de
Estudios Europeos, Madrid, 1994, pp. 31 ss.
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de la dissolution, incompléte, du lien de dépendance entre la mobilité
des personnes et la réalisation du marché”®. Esta realidad tuvo su deto-
nante tras la consagracién de la ciudadania de la UE y la creacién del
espacio de libertad, seguridad y justicia, donde transmuta de una voca-
cién exclusivamente econémica a otra donde se incluye una dimensién
poh’ticaﬂ. Asi pues, la libre circulacién ha pasado de ser una institucién
clave en la consecucién del mercado comun al liberalizar la movilidad
de los trabajadores, los servicios y los establecimientos, a ser un elemento
crucial para la identificacién de sus ciudadanos con el proceso de inte-
gracién europeo y su espacio comtn®®. Existen asf dos espacios “en pa-

ralelos” y a la vez “distintos” para la libre circulacién de personas.

Trascendiendo el andlisis tedrico, hacia una l8gica practica se identifican
una pluralidad de categorias bajo el derecho a la libre movilidad. Asi J.-
Y. CARLIER distingue una trilogfa a modo de circulos concéntricos
donde el agente econdémico se sitda en el centro, a continuacién, el ciu-
dadano de la Unién y en la periferia, toda personalg. Por su parte, S.
ROBIN-OLIVER atendiendo a la evolucién habida en la libre circulacién
de personas, identifica de manera progresiva una serie de subcategorias:

16 S. RoBIN-OLIVER, “La distinction des biens et des personnes dans la classification des libertés
de circulation”, en L’Unité des liberté de circulation...., op. cit., pp. 367- 384, en particular p. 378.

17 Se constata en los propios textos fundacionales vinculado al ejercicio de las libertades econé-
micas (Titulo Il de la Parte Ill del Tratado constitutivo de la CE) y en el marco de la Ciudadania
Europea (Parte Il CE). Y ha tenido su momento clave de consagracion mediante la aprobacion
de la Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de abril de 2004, rela-
tiva 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, por la que se modifica el Reglamento
(CEE) n° 1612/68 y se derogan las Directivas 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE,
73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE y 93/96, DO L n°® 158, de 30 de
abril de 2004. Cf. J.-Y. CARLIER, “Le devenir de la libre circulation des personnes. Regards sur
la Directive 2004/38”, Cahiers de droit européen, vol. 42, n° 1-2, 2006, p. 13-34

'8 Esta duplicidad en cuanto a su naturaleza, ha sido puesta de relieve por diversos autores, vid.
inter alia, M. SoTo MoYA, “La libre circulacion de personas como concepto ambivalente”, cit.
supra. Se sefiala asimismo esta duplicidad por A. J. ADRIAN ARNAIZ, “Algunas consideraciones
sobre la ciudadania de la Union Europea y la Conferencia Intergubernamental de 1996 para la
reforma del Tratado de Maastricht”, REE, septiembre-diciembre 1995, pp. 53-75, en particular,
pp. 59-60. Asi, este autor indica que es “derecho de naturaleza compleja, econdmica y politica,
dado que persigue de un lado, la completa realizacion del mercado interior y, de otro lado, au-
mentar el sentimiento de pertenencia a la Union Europea” (p. 59).

19 J.-Y. CARLIER, “Opérateur économique, citoyen, “personne”: Quelle liberté choisir pour la protec-
tion de ses droits? E Pluribus unum”, en L'Unité des libertés de circulation..., op. cit., pp. 233-249.
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el ciudadano-trabajador, el ciudadano-miembro de la familia o deman-

dante de empleo, ciudadano-estudiante, etc.?®

22. Si bien es cierto que el enfoque doctrinal mayoritario es la identifi-
cacién de distintas categorias, que se sustentan en el espacio en el que
venga a desarrollarse esta libre movilidad —a saber el mercado tnico o el
espacio de libertad, seguridad y justicia—, cuando se aborda su anilisis
desde el prisma del DIPr. aflora mds alld de su pluralidad una «unici-
dad», donde la respuesta en torno a la técnica normativa tiende a uni-
formarse pivotando en la continuidad de la situacién privada y su con-
siguiente reconocimiento transfronterizo. En este sentido, compartimos
la propuesta de J.-Y. CARLIER al calificar a la libre movilidad con la lo-
cucién latina e pluribus unum, que bajo sus diferentes prismas comporta

una unicidad en tanto que piedra angular del status civitatis eu70p6021.

23. Su distincién de otras nociones: derecho a la libre circulacién vs. derecho
a viajar. Junto con el mercado interior que evoca a la movilidad del
agente econdémico y el espacio de libertad, seguridad y justicia que nos
refiere al ciudadano, el llamado «espacio Schengen» se superpone a am-
bas realidades extendiéndose a las personas. Con la desaparicién de los
controles fronterizos consecuencia de los acuerdos Schengen —en la ac-
tualidad el acervo Schengen— no solo se desplazan por el espacio comin
los nacionales de los Estados parte, y otras figuras asimiladas??, sino asi-
mismo todos los nacionales de terceros paises que hayan accedido o re-
sidan legalmente en la UE. Consecuencia de este hito en el proceso de
construccién europea es preciso distinguir este desplazamiento por el

territorio de los Estados parte que conformarfa un «derecho a viajar» 23

20 S, RoBIN-OLIVER, “La distinction des biens et des personnes dans la classification des libertés
de circulation”, en L’Unité des libertés de circulation..., op. cit., p. 380.

21 J.-Y. CARLIER, “Opérateur économique, citoyen, “personne”..., op. cit., p. 249.

22 A saber, los familiares que se desplacen con ellos beneficiarios al amparo del art. 3.2. Directiva
2004/38 y los nacionales procedentes de la AELC y Suiza, y sus familiares, en virtud de la firma,
por un lado, del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, de 2 de mayo de 1992, firmado
entre los Estados miembros y los Estados de la Asociacion Europea de Libre Cambio, DO L n°
1, de 3 de enero de 1994, y por otro, el Acuerdo sobre libre circulacién de personas entre la
Comunidad Europea y sus Estados miembros, por una parte, y la Confederacién Suiza, por otra,
DO L n° 14, de 30 de abril de 2002.

23 Siguiendo la nomenclatura de G. F. DuMONT, “Union Européenne: la libre circulation des
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para toda persona mds alld de su nacionalidad, atendiendo a la legalidad
de su situacién en la zona comun, de un derecho a instalarse, residir y
trabajar de una manera estable en el territorio de otro Estado miembro
que seria el «derecho a la libre circulacién». En este sentido, asistimos a
un punto de conexidn entre el estatuto del nacional de tercer pais y los

nacionales de los Estados miembros.

3. UN DERECHO JURIDICO COMPLEJO

24. La implementacién de la libre circulacién de personas reposa en dos
aspectos de una misma realidad juridica. Por un lado, su basamento juri-
dico, es el reconocimiento de modo directo, incondicional e independiente
de la libre movilidad para todo ciudadano de la UE. Como sabemos, esta
consagracién se produjo mediante el Tratado firmado en Maastricht, el 7
de febrero de 199224, que, entre sus mayores novedades incorporé al nu-
cleo duro del Derecho comunitario europeo «el estatuto de ciudadania de
la UE», dotando asf a la libertad de movimiento de la base juridica reque-
rida®®. En la actualidad, el art. 21 TFUE consagra que “todo ciudadano de
la Unién tendrd derecho a circular y residir libremente en el territorio de
los Estados miembros, con sujecién a las limitaciones y condiciones pre-
vistas en los Tratados y en las disposiciones adoptadas para su aplica-

cién”®. Por otro lado, y de modo ilustrativo podemos considerar como

personnes et ses conséquences géoéconomiques”, Bulletin de liaison des membres de la So-
ciété de Géographie, 2009, hors série, pp. 53-77, en particular p. 55.

24 E| texto consolidado del Tratado de la Union Europea en su primera version dada en Maastri-
cht, puede verse en DO C n° 191, de 29 de julio de 1992, y suplemento al BOE, de 10 de junio
de 1994,

2 Del impulso tan notable que supuso para la libre circulacion de personas su encuadre en el
Estatuto del Ciudadano de la UE dan prueba los numerosos trabajos que analizan las conse-
cuencias y relevancia de dicha incardinacion. Vid. Inter alia, J. HANDOLL, Free movement of per-
son in the European Union, Partner, London & Brussels, 1995; P. JIMENEZ DE PARGA MASEDA, El
derecho a la libre circulacion de las personas fisicas en la Europa comunitaria, Tecnos, Madrid,
1994; M. I. LIROLA DELGADO, La libre circulacion de personas..., cit. supra, 1994; D. MARTN, La
libre circulation des personnes dans I'Union Europeenne, Bruylant, Bruxelles, 1995.

% A lo largo de su andadura este articulo ha modificado en varias ocasiones su nomenclatura al
ser el art. 8 A TCE en la primera version dada en Maastricht al TUE, pasando a ser el art. 18 CE
en el Tratado de Niza y con posterioridad, el art. I-10 b) en el TECE.
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“otra cara de una misma moneda”, que su implementacién conlleva inde-

fectiblemente una actuacién en dmbitos diversos.

25. Primo, la libre circulacién de personas conlleva necesariamente el
establecimiento de un espacio sin controles fronterizos interiores, alcan-
zado mediante el espacio Schengen27’28. Para ello, ha sido imprescindible
llevar a cabo una ingente baterfa de medidas “complementarias” que
propiciando la ansiada libertad de movimiento no supongan detrimento
alguno en el binomio libertad—seguridadzg.

Secondo, este espacio integrado que pasa a denominarse de libertad, se-
guridad y justicia se complementa con un avance notable en los asuntos
de justicia e interior, inter alia mediante la conformacién de una sélida
cooperacién judicial en materia no solo penal sino también civil, asi
como la gestacién de un amplio elenco de textos legislativos en materia
de competencia judicial internacional, derecho aplicable y reconoci-

miento.

Tertio, en el Gltimo nivel hemos de anadir un dmbito pionero, pero de

21 Vid. el art. 67 TFUE, apdo. 2, incluido en el Titulo V relativo al espacio de libertad, seguridad
y justicia, establece que la Union garantizara la ausencia de controles de las personas en las
fronteras interiores. El art. 77 TFUE, apdo. 1, letra a), dispone que la Unién desarrollara una
politica que tendra por objetivo garantizar la ausencia total de controles de las personas, sea
cual sea su nacionalidad, cuando crucen dichas fronteras. La supresion de controles en las fron-
teras interiores es, como resulta del considerando 2 del cédigo de fronteras Schengen, un ele-
mento constitutivo del objetivo de la Unién, enunciado en el art. 26 TFUE, de establecer un es-
pacio sin fronteras interiores en el que esté garantizada la libre circulacidn de personas a través
de actos de la Union adoptados sobre la base del art. 77 TFUE, apdo. 2, letra e), como el c6digo
de fronteras Schengen. A nivel jurisprudencial, vid. las SSTJE de 19 de julio de 2012, asunto
C-278/12, Adil, EU:C:2012:508, apdos. 48 y 49, y de 21 de junio de 2017, asunto C-9/16, A,
EU:C:2017:483, apdos. 30 y 31.

28 Subrayando el salto cualitativo dado tanto por la ciudadania de la UE como por las implicacio-
nes de los Acuerdos de Schengen, S. ROBIN-OLIVER sitlia en este momento histdrico-normativo
el origen de una “nueva libertad de circulacion” desvinculada de las normas del mercado interior,
“La distinction des biens et des personnes...”, op. cit., p. 378.

29 Me remito a la rica bibliografia existente en la materia, vid. inter alia, A. DEL VALLE GALVEZ, “La
refundicion de la libre circulacion de personas, tercer pilar y Schengen: el espacio europeo de
libertad, seguridad y justicia”, RDCE, n® 1, 1998, pp. 41-77; V. HREBLAY, La libre circulation des
personnes.Les accords de Schengen, Politique d’aujourd’hui, Paris 1994; H. LABAYLE, “La libre
circulation des personnes dans I'Union européenne, de Schengen a Amsterdam”, AJDA, 20 de-
cembre 1997, pp. 923-935; J.E. SCHUTTE, “Schengen: It's meaning for the free movement of
persons in Europe”, CMLR, n°. 28, 1991, pp. 549-570.

- 30 -



creciente actualidad —y no menos repercusion tanto tedrica como prac-
tica— como es la incidencia de la libre movilidad mds alld de las prerro-
gativas emanadas de los textos fundacionales, y que nos sumerge de
pleno en el dmbito del DIPr. Me refiero al reconocimiento de situacio-
nes juridicas de cardcter privado y/o familiar nacidas al amparo de un
determinado ordenamiento juridico y que estdn llamadas a tener eficacia
en otro Estado miembro en aras a garantizar de modo completo la liber-

tad de circulacién y residencia en su consideracién actual como “derecho
fundamental del ciudadano UE”.

26. En definitiva, la libertad de circulacién y residencia se conforma
como un “derecho juridico complejo” no solo ante las dificultades en
aras a su implementacién sino atendiendo a su propia naturaleza, en
tanto que sus consecuencias juridicas afectan a una multiplicidad de as-
pectos y su existencia origina un estatuto juridico propio que lleva con-
sigo un cimulo de derechos que afectan a lo publico y a lo privado.

I1I. DE SU CONFORMACION HISTORICO-NORMATIVA

27. En la labor de concrecién del alcance y contenido de la libre circu-
lacién las normas contenidas en los Tratados constitutivos, junto con el
desarrollo posterior habido a través del Derecho derivado, deben nece-

sariamente completarse con una ingente labor jurisprudencial por parte

del TJUE.

1. LAS NORMAS SOBRE LIBRE MOVILIDAD: APROXIMACION A SU GENESIS
Y EVOLUCION

28. Para una comprensién de la libre circulacién de personas que tras-
cienda el contexto juridico actual y nos proyecte a su desarrollo futuro,
es bdsico entender sus origenes. De todos es sabido que el Derecho no
es una ciencia apta para su implementacién a través de una “generacién
espontdnea” de sus normas. Este dato, es atin mds notorio si cabe en con-
textos de integracién regional, como el europeo, donde cada objetivo mar-
cado, supone la adquisicién de nuevas competencias por las instituciones

comunitarias y la consiguiente restructuracion de la normativa estatal.
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29. Siguiendo el modelo de ciclo vital de las normas o /ife-cycle, elabo-
rado por M. FINNEMORE y K. SIKKINK®’, [a reglamentacién en materia
de libre movilidad responde asimismo a un proceso en etapas. El pensa-
miento de estas dos autoras en cuanto a la formacién de las normas en
el plano internacional se resume de manera sintética en tres fases. En
primer lugar, para el surgimiento de la norma (norm emergence), la ac-
cién de “persuasién” por sus promotores es clave. La segunda comienza
cuando se alcanza el consenso de un amplio nimero de Estados para
adoptar las nuevas normas, creando el llamado efecto cascada (norm cas-
cade); en este punto de inflexién si bien existen Estados que se muestran
criticos en su consecucidén se asiste a una institucionalizacién en cuanto
la implementacién de la norma. Y el dltimo ciclo involucra la “interna-
lizacién”, las normas devienen tan ampliamente aceptadas adquiriendo
tal fuerza que los actores acttian conforme a ellas de modo casi automd-
tico. En este nivel la norma ya no se cuestiona y su cumplimiento se

considera el comportamiento apropiado de los actores.

30. A mi parecer, el derecho a la libre circulacién de personas es uno de
los exponentes mds representativos de la evolucién normativa en el
plano supranacional. Las actuales disposiciones sobre libre movilidad,
enraizadas en el mercado interior (su dimensién econémica) y en el es-
tatuto del ciudadano europeo (su perspectiva politica), tienen unos an-
tecedentes que se remontan al periodo de la Postguerra y en el firme

convencimiento de la necesidad de una Europa unida.

Tras la Segunda Guerra Mundial, un grupo de paises europeos, abande-
rados por figuras como Robert Shumman o Jean Monnet, ante las de-
vastadoras consecuencias de dos grandes guerras acontecidas en un breve
perl’odo de tiempo, decidieron crear un proyecto comun que garantizara
la paz futura y ayudara a la reconstruccién de sus derruidas economias
nacionales®!. Guiados por esta inquietud, se dieron los primeros pasos

hacia la conformacién de una organizacién de integracién con fines

30 M. FINNEMORE AND K. SIKKINK, “International Norm Dynamics and Political Change”, Interna-
tional Organization at Fifty: Explorationa and Constestation in the Study of World Politics, 1998,
vol. 52, n° 4, pp. 887-917, en particular pp. 891 ss.

3 Vid. A. TRUYOL, La Integracion Europea. Idea y realidad, Tecnos, Madrid, 1972, en particular,
pp. 30-52.
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fundamentalmente econédmicos. Para ello, pronto se puso en marcha el
objetivo de un mercado comin con la consiguiente libre circulacién de
todos los factores de produccién, donde junto con las mercancias y ca-
pitales era imprescindible que circulara el factor humano.

El germen hacia una la desvinculacién econémica también surgi6 en una
primera etapa del proceso de integracién europea. A mediados de los
setenta, las instituciones europeas advirtieron el riesgo de estar constru-
yendo una Europa al margen de los propios ciudadanos, una Europa se
decia de las empresas y los tecndcratas. Fruto de esta demanda, se dieron
los primeros pasos para acercar Europa a sus ciudadanos donde el reco-
nocimiento de un derecho de libre circulacién por Europa afloraba
como un instrumento bdsico. Entre otros hitos, hemos de recordar el
impulso que supuso: la Cumbre de Paris, de 10 de diciembre de 1974%,
o el Consejo Europeo de Fontainebleau, celebrado los dias 25 y 26 de
1984%. En este tltimo se encargaria al Sr. P. ADONNINO que elaborara
un informe sobre aquellas medidas bdsicas para acercar Europa al ciuda-
dano y crear una identidad europea, impulsindose la puesta en marcha
de normas concretas cuyo objetivo tltimo era el disfrute por los ciuda-
danos de una libertad de circulacién y residencia en el territorio de la
entonces CEE, con independencia de que su traslado fuese a titulo pro-
fesional o privado.

31. A partir de un amplio consenso alcanzado por la mayoria de los
Estados miembros se asiste al segundo ciclo en cuanto a la implementa-
cién normativa de la libre movilidad. Junto con la bateria de disposicio-
nes que posibilitaban la libre movilidad de los factores de produccién —
incluidos el humano—, la firma en el afio 1992 del Tratado de la UE%,
lo conforma como derecho estrella del recién creado estatuto del ciuda-
dano de la UE, desvinculdndose asi progresivamente de su sustrato emi-

nentemente econémico. Con la supresién de los controles fronterizos

32 Vid. Boletin CEE, suplemento n°® 1/1976.

33 Vid. Boletin CEE, suplemento n® 6/1984. En su Declaracién final la Cumbre de Fontainebeau
considera una cuestion prioritaria que la Comunidad “responda de una vez a la confianza de los
pueblos europeos adoptando las medidas apropiadas para reforzar y promover su identidad

(...).
3 Tratado de la Union Europea, de 7 de febrero de 1992, DO C n° 191, de 29 de julio de 1992.
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gracias a los Acuerdos de Schengen y la extensién de esta movilidad bajo
la igualdad de trato, se asiste a la materializacién tanto de su dimensién
instrumental, —con la desaparicién de obsticulos para el desplaza-
miento—, como referencial, —mediante la conformacién de un estatuto
especifico a la imagen del propio nacional del Estado de acogida—. Pese
a los avances legislativos, el objetivo bdsico de la libre circulacién, asi
como un elenco relevante de consecuencias de diverso orden continuaba
reguldndose en diversos planos institucionales cuyas sedes reguladoras

iban del dmbito europeo, el corpus surgido del acervo Schengen y el
Tercer Pilar de la UE®®,

Sin duda, un hito clave hacia su conformacién actual ha sido su institu-
cionalizacién con el Tratado de Amsterdam (1997)%¢. Se supera asi su
tratamiento diversificado anterior y asistimos al desarrollo de una libre
circulacién de personas de modo centralizado y en su contexto adecuado
como es el recién estrenado espacio de libertad, seguridad y justicia. Con
esta refundicién juridica e institucional de la libre movilidad, presencia-
mos un salto cualitativo que se adentra en su “dimensién europea” y

desde el que se proyecta su influjo sobre pricticamente todos los sectores

del DIPr.

32. Finalmente y como sucede en el tercer estadio de toda norma en el
plano internacional, el derecho a la libre circulacién de personas ha de-
venido ampliamente aceptado, se ha internalizado hasta el punto de con-
siderarse principio esencial de la UE. En la actualidad no solo existe un
consenso generalizado en cuanto a su relevancia y su consiguiente adap-
tacién en el plano normativo de modo casi automdtico, sino que bajo su
proyeccién como derecho fundamental de todo ciudadano de la UE
asistimos a una vis attrattiva del derecho a la libre movilidad que va mds
alld de los propios contornos comunitarios. En este momento se ubica

este estudio. El derecho a la libre movilidad ya no se cuestiona, su

35 A, DEL VALLE GALVEZ, “La libre circulacion de personas en el espacio de libertad, seguridad y
justicia (I)", en M. Lopez Escudero y J. Martin y Pérez de Nanclares (Dir.), Derecho comunitario
material, Madrid, McGraw-Hill, 2000, p. 42.

3% Tratado de Amsterdam, de 2 de octubre de 1997, por el que se modifican el Tratado de la
Union Europea, los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas y determinados actos
conexos, DO C n° 80, de 10 de marzo de 2001.
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cumplimiento se considera indiscutible por todos los actores en presen-
cia, estamos en el momento de concretar su alcance y sus efectos que
parecen filtrarse a situaciones juridicas privadas, hasta la fecha, reserva-
das a la estricta competencia estatal.

2. EL CARACTER INDETERMINADO Y LA LABOR DEL TRIBUNAL DE JUSTI-
CIADE LA UE

33. En la labor de acercarnos al significado y alcance de la libre circula-
cién de personas se trasciende necesariamente el texto normativo consa-
grado tanto en los Tratados fundacionales como a través del Derecho
derivado. Es mds, su enunciado a nivel legislativo no ha tenido impor-
tantes cambios desde su consagracién como derecho del ciudadano UE,

de tal modo que ha sido la labor del TJUE la que la ha dotado de con-

tenido a lo largo de estos afios.

34. Desarrollo normativo: entre parquedad e indeterminacion. La parque-
dad enunciativa de los textos fundacionales, si bien se desprende igual-

37 tiene en la libre movilidad uno de sus

mente de otras disposiciones
méximos exponentes. La razén ultima de ese cardcter indeterminado y
el consiguiente contenido difuso se derivan de su naturaleza eminente-
mente instrumental. En palabras de S. DE LA ROSA “les libertes de cir-
culation ne se suffisent pas a elle-méme”®, al ser concebidas como ele-
mentos coadyuvantes de otros proyectos, en un inicio de tipo econé-
mico y a posteriori también politico. Asi las cosas, los promotores de estas
normas ya desde el Tratado de Roma, identificaron las libertades eco-
némicas de circulacién en referencia con un modelo econémico y juri-
dico més general. Desde mi parecer, en esa marcada esencia instrumen-
tal y en sus contornos escasamente concretizados, radica la posterior
grandeza de una prerrogativa con gran ductilidad a los objetivos del pre-
ciso momento histérico y las pretensiones del caso concreto. Sin duda,
ello ha sido obra de una labor jurisprudencial encomiable que moldea y
da forma, dotando asi del contenido preciso a esta libre movilidad.

37 El caracter indeterminado de las disposiciones de los textos fundacionales y la razén de ser
Ultima de los legisladores comunitarios es analizado de modo especifico a través de su pensa-
miento “leur teneur indécise de Droit” por P. AMSELEK, Interprétation et droit, Bruylant, 1995.

38 S. DE LA RosA, “L’ecriture des libertés de circulation”, en L'unité des libertés de circulation...,
pp. 9-42, p. 31.
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35. Antes de detenerme en la labor de los jueces comunitarios, es preciso
al menos apuntar qué aportan los textos legislativos sobre libre movilidad,

en tanto que materia prima sobre la que realizar esa labor constructiva.

En primer lugar, los textos fundacionales dotan del basamento juridico
necesario, asi reconocen a través de su articulado de un modo directo e
incondicional la libre circulacién como derecho de toda persona y piedra
angular del estatuto del ciudadano de la UE; dando asi, un paso decisivo
al trascender su esencia primigenia de naturaleza exclusivamente econé-
mica (ex. Art. 3, apdo. 2 TUE y art. 21 TFUE). Segundo, el derecho
derivado, fundamentalmente a través de la Directiva 2004/38/CE con-
sigue la necesaria refundicién de los distintos actos legislativos que aco-
gian la libre movilidad en sus diferentes categorias que mds alld de un
texto global incorpora la extensa jurisprudencia en materia de libre cir-
culacién que habia aclarado-flexibilizado los requisitos administrativos,
al tiempo que define con mayor precisién la situacién de los miembros
de la familia, y dota de un contenido mds exacto al principio de igualdad
de trato®. En tercer lugar, el Tratado aprobado en Amsterdam establece
el contexto idéneo para su desenvolvimiento, el consabido espacio de
libertad, seguridad y justicia40. Mis alld del mercado interior, la libre
circulacién del ciudadano —y su potencial crecimiento— precisa de un
espacio idéneo, donde junto con la eliminacién de los controles fronte-
rizos interiores, puedan implementarse medidas complementarias que
van desde el control fronterizo exterior, la inmigracién hasta la coope-
racién judicial civil y penal.

36. El papel crucial de los jueces del TJUE. La labor de los jueces de Lu-
xemburgo en materia de libre circulacién de personas es clave més alld
de completar su escaso desarrollo normativo y definir los contornos di-

fusos en cuanto a su alcance tanto material como personal. Su labor ha

39 Cit. supra.

40 Con la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam que lo fij entres sus principales objetivos
(art. 2 TUE). Sobre la relevancia que supuso este espacio de libertad, seguridad y justicia, vid.
inter alia, |. BLAZQUEZ RODRIGUEZ, “La libre circulacion de personas y el Tratado de Amsterdam”,
Noticias de la Union Europea, n® 177, octubre de 1999, pp. 3-68; H. BRIBOSIA, “Liberté, sécurité
etjustice: 'ombroglio d'un nouvel espace”, Rev. MU eur., n° 1, 1998, pp. 27-54; A. VALLE GALVEZ,
“La refundicion de la libre circulacidn de personas, tercer pilar y Schengen: el espacio europeo
de libertad, seguridad y justicia”, RDCE, enero-junio, 1998, pp. 41-77.
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sido y es crucial dotando de contenido real al estatuto juridico del que
la ¢jerce en intima conexién con el contexto en el que estd llamada a
desenvolverse, —al inicio en su cualidad de ejerciente de una actividad
econdmica, y hoy como ciudadano de la UE—. Si nos referimos, a la
dimensién ius privatista, el TJUE mediante la via de la interconexién
entre materias, —en principio, sino dispares si al margen de las compe-
tencias comunitarias—, ha desarrollado una labor més que esencial, po-
demos decir que cuasi “constitutiva” en aras al reconocimiento de dere-

chos de las personas.

37. Segin A. NANCLARES ARANGO™, hay tres clases de jueces: los arte-
sanos, verdaderos autématas que, usando solo las manos, producen sen-
tencias en serie, sin descender a lo humano o al orden social; los artifices,
que utilizan las manos y el cerebro, sometiéndose a los métodos de in-
terpretacién tradicionales, que les conducen inevitablemente a plasmar
la voluntad del legislador sin més; y los artistas, que, con la ayuda de las
manos, de la cabeza y del corazén, abren mejores horizontes para los
ciudadanos, sin dar la espalda a la realidad ni las situaciones concretas.
Sin duda, el TJUE asumiendo el papel que le corresponde se ha identi-
ficado siempre con la Gltima categoria, especialmente cuando se ha ocu-
pado de la libre movilidad en tanto que prerrogativa de la persona. Tres

aspectos hemos de destacar que ponen de relieve esta labor jurisprudencial.

38. Desde un inicio el TJUE asumiendo esta funcién que més alld de la
interpretacién se adentra en la creacién normativa, a través de sus pro-
nunciamientos no solo ha concretado, sino que ha redefinido ad extenso
el tenor literal de reglamentos y directivas con relacién al conjunto de
beneficiarios de dicha movilidad. Mediante su labor interpretativa y en
el marco de la libre circulacién de trabajadores ha considerado irrele-
vante la duracién del trabajo prestado o la naturaleza juridica de la rela-
cién laboral, diluyéndose incluso el concepto de actividad econémica o
la actualidad de esta al ser sus titulares estudiantes o buscadores de em-
pleo42. En el dmbito de la prestacién de servicios también son conocidas

las sentencias que han reconocido al consumidor o turista como

41 A. ARANGO NANCLARES, Los jueces de marmol, La Pisca Tabaca Editores, Medellin, 2001, p. 14.
42 Su jurisprudencia basica es detallada en el epigrafe IV. 2. de este capitulo.
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beneficiario en tanto que sujeto pasivo de la actividad econémica®. As
como en una etapa mds reciente propiciada con el estatuto del ciuda-
dano de la Unién se minimiza el requisito de un desplazamiento actual
—y no meramente hipotético— de un desplazamiento intra-UE, asi el
caso Garcia Avello™.

39. En esa labor conformadora que alcanza asimismo al régimen juri-
dico sustantivo de la libre circulacién, el TJUE ha mantenido una mar-
cada perspectiva unitaria y finalista de las diversas situaciones de movi-
lidad, cuyo faro gufa no ha sido otro que los objetivos de los Tratados.
Dicha hermenéutica es clave en un doble sentido. Por un lado, mediante
una interpretacién ad unum de las diversas situaciones de movilidad ha
ido conformando un “cuadro de interpretacién comtn”® dando lugar
a una construccién sélida en la que cada resolucién es una pieza mds ya
sea de reforzamiento o de expansién de un régimen juridico forjado a
través de una respuesta con una técnica impecable al caso concreto —16-
gicamente salvando ciertas excepciones—. Ello resulta sin duda relevante,
en la confluencia con materias propias del DIPr., donde el avance con-
creto no hubiera sido posible sin la dimensién unitaria que acoge toda
una sélida jurisprudencia forjada a lo largo de las distintas etapas que

conforma el proceso de integracién europea.

40. Por otra parte, el juez comunitario teniendo como brijula los obje-
tivos de ese proceso, desde el mercado interior, a la ciudadania de la UE
o al espacio de libertad, seguridad y justicia, desgrana una serie de prin-
cipios a modo de lineas maestras para una interpretacién uniformada —y
europeista— del alcance y régimen juridico de las diversas situaciones de
movilidad. Como apunta, S. DE LA ROSA para ello ha sido clave el re-
chazo jurisprudencial a los trabajos preparativos de los distintos textos
legislativos como herramienta de interpretacién, opcidén que se remonta

a una etapa temprana de la construccién comunitaria®®. Sobre la base

43 |dem.
44 Cit. supra.
45 Acogiendo la definicion de S. DE LAROSA, “L'ecriture des libertés de circulation...”, cit. supra, p. 35.

46 Cit. supra, p. 36. En concreto, S. DE LA ROSA destaca el papel de los jueces del TIUE de largo
recorrido tales como P. PESCATORE que ya en 1958 minimizaba el valor de los trabajos
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de esta falta de operatividad asumida de manera generalizada por los
jueces europeos la tinica herramienta valida para la interpretaciéon pasa
a ser la letra del Tratado, su finalidad intrinseca®’. Mis all4 de un debate
tedrico, su relevancia préctica ha sido clave. Asi recordemos que desde
el asunto Sotgz'u48, en los albores de los anos 70, los jueces europeos al
desprenderse de la atadura de esos trabajos preparatorios y acoger exclu-
sivamente la interpretacién finalista de los Tratados, acogen una inter-
pretacién restrictiva en la interpretacién de la excepcién de acceder a la

funcién publica por nacionales de otros Estados miembros.

41. Esa interpretacion teleoldgica atenta a los objetivos del Tratado ha
sido clave en una etapa temprana como basamento imprescindible para
disfrutar de unas libertades como hoy las conocemos, y se conforma en
los dltimos anos como el artifice de una construccién jurisprudencial
que se proyecta necesariamente hacia la conformacién de la persona con
un marcado cardcter transnacional, europeo, que trasciende los ordena-
mientos juridicos nacionales. En este nuevo estadio las resoluciones en
materias propias del DIPr. como es el estatuto personal, y los distintos
aspectos que lo conforman, nos adentran en otro nivel, no es aventurado

afirmar que se abre una nueva dimensién.

IV. SOBRE EL AMBITO DE APLICACION DE LA LIBRE
MOVILIDAD. LA PLURALIDAD EN LA UNICIDAD

42. Al acercarnos al alcance de la libre circulacién de personas emerge

una respuesta en dos planos. El primer nivel —ratione personae— exige
distinguir, por un lado, a quiénes son ciudadanos de la Unién frente a

los que carecen de dicha cualidad —los llamados nacionales de terceros

legislativos previos, acogiéndose la ausencia de su caracter publico, su caracter escasamente
operativo para la interpretacion y la necesidad de fundamentarse exclusivamente en el texto de
los tratados.

47 Asi en sentencias tempranas del TJCE como los asuntos 90 y 91/63, Comision de la CEE/Lu-
xemburgo y Bélgica, el abogado general Sr. K. ROEMER, en sus conclusiones afirmaba de modo
incontestable que “todo argumento que no se apoye en la letra misma del tratado, no ha de tener
un valor decisivo en el debate” (presentadas el 13 de octubre de 1964, ECLI:EU:C:1964:7).

48 STJCE de 12 de febrero de 1974, asunto C-152/73, Giovanni Maria Sotgiu c. Deutsche Bun-
despost, ECLI:EU:C:1974:13.
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paises— y que comporta una primera categorizacién entre el nacional y
el extraneus. Y, por otro, la determinacién de la naturaleza del desplaza-
miento segln sea trabajador, estudiante o persona cuyo movimiento no
responde aun objetivo econémico; cuestion que comporta un determi-
nado contenido juridico de cada libertad que, llegado el caso, puede ser

invocado por aquel que demuestre su condicién de beneficiario de esta

libertad.

43. En un segundo nivel —ad materiae— conlleva concretar su estatuto
juridico, que va desde las formalidades administrativas, las condiciones
del desplazamiento, sus limitaciones, y hasta las prerrogativas asociadas
al principio de igualdad de trato; y cuya concrecién ha venido dada por
distintos textos de Derecho derivado antes bajo una diversidad de cate-

gorias, y en la actualidad bajo el paraguas unitario de la Directiva

2004/38/CE.

1. LA CATEGORIZACION DE LA PERSONA FISICA PASO PREVIO PARA LA
CONCRECION DE SU ESTATUTO JURIDICO

44. En el Derecho de la UE —al igual que a nivel interno— para concretar
el estatuto juridico de una persona frente a un determinado ente poli-
tico, se acomete indefectiblemente un proceso de categorizacién. Sibien
esta labor de clasificacién ha sido objeto de apreciacién fundamental-
mente en torno a los «extranjeros» o «migrantes» 49 es perfectamente
extrapolable a la persona fisica en general frente a esa organizacién de
integracién que es la UE. Varias son las caracteristicas de esa categoriza-
cion.

45. En primer lugar, tiene un marcado cardcter teleoldgico. La categoria

juridica ordena la realidad fictica, en este caso la persona fisica frente a

49°S. BARBOU DES PLACES, “Les étrangers “saisis” par le droit: enjeux de I'édification des catégo-
ries juridiques de migrants”, Migration Societé, 2012, n° 128, pp. 33-49; ID., “La catégorie en droit
des étrangers: une téchnique au service d’un politique de contréle des étrangers”, Revue Asy-
lon(s), n° 4, mayo 2008 (en linea), 2012, en http://www.reseau-terra.eu/article762.html, [Con-
sulta: 06/05/2024]; . BLAzQUEZ RODRIGUEZ, “El estatuto del extranjero y su categorizacion: de la
respuesta migratoria y su adaptacion a la realidad migratoria”, en R. Rueda Valdivia, Nuevos ho-
rizonte de la movilidad internacional de personas en el siglo XXI: Libro homenaje a la profesora
Mercedes Moya Escudero, 2023, Tirant lo blanc, pp. 239-458.
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un espacio sin controles interiores, determinando el derecho adecuado
para cada colectivo, y con ello el régimen juridico que conviene aplicarso.
En efecto, la categorizacién no es una construccion neutra, sino que, 2
sensu. contrario, es un método utilizado por los poderes publicos para
unos fines particulares. Ante los movimientos migratorios contemporé-
neos, se realiza una categorizacién “interna” que se mueve por intereses

propios.

Desde hace décadas a nivel europeo, existe el compromiso de un espacio
integrado para los nacionales de los Estados miembros donde para estos
—junto con otros beneficiarios de la libre movilidad— los controles y re-
quisitos se minimizan, y cuyo estatuto se identifica con el del nacional;
por el contrario, cuando se trata del nacional de tercer pais, el auténtico
extranjero hoy, la preocupacién principal es un control férreo de los flu-
jos migratorios impregnando este objetivo su estatuto en sus diversas
subcategorias, ya sea como solicitante de asilo, estudiante, trabajador o
familiar®®.

46. En esta tarea clasificatoria el DIPr. estd llamado a desempefar un

papel clave. En efecto, en esta labor de disefar el campo de aplicacién

de las normas, se opera sobre categorias propiamente juridicas que habr4

que definir. Asi, a diferencia del migrante que es una categoria preexis-

tente del mundo extrajuridico, el nacional de tercer pais como el ciuda-

dano de la Unién se definen segtin la tenencia o no de la nacionalidad
g

de un Estado miembro segtin las normas propias de cada pal’sE‘Z.

47. En segundo lugar, al refiramos a los beneficiarios de la libre circula-
cién frente a los procedentes de terceros paises, se impone un cardcter

% Sobre la base de la definicién dada por F. TERRE a la categorizacion “implica la busqueda d
un lugar adecuado y apropiado, tras una accion intelectual que conecta el hecho al derecho y
derecho con el hecho”, en “L’opération de catégorisation”, en P. Bloch, C. Duvert et N. Saupha-
nor-Brouillaud, Différenciation et indifférenciation des personnes dans le code civil, Economica,
2006, pp. 3-11, en particular p. 4.

51 Sobre esta interaccion vid. |. BLAZQUEZ RODRIGUEZ, “El estatuto juridico de los nacionales de
terceros paises: De la reaccién ante la crisis migratoria a la sinergia necesaria”, REDI, n° 1,
2020, pp. 27-51.

52 Para un estudio completo sobre la cuestion me remito, R. RUEDA VALDIVIA Y A. LARA AGUADO,
Normativas de Nacionalidad en Derecho Comparado, Tirant lo Blanc, 2020.
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plural de categorias, dada la diversidad de situaciones o regimenes juridi-
cos para unos y para otros. Asi bajo los que ostentan el derecho a una
libre movilidad y residencia encontramos categorias muy diversas, desde
beneficiarios directos —los nacionales de los Estados miembros—, como
los indirectos —los familiares que se desplazan con ellos—, hasta los que
consecuencia de la firma de acuerdos exteriores entre sus paises de origen
y la UE disfrutan de tal prerrogativa —asi los nacionales de la AELC y
Suiza—>3. Por su parte, la categoria de nacionales de terceros paises —que
determina una situacién propiamente de extranjerfa—, también agrupa
muy diversas situaciones, desde el que solicita proteccién internacional
huyendo de la guerra o del hambre consecuencia del cambio climdtico,
al que desea reagruparse con su cényuge residente ya en un Estado
miembro, hasta el que pretende la primera entrada por motivos de estu-

dio, pricticas o ejercicio de una actividad econémica.

48.Y, en tercer lugar, el cardcter ambivalente de la categorizacion. Sibien,
la accién de organizar la realidad fictica es ciertamente un modo de vi-
sibilizar situaciones dando respuesta a una diversidad de hechos y per-
sonas, la categorizacién tiene un doble riesgo. Por un lado, esta clasifi-
cacioén es realizada por operadores juridicos, no por el sujeto destinata-
rio, teniendo un alto riesgo de no responder a la realidad féctica a regu-
lar, ni a las necesidades de los extranjeros o ciudadanos, sino al conjunto
de paises a los que se dirigen o donde se encuentran, siendo una muestra
mds de la soberania nacional. En esta accidn, se prioriza la realidad na-
cional —o europea— en sus distintos aspectos desde lo politico a econé-
mico y social del momento, y donde la realidad migratoria no es un fin
en si misma, sino que se instrumentaliza al servicio de determinados fi-

nesSA.

49. Por otro lado, la categorizacion juridica es rigida, siendo esta una de
las criticas més generalizadas. En efecto, dicha clasificacion “necesaria”

para la ciencia juridica es “artificial” conllevando, pues, una

% Acuerdos citados ut supra.

% En este sentido, S. BARBOU DES PLACES, “La catégorie en droit des étrangers: une techni-
que...cit., supra; S. BEN HADID, Le statut des étrangers dans le droit de 'UE, Université Nice,
inédito, 2014, pp. 18 ss.
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desnaturalizacién de la realidad social cuyo dogmatismo es incompatible
con la diversidad de situaciones que acoge el fenémeno migratorio y su
indudable cardcter dindmico®. Aqui la labor del juez comunitario es ba-
sica atendiendo a la necesidad del supuesto en cuestién —mucho mds be-
névolo con la situacién del ciudadano de la UE—, y la utilizacién de téc-
nicas del DIPr. que abogan por acoger la particularidad del caso concreto.

50. En la ordenacién de la persona fisica v su estatuto juridico, la cate-
p y
gorizacion mis que tener su génesis en un suceso no jurfdico que da
lugar a reglas juridicas®®, es una creacién propiamente del Derecho ins-
g g prop
titucional comunitario que ante la realidad de un espacio integrado “or-
dena” los distintos sujetos que transitan por él. Asi las cosas, la persona,
) q p p
para determinar su régimen juridico, pasa necesariamente por el tamiz
de una determinada cualificacién juridica —una clasificacién—, y tras
y
cuyo proceso este es identificado #b initio como beneficiario o no de la
libre circulacién de personas, y « posteriori es adscrito a una particular

categorl’a quc determina su €statuto concreto.

51. Si nos circunscribimos a la libre circulacién ha habido un afin cla-
sificatorio por parte de la doctrina en un intento de sistematizacién —y
con ello de clarificacién del estatus juridico—, unas veces ha conllevado
exclusivamente la enumeracién de las diferentes libertades y, otras una
clasificacién agrupando diferentes categorias. Siguiendo a M. FAR-
TUNOVA y C. MARZO que han analizado con detalle las distintas siste-
matizaciones habidas en la literatura cientifica europea —y la consiguiente
dificultad—, me limitaré a plantear tres ideas que, a mi parecer, vascula-
rizan el andlisis en torno a su alcance tanto personal como material®’.

52. En primer lugar, la necesaria distincién entre personas y bienes®®.

% L. HUSSON, “Les apories de la logique juridique”, Annales de la Faculté de droit de Toulouse,
vol. 15, n° 1, 1996, pp. 29-6.

% Siguiendo la ditincion de F. SCHAUER “La categoriazacion en el Derecho y en el mundo”, Doxa:
Cuadernos de Filosofia del Derecho, n°® 28, 2005, pp. 307-320, en particular 314-315.

57 M. FARTUNOVA ET C. MARZ0, “Le classement des libertés de circulation en doctrine —Apergu de
droit comparé”, en L'Unités des libertés de circulation, cit. supra, pp. 333-366.

% Esta distincion entre personas y bienes es acogida inter alia, G. TESAURO, Diritto comunitario,
CEDAM, Padova, 22 edicién, 2001; J. S. BERGE ET S. ROBIN-OLIVER, Droit euroéenne, Conseil de
I'Europe, Paris, PUF, Thémis droit, 2008; K. DAVIES, Understanding European Union Law,
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Asi en las cuatro libertades cldsicas —mercancias, servicios, personas y
capitales—, ha de distinguirse segtin esta movilidad se refiera al objeto del
comercio (bienes) o no (personas). Esta clasificacién ius privatista que
resulta adecuada en el estadio actual, englobaria a la libre prestacién de
servicios y la libertad de establecimiento en la categoria mds amplia de
libre circulacién de personas, por oposicién a los objetos en movimien-

tos —las mercancias—.

53. En segundo lugar, la distincién entre actividad econédmica y no eco-
némica, que diferencia la libre circulacién de personas —en su conside-
racién de ciudadano— del operador econémico en su doble categoria de
trabajador por cuenta propia o auténomo. Asi se distingue entre la per-
sona como “capital humano” cuyo objetivo es el acceso al mercado v,
por otra parte, la movilidad para fines personalessg.

54.Y, en tercer lugar, la sistemdtica que teniendo como punto de par-
tida una titularidad dnica del ciudadano de la UE distingue multiples
categorias segtin los fines de su desplazamientoeo. Asi, bajo las exigencias
de una ciudadania efectiva serfa deseable el reconocimiento de “un
mismo régimen al conjunto de ciudadanos de la UE que hacen uso de
su libertad para circular o hacer circular servicios, productos o capitales,
asi como de su libertad de residencia o de instalacién de la sede de sus
actividades en el territorio de la Comunidad™®'.

55. Esta tltima conceptualizacién es la acogida en este estudio, que te-
niendo como punto de partida un estatuto fundamental del ciudadano

Routledge, New York, 32 edicion, 2007; M. FALLON, Droit matériel général de I'Union européenne,
Bruxelles, Burylant, 22 edicién, 2002 y en la doctrina espafiola V. ABELLAN HONRUBIA Y B. VILA
CosrTa (Dir.), Lecciones de derecho comunitario europeo, 62 edicion, Ariel, 2011. Un debate con-
creto sobre la cuestion, S. ROBIN-OLIVER, “La distinction des biens et des personnes dans la
classification des libertés de circulation...”, op. cit., pp. 367-384. Sobre los inconvenientes de
esta clasificacion, sobre todo con relacion a la movilidad de los servicios como un bien de natu-
raleza econdmica y el dificil encuadre de los capitales, vid. M. FORTUNOVA ET C. MARZO, “Le
clasement des libertés de circulation...”, op.cit., pp. 348-349.

5 CH. BOUTAYER, Droit matériel de I'Union, Libertés de mouvement, espace de concurrence et
intéret general, Paris, LGDJ, 2009.

80 Inter alia, siguen esta conceptualizacion M. HOrsPooL, M. HUMPHREYS ET AL., European Union
law, Oxford, UE, 2010.

61 Conclusiones del abogado general Sr. M. POAIRES MADURO en la STJUE de 14 de septiembre
de 2006, asuntos acumulados C-158/04 y C-158/05, Alfa Vita Vassilopoulos AE y Carrefour Ma-
rinopoulos AE, ECLI:EU:C:2006:212, apdo. 51.
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de la UE, junto con el conjunto de derechos que facilitan el desplaza-
miento y los derechos referenciales en el Estado de acogida, asiste al re-
conocimiento de nuevas prerrogativas en aras a la mencionada efectivi-
dad que trascendiendo las disposiciones nacionales se invisten de un
marcado cardcter transnacional —y con ello a la redefinicién de un esta-

tuto personal en el espacio europeo—.

2. AMBITO RATIONE PERSONAE

56. En palabras de L. AZOULAI “le droit de I'Union n’a pas vocation a
elaborer ses propres sujets d’imputation”sz. Podemos afirmar que con
cardcter general el Derecho institucional se encuentra con sujetos —sean
personas fisicas o juridicas— ya constituidas por los propios Estados
miembros. Cuando se trata de la libre circulacién personas, el derecho
sobre el que pivota el estatuto juridico de la persona en la UE, acude
igualmente a esta técnica de remisién. Asi las cosas, los Derechos nacio-
nales son los que determinan si una persona posee o no su nacionali-
dad®, de igual modo que estiman si se tiene la consideracién de cényuge
—o de hijo bajo las nuevas formas de gestacién— de acuerdo con el De-
recho sustantivo aplicable. Partiendo de la anterior premisa, la labor del
Derecho de la UE se circunscribe a elaborar una serie de regimenes ju-
ridicos particulares, y a partir de aqui reconoce en funcién de su situa-
cidn si estos sujetos son beneficiarios o no de la libre movilidad, todo
ello insistimos sobre la cualidad de sujeto otorgada por los Derechos

nacionales.

57. Junto a las normas, y tal como hemos apuntado anteriormente, el

TJUE va revelando paulatinamente una serie de sujetos que, ya sea

62 L. AzouLAl, “Le sujet des libertés de circuler”, en L'unité des libertés de circulation ..., op.cit.,
p. 384.

63 En este sentido, inter alia, STJCE de 16 de diciembre de 2008, asunto C-210/06, Cartesio,
ECLI:EU:C:2008:723. En concreto en su apartado 50 consagra: “ el criterio de conexién Unico
que determine el Derecho nacional aplicable a una sociedad, la cuestion de si el articulo 43 CE
se aplica a una sociedad que invoque la libertad fundamental consagrada por dicho articulo, a
semejanza, por lo demas, de la cuestion de si una persona fisica es un nacional de un Estado
miembro que, por este motivo, puede gozar de dicha libertad, constituye una cuestion previa
que, en el estado actual del Derecho comunitario, sélo se puede responder sobre la base del
Derecho nacional aplicable”.
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desligdndose de las exigencias nacionales o bien reinterpretando las si-
tuaciones juridicas de Derecho derivado, son calificados 0 no como be-
neficiarios de la libre movilidad, otorgdndole un determinado estatuto
juridico. En esta andadura, dos elementos han resultado claves: el reco-
nocimiento de la persona como destinatario de la libre movilidad, mds
alld de cualquier sustrato econédmico en su desplazamiento y, en una
época mds reciente, su evolucién ante la consideracién de la ciudadania
de la UE como estatuto fundamental de todo nacional de un Estado
miembro.

58. Cuando se trata de definir el alcance personal de la libre movilidad
emergen dos planos distintos. Por un lado, la identificacién a través de
una determinada sistemdtica de sus beneficiarios que seglin distintas va-
riantes —ser o no nacional de un Estado miembro, o en su caso familiar,
asi como la identificacién del objeto de su desplazamiento— gozan de un
determinado estatuto juridico. Por otro lado, su concrecién a través de
la remisién —y las complejidades inherentes— a los Derechos nacionales.
Dado que esta tltima trasciende al 4émbito de aplicacién de las libertades
de circulacién, ubicdndose en la nocién de ciudadania y su necesaria
relacién con la nacionalidad estatal, su andlisis se ubica en el capitulo III

de este estudio.

59. Si desde una categorizacién ad intra —es decir, desde los sistemas
juridicos nacionales—, se conforma un trinomio bdsico que distingue al
nacional, al ciudadano de la UE/EEE y al nacional de tercer pais, cuando
nos referimos a los sujetos de la libre movilidad, desde una dimensién
ad europeam se instaura una dicotomia bdsica segtin se ostente o no la
nacionalidad de un Estado miembro. Esta distincién no es baladi, ya
que la primera tiende a una equiparacién de regimenes bajo el principio
de igualdad de trato, y la segunda, permite trascender de los Derechos

nacionales hacia una vocacién transnacional.

A. Agente econdmico versus ciudadano: la andadura hacia la conformacion de
un sujeto transnacional

60. El art. 21 TFUE instituye que “Todo ciudadano de la Unién tendrd
derecho a circular y residir libremente en el territorio de los Estados
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miembros, con sujecién a las limitaciones y condiciones previstas en el
presente Tratado y en las disposiciones adoptadas para su aplicacién”.
Junto a esta disposicién, existe un elenco bien nutrido de disposiciones
tanto en los Tratados fundacionales como en el Derecho derivado que
consagran como beneficiarios principales de la libre circulacién de per-
sonas a “los ciudadanos de la Unién Europea”; que segtin la consabida
técnica de remisién incluida en el art. 20 TFUE, dicho status civitatis
viene reconocido a toda persona que ostente la nacionalidad de un Es-
tado miembro®*.

61. Ahora bien, conscientes de la evolucién que ha existido en cuanto
al alcance personal de la libre circulacién —fundamentalmente a galope
jurisprudencial y consagracién posterior a nivel normativo—, es precep-
tivo seguir diferenciando segin se esté ante un desplazamiento por mo-
tivos econémicos, en su doble vertiente de trabajador asalariado o por
cuenta ajena, o la llamada libre circulacién de personas, en tanto que
derecho del ciudadano de la UE, con independencia del interés que guie
dicho traslado. La diferencia —hoy en dia— contintia siendo significativa,
si bien la Directiva 2004/34/CE ha traido una unicidad en cuanto a la
reglamentacidn, la amplitud de prerrogativas que conforman su estatuto

juridico varfa segin la existencia o no de dicho leitmotiv econémico®.

62. Como hemos referido se puede ilustrar bajo el simil de varios circu-
los concéntricos donde el primer nicleo viene representado necesaria-
mente por el operador econémico y un segundo por el ciudadano®®.
Cada uno de estos circulos ha sufrido una extensién progresiva tanto de

los beneficiarios como de los derechos conferidos, todo ello gracias a una

64 Segun una Declaracion Anexa al Acta final “cuando en el Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea se haga referencia a los nacionales de los Estados miembros, la cuestion de si una
persona posee una nacionalidad determinada se resolvera Unicamente remitiéndose al Derecho
nacional del Estado miembro de que se trate”. Sobre esta cuestion profundiza la mitica STJUE
de 7 de julio de 1992, asunto C-369/90, Mario Vicente Micheletti y otros, ECLI:EU:C:1992:295.

8 Prueba evidente de ello, el art. 3 Directiva 2004/38/CE consagra como beneficiario a “cualquier
ciudadano de la Union que se traslade a un Estado distinto al de su nacionalidad”, si bien el art.
7 al concretar el derecho de residencia superior a los 3 meses distingue diferentes categorias —
trabajadores por cuenta ajena o autdnomo, estudiante o familiar que le acompafie-.

8 Siguente el pensamiento de J. -Y. CARLIER, “Opérateur économique, citoyen, “personne”...,
op. cit., en especial, pp. 235 y ss.
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jurisprudencia voluntarista cuyo objetivo dltimo es su conformacién
como derecho fundamental del nacional de la UE. Hemos de tener pre-
sente asimismo la doble ambivalencia interpretativa, si bien el TJUE
construye su razonamiento juridico acogiéndose a un determinado régi-
men juridico, dicha técnica interpretativa tiene la virtualidad de trascen-
der la categoria especifica, convirtiéndose en una pieza méds que con-
forma el alcance y la nocién de la libre movilidad y donde el aforismo
pluribus in unum tiene pleno sentido. De ahi el acercamiento a la movi-

lidad de cardcter econémico para entender los avances en su cualidad de

ciudadano de la UE.

63. Libre movilidad con fines econdmicos. El modelo de integracién eco-
némica representado por el mercado comin no solo supone la integra-
cién de las mercancias mediante la liberalizacién del comercio entre los
Estados miembros, sino que, desde una época temprana, integré al resto
de factores de produccién, suprimiendo los obstdculos a la movilidad de
los operadores econémicos. Esta visién econémica de la libre circulacién
se refleja en la sistemdtica utilizada en el Tratado que desarrolla la libre
circulacién de personas junto con las demds libertades del mercado in-
terior en una Tercera Parte titulada “Politica y acciones internas de la
Unién”. En concreto, su Titulo IV bajo la ribrica de “Libre circulacién
de personas, servicios y capitales” dedica, por un lado, el Capitulo 1 a
los trabajadores (arts. 45-48), el Capitulo 2 al derecho de estableci-
miento (arts. 49-54) y un Capitulo 3 a la prestacién de servicios (arts.

56-62).

64. Dada la parquedad conceptual de los textos normativos, para definir
los beneficiarios de esta libre movilidad por razones econdémicas, asisti-
mos a todo un conjunto de resoluciones del TTUE que ademds de apor-
tar un contenido concreto a la nocién de trabajador, bajo una interpre-
tacién flexible —incluso podemos decir acrobdtica— mds funcional que
apegada a la literalidad, considera a una serie de situaciones como bene-

ficiarias de la libre movilidad, extendiendo asi su alcance personal.

65. En el caso de los trabajadores por cuenta ajena, segin definié el
TJUE en el asunto Lawrie-Blum “la caracteristica esencial de la relacién
laboral es la circunstancia de que una persona realiza, durante un cierto
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tiempo, a favor de otra y bajo la direccién de ésta, ciertas prestaciones,
por las cuales recibe una prestaci(')n”67. Respetando esa definicién bésica,
el TJUE ha considerado como trabajadores, y por tanto beneficiarios de
la libre movilidad, a trabajadores a tiempo parcial con un salario inferior

Y88 nifieras en régimen de au-pair (Watson)®®, futbo-

al minimo (Levin
listas profesionales (Dona, Bosman)'®, buscadores de empleo (Antonis-
sen)'t, estudiantes (Gravier)' o supuestos en los que la “utilidad econé-
mica” se encuentra muy diluida, tal como serfa el caso de los miembros
de determinadas comunidades religiosas o filoséficas que solo reciben
como contraprestaciéon un sustento (Steyman)73.

66. Un dmbito de aplicacién personal in extenso se ha gestado igual-
mente en torno a la prestacién de servicios. Segtn establece el Tratado
“se consideran como servicios prestaciones realizadas normalmente a
cambio de una remuneracién, en la medida en que no se rijan por las
disposiciones relativas a la libre circulacién de mercancias, capitales y
personas”. En las miticas sentencias Luisi/Carbone'y Cowan', se protege
la libertad de circulacién de simples turistas al ser considerados los des-
tinatarios de servicios como una pieza esencial de toda relacién econé-
mica. Esta jurisprudencia es clave, no solo por la extensién del dmbito

de aplicacién a las partes pasivas del servicio sino por ser una primera

67 STJCE de 3 de julio de 1986, asunto C-66/85, Deborah Lawrie-Blum contra Land Baden-
Wiirttember, ECLI:EU:C:1986:284, apdo. 17.

6 STJCE de 23 de marzo de 1982, asunto C-53/81, D. M. Levin contra Staatssecretaris van
Justitie, ECLI:EU:C:1982:105.

6 STCE de 7 de julio de 1976, asunto C-118/75, Lynne Watson y Alessandro Belmann,
ECLI:EU:C:1976:106.

0 STJCE de 14 de julio de 1976, asunto C-13/76, Gaetano Dona contra Mario Mantero,
ECLI:EU:C:1976:115; STJCE de 15 de diciembre de 1995, asunto C-415/93, Union royale belge
des sociétés de football association ASBL contra Jean-Marc Bosman, ECLI:EU:C:1995:463.

" STJCE 26 de febrero de 1991, asunto C-292/89, The Queen contra Immigration Appeal Tri-
bunal, ex parte: Gustaff Desiderius Antonissen, ECLI:EU:C:1991:80.

2 STJCE de 13 de febrero de 1985, asunto C-293/83, Frangoise Gravier contra Ville de Liege,
ECLI:EU:C:1985:69.

73 STJCE de 5 de octubre de 1988, asunto C-196/87, Udo Steymann contra Staatssecretaris van
Justitie, ECLI:EU:C:1988:475.

™ STJCE de 31 de enero de 1984, asuntos C-286/82 y C-26/83, Graziana Luisi y Giuseppe
Carbone contra Ministerio del Tesoro, ECLI:EU:C:1984:35; STJCE 2 de febrero de 1989, asunto
C-186/87, lan William Cowan contra Trésor public, ECLI:EU:C:1989:47.
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reinterpretacién “no-econémica” de los derechos conferidos por el Tra-
tado. En este iter expansivo, en los asuntos Carpenter y Zhu/Chen™ el
TJUE reconoce que en la esfera de estas libertades se amparan asimismo
derechos fundamentales de la persona, tales como el respeto a la vida
familiar. En el caso de Carpenter, un prestador de servicios establecido
en su propio Estado de origen, que presta servicios a destinatarios esta-
blecidos en otros Estados parte, es considerado un obsticulo al ejercicio
de su actividad la negativa de su propio Estado de facilitar la residencia
en su territorio de su cédnyuge, nacional de tercer pais. Por su parte en el
asunto Zhu/Chen, recordemos donde una menor de un Estados miem-
bro es considerada destinataria de servicios —en concreto de tipo médicos
privados y de puericultura—, y por ende le ha de ser reconocido a su
madre, de nacionalidad china, un derecho a residir de manera indefinida
en el Estado de acogida, dada su corta edad y tener que estar necesaria-

mente a cargo de un progenitor (en su caso, nacional de tercer pais).

67. Trascendiendo el factor econdmico. En la hermenéutica llevada a cabo
por el TJUE su punto de partida no es otro que la construccién del
mercado Unico garantizando su consecucién y evitando cualquier obs-
tdculo a la libre movilidad. Desde esta motivacién, se amplian los bene-
ficiarios a categorias no activas, asi como la proteccién juridica y social
de las personas implicadas en esta movilidad. En esta incipiente cons-
truccién del estatuto juridico del ciudadano de la UE, dada la ligazén
con la construccién de un mercado tnico y su objetivo bésico de la libre
movilidad de todos los factores de produccién, M. EVERSON califica de
manera muy gréfica a la persona como «ciudadano del mercado»™. Si

bien a menudo este market citizen se ha contrastado con el «ciudadano

5 STJUE de 11 de julio de 2002, asunto C-60/00, Mary Carpetenter contra Secretary of State
for the Home Department, ECLI:EU:C:2002:434, punto 47; STJCE de 9 de octubre de 2004,
asunto C-200/02, Kungian Catherine Zhu y Man Lavette Chen contra Secretary of State for the
Home Department, ECLI:EU:C:2004:639.

6 M. EVERSON, “The Legacy of Market Citizen”, en J. Shaw & G. More (Eds.), New Legal Dy-
namics of European Unién, Clarendon Press, Oxford, p. 73. Asimismo, N. N. SHUIBHNE, “The
Resilencie of EU Market Citizenship”, Market Law Review, n° 47 (6), 2010, pp. 597-628; M. VAN
DEN BRINK, “The Problem with Market Citizenship and the Beauty of Free Movement’, en F.
Amtenbrink et al. (Ed.), Internal Market and the Future of European Integration. Essays in Honour
of Laurence W. Gormley, 2019, Cambridge University Press, pp. 256-258.
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de la UE», a modo de dos arquetipos distintos que responden a objetivos
diferentes y que se encuadran en contextos diferentes, paraddjicamente

el ntcleo duro de ambos es el «derecho a la libre movilidad».

Si bien estamos en una era distinta entre la libre movilidad como factor
de produccién y como persona, esta no puede entenderse en su contra-
diccidn sino sensu contrario en un engranaje perfecto hacia un ciudadano
transnacional. Desde la consideracién de que la libre movilidad es un
pluribus in unum su evolucién en el marco del mercado no solo ha sido
clave para la construccién posterior en el marco de una Unién politica,

7 conserva su potencial para posibilitar un mayor

desarrollo de la ciudadania de la Unién’®.

sino que a mi parecer

68. Su conformacion hacia un sujeto transnacional. En esta andadura ha-
cia el reconocimiento de sujetos de las libertades de circulacién se tras-
ciende, ya no solo el factor econédmico, sino asimismo la conexién na-
cional, permutando hacia un stafus propiamente europeo. En este sen-
tido, hemos de detenernos en una sélida jurisprudencia habida en el
campo de la movilidad de las sociedades en la UE. Este reconocimiento
europeo de sociedades nos sitta a las puertas de un ulterior reconoci-
miento de elementos conformadores de la identidad de la persona fisica

mds alld de su Estado de origen.

69. Antecedente: sociedades con dimension europea. Como indica expresa-
mente el art. 49 del TFUE “quedan prohibidas las restricciones a la li-
bertad de establecimiento de los nacionales de un Estado miembro en el
territorio de otro Estado miembro, extendiéndose igualmente a las res-
tricciones relativas a la apertura de agencias, sucursales o filiales por los

nacionales de un Estado miembro establecidos en el territorio de otro

T Hay voces en contra, tales como D. KOCHENOV que rechaza la tendencia doctrinal de extrapo-
lar nociones propias de la integracién econdmica a conceptos como la ciudadania, insistiendo
que al convertirse el Marktbiirger en “Ciudadano” la misma ldgica no es aplicable, “Rounding up
the Circle; the Mutation of Member Status Nationalities under Pressure from EU Citizenship”,
EUI Working Papers, RSCAS 2010/23, p. 19. En este sentido, refiriéndose a la “discriminacion
alainversa”, vid. P. ABARCA JUNCO Y M. VARGAS GOMEZ-URRUTIA, “El estatuto de ciudadano de
la Union y su posible incidencia en el dmbito de aplicacion del Derecho comunitarios (STJUE
Ruiz Zambrano)”, REEI, n® 23, 2012, pp. 1-23, p. 14.

8 En este sentido, vid. N.N. SHUIBHNE, 'The Resilience of EU Market...”, op. cit. p. 599 ss.
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Estado miembro”. En la perspectiva que nos interesa de la construccién
de un sujeto de la libre movilidad, resultan claves resoluciones como
Centros Ltd, Inspere Art o Cartesio, entre otras’®. En efecto, consecuencia
de la primacia del Derecho de la UE, los principios de esta libertad fun-
damental, enunciados uz supra, no pueden verse perjudicados y/u obs-
taculizados por ninguna norma de Derecho interno aplicable a situacio-
nes juridicas creadas —o que aspiran a crearse— en otro Estado miembro.
Con estas sentencias el TJUE garantiza el derecho de establecimiento con
independencia de las normas internas del pais de acogida mediante la
doctrina del reconocimiento mutuo. Ello conlleva, no sélo la creacién de
una sucursal sin la supeditacién a determinados requisitos establecidos
en el Derecho de sociedades interno para su constitucion (Centros, Inspire
Art), sino asimismo la obligacién para el Estado de acogida de reconocer
la capacidad juridica y la capacidad procesal que una sociedad tiene de
conformidad con el Derecho de su EM de constitucién (Uberseeing) .

70. A través de la técnica del reconocimiento, el TJUE consigue el efecto

181

atil de “desactivar” la normativa nacional® en aras a salvaguardar las

libertades UE, siempre con los consabidos limites de orden publico, se-
guridad o salud publica. En nuestra aproximacién al alcance personal de
las libertades de circulacién, estas resoluciones, —mds all4 de otras impli-

82_

caciones nos interesan dada la afectacién de la propia naturaleza

 Vid. STJUE de 16 de diciembre de 2008, asunto C-210/06, CARTESIO Oktaté és Szolgaltaté
bt, ECLI:EU:C:2008:723; STJCE de 30 de septiembre de 2003, asunto C-167/1, Kamer van Koop-
handel en Fabrieken voor Amsterdam contra Inspire Art Ltd, ECLI:EU:C:2003:512, apdo. 98.

80 STJCE 5 de noviembre de 2002, asunto C-208/00, Uberseering BV y Nordic Construction
Company Baumanagement GmbH (NCC), ECLI:EU:C:2002:63, apdo. 59.

8 El primer antecedente lo tenemos en el asunto Christos Konstantinidis contra Stadt Altensteig
(STCE de 30 marzo 1993, C-168/91, ECLI:EU:CE:1993:115), en el que el TJUE concluyé que
“El articulo 52 del Tratado debe interpretarse en el sentido de que se opone a que un nacional
helénico se vea obligado, por la legislacion nacional aplicable, a utilizar, en el ejercicio de su
profesion, una grafia de su nombre tal que la pronunciacion se encuentra desnaturalizada y que
la deformacién que de ella se deriva le expone al riesgo de una confusion de personas entre su
clientela potencial”.

82 Asi el debate doctrinal sobre la calificacion de la normativa europea dados sus efectos sobre
el DIPr. del Estado de acogida, vid. Inter alia, L. RADICATI DI BROZZOLO, “Libre circulation dans la
CE et regles de conflit’, en P. Lagarde et B. Von Hoffmann, L’européanisation du droit interna-
tional privé, Série de Publications de I'Académie de droit européen de Tréves, vol. 8, Bundesan-
zeiger, KoIn, 1996, p. 87-103.
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juridica de la sociedad que, trascendiendo su propio Derecho nacional,
adquiere una auténtica dimensién europea. De este modo, en el marco
de traslado de empresas, en los asuntos Cartesioy Vale, el TJUE consigue
el efecto util de subjetivacién de tales empresas manteniéndose entre las
leyes de dos Estados miembros®. En un segundo estadio esta jurispru-
dencia sobre reconocimiento mutuo se extenderd a la persona fisica, re-
dimensionando su estatuto personal, hacia una dimensién europea de la

persona como sujeto de proteccién en un espacio comun.

B. Ciudadano de la Unidn y ejercicio de la libre circulacion: una redefinicion
del elemento transfronterizo

71. Segin expresa el art. 3 de la Directiva 2004/38/CE son beneficiarios
de la libre movilidad cualquier ciudadano de la Unién que se traslade a,
o resida en, un Estado miembro distinto del que tenga la nacionalidad,
asi como los miembros de su familia que lo acompafien. No obstante,
en los Gltimos afos asistimos a una redefinicién de sus elementos con-
formadores, inter alia pierde protagonismo la exigencia de un traslado

trasfronterizo y se redisefia necesariamente el vinculo de la persona con

la UE.

72. Es un elemento consustancial de las libertades comunitarias que para
el disfrute de las prerrogativas conformadoras de su contenido juridico
es preciso el cruce de una frontera; as las cosas, los llamados ciudadanos
“sedentarios”, en principio, quedan estrictamente en la esfera del Dere-
cho nacional, y con ello al margen de prerrogativas més generosas deri-
vadas del Derecho comunitario europeo. Asi las cosas, conocidos son
los llamados supuestos de discrimiation & rebours, esos casos que, por
carecer del preceptivo vinculo comunitario que implica un desplaza-
miento, no alcanzan a disfrutar de las prerrogativas emanadas del Dere-
cho de la UE®. Mis alld de esta regla general de exclusién de las

8 En palabras del abogado general Sr. M. POIARES MADURO, “es imposible alegar sobre la base
del estado actual del Derecho comunitario que los Estados miembros disfrutan de una libertad
absoluta para determinar la ‘vida y muerte’ de las sociedades constituidas con arreglo a su De-
recho interno, con independencia de las consecuencias para la libertad de establecimiento”,
Conclusiones a STJCE asunto C-210/06, CARTESIO Oktatd és Szolgaltaté bt, , presentadas el
22 de mayo de 2008, ECLI:EU:C:2008:294, apdo. 31.

8 Cf. D. MARTIN, “Internal situations and the temptation of Pandora”, European Journal of
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situaciones puramente internas y su erosion gradual —si bien no siempre
en una linea constante— por parte del TJUE, en nuestra perspectiva zus
privatista resulta crucial atender a la redefinicién del requerido “ele-
mento transfronterizo”; en tanto que punto de partida bédsico para el
reconocimiento de derechos que se ubican en el estatuto personal y fa-

miliar del individuo.

73. Si atendemos al nimero de ciudadanos de la UE que potencial-
mente pueden disfrutar del derecho a la libre movilidad, solo una pe-
quena proporcidn, aquellos que se desplazan —cifra que ronda el 2%—
estdn realmente en disposicién de hacer valer las prerrogativas que se
derivan del Derecho comunitario —y con ello del estatuto del ciudadano
de la UE-. Ello unido a la regla cldsica segin la cual la aplicacién del
Derecho derivado en materia de la libre circulacién de personas precisa
la existencia de un elemento transfronterizo, el conjunto de derechos del
que disfrutan los nacionales de los Estados miembros en relacién con la

UE serfa mds potencial que real.

74. En la actualidad, se asiste a un cambio en este sentido. Asi sobre la
base de la consideracién de que el ciudadano de la Unién disfruta de un
estatuto fundamental, status que parece trascender al cruce de fronteras,
se asiste a una erosién gradual de esta exigencia —al menos entendido en
un sentido literal y exclusivamente fisico—. Podemos afirmar que, hasta
una época relativamente reciente, la ciudadania de la UE se ha proyec-
tado principalmente hacia los ciudadanos de la UE que se trasladan o

residen en otro Estado miembro®®. No obstante, en el marco de este

Migration Law, 2008, pp. 365-372; S. ADAM ET V. ELSUWEGE, “Situations purement internes, dis-
crimations a rebours et collectivités autonomes aprés I'arrét sur 'assurance soins flamande”,
Cahiers de droit européen, 2008, pp. 655-711; J. -Y. CARLIER ET G. BUSSCHAERT, “La libre circu-
lation des personnes dans I'Union Européenne: Malheur aux immobiles?, Revue reflets et per-
spectives de la vie économique, 2013/4, Tome LII, pp. 9-18. R.-E. Papadopoulou, “Situations
purement internes et droit communautaire : un instrument jurisprudentiel @ double fonction ou
une arme a double tranchant ?”, Cahiers de droit européen, vol. 38, n° 1-2, 2002, p. 95-129 ; F.
Picod, “Libre circulation et situation interne », Revue des affaires européennes, n° 1, 2003-2004,
pp. 47-54; D. Hanf, “ Reverse Discrimination in EU Law : Constitutional Aberration, Constitutio-
nal Necessity or Judicial Choice ? “, Maastricht Journal European and Comparative Law, vol. 18,
n°®1-2, 2011, pp. 29-61.

8 En este orden de ideas, J. -Y. CARLIER ET G. BUSSCHAERT recuerdan que este status funda-
mental y la igualdad de todos los ciudadanos europeos se ve reforzada por la Carta de Derechos
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estatuto fundamental del ciudadano combinado con el principio de no
discriminacién por motivos de nacionalidad, cada vez es mds dificil li-
mitar el alcance exclusivamente a los supuestos en los que se produzca

un cruce fronterizo®®.

75. Asi, conocidas son las STJUE donde el elemento transfronterizo es
interpretado de modo flexible, ya sea cuando el desplazamiento se ha
realizado en el pasado seguido del regreso al pais de origen (D’Hoop o
Grunkin-Paul)®', incluso cuando se trata de un desplazamiento virtual
—o ficticio— (Zhu/Chen)®, o incluso cuando éste no se ha producido

89

(Ruiz Zambrano o Garcia Avelld)™, siendo meramente potencial, donde

Fundamentales de la UE que, tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, ha adquirido valor
de Derecho primario como los Tratados (“La libre circulation des personnes dans I'Union Euro-
péenne...”, cit. supra, p. 10).

8 En este sentido ya sefialaba J. D. JANER TORRENS que la ciudadania europea debe servir
‘como instrumento para dar una interpretacion lo mas amplia posible al principio de no discrimi-
nacion por razén de nacionalidad, superando asi la diferencia entre nacionales «sedentarios» y
«némadas»”, “El ambito de aplicacion personal del principio de no discriminacién por razon de
nacionalidad: algunas consideraciones en torno a la discriminacion a la inversa”, RDCE, n° 14,
2003, pp. 305-320, en particular p. 318.

87 En el primer supuesto, la Sra. D'Hoop nacional belga se traslada desde su pais de origen a
Francia a fin de realizar unos estudios, de nuevo regresa a Bélgica donde solicita una ayuda
dada por el sistema belga en espera al primer empleo que le es denegada atendiendo a que la
finalizacion de sus estudios secundarios se realiza en otro Estado miembro, en este caso en
Francia, STUE de 11 de julio de 2002, Marie-Nathalie D’Hoop contra Office national de I'emploi,
asunto C-224/98, ECLI:EU:C:2002:432. Por su parte, en el caso Grukin Paul, un hijo de padres
divorciados de nacionalidad alemana y nacido en Dinamarca, solicita que en su pasaporte ale-
man figure el mismo nombre con el que habia sido inscrito en el Registro danés al nacer, asunto
C-353/06, Grunkin-Paul, cit. supra. Vid. Nota de M.D. ORTIz VIDAL, “El caso Grunkin-Paul: notas
ala STJUE de 14 de octubre de 2008”, CDT, n° 1, 2009, pp. 143-151.

8 Cit. supra.

89| a familia Ruiz Zambrano cuyos progenitores son de nacionalidad colombiana tienen dos hijos
nacidos en Bélgica que adquieren esta nacionalidad iure soli, se plantea si bajo el Derecho co-
munitario —en concreto, atendiendo a la consideracion de la ciudadania de la Union como un
“status fundamental’- se puede otorgar un derecho de residencia a los ascendientes no habién-
dose producido traslado transfronterizo alguno. Vid. A. P. ABARCA JUNCO Y M. VARGAS GOMEZ-
URRUTIA, “El estatuto de ciudadano de la Unién y su posible incidencia en el &mbito de aplicacion
del Derecho comunitario (STJUE Ruiz Zambrano), REEI, 2012, n® 3, pp. 1-22. Por su parte, en
el caso Garcia Avelld se trata de los hijos nacidos en Bélgica, que residen en este pais, con
nacionalidad espafiola y belga, que solicitan le sea reconocido —con la consiguiente inscripcion
registral- el apellido tal como consta en el Registro Civil Espafiol con los dos apellidos. M. GAR-
DENES SANTIAGO, “Ciudadania, doble nacionalidad y aplicacion de la ley personal de la persona.
Reflexiones en torno a la Sentencia del TICE Garcia Avellé de 2 de octubre de 2003", Gaceta
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necesariamente se enraiza en un estatuto fundamental de todo ciuda-
dano de la Unién —se desplace 0 no—. Como senala la abogada general
Sra. E. SHARPSTON en sus conclusiones al asunto Ruiz Zambrano, la
delimitacién de estas situaciones transfronterizas genera en ocasiones
confusién. Y es que, no siempre el ejercicio de derechos derivados de la
ciudadania estd “(...) inextricable y necesariamente unido a la circula-
cién fisica. Actualmente, existen ademds situaciones de ciudadania en
los cuales el elemento de circulacién real o apenas se distingue o since-

ramente no existe” .

76. En la actualidad, abogamos por una relectura de la exigencia del
elemento transfronterizo, bajo la dptica del elemento extranjero del
DIPr. Si la presencia de un elemento de extranjeria es lo que tifie de
internacional una situacién interna al provocar la vinculacién de esta
con dos o mds Estados, igualmente la conexién de un supuesto con otro
Estado miembro —mds alld de que se produzca un cruce fronterizo— de-
berfa de atraer el supuesto bajo el Derecho de la UE. Asi las cosas, toda
situacién privada que incluya un elemento extranjero precisa de una dis-
ciplina concreta, el DIPr. para darle una respuesta adecuada; de igual
modo, la conexién —o los efectos que pueda producir una determinada
situacién juridica— en otro Estado miembro estdn en disposicién, aten-

diendo a las circunstancias del caso, de precisar estar bajo la égida del
Derecho de la UE.

En el estadio actual del proceso de integracién, consideramos necesaria
una flexibilizacién de la exigencia del “elemento transfronterizo”, que
incorpore necesariamente la presencia de elementos con repercusién
transfronteriza®. Esta parece ser la linea abierta por el TJUE donde con-
sidera que aun no produciéndose el desplazamiento en determinadas si-

9

. . . «_ s . . »92 .
tuaciones si existe un “vinculo con el Derecho comunitario” 4, es decir

se constata un elemento que nos conecta con otro Estado miembro.

Juridica de la Unién Europea, n° 230, 2004, pp. 19-24.

9% Conclusiones de la abogada general, Sra. E. SHARPSTON, presentadas el 30 de septiembre de
2010, ECLI:EU:C:2010:560, apdo. 77.

91 Con base en el art. 81 TFUE la Unién Europea desarrolla una cooperacién judicial en asuntos
civiles “con repercusion transfronteriza”.

92 STJUE citadas en los asuntos Garcia Avello, apdo. 27 y Grunkin-Paul, apdo. 16.
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Desde esta perspectiva, ese escueto 2% aludido al que se dirigen las nor-
mas sobre la libre circulacién se revolucionaria en la actual era de la glo-

balizacién y la interconexién.

77. En definitiva, se asiste a una importante evolucién en cuanto a los
sujetos de las libertades de circulacién. En la actualidad, el TJUE ya no
solo identifica como beneficiario del Derecho comunitario cuando
existe una libre circulacién efectiva —a saber, un traslado transfronte-
rizo—, sino que, bajo la égida de un estatuto del ciudadano de la Unién,
la persona fisica y su particular estatuto se redimensiona ad europeam
poniendo en valor una situacién con repercusién més alld de la jurisdic-
cién de un Estado, y que, como veremos, parece simplificarse ain mis,
hacia la consideracién de la mera tenencia de la nacionalidad de un Es-
tado miembro.

C. Un cambio de paradigma: la persona fisica como beneficiario de la libre
circulacion

78. A lo largo de su dilatada andadura —y tal como ha sido objeto de
andlisis ut supra—, en la libre circulacién intra-UE hemos asistido a dos
hitos importantes: por un lado, la supresién del requisito por razones
econdmicas y, por otro, la flexibilizacién en cuanto al cruce fronterizo.
Es el momento de abrir el debate sobre el tercer requerimiento: estar en
posesion de la nacionalidad de un Estado miembro. En definitiva, aflora
la cuestién de si la libre circulacién de personas se mantiene como un
derecho inamovible para los ciudadanos de la UE, y por extensién en
calidad de beneficiarios indirectos para sus familiares que le acompanen,

o asistimos a nuevos horizontes de cambio.

79. La movilidad de los nacionales de terceros paises: motivos econdmicos.
Para dar una respuesta que trascienda un caso concreto a nivel jurispru-
dencial —sin restarle valor a tales pronunciamientos—, hemos de atender,
si cabe de “puntillas”, a los antecedentes histéricos/normativos para
constatar si los nacionales de terceros paises —a saber, residentes legales
en un EM—, gozan de alguna libre movilidad en el territorio de la UE.
Asimismo, tenemos que distinguir si la ansiada movilidad es en el marco
de un desplazamiento de cardcter econémico o no. Tal como apunta ]J.
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-Y. CARLIER cuando se trata de los nacionales de terceros paises se ha
producido una evolucién jurisprudencial inversa en cuanto a la libre cir-
culacién de los nacionales de los Estados miembros; de tal modo, que
ha habido un desarrollo mayor desde su cualidad de “persona” que en
su consideracién de agente econémico®. Sin embargo, cuando se trata
de desarrollo legislativo, la libre movilidad por razones econémicas, —o
diremos con mayor precisién por exigencias del mercado interior—, ha
tenido un mayor impulso a través de las directivas sectoriales de la lla-
mada migracién legal.

80. Sea como trabajador o como persona asistimos a un debate abierto
desde los origenes del proceso de integracién europeo. El antiguo art. 48
TCEE (actual art. 39 CE) se inicia con una disposicién donde recorde-
mos no existe alusién alguna a la nacionalidad® “quedard asegurada la
libre circulacién de los trabajadores dentro de la Comunidad™®, y por
su parte, cada vez hay voces mds criticas que apuestan por el criterio
“residencia” frente al de “nacionalidad” para acceder al estatuto de ciu-
dadano en una organizacién de integracién como la UE®. En el plano
econdmico, no hay duda de que se responderia de manera més 4gil a las
necesidades de flexibilidad y pronta respuesta que precisa el mercado
interior. En el plano humano, el objetivo es una mayor equiparacién de

93 J.-Y. CARLIER, “Opérateur économique, citoyen, “personne...”, op. cit. p. 239.
% En este mismo sentido, art. 26 TFUE (antiguo art. 14 TCE).

9 M.P. LANFRANCHI ha sefialado que, si se atiende primordialmente a la finalidad y al objeto del
Tratado de Roma, es grande la tentacion de aportar una respuesta positiva ante la disyuntiva
sobre si el art. 39 es aplicable sin condicién de nacionalidad (Droit Communautaire et Tra-
vailleurs Migrants des Etats Tiers -Entrée et Circulation dans la Communautée Européenne,
Paris, 1994, p. 20). Esta perspectiva se fundamenta en un andlisis que atienda al contexto his-
torico en el que se gesto el art. 48 TCEE. En los afios 50, ante la situacién de las economias
europeas Y los grandes desequilibrios en cuanto a los mercados de trabajo de los distintos Es-
tados signatarios, el principal objetivo perseguido por los redactores del Tratado era la utilizacién
oOptima de los trabajadores disponibles en la Comunidad, con independencia de su nacionalidad.
En este sentido, vid, Trosieme rapport général sur I'activité de la Communauté, adoptado el 27
de abril de 1960, p. 212 (disponible en http://aei.pitt.edu/37425/1/A3380.pdf).

% Inter alia, B. NASCIMBENE sefiala “C’est la résidence, et non la nationalité, (...), qui asussume
une importance décisive: pour certains droits c'est I'élément territorial qui en représente la con-
dition ou le fondement, et pas nécessairement I'appartenance a une communauté nationale (“Le
droit de la nationalité et le droit des organisations d'intégration regionales. Vers de nouveaus
statuts de residentes? Rec. des Cours, vol. 377, pp. 253-414, en particular p. 322)
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trato entre ciudadanos de la UE y los nacionales de terceros paises, re-
forzado con la Adhesién programada por el Tratado de Lisboa al Con-
venio Europeo de Derechos Humanos; ello como respuesta a la juris-
prudencia del Tribunal de Estrasburgo que apuesta por la minoracién
de diferencias de tratamiento cuando estas se basan exclusivamente en

la nacionalidad®’.

81. Cuando el desplazamiento es por razones econdémicas, la salva-
guardia de los intereses del mercado interior —que conlleva necesaria-
mente la abolicién de los obstdculos a cualquiera de las cuatro liber-
tades comunitarias—, ha tenido una repercusién directa en los trabaja-
dores nacionales de terceros paises. En primer lugar, a través del ele-
mento flexibilizador introducido por el TJUE a partir de la sentencia
Seco®, que vino a reconocer que en el marco del derecho de estableci-
miento de las sociedades comunitarias se incluye la posibilidad de que
estas puedan valerse de su propio personal —aunque sea nacional de
tercer pais—, con el fin de realizar un servicio y desplazarlos al territo-
rio de otro Estado en igualdad de condiciones con los nacionales de
los Estados miembros. Este es el primer germen que ya en la década

de los 90 se incorporé al Derecho derivado®, y al que han seguido

97 Las Sentencias del TEDH de 7 de agosto de 1996, (req. n® 21794/93), asunto C. c. Belgique;
de 16 de septiembre de 1996, (req. n° 17371/90), asunto Gaygusuz c. Austria, apdo. 42; de 30
de diciembre de 2003, (req. n® 40892/98), asunto Koua Poirrez contra Francia, apdo. 46.

9 Las empresas Seco y Desquenne & Giral, establecidas en Francia y especializadas en el
montaje de vias férreas, habian efectuado diversos trabajos para el Gran Ducado de Luxem-
burgo. La cuestion litigiosa surge cuando las autoridades luxemburguesas exigen a las empre-
sas referidas el pago de contribuciones a la seguridad social de aquellos trabajadores nacionales
de terceros paises trasladados desde Francia a efectos de prestar tal servicio en Luxemburgo.
El TJCE en su resolucion estimo que era discriminatorio y, por tanto, contrario a la libre presta-
cion de servicios comunitaria, someter a tales constructoras francesas a cualquier contribucién
a la seguridad social luxemburguesa basada exclusivamente en el dato de la nacionalidad ex-
tracomunitaria de sus trabajadores. Varios afios mas tarde, el TJUE profundizé en este sentido
a través de las resoluciones de 27 de marzo de 1990, asunto 113/89, Rush Portuguesa Lda
contra Office national d’immigration, ECLI:EU:C:1990:142 y de 9 de agosto de 1994, asunto C-
43/93, RaymondVander Elst contra Office des migrations internationales, ECLI:EU:C:1994:310.

9 En un inicio a través de la Directiva 96/71/CE sobre el desplazamiento de trabajadores efec-
tuado en el marco de la prestacion de servicios (DO n° L 18, de 21 de enero de 1997), y en la
actualidad en su version bajo la Directiva (UE) 2018/957 que modifica la primera (DO L n° 173,
de 9 de julio de 2018).

- 59 -



otras iniciativas con mayor alcance si bien, hasta la fecha de resultados
dudosos'®, inclusive en el marco de las denominadas directivas secto-

riales de migracién lega1101.

82. La movilidad de los nacionales de terceros paises: motivos familiares.
Cuando se trata de extender el derecho a la libre circulacién ma4s alld de

exigencias del mercado —es decir al nacional de tercer pais en su cualidad

100 Asij el art. 14 instituye que “los residentes de larga duracion adquiriran el derecho a residir
por un periodo superior a tres meses, en el territorio de otros Estados miembros diferentes del
que les haya concedido el estatuto de residencia de larga duracion”. No obstante, tal como ha
puesto de relieve el tltimo Informe de la Comisién sobre su aplicacion, dicha cuestion es uno de
los aspectos mas inciertos dado el escaso nimero de personas que la ejercen. La razén funda-
mental de este fracaso es que no estamos ante un derecho automatico, sino que esta sujeto a
una serie de condiciones por los Estados miembros, que son ademas aplicadas de manera es-
tricta. Inter alia, la posibilidad que ostentan los Estados miembros de estudiar antes de cualquier
concesion la situacion de su mercado laboral (art. 14.3), a lo que hay que unir que los Estados
parte pueden dar preferencia a los ciudadanos de la Unién, asi como a los extranjeros que
residan legalmente en su territorio (COM (2019) 160 final, de 23 de marzo, p. 8.)

101 Por su parte, tanto la Directiva (UE) 2021/1883, de 20 de octubre, relativa a las condiciones
de entrada y residencia de nacionales de terceros paises para fines de empleo de alta cualifica-
cion (DO L n° 382, de 28 de octubre de 2021) como la Directiva 2014/66/UE, de 15 de mayo,
relativa a las condiciones de entrada y residencia de nacionales de terceros paises en el marco
de traslados intraempresariales (DO L n° 157, de 27 de mayo de 2014) si bien prevén expresa-
mente el derecho a circular y residir de estos trabajadores en otros Estados miembros se cons-
tata que no estamos ante un derecho automatico. En efecto, la Directiva (UE) 2021/1883 bajo
el actual art. 21 titulado “Movilidad entre Estados miembros” ha mejorado el tenor con respecto
al anterior art. 18 de la Directiva 2009/50 si bien mantiene un control y, por tanto, una discrecio-
nalidad del segundo Estado miembro para ejercer su actividad econémica en su territorio. Sobre
los avances de la Directiva (UE) 2021/1883, vid. de N. MARCHAL ESCALONA, “El futuro y mas
favorable régimen juridico de los trabajadores altamente cualificados en la Unién Europea”, Le-
galToday, 15 de diciembre de 2021, accesible en https://www.legaltoday.com/practica-juri-
dica/derecho-internacional/internacional/el-futuro-y-mas-favorable-regimen-juridico-de-los-tra-
bajadores-altamente-cualificados-en-la-union-europea-2021-12-15/, consultado 15 de mayo de
2024. Cuando nos referimos a la Directiva sobre traslados intraempresariales el nacional de
tercer pais estaria facultado exclusivamente para trabajar en la misma empresa o grupos de
empresas en el segundo Estado miembro (art. 20). En definitiva, se puede afirmar que el objetivo
Ultimo de esta movilidad es garantizar la actividad econémica de las empresas UE en el mercado
Unico evitando cualquier obstaculo, incluido el desplazamiento de su personal directivo y cuali-
ficado, mas que consagrar un derecho subjetivo en el estatuto juridico del nacional de tercer
pais. El resto de las llamas Directivas sobre migracion legal no prevé dicha movilidad intra-UE,
a saber: Directiva (UE) 2016/801, de 11 de mayo, relativa a los requisitos de entrada y residencia
de los nacionales de paises terceros con fines de investigacion, estudios, practicas, volunta-
riado, programas de intercambio de alumnos o proyectos educativos y colocacion au pair, DO C
n° 132, de 21 de mayo de 2016; Directiva 2014/36/UE, de 26 de febrero, sobre las condiciones
de entrada y estancia de nacionales de terceros paises para fines de empleo como trabajadores
temporeros, DO L n® 94, de 28 de marzo de 2014.
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de “persona”—, las iniciativas legislativas son escasas y, hasta la fecha, sin
resultado alguno. Esta deficitaria situacién se suple con una actuacién
comprometida —si bien en un aspecto concreto— por parte del TJUE en
torno al reconocimiento como beneficiarios a familiares de ciudadanos
UE que no cumplen los requisitos fijados por la Directiva 2004/38. A
la luz de resoluciones como Metock*®?, Rahman'®® o Dereci*®®, se cons-
tata un cambio de paradigma, asi el razonamiento juridico pivota mds
que en evitar cualquier obstdculo a la libre movilidad, en dar una res-
puesta adecuada a una determinada “situacién féctica” de cardcter per-
sonal. Mds alld de diferencias significativas entre las distintas resolucio-
nes, el punto de partida es la identificacién de determinados derechos
particulares que mds all4 del traslado de un Estado miembro a otro, de-
rivan de un estatuto personal a nivel de la UE que las autoridades nacio-

nales son compelidas a reconocer.

83. En mi opinidn, en una accién de identificar dicho avance no lo ca-
lificaria como una extensién ad personam de la libre circulacién de per-
sonas —aunque tenga el efecto directo de permitir a familiares nacionales

de terceros pal’ses su estancia en un Estado miembro—105

, sino que se
trata de una expansién ad materiae mas del estatuto del ciudadano de la
UE, acogiendo otra tipologia de prerrogativas, tales como el derecho a

la vida privada y familiar.

102 STJUE de 15 de noviembre de 2011, asunto C-256/11, Murat Dereci y otros contra Bundes-
ministerium fiir Inneres, ECLI:EU:C:2011:734. Vid. J. M. CORTES MARTIN, “Sobre lo esencial de
los derechos vinculados a la ciudadania y su articulacidn con el derecho fundamental a la vida
familiar”, RDCE, n° 40, septiembre/diciembre 2011, pp. 871-893. P. JUAREZ PEREZ, “El contro-
vertido derecho de residencia de los nacionales turcos en la Union Europea: la STIUE de 15 de
noviembre 2011 (asunto Dereci)’, CDT, Vol.4, n° 1, 2012, pp. 256-276.

103 STJUE de 5 de septiembre de 2012, asunto C-83/11, Secretary of State for the Home De-
partment contra Muhammad Sazzadur Rahman, Fazly Rabby Islam, Mohibullah Rahman,
ECLI:EU:C:2012:174.

104 STJUE de 25 de julio de 2008, asunto C-127/08, Blaise Baheten Metock y otros contra Minis-
ter for Justice, Equality and Law Reform, , ECLI:EU:C:2008:449. Vid. C. COSTELLO, “Metock:
Free movement and ‘Normal Family Life’ in the Union”, CMLR, n° 46, 2009, 587-622.

105 Desde una perspectiva de extension de los sujetos de la libre circulacion a las personas, mas
alla de su nacionalidad, vid. J. Y. CARLIER, “Opérateur économique, citoyen...”, op.cit. pp. 239
SS.
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3. AMBITO RATIONE MATERIAE

84. En el marco de la libre circulacién de personas hay dos bloques bien
definidos de derechos: por un lado, los llamados instrumentales y por
otro los referenciales. Junto a ellos emerge, otro conjunto de prerrogati-
vas que podemos calificar de “Gltima generacién”, que incorporan dere-
chos en materias en principio ajenas a la libre movilidad como es el re-
conocimiento de ciertos derechos inherentes a la persona o a su situacién
familiar.

A. Derechos referenciales e instrumentales

85. Como sabemos en el marco de los Tratados fundacionales no existe
un concepto general ni un contenido preciso en cuanto al derecho fun-
damental del ciudadano de la UE a la libre circulacién. La Directiva
2004/38, recogiendo el leitmotiv de las libertades econémicas consagra
en su articulado un derecho conformado en dos etapas bien definidas.
En primer lugar, los nacionales de los Estados miembros son facultados
para circular y residir libremente en el territorio de otros Estados parte,
para ello enuncia —bajo una premisa minimizadora— una serie de requi-
sitos y formalidades administrativos, que pueden variar segiin la dura-
cién y el motivo de la estancia. Son los denominados por D. J. VICENTE
BLANCO' como «derechos instrumentales» en cuanto que derechos
uniformes de elaboracién comunitaria, idénticos en todos los Estados
miembros, y que aseguran el desplazamiento y la estancia de los ciuda-
danos de la UE y sus familias en los Estados miembros diferentes al de
su nacionalidad. Asf la mencionada Directiva 2004/38 enuncia en un

amplio elenco de su articulado los derechos de salida, entrada y

106 Este autor distingue estos dos tipos de derechos en el &mbito de la libre circulacién de traba-
jadores, distincion que estimo perfectamente extrapolable a la libre circulacion de personas en
general. D. J. VICENTE BLANCO, “Libre circulacion de trabajadores”, en P. Biglino (Coord.), Dic-
cionario de términos comunitarios, McGraw-Hill, Interamericana de Espafia, Madrid, 1997, pp.
234-237. Desde esta misma logica, |. BORRAJO INIESTA, alude a “un conjunto de derechos de
movimiento fisico; una libertad de circulacion, en el sentido mas riguroso del término que apa-
rece como sustrato comun a las tres libertades comunitarias” (“Las libertades de establecimiento
y servicios en el Tratado de Roma” en E. Garcia De Enterria, J. D. Gonzalez Campos Y S.
Mufioz Machado (Dir.), Tratado de Derecho Comunitarios Europeo. Estudio sistemético desde
el Derecho Espafiol, tomo Il, Madrid, 1986, pp. 149-260, en particular p. 162).
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residencia —tanto de corta o larga duracién como permanente— al tiempo
que detalla los diferentes trdamites administrativos (arts. 4-21 y 25).

86. En segundo lugar, una vez que tal desplazamiento se consagra, estos
nacionales tienen garantizada una igualdad de tratamiento con respecto
a los stibditos del Estado de acogida. Son los que podemos denominar
«derechos referenciales», dado que son un conjunto de derechos que
cada Estado reconoce a sus sibditos y van a extenderse a los nacionales
del resto de los Estados miembros; y, que, en la prictica se traduce en
una equiparacién del ciudadano de la UE con el nacional en los aspectos
contemplados por el Derecho de la UE y cuyo alcance variard segtin el
motivo del desplazamiento. En este caso, pese a su innegable relevancia
en cuanto a la concrecién del estatuto juridico de los ciudadanos de la
UE, la Directiva 2004/38 es mucho mds parca respecto a su definicién
y alcance, dedicando exclusivamente su art. 24. En efecto, no podemos
obviar que a diferencia de los derechos a la movilidad territorial donde
existen unas normas comunes a nivel europeo para todas las libertades
de circulacién, cuando se trata de la igualdad de trato atendemos a una
doble variante: por un lado, depende de la razén del desplazamiento, y,
por otro, segin lo dispuesto en la legislacién nacional que dotard de

contenido concreto a cada situacién particular.

87. Dada esta necesaria diversidad material, la labor del TJUE ha sido
clave dotando de contenido ese principio de igualdad de trato, en una
época temprana en relacién con trabajadores tanto asalariados como por
cuenta propia, como en general en relacién con el ciudadano de la UE.
Ahora bien, si bien la libertad y la igualdad son dos principios distintos
desde la ciencia juridica, y en el Derecho de la UE la conformacién de
su contenido responde a técnicas diversas'”’, como ha puesto de relieve
M. I. LIROLA DELGADO cuando nos cefiimos a su funcionamiento en
relacién a la libre circulacién de personas ambos principios son practi-

camente inseparableleS; la naturaleza de dicha conexién resulta del

107 Sobre la distincion entre los principios de libertad e igualdad en relacion con la libre circulacién
de personas, vid. A. ARNULL, The General Principles of EEC Law and the Individual, Leicester
University Press, London and Leicester, 1990, p. 10.

108 M, . LIROLA DELGADO, Libre circulacién de personas y Unién Europea, op. cit. p. 47.
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hecho de que la igualdad funciona como un criterio de referencia nece-
d109.

sario en la concrecién de la idea de liberta
B. Derechos de generacion 3.0: hacia el reconocimiento en el dmbito de la

persona y la familia

88. Tal como pusimos de relieve anteriormente, en la conformacién de
p
los sujetos de la libre circulacién se asiste a una evolucién —que con ba-
samento en la ciudadania de la Unién— permite trascender del vinculo
nacional, actuando en un plano transnacional. En efecto, la consagra-
cién de las libertades de circulacién como uno de los elementos basicos
del “estatuto fundamental de los nacionales de los Estados miem-
bros”°, coadyuva al reconocimiento de un estatuto que va més alld de
garantizar un desplazamiento fisico a través de la frontera —y la consi-
guiente residencia en otro Estado— y la garantia de no ser discriminado
por motivos de nacionalidad. Asi, se incluyen otras cuestiones esenciales
de todo individuo como pueden ser su identidad personal o familiar, o
su integracién en su lugar de vida o trabajo. En este caso la confluencia
entre la libre circulacién de personas y el DIPr. ha sido clave, redefi-

niendo el alcance de la libre movilidad.

89. La accién del TJUE es crucial en el reconocimiento de estos dere-
chos que podemos calificar de tercera generacidén, mds que por las ma-
terias a las que alcanza, por su marcada vocacién europea. Asi un grupo
nutrido de resoluciones viene a garantizar la continuidad de la identidad
personal, salvaguardando el nombre y apellido otorgado en un Estado
miembro al amparo de su Derecho interno, teniendo que ser reconocido

en otro Estado miembro cuya regulacién no la ampara (Konstantidinis,

Garcia Avello, Grukin-Paul, Sayn-Wittgestein o Wardyn)***. El TJUE

109 |bidem, p. 48, citando a C. GIANNoULIS, Die Idee des “Europas der Biirguer” und ihre Be-
deutung fir den Grundrechtsschutz, (Vortrage, Reden und Bericht aus dem Europa Institut, Nr.
268, Saarbriicken, 1992), p. 137.

110 En palabras del abogado general Sr. M. POIARES MADURO en sus conclusiones al asunto Alfa
Vita Vassilopoulos AE, cit. supra, apdo. 39. En este sentido, STJCE, de 20 de septiembre de
2001, asunto C-184/99, Grzelczyk, ECLI:EU:C:2001:6193, apdo. 31.

111 STCE de 30 marzo de 1993, asunto C-168/91, Christos Konstantinidis contra Stadt Altensteig,
ECLI:EU:C:1993:115; STJUE de 22 de diciembre de 2010, asunto C-208/2009, llonka Sayn-
Wittgenstein contra Landeshauptmann von Wien, ECLI:EU:C:2010:806; STJUE de 12 de mayo
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reconoce asimismo otros aspectos claves de la existencia de una persona,
protegiendo su lugar de residencia (Ruiz Zambrano)**?, salvaguardando
asi la situacién fictica de una familia que ha hecho del territorio UE el
centro de su vida personal y familiar. En otras sentencias el TJUE ha dado
pasos certeros hacia el reconocimiento del derecho a una vida en familia
como parte del estatuto fundamental del ciudadano de la UE, trascen-
diendo asi de las razones o el momento del desplazamiento de un Estado
miembro a otro (las referidas sentencias Metock y Ruiz Zambrano).

90. Son derechos europeos que podemos calificar como 3.0 o de dltima
generacién por el cambio cualitativo que conllevan no solo en cuanto a
una ampliacién del dmbito de aplicacién material de las libertades de
circulacién, sino a un cambio en cuanto a su implementacién. Como
regla general, dado que la legislacién europea es por naturaleza “incom-
pleta” correspondiendo a las legislaciones nacionales apoyar su puesta en
préctica, se advierte en estos casos que tal relacién se invierte'®*. En
efecto, es el Derecho europeo el que permite la aplicacién del Derecho
nacional —asi las normas de DIPr. o las normas de extranjeria— en un
contexto europeo. Asistimos paulatinamente a la concretizacién de de-

rechos subjetivos a nivel europeo, trascendiendo del plano nacional.

V. CONTEXTO: ENTRE EL MERCADO INTERIOR Y EL
ESPACIO DE LIBERTAD SEGURIDAD Y JUSTICIA

91. El Espacio de libertad, sequridad y justicia: entre la novedad y la conti-

nuidad. La configuracién de un contexto que supere el mercado interior

de 2011, asunto C-391/09, MalgoZata Runevi¢-Vardyn y tukasz Pawet Wardyn contra Vilniaus
miesto savivaldybés administracija y otros, ECLI:EU:C:2011:291; Asuntos Garcia Avello'y Grun-
kin-Paul, cit. supra. Para un analisis con mayor profundidad de estas resoluciones y sus impli-
caciones en el estatuto personal me remito al capitulo IV de este estudio.

1 STJUE de 2 de junio de 2016, asunto C-438/14, Nabiel Peter Bogendorif von Wolffersdorff
contra Standesamt der Stadt Karlsruhe y Zentraler Juristischer Dienst der Stadt Karlsruhe,
ECLI:EU:C:2016, 401.

"2 Cit. supra.

113 J. S. BERGE analiza este cambio de interrelacion entre el Derecho europeo y el nacional desde
la perspectiva de la diferencia entre la existencia y el ejercicio de los derechos subjetivos pre-
sentes en la libre movilidad (“Existence/Exercice desd droits subjectifs et liberté de circulation...”,
op. cit. p. 139y 147).
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era un requisito indispensable en la aspiracién europea de un trata-
miento global y unificado de la libre circulacién de personas El art. 3.2
TUE que enuncia entre los grandes objetivos que persigue la UE, la
creacién de un espacio de libertad, seguridad y justicia (ELS]) vino a dar
respuesta a esta pretensién. Asi, no es casualidad que con el Tratado de
Lisboa la consecucién de este espacio comin se mencione incluso por
delante del establecimiento de un mercado interior. En efecto, la conse-
cucién de una libre circulacién de personas no solo precisa el reconoci-
miento de un derecho incondicional para el ciudadano de la UE, sino la
conformacién de un espacio comtn donde se actta de modo coordi-
nado en materias complementarias tales como la seguridad o la justicia.
Ademis, este ELS] es el sustrato que dota de crecimiento a la libre mo-
vilidad, asi en palabras de A. DEL VALLE GALVEZ “en la actualidad hay
que partir del ELS] para concretar juridicamente el alcance de la libre
circulacién, segin como afecte al mercado interior y a los derechos de

ciudadania europea”114.

92. Esa dialéctica entre el ELS] y el mercado interior no supone una
ruptura o sustitucién de una realidad frente a otra, ambas se comple-
mentan y estdn llamadas a interrelacionar. Este nuevo espacio recoge el
testigo de los avances consolidados bajo el mercado interior, constru-
yéndose asimismo sobre sus objetivos, principios y métodos, desarro-
llandose sobre la base de una interaccién continua entre ambos'*®, Ade-
mds, este espacio integrado se impregna de la dindmica caracteristica que
ha guiado todo el proceso de integracidn, sobre la base de un consenso
politico para nuevos objetivos fijando pardmetros bésicos de actuacién,
su contenido juridico concreto se posterga y cuyas posibilidades intrin-

secas se desconocen®®. En efecto, su desarrollo futuro va a depender de

114 A, DEL VALLE GALVEZ, “La libre circulacién de personas en el espacio de libertad, seguridad y
justicia ...", op. cit., p. 44.

15 S, POILLOT-PERUZZETTO, “La priorité de 'Espace de Liberté, de Sécurité et de Justice et I'éla-
boration d'un code européen de droit international privé”, en M. Fallon, P. Lagarde, S. Poillot-
Peruzzetto (Eds.), Quelle architecture pour un code européen de droit international privé, Peter
Lang, 2012, pp. 51-67, p. 57.

116 Con el fin de dar contenido concreto al creado ELSJ, se enuncian a posteriori toda una bateria
de textos emanados por las instituciones UE, vid. “Plan de accion del Consejo y de la Comisién
sobre la mejor manera de aplicar las disposiciones del Tratado de Amsterdam relativas a la
creacion de un espacio de libertad, seguridad y justicia”, aprobado por el Consejo de Justicia y
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la voluntad politica de los Estados miembros, movida por los requeri-

mientos y objetivos fijados en cada momento histérico.

93. Entre la actuacion UE y la soberania estatal. Si bien este espacio de
libertad, seguridad y justicia es el contexto idéneo para el desarrollo de
una libre movilidad del ciudadano, como indica J. MARTIN Y PEREZ DE
NANCLARES'

brios politicos y juridicos derivados de la dialéctica entre dos polos

su evolucidn ha estado presidida por los dificiles equili-

opuestos. Por un lado, la necesidad de intervencién de la UE como con-
secuencia de la desaparicién de las fronteras interiores; y por otro, la
l6gica resistencia de los Estados para perder competencias en materias

que se enraizan en su soberanfa®, De todos es sabido, que entre las

Asuntos de Interior el 3 de diciembre de 1998, DO C n° 19, de 23 de enero de 1999); Comuni-
cacion de la Comision “Hacia un espacio de libertad, seguridad y justicia”, COM (1998), n°® 459,
de 14 de julio de 1998, hitps:/feur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=LEGIS-
SUM%3AI33080; Comunicacién “Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia: balance del pro-
grama de Tampere y futuras orientaciones”, COM (2004) n° 401 final; Programa de Estocolmo.
Plan de accion por el que se aplica el espacio de libertad, seguridad y justicia, COM (2010) n°
171 final, de 20 de abril de 2010. A estos textos de caracter general hay que afadir las disposi-
ciones especificas en cada una de las materias que implican ese espacio, asi la supresion de
controles interiores o la vigilancia de las fronteras exteriores, junto con la cooperacion judicial
civil y penal, asi como policial.

"7 J. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, “El espacio de libertad, seguridad y justicia en el Tratado
de Lisboa”, Revista de las Cortes Generales, pp. 85-125. En este mismo sentido, J. MONAR, “La
mise en oeuvre de I'Espace de Liberté, de Sécurité et de Justice: un défi pour I'Union européenne
et pour les Etats-membres”, Revue francaise d’administration publique, n° 129, 2009, pp. 15-34.
El ELSJ ha sido ampliamente abordado por la doctrina espafiola y europea, vid. inter alia, A. DEL
VALLE GALVEZ, “Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia y Tratado de Lisboa”, en J. Martin y
Pérez de Nanclares (Coord.), El Tratado de Lisboa: la salida de la crisis constitucional, lustel,
2008, pp. 417-435; H. LABAYLE, “Un espace de liberté, de sécurité et de justice”, RTDE, n° 4,
oct./dic. 1997; J.C. FERNANDEZ R0zAS, “El espacio de libertad, seguridad y justicia consolidado
por la Constitucion Europea”, Revista Juridica Espafiola La Ley, 2004, n° 4, D-195, pp. 1867-
1881; V. L. GUTIERREZ CASTILLO Y M. LOPEZ JARA, EI desarrollo y consolidacion del espacio de
libertad, seguridad y justicia de la Union Europea. La implementacion del programa de Esto-
colmo, 2017, Tecnos; H. BRIBOSIA, “Liberté, securité et justice: I'imboglio d’'un nouvel espace”,
Annales d’Etudes européennes de I'Université Catholique de Lovaine, 1997, vol. 2, pp. 45-76;
D. ORDONEZ SoLis, “El espacio judicial de libertad, seguridad y justicia en la Unién Europea”,
Revista de Estudios Politicos, n° 119, 2003, p. 447-483; F. DEHOUSSE Y J. GARCIA MARTINEZ, “The
Area of Freedom, Security and Justice”, Studia Diplomatica (Institut Royal de Relations Interna-
tionales), vol. 56, 2003, pp. 135-151.

18 Prueba de ello, estas cuestiones se incorporaron en un primer lugar fuera de la esfera de los
Tratados, representados por el modelo convencional de Schengen, en una segunda etapa me-
diante un modelo intergubernamental a través de una compleja division en pilares por el Tratado
de Maastricht, y en una tercera representada por el Tratado de Amsterdam los llamados Asuntos

_67_


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=LEGISSUM%3Al33080
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=LEGISSUM%3Al33080

cuestiones incluidas en este espacio existen materias de gran calado na-
cional —y con innegable repercusién transfronteriza— que van desde la
supresion de los controles fronterizos interiores, a la armonizacién del
control fronterizo ad extram, la gestién de la migracidn, el asilo y la de-
finicién de un estatuto para los nacionales de terceros paises, pasando
por materias cruciales como la cooperacién judicial tanto civil como pe-
nal y la cooperacién policial. Dada la diversidad y alcance de materias
incluidas, la implementacién de este ELS] ha contado con un gran di-
namismo desde su constitucidn, las acciones fijadas y los actos adopta-
dos son pricticamente inabarcables. Sin duda, una de las aportaciones
de este nuevo espacio europeo es acoger la preocupacién reinante tras
los ataques terroristas vinculando la libre movilidad y la seguridadllg, al
tiempo que poner de manifiesto su necesaria conexidén con la justica para

una implementacién real.

94. Puesta en valor de los derechos fundamentales. Junto con las disposi-
ciones bésicas incluidas en ese Titulo V bajo la rabrica «Espacio de
libertad, seguridad y justicia» (Arts. 67-89 TFUE), no podemos obviar
otros articulos ligados indisociablemente a su consecucidn, y que per-
miten la plena realizacién de la libre circulacién de personas. Entre
ellos, para el campo de trabajo que nos ocupa, hemos de destacar el
art. 6 TUE, consagrando el valor dado por la UE a los derechos, liber-
tades y principios enunciados por la Carta de Derechos Fundamentales
(CDFUE), asi como al Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (CEDH). En
el marco del TFUE, su art. 8 incluye entre sus disposiciones de aplica-
cién general la lucha contra las desigualdades, y en los arts. 18 a 25

de Justicia e Interior se incorporan al pilar comunitario. Sobre su evolucion ,vid. inter alia, P.J.
KUWIPER, “The Evolution of the Third Pillar from Maastricht to the European Constitution: Institu-
tional Aspects”, CMLR n° 41, 2004, pp. 609-626.

19 Asi en el Preambulo del TUE se expresa: “RESUELTOS a facilitar la libre circulacion de
personas, garantizando al mismo tiempo la seguridad y la proteccion de sus pueblos, mediante
el establecimiento de un espacio de libertad, seguridad y justicia, de conformidad con las dispo-
siciones del presente Tratado y del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea”. Para un
analisis especifico sobre las implicaciones sobre la seguridad de esta libre circulacion, vid. inter
alia, J. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, La inmigracion y el asilo en la Union Europea. Hacia un
nuevo espacio de libertad, seguridad y justicia, Colex, Madrid, 2002, pp. 67-97.

_68_



TFUE un conjunto de disposiciones relativas a la no discriminacién y
la ciudadanfa de la Unién.

95. Entre los objetivos asignados por el art. 67 TFUE nos interesan es-
pecialmente dos. Por un lado, la Unién constituye este ELS] dentro del
“respeto de los derechos fundamentales y de los distintos sistemas y tra-
diciones juridicas de los Estados miembros”, y “facilitard la tutela judi-
cial, garantizando en especial el principio de reconocimiento mutuo de
las resoluciones judiciales y extrajudiciales en materia civil”. En este sen-
tido, G. ESTEBAN DE LA ROSA insiste que junto con el indiscutible pro-
tagonismo de los derechos humanos en esta zona —en particular, en
juego en situaciones transfronterizas—, la creacién del ELS] tiene conse-
cuencias directas en la cooperacién judicial civil, sin que deba minusva-

lorarse su impacto para la interpretacién del sistema europeo de DIPr.

96. El ciudadano como pmtﬂgonz’smm

. Asi la Comisién europea desde
una época temprana senala que los tres conceptos de libertad, seguri-
dad y justicia estdn estrechamente vinculados, teniendo como deno-
minador comun, las person35121. En este sentido, el Programa de Es-
tocolmo insiste que su impulso principal pivotard en “progresar en la
Europa de los ciudadanos”, con la garantia de que estos puedan ejercer
sus derechos y disfrutar plenamente de las ventajas de la integracién
europea®?, Coincide la doctrina que con el Tratado de Lisboa se con-

solida definitivamente esta trayectoria, ubicando al ciudadano como

120 E| Consejo Europeo sefiala que la prioridad del Programa de Estocolmo (2010-2014) «sera
centrarse en los intereses y las necesidades de los ciudadanos» y «en aquellas otras personas
frente a las que la Unién tiene una responsabilidad». En particular, «el espacio de libertad, se-
guridad y justicia debe ser, ante todo, un espacio Unico de proteccion de los derechos y liberta-
des fundamentales» (DO C n° 115, de 4 de mayo de 2010, p. 4).

121 En el citado Plan de Accion del Consejo y de la Comisién al referirse al concepto de «Espacio
de libertad, seguridad y justicia» considera: “En la préctica, estas tres nociones estan estrecha-
mente ligadas. La libertad pierde gran parte de su valor si no puede ejercerse en un medio
seguro y con el respaldo total de un sistema de justicia en el que puedan confiar todos los ciu-
dadanos y residentes de la Unién. Estos tres conceptos inseparables tienen un denominador
comun, las personas, y el pleno desarrollo de uno de ellos requiere el pleno desarrollo de los
otros dos. La actuacion de la Union debe seguir como pauta el mantenimiento de un equilibrio
correcto entre los tres conceptos” (cit. supra, p. 1).

122 V/id. Plan de Accion por el que se aplica el Programa de Estocolmo, implementando la Co-
municacion “Garantizar el espacio de libertad, seguridad v justicia para los ciudadanos euro-
peos”, de 20 de abril de 2010, COM 1010/171, final, p. 2.
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persona —ya desposeido de su cualidad de agente econémico— en el

centro del proyecto europeo’®,

Desde esta perspectiva, se marcan tres lineas de accién complementarias.
En primer lugar, la libre movilidad de los ciudadanos con el objetivo
bésico de eliminar cualquier tipo de barreras en el desplazamiento trans-
fronterizo adquiere una potencialidad y alcance renovado'®. En se-
gundo término, el respeto de los derechos fundamentales. Asi el TJUE
en sus sentencias cada vez se refiere de manera més frecuente y explicita
a la Carta de Derechos Fundamentales de la UE; entre los que ocupa un
lugar destacado, la proteccién del derecho a la vida privada y familiar.
Y tercero, el aumento de la confianza en el espacio judicial europeo. La
cooperacién judicial civil adquiere una autonomia funcional en los Tra-

125

tados™*°, conformdndose como una pieza clave para la proteccién de la

persona y sus derechos —asi como sus relaciones juridicas—, donde la ido-
neidad del principio de reconocimiento mutuo se consolida adquiriendo

un nuevo alcance Yy protagonismolzs.

123 Tal como evidencia el art. 3.2. TUE. En este sentido, vid. M. GuzZMAN ZAPATER “La libre circu-
lacién de documentos publicos relativos al estado civil en la Union Europea”, en M. Font i Mas
(Dir.), El documento publico extranjero en Espafia y en la Union Europea: Estudios sobre las
caracteristicas y efectos del documento publico, Madrid, Bosch, 2014, pp. 85-122, en particular
p. 93 ss.

124 En este sentido, |. BLAZQUEZ RODRIGUEZ, “La libre circulacion de personas y el Tratado de
Amsterdam”, Noticias de la UE, n® 177, pp. 53-68 y A. DEL VALLE GALVEZ, “La libre circulacion de
personas en el espacio de libertad, seguridad y justicia...”, op. cit., pp. 44-47.

125 Sobre el avance habido en la cooperacion judicial civil, vid. inter alia, S. BARIATTI, “La coope-
razione giudiziaria in materia civile dal terzo pilastro dell’'Unione Europea al Titolo IV del Ttattato
CE”", Il Diritto dell'Unione Europea, 2001, vols. 2-3, pp. 261 y ss.; P. DE MIGUEL ASENSIO, “La
evolucién del Derecho internacional privado comunitario en el Tratado de Amsterdam”, REDI,
1998-1, pp. 373 y ss.; ID., “Integracidn europea y Derecho internacional privado”, RDCE, 1997,
n° 2, pp. 413-445; M. GARDENES SANTIAGO, “El desarrollo del Derecho internacional privado tras
el tratado de Amsterdam: los arts. 61.¢) y 65 TCE como base juridica’, RDCE, 2002, pp. 231-
249; CH. KOHLER, «Interrogations sur les sources de Droit international privé européen apres le
Traité d’Amsterdamy», Rev.crit.dir.int.priv., 1999, pp. 1-30.

126 Vid. P. LAGARDE (Dir.), La reconnaissance des situations en Droit international privé, Actes du
Colloque international de La Haye du 18 janvier 2013, Paris, A. Pedone, 2013; ID., “Développe-
ments futurs du droit international privé dans une Europe en voie d'unification: quelques conjec-
tures”, RabelsZ, 2004-2, pp. 225 y ss.; ID, “La reconnaissance. Mode d’emploi”, Vers de nou-
veaux équilibres entre ordres juridiques. Mélanges en I'honneur de Héléne Gaudemet-Tallon,
Paris, Dalloz, 2008, pp. 481 y ss.; P. MAYER, “Les méthodes de la reconnaissance en Droit in-
ternational privé”, Mélanges en I'honneur de Paul Lagarde. Le droit international privé: esprit et
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97. Hacia el reconocimiento de situaciones privadas. A lo largo de sus 25
afios de andadura el ESL] es una realidad que se ha ido dotando de un
contenido juridico concreto; por su parte, y estrechamente vinculado a
tal desarrollo, el derecho a la libre circulacién de personas ha revolucio-
nado su alcance amparando la movilidad de los ciudadanos de la UE y
regulando las consecuencias de todo orden que ello conlleva. Ello in-

cluye necesariamente cuestiones objeto del DIPr.

Si nos centramos en su dimensién de «justicia», este ELS] no solo es un
medio para coordinar los sistemas juridicos y judiciales en aras a garan-
tizar la movilidad, sino también para responder a la necesidad de justicia
a pesar de la diversidad de Derechos nacionales'?’. En efecto, se garan-
tiza no solo el desplazamiento fisico de las personas, sino que este alcanza

128 v ello con in-

también al reconocimiento de sus situaciones privadas
dependencia de la regulacién material o conflictual del Estado miembro
de acogida. Se asiste paulatinamente al reconocimiento de pleno dere-
cho de circunstancias incluidas en el estatuto personal y familiar, garan-
tizando un derecho pleno a la movilidad al tiempo que preserva su iden-
tidad personal'?®. En el objetivo de consolidar un ELS] se afectan nece-
sariamente las situaciones privadas internacionales; asi las cosas, en el
estado actual de la libre circulacién de personas, el Derecho de la UE y
el DIPr. estdn llamados a entenderse con sus semejanzas, sus influencias
mutuas, asi como con sus divergencias, cuestion esta que nos traslada al

contenido del préximo capitulo.

méthodes, Paris, Dalloz, 2005, pp. 547 y ss.

127 S, POILLOT-PERUZZETTO, “La priorité de I'Espace de Liberté, de Sécurité et de Justice...”, op.
cit. p. 53.

128 En los albores del afio 2004 la Comisiéon ya destacaba la importancia de facilitar el reconoci-
miento de los diferentes tipos de documentos y el reconocimiento mutuo del estado civil de las
personas, todo ello como pieza clave para evitar obstaculos en la libre circulacion intra-UE, vid.
Comunicacion “Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia: balance del programa de Tampere y
futuras orientaciones”, cit. supra, p. 11.

129 Vid. G. ESTEBAN DE LA R0OSA, “Identidad personal transfronteriza y Derecho internacional pri-
vado europeo”, REDI, n® 2, 2022, pp. 157-179, p. 160.
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CAPITULO SEGUNDO

PERSONA FISICA Y MOVILIDAD TRANSFRONTERIZA:
LA NECESARIA INTERRELACION ENTRE EL DERECHO
DE LA UEY EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO







I. LA MOVILIDAD DE LA PERSONA Y EL CRUCE
FRONTERIZO: DESDE EL DERECHO DE LA UE Y EL
DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

98. Movilidad versus circulacién. La opcién de rubricar este capitulo en
torno a la «movilidad de la persona fisica» en lugar de referirnos a la
dlibre circulacién», no es casual. Si bien ambas evidencian légicamente
un cruce de fronteras —y por tanto un cambio de jurisdiccién— sus con-
notaciones son distintas desde la geografia humana y también juridica.
Ya a inicios del s. XX la nocién de «<movilidad de personas» emerge para
identificar a los individuos que se desplazan a menudo, considerdndose
como un elemento consustancial al género humano y su presencia en la
tierra®. Por su parte, la «circulacién de personas», se impone en una
época posterior y se identifica como una herramienta clave del pro-
gresol31. Como sabemos a mediados del siglo XX, los padres del proceso
de integracién europea elevan esta circulacién a principio fundamental
en el seno de los Estados miembros, primo como elemento clave de la
recuperacién europea y secondo como instrumento valioso para acercar
este proyecto comunitario al ciudadano.

99. Cruce fronterizo desde el Derecho UE y el DIPr. Asi no es casualidad,
que mientras el DIPr. prefiere referirse a la movilidad de las personas,
en el Derecho de la Unién se instituye el principio de libre circulacién.
La relacién con las fronteras desde una disciplina u otra tampoco es la
misma. Uno de los objetivos bésicos de la construccién comunitaria es
la conformacién de un espacio europeo «sin fronteras interiores», cuyo
reverso de la misma moneda es el reconocimiento juridico para los suje-
tos de un principio de libre circulacién. En la construccién europea se
liga intimamente la desaparicién de las fronteras ad intram con la libre
circulacién; es mds, el cruce de la frontera es elemento indispensable al

ser el componente que atrae las competencias de la UE®2. Ahora bien,

130V, P. VIDAL DE LA BLANCHE, Principes de géographie humanine, Utz, 1922, en version actuali-
zada por E. DE MARTONNE, Principes de Géographie humaine, publiés d’apres les manuscrits de
l'auteur, ENS, Lyon, 2015. Publicada en OpenEdition Book, https://books.openedition.org/en-
seditions/36967lang=es.

131 |, LEFORT, “Préface’, ibid., p. 9.
132 M. BENLOLO CARABOT, “La transformation de la notion de frontiére dans I'Union européenne”’,
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llegados a este punto es preciso poner de relieve un matiz diferenciador.
El mercado interior es el que implica un espacio sin fronteras interiores,
en el que —como reza el art. 26.2 TFUE “la libre circulacién de mercan-
cias, personas, servicios y capitales esté asegurada”133—, no el “espacio de
libertad, seguridad y justicia” en el que se constituye la UE tras el Tra-
tado de Amsterdam. En efecto, el art. 67 TFUE lo define como un es-
pacio dentro del “respeto de los derechos fundamentales y de los distin-
tos sistemas y tradiciones juridicos de los Estados miembros”, afadiendo
su apdo. 2° en el que se garantizard “la ausencia de controles de las perso-
nas en fronteras interiores”. En el espacio de libertad, seguridad y justicia
el aspecto “frontera-limite” de competencias se mantiene, desapare-
ciendo la de “frontera-lugar” de control fronterizo, como todos sabemos
obra del acervo Schengen.

100. Si bien desde la perspectiva del Derecho UE la funcién y nocién

134 en el DIPr. se mantiene, en alguno

de las fronteras se “transforma”
de sus aspectos apegada a su definicién cldsica. Sin querer profundizar
en una cuestién que escapa a nuestro objeto de estudio, en el asunto
frontera maritima entre Guinea-Bisdu y el Senegal, el laudo arbitral de-
ine una frontera como “la linea formada por la sucesién de puntos ex-
fi front p p

tremos del alcance de validez espacial de las normas del orden juridico

Pouvoir: Revue frangaise d’etudes constitutionnelles et politiques, n® 165, 2018, pp. 65-79, en
particular, p. 65.

133 Cfr. A. VALLE GALVEZ apunta que este “territorio federal de circulacion” ha sido disefiado fun-
cionalmente como corolario necesario para la completa realizacién de la fase econoémica del
Mercado interior, y por afiadidura la supresién de controles en las fronteras interiores en el ob-
jetivo del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia pivota normativamente sobre el art. 14 TCE
relativo al Mercado interior (“Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia...”, op. cit., pp. 418-420).
En este sentido, J.-Y. CARLIER Y G. BUSSCHAERT insisten que la construccion comunitaria implica
la realizacién de un espacio de libre circulacion, y el Derecho de la UE se dirige a la libre movi-
lidad de los factores de produccién con la particularidad de que se garantiza su circulacién a
través de las fronteras estatales (“La libre circulation des personnes dans I'Union européenne:
amalheur aux immobiles?”, Reflets et perspectives de la vie économique, n°® 4, 2013, pp. 9-18,
en particular p. 9).

13 Sobre la nocion y caracteres de las fronteras a nivel comunitario, vid. inter, A. DEL VALLE
GALVEZ, “Las fronteras de la Union: el modelo europeo de fronteras”, RDCE, 2002, n° 6, pp. 299-
341. Hay autores que apuntan una transformacién hacia un resurgimiento de la frontera a nivel
UE, inter alia, S. BARBOU DES PLACES, “Résurgence de la frontiére et réaffirmation du role des
Etats dans la gestion des migrations”, en M. Benlolo Carabot (Dir.), L'Union européenne et les
migrations, Larcier-Bruylant, Bruxelles, 2020, pp. 133-154.
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de un Estado”’®; la frontera define los limites del ejercicio de las com-
petencias de un Estado, incluida la aplicacién de sus normas —y légica-
mente las de DIPr. —. Por su parte, la otra funcién que ostenta la frontera
en el modelo histérico actual de “motivo de cooperacién internacional

136

entre dos o mds Estados™, cuando se trata de la cooperacién procesal y

civil se desarrolla bajo el paraguas competencial de la UE.

101. Las fronteras de la UE como lugar de intercambio: entre la conexion
y el elemento extranjero. Como sehala M. BENLOLO CARABOTT en el
contexto de la UE las fronteras son ante todo un “lugar de intercam-
bio”™*¥". Su cruce permite la activacién de nuevos derechos, los conferi-
dos por el ordenamiento juridico comunitario, que evidencia la parten-
cia a un espacio comdn. A mi parecer, ese cruce intra-UE activa un fac-
tor de conexién con el Derecho de la UE, al tiempo que emerge un
“elemento extranjero” bajo la aplicacién de los Derechos nacionales. La
circulacién intra-UE de la persona elevada a principio juridico bdsico
del Derecho de la UE, nos plantea necesariamente una cuestién en torno
al derecho aplicable y, a veces, con relacién al tribunal competente. Ante
el cruce de una frontera de un Estado miembro a otro, con independen-
cia de la ausencia de controles y la minimizacién de requisitos adminis-
trativos, emerge una situaciéon personal que se internacionaliza, sus ele-
mentos ya no se localizan necesariamente en un dnico Estado, requi-
riendo la concrecién del sistema juridico de referencia'®. Como fue ob-

jeto de andlisis en el capitulo I de este estudio, el ejercicio de las

135 Sentencia arbitral de 31 de julio de 1989, Determinacion de la frontera maritima Guinea Bis-
sau/Senegal, RIAA, XX, p. 144. Siguiendo el concepto juridico del actual modelo histérico de
frontera, vid. M. BOTHE, “Boundaries”, Encyclopedia of Public International Law, vol. X, p. 1987,
pp. 17-23, en particular p. 18.

136 A, DEL VALLE GALVEZ identifica en la practica internacional en el modelo historico correspon-
diente a la Sociedad Internacional actual las siguientes funciones a las fronteras que son agru-
pables en tres categorias: la de limitar las competencias territoriales estatales, la de servir de
lugar geogréfico de ejercicio de especificas competencias de control del Estado, y la de constituir
un motivo de cooperacion internacional (“Las fronteras de la Union...", cit. supra, pp. 304-305).
137 M. BENLOLO CARBOT, “La transformation de la notion...”, op. cit., pp. 69y 71.

138 Sobre la diferencia de tratamiento juridico ante relaciones de Derecho publico en los que se
impone el principio de territorialidad y las de Derecho privado cuya respuesta tradicionalmente gira
en torno al sistema conflictual, buscando la aplicacidn de la lex fori 0 de un derecho extranjero, vid.
M. Ho-DAc, “Le traitement juridique de la circulation des personnes dans I'Union Européenne: Apro-
che méthodologique”, Université de Valenciennes et du Hainaut-Cambrésis, 2019, pp. 10-11.
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libertades de circulacién no siempre implica un desplazamiento fisico,
sino que el TJUE ha acogido igualmente relaciones en las que este es
virtual o solo potenciall39. Bajo esta interpretacion, se pone en valor por
encima del cruce fronterizo, la existencia de puntos de conexién con al
menos dos sistemas juridicos nacionales que tienen la virtualidad de re-
gular la situacién. En este sentido, el tratamiento juridico de la relacién
privada distinguird segin se trate de una conexién con otro Estado
miembro (intra-UE) o con un tercer pais (extra-UE); en efecto, dado el
desarrollo legislativo del DIPr. europeo es acertado distinguir siguiendo
la propuesta de J. S. BERGE, entre una “internacionalidad interna” y

“externa” a la Unién Europea140 .

102. En definitiva, en el tratamiento juridico de las situaciones perso-
nales en el ejercicio de la libre movilidad intra-UE se produce una rela-
cién entre sistemas distintos, por un lado, entre los Estados miembros,
y entre estos y la Unién Europea’. En esta confluencia entre el DIPr.
y el Derecho material comunitario ambos sistemas estén llamados nece-

sariamente a coexistir y a complementarse.

II. SOBRE LA NECESIDAD DE ENTENDERSE ENTRE EL
DERECHO DE LA UE Y EL DERECHO INTERNACIONAL
PRIVADO: DE CONFLUENCIAS, DIVERGENCIAS E
INFLUENCIAS RECIPROCAS

103. En una organizacién regional como la europea cuyo objetivo bé-
sico es un espacio sin controles fronterizos, la interrelacién entre el DIPr.
y el Derecho UE estd servida, y a modo de matrimonio bien avenido,
abocados a entenderse. En efecto, ambas disciplinas estdn llamadas a

gestionar —y minimizar— el impacto de la diversidad normativa en los

139 Asi el caso Garcia Avello, me remito al epigrafe IV. 2 del capitulo | de esta monografia.

140 J.-S. BERGE, “La double internationalité interne et externe du droit communautarie et le droit
international privé”, Trav. Com. Fr. DIP., 2008, Pédone, pp. 29-52.

141 Cfr. B. BONNET (DIR.), Traité des rapports entre orders juridiques, Paris, LGDJ, 2016, en par-
ticular en esta obra colectiva, los trabajos de J. P. MARGUENAUD, “La doctrine privatiste fase a la
pluralité des ordres jurdiques’, pp. 1047-1056; J. P. JACQUE, “Quelques considérations sur les
rapports de systéme entre ordres juridiques en Europe”, pp. 1107-1144. J.S. BERGE, S. FRANCQ
ET M. GARDENES SANTIAGO, Les frontieres du droit international privé européen, Brulant, 2015.
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flujos transfronterizos. Esta confluencia se constata b initio en el marco
de las libertades econémicas'*? y el principio de no discriminacién entre
los agentes econémicos™®. Tras el establecimiento del espacio de liber-
tad, seguridad y justicia dicha interaccién se revoluciona incluyendo,
con el paso de los afios, materias que trascendiendo cuestiones con ca-
lado econémico se ubican en otras ramas del DIPr. como la persona

fisica y sus relaciones familiares.

104. Junto a esta confluencia en cuanto al objeto, el Derecho material
de la UE y el DIPr. cuentan con numerosas divergencias —atendiendo a
sus objetivos y técnicas de reglamentacién—, al tiempo que paulatina-
mente se incrementan sus influencias reciprocas —desde el Derecho UE
como fuente bédsica del DIPr. al reconocimiento mutuo en su doble
acepcién de principio y método—. En esta compleja —y no menos enri-
quecedora— interrelacién una de las cuestiones que suscita més interés es

la persona fisica y su estatuto en situaciones transfronterizas.

1. EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO DE ORIGEN EUROPEO

105. Es una realidad juridica consolidada que desde la entrada en vigor
del Tratado de Amsterdam (1997) asistimos a una europeizacién del
DIPr. En un primer momento como complemento indispensable a
otros objetivos europeos —asi el mercado interior o la libre circulacién
de personas—, y tras el Tratado de Lisboa (2007) como normas indepen-

dientes destinadas a conformar un auténtico espacio judicial europeo

como objetivo crucial de la UEM4, Hoy en dia, el Derecho de la UE

142 Cfr. M. FALLON, "Variations sur le principe d'origine, entre droit communautaire et droit inter-
national privé", Nouveaux itinéraires en droit (Hommage & F.Rigaux), Bruylant, Bruselas, 1993,
pp. 187-221; ID., “Les conflits de lois et de juridictions dans un espace économique intégré. L'ex-
périence de la Communauté européenne”, Rec. des Cours, t. 253, 1995, pp. 9-282. L. RADICATI
DiBrozoLo, "L'influence sur les conflits de lois des principes de droit communautaire en matiere
de libre circulation", Rev. crit.dr.int.priv, 1993, pp. 401-424.

143 Cfr. W.H. RoTH, "The influence of Community Law on Private International Law", RabelsZ,
1991, pp. 623-673; INSTITUT UNIVERSITAIRE INTERNATIONAL DE LUXEMBOURG, L 'influence des Com-
munautés européennes sur le droit international privé des Etats Membres, Bruselas, Larcier,
1981; S. SANCHEZ LORENZ0, "La incidencia del principio de no discriminacion por razon de nacio-
nalidad en los sistemas conflictuales de los Estados miembros", Revista de la Corte Espafiola
de Arbitraje, 1996, pp. 61-82.

144 Asi en palabras de M.V. CUARTERO RusBIO “el significado del DIPr. europeo original era diverso
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constituye la principal fuente de produccién juridica en los sistemas de
DIPr.'*. En esta andadura, la europeizacién del DIPr. alcanza prictica-
mente a todos sus sectores, de igual modo que encontramos normas de
DIPr. contenidas en las distintas fuentes del Derecho UE, desde los Tra-
tados fundacionales, los reglamentos o directivas, o los venidos a menos

convenios comunitarios*.

106. En virtud del art. 81 TFUE, la UE tiene competencias en “coope-
racién judicial en materia civil con repercusién transfronteriza” (apdo.
10), asi como, cuando lo requiera el espacio judicial europeo o el mer-
cado interior, para dictar normas que garanticen “la compatibilidad de
las normas estatales en los Estados miembros en materia de conflicto de
leyes y de jurisdiccién” (apdo. 2°). Sin duda el sector que ha tenido un
mayor impulso es el del Derecho procesal internacional, asi una vez sus-
tituidos, bajo tintes modernizados, los textos convencionales, mediante
disposiciones de Derecho derivado europeo —el Reglamento 44/2001 en

segun el punto de vista, y que su marco juridico se definia por estar a disposicion de lo que el
proyecto europeo demandaba del DIPr. (“En el origen del Derecho internacional privado euro-
peo”, en Relaciones transfronterizas, globalizacion y derecho. Homenaje al prof. Dr. José Carlos
Fernandez Rozas, Thomson Reuters-Civitas, 2020, pp. 195-210, p. 197). Sobre esta evolucion,
vid. inter alia, J. L. IGLESIAS BUHIGUES, “La cooperacién judicial en materia civil (CJC) antes y
después del Tratado de Amsterdam’, RGD, n° 644, 1998, pp. 5847-5862; A. BORRAS RODRIGUEZ,
“DIPr. Y Tratado de Amsterdam”, REDI, vol. LI, 1999, pp. 383-426; J. BASEDOW, “The communi-
tarisation of the conflict of laws under the treay of Amsterdam”, vol. 37, n® 3, CMLR, 2000, pp.
687 ss.; M. GARDENES SANTIAGO, “El desarrollo del Derecho internacional privado tras el Tratado
de Amsterdam: los arts. 61 C) y 65 como base juridica”, RDCE, n® 11, 2002, pp. 231-249; M.
GUZMAN ZAPARTER, “Cooperacion judicial civil y Tratado de Lisboa: entre consolidacion e inno-
vacion’, RGDE, n° 21, 2010, pp. 1-35; |. BROUSSE, “Le Traité de Lisbonne et le droit international
privé”, JDI Clunet, n° 1, 2010, pp. 3-34; E. M. KIENINGER and O. REMIEN, Européische Kollision-
rectsvereinheitlichng, Nomos, Baden-Baden, 2012; E. PAGANO (Ed.), Saggi di diritto internazio-
nale privato dell'Unione europea, Ed. Scientifica, Napoli, 2012.

145 Si bien M. V. CUARTERO RUBIO realiza esta afirmacién con relacion al sistema espariol de DIPr.
es plenamente extrapolable al resto de los Estados miembros (“En el origen del Derecho inter-
nacional privado europeo...”, op. cit., pp. 195-210). Para un balance sobre el DIPr. europeo, vid.
C. ESPLUGUES MoTA, P. DIAGO DIAGO Y P. JIMENEZ BLANCO (EDS.), 50 afios de Derecho interna-
cional privado de la Union Europea en el divan, Valencia, Tirant lo Blanch, 2019, en particular
los trabajos incluidos en este volumen colectivo: R. ARENAS GARCIA, “Cinco décadas de proceso
codificador en la UE: historia de un éxito”, pp. 23-51y S. SANCHEZ LORENZO, “Cincuenta afios de
DIPr. de la Unidn Europea: el lado oscuro”, pp. 53-86.

146 Vid. amplius, epigrafe IV. Clases de normas de DIPr. de produccion comunitaria, A. L. CALVO
CARAVACA, “El Derecho internacional privado de la Comunidad Europea”, Anales de Derecho, n°
21,2003, pp. 49-69.
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materia de competencia judicial y reconocimiento en materia civil y

2%7_ fueron apare-

mercantil, sustituido por el Reglamento 1215/201
ciendo toda una bateria de reglamentos en materias més especificas. En-
tre ellos citamos, sin 4nimo de exhaustividad, el Reglamento
2201/2003, en materia matrimonial y de responsabilidad civil, que de-
rogé el Reglamento 1347/2000, y que mds recientemente ha actualizado
el Reglamento 2019/111 incorporando a su titulo la sustraccién inter-

nacional de menores'*.

107. Desde hace unos anos, el sector del Derecho aplicable también ha
recibido una creciente europeizacién mds alld de las obligaciones con-

tractuales y extracontractuales alcanzando a SECtores concretos €n mate-

149

ria de persona y familia™™, tales como el divorcio y la separacién judi-

cial®®, la obligacién de alimentos®®?, los efectos patrimoniales del ma-

trimonio y de las uniones registradas*®? o el Derecho de sucesiones'®.

147 Reglamento (UE) n°® 1215/2012 “Bruselas I-bis”, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia y la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil, DO L 351, de 20 de diciembre de 2012.

148 Reglamento (UE) n° 2019/1111 del Consejo, “Reglamento Bruselas II-ter”, de 25 de junio de
2019, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones en materia
matrimonial y de responsabilidad parental, y sobre la sustraccién internacional de menores (ver-
sion refundida), DO L 178, de 2 de julio de 2019.

149 Sobre la evolucién y resultados de la armonizacién del Derecho aplicable en el ambito del
Derecho de familia a nivel UE, vid. inter alia, M. DI FILIPPO Y OTROS, Hacia un Derecho conflictual
europeo: realizaciones y perspectivas, Universidad de Sevilla, 2008; A. RODRIGUEZ BENOT, “El
Derecho de familia en la construccion del Espacio judicial europeo: encaje institucional y reali-
zaciones materiales”, en R. M. Moura Ramos y A. Rodriguez Benot, Evolucion reciente del De-
recho internacional privado de familia en los Estados miembros de la Unién Europea, Fundacién
Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2016, pp. 137-158.

150 Reglamento (UE) n° 1259/2010, de 20 de diciembre de 2010, por el que se establece una
cooperacion reforzada en el &mbito de la ley aplicable al divorcio y a la separacion judicial, DO
L 343 de 29 de diciembre de 2010.

151 Reglamento (CE) n° 4/2009, de 18 de diciembre de 2008, relativo a la competencia, la ley
aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones y la cooperacioén en materia de
obligaciones de alimentos, DO L 149 de 12 de junio de 2009.

152 Reglamento (UE) n° 2016/1103, de 24 de junio de 2016, por el que se establece una coope-
racion reforzada en el ambito de la competencia judicial, la ley aplicable, el reconocimiento y la
ejecucion en materia de regimenes econdémicos matrimoniales, DO L 183, de 8 de julio de 2016.

153 Reglamento (UE) n° 650/2012, de 7 de julio de 2012, relativo a la competencia, la ley aplica-
ble, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones, a la aceptacion y la ejecucion de los
documentos publicos en materia de sucesiones mortis causa y a la creacion de un certificado
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El siguiente paso es la armonizacién en materia de filiacién, cuyo obje-
tivo principal es aportar claridad juridica a todos los tipos de familias
que se encuentren en situacién transfronteriza dentro de la UE, siendo
uno de los aspectos clave el reconocimiento de la filiacién establecida

en un EM en los demds Estados parte, sin procedimiento algun0154.

108. Un tercer bloque de materias son las disposiciones en Derecho de
Extranjeria155. Como sabemos con el fin de garantizar la libre movili-
dad de todos los factores de produccién —incluido el humano— se ha
propiciado desde los anos 70 la armonizacién de la situacién juridica
de los nacionales de los Estados miembros (ex. arts. 45-49, 54, 56
TFUE, etc.). Hubo de esperar a la década de los anos 90 para que dicha
comunitarizacién alcanzara a sectores relativos al estatuto juridico de
los nacionales de terceros paises que desean entrar, circular o residir en
el territorio de la UE. Junto con el cruce de la frontera exterior —cuyos
requisitos se armonizan bajo el acervo Schengen—, asi como el recono-

cimiento de un derecho a viajar durante 3 meses por la Unién o la

puesta en marcha de las llamadas directivas sobre migracién legal (arts.

77-79 TFUE), la labor del TJUE también ha socavado el Derecho de

sucesorio europeo (vigente desde el 17 de agosto de 2015), DO L 201, de 7 de julio de 2012.

154 Propuesta de Reglamento del Consejo relativo a la competencia, al Derecho aplicable, al
reconocimiento de las resoluciones y a la aceptacion de los documentos publicos en materia de
filiacion y a la creacion de un certificado de filiacién europeo, COM (2022) 695 final, de 7 de
diciembre de 2022. Vid. E. RODRIGUEZ PINEAU, “La Propuesta de Reglamento europeo sobre
filiacion en situaciones transfronterizas”, Cuadernos de Derecho Privado, n° 6, 2023, pp. 148-
180

155 Ad exemplum, “Régimen de los ciudadanos UE”; Directiva 2004/38/CE, de 29 de abril de
2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la Union y de los miembros de sus familias a
circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros (DO L 158, de 30 de abril
de 2004)._‘Régimen de los ciudadanos de terceros paises™ Reglamento (UE) n® 2017/1370, de
4 de julio de 2017, por el que se establece un modelo uniforme de visado (DO L 98, de 28 de
julio de 2017); Reglamento (CE) n° 1030/2002, de 13 de junio de 2002, por el que se establece
un modelo uniforme de permiso de residencia para nacionales de terceros paises (DO L 157, de
15 de junio de 2002); Directiva 2003/109/CE, de 25 de noviembre de 2003, relativa al estatuto
de los nacionales de terceros paises residentes de larga duracion (DO L 16, de 23 de enero de
2004) o, mas proxima en el tiempo, la Directiva (UE) n® 2021/1883, de 20 de octubre de 2021,
relativa a las condiciones de entrada y residencia de nacionales de terceros paises para fines
de empleo altamente cualificado (DO L 382, de 28 de octubre de 2021).
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extranjeria de los Estados de la UE con consecuencias directas sobre los

permisos de residencia y de trabajo (Ruiz Zambrano)*®.

109. Si hay un sector en el que el trasvase de competencias estatales es
inexistente, es el Derecho de la nacionalidad. Pese a la carencia de uni-
formidad legislativa existente, y que la determinacién de los modos de
adquisicién, pérdida y recuperacién de la nacionalidad estdn fuera del
alcance fiscalizador de la UE, no podemos obviar una creciente influen-
cia del proceso de integracién que afecta a su esencia juridica’®’; ya no
solo para evitar cualquier obstdculo en la consecucién del mercado inte-
rior, sino ante los avances de una ciudadania “que tiene la vocacién de
devenir estatuto fundamental de los nacionales de los Estados miem-
bros”. Sobre esta cuestién nos ocuparemos con mayor detenimiento en

el Capitulo III de este monogréfico.

2. DIVERGENCIAS Y DESENCUENTROS

110. Junto a la convergencia en cuanto a su objeto —la movilidad trans-
fronteriza de la persona— y la principal confluencia esbozada ut supra
como es la gestacién de un cuerpo creciente de DIPr. de origen europeo,
emergen asimismo multitud de divergencias entre ambas disciplinas,
con relacién a sus objetivos, su naturaleza y las técnicas normativas em-
pleadas. En este epigrafe, se subrayardn ciertos aspectos que ayudan a
comprender el dificil equilibrio —y no menos potencialidad para el esta-
tuto juridico de la persona fisica— en la confluencia entre el DIPr. y la
libre circulacién de personas intra-UE.

111. Hemos de partir de la premisa de que ambas disciplinas se encargan
de situaciones que estdn relacionadas, de uno u otro modo, con distintos

156 En este sentido, vid. P. ABARCA JUNCO Y M. VARGAS GOMEZ-URRUTIA, “El estatuto de ciudadano
de la Union y su posible incidencia en el ambito de aplicacién del Derecho comunitario (STJUE
Ruiz Zambrano)’, REEI, n° 23, 2012, pp. 1-23, en particular p. 22; D. MARIN CONSARNAU, “Luces
y sombras del arraigo familiar como solucion a la situacion de progenitores extranjeros de me-
nores espafioles”, en A. Solanes Corella, E. La Spina (Coord.), Politicas migratorias, asilo y
derechos humanos: un cruce de perspectivas entre la Union Europea y Espafia, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2014, pp. 395-422; Ip. “El dialogo sordo entre el TJUE y el Derecho de extranjeria:
del Reino Unido al caso espafiol”, CDT, octubre 2019, n° 2, pp. 270-293, en particular 278-288.

157 D. KocHENoV, “Rounding up the Circle: The Mutation of Member States’ Nationalities under
Pressure from EU Citizenship”, Working Paper, EUI RSCAS, 2010/23, pp. 1-54.
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Estados y que tienen una naturaleza transfronteriza. El Derecho de la
UE, estd orientado a la consecucién de un mercado comn, sin fronteras
interiores en el que circulen libremente las mercancias, las personas, los
servicios y los capitales (art. 26 TFUE); y en cuyo contexto, el objetivo
tltimo es evitar los obstdculos de todo tipo —ya sea de Derecho privado
o pﬁblico—lSB. Para ello, el Derecho UE es un derecho supranacional
que goza de los caracteres de primacia, aplicabilidad inmediata y efecto
directo, ampliamente refrendados desde una época temprana por el
TJUE. Por su parte, el DIPr. tiene como funcién una adecuada coordi-
nacién entre los sistemas juridicos de los diferentes Estados cada uno
con una jurisdiccién y un derecho propio, dando asi respuesta a las si-

tuaciones con uno o varios elementos de extranjerl’a.

112. En la consecucién de sus fines existen discrepancias entre el Dere-
cho UE y el DIPr. de origen interno. Estas desavenencias son especial-
mente vividas en el pleno desarrollo de las libertades comunitarias. Ha-
bida cuenta de los caracteres propios del Derecho UE —y, en particular
el de primacia— no solo se condiciona la solucién conflictual y material
de los sistemas de DIPr. nacionales en aquellas materias competencias
compartidas entre los Estados miembros y la UE, sino que la accién del
TJUE alcanza a controlar que su aplicacién —incluso, en aquellos secto-
res bajo la estricta soberania nacional- no suponga obstéculo alguno

para las libertades de circulacién.

Durante una primera etapa de la construccién comunitaria, estas restric-
ciones sobre los ordenamientos estatales se consideraban limitadas, pro-
yectdndose fundamentalmente sobre disposiciones administrativas y
normas juridico-privadas que restringen la libertad de configurar las

transacciones en el espacio comunitario®®,

113. En el tltimo lustro la realidad juridica se ha transformado. Asi,

158 Desde el caso Dassonville el TICE considerd como obstaculo potencial a evitar en los inter-
cambios comerciales de los Estados miembros toda normativa nacional, STJCE de 11 de julio
de 1974, asunto C-8/74, Procureur du Roi contra Benoit y Gustave Dassonville,
ECLI.EU:C:1974:82, apdo. 5.

159 Vid. P. O. MULBERT, “Privatrecht, die EG-Grundfreiheiten und der Binnen- markt”, ZHR, vol.
159, 1995, pp. 2-33 y P. VoN WiLMowsKY, “EG-Freiheiten ufid Vertragsrecht”, JZ, vol. 51, pp.
591-596, citados por P. A. DE MIGUEL ASENSIO, op. it. p. 416.
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podemos afirmar, —sin riesgo a equivocarnos—, que esa interpretacién de
alcance restrictivo en la contradiccién entre el Derecho privado con las
libertades de circulacién necesariamente ha sido objeto de revisién. En
efecto, el principio de no discriminacién, las libertades comunitarias y
mas recientemente los derechos derivados de la ciudadania de la UE, se
proyectan sobre sectores alejados de las competencias comunitarias, si
bien bafiados por su cardcter transfronterizo y que se ubican bajo la égida
del Derecho UE; asi las cosas, y como serd objeto de andlisis con mayor
profundidad en este estudio, se asiste a un envite sobre la eficacia de

ciertos derechos subjetivos al abrigo de los sistemas de DIPr. auténomos.
3. DE SUS INFLUENCIAS RECIPROCAS

A. La integracién europea como vector de sistematizacion del Derecho

internacional privado

114. Una primera etapa: DIPr. como instrumento. En un andlisis pionero
M. V. CUARTERO RUBIO analiza la evolucién y el sentido actual del
DIPr. desde el encuentro con el objetivo juridico de la integracién como

160 Un significativo grado de integracién econé-

factor sistematizador
mica y politica, se asocia necesariamente a un nivel de uniformizacién
juridico, que como insiste P. A. DE MIGUEL ASENSIO “se precisa, ante
todo, para garantizar la supresién de restricciones a la actividad econé-
mica transfronteriza en el marco de la integracién”lm. En una primera
etapa, el DIPr. europeo original resulta un “DIPr. accidental”, por con-
siguiente, podemos decir que estaba a disposiciéon de las demandas con-
cretas del proyecto europeo®®. Su principal consecuencia es que su cor-

pus es limitado circunscribiéndose a materias consideradas

160 M. V. CUARTERO RUBIO, “En el origen del Derecho internacional privado europeo”, cit. supra,
pp. 197 ss.

161 Vid. P. A. DE MIGUEL ASENSIO, “Integracién Europea y Derecho internacional privado”, REDI,
pp. 413-435.

162 Hay autores como Calvo Caravaca y J. Carrascosa Gonzalez que simplemente niegan la
existencia de un DIPr. europeo con anterioridad al Tratado de Amsterdam, en A. L. CALVO CARA-
VACAY J. CARRASCOSA GONZALEZ, Tratado de Derecho internacional privado, Tomo 1, 22 edicién,
2022, Comares, Granada, p. 217.
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complementarias a la consecucién del mercado interior y, en particular,

de la libre circulacién de los factores de producci(')n163.

115. Ese cardcter marcadamente instrumental del DIPr. originario no
es Obice para que el proceso de integracién despliegue una influencia
crucial en la aspiracién ius privatista de una unificacién internacional'®*,
En efecto, una organizacién de integracién regional es el foro idéneo
para impulsar una armonizacién legislativa. Si bien ad initio, ante la falta
de competencias comunitarias en la materia, la aproximacion legislativa
se consolidé en el marco de convenios internacionales entre los Estados
miembros, ello no fue un impedimento para extender al proceso de in-
tegracién las ventajas de la unificacién: corregir la relatividad de solu-
ciones y avanzar en la seguridad juridica de los actores del trafico inter-
nacional. En efecto, el proyecto europeo otorgd a la armonizacién de
legislaciones un protagonismo destacado como medio para la integra-
cién, y las normas de DIPr. eran una proyeccién mds de esa armoniza-
cién'®. Por su parte, la construccién europea ponta al servicio del DIPr.
bases legales ¢ instrumentos juridicos “en la medida necesaria” para al-
canzar los objetivos europeos'®®. No es de extranar que en este primer
encuentro con proceso de integracién —entonces exclusivamente econé-
mica— y dado el cardcter accesorio del DIPr. la armonizacién se gestara
en materias con un elevado sustrato econémico y comercial: asi el Con-

venio de Roma sobre obligaciones contractuales o el Convenio de

163 Art. 65 TCE en su version dada por el Tratado de Amsterdam, las medidas en el 4mbito de
la cooperacion judicial en materia civil con repercusion transfronteriza se adoptan “en la medida
necesaria para el correcto funcionamiento del mercado interior”.

164 Sobre la unificaciéon —asimismo denominada armonizacion o codificacién internacional- en
DIPr. vid. Inter alia, J. C. FERNANDEZ RozAS, “Los procesos de unificacion internacional del De-
recho privado: técnicas juridicas y valoracion de resultados”, La unificacion juridica europea,
Madrid, Civitas, 1999, pp. 43-76; A. MALINTOPPI, “Les rapports entre droit uniforme et droit inter-
national privé”, Rec. des Cours, t. 116, 1965, pp. 1-87. Sobre la cuestion en el marco del proceso
de integracion europeo, vid. N. Bouza VIDAL, “Modalidades de unificacién y armonizacién de
legislaciones en la CEE”, en G. ENTERRIA, J. D. GONZALEZ CAMPOS Y OTROS, Tratado de Derecho
comunitario europeo, t. |, Madrid, Civitas, 1986, pp. 551-570; L. MILLAN MORO, La armonizacion
de legislaciones en la CEE, Madrid, Centro de Estudios constitucionales, 1986.

165 M. V. CUARTERO RuBIO, “En el origen del Derecho internacional privado europeo...”, cit. supra.
p. 200.

166 |bidem. pp. 201-204.
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Bruselas sobre competencia judicial internacional y reconocimiento en

materia civil y mercantil'®’.

116. Una segunda etapa: el DIPr. objetivo y objeto del proceso de integra-
cién. En un segundo estadio, representado por la aprobacién de los Tra-
tados de Amsterdam y Lisboa, el DIPr. —o0 a mayor concrecién, la coope-
racién judicial civil- se eleva a objetivo de la Unién Europea. Con la
creacién de un espacio de libertad, seguridad y justicia el objetivo de la
integracién se torna mds ambicioso y estd presidido por la idea de “pro-
gresar en la Europa de los ciudadanos, con la garantia de que éstos pue-
dan ejercer sus derechos y disfrutar plenamente de las ventajas de la in-
tegracién europea”ms, El objetivo juridico de la integracién se ha mate-
rializado a través de la consecucién de hitos concretos, ocupando un
lugar preminente la libre circulacién de personas o el principio de no
discriminacién por razén de la nacionalidad, que en la actualidad han
revolucionado su alcance y por tanto su influencia con el reconoci-

miento de una libre movilidad enmarcada en la ciudadanifa de la UE°,

117. Al margen del importante canal de dinamizacién hacia un DIPr.
europeo que supone la utilizacién de unas bases juridicas més sélidas
para su implementacién —el Reglamento como recurso general-, asisti-
mos a otro instrumento erosionador sobre las normas de DIPr. estatal
mds sutil, pero con indudable impacto al servicio de la integracién eu-
ropea, me refiero a la accién del TJUE. Asi recordemos las palabras del
abogado general Sr. M. POIARES MADURO en el que partiendo de la

premisa de que “No corresponde a este Tribunal controlar las opciones

167 Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968, relativo a la competencia Judicial Inter-
nacional y ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (version consolidada),
DO C 27, de 26 de enero de 1969 y Convenio de Roma de 19 junio 1980 sobre la Ley aplicable
a las obligaciones contractuales (version consolidada), DO C 27, de 26 de enero de 1998.

168 \Vjd. Plan de Accion por el que se aplica el Programa de Estocolmo, que recoge la Comuni-
cacion: «Garantizar el espacio de libertad, seguridad y justicia para los ciudadanos europeosy,
de 20 de abril de 2010 (COM 1010/171 final). En este sentido, G. ESTEBAN DE LA ROSA, “Identidad
personal transfronteriza y Derecho internacional privado...”, op. cit., p. 162.

169 Hay igualmente otros objetivos de la CE que comportan una legislacion en materia de Dere-
cho privado, y por tanto con trascendencia a nivel transnacional, entre otros destacamos junto
con las libertades de circulacion, la libre competencia, la politica social o la proteccion de los
consumidores.
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politicas seleccionadas por los Estados miembros”, recuerda que “el ob-
jetivo y el marco de control jurisdiccional alcanza a las medidas capaces
de prohibir, obstaculizar o hacer menos interesante el ejercicio de las
libertades de circulacién, teniendo como objetivo garantizar que las op-
ciones seleccionadas toman en consideracién sus eventuales repercusio-
nes sobre las situaciones de caricter transnacional”'’®. Sin duda, en
aquellos sectores donde no se espera una armonizacién del Derecho pri-
vado, el desarrollo a través de la jurisprudencia y la doctrina de los prin-
cipios generales comunes en el dmbito europeo, resultan clave, confor-
mando lo que algtin sector doctrinal califica como la “internacionaliza-
cién no legislativa del derecho™ .

B. De las fuentes y técnicas de reglamentacion

a. El Derecho de la UE como fuente del Derecho Internacional privado

118. En los tltimos afios asistimos a una proliferacién de normas de
DIPr. de origen comunitario, son disposiciones que elaboradas al im-
pulso de la integracién se conforman como la fuente principal de los
sistemas nacionales de DIPr. En una primera etapa estas normas acogfan
la forma de directivas comunitarias (arts. 94-95 TCE) o se incluian en
los llamados convenios comunitarios (art. 293 TCE). Como todos sa-
bemos las primeras tienen como objetivo la aproximacién de legislacio-
nes, y estdn dirigidas a los Estados miembros para alcanzar en un deter-

minado plazo una serie de objetivos y resultados?’?.

119. Las directivas han sido el recurso para la armonizacién de determi-
nadas materias de Derecho civil y mercantil en los Estados miembros —

170 Conclusiones del Abogado General Sr. M. POIARES MADURO, presentadas el 7 de abril de
2005, en el asunto C-446/03, Marks & Spencer, ECLI:EU:C:2005:201, apdo. 37.

71 En este sentido, vid. B. GROBFELD, K. BILDA, «Europaische Rechtsangleich-ung», ZfRV, vol.
33, 1992, pp. 421-433, esp. pp. 432-433; R. SCHULZE, “Le droit privé commun européen”, Rev.
int. dr. comp., vol. 47, 1995, pp. 7-32, en particular pp. 28-32.

172 Cfr. H. BATIFFOL, “Remarques sur I'opposition des directives aux regles en droit international
privé”, Studi in memoria di M. Giuliano, Padua, 1989, pp. 27-36; W. H. ROTH, «Angleichung des
IPR durch sekundares Gemeinschaftsrecht», IPRax, vol. 14, 1994, pp. 165-174; M. DESANTES
REAL, “La incidencia de las fuentes de origen institucional (Derecho comunitario europeo) en la
configuracion del sistema espafiol de Derecho internacional privado”, Cursos de Derecho inter-
nacional de Vitoria 1993, Madrid, 1994, pp. 53-121, en particular pp. 104-112.
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inter alia, los consumidores en su traslado temporal y proteccién, los
seguros, la propiedad intelectual, etc.—, a cuyas disposiciones hay que
unir las consabidas en materia de situacién juridica tanto de nacionales
de la UE como de terceros paises —sobre entrada y residencia, desplaza-
miento temporal de trabajadores, cruce de fronteras o reagrupacién fa-
miliar, entre otras—. Por su parte, los convenios concluidos por los Es-

tados parte al amparo del art. 293 TCE

—o en algunos casos fuera de
su dmbito de aplicaci(')nl74—, incluidos los gestados en el marco de la
cooperacién politica europeal’®, han sido un instrumento clave de desa-
rrollo del DIPr."® y cuyo recurso en la actualidad resulta fuil tras las
competencias asumidas por la UE en el sector de la competencia judicial

internacional.

120. En la actualidad, nadie duda de la preeminencia del reglamento
como instrumento principal de la comunitarizacién del DIPr.Y"" Ello
es evidente, en primer lugar, por el vasto elenco de reglamentos comu-
nitarios hoy en vigor en materias de distintos sectores del DIPr. desde la
competencia judicial internacional y la ejecucién de resoluciones, la

cooperacién judicial internacional hasta el derecho aplicablel78

. Y, por
otro lado, dadas las indudables ventajas que comporta la utilizacién del

reglamento. Como detalla A. L. CALVO CARAVACA, varios son los

173 Convenio de Bruselas de 1968, relativo a la competencia judicial internacional y ejecucién de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, cit. supra.

174 Convenio de Roma de 1980 sobre la Ley aplicable a las obligaciones, cit. supra.

175 Convenio de 25 mayo 1987 relativo a la supresion de la legalizacion de documentos en los
Estados miembros de las Comunidades Europeas, Bol. CE, 5/87, pp. 120-121.

76 A, BORRAS RODRIGUEZ, "Los convenios complementarios entre los Estados miembros de la
CEE", Not. CEE, 1986, n° 12, pp. 115-118;

177 A diferencia de otros periodos en los que se descartaba cualquier protagonismo del Regla-
mento al conducir a la unificacién legislativa, considerada como residual en el ambito juridico-
privado, vid. H. C. TASCHNER, «Privatrechtsentwicklung durch die Européische Gemeinschaft -
Rechtsgrundlagen, Ziele, Sachgebiete, Verfahren-», en P. C. Miller-Graff (Hrsg.), Gemein-
sames Privatrecht, pp. 155-165, pp. 163-165. No obstante, hubo también parte de la doctrina
que intuyé de manera clarividente su futuro protagonismo como fuente del DIPr., |.E. SCHWARTZ,
"Voies d'uniformisation du droit de la Communauté européenne: reglements de la Communauté
ouconventions entre Etats membres", JDI Clunet, 1978, vol.105, pp. 751-804.

178 Me remito a las disposiciones citadas en el epigrafe anterior.
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motivost’: i) la unificacién de las normas de DIPr. nacionales mds alld

de una mera armonizacién de las legislaciones estatales; ii) por su natu-
raleza al tratarse de un «cuerpo legal orgdnico» al margen de problemas
de aplicacién de los Tratados como las reservas, ratificaciones, etc.; iii)
se garantiza una elevada seguridad juridica internacional al gozar de
efecto directo; iv) su interpretacién de manera uniforme por parte del

TJUE a través del «recurso prejudicial de interpretacién».

b. La técnica conflictual y el Derecho de la UE

121. El innegable avance en la armonizacién del Derecho privado euro-
peo no solo se debe al desarrollo de un Derecho material comun sino a
la asuncién por el proceso de integracién europeo de métodos propios
del DIPr.8 Como todos sabemos, las normas de conflicto se confor-
man como la herramienta bésica en aras a coordinar érdenes juridicos

181 s decir, dar una respuesta

ante relaciones privadas de tréfico externo
adecuada a personas fisicas y juridicas en el marco de situaciones trans-

fronterizas.

Dada su especificidad no es de extrafar que el Derecho derivado de la
UE recurra al método conflictual. Su recurso es generalizado en multi-
tud de sectores bajo la reglamentacién europealgz, que van desde el de-

recho de sociedades'®, las relaciones econémicas en general —entre las

179 A, L. CALvO CARAVACA, “El Derecho internacional privado de la Comunidad Europea”, op. cit., p. 54.

180 Un sector doctrinal también ha insistido en las dificultades que presenta la norma de conflicto
como instrumento de la integracion europea, vid. C. JOERGES “The Europeanisation of Private
Law as a Rationalisation Process and as a Contest of Disciplines -an Analysis of the Directive
on Unfair Terms in Consumer Contracts”, European Public Law, vol n® 3, 1995, pp. 175-191, en
particular p. 186 ss.

181 Cfr. H. BATIFFOL, “Réflexions sur la coordination des systémes nationaux”, Rec. des Cours,
1967, t. 120, pp. 165-190; P. MAYER, “Le phénoméne de la coordination des ordres juridiques
étatiques en droit privé”, Rec. des Cours, 2007, t. 327, pp. 9-378; P. PICONE, “Les méthodes de
coordination entre ordres juridiques en droit international privé”, Rec. des Cours, 1999, t. 276,
2007, pp. 229-420, en particular 327 ss.

182 Vid. amplius, H.D. TEBBENS, “Les régles de conflit contenues dans les instruments de droit
dérivé”, en Les conflits de lois et le systéme juridique communaultaire, Dalloz, 2004, pp. 101-115.

183 Ad exemplum, el art. 9.1 c) del Reglamento (CE) n° 2157/2001, del Consejo de 8 de octubre
de 2001, sobre la la sociedad europea (DO L 294, de 10 de noviembre de 2001) o el Reglamento
(CE) n° 1435/2003 del Consejo de 22 de julio de 2003, sobre sociedad cooperativa europea (DO
L 207, de 18 de agosto de 2003) en cuyo texto existe un amplio elenco de disposiciones que
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184 1os contra-

que incluimos, la directiva sobre el comercio electrénico—
tos de trabajo'®, los contratos y normas de proteccién de los consumi-
dores'® o la propiedad intelectual®®. En el 4mbito patrimonial la triple
naturaleza de la regla de conflicto —a saber, abstracta, neutral y multila-
teral—288 se adapta a la necesaria coordinacién que precisan los sistemas
juridicos en determinadas cuestiones que afloran en las situaciones trans-
fronterizas intra-UE, garantizando asi la seguridad juridica de las
transacciones y los operadores. En el DIPr. europeo la apertura a la au-

tonomia de la voluntad del sector del Derecho aplicable —en el dmbito

recurren a la técnica conflictual para la determinacion del derecho aplicable en relacion con su
constitucion, funcionamiento, el cambio de sede estatutaria, la disolucion, etc.

184 | a Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, sobre
comercio electrénico (DO L 178, de 17 de julio de 2000), el Reglamento (CE) n°® 1346/2000 del
Consejo, de 29 de mayo de 2000, sobre procedimientos de insolvencia (DO L 160, de 30 de
junio de 2000) o la Directiva 2002/47/CE del Parlamento Europo y del Consejo, de 6 de junio de
2002 sobre los contratos de garantia financiera (DOCE L 168, de 27 de junio de 2002). Sin duda
el comercio electronico es uno de los sectores que mayor atencion ha despertado desde la
ciencia ius privatista, vid. M. FALLON ET J. MEEUSEN, “Le commerce électronique, la directive
2000/31 et le droit international privé”, Rev. crit. dir. int. priv., 2002, p. 435 ss.; P. A. DE MIGUEL
ASENSIO, “Directiva sobre comercio electronico: determinacién de la normativa aplicable a las
actividades transfronterizas”, Revista de la contratacion electrénica, n° 20, 2001, pp. 3-40.

185 Junto al art. 8 del Reglamento (CE) n° 593/2008, Roma |, cit. supra, el art. 3 de la Directiva
96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 1996, sobre el despla-
zamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios, DO 18, de 21
de enero de 1997. Vid. inter alia, J. CARRASCOSA GONZALEZ, “El contrato internacional de trabajo
y la ley del pais de ejecucion de la prestacion laboral en el Derecho internacional privado de la
Unién Europea”, Revista Justicia & Trabajo, n° 2, 2023, pp. 61- 88.

18 Junto con el art. 6 del Reglamento (CE) n° 593/2008, Roma |, mencionamos a modo de
ejemplo las siguientes disposiciones: el art. 5 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo de 5 de
abril de 1993 sobre cldsulas abusivas (DO L 95, de 21 de abril de 1993), art. 7.2 de la Directiva
99/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de 1999, sobre determinados
aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo (DO L 171, de 7 de julio de 1999);
art. 12.2 de la Directiva 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre
de 2002, sobre comercializacion a distancia de servicios financieros (DO L 271, de 9 de octubre
de 2002) o el art. 24.2 de la Directiva 2008/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23
de abril de 2008, sobre créditos al consumo (DO L n 133, de 22 de mayo de 2008).

187 Art. 27.4 0 129.2 del Reglamento (UE) 2017/1001 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
14 de junio de 2017, sobre la marca de la Unidn Europea (versién consolidada), DO L 154, de
16 de junio de 2017; art. 88.2 del Reglamento n° 6/2002 del Consejo, de 12 de diciembre de
2001 sobre modelos y disefios europeos (DO L 3, de 5 de enero de 2002).

188 V/id. M. Ho-DAc, “Le traitement juridique de la circulation des personnes dans I'Uni6n euro-
péenne’, op. cit. p. 35.
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189

contractual y también de la familia®* -, si bien ha abierto un debate so-

119 1o conlleva hasta la fecha cuestionar el pro-

bre el método conflictua
tagonismo de la técnica de remisidn a falta de eleccién de ley: ad exem-
plum, en materia de divorcio y separaciénlgl, las sucesiones®®? o los efec-

tos patrimoniales de las personas registradas'®.

122. Cuando nos referimos a las libertades de circulacién asistimos a
una afectacién en sentido contrario, el Derecho material institucional
condiciona la aplicacién de los sistemas de DIPr. nacionales. Esta in-
fluencia se manifiesta, tal como identifica M. FALLON a un doble nivel,
tanto en la fase de aplicacién de la norma de conflicto como en la de
eleccién de la lex fori frente al Derecho material extranjerolgA. Este con-
dicionamiento patente en el contexto del mercado interior'®, aflora con
un protagonismo renovado en el desarrollo del ELS]. En efecto, el buen
funcionamiento de este nuevo espacio integrado no precisa tanto un de-
recho material comin —empresa que se muestra en determinadas mate-
rias dificilmente alcanzable—, sino que aspira a un cuadro de soluciones
adaptadas a una transnacionalidad con tintes propios. La norma de con-

flicto si bien es una herramienta éptima en la movilidad transfronteriza

18 Un interesante analisis entre la autonomia de la voluntad en materia contractual y familiar,
vid. C. NOURISSAT, “Différence(s) entre autonomie de la volunté en matiére contractuelle et en
matiére familiale”, en A. Panet, H. Fulchiron et P. Wautelet, L’autonomie de la volonté dans les
relations familiales internationales, Bruylant, 2017, pp 61 ss.

19 Inter alia, cfr. E. FONGARO, “Méthode conflictuelle et choix de loi: bréves observations sur
I'optio juris en droit international privé de la famille”, en H. Fulchiron, La circulation des personnes
et de leur statut dans un monde globalisé, LexisNexis, 2019, pp. 149-158.

191 Art. 8 del Reglamento (UE) n° 1259/2010, cit. supra.
192 Art. 21 del Reglamento (UE) n° 650/2012, cit. supra.
193 Art. 26 del Reglamento (UE) n° 2016/1104, cit. supra.

194 M. FALLON, “Libertés communautaires et regles de conflit de lois”, A. Fuchs, H. Muir Watt et
E. Pataut, Les conflits de lois et le systeme juridique communautaire, Dalloz, Paris, pp. 31-80,
en particular 69 ss.

195 Sobre esta cuestion la bibliografia es abundante, vid. inter alia, M. FALLON, “Les conflits de
lois et de juridiction dans un espace économique intégré. L'expérience de la communauté eu-
ropéenne”, Rec. des Cours, 1995, vol. 253, pp. 9-289, en particular pp. 279 ss.; H. MUIR WATT,
“Choice of law in integrated and interconnected markets: A matter of political economy”, Colum-
bia Journal of European Law. 2003, pp. 383-410; L. C. RADICATI DI BROZOLO, “Libre circulation
dans le CE et régles de conflit’, L’Européanisation du droit international privé, De I'Académie de
Droit Européen de Treves, vol. 8, 1992, pp. 87-103.
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al garantizar la previsibilidad del ordenamiento extranjero ubicando la
situacién en el sistema juridico de referencia al tiempo que respeta la
diversidad de sistemas juridicos de los Estados miembros*®, precisa ante
las demandas de la libre movilidad de ciertos ajustes. Esta cuestién serd
objeto de un mayor desarrollo que atienda a cuestiones concretas en el
siguiente epigrafe.

¢. Las normas de policia y los principios europeos sobre libre movilidad

123. Al abordar las influencias reciprocas entre el DIPr. y el Derecho de
la UE hemos de hacer referencia a la posible calificacién como normas
de policia de los principios europeos sobre libre circulacién®’. Dejando
al margen el debate sobre la inclusién o no entre las técnicas normativas
del DIPr. de las normas de policia —también llamadas normas materiales
imperativas o de aplicacién necesaria—'%, la realidad es que existe un
importante sector doctrinal que aboga por su existencia en el sistema de
Derecho UE. A partir de su definicién por parte del TJUE en el asunto
Arblade*® y su mencién expresa por parte del art. 9 Reglamento (CE)
n° 593/2008, Roma I?%, a los supuestos ya confirmados en el 4mbito
de la competencia, se une con fuerza el sector de la libre circulacién. En
efecto, dos caracteres parecen definir las leyes de policia: la consecucién
de un objetivo incontestable y un alcance espacial delimitado en funcién

de este fin?*L. El Derecho de la UE persigue la realizacién de un mercado

1% Cf. P. Hay, O. LANDO & R. ROTUNDA, “Conflict of Laws as a Technique for Legal Integration”,
en M. Cappelletti, M. Secombe, J. Weiler (eds.), Integration Through Law, vol. |. Berlin, 1986,
pp. 161-259, en particular, pp. 168-170.

197 Vid. E. A. OPREA, “Les principes européens de libre circulation —des lois de police?”, Studia
Universitatis Babes Bolyai-Jurisprudentia, n® 2, 2012, pp. 220-237; Ip. Droit de I'Union euro-
péenne et lois de police, L'Harmattan, Paris, 2015.

198 Vid. por todos, A. L. CALvO CARAVACA Y J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho internacional pri-
vado, Vol. 1, Comares, Granada, 2016, pp. 418 ss.; J. C. FERNANDEZ R0zAS Y S. SANCHEZ LO-
RENZO, Derecho internacional privado, Civitas, Madrid, 2016, pp. 144 ss.

199 STJCE de 23 de noviembre de 1999, Arblade, asuntos acumulados C-369/96 y C-376/96,
ECLI:EU:C:1999:575.

200 Reglamento (CE) n° 593/2008, de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las obligacio-
nes contractuales, DO L 177, de 4 de julio de 2008. Vid. amplius, M. WILDERSPIN, “Les lois de
police et le reglement Rome I, en C. Le Gallou et A. Marmisse-d'Abbadier d'Arrast (Dir.), Le
contrat dans tous ses Etats, Presses de I'Université Toulouse Capitole, LGDJ, 2019, pp. 5-19.

201 Sobre la problematica general de las leyes de policia, vid. amplius, P. FRANCESCAKIS, “Lois

- 93 -



interior y, por consecuencia, la elaboracién de normas destinadas a faci-
litar la libre circulacién de personas, mercancias, servicios y capitales.
Visto ese 7ol varios autores no han dudado en calificar a estas normas
como leyes de policia. Dicha afirmacién se basa en que estas reglas sobre
libre movilidad censuran la aplicacién de normas nacionales discrimina-
torias y/o que supongan algiin obsticulo para dicha circulacién en el
interior del mercado tnico, teniendo como efecto validar situaciones
contrarias para las leyes nacionales, y ello las sitda en la categoria de leyes

de aplicacién necesaria®%?.

d. El reconocimiento mutuo: entre método, principio y vector.

124. En nuestro afdn de calibrar la interaccién entre el DIPr. y el Dere-
cho europeo habria que preguntarse si el reconocimiento mutuo es un
instrumento original en la implementacién de las libertades comunitarias
o como indica A. DURAN AYAGO se trata de un método ius privatista
tomado para importar actos y valores juridicos de otro Estado®®. El acer-
camiento a esta cuestién es al tiempo compleja y altamente motivadora;
nos movemos en una cuestién doctrinal con una innegable repercusién
practica en un espacio integrado en su versién econémica (mercado in-
terior) y atendiendo a su dimensién de un espacio judicial (ELS]).

125. En efecto, y siguiendo el andlisis de S. PFEIFF el método de reco-
nocimiento, propio del DIPr., se distingue de la nocién del reconoci-
miento mutuo en Derecho europeo, en el que el primero constituye una

técnica y no un principio a respetar o un objetivo a alcanzar®®, Mds all4

d’application immédiate et régle de conflit’, Riv. dir. int. priv. proc., 1967, pp. 691-698; B. REMY,
Exception d’ordre public et mécanisme des lois de pdlice en droit international privé, Dalloz,
Paris, 2008.

202 A, BoNoMI, Le norme imperative nel diritto internazionale privato. Considerazioni sulla Con-
venzione europea sulla legge applicabile alle obbligazioni contrattuali del 19 giugno 1980 nonché
sulle legge italiana e svizzera di diritto internazionale privato, Publications de I'Institut Suisse de
Droit Comparé, Zurich, 1998, pp. 122 ss.; M. BEHAR-TOUCHAIS, “Conflits de lois et régulation
économique: les opérations bancaires”, en A. Audit, H. Muir-Watt et E. Pataut, Conflits de lois et
régulation économique. L’experience du marché intérieur, LGDJ, Paris, 2008, pp. 75 ss.

203 A, DURAN AYAGO, Derechos humanos y método de reconocimiento de situaciones juridicas:
hacia la libre circulacion de personas y familias. Perspectiva internacional y europea, Aranzadi,
Navarra, 2024, p. 88.

204 S, PFEIFF, La portabilité du statut personnel dans I'espace européen, Bruylant, 2017, p. 44.
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de una correcta hermenéutica que identifica las diferencias del recono-

cimiento mutuo en su cualidad de “método” como técnica ante una si-
.z . 7 1. . 205 ’ « . . e »

tuacién juridica extranjera®™>, frente a su cardcter de “principio” con el

206 o el actual

fin de reducir los obsticulos a las libertades de circulacién
estadio del proceso de integracién europea ambas nociones se superpo-
nen y retroalimentan. Asi, el principio de reconocimiento mutuo euro-
peo alcanza las situaciones privadas internacionales, incluidas las fami-

2

liares?®’, y por su parte, emerge con fuerza el llamado “método europeo

de reconocimiento” cuyo objetivo es favorecer la permanencia trans-

fronteriza del estatuto personal del ciudadano de la Unién®%,

126. El reconocimiento mutuo como vector del DIPy. Considero acertado,
como sefala G. ESTEBAN DE LA ROSA, calificar al reconocimiento mu-
tuo como vector del nuevo DIPr., incorporando asi su actual

205 Asi P. LAGARDE define este método por su caracteristica principal: “le trait caractéristique de
la méthode de la reconnaissance des situations est que 'Etat dans lequel une situation est invo-
quée renonce a I'application de sa propre régle de conflit pour vérifier la validité de cette situation,
au profit de la loi qu'a fait surgir la situation”, en “Introduction au theme de la reconnaissance des
situations: rappel des poins les plus discutés”, en P. Lagarde (Dir.), La reconnaissance des si-
tuations en droit international privé, Paris, Pedone, 2013, p. 19. En este mismo sentido, vid. G.
P. RoMANO, “La bilatéralité éclipsée para I'autorité. Développements récents en matiére d'état
des prsonnes’, Rev. crit. dir. int. priv., n® 24, 2006, pp. 457 ss. CH. PAMBOUKIS, “La renaissance-
métamorphose de la méthode de la reconnaissance”, Rev. crit. dir. int. priv., 2008, p. 515.

206 Sus primeros antecedentes en la consecucion del mercado interior se sitlian en la célebre
resolucion Cassis de Dijon (STJCE de 20 de febrero de 1978, asunto 120/78, Rewe-Zentral AG,
ECLI:EU:C:1979:42). Vid. A. MATTERA, “L'arrét "Cassis de Dijon": une nouvelle approche pour la
réalisation et le bon fonctionnement du marché intérieur”, Revue du Marché Commun, 1980, pp.
505-514; Sobre su evolucion en clave historica para entender su valor actual en el proceso de
integracion europea, vid. ID. “La reconnaissance mutuelle: une valeur historique ancien, un prin-
cipe juridique integrationiste, I'assise politique d’'un model de société humaniste”, RDUE, n° 3,
2009, pp. 413-431.

27 R, BARATTA en este sentido define el reconocimiento mutuo “would impose an obligation on
Member States to mutually recognize, in their domestic legal orders, personal status and family
situation legally established on the Member State of origin, i.e. the State of nationality, at least
whenever that result is instrumental to the “constitutional” values of the EC” (“Problematic ele-
ments of an implicit rule providing for mutual recognition of personal and family status in the EC”,
IPRax, 2007, pp. 6-9).

28 S, PFEIFF, La portabilité du statut personnel..., op.cit. p. 47. En este mismo sentido, S.
FRANCAQ, ¢ “Un principe de reconnaissance comme embryon d’un droit européen de la famille?”,
en H. Fulchiron et C. Bidaut-Garon, Vers un statut européen de la famille, Paris, Dalloz, 2014,
pp. 111-130, en particular 113.
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significacién que se vincula con la idea de simplificar o facilitar la vida
al ciudadano en el actual espacio de libertad, seguridad y justicia®®. A
mi parecer, desde esta consideracién de eje o vector se acoge desde el
Derecho de la UE la esencia marcadamente polivalente210 del método
de reconocimiento del DIPr., al tiempo que el principio de reconoci-
miento mutuo alcanza al tratamiento juridico de la persona que se des-
plaza®!. El reconocimiento mutuo se erige como fundamento del
ELSJ#2, espacio en el que el ciudadano se ubica en el centro.

127. Desde sus diversas manifestaciones —unas cldsicas, otras mds nove-
dosas— el reconocimiento mutuo se consolida como una herramienta
clave de ajuste del programa de armonizacién®®. Entre sus diversas for-

mas identificamos las siguientes.

128. En primer lugar, como piedra angular de la cooperacion judicial civil
(asi como penal). En el espacio europeo una de las aspiraciones primige-
nias es la eliminacién progresiva de los procedimientos intermedios en

el empefio de crear un “espacio federal europeo”, en el que circularian

209 3, ESTEBAN DE LA RosA, “Autonomia y caracter funcional del Derecho internacional privado:
una aproximacion”, RGDE, n° 61, 2023, pp. 24- 65, en particular pp. 47 y ss.

210 Asi autores como P. MAYER abogan por referirse a los “métodos”, en plural, de modo mas
exacto (‘Les méthodes de la reconnaisance en droit international privé”, en Le droit international
privé: esprit et méthodes. Mél. En I'honneur de P. Lagarde, Dalloz, 2005, pp. 547-573). Indica
S. FULLI-LEMIRE que se hace referencia al método de reconocimiento, en singular, para designar
un método prospectivo de DIPr. que incluye todas las situaciones nacidas al extranjero, sean
provenientes de una sentencia, un acto publico o incluso ex lege. Por su parte, cuando se evoca
a los métodos de reconocimiento, en plural, se distingue entonces el reconocimiento de decisio-
nes del de situaciones (“La reconnaissance: méthode(s) ou principe?, en H. Fulchiron (Dir.), La
circulation des personnes et de leur statut dans un monde globalisé, op. cit. pp. 161-170, en
particular 162-163).

211 Cf. M. Ho-DAc, Le traitement juridique de la circulation des personnes dans I'Union euro-
péenne: Approche méthodologique. Droit. Université de Valenciennes et du Hainaut-Cambrésis,
2019, accesible en https://uphf.hal.science/tel-03694972v1/document, consultado 18 de mayo
de 2024.

212 Un estudio reciente sobre el papel del principio de reconocimiento mutuo en la consecucién
del esapcio de libertad, seguridad y justicia, vid. E. BONIFAY, Le principe de reconnaissance mu-
tuelle et le droit international privé. Contrubution a I'édification d’un espace de liberté, sécurité et
justice, Institut Universitaire Varenne, 2017.

213 \/id. F. RIGAUX, “Droit international privé et droit Communautaire”, L'internationalisation du Droit
(Mélanges en I'honneur de Y. Loussouarn), Paris, 1994, pp. 341-354, en particular, p. 344-346.
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libremente las decisiones judiciales en asuntos civiles pronunciadas por

las autoridades de los Estados miembros®*.

Entre los instrumentos juridicos que aseguran la libre circulacién de re-
soluciones bajo la guia del reconocimiento mutuo, destacamos el Regla-
mento 1215/2010 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento
y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, —
sucesor como sabemos del Convenio de Bruselas de 1968—%°. En este
devenir histérico hacia un espacio judicial europeo en materia civil, en
el que el reconocimiento mutuo se traduce en una eficacia intra-europea
de las decisiones otorgadas por los Estados miembros de manera pricti-
camente automdtica, el titulo ejecutivo europeo es, sin duda, un hito
relevante de esta evolucién. En efecto, el Reglamento 805/2004 por el
que se establece un titulo ejecutivo europeo para créditos no impugna-
dos consagra la expresién técnica del reconocimiento mutuo en materia
de cooperacién judicial civil. Con la aprobacién del Tratado de Amster-
dam, y el principio de reconocimiento mutuo instituido ya en la propia
letra de los tratados como basamento de la cooperacién judicial civil
(arts. 67 y 81 del TFUE) 28, sc asiste a la aprobacién de una bateria de
reglamentos UE que alcanzan al reconocimiento de resoluciones en ma-
terias relevantes del Derecho de familia —as{ en materia matrimonial, la

responsabilidad parent31217, los regimenes econémicos?*® o las sucesio-
219
3

nes“”, entre otros—.

214 Arts. 81 TFUE y 67 TUE.
25 Cit supra.

216 E| art. 67 TFUE dice asi: “La Union facilitara la tutela judicial garantizando en especial el
principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales y extrajudiciales garantizando
en especial el principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales y extrajudiciales
en materia civil’. Por su parte el art. 81 TFUE se expresa de la siguiente manera: “la Union
desarrollara una cooperacion judicial en los asuntos civiles con repercusion transfronteriza ba-
sada en el principio del reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales y extrajudiciales”.

217 Reglamento (UE) n° 2019/1111 en materia matrimonial y de responsabilidad parental, y sobre
la sustraccion internacional de menores, cit. supra.

218 Reglamento (UE) n° 2016/1103 en materia de regimenes econdémicos matrimoniales y Re-
glamento (UE) n® 2016/1104 en materia de efectos patrimoniales de las uniones registradas, cit.
supra.

219 Reglamento (UE) n® 650/2012 en materia de sucesiones mortis causa, cit. supra.

- 97 -



129. En segundo lugar, mediante su extensidn a actos piiblicos, asi ins-
cripciones relativas al estado civil, asi como otras calificaciones emitidas
por autoridad publica, tales como actas notariales que circularian en el
espacio europeo por la confianza depositada en la autoridad de origen.
En este sentido, el “certificado sucesorio europeo” acogido por el Regla-
mento 650/2012 relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconoci-
miento y la ejecucién de las resoluciones, a la aceptacién y la ejecucién
de documentos publicos en materia de sucesiones mortis causa. Desde
esta perspectiva, el reconocimiento mutuo se conforma como un eje del
nuevo DIPr. europeo que se consolida a través de iniciativas legislativas
como el proyectado Reglamento sobre el reconocimiento transfronte-
rizo de resoluciones de adopcién, que prevé la creacién de un “certifi-

220

cado de europeo de adopcién™ o, més recientemente el también pre-

visto Reglamento sobre reconocimiento de la filiacién entre los Estados

miembros que acogeria un “certificado europeo de filiacién”?%L,

130. Y, por dltimo, en el dmbito de las relaciones personales y familiares,
reconociendo situaciones puramente privadas ya constituidas ex lege al
amparo del ordenamiento juridico de un determinado Estado miembro.
El reconocimiento mutuo evita las situaciones claudicantes salvando
obstdculos insalvables para el pleno ¢jercicio de la libre circulacién de
personas. Asi, ante la falta de competencia legislativa a nivel UE en de-
terminados sectores de Derecho privado y ante sus repercusiones en la
libre movilidad transfronteriza, no se subordina el reconocimiento de
una determinada situacién juridica establecida en otro Estado miembro
bajo las normas de conflicto del Estado de acogida. Dicho reconoci-
miento es obra de una jurisprudencia consolidada por parte del TJUE
que alcanza al estatuto de la persona y a sus relaciones al garantizar la
movilidad del ciudadano y su situacién familiar.

131. Diversas manifestaciones del reconocimiento mutuo y la situacién ju-
ridica de la persona fisica. Como de manera muy ilustrativa sefala M.

220 V/jd. Anexo a la Resolucién del Parlamento Europeo, de 2 de febrero de 2017, con recomen-
daciones destinadas a la Comisién sobre los aspectos transfronterizos de las adopciones (DO
C, 252, de 18 de julio de 2018).

221 Vid. Propuesta de Reglamento en materia de la filiacion y sobre la creacién de un certificado
europeo de filiacion, cit. supra.
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HoO-DAC “Ce réle pluriel de la reconnaissance mutuelle innerve le trai-
tement juridique de la circulation de personcs”zzz. En efecto, no es aven-
turado afirmar que ese cardcter polifacético del reconocimiento mutuo
ha ido impulsando un desarrollo concreto en diversos aspectos del tra-
fico juridico externo en el espacio europeo dotando asi de coherencia y
consistencia la situacién juridica de las personas en su movilidad intra-
UE. Que las distintas manifestaciones del reconocimiento mutuo alcan-
cen a la persona fisica que se conecta con otro Estado miembro debido
a un transito transfronterizo —o no, en atencién a otras circunstancias
tales como la nacionalidad o la residencia— conlleva una serie de venta-

jas. Quisiera destacar las siguientes.

132. En primer lugar, bajo el principio de confianza mutua y la exigen-
cia de coherencia internacional de las situaciones se dota de continuidad
—y por ende de seguridad juridica— a las relaciones privadas creadas en el
espacio integrado?®’. Desde un punto de vista técnico supone el abandono
del control conflictual cuyas reglas del foro pueden poner en entredicho
una situacién nacida al amparo de un sistema juridico de otro Estado
miembro??%. El cardcter abstracto de la norma de conflicto puede designar
como reguladora de la situacién una disposicién que contravenga su exis-
tencia, y por tanto suponga un obsticulo a la libre movilidad.

En segundo lugar, el método de reconocimiento tiene una gran opera-
tividad —y sencillez en cuanto a su aplicabilidad— resultando una herra-

mienta mds ficil a implementar en aras a la armonizacién que la

222 M. Ho-DAc, Le traitement juridique de la circulation des personnes..., op. cit., p. 48.

223 CH. PAMBOUKIS, “La renaissance-métamorphose de la méthode de reconnaissance”, Rev. crit.
dr. int. priv., n® 3, 2008, pp. 513-560, en particular pp. 513 y 518. Sobre el papel de la confianza
mutua en el DIPr. europeo como pieza indispensable del proceso de integracion, vid. inter alia,
E. BONIFAY, Le principe de reconnaissance mutuelle et le droit international privé. Contribution a
I'édification d’un espace de liberté, sécurité et justice, Fondation Varenne, 2017; S. FRANCQ, “Le
droit international privé européen, entre confiance mutuelle et sécurité juridique. Les limites de
I'imaginaire européen”, Trav. Com. fr. DIP, 2016-2018, Paris, Pedone, 2019, pp. 153 ss.

224 \/id. S. PFEIFF, “Reconnaissance et théorie générale du droit international privé”, en H. Fulchi-
ron, La circulation des personnes..., op. cit. pp. 171-183, en particular p. 181; M. GARDENES SAN-
TIAGO, “El reconocimiento mutuo en la Union Europea: su naturaleza juridica a la luz de las técni-
cas 0 métodos del derecho internacional privado’, en J. Aguado Gonzélez (Dir.), Relaciones juri-
dicas transnacionales y reconocimiento mutuo, Thomson Reuters Aranzadi, 2019, pp. 123-179.
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gestacién de normas de derecho?®. Asi las cosas, los Estados miembros
mantienen sus normas de Derecho material y conflictual, dando acogida
a una situacién creada al amparo de otro Estado miembro con el que

comparten una serie de valores y confianza mutua.

Y, por tltimo, el principio de reconocimiento mutuo es de cardcter fun-
cional. Se constituye en herramienta util para la consecucién de fines en
el proceso de integracién ya sea en aras al buen funcionamiento del mer-
cado como del ELS]J. En este dltimo, la nocién de reconocimiento mu-
tuo estd muy relacionado con el notable impulso dado a la libre circula-
cién y su vinculacién a la nocién de la ciudadania de la UE, alcanzando
un nuevo significado al vincularse con la “simplificacién, mejora y agi-
lizacién de la vida transfronteriza de los ciudadanos”??®. En concreto, el
TJUE ha traspuesto dicho método del reconocimiento en aras a confor-
mar una auténtica ciudadania de la UE, si bien transformdndolo y defi-

niendo sus limites??’.

133. En definitiva, en la asuncién del método de reconocimiento por el
proceso de integracién y el alcance del principio de reconocimiento mu-
tuo europeo a las relaciones privadas interconectadas intra-UE, se con-
forma este reconocimiento mutuo como vector del actual DIPr. euro-
peo. Sin duda, asistimos a una de las cuestiones de mayor relevancia

228 como herramienta de armonizacién y conlleva importan-

acontecidas
tes consecuencias. Por un lado, el DIPr. europeo se expande a sectores
materiales reservados a la competencia nacional, al tiempo que el DIPr.

nacional se vuelve permeable a la accién comunitaria. Por otro, se sitda

25 Vid. V. Lipp, Namesrecht und Europarecht. Die Entscheidung Grunkin Paul Il und ihre Folgen
fiir das deutsche Namensrecht, StAZ, 2009, pp. 1-8, p. 7.

226 5, ESTEBAN DE LAROSA, “Autonomia y caracter funcional del Derecho internacional privado...”,
cit. supra, p. 46.

227 En este sentido, L. AzoULAI, “Le sujet des libertés de circuler”, en E. DuouT et A. MAITROT
DE LA MOTTE (Dir.), op. cit. p. 404; A. LARA AGUADO, “Reconocimiento, si, ma non troppo: El orden
publico como limite al reconocimiento de titulos nobiliarios en la Unidn Europea”, Bitacora Mi-
llennium DIPr., 2016, pp. 1-14.

228 Ademas de su relevancia practica, no debemos obviar el amplio debate abierto, segin T.
VIGNAL, se trata de la “mayor discusion doctrinal de la historia reciente del derecho internacional
privado” (“Ordre public et reconnaissance”, en Le droit entre tradition et modernité: Mél. A la
mémoire de P. Courbe. Paris, Dalloz, 2012, p. 528).
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al ciudadano en el centro de la construccién europea, garantizando gran-
des dotes de previsibilidad y seguridad juridica de su estatuto juridico
en su movilidad intra-UE.

I1I. MOVILIDAD TRANSFRONTERIZA Y OBSTACULOS
JURIDICO-PRIVADOS

1. SOBRE LA NOCION DE OBSTACULO

134. Como complemento necesario a las libertades de circulacién se
crea un espacio integrado que implica la eliminacién de los obstdculos a
su ejercicio y que alcanza a sus distintas variantes. Desde el mercado
interior la nocién de obsticulo es clave —en su calidad de elemento que
dificulta la circulacién— y que por ende contraviene el Derecho de la
Unién. La nocién de obsticulo es decisiva no solo identificando los ele-
mentos esenciales que impiden o desincentivan el flujo transfronterizo,
sino también determinando el 4mbito de aplicacién del Derecho de la
UE acotando su esfera de intervencién en relacién con los Derechos na-
cionales. Ello se inicia con las libertades econémicas, y se extiende asi-
mismo a la libre movilidad de la persona fisica afectando asi a materias
con escasa vinculacién econémica. En palabras de M. FALLON un and-
lisis que aborde la incidencia de las libertades de circulacién sobre el

DIPr. pasa necesariamente por la nocién de obsticulo®®.

135. Conectando con las reflexiones expresadas al inicio de este capi-
tulo, si bien el Derecho de la UE converge con el DIPr. coincidiendo en
su objeto al encargarse de situaciones transfronterizas, su razén de ser
responde a expectativas distintas. Mientras que el primero tiene como
vocacién la creacién de un espacio comun evitando los inconvenientes
de la diversidad de legislaciones existentes, el DIPr. no aspira a neutra-
lizar dichos inconvenientes sino a reglar el “conflicto” generado por la
pluralidad normativa. Pese a tales diferencias ambas disciplinas estdn lla-
madas a entenderse al formar parte de realidades personales y juridicas
que se superponen. Como indica acertadamente P. DE MIGUEL ASEN-
SIO el “Derecho privado funciona como infraestructura necesaria para

229 M. FALLON, “Libertés communautaires et régles de conflit de lois”, op. cit. p. 39.
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la realizacién de las libertades comunitarias, al tiempo que éstas confi-

guran el marco en el que operan los derechos privados nacionales”23,

136. En el encuentro —o a mayor precisién desencuentro— entre el De-
recho material regulador de las libertades de circulacién y el Derecho
privado de los respectivos Estados miembros, la nocién “obstdculo” guia
el alcance de la afectacién de los Derechos nacionales, dada la primacia
del Derecho UE. Ya desde la mitica sentencia Dassonvillé®®!, el TJCE
considera “que toda normativa comercial de los Estados miembros que
pueda obstaculizar directa o indirectamente, real o potencialmente, el
comercio intracomunitario debe considerarse como una medida de
efecto equivalente a las restricciones cuantitativas”. Si bien en este mo-
mento se refiere al dmbito comercial al estar en entredicho la exporta-
cién de un Whisky escocés en Francia, con la expresién utilizada por el
TJCE de “toda normativa” se asienta un importante precedente, la Alta
instancia jurisdiccional europea abre asi la posibilidad de controlar toda
disposicién nacional que pueda afectar a la movilidad transfronteriza
amparada por el Tratado.

2. LIBRE CIRCULACION DE PERSONAS Y OBSTACULOS DE DERECHO
PRIVADO

137. Al alcanzar a toda reglamentacién se afectan obstdculos de Derecho
publico, asi como de Derecho privado??. Los primeros conllevan con el
establecimiento del mercado interior la supresién de las barreras juri-
dico-publicas, asi los aranceles aduaneros, los contingentes y topes de

importacién y exportacién de mercancias o los permisos de trabajo para

230 P, DE MIGUEL ASENSIO “Integracion europea y Derecho internacional privado”, op. cit. pp. 413-
435, en particular p. 416.

231 STCE de 11 de julio de 1974, asunto C-8/74, Dassonville, ECLI:EU:C:1974:82, p. 5.

232 \/id. A. L. CALvO CARAVACA/J. CARRASCOSA GONZALEZ, Tratado de Derecho internacional pri-
vado, cit. supra, pp. 209 ss. Con relacién a los obstaculos de Derecho Privado estos autores
identifican dos tipos: i) Cruce de frontera, cambio de Ley aplicable a situaciones juridicas ya
creadas en otro Estado miembro dando lugar a las llamadas situaciones claudicantes; i) Cruce
de frontera y diversidad de Leyes aplicables a las situaciones todavia no creadas en los Estados
miembros. Estos autores enuncian asimismo una serie de propuestas de solucién para evitar
dichos obstaculos, que van desde una solucion jurisprudencial (a través del reconocimiento mu-
tuo) y una solucion legal (mediante la armonizacién en materia de conflicto de leyes).
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ejercer una actividad econémica a los no nacionales. Cuando la libre
circulacién se reconoce al ciudadano en general —y gracias al comple-
mento indispensable de los Acuerdos de Schengen— se crea un espacio
donde se suprimen los controles fronterizos interiores para las personas.

138. Por su parte, los obstdculos de Derecho privado tienen su razén de
ser en la diversidad normativa de los distintos Estados miembros en
cuanto a la regulacién de los derechos particulares, asi como de los su-
puestos de trifico juridico externo, a través de las normas de DIPr. Estas
barreras juridico-privadas, también denominadas “barreras invisibles”,
se consideran contrarias a las libertades de circulacién y, por tanto, de-
ben evitarse conllevando ya sea la no aplicacién o en su caso la modula-
cién del Derecho interno en materias que se ubican en la soberania es-
tatal. Claro estd que, al tratarse de una disposicién de Derecho interno
al margen de las competencias comunitarias, su afectacién por el Dere-
cho UE es limitada. Se circunscribe a la reglamentacién que genera el
obstéculo, pudiéndose en todo caso exceptuar por razones de orden pu-
blico o bien ante el ejercicio abusivo y/o fraudulento de las libertades

comunitarias.

Esta salvaguardia de las libertades de circulacién frente a los obstdculos
juridico-privados se ha realizado a través de una rica jurisprudencia que
partiendo de la movilidad de los factores de produccién del mercado in-
terior trasciende a la realidad representada por la Europa de los ciudada-
nos en un ELSJ. Estos supuestos tienen un punto de partida comun, nor-
malmente no estamos ante una norma de Derecho privado que conside-
rada aisladamente suponga una restriccién a la libre movilidad, sino que
se produce en el marco de una disparidad entre normas nacionales que
entran en colisién en casos particulares del trafico transfronterizo®®. En
todos ellos, la verificacién de la existencia de un obstdculo es una cuestién
preliminar que precede necesariamente al anélisis de la incompatibilidad
de la normativa interna, y cuya constatacion cierra su aplicacién.

139. Antecedentes: obstdculos y libre circulacion de personas juridicas. En

el contexto del mercado interior conocidas son las sentencias en torno a

233 M. FALLON, “Libertés communautaires et régles de lois”, op. cit. p. 39.
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la movilidad de sociedades. Un ejemplo emblemdtico es el asunto Cen-
tros Ltd?3*, en el que sus fundadores de nacionalidad danesa y residencia
en Dinamarca crean una sociedad en Reino Unido valiéndose de las exi-
gencias minimas de este pais con respecto a la constitucién y al desem-
bolso inicial de su capital social. Ampardndose en la libertad de estable-
cimiento constituyen @ posteriori una sucursal de esa empresa britdnica
en Dinamarca para ejercer alli su actividad econémica. La problemdtica
surge cuando con arreglo al Derecho danés, la empresa Centros no cum-
ple con los requisitos exigidos para constituirse como sucursal, princi-
palmente porque no ejerce ninguna actividad comercial en Reino
Unido, y solo en Dinamarca. El TJUE tras analizar la exigencia de estos
requisitos adicionales para su inscripcién por parte de la normativa da-
nesa considera que suponen un obsticulo a la libertad de estableci-
miento®®, y por tanto la normativa danesa en este aspecto resulta in-
aplicable. El Derecho interno danés no puede supeditar el ejercicio del
derecho de establecimiento al cumplimiento de requisito adicional al-

guno, en este caso que se ejerza la actividad econémica en Dinamarca.

La interpretacién del TJUE es altamente protectora con respecto a la
movilidad —en este caso de empresas—, no pudiendo exceptuarse por ra-
zones de orden publico, al tiempo que rechaza cualquier alegacién ba-
sada en un ejercicio abusivo y fraudulento del derecho de estableci-
miento®3®. El alcance dado a la nocién de obstéculo redimensiona el de-
recho de establecimiento que en la prictica permite una clara eleccién

de ley?®". Asf las cosas, hay autores como A. L. SIBONY que indican que

234 STCE de 9 de marzo de 1999, asunto C-212/97, Centros Ltd, ECLI:EU:C:1999:126.
235 En particular apdos 20-23.

236 En particular, apdos. 38 y 39. Sobre esta cuestion, vid amplius N. BROWN, “Is there a General
Principle of Abuse of Rights in European Community Law?”, en Institutional Dynamics of Euro-
pean Interration: Essays in Honour of Henry G. Schemers, Dordrecht, 1994, vol. Il, pp. 511y ss.,
especialmente p. 515; A. ILIOPOULOU-PENOT, “Libertés de circulation et abus de droit”, en L'unité
des libertés de circulation, op. cit., pp. 185 ss.

237 En otras resoluciones posteriores, el TJICE acoge bajo la proteccion del derecho de estable-
cimiento, la constitucion de una sociedad en un Estado miembro con el fin de eludir ya sea la
legislacion en materia de sociedades que impone requisitos mas estrictos (STJCE de 30 de
septiembre de 2003, asunto C-167/1, Inspire Art Ltd, ECLI:EU:C:2003:512, apdo. 98) o benefi-
ciarse de un régimen fiscal mas favorable (STJCE 12 de septiembre de 2006, asunto C-196/04,
Cadbury Schweppes plc y Cadbury Schweppes Overseas Ltd contra Commissioners of Inland
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asistimos a un “doble uso de la libertad de establecimiento”?38, permi-
tiéndose el desplazamiento en un sentido amplio al alcanzar a las venta-

jas de uno y otro sistema juridico.

140. Otras sentencias han analizado igualmente la existencia y alcance
de un obstéculo a la libre circulacién de sociedades comerciales. Desta-
camos dos de ellas?®®. En el asunto Inspire ar?*, el TJCE considera un
obstdculo a la libertad de establecimiento garantizada por el Tratado
disposiciones de una normativa nacional relativas a un capital minimo
y a la responsabilidad personal y solidaria de los administradores, y que
exige a las sucursales constituidas de conformidad a la legislacién de otro

1

Estado miembro?*!. Asimismo, en el asunto Ubemeerz’ng242 la

Revenue, ECLI:EU:C:2006:544, apdo. 38).

238 A L. SIBONY, “Libre prestacion de services et droit d’etablissement: les stratégies des entre-
prises”, en L'unité des libertés de circulation, op. cit., pp. 255-256.

239 Otras resoluciones en materia de derecho de establecimiento y obstaculos juridico-privados,
vid. STJUE de 16 de diciembre de 2008, asunto C-210/06, CARTESIO Oktaté és Szolgaltaté bt,
ECLI.EU:C:2008:723; STJUE 12 de julio de 2012, asunto C-378/10, VALE Ep/’tési kft,
ECLI:EU:C:2012:440; STJUE de 25 de octubre de 2017, asunto C-106/16, Polbud—Wykonaws-
two, ECLI:EU:C:2017:804. En materia de libre circulacion de trabajadores: STJCE de 2 de di-
ciembre de 1997, asunto C-336/94, Dafeki, ECLI:EU:C:1997:579; STJCE de 23 de noviembre
de 2000, asunto C-135/99, Elsen, ECLI:EU:C:2000:647.

240 Dichas cuestiones se suscitaron en el marco de un litigio entre la Kamer van Koophandel en
Fabrieken voor Amsterdam [Camara de Comercio e Industria de Amsterdam (Paises Bajos)] y
la sociedad inglesa Inspire Art Ltd, relativo a las obligaciones impuestas a la sucursal de esta
sociedad en los Paises Bajos de inscribirse en el Registro Mercantil neerlandés con la mencién
«formeel buitenlandse vennootschap» (sociedad formalmente extranjera) y de utilizar esta men-
cion en el trafico mercantil, obligaciones establecidas en la Wet op de formeel buitenlandse ven-
nootschappen (Ley sobre sociedades formalmente extranjeras). STCE de 30 de septiembre de
2003, asunto C-167/01, Inspire Art, ECLI:EU:C:2003:512. La cuestién ha sido ampliamente co-
mentada por la doctrina europea, destacamos atendiendo al enfoque de DIPr. los siguientes
comentarios, vid. E. MICHELER, “Recognition of Companies Incorporated in Other EU Member
States”, International and Comparative Law Quarterly, 2003 pp. 521-529; E. PATAUT, “Liberté
d'établissement et droit international privé des sociétés: un pas de plus”, Recueil Le Dalloz, 2004,
pp. 491-494.

241 Asunto C-167/01 Inspire art, cit. supra, puntos. 101 y 142.

242 STJCE de 5 de noviembre de 2002, asunto C-208/00, Uberseering, ECLI:EU:C:2002:632.
Dichas cuestiones se suscitaron en el marco de un litigio entre la sociedad neerlandés Uber-
seering BV, inscrita el 22 de agosto de 1990 en el Registro Mercantil de Amsterdam y Haarlem,
y una sociedad establecida en Alemania Nordic Construction Company Baumanagement GmbH
(NCC) respecto a la subsanacion de vicios en la ejecucion en Alemania de obras encargadas
por Uberseering a NCC. Vid. inter alia por su especial andlisis desde el DIPr.; L. BARRA CARAC-
cloLo, “Liberta di stabilimento e rilevanza della personalita giuridica riconosciuta presso altro
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constatacién de un “obstdculo” —en este caso se alude a la “existencia de
una restriccién”—, se erige como el ndcleo de la compatibilidad entre
una normativa interna que no reconoce la capacidad juridica y la capa-
cidad procesal que una sociedad tiene de conformidad con el Derecho

de su Estado de constituciéon®*.

141. Obstdculos de Derecho privado y personas fisicas. Situaciones claudi-
cantes. Si nos referimos a la movilidad de las personas fisicas, el cruce
fronterizo desde un pais de la UE —su pais de origen— hacia otro EM —
pais de destino—, conlleva un cambio de “ley aplicable” a determinadas
situaciones juridicas que van desde el nombre, su estado civil o una re-
lacién paterno-filial, entre otras. Al igual que en los casos expuestos en
relacién con el traslado de empresas, el movimiento transfronterizo su-
pone un cambio de ley —en los anteriores supuestos mercantil o fiscal—,
y cuando se trata de las personas alcanza a las normas de DIPr. Si bien
es cierto —como hemos subrayado en epigrafes anteriores— que existe una
creciente y consolidada armonizacién de importantes sectores del DIPr.,
esta unificacién no alcanza a otras muchas, tales como las relativas al
estado de las personas fisicas, —el llamado estatuto personal—. Asi las co-
sas, una situacién de tipo particular, personal o familiar, legalmente
creada en un Estado miembro puede pasar a considerarse “inexistente” o
“invélida” en otro Estado de la UE. Estamos ante las llamadas “situacio-
nes claudicantes”. Sin duda, la falta de reconocimiento de tales situacio-

nes es un “obstdculo” a la libre movilidad, esta vez de las personas fisicas.

142. Conocidas son las sentencias con relacién al patronimico, desde la

pionera sentencia Garcia Avello®®* hasta otras posteriores igualmente

Stato-membro: prime aperture della Corte di giustizia europea”, Il Foro amministrativo, 2002,
pp.2754-2758; S. SANCHEZ LORENZO, REDI, 2002, pp. 925-932; R. WULF-HENNING, “From Cen-
tros to Ueberseering: Free Movement of Companies, Private International law and Community
law”, International and Comparative Law Quarterly, 2003, p.177-208; T. BALLARINO, “Les regles
de conflit sur les sociétés commerciales a I'épreuve du droit communautaire d'établissement.
Remarques sur deux arréts récents de la Cour de justice des Communautés européennes’, Rev.
crit. dr. int. priv., 2003, pp.373-402.

243 Asunto C-208/00, Uberssering, cit. supra, p. 82.

244 Cit, supra. Vid, inter alia, P. LAGARDE, Nota STJCE As. C-148/02, Carlos Garcia Avello c. Etat
Belge, Rev. crit. dr. int. priv., 2004, pp. 184-202; M. GARDENES SANTIAGO, “Ciudadania europea,
doble nacionalidad y aplicacién de la ley nacional de la persona. Reflexiones en torno a la sen-
tencia del TJCE Garcia Avello, de 2 de octubre de 2003, RGDE, n° 3, 2004, pp. 1-14; M. REQUEJO
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conocidas —como Grunkin-Paul, Wittgenstein o Vardyn, entre otras—2%,

Como sabemos, el nombre y su regulacién es una cuestién ubicada en
la estricta esfera de la soberania nacional; no obstante, el TJCE entra a
conocer. Existe un viraje desde la cldsica determinacién del dmbito de
aplicacién material como vis atrattiva del Derecho de la UE hacia un
enfoque funcional en torno a la afectacién de las libertades de circula-
cién?*®, En una sutil interaccién, el criterio de la materia ha ido ce-
diendo protagonismo frente a la nocién de obsticulo —presente en el
asunto Dassonville—, que se refiere a “todas” las normativas nacionales,
en ese caso que puedan obstaculizar el comercio, y aqui la libre circula-
cién de personas en tanto que derecho del ciudadano de la UE. En estos
asuntos sobre el nombre la perspectiva funcional de la nocién de “obs-
téculo” tiene como resultado afectar el Derecho privado —ya sea material
como conflictual— cuya reglamentacién conlleve graves inconveniente para

la libre movilidad de los interesados, como es la disparidad de apellidos.

143. Obstdculo, reconocimiento e identidad personal. En los mencionados
asuntos sobre el patronfmico, asi como otros posteriores en materias re-

lativas al estado civil (Freitag, Bogendorff, Coman y otr0s)**", el TJUE a

ISIDRO, “Estrategias para la "comunitarizacion": descubriendo el potencial de la ciudadania eu-
ropea’, Diario La ley, n° 5903, 2003, p.1-12; A. LARA AGUADO, “Libertades comunitarias, doble
nacionalidad y régimen de los apellidos (Caso Garcia Avello y el avance irresistible de la auto-
nomia de la voluntad)”, Diario La ley, n° 6107, pp. 1-13.

245 STJUE de 14 de octubre de 2008, asunto C-353/06, Stefan Grunkin y Dorothee Regina Paul,
ECLI:EU:C:2008:559; STJUE de 22 de diciembre de 2010, asunto C-208/2009, llonka Sayn-
Wittgenstein contra Landeshauptmann von Wien, ECLI:EU:C:2010:806; STJUE de 12 de mayo
de 2011, asunto C-391/09, MalgoZata Runevi¢-Vardyn y tukasz Pawet Wardyn contra Vilniaus
miesto savivaldybés administracija y otros, ECLI:EU:C:2011:291. Vid. Inter alia, S. ALVAREZ GON-
ZALEZ, “STJE de 22 de diciembre de 2010, asunto C-208/09, llonka Sayn-Wittgenstein y Landes-
hauptmann von Wien”, REDI, vol. LXII, 2011, pp. 236-339; M. REQUEJO ISIDRO, “Nota a la STICE
Grunkin-Paul, de 14 de octubre de 2008, asunto C-353/06", REDI, n°® 2, 2008, pp. 603-606; M.
A. LARA AGUADO, “El impulso de la ciudadania de la Union Europea al reconocimiento de actos
de estado civil (A propésito de la Sentencia del TJCE de 14 de octubre de 2008: asunto C—
353/06, Grunkin y Paul/Standesamt Nieblill), Diario La ley, n® 7104, 2008, pp. 1-7. M. D. ORTiz
VIDAL, “Nuevos interrogantes y nuevas respuestas sobre la STJCE de 14 de octubre de 2008,
Grunkin-Paul”, CDT, n® 2, 2009, pp. 357-366; M. D. BLAzQUEz PEINADO, “Sentencia de
14.10.2008, S. Grunkin y D.R. Paul, C-353/06: libre circulacion y residencia, no reconocimiento
del apellido adquirido en el Estado de nacimiento y residencia, normativa nacional en materia
de determinacién del apellido”, RDCE, n° 33, 2009, pp. 649-664.

246 M. FALLON, “Les conflits de lois et le systéme juridique communautaire”, op. cit. p. 38.
247 STJUE, de 5 de junio 2018, C-673/16, Coman-Hamilton, ECLI:EU:C:2018:385.
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través del reconocimiento de una situacién vdlidamente creada al am-
paro de un sistema legal de un Estado de la UE y cuyos efectos deben
acogerse en otro Estado miembro, conecta con la ciudadania de la UE
alcanzando a la identidad personal como derecho bdsico a proteger en el

territorio de la UE?*8,

144. Mis alld del interés resultante sobre la afectacién del DIPr. —en
concreto del Estado miembro— a través de la “existencia de un obs-
tdculo” a la libre movilidad, estas resoluciones —ya sean en torno al ciu-
dadano como a la empresa— tienen otra “fascinacién” a modo de rara
avis al incorporar un germen inédito que inicia una nueva etapa del pro-
ceso de integracién. Aqui el obstdculo a la libre movilidad se identifica
en una falta de reconocimiento a la identidad personal y juridica. En
estos supuestos, ya sea de manera incipiente, con el traslado de las socie-
dades comerciales, y de modo determinante en el marco de la ciudadania
de la UE, la persona juridica y también la fisica trascienden su propio
Derecho nacional y adquieren una auténtica dimensién europea pervi-
viendo a través del espacio comuin.

IV. LIBRE MOVILIDAD, DERECHOS FUNDAMENTALES Y
DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

145. Al analizar la libre circulacién de la persona como piedra angular
de la construccién europea es indudable su interconexién con los dere-
chos fundamentales y su proteccién. Se constata, podemos calificar, una
influencia “reciproca”. Por un lado, la libre movilidad es considerada
como derecho fundamental del orden comunitario. En efecto, dado el
papel central otorgado por los Tratados a la libre circulacidn, la legisla-
cién de desarrollo como el TJUE a través de su jurisprudencia, han ido
confiriendo ab initio a las libertades econdmicas, la categoria de liberta-
des fundamentales del sistema juridico de la UE?, Y, por otro en tanto

248 Para un analisis mas detallado sobre las resoluciones concretas del TJUE en torno a elemen-
tos conformadores del estatuto personal, asi el nombre, la identidad de género o el estado civil,
me remito al Capitulo IV (epigrafe 1V) de este monografico.

249 Vid. G. C. RODRIGUEZ IGLESIAS, “La proteccion de los derechos fundamentales en la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas”, EI Defensor del Pueblo en el
Tratado de la Unidn Europea, Madrid, 1993, pp. 201-254, p. 214. Por su parte, M.l. LIROLA
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que herramienta bésica de reconocimiento de derechos de la persona.
Asi, al considerar a las libertades de circulacién como derechos funda-
mentales, se incorporan —y se protegen— necesariamente otras prerroga-
tivas inherentes para su ejercicio, entre los que se incluyen algunos del
dmbito personal y familiar.

146. Enfoque ius privatista: presupuestos para su implementacién. La li-
bertad de circulacién como elemento clave para la proteccién de los De-
rechos fundamentales en el 4mbito comunitario, depende del enfoque

20 Desde la perspec-

desde el que, en cada caso, se asuma su proteccién
tiva del DIPr. esta interrelacién se redimensiona®!. En este sentido tres
presupuestos son cruciales. Primo, la finalidad de crear un espacio de
libertad, seguridad y justicia, guiado por el pleno reconocimiento de la
persona y donde la proteccién de los derechos humanos es un elemento
crucial (art. 3.2 TUE). El Consejo Europeo sefiala expresamente que “el
espacio de libertad, seguridad y justicia debe ser, ante todo, un espacio
Gnico de proteccién de derechos y libertades fundamentales™®?2. Se-
condo, la consideracién de la libre movilidad como un derecho bisico
del estatuto del ciudadano de la UE. Tertio y dltimo, a ello hay que unir
que, con el Tratado de Lisboa, la Carta de Derechos fundamentales de
la UE (en adelante CDFUE) ha recibido plena eficacia juridica (art. 6.1.
TUE). Mediante estos hitos, se supera la limitacién funcional —que ga-
rantizaba exclusivamente los derechos fundamentales en conexién con

el desarrollo de las libertades econédmicas— y también la limitacién

DELGADO, indaga sobre las razones de tal consideracion en tanto que objetivo bésico perseguido
por la Comunidad y atendiendo al efecto directo de los derechos subjetivos que comporta (Libre
circulacion de personas y Union Europea, op. cit., p. 52, citando entre otros a D. LOPEZ GARRIDO,
Libertades econdmicas y Derechos fundamentales en el sistema comunitario europeo, Madrid,
1986, pp. 90-91; I. PERNICE, Grundrechtsgehalte im européischen Gemeinschafsrecht, Baden-
Baden, 1986, pp. 125 ss.)

250 M.I. LIROLA DELGADO, La libre circulacion de personas, op.cit. p. 55.

251 Para otras manifestaciones de la proteccion de los derechos fundamentales en relacion con
el DIPr. vid. Inter alia, M. GUZMAN ZAPATER, “Supresion del exequéatur y tutela de los derechos
fundamentales: articulacion en el sistema espafiol”, en A. Borras y G. Garriga (eds.), Adaptacion
de la legislacion interna a la normativa de la Unién Europea en materia de cooperacion civil,
Homenaje al Prof. Dr. Ramén Vifias Farré, Madrid, Marcial Pons, 2012, pp. 141-160, p. 143.

252 E| Consejo Europeo en el Programa de Estocolmo (2010-2014) sefiala que “el espacio de
libertad, seguridad y justicia debe ser, ante todo, un espacio Unico de proteccién de derechos y
libertades fundamentales (DO C 115, de 4 de mayo de 2010).
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material —en la que la personalidad del individuo a proteger se circuns-

cribia a su dimensién de agente econémico—.

147. No seria exacto considerar que con anterioridad a la incorporacién
de la CDFUE la proteccién de los derechos fundamentales era algo to-
talmente al margen de las libertades de circulacién. En efecto, no es asi.
Durante un largo periodo, y ain hoy, las libertades de circulacién —in-
cluso cuando se entendian exclusivamente en el contexto del mercado
interior— han propiciado el reconocimiento y proteccién de los derechos
humanos o fundamentales®®. La via principal ha sido a través de la
igualdad de trato reconocida en los Tratados, guiado por el objetivo tl-
timo de garantizar la integracién en el Estado de acogida. En las liberta-
des de circulacién se consolida el binomio libertad-igualdad que con-
lleva un tratamiento juridico del nacional de otro Estado miembro bajo
una equiparacién con el nacional. Ello ha propiciado el reconocimiento
via legislativa —asi como jurisprudencial- de una serie de derechos que

se han ido extendiendo mds alld del ejercicio de la actividad econédmica.

148. El derecho a la vida personal y familiar: derechos fundamentales a
proteger en el cruce transfronterizo. Como se puso de relieve en el epigrafe
precedente, el cruce de la frontera conlleva a veces una colisién entre
disposiciones pertenecientes a distintos sistemas juridicos, en este des-
encuentro se produce un riesgo innegable para la proteccién de los de-
rechos fundamentales. La situacién personal y familiar de una persona
puede verse modificada —o en el peor de los escenarios devenir inexis-
tente— por las normas tanto conflictuales como materiales del Estado de
acogida. Asi las cosas, una persona puede pasar de tener un nombre y
apellido/s, a ser cédnyuge o pareja, a considerarse progenitor o incluso a
tener una determinada identidad de género en un Estado miembro y no
en otro. Ldégicamente en esta interaccién entre las libertades de

253 En concreto, P. PESCATORE, en los afios setenta, puso de relieve que en la construccién
europea existian una serie de elementos que permiten un peculiar sistema de proteccion de los
derechos humanos adecuado a los objetivos econoémicos y sociales del momento; entre ellos,
este autor identifica en atencién a su contenido a las disposiciones sobre la libre circulacién
(arts. 48, 52 y 59 TCEE) y el principio de no discriminacion (art. 7 TCEE) como proximas a la
categoria de los derechos humanos. Vid. P. PESCATORE “Bestand und Bedeutung der
Grundrechte in den Europaische Gemeinschaft’, EuGRZ 1978, pp. 441-453.
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circulacién y el DIPr. se afectan derechos y libertades fundamentales de

la persona que deben ser objeto de proteccidn.

149. La CDFUE tiene como objetivo proteger los derechos fundamen-
tales de los que disfrutan las personas en la Unién Europea, incluido
cuando ejercen su derecho a la libre movilidad. En particular, su art. 7
reconoce el respeto de su vida privada y familiar®®*. En un sentido parejo
se expresa el art. 8 del Convenio Europeo de los Derechos Humanos (en
adelante, CEDH). Recordemos, que todos los Estados de la UE son
miembros del Consejo de Europa y, por tanto, estdn vinculados y apli-
can el mencionado CEDH. En el marco de esa proteccién®®, los Esta-
dos miembros solo podrian obviar dicha obligacién de manera excep-
cional y condicionada debiendo las autoridades nacionales probar que
dicha limitacién es necesaria y proporcionada para perseguir objetivos
especificos y legitimos. Incluso el recurso al orden publico internacional

256 por di-

se restringe bajo la influencia de los derechos fundamentales
versos factores®’. En una Europa cada vez més integrada —donde los
desplazamientos entre Estados, asi como la interconexién de una per-
sona con mas de un EM a través de su cardcter de doble nacional es cada
vez més habitual-, se generan situaciones en las que un determinado

status familiar o personal constituido vdlidamente en el Estado de origen

254 E| art. 7 CDFUE de la Unién dice asi: “Toda persona tiene derecho al respeto de su vida
privada y familiar, de su domicilio y de sus comunicaciones”.

255 Para un estudio detallado sobre la proteccion de la vida familiar en los textos internacionales
de derechos humanos en el marco del Consejo de Europa y la UE, vid. J.M. VELASCO RETAMOSA,
“El derecho al respeto a la vida familiar transfronteriza en Europa: diversidad de fuentes y con-
currencia de instituciones”, en J.M. Velasco Retamosa y M.T. Martin Lopez (Dir.), El fortaleci-
miento de los derechos de los ciudadanos de la UE, Tirant lo Blanc, 2021, pp. 129-163, en
particular pp. 142 ss.

2% Vid, amplius, P. MAYER, “La Convention européenne des droits de 'homme et I'application
des normes étrangéres”, Rev. crit. dr. int. priv., 1991, pp. 651-665; P. HAMMJE, “Droits fondamen-
taux et ordre public’, Rev. crit. dr. int. priv, 1997, pp. 1-31; L.R. KIESTRA, The Impact of the Euro-
pean Convention on Human Rights on Private International Law, La Haya, Springer, 2014, pp.
219 ss.

257 En particular, la jurisprudencia internacional ha amparado fundamentalmente los dos siguien-
tes: i) garantizar la identidad de los individuos; i) asegurar el interés superior del nifio. Sobre
esta cuestion vid. amplius, S. M. CARBONE, ‘| diritti della persona tra CEDU, diritto dell'Unione
europea e ordinamenti nazionali”, Diritto dell’unione europea, n° 1, 2013, pp. 1-28, en particular
p. 15 ss.; R. BARATTA, “Derechos fundamentales y Derecho internacional privado”, AEDIPr.,
2016, pp. 103-126, en particular, pp. 109 ss.
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tiene dificultades —a veces insalvables—, para reconocerse en el Estado

miembro del que la persona es nacional o residente, el Estado requerido.

150. A diferencia de la prictica internacional —tal como se evidencia en
supuestos como el caso Wagner258 del TEDH- donde la aplicacién de
otras normas nacionales es forzada evitando asi las prohibiciones o res-
tricciones impuestas por la lex fori, en el contexto intra-UE la bsqueda
intencionada de la aplicacién de un derecho conflictual y/o material dis-
tinto es de caricter residual®®. En este traslado, el DIPr. llamado a ser
aplicable puede afectar negativamente a la vida privada y familiar de la
persona, a su identidad personal, o incluso cuando se trata de un vinculo
paterno filial (sea natural o adoptiva) al interés superior del menor, todos
ellos derechos protegidos bajo el amparo de las Convenciones Europeas
sobre derechos humanos. En el contexto europeo, hasta la fecha, hay
una materia de la que se ha ocupado principalmente la jurisprudencia
del TJUE; me refiero a la proteccién de la identidad de la persona como
ser individual, siendo una de sus principales manifestaciones el nombre

260, a las que hay que unir recientemente otros aspectos como

y apellidos
el estado civil. Ello no es casualidad, sino que se debe a su innegable
conexién con la salvaguardia del estatuto del ciudadano de la Unién

entendido 2 extenso.

151. DIPr. y derechos fundamentales: mecanismos de solucion. En esta

258 STEDH de 28 de junio de 2007, asunto Wagner y JM.W.L. vs. Luxembourg (n° 76240/01),
puede consultarse en http:hudoc.echr.coe.int. En este caso a la Sra. Wagner de nacionalidad
luxemburguesa no le era reconocida su idoneidad para adoptar un menor en su pais de origen
al ser de estado civil soltera, exigiendo el Cadigo civil luxemburgués la adopcion en el marco de
una unién matrimonial. Ante dicha dificultad en su proceso de ser madre adoptiva decide adoptar
a un nifio en Peru, pais que permite adoptar a mujeres solteras, intentando obtener en el extran-
jero lo que era inviable bajo las normas de su Estado de origen, Luxemburgo. Vid. P. PIRRONE,
“Limiti e controlimiti alla circolazione dei giudicati nella giurisprudenza della Corte europea dei
diritti umani: il caso Wagner”, Diritti umani e diritto internazionale, n® 1, 2009, p. 251 ss.

259 STJUE de 2 junio de 2016, asunto C-438/14, Nabiel Peter Bogendroff von Wolffersdorf,
ECLI:EU:C:2016:401.

260 | identificacion de la persona a través del nombre y el patronimico se consideran elementos
constitutivos de la identidad y la vida privada protegidos por el art. 7 CDFUE y el art. 8 CEDH.
Si bien dichos preceptos no aluden expresamente al nombre, ello ha sido reconocido, inter alia
por el TEDH en los siguientes asuntos: sentencia de 22 febrero 1994, Burghartz v. Switzerland
(n°16213/90), apdo. 24 y sentencia de 25 noviembre 1994, Stjerna v. Finland (n° 18131/91),
apdo. 37.
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colisién del DIPr. con los derechos fundamentales consecuencia del
cruce transfronterizo, dos principios emergen como mecanismos princi-

pales de solucién.

152. Por un lado, el “principio de reconocimiento mutuo”. Hay autores
como R. BARATTA que no dudan al considerar que la propia CDFUE
recoge un “principio implicito de reconocimiento mutuo de estados ci-
viles y lazos familiares”®®!. Desde este razonamiento postula que la eli-
minacién de obstdculos a la circulacién de personas en el interior de la
UE implica que sus relaciones personales y familiares tienen que ser con-
sideradas de acuerdo con “mecanismo de reconocimiento reciproco”
donde se eviten las situaciones claudicantes®®?. Y recordemos el art. 67.1
TFUE en el que el principio de reconocimiento es el engranaje idéneo
para articular una Unién como ELS] dentro del respeto de los derechos
fundamentales y de los distintos sistemas y tradiciones juridicas de los
Estados miembros?®. Con la accién del principio de reconocimiento la
diversidad normativa no desaparece, sino que se conforma a las exigen-
cias de los derechos fundamentales, incluidos los presentes en las rela-
ciones personales y familiares. En su consideracién del reconocimiento
mutuo en tanto que vector para la plena realizacién de los derechos hu-
manos, se favorece la homologacién en el foro de situaciones creadas en

otro Estado miembro?®, alcanzando dicha continuidad a la

261 Véase R. BARATTA, “Problematic elements...”, op. cit., pp. 4 y ss.; ID., Scioglimento e invalidita
del matrimonio nel Diritto internazionale privato, Milan, Giuffre, 2004, pp. 213 y ss.; ID., “Il rego-
lamento comunitario sull diritto internazionale privato della familia”, en P. Picone (Ed.), Diritto
internazionale privato e Dirito comunitario, Padova, CEDAM, 2004, pp. 197 y ss.

262 En su curso de la Haya, R. BARATTA afirma que que el reconocimiento mutuo entre los Esta-
dos miembros de las relaciones personales y familiares es un corolario inevitable de la libre
circulacion de personas en relacion con el derecho a la vida en familia (art. 8 CEDH), que es
uno de los derechos fundamentales que reconoce el ordenamiento europeo, “La reconnaissance
internationale des situations juridiques personnelles et familiales”, Rec. de Cours, vol. 348, 2011,
pp. 253-499, p. 260.

263 Este art. 67.1 TFUE recordemos que se trata de una declaracion programatica fundamental,
vid. Inter alia, J.L. IGLESIAS BUHIGUES, “Luces y sombras de la cooperacion judicial en materia
civil en la Unién Europea’, en J. Forner Delaygua, C. Gonzélez Beilfus, y R. Vifias Farré
(coords.), Entre Bruselas y La Haya. Estudios sobre la unificacion internacional y regional del
Derecho internacional privado. Liber Amicorum Alegria Borréas, Barcelona, Marcial Pons, 2013,
pp. 535-552, p. 537

264 En palabras de G. ESTEBAN DE LA R0SA, “Por tanto, no se trata ya solo de favorecer la homo-
logacion en el foro de las relaciones creadas al amparo de ordenamientos extranjeros conforme
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liberalizacién de aquellos documentos putblicos —en particular de las cer-
tificaciones extranjeras—, ya no solo a efectos probatorios sino también

para acreditar circunstancias relativas al estado civil y familiar®®®,

153. Por otro, el “principio de continuidad”. Si el Estado miembro re-
querido posibilita el reconocimiento de una determinada identidad per-
sonal —asi como una situacién familiar— tal como ha sido constituida al
amparo de las normas del Estado miembro de origen, se garantiza una
continuidad de una situacién legal mds alld del cruce fronterizo, y por
ende del alcance territorial de las normas. Con esta continuidad asisti-
mos a una doble proteccién para la persona, como afirma R. BARATTA
se asegura, por un lado, la libre circulacién de personas, de las relaciones
familiares y sucesorias, de los bienes, de los servicios en un espacio judi-
cial comun; y, por otro, permite que los individuos vean protegidos sus

derechos fundamentales inherentes a tales relaciones?®.

154. Esta continuidad nos conecta necesariamente con la permanencia
transfronteriza del estatuto personal, objetivo cldsico del DIPr. que bajo
el espacio de libertad, seguridad y justicia se dota necesariamente de tin-
tes renovados. La persona y su situacién familiar adquieren una autén-
tica dimensidn europea que garantizan su circulacién. En palabras de S.
PFEIFF se asiste a la portabilidad del estatuto personal a nivel de la UE,
o si preferimos de una nueva dimensién de la ciudadania de la UE que

267

circula con su estatuto™’. Mds alld de la senda ya consolidada de la

a un criterio general de favor, sino que dicha continuidad se ha erigido como “un principio juri-
dico”, que relaciona directamente el contenido de este sector, sus herramientas y técnicas con
la mas plena efectividad de los derechos humanos, en la linea de la interpretacion realizada por
el TEDH. Y, de forma particular, con el derecho a la vida en familia (art. 8 CEDH), aunque no
solo (p.ej. tutela de la identidad personal” (¢ Transformacion del reconocimiento de decisiones
en el espacio europeo de justicia?, RGDE, n° 50, 2020, pp. 21-68, en particular p. 67). En esta
misma linea de pensamiento y para un estudio completo sobre la cuestion, vid. A. DURAN AYAGO,
Derechos humanos y método de reconocimiento..., op.cit., en particular, Capitulo Il, pp. 43-91.

265 M. GARDENES SANTIAGO, “Les exigences du marché intérieur dans la construction d’un code
européen de droit international privé, en particulier, la place de la confiance et de la reconnais-
sance mutuelle”, en Quelle architecture pour un code européen de droit international privé?, op.
cit, pp. 105y ss.

26 R, BARATTA, “Note sull'evoluzione del diritto internazionale privato in chiave europea’, Riv.
dir.int. priv. proc., n° 4, 2015, pp. 721-729, en particular p. 725.

267 Vid. S. PFEIFF, La portabilité du status personnel..., op. cit. pp. 217 ss. Sobre la conformacién
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continuidad en el estatuto personal, el TJUE —siguiendo el camino mar-
cado por el TEDH-, conforme al principio de continuidad transnacio-
nal acoge bajo su proteccién otras esferas esenciales de la vida de todo
individuo, como son el lugar de vida (Trojﬂni)%g o su derecho a la vida

familiar (Metock y Ruiz Zambrano™®).

155. DIPr. herramienta de universalizacion de los derechos fundamentales.
En la confluencia del DIPr. con la proteccién de los derechos funda-
mentales en las relaciones personales y familiares, asistimos a una “uni-
versalizacién” de los derechos fundamentales en el contexto comunita-
rio. Recordemos que los llamados derechos fundamentales comunitarios
han tenido para su aplicacién la necesidad de un doble vinculo: uno de
cardcter personal (extendiéndose, en principio, inicamente a los nacio-
nales de los Estados miembros) y otro material (al circunscribirse a su-

puestos dentro del dmbito de competencias de la UE).

156. Se asiste a una doble extensién. Ad personam, los derechos a la vida
privada y familiar se reconocen no solo al nacional de un Estado miem-
bro que se desplaza como agente econémico, sino en su cualidad de ciu-
dadano de la UE, acogiendo incluso las llamadas “situaciones estdti-
cas”?’%, Es mds, afloran pronunciamientos jurisprudenciales que prote-
gen a la persona que desprovista de la nacionalidad de un Estado miem-
bro cuenta con fuertes vinculos con el territorio de la UE. Ad materiam,
se alcanza a dmbitos competenciales que se ubican, hasta la fecha, en la
estricta soberania estatal, asi la regulacién del nombre o la determina-
cién del estado civil de la persona como elementos bdsicos de la identi-

dad de la persona que necesariamente han de ser protegidos en sus

de un estatuto personal a nivel europeo profundizaremos en el Capitulo IV de este monografico.

28 STJCE de 7 de septiembre de 2004, asunto C-456/02, Michel Trojani contra CPAS,
ECLI:EU:C:2004:488.

269 STJUE 25 de julio de 2008, asunto C-127/08, Blaise Baheten Metock y otros contra Minister
for Justice, Equality and Law Reform, ECLI:EU:C:449; STJUE de 8 de marzo de 2011, asunto
C-34/09, Gerardo Ruiz Zambrano contra Office national de [I'emploi (ONEm),
ECLI:EU:C:2011:124.

210 Autores como F. MARTUCCI analizan la discriminacion a la inversa y sus riesgos para la pro-
teccion de los derechos fundamentales, en “Situations purement interne et libertés de circula-
tion”, L'unité des libertés de circulation - In varietate concordia? op. cit., pp. 43-104, en particular
pp. 77.
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desplazamientos en el actual ELS]. Se supera asi la limitacién existente
resultante de la naturaleza econémica y social de las competencias atri-
buidas por el Tratado a las instituciones europeas; evitando la escisién
de la personalidad del individuo que solo se veia protegida en aquellos

aspectos que pudieran reconducirse al marco competencial de la UE?",

157. En esta universalizacion de los derechos fundamentales, sale refor-
zado el sentido ecuménico de la persona, y se afecta sin ningln género
de dudas el funcionamiento de los sistemas de DIPr?’?. En efecto,
cuanto mds uniforme es la proteccién de los derechos humanos, mds
limitado es el margen de apreciacién y menor es también la ocasién de
actuacién de las autoridades nacionales para aplicar sus propios princi-

pios nacionales de orden publico.

21 M. 1. LIRoLA DELGADO al analizar el sistema de proteccion de los derechos fundamentales con
anterioridad a la entrada en vigor del TFUE, afiade a esta limitacién material una limitacion de
caracter operacional, de tal modo que estos solo se reconocen en conexion con el desarrollo de
las libertades econdmicas contempladas en el Tratado CEE, (Libre circulacion de personas...,
op. cit. p. 55).

212 R, BARATTA, “Derecho internacional privado y Derechos fundamentales”, cit. supra, pp. 113y
114.
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CAPITULO TERCERO

LA CIUDADANIA DE LA UE: DE ESTATUTO
FUNDAMENTAL A SU ARTICULACION CON LA
NACIONALIDAD ESTATAL







I. LA PERSONA FISICA COMO CENTRO DEL ESPACIO DE
LIBERTAD, SEGURIDAD Y JUSTICIA

158. El ciudadano piedra angular del espacio integrado europeo. El cre-
ciente protagonismo dado en la construccién europea a la persona fisica
—as{ como a su situacién familiar—, descansa necesariamente en ubicar al
ciudadano en el centro del espacio de libertad, seguridad y justicia. Esta
notabilidad dada al ciudadano no es baladi para la interaccién entre la
libre movilidad de la persona fisica y el DIPr. Asistimos a una retroali-
mentacién bajo tintes novedosos. Por un lado, al atender a determina-
dos aspectos juridico-privados en la movilidad intra-UE se calibra el al-
cance del status civitatis. Por otro, desde el DIPr. la existencia de un
estatuto fundamental del ciudadano de la UE significa sino abandonar

—sf al menos repensar— respuestas demasiado nacionales?”, y admitir
cierta porosidad en materias ubicadas en la soberania estatal —como son

la nacionalidad o cuestiones relativas al estatuto personal—.

159. El art. 67 TFUE se expresa “la Unidn constituye un espacio de
libertad, seguridad y justicia dentro del respeto de los derechos funda-
mentales y de los distintos sistemas y tradiciones juridicos de los Estados
miembros”. Con la reforma acaecida por el Tratado de Amsterdam, y
consolidada en su versién actualizada en Lisboa, se inicia una andadura
con nuevas competencias para las instituciones europeas —inter alia, la
cooperacioén judicial civil-. Se asiste a un viraje crucial de una Europa
con objetivos fundamentalmente econémicos a otros con un mayor ca-
lado politico y humano. No es casualidad, que el Plan de Accién por el
que se aplica el Programa de Estocolmo, su Comunicacién se presenta
bajo el titulo “Garantizar el espacio de libertad, seguridad, justicia para
los ciudadanos europeos™. La consagracién del ciudadano como pie-

dra angular del nuevo espacio tiene dos objetivos claves: i) asegurar la

213 En este encuentro del DIPr. con la ampliacion significativa de objetivos por el Tratado de
Amsterdam, hay autores que consideran que estamos en presencia de “un naciente DIPr. euro-
peo de caracter funcional” (G. ESTEBAN DE LA ROSA, “Autonomia y carécter funcional del Derecho
internacional privado europeo...”, cit. supra, pp. 25y 36 ss).

214 COM (2010) n° 71 final, p. 2. Del mismo modo, la Comunicacién anterior como antecedente
del Programa de Estocolmo se denominaba “Un espacio de libertad, seguridad y justicia al ser-
vicio del ciudadano”, COM (2009) n° 262 final, de 10 de junio de 2009.
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movilidad de las personas, evitando los obstdculos de cualquier tipo; y
ii) promover los derechos de los ciudadanos, facilitando la vida a las per-
sonas. Junto a ellos, no podemos obviar, que dicho ELS] se conforma
como el espacio donde estén garantizados los derechos fundamentales
de las personas. A través de los ejes principales fijados por el Programa
de Estocolmo la ciudadania se redimensiona, alcanzando a sus relaciones
personales y familiares. En este contexto, el DIPr. mds alld de la coope-
racién judicial internacional se instituye en una herramienta valiosa.
Para entender el papel crucial a desempefar por el DIPr. en este ELS]
con el ciudadano al centro, asi como la consiguiente afectacién de los
sistemas nacionales de DIPr. basta con profundizar sobre la nocién de “es-

pacio” y sus objetivos de libertad, seguridad y fundamentalmente justicia.

160. Aproximacién a la nocién de “espacio”. Como ha sucedido habitual-
mente con otros hitos del proceso de integracién, con el ELS] estamos
ante una nocién imprecisa —ya sucedié con el mercado tnico o interior—
, si bien portadora de potencialidades y desarrollos maltiples. Este espa-
cio aparece como un enorme campo de juego —distinto y a su vez com-
plementario al mercado interior— dotado de unas reglas bésicas y cuyo
protagonista indiscutible es el ciudadano. Estamos ante un “espacio”,
no es un territorio, ni tampoco un mercado. El espacio denota homo-
geneidad y es el resultado de una construccién que dimana de la volun-
tad, no como resultado de una accién individual sino comdn de un
grupo de paises, en este caso los Estados miembros. Asimismo, el “espa-
cio” permite la subsistencia del territorio —en este caso nacionales—; no
es sustituido, sino que, dado el nivel de interaccién y los objetivos co-
munes, aparece una forma de soberania en respuesta a la diversidad ju-
ridica. En palabras de S. POILLOT-PERUZZETTO “el modelo de espacio
permite integrar el pluralismo juridico de la Unién en la busqueda de
un “pluralismo ordenado”?"®. Cuando se trata de ordenar y coordinar la
diversidad de sistemas juridicos —que expresamente se respetan bajo el
tenor del mencionado art. 67 TFUE—, en un espacio con un ciudadano

que circula, se entronca necesariamente con una de las funciones clésicas

215 S, POILLOT-PERUZZETTO, “La priorité de 'Espace de Liberté, de Sécurité et de Justice...”, cit.
supra, p. 55.
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del DIPr.; funciones que estdn llamadas a desarrollarse respetando los
objetivos bdsicos de “libertad”, “seguridad” y “justicia”, y que en el es-
pacio integrado se dotan de una especial significacion.

161. A mi parecer, el objetivo primario del ELS] es la libertad de movi-
miento del ciudadano, de modo que la seguridad y la justicia se confor-
man como el acompanamiento preciso para su reconocimiento de modo
1276, Autores como S. POILLOT-PERUZZETTO van atn mas all4,
considerando que el objeto central del ELS] no es la “circulacién” —ya sea

integra

de personas, mercancias, servicios, ni incluso resoluciones— sino el ciuda-

dano que, porque circula precisamente necesita “seguridad” y “justicia”?"".

162. “Seguridad de las personas” y “Seguridad juridica”. En primer lugar,
la “seguridad” puede entenderse desde una doble perspectiva. Por un
lado, como “seguridad de las personas” en tanto que garantia ante la
desaparicién de los controles fronterizos y que implica una cooperacién
en cuestiones como el Derecho penal o la regulacién del flujo migrato-
rio, entre otras. Por otra parte, desde el prisma de la ciudadania es bésico
velar por la “seguridad juridica” lo que conlleva que la persona pueda
circular con su estatuto particular manteniendo su identidad (de

acuerdo con sus circunstancias personales y familiares).

163. Nocidn de justicia desde el ciudadano que circula. Por otro, el tér-
mino “justicia” hace referencia a los caracteres que ha de tener este es-
pacio en materia de justicia atendiendo a las necesidades, ya no de un
intercambio o transaccién econdmica, sino del ciudadano que circula.
Este espacio de justicia europeo pivota sobre el Derecho y sus actores,
donde junto con la determinacién del tribunal competente o el recono-
cimiento automdtico de resoluciones, se proteja a la persona que circula
como sujeto de derecho, —mds all4— de la diversidad de sistemas juridicos

existentes. Para ello, la uniformidad lograda a través de importantes

276 Eludiendo a ese sentido complementario, A. DEL VALLE GALVEZ indica en relacion a la “segu-
ridad” que el Tratado de Lisboa ha creado un espacio publico (refiriéndose al ELSJ) en el que la
libertad de circulacion de las personas deberia quedar garantizada “en condiciones aceptables
de seguridad politica y juridica” (“Espacio de libertad, seguridad y justicia en el Tratado de Lis-
boa...”, cit. supra, p. 419).

211 S, POILLOT-PERUZZETTO, “La priorité de 'Espace de Liberté, de Sécurité et de Justice...”, op.
cit. p. 55.
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sectores del DIPr. es una herramienta clave, y en las materias reservadas
a la soberanfa nacional, la notabilidad dada al ciudadano como pieza
clave del ELS]J alcanza irremediablemente al estado de las personas a tra-
vés del principio del reconocimiento mutuo y el creciente protagonismo
de la autonomia de la voluntad?™®.

El espacio judicial europeo se redefine paulatinamente hacia un nivel de
mayor integracién, un espacio juridico donde ejercer la ciudadania de la
UE. La necesidad de justicia por el ciudadano mévil més alld del acceso
a la justicia exige la coordinacién adecuada de los distintos sistemas ju-
ridicos en presencia. Los principios rectores de este espacio de justicia
son la confianza mutua, el respeto de los derechos fundamentales, asi

como del pluralismo juridico.

164. La necesidad de justicia y la coordinacién entre las normas de los
sistemas | uridicos en presencia conecta necesariamente la ciudadania de
la UE y el DIPr. Asi las situaciones de los nacionales de los Estados
miembros bajo la consideracién de estar en posesién de un estatuto fun-
damental incorporan materias juridico-privadas. Ello nos lleva a refle-
xionar sobre la nocién y alcance de la actual ciudadania de la Unidn, asi
como su relacién con la nacionalidad estatal, donde el sentimiento de
identidad y el principio de pertenencia se transforman forjando una per-
tenencia de cada uno al espacio europeo. Y, por otro en este encuentro
y la conformacién paulatina de un espacio juridico, la clasificacién clé-
sica de las fuentes que distingue las estatales de las internacionales se
diluye, y las nacionales se vuelven permeables a la accién comin. Como
veremos el sujeto de la circulacién —en este caso el ciudadano- trasciende
su enraizamiento nacional y en esta accién se afectan los modos de ad-

quisicién y pérdida de la nacionalidad, asi como la plurinacionalidad.

218 Cfr. ibidem., p. 54. En particular S. POILLOT-PERUZZETTO insiste en que la UE debe asumir el
desafio de un pluralismo ordenado y cuya coordinacion de las normas iria mas alla de las nor-
mas de conflicto y jurisdiccidn alcanzando a un acercamiento completo de sistemas que alcance
hasta la aplicacion de las normas (p. 56). En las exigencias del espacio de libertad, seguridad y
justicia asienta la oportunidad de elaborar un cddigo europeo de Derecho internacional privado
(pp. 57-67).
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I1. CTUDADANIA DE LA UE: UNA APROXIMACION A SU
NOCION Y ESTATUTO PARA ENTENDER SU AVANCE EN
DERECHO PRIVADO

165. Ciudadania de la UE: un andlisis desde el DIPr. Desde la aparicién
de la ciudadania de la UE en el Tratado de Maastricht hace mds de 30
afios, y en parte impulsado por los avances en el ELS] existe abierto un
debate tanto a nivel doctrinal como jurisprudencial sobre su significa-
cién y alcance. Desde una perspectiva ius privatista, este debate viene
propiciado desde dos flancos?”. Por un lado, por una casuistica que nos
enfrenta a la necesidad de coordinar los modos de otorgar, recuperar o
perder la nacionalidad de un Estado miembro, en tanto que llave maes-
tra y Unica —hasta la fecha— para la obtencién del estatuto del ciudadano
de la Unién®*. Cada vez es mds preciso articular ese dificil equilibrio
entre una ciudadania que ha devenido estatuto fundamental bajo el cin-
cel comunitario, y la nacionalidad de los Estados miembros que al
tiempo que su sustrato, recordemos es una competencia que se mantiene
—o0 al menos aspira a mantenerse— en la estricta soberania estatal®®l, Y,
por otro, dada su interrelacién con el Derecho de familia, propiciando
la conformacién de un estatuto personal que aspira a ser reconocido en

el espacio dnico europeo. A través de unas sentencias del TJUE, no muy

219 Existe asimismo otro debate abierto sobre el reconocimiento de este status civitatis europeo
trascendiendo del vinculo nacional e incorporando asi también a los nacionales de los Estados
terceros que residan legalmente en el territorio de los Estados miembros. Sobre esta cuestion,
vid. inter alia, B. NASCIMBERE, "Le droit de la nationalité et le droit des organisations d'integration
régionales...”, op. cit., pp. 321 ss.

280 | a eleccion del legislador comunitario de hacer de la nacionalidad estatal el presupuesto
estructural de la ciudadania de la Union ha dado lugar desde su constitucién a una amplia lite-
ratura juridica al respecto, y en su desarrollo posterior tal como era de prever, y a no menos
controversias juridicas. Vid. inter alia. E. PEREZ VERA, “Citoyenneté de I'Union Européennne,
nationalité et condition des étrangers”, Rec. des Cours, t. 261, 1996, pp. 234-425; Ip., “Ciudada-
nia y nacionalidad de los Estados miembros”, RDUE, n°® 27-28, 2014-2015, pp. 217-230; B. NAs-
CIMBENE (Dir.), Nationality Law in the European Union. Le droit de la nationalité dans I'Union
européenne, Giuffré, Butterworths, Milan, Londres, 1996; S. O'LEARY ET T. TIILIKAINEN (DIR.), Cit-
izenship and Nationality Status in the New Europe, Sweet and Maxwell, London, 1998; P. MEN-
G0zzl, “Il rapporto tra la cittandinanza degli Stati membri e la cittandinanza dell'Unione”, Scritti in
onore di Ugo Daetta, Jovene, Napoles, 2011, pp. 435-449.

281 V/jd. P. JUAREZ PEREZ, “El “cerco” comunitario a la potestad de los Estados miembros en ma-
teria de nacionalidad”, CDT, octubre 2022, n° 2, pp. 1126-1136, en particular p. 1127.
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proliferas, pero si de alto impacto, se conforma el modo de entender ser
ciudadano europeo y la naturaleza y contenido de su estatuto. Para acer-
carnos a ambas cuestiones que afectan de nuevo el DIPr. y en particular
al Derecho de la nacionalidad, considero bésico destacar cinco aspectos
que nos sumergen en su papel, naturaleza y alcance en el actual estadio

de la construccién europea.

166. La ciudadania de la UE: titulo de pertenencia y cualidad de la per-
sona. En la actualidad nadie duda que uno de los hitos del proceso de
integracién europeo ha sido la incorporacién de la “ciudadania de la
UE” a los Tratados de la UE en el afio 199228, Desde su origenzg3 la
ciudadania europea se conforma como el instrumento crucial para acer-
car la construccién europea a la persona fisica. Desprendida de las reglas
del mercado, adquiere una marcada vocacién tanto politica como juri-
dica, al ser simultdneamente, titulo de pertenencia al espacio europeo —
representado por la UE—, y cualidad de la persona. Desde su dimensién
politica, la ciudadania aparece como una nocién que acoge un nuevo
vinculo entra la persona y la UE. Desde la perspectiva juridica, la ciuda-
dania de la Unién se configura como un auténtico status civitatis del que
se derivan un conjunto de derechos y deberes, de garantias y proteccio-

nes que la UE reconoce a sus ciudadanos. En particular, los recogidos

de los arts. 20 a 28 TFUE. Asi al derecho a la libre circulacién (art. 21),

282 Tratado de la Unién, firmado en Maastricht, DO n° C 191, de 29 julio 1992. La bibliografia en
la materia es abundante tanto analizada de manera generalista como desde distintas perspecti-
vas, vid. inter alias, E. PEREZ VERA, “La ciudadania europea en el Tratado de Maastricht’, Home-
naje al Profesor Diez de Velasco, Madrid, Tecnos, 1993, p. 1123-1147; D. J. LINAN NOGUERAS,
“De la ciudadania europea a la Union Europea”, GJ de la CEE, n° 17, 1992, pp. 63-99; M. BEN-
LOLO-CARABOT, Les fondements juridiques de la citoyenneté européenne, Bruxelles, Bruylant,
2007; R. AbAm, “Prime riflessioni sulla cittadinanza dell'Unione”, Rivista di diritto internazionale,
1992, pp. 622-656.; C. CLOsA, “The Concept of Citizenship in the Treaty on European Union”,
CMLRev., 1992, pp. 1137-1169; R. KovAR-D. SIMON, “La citoyenneté européenne” Cahiers de
Droit Européen, 1993, 285-316; V. LIPPoLIS, La citfadinanza europea, Bologna, Universale Pa-
perbacks Il Mulino,1994.

283 Inter alia, el Informe sobre la Unién Europea de Leo Tindemans, encargado por la Cumbre
de Paris de 10 de diciembre de 1974 (Bull. CEE, suplemento 1/1979), la Cumbre de Fontaine-
bleau de 1984 y el “Comité Adonnino” (Bull. CEE, suplemento 6/1984) o el Proyecto de Tratado
de Unién Europea de 1986, también llamado Proyecto Spinelli (Revista de Instituciones Euro-
peas, 1984-1, pp.351-377). Su antecedente mas inmediato es la “Propuesta oficial de Espafia:
Hacia una Ciudadania Europea” presentada el 20 de octubre de 1990 (Revista de Instituciones
Europeas, 1991, vol. 18, pp. 333-338)
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se unen otros como un derecho de sufragio (art. 22), proteccién diplo-
mitica (art. 23) o el derecho de peticién (art. 24). En su dimensién de
cualidad de la persona, abogamos por su interpretacién como estado ci-
vil de la persona en el sentido de cualidad juridica de esta, que caracte-
rizard su capacidad de obrar y una identidad en relacién con la organi-
zacién poh’ticaZSA, y que en el contexto europeo tiene el correlato nece-

sario en ese espacio de “justicia”.

167. Preferencia por la nocién nacionalidad. Sibien en la actualidad tiene
plena vigencia recurrir a la nocién de ciudadania como a la de naciona-
lidad para describir el vinculo entre los individuos y una organizacién
de tipo eminentemente politica, no es casualidad que en el contexto co-
munitario se recurra a la nocién de “ciudadania”. En efecto, aunque
ambos términos se usan en ocasiones como sinénimos, no describen ne-
cesariamente una misma relacién del particular con el Estado. Atender
a sus particulares matices nos aporta pistas sobre su potencialidad para
adaptarse a los principales retos de una sociedad transnacional. En pri-
mer lugar, la ciudadania posee principalmente una significacién juridico
constitucional, ad intra de la propia comunidad politica, mientras que
la nacionalidad posee en cambio una significacién juridica internacional
ad extra de dicha comunidad y en sus relaciones con otras comunidades
estatales?®. Es decir, la vocacién de la ciudania de la UE es la confor-

macién de un status particular en el interior del espacio integrado que

supone el ELS].

En segundo lugar, el concepto de ciudadania frente al de nacionalidad
permite preservar las identidades nacionales. De este modo, la ciudada-
nia de la Unién como acertadamente describe L. PAREJO ALONSO re-
presenta “la suma desde lo comin, de identidades preexistentes; supone
la existencia en los ciudadanos nacionales de los Estados miembros de
un doble vinculo politico que expresa una doble pertenencia, lealtad y

responsabilidad y, por ello, una doble identidad: la identidad

284 Siguiendo la definicion de T. DE CASTRO Y BRAVO, Derecho Civil de Espafia, t. Il, Civitas,
Madrid, 2008, p. 70.

285 C. JIMENEZ PIERNAS, “La proteccion diplomatica y consular del ciudadano de la Unién Euro-
pea’, Revista de Instituciones Europeas, 1993, n° 1, pp. 9-51, en particular p. 15.
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comunitaria-europea y la identidad nacional”?®®. 1a ciudadanfa euro-

pea desde sus origenes ha sido un instrumento bésico hacia una socie-

dad global.

Y tercero, la ciudadania es ante todo un “estatuto juridico”. El status
civitatis constituye una pieza clave hacia la conformacién de un mundo
homogéneo y unificado que, a pesar de las diversidades nacionales, con-
lleva una armonizacién que supera las fronteras culturales y juridicas®®’.
Este estatuto se manifiesta fundamentalmente a través de un régimen ju-
ridico privilegiado en materia de extranjeria que distingue al nacional de
un Estado miembro del nacional de tercer pais, al que se afaden los de-
rechos del ciudadano de la UE esbozados en los arts. 20-28 TFUE. En la
actualidad asistimos junto a un creciente cuerpo comdn de normas de
conflicto y de jurisdiccién, a una fuerte armonizacién en cuanto al De-
recho de extranjerfa cuando se trata de la entrada, residencia y derechos

vinculados a la movilidad de los nacionales de los Estados parte en la UE.

168. Esencia supranacional. La ciudadania de la Unién al no ser un ele-
mento de sustitucién —de las nacionalidades estatales—, sino de comple-
mento, tiene un marcado signo de identidad supranacional. Esto es un
elemento clésico ya evidenciable en el excursus histérico con relacién a
la ciudadania®®®. Asi la civitas romana proporcionaba entidad y unidad
mis alld de la urbs, la ciudadania de la UE confiere un estatuto propio
que exento de connotaciones nacionalistas complementa y trasciende a
las nacionalidades particulares?®®. Desde este perfil y con una dptica ius

286 | PAREJO ALONSO, “Reflexiones finales a modo de recapitulacién y conclusiones”, en El De-
fensor del Pueblo en el Tratado de la Unién Europea, Madrid, 1993, pp. 255-311, p. 265

287 Esta es una cualidad que se desprende de la propia ciudadania romana, vid. T. GIMENEZ-
CANDELA, “4 Globalizacion de la cultura juridica en Roma?: Municipalidad y Autonomias”, Revista
de Estudios de la Administracion Local y Autonémica, n® 304, 2007, pp. 49-60, p. 53.

288 Asi en palabras de B. NASCIMBENE el excursus historico con relacion a la ciudadania “es
esencial para comprender y clarificar el caracter dinamico de la nocién, asi como el proceso
hacia nuevas formas de asimilacion entre el extranjero y el ciudadano” (B. NASCIMBERE, "Le droit
de la nationalité et le droit des organisations...”, op. cit., p. 276).

289 Para un analisis sobre la interrelacion entre la ciudadania romana y la ciudadania de la UE,
vid. Inter alia, G. PEREIRA MENAUT, “Ciudadania romana clasica vs. ciudadania europea. Innova-
ciones y vigencia del concepto romano de ciudadania”, Historia Actual Online (HAOL), n° 7,
2005, pp. 143- 150; C. LAzARO GUILLAMON, “El concepto romano de ciudadania en algunas fuen-
tes literarias y juridicas: posible fundamentum iuris para una propuesta de ciudadania europea”,
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privatista, el estatuto del ciudadano europeo estd llamado a acoger la
marcada vocacién cosmopolita de los nacionales de los Estados miem-
bros y dar respuesta a una familia transnacional en un espacio europeo

integradozgo.

169. Su cardcter dindmico. Partiendo de la premisa de que la ciudadania
es una nocién en esencia dindmica su evolucién depende del propio de-
senvolvimiento del ente politico-juridico del que dimana, la Unién Eu-
ropea. Esta interrelacién se aprecia nitidamente en el art. 25 TFUE en
el que se establece un procedimiento de evolucién en el alcance de la
ciudadanfa que “tendrd en cuenta el desarrollo de la Unién”*'. Que
estamos ante un estatuto juridico abierto cuyo régimen juridico hemos
de considerar “en desarrollo” da buena prueba asimismo la férmula “en-
tre otras cosas” consagrada por el pdrrafo 2° del art. 20 TFUE. Si nos
fijamos en su evolucién en la letra de los propios tratados, desde su in-
corporacién al TCE —recordemos hace ya mds de tres décadas—, ésta ha

sido minima y escasamente relevante a nivel juridicozgz. Mi4s alld de su

en P. Resina Sola (Ed.), Fundamenta luris. Terminologia, principios e interpretatio, Almeria
2012, pp. 119-128. ID. “La nocion de ciudadania romana como herramienta para la reflexién en
la construccion de Europa”, Vergentis. Revista de Investigacion de la Catedra Internacional Con-
junta Inocencio Ill, n° 8, enero-junio 2019, pp. 323-347; A. MURONI, “La cittadinanza romana tra
esperienza storica e attualita”, Rivista Internazionale di Scienze Giuridiche e Tradizione Romana,
n° 14, 2016, pp.5-34

290 Para un estudio detallado sobre esta cuestion vid. |. BLAzQUEZ RODRiGUEZ, “Ciudadania eu-
ropea: una mirada a su fundamentum iuris para entender su evolucion entorno al Derecho de
familia”, en J. Carrascosa Gonzales (Dir.), Derecho internacional privado y sociedad global: los
principios del Derecho romano en el Derecho internacional privado europeo, Aranzadi, 2022, pp.
167-190.

291 Prueba de esta realidad es que el elenco de derechos de los ciudadanos se amplia con dos
nuevas prerrogativas: el derecho a una buena administracion (art. 11-101) y el derecho de acceso
a los documentos (art. 11-102).

292 | as sucesivas reformas de los Tratados no han conllevado cambios trascendentes ni en
cuanto a su naturaleza ni con relacion al contenido material del estatuto del ciudadano UE. El
Tratado de Amsterdam ha completado las disposiciones relativas a la ciudania afiadiendo al art.
8 el parrafo 1° con la frase “La ciudadania de la Unién completa a la ciudadania nacional y no la
reemplaza”. Por su parte, el Tratado de Niza no ha realizado practicamente modificacion alguna
alos articulos relativos a la ciudadania europea. Ahora bien, en Niza ha sido elaborada la Carta
de Derechos Fundamentales que se presenta como un anexo y que incluye un capitulo V bajo
el titulo “Ciudadania” en el que se incorporann todos los derechos relativos a la ciudadania eu-
ropea en los tratados, asistiendo asimismo a una extensién de estos. Sobre las implicaciones
de dichos cambios, vid. C. BELOT ET B. CAUTRES, “La citoyenneté européenne”, en J. Ziller (Dir.),
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desarrollo concreto ad minimum en los tratados, su progresién, empero,

es innegable, adaptindose a las demandas actuales de un ciudadano que

circula en el Espacio de libertad, seguridad y justiciazgg.

Para este desarrollo ha sido bdsico, su consagracién como derecho fun-
damental de la UE con la aprobacién del Tratado de Lisboa. Como
sefala acertadamente E. PEREZ VERA su incorporacién a la Carta de

E?** conlleva “una influencia decisiva

Derechos fundamentales de la U
en su configuracién jurisprudencial, favoreciendo una interpretacién
expansiva de los mismos”?%. La relacién entre la ciudadania y los de-
rechos fundamentales es un elemento clave que dota de sentido y pro-
yeccién a la ciudadania de la UE?*®. En esta revalorizacién de la ciuda-
danfa como estatuto fundamental —y en el contexto de la eliminacién

de cualquier obsticulo a la libre circulacién— el TJUE ha ido

L’Union européenne. Edition Traité de Lisbonne, Paris, La documentation frangaise, pp. 59-61.

293 Hay autores que junto con un desarrollo ad materiam demandan una evolucién ad personam
que incorpore a toda persona que resida en la UE, con independencia de la tenencia o no de la
nacionalidad de un Estado miembro. Sobre la argumentacion de esta extension vid. inter alia,
B. NASCIMBERE, “Le droit de la nationalité et le droit des organisations d'intégration...”, op. cit. pp.
321 ss.

294 DO n° C 83, de 30 marzo de 2010. Mediante el art. 6.1 del TUE el Tratado de Lisboa incorpora
la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, remitiéndose a la misma y asimi-
lando su valor juridico al de los Tratados.

295 E, PEREZ VERA, “Ciudadania y nacionalidad de los Estados miembros’, cit. supra, p. 220. En
este sentido, afiade E. PEREZ VERA que la dinamica y objetivos de los derechos fundamentales
y la ciudadania de la UE son dos procesos distintos. Mientras que los primeros tienen como
objetivo la consolidacién de la Unién como un espacio regido por el Derecho, los segundos
obedecen a sentir participes a las personas de la construccion de Europa, a fortalecer la con-
ciencia de pertenecer a un mismo espacio politico. Sobre las implicaciones de la inclusion de la
ciudadania en la CDFUE, vid. A. MANGAS MARTIN, “Carta de Derechos Fundamentales y Ciuda-
dania de la Unién”, Estudios de Derecho internacional. Libro homenaje al Prof. Emesto J. Rey
Caro, Cérdoba (Argentina), Drnas-Lernes, 2002, pp. 985-996; |. BLAZQUEZ RODRIGUEZ, “La ciu-
dadania europea: una aproximacion a su significado y alcance desde el Tratado de Maastricht
hasta el Tratado por el que se instituye una Constitucion para Europa”, Revista juridica UCES,
n°9, 2004, pp. 141-163.

2% En este sentido, D. SARMIENTOS citando al abogado general Sr. M. POIARES MADURO en el
asunto Centro Europa (presentadas 12 septiembre de 2007, asunto 380/05,
ECLI:EU:C:2007:505), en “A vueltas con la ciudadania europea y la jurisprudencia expansiva
del Tribunal de Justicia”, Revista Espafiola de Derecho Europeo, n° 26, abril/junio 2000, pp. 211-
227, en particular p. 226.
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incorporando otros derechos que conforman el actual estatuto juridico
del ciudadano UE, donde se incluyen cuestiones vinculadas con el es-

tado personal y familiar.

170. Estatuto fundamental del ciudadano de la UE: consagracion e impli-
caciones. Desde el célebre asunto Grzelezyk, la ciudadania de la UE se
ha elevado al rango de “estatuto fundamental de los nacionales de los
Estados miembros”?®’. En esta consagracién, ha habido un proceso,
desde la citada sentencia que sembré la primera semilla que enraizé de
modo atemperado bajo los vocablos de “vocacién”, “aspiracién” o “des-
tinado a convertirse” en estatuto fundamental, hasta el reconocimiento
explicito de su “conformacién” investido de tal naturaleza desde el
asunto Wiener Landesregierung®®. Asi las cosas, y ya bajo su cualidad de
“condicién del ciudadano”, se atisba un cambio en su consideracién y
proteccién: cualquier obstdculo para el desenvolvimiento de su status
pasa a poder considerarse como “un ataque al contenido esencial de los
derechos del ciudadano de la UE”?®. La consecuencia inmediata es la
prohibicién en cuanto a la adopcién de medidas nacionales “que priven
al ciudadano de la UE del disfrute efectivo de la esencia de los derechos
vinculados al estatuto del ciudadano de la UE”3%, Su consideracién de
estatuto fundamental junto con la proclamacién de este “principio de
efecto atil”, es el punto de partida hacia la consecucién de ese objetivo

ultimo de la ciudadania comunitaria de conferir un estatuto comtn a

297 STJCE de 20 septiembre de 2001, Grzelczyk, asunto 184/99, apdo. 31, ECLI:EU:C:2001:458;
STJUE de 5 de julio de 2021, A (Soins de santé publics), asunto 535/19, apdo. 41; STJUE de
21 de febrero de 2013, N., asunto 46/12, apdo. 27, ECLI:EU:C:2013:97; TJCE de 2 octubre de
2003, Garcia Avello, asunto C-148/02, apdo. 21 ECLI:EU:C:2003:539; STJUE de 2 de marzo de
2010, Rottman, asunto 135/08, apdo. 43, ECLI:EU:C:2010:104; STJCE de 17 de septiembre de
2002, Baumbast, C-413/99, ECLI:EU:C:2002:493, apdo. 82.

298 Apdo. 58, STJUE de 18 de enero de 2022, asunto C-118/20, JY ¢. Wiener Landdesregierung,
ECLI:EU:C:2022:34.

29 Conclusiones presentadas el 11 de febrero de 2021, A (Soins de santé publics), asunto
535/19, ECLI:EU:C:2021:595, apdo. 150. No obstante, los avances son prudentes en este sen-
tido, de tal modo que el Tribunal General no considero, tal como proponian los demandantes,
que los derechos del ciudadano de la UE sean “especificos, exclusivos e imprescriptibles” (Auto
del Tribunal General, de 8 de junio de 2021, Silver y otros, asunto 252/20, ECLI:EU:C:2021:347)

300 TJUE Rottman, cit. supra, apdo. 42 y STJUE 8 marzo 2011, Ruiz Zambrano, asunto 34/09,
apdos. 45y 46, ECLI:EU:C:2011:124.
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los nacionales de los Estados miembros, pasando a ser parte de un orden

juridico supranacional auténomo’°L,

Ademés, en la actualidad dicho sistema no puede predicarse exclusivamente
de prerrogativas cuyo sustrato es econémico, sino que a su dimensién poh’—
tica se une otra social y también civil®®?. A través de sentencias como Garcia

Avello, Grunkin-Paul, Sayn-Wittgenstein y Runevic-Wardyn, inter alia®®, —

804_cn relacién con

en torno al patronimico— o Pancharevo o Coman y otros
el estado civil- se avanza en esta Gltima dimensién reconociendo y preci-
sando los contornos del estatuto personal del ciudadano de la UE que cir-

cula en el actual espacio de “seguridad juridica” y “justicia”.

171. A partir del reconocimiento de dicho “estatuto fundamental”, la
jurisprudencia comunitaria ha dado un paso més hacia la conformacién
de un “estatuto juridico y politico reconocido a los nacionales de un Es-
tado més all4 de su propia comunidad politica”®. La ciudadania de la
UE da un sentido juridico a la pertenencia individual al espacio de liber-
tad, seguridad y justicia. En este contexto hemos de cuestionarnos hasta
qué punto la comprensién del vinculo nacional se mantiene intacto ante
esta expansién de la ciudadania de la UE, controversia que nos lleva de

la mano al epigrafe siguiente.

301 Hay voces criticas sobre la atribucion a la ciudadania de la UE de su cualidad como “estatuto
fundamental”. Asi J. BARROCHE subraya que un conjunto de reglas dispersas bajo la bandera de
la ciudadania no es suficiente para hacer emerger un estatuto unificado, insistiendo en su ca-
racter funcional asi como en la multiplicidad de regimenes juridicos existentes atendiendo a las
distintas categorias en presencia, en “La citoyenneté européenne victime de ses propres con-
tradictions: de la nationalité étatique a la rationalité économique”, Jus Politicum, n® 19, 2018,
pp. 179- 227, en particular pp. 217 ss.

302 Siguiendo el estudio clasico de T. HUMPREY que distingue en todo estatuto de ciudadania tres
elementos conformadores basicos: i) el elemento “civil’, integrado por los derechos necesarios
para el respeto de las libertades individuales ii); el elemento “politico” en su vertiente activa y
pasiva; iii) el elemento “social”, mediante la participacion al bienestar econémico de la sociedad
y el libre acceso a la proteccion social (Citizenship and Social Class and Other Essays, Cam-
bridge, University Press, 1950). Para un andlisis de la ciudadania europea desde estos tres
elementos vid. H. P. MULLER, Citizenship and National Solidarity, Durkheim, Europe and Democ-
racy, 1995.

303 Cit. supra.
304 Cit. supra.

305 Conclusiones del abogado general Sr. M. POAIRES MADURO, presentadas el 30 de septiembre
de 2006, Rottman, asunto 135/08, apdo. 16, ECLI:EU:C:2010:588.
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I11. CTUDADANIA DE LA UE Y NACIONALIDAD ESTATAL

172. Ciudadania de la UE: el dificil equilibrio entre un estatuto europeo y
las competencias nacionales. El punto de partida en la interrelacién entre
la ciudadania de la UE y las nacionalidades estatales se inicia necesaria-
mente en el cardcter derivado de la primera fijado por el art. 9 TUE y el
art. 20 TFUE. En virtud de estas disposiciones serd ciudadano de la
Unién toda persona que ostente la nacionalidad de un Estado miembro,
la cual huelga decir deriva de la aplicacién de las disposiciones nacionales
de dicho Estado. En su conformacién radica la paradoja que ha venido a
sustentar su desarrollo, estamos ante una creacién del legislador comuni-
tario con una vocacién ad initio de convertirse en estatuto fundamental
del ciudadano de la UE, mientras que su adquisicién, conservacién, pér-

dida o recuperacién queda en manos de los Estados miembros3%.

173. Como ha destacado el abogado general M. POIARES MADURO, “se
trata de dos conceptos a la vez inextricablemente vinculados y auténo-
mos. La ciudadania de la Unién supone la nacionalidad de un Estado
miembro, pero es también un concepto juridico y politico auténomo con
respecto a la nacionalidad®”’. La nacionalidad de un Estado miembro no
solo permite el acceso al disfrute de los derechos conferidos por el Dere-
cho comunitario, sino que nos hace ciudadanos de la Unién”. La nacio-
nalidad estatal es la llave maestra que abre la cerradura hacia el estatuto
del ciudadano de la Unién. El acceso a la ciudadania de la Unién pasa
por la nacionalidad de los Estados miembros, regulada en exclusiva por
el Derecho nacional, pero como toda forma de ciudadania constituye la
base de un nuevo espacio politico, del que se derivan derechos y obliga-
ciones establecidos por el Derecho de la UE. Por este motivo, la jurispru-
dencia del TJUE ha insistido que “si bien es cierto que la nacionalidad
de un EM condiciona el acceso a la ciudadania de la UE, también es
cierto que el conjunto de derechos y obligaciones inherentes a esta tltima
no puede ser limitado de manera injustificada por la primera”.

306 P, JUAREZ PEREZ, “El “cerco” comunitario a la potestad de los EEMM en materia...”, op. cit.,
p. 1136.

307 Asi no es de extrafiar que D. SARMIENTO describa a la ciudadania europea como “una criatura
extrafa” sobre la base de que “No define un vinculo juridico-politico en términos puros, sino una
relacion que vincula a un sujeto fisico a partir de su nacionalidad originaria” (D. SARMIENTO, “A
vueltas con la ciudadania europea...”, op. cit., p. 214).
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174. En esta relacién —mds de interdependencia que de subordinacién—
entre la ciudadania de la Unién y la nacionalidad, asistimos a una afec-
tacién en varios niveles: por un lado, en relacién con las normas de ad-
quisicién y pérdida del vinculo nacional cuando se menoscabe la ciuda-
dania de la Unidn; y por otra, en cuanto a la propia concepcién cldsica
del vinculo nacional como ligazén que debe ser tnico y excluyente. En
este sentido ya preconizaba E. PEREZ VERA la fuerza expansiva de los
fenémenos de integraciéon produciendo “un efecto multiplicador de las
competencias cedidas a la Comunidad que va a determinar la incidencia
indirecta, pero real, de esta tltima sobre determinados planos del Dere-
cho de la nacionalidad de los Estados Miembros™3%®. La jurisprudencia
del TJUE ha confirmado esta afirmacién. Como veremos en las siguien-
tes lineas, el juez comunitario en su accién expansiva de salvaguardia del
estatuto fundamental del ciudadano de la UE ha ido progresivamente
imponiendo limites cada vez mds rigurosos a la actuacién de los Estados
en materia de nacionalidad®®.

1. LA ADQUISICION Y PERDIDA DE LA NACIONALIDAD: LA CONSIDERA-
CION DEL IMPACTO EUROPEO.

175. En el contexto europeo actual asistimos a un cuestionamiento so-
bre las normas estatales en materia de nacionalidad que pivota funda-
mentalmente en dos grupos de normas. Por un lado, en disposiciones
que resultan demasiado generosas —o @ semsu contrario estrictas— en
cuanto al reconocimiento de la nacionalidad, en tanto que medio hacia
el status civitatis europeo, y con ello la libre movilidad intra-UE. Y, por
otro, aquellas reglamentaciones nacionales cuyas normas tienen como
consecuencia obviar la consideracién personal —en concreto la cualidad
de ciudadano de la UE- ante la pérdida de la nacionalidad por la

308 E. PEREZ VERA, “Citoyenneté de I'Union Européennne, nationalité et condition des étrangers”,
op. cit., pp. 234-425. No podemos obviar que el impacto de la ciudadania de la UE sobre la
nacionalidad estatal fue también minimizado, inter alia, C. CLOSA un afio antes afirmaba que si
bien la ciudadania de la UE afiadia nuevos derechos a los nacionales de los Estados miembros,
esta no implica un custionamiento profundo de la nacionalidad, en “Citizenship of the Union and
nationality of Member states”, CMLR, n° 32, 1995, pp. 487-518.

309 En este sentido, P. JUAREZ PEREZ, “El “cerco” comunitario a la potestad de los Estados miem-
bros en materia...”, op. cit. p. 1136.
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persona. Sobre la base de que la determinacién de los requisitos para la
adquisicién y pérdida de la nacionalidad es, de conformidad con el De-
recho internacional, competencia de cada Estado miembro, desde el
asunto Rottman asistimos a una incursién del Derecho comunitario en
el Derecho de la nacionalidad; de tal modo, que no es ébice para que,
en situaciones comprendidas en el dmbito del Derecho de la Unidn, las
normas nacionales de que se trate deban respetar este ltimo®°. A con-
tinuacion, analizaremos esa erosién sufrida por las normas estatales so-

bre nacionalidad bajo la proteccién del estatuto del ciudadano europeo.

176. Pérdida de la nacionalidad estatal y de la cindadania de la UE. En
primer lugar, en relacién con las disposiciones internas reguladoras de la
pérdida de la nacionalidad. Desde la mencionada sentencia Rotamann —
y tal como ha sido confirmado en resoluciones posteriores como Tjebbes

y otros, inter alid®—

, se considera dentro del dmbito del Derecho de la
Unién —dada su naturaleza y consecuencias—, la situaciéon de los ciuda-
danos de la Unidén que posean Ginicamente la nacionalidad de un Estado
miembro y pierdan esa nacionalidad y, con ella, la ciudadania de la
Unién3'?, Se trata de casos en que tal privacién se produce en virtud de
una resolucién administrativa adoptada en un Estado miembro por la

que se revoca su naturalizacién o de una disposicién legal que tiene por
efecto la pérdida de la nacionalidad®!®. Ademés, el TTUE ha considerado

310 Asunto C-369/90 Micheletti, cit. supra, apdo.10; STJCE de 11 de noviembre de 1999, asunto
C-179/98, Estado belga contra Mesbah, EU:C:1999:549, apdo. 29; STJCE de 20 de febrero de
2001, Kaur, C-192/99, EU:C:2001:106, apartado 19; asunto C-200/02 Zhu y Chen, cit. supra,
apdo. 37; STJUE de 2 de marzo de 2010, asunto C-135/08, Rottmann, EU:C:2010:104, apdo.
39; véase también STJUE de 12 de marzo de 2019, asunto C-221/17, Tjebbes y otros,
EU:C2019:189, apdo. 30; asi como los autos de 15 de marzo de 2022, Stiermérkishce Landes-
regierung y otros, C-85/21, EU:C:2022:192, apdo. 21, y 8 de noviembre de 2022, Stad Krefeld,
asuntos acumulados C-686/22, C-684/22 y C-685/22, pendientes.

311 Asuntos C-221/17 Tjebbes, apdo. 32 y C-135/08, Rottmann, apdos. 42 y 45.

312 Para un andlisis completo sobre la cuestion, vid. MARIN CONSARNAU, “Nacionalidad y pérdida
del estatuto de ciudadano de la Union: un recorrido por la jurisprudencia del TJUE escalén a
escalén’, RGDE, n° 58, 2022.

313 De manera muy ilustrativa el abogado general, Sr. M. SZPUNAR, en sus conclusiones presen-
tadas al asunto C-689/21, ha esbozado el hilo conductor que se deriva de la jurisprudencia del
TJUE sobre las disposiciones en materia de nacionalidad estatal y la pérdida del estatuto del
ciudadano de la UE (apdos. 29 a 43, presentadas el 26 de enero de 2023, asunto C-689/21, x
c. Udleendinge- og Integrationsministeriet ECLI:C:2023:53). 1°) En la sentencia Rottmann re-
cuerda que la competencia de los Estados miembros en adquisicion y pérdida de la nacionalidad
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que, habida cuenta de su vocacién de convertirse en estatuto fundamen-
tal de la ciudadania de la UE, la decisién estatal que tenga por efecto su
pérdida debe tomar en consideracién las eventuales consecuencias que
esta decisién acarrea no solo para el interesado sino incluso para los
miembros de su familia, que pudieran verse privados de los derechos de
que goza todo ciudadano de la Unién®. Asf las cosas, la normativa es-
tatal sobre nacionalidad ha de tener en cuenta la solucién dada aten-
diendo a su “impacto europeo”, a su dafno potencial a los derechos con-

cedidos por el estatuto del ciudadano UES?,

177. Por citar una sentencia reciente, el asunto Udlendinge- og Integra-
tionsministeriet aborda el caso de una ciudadana doble nacional danesa
y estadounidense —al ser hija de danesa y de padre estadounidense— y
que desde su nacimiento reside exclusivamente en Estados Unidos. La
legislacién danesa sobre nacionalidad puede, en principio, establecer que
sus nacionales nacidos en el extranjero y que no han residido nunca en
su territorio pierdan su nacionalidad por falta de vinculo efectivo a la
edad de 22 afos. No obstante, el TJUE sentencia que esta medida debe
respetar el principio de proporcionalidad cuando conlleva también la
pérdida de la ciudadania europea al no poseer otra nacionalidad euro-
pea, como en el caso en cuestidn en que la interesada solo posefa la na-
cionalidad norteamericana. En definitiva, el TJUE sentencia que el De-
recho de la Unién se opone a la pérdida definitiva de la nacionalidad
danesa y, por tanto, de la ciudadania de la Unién, si la persona

debe ejercerse respetando el Derecho de la Unidn, de tal modo que consagra el principio de
control jurisdiccional atendiendo al carécter fundamental del estatuto de la UE; 2°) En la senten-
cia Tjebbes y otros, el TIUE declara la importancia del andlisis individual de las consecuencias
de la pérdida del estatuto de ciudadano de la Unién en el marco del examen de la proporciona-
lidad; 3°) En la sentencia Wiener Landesregieerung reitera la jurisprudencia anterior insistiendo
en que las autoridades nacionales competentes y, en su caso, los tribunales nacionales, deben
verificar si la decision nacional de retirada de su nacionalidad es conforme con los derechos
fundamentales garantizados en la Carta y, muy especialmente, con el derecho al respeto de la
vida familiar consagrado en su art. 7.

314 Asunto C-135/08 Rottman, apdos. 55 y 56, asunto C-221/17, Tjebbes y otros, apdo. 41, y
STJUE de 5 de septiembre de 2023, asunto C-689/21 Udlaeendinge- og Integrationsministeriet,
apdo. 38, ECLI:EU:C:2023:626.

315 \/id. E. PATAUT, “Etre 0 une pas étre (Européen)’, RTDE, 2021, n° 3, pp. 517-520, en particular
518.
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interesada no ha sido avisada o informada de ello ni ha tenido la posibi-
lidad de pedir un examen individual de las consecuencias de tal pérdida.

178. Adquisicion de la nacionalidad bajo criterios extremadamente laxos.
En segundo término, el otorgamiento de una nacionalidad estatal bajo
circunstancias de cuestionable “benignidad” para inversores extranjeros
se considera que atenta a los valores de la ciudadania de la UE. Asi en el
caso de los llamados “pasaportes de oro” que permite la obtencién de la
nacionalidad de determinados Estados miembros —particularmente de
Malta y Chipre— se producen irremediablemente efectos no solo en ese
Estado, sino en toda la Unién. Ciertamente, convertirse en maltés o chi-
priota trae el automatismo de ser ciudadano de la Unién, y por tanto
gozar de todas las prerrogativas de este status civitatis®!®. Ante tales he-
chos, el 9 de marzo de 2022, el Parlamento europeo adopté una Reso-

lucién sobre los regimenes de ciudadania y residencia®!’

por inversiéon
en la que se pide a la Comisién que presente una propuesta de regla-
mento que regule de forma exhaustiva diversos aspectos sobre los regi-
menes de concesién de nacionalidad sobre la base de una inversién fi-
nanciera, con el objetivo de armonizar las normas y los procedimientos,
reforzando asi la lucha contra la delincuencia organizada, el blanqueo de
capitales, la corrupcién y la evasién fiscal. Sin duda, estamos ante la
“primera pica” en la regulacién bajo tintes de armonizacién en una ma-

teria, hasta la fecha, exclusivamente bajo la soberania estatal®!8,

316 En este sentido, Informe de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Eco-
némico y Social Europeo y al Comité de las Regiones “Regimenes de ciudadania y residencia
para inversores en la Unién Europea”, Bruselas, de 23 de enero de 2019, COM (2019) n°® 12
final, parrafo 2°, p. 1.

317 Vid. Resolucion del Parlamento Europeo, de 9 de marzo de 2022, con propuestas a la Comi-
sion sobre los regimenes de ciudadania y residencia por inversion (2021/2026).

318 Jbid, su apartado 5 reza asi: “Reconoce que regular la obtencién de la nacionalidad es, ante
todo, una competencia de los Estados miembros, pero subraya que esta competencia debe
ejercerse de buena fe, en un espiritu de respeto mutuo, de forma transparente, con la diligencia
debida y un control adecuado, de conformidad con el principio de cooperacion leal y dentro del
pleno respeto del Derecho de la Unidn; considera que, cuando los Estados miembros no actuan
de plena conformidad con esas normas y principios, surgen motivos juridicos para la interven-
cion de la Union; afirma que posiblemente también podria derivarse una competencia de la
Unién del articulo 21, apartado 1, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE)
en relacion con determinados aspectos del Derecho en materia de nacionalidad de los Estados
miembros”.
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2. LA NACIONALIDAD: UNA APROXIMACION A SU NOCION DESDE LA
PRACTICA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UE

179. En esta conformacién de la ciudadania de la Unién como estatuto
fundamental, se afectan no solo las normas sobre nacionalidad estatal
cuando entran en colisién con el Derecho de la Unidn, sino que asisti-
mos a un cuestionamiento profundo sobre el modo de entender el pro-
pio vinculo entre la persona y su Estado. Se asiste a una metamorfosis
l6gica en el contexto de un espacio integrado europeo, al tiempo que

necesaria ante los retos de una sociedad cada vez mds globalizada.

A. Una lectura funcional de la nacionalidad

180. La nocién y el modo de entender la nacionalidad depende del mo-
mento histérico, de la latitud®*® y del contexto —en nuestro caso parti-
cular, la organizacién de integracién que representa la UE—. Con la na-
cionalidad estamos ante una institucion cldsica presente en los distintos
sistemas juridicos que difieren ampliamente no solo en su regulacién —
fijando sus propios modos de adquisicién, pérdida o recuperacién—, sino
asimismo en su concepcion, y en particular en su mantenimiento como
vinculo bajo tintes absolutos de exclusividad e incluso ad perpetuam.

181. El debate ha sido amplio —y también con resultados contrapues-
tos— en cuanto a la influencia de la ciudadania de la UE sobre la nacio-

nalidad de los Estados miembros®2°

. Nadie parece dudar, que el punto
de partida para una transformacién es la sentencia Rottmann que par-

tiendo de pronunciamientos previos que reconocen al estatuto del

319 Para una aproximacion a la nacionalidad, vid. inter alia en el ambito de los Cursos de la
Academia de la Haya: J.F. REzEK “Le droit internacional de la nationalite”, Rec. des Cours, 1986,
t. 198, pp. 333-400; F. DE CASTRO, “La nationalité, la double nationalité et la supra-natinalité”,
Rec. des Cours, 1961, t. 102, pp. 515-634; |. ERNEST, “De la nationalité”, Rec. des Cours, 1924,
t. 5, pp. 425-488.

320 Asi hay autores que describen la nacionalidad de los Estados miembros como una condicién
que se ha relativizado considerablemente, y otros la consideran profundamente afectada, o in-
cluso abolida. En este sentido, en el orden de las opiniones expuestas, vid. D. KOCHENOV,
“Rounding up the circle: the mutation of Member states’ nationalities under pressure from EU
citizenship”, EUl Working Papers, RSCAS 2010/23, EUDO Citizenship Obsrvatory, pp. 1-33; G.
DAVIES, “Any Place | Hang My Hat? Or: Residence is the New Nationality”, European Law Jour-
nal, vol. 11, n° 1, 2005, pp. 43-56.
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ciudadano de la UE su vocacién de convertirse en estatuto fundamental
de los nacionales de los Estados miembros, da un paso mds. A partir de
aqui, el juez comunitario acoge una concepcién eminentemente funcio-

nal del vinculo nacional.

182. Con esta lectura “funcionalizada” de la nacionalidad ®?%, se desmi-
tifica la nacionalidad. Se trata, ante todo —y asi lo hemos visto en el
epigrafe anterior— de una condicién (la de nacional) que debe ser com-
patible con el desarrollo —y yo afadiria el sentir— de ser ciudadano de la
Unién®%; y, en particular, con el objetivo dltimo de un espacio de libre
movilidad donde se garantizan la seguridad y la justicia. Mediante la
solucién aportada por la sentencia Rottmann se establecen las bases para
un equilibrio entre la légica de la ciudadania y la diversidad de naciona-
lidades que al confluir precisan una adecuada coordinacién. Bajo esta
solucién, se acoge una influencia tipicamente federalista, el manteni-

miento de una unidad en la diversidad®?.

183. Si bien el cuestionamiento sobre el vinculo de la nacionalidad tiene
sus raices —y razones mds alld de la ciudadania de la UE-3% ¢l juez co-
munitario no se cuestiona su existencia, ni siquiera su protagonismo.
Ahora bien, si nos muestra el camino hacia su mutacién®?®, hasta el

E3%6 sistimos a la

punto de que a través de la jurisprudencia del TJU
formacién paulatina de una nocién propiamente comunitaria que cues-
tiona sus caracteres cldsicos y que necesariamente los redefine; a conti-

nuacién, analizaremos tres de ellos.

321 En palabras de M. BENLOLO-CARABOT atendiendo al caracter dinamico y relacional de la na-
cionalidad en la jurisprudencia del TJUE, identifica una nacionalidad “funcionalizada”, es decir
“‘objetivada”, Les fondements juridiques de la citoyenneté européenne... op. cit., p. 350.

322 5, BARBOU DE PLACES, “La nationalité des Etats membres et la citoyenneté de I'Union...", op.
cit., p. 32.

323 Vid. J. HEYMANN, “De la citoyenneté de I'Union comme révélateur de la nature de I'Union
européenne (a propos de l'arret Rottman)”, Europe, n° 6, 2010, pp. 5-9, en particular p. 8.

324 Asi F. DE CASTRO en 1961 se pregunta ya sobre si este “concep périmé dont il conviendrait
de faire abstraction”, en “La nationalité, la double nationalité et la supra-nationalité”, op. cit., p.
523.

325 Cfr. B. NASCIMBENE, “Le droit de la nationalité et le droit des organisations d’intégration regio-
nales...”, op. cit. pp. 296 ss.

326 \/id. M. OrROzCO HERMOSO, “La evolucion de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea en materia de nacionalidad”, AEDIPr., n °22, pp. 443-481.
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B. La exclusividad a debate

184. En primer lugar, en la compleja articulacién entre la ciudadania de
la UE y la nacionalidad se cuestiona la relacién de “exclusividad” entre
los nacionales y su propio Estado. Sobre esta cuestién S. BARBOU DE
PLACE es categdrica: “a nivel de la UE, la nacionalidad no es —ya no

puede ser— una relacién de exclusividad entre el individuo y el Es-
tado™%%

185. El estatuto del ciudadano de la UE tiene como objeto tltimo el
disfrute de derechos mads all4 de una determinada frontera, con una mar-
cada naturaleza transnacional®?®. Ello precisa una flexibilidad en la co-
nexién con el propio Estado; en efecto, es preciso garantizar la vocacién
europea de la ciudadania y su capacidad de acoger asimismo la relacién
con el Estado de acogida —o el de una segunda nacionalidad comuni-
taria—. Asimismo, con el debilitamiento de la exclusividad del vinculo
nacional, se inicia una transformacién en la concepcién clésica de la do-
ble nacionalidad y su consideracién de situacién “patolégica” a evitar.
Asi las cosas, emerge necesariamente un cambio en el modo en que ha

de entenderse la nacionalidad como “vinculo de pertenencia”.

C. La nacionalidad como vinculo de pertenencia se transforma

186. En segundo término, el elemento esencial de la nacionalidad como
<« . 3 . ’ . . . .
vinculo” juridico de una persona con un Estado adquiere una signifi-
cacién distinta en el marco de la Unién. Las normas sobre nacionalidad
traducen al Derecho “la infraestructura tradicional y emocional”, es de-
cir, el sentimiento de pertenencia a una determinada comunidad nacio-
nal®®. Esa visién cldsica del vinculo nacional se asienta en el principio
bésico de la fidelidad e identificacién con una determinada comunidad

politica y territorial, considerado, asi como dnico y excluyente. Con la

327G, BARBOU DE PLACES, “La nationalité des Etats membres et la citoyenneté de I'Union...”, op.
cit., p. 32.

328 Desde esta perspectiva, L'’AvouT describe la actuacion del juez comunitario en “sentido cos-
mopolita” ante la confluencia entre un conflicto de leyes y la ciudadania de la UE, vid. “Note sous
CJCE, 14 octobre 2008, Grunkin et Paul, aff. C-355/06", JDI Clunet, n® 1, 2009, p. 210.

329 Siguiendo la definicion de F. DE CASTRO, “La nationalité, la double nationalité et la supra-
natinalité”, op. cit., p. 545.
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ciudadania de la UE —cuyo objeto dltimo es el desarrollo de las relacio-
nes transnacionales—, ese vinculo se abre, se redefine en ese espacio co-
mun. Por un lado, a la integracién/adscripcién a otro Estado. Por otro,
al reforzarse -¢ incluso priorizarse en la consecucién de determinados

objetivos- la vinculacién con la Unién Europea330.

187. En ello el vinculo de pertenencia al Estado miembro de origen
pierde necesariamente fuerza. Esta debilitacién alcanza al DIPr., asi en
los casos relativos a la determinacién de la ley personal aplicable cuando
la persona ostenta dos nacionalidades comunitarias, el TTUE al pasar la
situacién por el tamiz de la ciudadania de la UE se resiste a priorizar una

de ellas, optando por la técnica de reconocimiento mutuo.

D. Nacionalidad e identidad personal: el papel de la autonomia de la
voluntad

188. Por dltimo, la consideracién de la conexién nacionalidad como
garante de la identidad de la persona en situaciones transfronterizas se
cuestiona y se matiza. El TJUE ha constatado que la solucién cldsica
conflictual que prioriza una nacionalidad frente a otra resulta demasiado

rigida y no se adaptada a las exigencias del status civitatis europe0331.

189. La realidad actual demanda garantizar una identidad ya no sélo
con relacién a un determinado Estado —ad intram y ad extram®*—
sino también ad personam®®. El TJUE prefiere la “soberanfa personal”
como respuesta no solo a la vida contempordnea y cosmopolita de la
persona de hoy, sino también a la especial identidad de los que ostentan

mds de una nacionalidad o que a través de la residencia tienen una

330 E. RODRIGUEZ PINEAU, “Identidad y nacionalidad”, AFDUAM, n° 17, 2013, pp. 207-235, en
particular p. 219 ss.

331 En este sentido, K. MoJAK advierte que las sentencias del TJUE en relacion con cuestiones
relativas al estatuto personal de dobles nacionales preconizan una nueva apreciacion del prin-
cipio de la nacionalidad tanto en la UE como por los Estados miembros (“Le critére de la natio-
nalité en droit international privé. Ses perspectives”, Administracja, n° 2, 2012, pp. 55-82, p. 56.)

332 Vid. J.M. ESPINAR VICENTE, La nacionalidad y la extranjeria en el sistema juridico espafiol,
Madrid, Civitas, 1991, p. 40.

333 Siguiendo el pensamiento de P. ETIEN: “Le point de départ n’est plus le lien de rattachement,
mais la personne elle-méme” (“Citoyenneté de I'Union et nationalité étatique: Chronique —Cito-
yenneté de I'Union européenne—", RTDE, 2010, n° 3, pp. 617-632, en particular p. 632).
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relacién sélida con otro Estado miembro. En este sentido, en los emble-
maticos casos Gracia Avello o Grunkin-Paul se ampara la autonomia de
la voluntad que en el primer caso elige identificarse con una ley nacional
frente a otra, o en el segundo con la ley del Estado de su residencia ha-
bitual. En ambos supuestos, existe una realidad afectiva, material con
dos Estados de la UE que es puesta de relieve por los interesados y que

334y que en el actual proceso de integracién es pre-

d335

es imposible ignorar
ciso salvaguardar en un plano de igualda

3. LA NACIONALIDAD COMO “ELEMENTO DE CONEXION”: IMPLICACIO-
NES PARA EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

190. Elemento de conexion y confluencia. Como hemos visto la “naciona-
lidad” es concebida por el TJUE con una particular esencia en los su-
puestos de movilidad intra-UE. El juez comunitario en su objetivo de
garantizar el acceso a la ciudadania de la UE —y consiguientemente un
ejercicio efectivo de los derechos derivados de su estatuto— realiza un
acercamiento especifico a la nacionalidad. En efecto, esta se desmitifica
y despoja de sus elementos cldsicos, como vinculo de pertenencia —no
puede ser ya tnico y excluyente—, o en su calidad de garante principal
para la identidad personal. La nacionalidad es vista, ante todo como un

elemento formal, se “funcionaliza”.

191. La jurisprudencia comunitaria, més alld de la cuestién de la per-
meabilidad de las normas estatales en la convergencia con las europeas,
atiende a la nacionalidad con un doble caricter. Por un lado, como un
“conexién”, el TFUE le dota de un papel clave en tanto que via de acceso

334 Idem.

335 Esta es la solucion propuesta en el marco de Embryon de Réglement portant Code européen
de droit international privé cuyo art.114 propone una solucién armonizada en materia de doble
nacionalidad. Sobre el principio basico de que la nacionalidad es determinada segun la ley del
Estado en cuestion, la propuesta asienta la solucién en los casos de nacionalidades mudltiples
sobre la nocién de ciudadania de la Unién. En particular, se distingue seguin confluyan en el
ciudadano de la Unién una nacionalidad de un Estado miembro y la de un tercer Estado, tenién-
dose en cuenta solo la primera, o la de dos 0 mas Estados de la UE en cuyo caso éstas se
sitlan necesariamente en un plano de igualdad. M. FALLON, “Embryon de Réglement portant
Code européen de droit internatioonal privé: Titre | -Parte Generale”, Rabels Zeitschrift fiir aus-
landisches und internationales Privatrecht, n® 3, 2011, pp. 673-676.
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para ser beneficiario del estatuto del ciudadano de la UE. Y, por otro,
como elemento asimismo de “confluencia” entre nacionalidades, la del
Estado miembro de origen y de residencia. Dada esta nueva dimensién
de la nacionalidad, en la movilidad intra-UE se cuestionan y adquieren
un nuevo sentido reglas basicas del DIPr.

192. La conexién nacionalidad como ley personal. En primer lugar, se
afecta la consideracién de la conexién nacionalidad como ley personal.
La doctrina coincide que entre las ventajas atribuidas a la nacionalidad
en tanto que ley reguladora del estatuto personal se encuentra ser una
conexidn estable que garantiza el respeto de la identidad cultural de la
persona®®. En este sentido, H. BATTIFOL sehalaba que la ley nacional
debe seguir al individuo m4s alld de las fronteras®*’ porque “la personne
reste identique a elle-méme indépendamment du lieu ot elle se trouve,
il doit en étre méme du droit qui s’appique 4 elle”3®, Si bien es cierto
que en la libre movilidad intra-UE, la identidad personal ha de preser-
varse, la realidad actual nos muestra que la ley nacional a veces resulta
demasiado rigida y no se adapta a una sociedad cada vez més globalizada.
La interconexién aparece de distintas formas: como matrimonios mix-
tos, casos de doble nacionalidad o residencias permanentes en un Estado
miembro distinto al de origen. Estas situaciones —tanto personales como
familiares—, no son tnicas y su identificacién con un sistema juridico u
otro depende de diversos factores. La jurisprudencia comunitaria acoge
esa diversidad al abandonar la uniformidad de la ley nacional, dando
cabida a otras conexiones. En el caso Grunkin Paul, la persona se siente
miés identificada con el nombre tal y como es otorgado por el lugar
donde ha nacido y reside (Dinamarca), frente a la regulacién dada por
su ley nacional (Alemania). Esta tendencia se asienta en materia de

336 Para una reflexion sobre la nacionalidad como conexion cultural, vid. D. GUTMAN, “Le senti-
ment d'identité. Etude de droit des personnes et de la famille”, LGDJ, Coll. Bibl. Droit prive, Paris,
2000. En particular, K. MoJak aborda la cuestion del sentimiento de identidad en el marco del
pluralismo juridico del espacio europeo en “Le critere de la nationalité en droit international
privé...", op. cit., pp. 57 ss.

337 H. BATIFFOL, Aspects philosophiques du droit international privé, 1956, Reimpresion 2002,
Dalloz, Paris, p. 125.

338 H, BATIFFOL et P. LAGARDE, Droit international privé, 7 edicién, Tomo |, Paris, LGDJ,
1981, p. 324.
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estatuto personal, dejando al individuo la eleccién de determinar por
ellos mismos el sistema juridico con el que se identifica, se siente mds

prc’)xim0339.

193. Conflicto positivo de nacionalidades y primacia de la lex fori. En se-
gundo término, la preferencia de la Ley del foro en los casos de plurina-
cionalidad. En la confluencia entre nacionalidades el juez comunitario
como hemos sefialado no “prioriza” una con respecto a la otra,  sensu
contrario permite que ambas converjan. Asi las cosas, al igual que en el
caso Micheletti el TJUE reconoce que la validez de la nacionalidad atri-
buida por otro Estado miembro es de cardcter automdtica e imperativa,
no permitiendo que el Estado de acogida condicione tal stazus aplicando
su normativa interna —en este caso, las normas espafolas sobre naciona-
lidad efectiva—, ese razonamiento alcanza a otras materias en las que se
produce una confluencia de nacionalidades. En el asunto Garcia Avello,
el TJUE acoge que la nacionalidad del Estado de origen despliegue sus
efectos en el territorio de otro Estado miembro, equipara la posicién de
las dos: la ley espanola sobre el patronimico debe producir los mismos
efectos juridicos que la nacionalidad del foro. Y ello con independencia
de que la ley belga sobre nacionalidad determine que esta “es la tinica a
reconocer”. Como indica J. D. MOUTON el juez comunitario pasa de
una oposicién de cardcter incondicional ante el no reconocimiento de
una nacionalidad de otro Estado miembro (en Micheletti) a una oposi-
cién “radical” en el caso Garcia Avello al rechazar incluso la regla de
primacia de la nacionalidad del foro®*°. Este reconocimiento a la nacio-
nalidad de otro Estado deviene de la competencia exclusiva en materia
de nacionalidad, y del compromiso que asume cada Estado parte de dar

339 En esta cuestion subyacen dos debates abiertos en la doctrina de DIPr. Por una parte, la
tendencia actual a una mayor relevancia de la residencia habitual en el Derecho comunitario
europeo en materia de familia, vid. inter alia, A. RODRIGUEZ BENOT, “El criterio de conexion para
determinar la ley personal: un renovado debate en Derecho internacional privado”, CDT, 2010,
n° 1, pp. 186-202. Por otra, el protagonismo de la autonomia de la voluntad en materia de esta-
tuto personal, vid. inter alia, J. -Y. CARLIER, “Autonomie de la volonté et statut personnel”, Efude
prospective de droit international privé, Travaux de la Faculté de Droit de I'Université Catholique
de Louvain, Bruylant, Bruxelles, 1992.

340 J. D. MouToN, “Réflexions sur la nature de I'Union européenne a partir de I'arrét Rottmann
(CJUE, 2 mars 2010, aff. C-135/08), Revue generale de droit international public, n° 2, pp. 257-
280.
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pleno efecto —y reconocimiento en una posicién de igualdad— a la na-
cionalidad conferida por otro Estado.

194. El criterio de la nacionalidad efectiva desde el criterio del TJUE. Ese
enfoque comunitario sobre la nacionalidad se proyecta sobre la regla clé-
sica de preferencia de la nacionalidad del foro; en efecto, se preserva la
competencia estatal sobre la nacionalidad al tiempo que se actda sobre
sus “efectos” en su interaccién con la ciudadania de la UE. Se consagra
asi en palabras de S. BARBOU DE PLACES “un sistema de equivalencia
funcional perfecta entre las nacionalidades de los Estados miembros”34%,
y su traduccién inmediata no es otra que cuando un individuo tiene la
nacionalidad de un Estado de la UE, los otros deben darle efectos, sin
tamiz alguno por normas de conflicto internas. En ese plano de igualdad
entre nacionalidades de la UE, el juez comunitario tampoco parece aten-
der en esa confluencia entre la ciudadania de la UE y el DIPr. a la con-
sideracién de si una determinada nacionalidad es o no “efectiva”. El
asunto Hadadi confirma esta directriz**®. El TJUE interpreta en el
marco del art. 3 del Reglamento 2201/2003 relativo a la competencia,
el reconocimiento y la ¢jecucién en materia matrimonial y de responsa-
bilidad civil, la preferencia de la nacionalidad francesa (en tanto que ley
del foro) frente a la nacionalidad hiingara en el caso de dos esposos con
doble nacionalidad. Esta resolucién convierte a la nacionalidad en un
criterio de atribucién de competencia, “privilegia un punto de conexién
univoco y de fécil aplicacién. Y no prevé ningtin otro criterio relacio-

nado con la nacionalidad, como puede ser, en particular, la efectividad

31 S, BARBOU DES PLACE, “la nationalité des Etats membres et la citoyenneté de I'Union...”, op.
cit op. cit. p. 48.

342 STJUE de 16 de julio de 2009, Laslo Hadadi, asunto C-168/08, ECLI:EU:C:2009:474. S. AL-
VAREZ GONZALEZ, “Doble nacionalidad y competencia judicial internacional en materia matrimo-
nial (A propésito de la STJCE de 16 de julio de 2009)", Diario La ley, n° 7312, 2009, pp. 3-7; W.
HAu, “Doppelte Staatsangehdrigkeit im europaischen Eheverfahrensrecht’, Praxis des interna-
tionalen Privat- und Verfahrensrechts, n° 1, 2010, pp. 50-53; J. DILGER, “EuEheVO: Identische
Doppelstaater und forum patriae (Art. 3 Abs. 1 lit. b)’, Praxis des internationalen Privat- und
Verfahrensrechts, n°® 1, 2010 pp. 54-58; E. ADOBATI, “I coniugi con la doppia cittadinanza
nell'Unione possono domandare lo scioglimento del matrimonio davanti ai tribunali di uno o
dell'altro dei due Stati interessati”, Diritto comunitario e degli scambi internazionali, 2009 pp. 547-
549; P. MAESTRE CASAS, “Doble nacionalidad y forum patriae en divorcios internacionales (Notas
ala STJUE de 16 de julio 2009, Hadadi, As. C-168/08)", CDT, 2010, n° 2 pp. 290-304.
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7343 Es mds, en el actual espacio de justicia el TJUE considera

de ésta
que una interpretacién que tan solo tenga en consideracién una nacio-
nalidad “efectiva” atenta al ¢jercicio del derecho a la libre circulacién de
personas, al “restringir la facultad de los justiciables de elegir el tribunal

competente”>*,

IV. LA PLURINACIONALIDAD: UNA NUEVA VISION
DESDE LA CIUDADANIA DE LA UE

195. La doble nacionalidad ha pasado de un stazus a evitar —de generar
una reaccién guasi de hostilidad por doctrina y legisladores—, a aceptarse
e incluso buscar férmulas hacia su respeto. El proceso de integracién
europeo ha ayudado en este sentido. La liberalizacién de los desplaza-
mientos transfronterizos en el seno de la UE, junto con el régimen fijado
por las normativas nacionales que facilitan la adquisicién de su naciona-
lidad a los nacionales de otros Estados miembros®*® ha tenido como
efecto directo un aumento de los plurinacionales. En la actualidad, hay
un cambio hacia su visibilizacién bajo un halo de normalidad al tiempo

que se demandan soluciones acordes con el estatuto del ciudadano de la
UE.

196. Concepcion historicista de la plurinacionalidad. El rechazo a la te-
nencia de més de una nacionalidad se asienta en la concepcién de un
vinculo nacional tinico. Su correlato no es otro que la concepcién clésica
de la soberania estatal como poder total y exclusivo sobre el stbdito.

Este axioma si bien evoluciona en épocas posteriores, hace mantener ese

343 Asunto C-168/08 Hadadi, cit. supra, apdo. 51.
344 dem, apdo. 53.

35 En este sentido, hemos de destacar la reduccion del plazo de residencia legal exigido a los
nacionales de los Estados miembros para adquirir su nacionalidad. Ad exemplum, el gobierno
italiano redujo de 10 a 4 afios la residencia necesaria para que los ciudadanos de la UE adqui-
riesen su nacionalidad, levantando a su vez la prohibicion de la doble nacionalidad vigente hasta
entonces (a excepcion de la prevista en el marco del Convenio de doble nacionalidad italo-ar-
gentino, firmada en Buenos Aires el 29 de octubre de 1971). Sin duda no es casual que dicha
medida coincidiera cronolégicamente con la recién estrenada ciudadania de la UE. Vid. B.
NASCIMBENE, “Una reforma auspicata: la nuova disciplina della cittadinanza”, Corriere giuridico,
1992, pp. 492 ss; R. CLERICI, “La nuova legge organica sulla cittadinanza: prime reflessioni”,
Riv. dir. int. priv. proc., 1992, pp. 754 y 755.
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repudio a la doble nacionalidad bajo la idea del “pacto social”, de un
deber de fidelidad del stibdito hacia el estado soberano®*®. Buena mues-
tra de ello son las Conferencias internacionales que a través de distintos
instrumentos se han dedicado a evitar todo status que no sea la posesién
de una nacionalidad, ya sea por su carencia en los supuestos de apatridia,

como por la tenencia de més de una®*’,

197. Hacia un cambio de paradigma. Esta concepcidn, si bien se matiza,
e incluso se abandona en un nimero creciente de Estados, se preserva
de modo ya mds implicito que evidente en otros —como es el requisito a
la exigencia de renuncia a la nacionalidad de origen—. En efecto, asisti-
mos a un cambio de paradigma, los casos de doble nacionalidad tienden
a verse con mayor naturalidad y se aspira a dar una solucién adecuada a
la especificidad que comporta®®, Més all4 de la lealtad a un Estado —y
sus implicaciones en cuanto a las obligaciones militares con respecto a
un determinado Estado—, la plurinacionalidad se considera una cualidad
distintiva de la persona que se revela asimismo en la esfera del Derecho
privado en su estatuto personal (y en sus relacionales familiares)®*°. En
este enfoque se alinea la postura del juez comunitario bajo el reconoci-
miento de un derecho a la libre movilidad de la persona —entendida
como un todo—, a la que se le reconoce con una determinada identidad
todo ello bajo el sentido cosmopolita de la ciudadania de la UE.

198. La doble nacionalidad en un espacio de libertad, seguridad y justi-

cia donde el ciudadano se ubica en el centro es un stazus de la persona

346 Sobre el origen historico y juridico a la doble nacionalidad, vid. F. DE CASTRO Y BRAVO, “La
doble nacionalidad”, en Estudios Juridicos del Profesor Federico de Castro, Centro de Estudios
Registrales, 1997, Vol. 1, pp. 449-472, en particular, pp. 451 ss.

37 Ad exemplum, Convenio de Estrasburgo de 6 de mayo de 1963 para la reduccion de los
casos de pluralidad de nacionalidades y la regulacién de las obligaciones militares (European
Treaty Series, 43). Sobre las razones que avalan el rechazo a la tenencia de méas de una nacio-
nalidad, vid. R. HANSEN & P. WEIL, “Dual Citizenship in a Changed Work: Immigration, Gender
and Social Rights”, en Dual Nationality, Social Rights and Federal Citizenship in the UE and
Europe; the Reinvention of Citizenship, Beghanhn Books, New York-Cambridge, 2002, pp. 1-15,
en particular pp. 7 ss.

38 [ncluso hay autores que consideran la doble nacionalidad como un derecho fundamental, P.
J. SPIRO, “Dual Citizenship as Human Right”, I-Con, vol. 8, 2010, pp. 111-130.

39 E, RODRIGUEZ PENAU, “Identidad y nacionalidad”, op. cit., p. 213.
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que no puede obviarse. En este sentido, el pluralismo normativo que
emerge con toda su intensidad debe ser ordenado en respuesta a un ciu-
dadano mévil con un vinculo —y consiguiente identificacién— con mds
de un Estado. El juez comunitario desde una época temprana ha consi-
derado las dos nacionalidades ubicdndolas en un plano igualitario (1).
Los Estados miembros, como contraparte inexcusable, no solo deben
dar a la nacionalidad de origen el mismo efecto juridico que a su propia
nacionalidad, sino que las demandas del estatuto del ciudadano van mds
alld. En este sentido se ponen en entredicho pricticas estatales que im-
piden la tenencia de dos nacionalidades europeas. Un caso paradigmd-
tico es el caso espafol que exige la renuncia a la nacionalidad de origen
para ser naturalizado espafiol por residencia (2). Asi las cosas, a nivel
tanto institucional como doctrinal emergen nuevos planteamientos para
reglar una cuestién cldsica como es la doble nacionalidad en un espacio

particular de una organizacién de integracidn.

1. DOBLE NACIONALIDAD Y PRINCIPIO DE IGUALDAD DE TRATO

199. Ante los supuestos donde confluye la plurinacionalidad el Tribunal
de Luxemburgo tiene un gran reto. En su actividad jurisdiccional debe
conciliar el recurso recurrente a la nacionalidad —como conexién que
atrae la aplicacién del Derecho de la UE- con la igualdad de trato, ¢je
vertebrador de las libertades comunitarias®®. El TJUE aborda @b initio
la confluencia de dos sistemas de nacionalidad, abandonando soluciones
tradicionales y abogando por la equiparacién de ambas. En su accién, el
juez comunitario tiene una visién diametralmente distinta al legislador
nacional, mientras que este tltimo en la mayoria de los casos reconoce
un determinado status en virtud de su propia nacionalidad —ignorando
si la persona ostenta otra—, la instancia europea considera a igual la exis-

tencia de ambas cuando estas son comunitarias.

200. El objetivo de este epigrafe no es realizar un andlisis exhaustivo de

la jurisprudencia del TJUE en torno a los casos de plurinacionalidad,

30 Vid. J. BASEDOW, “Le rattachement a la nationalité et les conflits de nationalité en droit de
I'Union européenne”, Rev. crit. dr. int. priv., n° 99, 2010, pp. 427- 456, en particular, pp. 433 ss.
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nuestro propdsito es poner de relieve el enfoque elegido y sus implica-
ciones. Desde esta particular perspectiva se consolidan un conjunto de
reglas generales mds alld de las particularidades del caso concreto. En
efecto, el TJUE ha atendido a la doble nacionalidad desde una diversi-
dad de cuestiones tales como la funcién publica, el ejercicio del derecho
de establecimiento, la competencia judicial internacional o, mds recien-

temente en materias ubicadas en el estatuto personal351.

201. La nacionalidad como “criterio de proximidad”. La nacionalidad en
el marco de las disposiciones sobre libre circulacién de personas se
aborda como criterio que delimita el dmbito de aplicacién de las liber-
tades, frente a los nacionales de terceros paises —en principio carentes de
su disfrute—. Se trata de un “criterio de proximidad”, su existencia viene
a evidenciar la conexién entre una situacién de hecho y la UE; y cuya
consecuencia es el beneficio de las libertades fundamentales. Se aborda
mds que como una nocién juridica que ha de concretarse, como una
conexién factica. Como consecuencia no se cuestiona la nacionalidad.
El reconocimiento de su validez en el contexto de la ciudadania de la
UE es una “operacién mecdnica, automdtica, imperativa”, debe admi-
tirse sin cuestionamientos por parte del Estado de acogida (momento de
adquisicién, coexistencia con otra nacionalidad considerada preponde-

rante, etc.) 2.

202. Como indica J. BASEDOW esta consideracién como “criterio de
conexién”, le dota de un sentido diametralmente distinto a su uso en
DIPr.%%2 En efecto, a través de las normas de conflicto se ponderan todas
las nacionalidades en presencia —incluida la de un tercer pais—,

351 Sobre esta jurisprudencia vid. S. BARIATTI, “Multiple Nationalities and EU Private International
Law. Many Questions and Some Tentative Answers”, Yearbook of Private International Law, vol.
13, 2011, pp. 1-19, en particular pp. 7-8; |. BLAZQUEZ RODRIGUEZ, “Doble nacionalidad y perma-
nencia del estatuto personal en el marco de la movilidad intra-UE”, en M. Moya Escudero (Dir.),
Plurinacionalidad y Derecho internacional privado de familia y sucesiones, Tirant lo blanch, Va-
lencia, 2020, pp. 187-228, en particular, pp. 200-215.

32 S, BARBOU DES PLACES, “la nationalité des Etats membres et la citoyenneté de 'Union...", op.
cit. p. 29.

353 J, BASEDOW, “Le rattachement a la nationalité et les conflits de nationalité..., op. cit. En este
sentido también, K. MoJAK, “Le critére de la nationalité en droit international privé...”, op. cit. pp.
59-60.
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favoreciendo la eleccién de la ley del Estado con la que la persona tiene
el vinculo mds estrecho. La perspectiva comunitaria es otra. En el asunto
Micheletti, lo relevante es la constatacién de la tenencia de la nacionali-
dad de un Estado Miembro, no se pondera la existencia de otra nacio-
nalidad que podria estar mejor situada para regular una determinada
situacién. Asi pues, desde el momento en que los interesados demues-
tran “su condicién de nacional de un Estado miembro, los demds Esta-
dos no pueden negar tal condicién basindose en que los interesados os-
tentan también la nacionalidad de un Estado tercero, la cual prevalece
sobre la del Estado miembro en virtud de la legislacién del Estado de
acogida”354. En efecto, como afade el juez comunitario admitir cual-
quier tipo de condicionamiento procedente de normas estatales “supon-
dria que el dmbito de aplicacién personal de las normas comunitarias

355

(...) podria variar de un Estado miembro a otro”>°; en definitiva, la

nocidn a verificar a nivel comunitario.

203. Cuando confluyen dos nacionalidades comunitarias, ambas deben
ser consideradas. En materia de competencia judicial internacional el
asunto Hadadi se enfrenta a la interposicién de una demanda de divor-
cio por un matrimonio donde ambos cényuges poseen la doble nacio-
nalidad franco-hingara. El TJUE sentencia que cuando los cényuges
ostenten la nacionalidad de dos Estados miembros, el Reglamento
2201/2003 acoge la competencia de cualquiera de ellos a libre eleccién
de las partes, sin consideracién de la existencia o no de otros puntos
conexién con el EM en cuestién®®. Asi en el caso Gareia Avello, la na-
cionalidad belga, asi como la espanola deben ser tenidas en cuenta, y
ello con independencia de que ninguno de los sistemas estales considere

a la otra®’. En un espacio de libertad, seguridad y justicia donde las

354 Asunto C-369/90, Micheletti, apdo.14.
355 Asunto C-369/90 Micheletti, apdo. 12.
3% Asunto C-168/08 Hadadi, apdo. 58.

357 En Bélgica, cuando la persona tiene mas de una nacionalidad, siendo una de ellas la belga,
prima el Derecho belga para regular cuestiones relativas al estatuto personal, en las que se
incluye el nombre (cfr. Art. 3 parr. 3° Code civil belga). Por su parte, el Derecho espafiol adopta
la misma situacion, por lo que en este caso primaria el Derecho belga en Bélgica y el Derecho
espafiol en Espafia (cfr. Art. 9 parr. 2° Cadigo civil espafiol).
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relaciones personales y familiares se conectan necesariamente con mds
de un Estado miembro, la coexistencia de diferentes sistemas nacionales
excluye la apreciacién tnica y forzosa bajo un solo sistema nacional apli-
cable®8, Asi las cosas, en su respuesta, el juez comunitario parece hacer
prevalecer la ciudadania europea sobre la nacionalidad interna®”.
Prueba de ello, en el asunto Garcia Avello el TJUE afirma de manera
taxativa que, puesto que los hijos tienen la nacionalidad de dos Estados
miembros, gozan del estatuto de ciudadano de la Unién®%; y ello, aun-
que residan desde su nacimiento Gnicamente en uno de ellos, en con-
creto en Bélgica: la nacionalidad espafiola debe ser reconocida en su ca-

lidad de ciudadano de la UE.
204. El conflicto de nacionalidades bajo la igualdad. E1 TTUE considera

ambas nacionalidades bajo el paraguas de la igualdad. Como sabemos,
la prohibicién general que impide cualquier discriminacién por razén
de la nacionalidad en el 4dmbito de aplicacién de los tratados es la base
de las libertades de circulacién. De igual modo, tras la aprobacién del
Tratado UE se instituye como un pilar de la ciudadania de la UE. Sobre
esta base, el conflicto de nacionalidades no se mantiene al margen de
este principio de igualdad, a sensu contrario impregna la solucién dada

por el juez comunitario®®?,

205. Este principio de igualdad de trato funciona a dos niveles. Por un
lado, lo hemos apuntado anteriormente en el asunto Hadadi, ambas na-
cionalidades deben ser tenidas en cuenta con independencia o no de la
confluencia de otros requisitos de conexién adicionales. En el asunto

Garcia Avello, el TJUE insistié que en virtud del art. 18 TFUE, dos

menores con doble nacionalidad belga-espanola no pueden ser tratados,

3% Asunto C-148/02 Garcia Avello, apdo. 42.
359 En este sentido, vid. K. MOJANK, “Le critére de la nationalité en droit international...”, op. cit.
pp. 60-61.

360 Asunto C-148/02, Garcia Avello, apdo. 21. En esta prevalencia de la ciudania se sitia tam-
bién el TJUE en su razonamiento en el asunto Micheletti, en consecuencia, no admite una inter-
pretacidn segun la cual en el caso de una nacionalidad comunitaria junto con una nacionalidad
de un Estado tercero los Estados miembros puedan subordinar el reconocimiento de la condicién
de ciudadano comunitario (apdo. 11).

361 J. BASEDOW, “Le rattachent a la nationalité et les conflits de nationalité... , op. cit., p. 431.
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en cuanto a la regulacién de su patronimico se refiere, como si estos

ostentaran exclusivamente la nacionalidad belga.

206. Por otro, las autoridades estatales deben necesariamente atender a
dicho principio de igualdad entre nacionalidades atendiendo a la inter-
pretacién dada por el TJUE. No se trata exclusivamente de considerar
ambas nacionalidades sin condicién suplementaria; en efecto, ello no
siempre es suficiente para preservar un tratamiento paritario de ambas
nacionalidades garantizando una igualdad de tratamiento. La discrimi-
nacién en Derecho de la UE comprende tanto tratar situaciones objeti-
vamente similares de manera distinta como situaciones objetivamente
diferentes de la misma forma. La préctica belga en materia del nombre
que otorga el mismo trato a quienes exclusivamente tienen una nacio-
nalidad y a aquellos que, como consecuencia de la posesién de una na-
cionalidad distinta de la belga, llevan un apellido o tienen un padre que
lleva un apellido que no se formé con arreglo a las normas belgas es
considerada discriminatoria al tratar igual situaciones objetivamente di-

ferentes®2.

207. Ademis, el principio de igualdad de trato en cuanto que herra-
mienta para una integracién de los ciudadanos migrantes en su Estado
miembro anfitridn, escapa de férmulas asimilatorias bajo la imposicién
de la ley del referido Estado. La integracién debe realizarse siempre aco-
giendo la diversidad cultural de la persona como manifestacién de la
diversidad normativa a proteger en un espacio de libertad, seguridad y
justicia. Esto incluye las materias incluidas en el estatuto personal, asi el
nombre en tanto que madximo exponente de manifestacion de los orige-
nes de la persona. Como indicé la Alta instancia europea en el asunto
Garcia Avello, sistemas como el espanol “que permite la transmisién de
elementos de los apellidos de los dos progenitores (...) puede contribuir
a reforzar el conocimiento del vinculo de filiacién con relacién a ambos

progenitores”?’es, y yo afadiria a dos Estados miembros distintos.

208. La integracién en el marco de la libre movilidad tiene un sentido

32 Conclusiones del abogado general Sr. F.G. JACOBS, presentadas el 22 de mayo de 2003, al
asunto C-148/02, Garcia Avello, apdos. 63 y 64, ECLI:EU:C:2003:311.

363 Asunto C-148/02 Garcia Avello, apdo. 42.
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concreto en el espacio de libertad, seguridad y justicia. Asi la libre circu-
lacién en tanto que derecho del ciudadano de la UE no se entiende como
un “Gnico traslado” de un Estado miembro de origen a otro de acogida,
seguido de una integracién con tintes de asimilacién en este tltimo. A
sensu contrario, como indicé el abogado general Sr. F. JACOBS “la inten-
cién es permitir una libre circulacién, y posiblemente repetida o incluso
continua, dentro de una Gnica “zona de libertad, seguridad y justicia”, en
la que estén garantizadas tanto la diversidad cultural como la libertad

frente a la discriminacién”3%*.

209. A modo de cierre de este epigrafe, recordaremos la principal con-
secuencia que la consideracién de ambas nacionalidades en un plano de
igualdad conlleva para la solucién clésica aportada por el DIPr. en ma-
teria de conflicto de nacionalidades. A través de una jurisprudencia con-
solidada, que aborda la plurinacionalidad desde distintos dmbitos, el
TJUE tiene una linea de actuacién clara: el abandono del criterio de la
“nacionalidad efectiva” cuando convergen dos nacionalidades de distin-
tos Estados miembros®®. Esta respuesta ante la plurinacionalidad se evi-
dencia ya en los afios 70 en relacién con los primeros casos relativos a la
funcién pablica (Van den Broeck, Devered)®®®, alos que le siguieron otros

364 Conclusiones del abogado general Sr. F. JACOBS, asunto C-148/02 Garcia Avello, apdo.72.

365 En los casos de conflicto de leyes donde convergen una nacionalidad de un EM y otra de un
tercer Estado, el Estado de acogida puede considerar la validez de una determinada nacionali-
dad bajo el criterio de la efectividad, asi como considerar exclusivamente la nacionalidad coin-
cidente con el foro. En el caso Mesbah donde un ciudadano residente en Bélgica que posee la
nacionalidad belga y marroqui, el TJUE no extiende la solucion del caso Micheletti, y por tanto
no se opone a que el EM de acogida solo reconozca su propia nacionalidad, la belga, no reco-
nociendo asi los derechos que pudieran derivarse en su calidad de ciudadano marroqui al am-
paro del art. 41.1 Acuerdo CEE-Marruecos. STJCE 11 de noviembre de 1999, asunto C-179/98
Estado belga c. Fatna Mesbah, ECLI:EU:C:1979:549, vid. K. GROENENDIJK. “Noot onder Mes-
bah”, en Rechtspraak Vreemdelingenrecht, Ars Aequi Libri, Nijmedgen, 1999, pp. 367-368. O.W.
VONK, Dual Nationality in the European Union (A Study on Changing Norms in Public and Private
International Law and in the Municipal Laws of Four EU Member States), Martinus Nijhoff, Lei-
den/Boston, 2012, pp. 135-136.

366\/jd. TICE de 20 de febrero de 1974, asunto 37/74, Van den Broeck, ECLI:EU:C:1975:24;
STJCE de 14 diciembre 1979, asunto 257/78, Deverd, ECLI:EU:C:1979:294, apdo. 14 0, mas
reciente en el tiempo, STJUE de 11 de julio de 2007, asunto F-7/06, B. C. Comision,
ECLI:EU:F:2007:109, apdo. 34 y STJUE de 4 de diciembre 2008, asunto F-6/08, Jessica Blais,
ECLI:EU:F:2008:170, apdo. 56. Se trata de supuestos en que los interesados poseen dos na-
cionalidades y es preciso determinar si les corresponde o no la indemnizacion prevista en el
estatuto de la funcién plblica por expatriacion. Asi en aquellos casos en que el solicitante ha
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en materia de entrada y residencia en el territorio de un Estado miembro
(Micheletti), en materia de competencia judicial internacional (Hadad})
o en supuestos relativos a materias incluidas en el estatuto personal,
como es el nombre (Garcia Avello). En ellas el TJUE descarta elementos
diferentes al estricto de la posesién de la nacionalidad, tales como la
efectividad al que considera un criterio parco en precisién y con resulta-
dos poco claros, decantédndose de este modo estrictamente por un crite-
rio de conexién univoco y de ficil aplicacién como es ostentar una de-
terminada nacionalidad®’. En los supuestos relativos al estatuto perso-
nal, el criterio de la nacionalidad efectiva o la opcién por la ley del foro
se consideran, ademds, soluciones juridicas demasiado rigidas y que no
se adaptan a las exigencias del actual status civitatis europeo en su aspira-

cién hacia una permanencia transfronteriza de su estatuto personal.

2. LARENUNCIA A LA NACIONALIDAD DE ORIGEN: SU DIFICIL COMPATI-
BILIDAD CON EL STATUS CIVITATIS EUROPEO

210. La doble nacionalidad en el contexto europeo. Como hemos visto,
asistimos a una época de visibilizacién de la plurinacionalidad frente al
rechazo de épocas anteriores en que el vinculo nacional se consideraba
tnico y excluyente. En el contexto de la UE la proliferacién de los casos
de plurinacionalidad se acompafia de una concepcién especifica sobre la
nacionalidad —su cardcter funcional y su consideracién como vinculo de
proximidad—, todo ello bajo el estatuto del ciudadano de la UE. Lo he-
mos visto, el TJUE no duda: cuando confluyen dos nacionalidades de
Estados miembros distintos ambas deben ser tenidas en cuenta. En el
actual ELS] la coexistencia de dos sistemas nacionales excluye aprecia-
ciones Unicas y forzosas bajo un solo sistema. No se trata de un recono-

cimiento tan solo romdntico —vacuo de contenido a nivel europeo—,

adquirido la nacionalidad del pais donde ejerce dicha actividad, se descarta el criterio de la na-
cionalidad efectiva al considerarse propio del DIPr. y se acoge el de aquella nacionalidad que
coincida con el lugar de trabajo. A excepcidn de los casos en que la adquisicion de la nacionalidad
del marido no es potestativa para la mujer, dado que en ese caso su consideracién como nacio-
nalidad prevalente conllevaria una discriminacion por razén de sexo, STJCE de 20 de febrero de
1975, asunto 21/74, Jean Airola c. Comision, ECLI:EU:C:1975:24. Sobre esta jurisprudencia cfr.,
S. BARIATTI, “Multiple Nationalities and EU Private International Law...”, op. cit., pp. 7-8

37 Asunto C-168/08 Hadadi, apdo. 51.
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sensu contrario ser nacional de otro Estado miembro en el Estado de aco-
gida, abre la llave de los derechos reconocidos en el estatuto del ciuda-
dano de la UE, vinculados a una libre movilidad transfronteriza —aun-
que esta sea potencial o futura—.

211. Naturalizacion y renuncia a la nacionalidad de origen. Asi las cosas,
reconocer la tenencia de las dos nacionalidades, y permitir la conserva-
cién de la nacionalidad de origen tras la adquisicién de la nacionalidad
del actual Estado de residencia, es una manifestacién mds de esa igual-
dad entre ambas. M4s alld del abandono del “criterio de la nacionalidad
efectiva” ante el conflicto de nacionalidades, nos enfrentamos ante los
modos de adquisicién de la propia nacionalidad estatal. Como veremos
en las siguientes lineas, si bien la tendencia en los Estados de la UE es
una actitud proactiva ante los supuestos de doble nacionalidad —mds atn
cuando la otra es de un Estado parte—, hay determinados Estados —entre
ellos el espafiol- que se cierran a la plurinacionalidad mediante requisi-
tos como la renuncia a la nacionalidad de origen cuando se aspira a ser
naturalizado por residencia. En este sentido, acuerdos como el firmado
entre Espafia y Francia, el 15 de marzo de 2021, en materia de doble
nacionalidad®® evidencian un cambio de paradigma ante las exigencias

del actual status civitatis europeo.

212. En el contexto europeo hay una gran diversidad normativa en
cuanto a los modos de adquisicién de la nacionalidad. Mds alld de la
cldsica calificacién de paises que acogen el zus soli o el ius sanguinis —asi
como férmulas mixtas—, la pluralidad se manifiesta igualmente en su
posicién ante la doble nacionalidad: hay paises que la permiten y otros

la prohiben o restringen369.

213. Adgquisicién de la nacionalidad y doble nacionalidad: respuesta de los

Estados miembros. De ese modo, podemos distinguir dos grupos de

368 Convenio de nacionalidad entre el Reino de Espafia y la Republica Francesa, hecho en Mon-
tauban el 15 de marzo de 2021, BOE n° 75, de 29 de marzo de 2022. Vid. amplius M. A. SANCHEZ
JIMENEZ, “Convenio de doble nacionalidad hispano-francés”, 2023, n° 1, Indret, pp. 348-367.

369 Para un estudio completo sobre la doble nacionalidad en la UE, vid. O. W. Vonk, Dual Na-
tionality in the European Union: A Study on Changing Norms in Public and Private International
Law and in the Municipal Laws of Four EU Member States, Martinus Nijhoff Publishers, Leiden,
2012.
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paises a nivel comunitario segin amparen o no la “doble nacionalidad

entre Estados miembros”.

214. Con cardcter general, los paises de la UE no conceden su naciona-
lidad de manera automdtica a los recién nacidos en su territorio de pa-
dres extranjeros; de modo que su apertura a la plurinacionalidad se ca-
naliza a través de su no exigencia de renuncia a la nacionalidad anterior
para su naturalizacién por residencia®’®. Este es el caso de la mayorfa de
los paises europeos tales como Bélgica, Chipre, Dinamarca, Finlandia,
Francia, Grecia, Hungria, Italia, Irlanda, Luxemburgo, Malta, Portugal,
Rumanfa, Eslovaquia, Reptblica Checa y Suecia. Esta tolerancia hacia
la doble nacionalidad va en un doble sentido, tanto para los extranjeros,
sean originarios de otros Estados de la UE o de un tercer pais, que cum-
pliendo los requisitos exigidos de residencia deseen adquirir su naciona-
lidad sin renunciar a la de origen, como para sus nacionales que podrin
adquirir voluntariamente una nacionalidad extranjera conservando la
propia. Dicha apertura a la plurinacionalidad tiene el limite l6gico de
que no exista una renuncia expresa a su nacionalidad (porque asi se lo
exija el Estado cuya nacionalidad desean adquirir) y que la adquisicién
voluntaria de otra nacionalidad no sea causa automdtica de pérdida de
la nacionalidad de origen.

215. En el seno de la UE hay otro grupo de paises que sus normas exigen
la renuncia a la nacionalidad anterior en aras a su naturalizacidn, este
seria el caso de Austria, Bulgaria, Croacia, Espana, Estonia, Alemania
Letonia, Lituania, Paises Bajos, Polonia y Eslovenia. La mayoria de estos
paises pese a la escasa tolerancia existente hacia la doble nacionalidad, si
reconocen una serie de excepciones que exime en algunos casos el cum-
plimiento de dicha exigencia. En el contexto que nos ocupa de la doble
nacionalidad comunitaria, es necesario destacar que paises como

370 Un analisis exhaustivo sobre la regulacién del derecho a la nacionalidad, incluidos los paises
de la UE, puede verse en R. RUEDA VALDIVIA, y M. A. LARA AGUADO (Dir.), Normativas de nacio-
nalidad en Derecho comparado, Tirant lo blanch, Valencia, 2020.
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373 sus normas admiten la doble

Alemania®’L, Paises Bajos372 o Bulgaria
nacionalidad en el caso en que la otra nacionalidad adquirida sea la de
un Estado miembro. Asi las cosas, estos sistemas son mas acorde con el
proceso de integracién europeo, amparando la doble nacionalidad UE,

que otros como Espana.

216. Naturalizacidn y doble nacionalidad: el caso espanol. Como sabemos
el ordenamiento juridico espafol en aras a la naturalizacién distingue
claramente dos regimenes segtin se trate de ciudadanos procedentes de
paises con fuertes vinculos histéricos o no. En el primer caso, la norma-
tiva es doblemente méds benévola no solo permite adquirir la nacionali-

dad espafola con un periodo minimo de residencia —que se reduce de

371 Atendiendo al tenor del art. § 25 StAG (Staatsangehérigkeitsgesetz de 15 de julio de 1999.
Ley de nacionalidad alemana), la adquisicion de la nacionalidad de otro EM, Suiza u otro Estado
con los que Alemania tenga suscrito acuerdo internacional, no conlleva la pérdida de la nacio-
nalidad alemana siempre que el otro pais no exija la renuncia para adquirir su nacionalidad. La
StAG entr6 en vigor el 1 de enero de 2000, cuyo texto puede consultarse en https://www.gese-
tze-im-internet.de/stag/BJNR005830913.html). Vid amplius, K. HAILBRONNER, H.G. MAAREN, J.,
HECKER y M. KAu, Staatsangehérigkeitsrecht, Verlag C.H. Beck oHG, 6t Ed., Miinchen, 2017;
A. FARAHAT y K. HAILBRONNER. Report on citizenship law: Germany, RSCAS/GLOBALCIT, EUI,
Florence, 2020, http://eudo-citizenship.eu.; M.A. LARA AGUADO. “Derecho de nacionalidad en Ale-
mania’, en R. Rueda Valdivia y A. Lara Aguado (Dirs.), Normativas de nacionalidad en Derecho
comparado, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 53 ss.

372 Art. 15.1 ¢) de la Ley de nacionalidad holandesa de 19 de diciembre de 1984 o Rijkswet op
het Nederlanderschap) y cuya version consolidada esta disponible en idioma original en
https://wetten.overheid.n/BWBR0003738/2018-08-01 y pudiendo consultarse en inglés en
http://data.globalcit.eu/NationalDB/docs/NL%20Netherlands %20Nationality%20Act_consolida-
ted%2025_11_13_ENGLISH.pdf. Vid. amplius, D. DE GRoOT & M. VINK, Report on Political Par-
ticipation of Mobile EU Citizens: Netherlands, RSCAS GLOBALCIT, EUI, Florence, 2018; B. DE
HART, Een tweede paspoort. Dubbele nationaliteit in de Verenigde Staten, Duitsland en Neder-
land, Amsterdam University Press, Amsterdam, 2012; D. CARRIZO AGUADO y P. MELGAREJO
CORDON. “Derecho de la nacionalidad en el Reino de los Paises Bajos”, en Normativas de Na-
cionalidad en Derecho comparado, op.cit. pp. 883 ss.

373 Segun especifica el art. 12(2) Ley de la nacionalidad bulgara en el proceso de naturalizacion
se concluira el vinculo de nacionalidad con otro Estado, salvo, inter alia, que se trate de nacio-
nales de algun pais miembro UE, EEE o Suiza. La Ley de nacionalidad bulgara de 20 de febrero
de 1999, puede verse en https://www.lex.bg/laws/ldoc/2134446592. Vid. amplius, M.
MENTZELOPOULOU & C. DUMBRAVA, Acquisition and loss of citizenship in EU Member States. Key
trends and issues. European Parliamentary Research Service, 2018; D. SMILOV & E. JILEVA,
Country Report: Bulgaria. EUDO Citizenship Observatory, RSCAS, Florence, 2010; P. TUROSIK,
“‘Derecho de la nacionalidad en la Republica de Bulgaria®, en Normativas de Nacionalidad en
Derecho comparado, op.cit. pp. 217 ss.
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10 a 2 anos—"%, sino que los exime de la exigencia de renuncia a la na-

cionalidad de origen375. La doble nacionalidad se permite e incluso po-
demos decir se promociona —dada la magnanimidad de sus normas— con

los ciudadanos procedentes de Iberoamérica, Andorra, Filipinas, Guinea

377

Ecuatorial, Portugal376, los sefardies originarios de Espana®'’, asi como

los brigadistas internacionales que participaron en la Guerra Civil espa-

378

fiola®"®. Complementan este régimen un nutrido niimero de convenios

bilaterales en materia de doble nacionalidad firmados desde finales de

0s anos asta primeros de los en los que si bien su alcance es
1 50 hasta p de los 80%™ en los que si b 1

380

limitado®", tienen el efecto de garantizar que el ciudadano

374 Hay determinados casos en los que el interesado puede ver vista su residencia reducida a
un afio, por nacimiento en territorio espafiol o vinculo familiar con ciudadano espafiol detallados
en el art. 22.2. CC.

375 Art. 22. 1 CC. Este precepto exige otros requisitos tales como la buena conducta civica y el
suficiente grado de integracion en la sociedad espafiola que no son objeto de analisis de este
estudio, remitiéndonos a la bibliografia general en la materia, ver por todos, A. ALVAREZ RODRI-
GUEZ, Nacionalidad espafiola. Normativa vigente e interpretacion jurisprudencial. Aranzadi-
Thomson Reuters, Pamplona, 2008; ID, Nociones basicas de Registro Civil y problema frecuen-
tes en materia de nacionalidad, Ediciones GPS, Madrid, 2015.

376 Seguin reza el articulo 23 CC “Son requisitos comunes para la validez de la adquisicion de la
nacionalidad espafiola por opcion, carta de naturaleza o residencia: a) (...); b) Que la misma
persona declare que renuncia a su anterior nacionalidad. Quedan a salvo de este requisito los
naturales de los paises mencionados en el apartado 1 del articulo 24.; c) (...). Por su parte el
art. 24 en su apdo. primero in fine especifica que “La adquisicién de la nacionalidad de paises
iberoamericanos, Andorra, Filipinas, Guinea Ecuatorial o Portugal no es bastante para producir,
conforme a este apartado, la pérdida de la nacionalidad espafiola de origen”.

377 Ley 12/2015, de 24 de junio, en materia de concesién de la nacionalidad espafiola a los
sefardies originarios de Espafia, BOE n° 151, de 25 de junio de 2015.

378 Art. 18 de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen y amplian derechos
y se establecen medidas en favor de quienes padecieron persecucion o violencia durante la
guerra civil y la dictadura, BOE, n° 310, de 27.12.2007

379 Vid. amplius, M. AGUILAR BENITEZ DE LUGO, “La doble nacionalidad”, Boletin de la Facultad de
Derecho, n° 10-11, 1996, pp. 219-262; T. L0ZANO ESCRIBANO, “Hacia una supracomunidad ibe-
roamericana: la doble nacionalidad entre Espafa y los paises de la Comunidad Iberoamericana”,
Cuadernos de estrategia, n? 86, 1996, pp. 247-268; P. RODRIGUEZ MATEOS, “La doble nacionali-
dad en la sistematica del Derecho internacional privado espafiol’, REDI, n° 2, 1990, pp. 463-
493; M. VIRGOS SORINO y E. RODRIGUEZ PINEAU, “La doble nacionalidad y los vinculos especiales
con otros Estados: la experiencia espafiola”, en Estudios juridicos en homenaje al Profesor Luis
Diez-Picazo, tomo IV, Civitas, Madrid, 2003, pp. 6323-6347.

380 Se cuestiona si otorgan en sentido estricto una doble nacionalidad al limitarse en permitir la
adquisicion de una segunda nacionalidad, que sera la activa o eficaz a todos los efectos, sin que
ello implique la pérdida de la anterior. Sobre este debate, vid. G. PALAO MORENO, “Nacionalidad
y Derecho internacional privado: los conflictos de nacionalidad”, en E. Fernandez Masia (Dir.),
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iberoamericano que cumpla los requisitos para ser espafiol pueda con-

servar su nacionalidad anterior.

217. Durante décadas y hasta fecha reciente, Portugal ha sido el tnico
pais de la UE cuyos nacionales no tenfan que renunciar a su nacionali-
dad para adquirir la espaﬁola381. En la actualidad, se atisban vientos de
cambio con una mayor tolerancia hacia la doble nacionalidad en el con-
texto europeo. En primer lugar, cuando el interesado es ciudadano es-
pafol de origen y desea adquirir la nacionalidad de otro Estado, el sis-
tema espanol articula una diversidad de posibilidades para evitar la pér-
dida de la nacionalidad espanola ¢ incluso prohibe la renuncia expresa
en determinados supuestos. Por otro, y mds interesante desde la pers-
pectiva de este estudio, el 1 de abril de 2022 ha entrado en vigor un
Convenio de nacionalidad entre Espana y Francia que permite que los
espanoles puedan adquirir la nacionalidad francesa y los franceses la na-
cionalidad espafiola conservando su anterior nacionalidad, espafiola o
francesa respectivamente (ex. art. 1), El sistema francés ya permitia la

383 por los que optaban a la

conservacién de la nacionalidad espafiola
adquisicién de la nacionalidad gala, de tal modo que el acuerdo da un
paso importante para minorar los efectos de “asimetria entre ambas le-

gislaciones”384.

218. Como ha puesto de relieve, P. JUAREZ PEREZ esta “asimetria legal”
ha sido durante afios una problemdtica, dolorosa y compleja realidad en

nuestro sistema legal que afectaba principalmente a la mujer espafiola

Nacionalidad y Extranjeria, 4% Ed., Tirant lo blanch, Valencia, 2023, pp. 73 ss.

381 E| tratamiento de la doble nacionalidad hispano-lusa se encuentra en los arts. 22.1, 23 b) y
241 CC. Sobre esta cuestion desde los dos sistemas en presencia, Cfr. A. SANCHEZ HERNANDEZ,
“La nacionalidad y su pérdida: los ordenamientos juridicos espafiol y portugués”, Revista de
Derecho Civil, Vol. 3, n° 1, 2016, pp. 67-113.

382 BOE n° 75, de 29 de marzo de 2022.

33 E| art. 4 de la ley francesa 2011-672, de 16 de junio de 2011, relativa a la inmigracion, a la
integracion y a la nacionalidad, completa el Code Civil incorporando un precepto que dice asi “al
adquirir la nacionalidad francesa por decisién de autoridad publica o por declaracién, el intere-
sado indicara a la autoridad competente la nacionalidad o nacionalidades que ya posea, la na-
cionalidad o nacionalidades que conserve ademas de la francesa, asi como las nacionalidades
alas que tenga intencién de renunciar” (la traduccion es mia).

384 Siguiendo la calificacion utilizada por el Convenio entre Espafia y Francia en materia de doble
nacionalidad, cit. supra.
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casada con nacional francés”3®°. M4s all4 de unos objetivos concretos
perseguidos con la firma de este acuerdo, cuyo alcance personal y mate-
rial es limitado, se evidencia “al fin” un cambio de paradigma necesario

en el actual estadio del proceso de integracién europea.

219. La renuncia a la nacionalidad de origen y su “compatibilidad” con el
estatuto del ciudadano de la UE. Las distintas normativas estatales en la
UE que exigen la aludida renuncia no solo denotan un modo anacrénico
de entender el vinculo nacional- y con ello su tolerancia a la doble na-

d-388 sino que, no es aventurado afirmar, suscitan serias dudas

cionalida
sobre su conformidad con el respeto del estatuto fundamental del ciu-
dadano de la Unién®®’. A continuacién, analizaremos dos supuestos que

evidencian esa dificil compatibilidad.

220. Por una parte, dado en algunos supuestos el riesgo real de pérdida
del status civitatis europeo, incluso al extremo de devenir apdtrida. En el
asunto C-118/20%%8 [a Sra. JY, nacional de Estonia y residente en Aus-
tria, desea adquirir la nacionalidad austriaca y para ello debe necesaria-
mente renunciar a su nacionalidad de origen®®. Al dar cumplimiento a
dicha renuncia se ve abocada a una apatridia involuntaria al no setle
finalmente concedida la nacionalidad por Austria y haber perdido ya por

renuncia su nacionalidad estonia. Si bien el Gobierno austriaco le

385 P, JUAREZ PEREZ, “El cerco comunitario a la potestad de los Estados miembros...”, op. cit.,
p.1131. Como advierte esta autora la denominacion “asimetria entre ambas legislaciones” utili-
zada por el legislador espariol en el propio convenio no es adecuada “desde una estricta pers-
pectiva juridica, por cuanto no cabe hablar de asimetria, sino de una rigurosa consecuencia de
las respectivas competencias estatales exclusivas en materia de nacionalidad”, idem.

386 En particular, la concepcion de un vinculo propio de la época Estado-nacion como “Unico”
basado en la lealtad exclusiva y excluyente con un unico Estado. A ello se une el modo de ser
entendida la doble nacionalidad bajo la mentalidad de los afios 50 como una identidad suprana-
cional de pertenencia a la comunidad iberoamericana. Vid. E. RODRIGUEZ PINEAU, “Identidad y
nacionalidad”, op. cit. pp. 210-212.

387 En este sentido, P. JUAREZ PEREZ, “Dieciocho afios de ciudadania de la Union: hacia una
figura emancipada”, CDT, n° 2, 2010, pp. 261-281, en particular, p. 271.

38 TJUE de 18 de enero de 2022, asunto C-118/20, JY y Wiener Landesregierung,
ECLI:EU:C:2022:34.

389 Asi de manera taxativa se expresa el art. 10 de la Staatsbiirgerschaftsgesetz 1985: “No podra
concederse la nacionalidad a un extranjero que posea una nacionalidad extranjera: 1. si éste se
abstiene de realizar los actos necesarios para disolver su anterior vinculo con un Estado cuando
llevar a cabo tales actos sea posible y razonablemente exigible”.
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comunicé que se le darfa la garantia de concesion de la nacionalidad si
demostraba, en el plazo de dos afos, que su vinculo con la Republica de
Estonia habia quedado disuelto®®, finalmente esta seguridad de conce-
sién queda sin efecto al dejar de cumplir otros requisitos igualmente re-
queridos segin la norma austriaca en materia de nacionalidad®. En
concreto, el motivo es que la solicitante habia cometido dos infracciones
administrativas graves: no colocar en su vehiculo el distintivo de control
de la inspeccidn técnica y conducir un vehiculo a motor bajo los efectos

del alcohol, entre otros3®2.

221. Asi las cosas, un ciudadano de un Estado miembro que aspira a ser
ciudadano de otro, no solo debe necesariamente pasar por el estado poco
deseable de una apatridia transitoria —desde la comunicacién de la ga-
rantia de concesién hasta su resolucién definitiva de naturalizacién®®—,
sino bajo el peor de los escenarios —como en el caso referido— de que esta
apatridia devenga permanente. El TJUE analiza el caso bajo el principio
de proporcionalidad —recordemos limite principal a la competencia es-
tatal en materia de nacionalidad—3%*. En primer lugar, el TJUE consi-
dera inadmisible, toda pérdida, incluso provisional, de su consideracién
de nacional de un Estado miembro al implicar que la persona quede
privada, por tiempo indefinido, de la posibilidad de disfrutar de todos

E3%.Y, en segundo tér-

los derechos conferidos como ciudadano de la U
mino, el juez comunitario considera injustificado asociar una sancién

tan gravosa como la imposibilidad de obtener la nacionalidad austriaca,

3% Art. 20 de la Ley austriaca sobre nacionalidad de 1985 (Staatsbiirgerschaftsgesetz 1985,
BGBI. 311/1985)

391 En particular, el mismo precepto en el apdo. 2 advierte que esta seguridad quedara sin efecto
cuando el solicitante dejase de cumplir alguno de los requisitos exigidos para la concesién de la
nacionalidad.

392 Asimismo, el gobierno austriaco alegaba la comisién por la solicitante de ocho infracciones
administrativas entre los afios 2007 y 2013, todas ellas previamente a la obtencion de la garantia
de concesion de la nacionalidad austriaca.

393 Asunto C-118/20, apdo. 15. En este caso en concreto, la comunicacion del gobierno austriaco
alainteresada de la obtencion de garantia de concesion de su nacionalidad se realizé en marzo
de 2014, por su parte la disolucion del vinculo con su pais de origen Estonia se materializa en
agosto 2015, mientras que la revocacion de garantia se comunica en julio de 2017.

3% Desde la mencionada sentencia Rotfmann, apdo. 50.

3 [bidem, p. 48.
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y con ella verse privado del estatuto del ciudadano de la UE, a unas
infracciones administrativas levemente castigadas por su normativa re-
guladora para sus propios ciudadanos, y que en modo alguno son mo-
tivo de pérdida de la nacionalidad.

222. La falta de una minima coordinacién entre los distintos sistemas
estatales en materia de nacionalidad junto con un rechazo a la doble
nacionalidad en un nimero considerable de Estados miembros sitta a
la persona en un “limbo™*% entre las exigencias para la adquisicién ex-
clusiva de su nacionalidad y la renuncia previa a la de origen. Al tiempo,
y de ahi el control del juez comunitario, que se condiciona —hasta el
punto de poner en riesgo— el disfrute del estatuto fundamental del ciu-
dadano de la UE. Mediante esta resolucién, se asienta la doctrina comu-
nitaria que erige al estatuto del ciudadano de la UE como “muro de
contencién de la accién de los Estados miembros en materia de nacio-

nalidad”®’.

223. El otro supuesto de posible “incompatibilidad” de los sistemas de
adquisicién de la nacionalidad con el estatuto del ciudadano de la UE,
se refiere a normativas estatales —como la espafiola— que exigen el desis-
timiento de la nacionalidad de otro Estado miembro para ser naturali-
zado. En efecto, esta exigencia previa de disolucién del vinculo con el
Estado de origen se entiende igualmente con dificultad en la légica del
actual espacio de libertad seguridad y justicia.

En primer lugar, desde la éptica competencial, puede ser considerada
como una intromisién al menos indirecta a la nacionalidad otorgada por
otros Estados miembros®®®, Como es sabido, la contraparte del axioma
cldsico segtn el cual a cada Estado le corresponde fijar los modos de
adquisicién y pérdida de la nacionalidad, no es otro que el respeto a la
nacionalidad concedida por otro Estado. En concreto, dicha competen-
cia no es absoluta, los Estados no pueden limitar los efectos de la nacio-

nalidad concedida por otro Estado parte, es mds dicha competencia debe

3% Siguiendo la nocion utilizada por P. JUAREZ PEREZ, “El cerco comunitario a la potestad de los
Estados miembros...”, op. cit., p. 1132.

397 bidem, p. 1134.
39 Vid. E. RODRIUGEZ PINEAU, “Identidad y nacionalidad”, op. cit. p. 230.
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ejercerse respetando el Derecho comunitario (Micheletti)®®. En efecto,
no se cuestiona la competencia exclusiva de los Estados miembros en
materia de nacionalidad, pero si como ha sefialado J. D. MOUTON se
establece un auténtico “derecho de control”*® cuando puede afectar a

objetivos comunitarios.

Y, en segundo lugar, desde la perspectiva de la persona y su integracién
en el Estado anfitrién. No olvidemos que libre circulacién del ciudadano
de la UE y su insercién progresiva en el nuevo Estado van de la mano®®.
Como ha puesto de relieve el TJUE en el asunto /Y la adquisicién de la
nacionalidad del Estado miembro en el que se reside estd en la l6gica de
la integracién progresiva del ciudadano de la UE beneficiario de los de-
rechos que le confiere el art. 21 TFUE*®%, Se trata del nivel mis elevado
de integracién403. En efecto, el ciudadano de la UE que adquiere la na-
cionalidad del EM en el que se reside, “tiende a integrarse de forma du-

»404

radera en la sociedad de dicho Estado™™, alcanzando la plena igualdad

juridica.

399 Asunto Micheletti p. 10. En este sentido se ha reiterado igualmente la doctrina judicial en
resoluciones posteriores: SSTJCE de 11 noviembre 1999, C-179/98, Etat belge c. Fatna Mes-
bah, ECLI:EU:C:1999:375; de 20 febrero 2001, C-192/99, The Queen y Secretary of State for
the Home Department c¢. Méanjit Kaur, ECLI:EU:C:2011:106; de 19 octubre 2004, C-200/02,
Kungqian Catherine Zhu and Man Lavette Chen c. Secretary of State for the Home Department,
ECLI:EU:C:2004:639.

400 En palabras de J. D. MOUTON: “droit de regard” (en “Réflexions sur la nature de I'Union euro-
péenne a partir de l'arret Rottman (CJUE, 2 mars 2010, aff. C-135/08)", RGDIP, 2010, n° 2, pp.
257-280).

401 En este sentido, seguin el TIUE, “los derechos conferidos a un ciudadano de la Unién por el
articulo 21 TFUE, apartado 1, incluidos los derechos derivados de que gozan los miembros de
su familia, tienen la finalidad principal de favorecer la progresiva integracion del ciudadano de la
Unién de que se trate en la sociedad del Estado miembro de acogida”, STJUE de 14 de noviem-
bre de 2017, C-165/16, Toufik Lounes, EU:C:2017:862, apdo. 56.

402 Asunto 118/220 JY y Wiener Landesregierung, cit. supra apdo. 73. Mediante una adaptacion
de la légica de la integracion progresiva enunciada en el asunto C-165/16 Toufik Lounes, cit.
supra.

403 Siguiendo el calificativo del abogado general Sr. Y. BOT, en sus conclusiones al asunto Toufik
Lounes, al considerar que la interesada en este caso la Sra. Garcia Ormazabal ha “llevado al
extremo” la logica de la integracion en el EM de acogida al solicitar su naturalizacién conforme
al objetivo que establece el legislador de la Union, conclusiones presentadas el 30 de mayo de
2017, asunto C-165/16, Toufik Lounes, ECLI:EU:C:2017:407, apdo. 85.

404 Asunto C-165/16 Toufik Lounes, cit. supra, apdo. 58.
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224. In summa, con la exigencia de la renuncia a la nacionalidad de
origen la consecuencia directa para el ciudadano de la UE no es otra que
dificultarse hasta el extremo la posibilidad de devenir doble nacional.
As las cosas, se le sita en una dificil tesitura: verse privado de su nacio-
nalidad de origen o no obtener la nacionalidad del Estado miembro en
el que reside de manera duradera y continuada. Los sistemas que se cie-
rran a la doble nacionalidad no admiten que estamos ante una cualidad
de la persona que ha de protegerse y reconocerse juridicamente en tanto
que parte sustancial de su identidad personal. Es mds, —y desde la pers-
pectiva que mds nos interesa en este estudio—, se limita el disfrute del
estatuto del ciudadano de la UE entendido de modo lato.

Desde hace unos anos asistimos a una jurisprudencia del TJUE que su-
pera los limites tradicionales de la libre movilidad a través de una inter-
pretacién expansiva del status civitatis europeo. No se trata solo de pro-
teger el desplazamiento de un EM a otro, sino garantizar un estatuto
personal tinico de toda persona —y también necesariamente del doble
nacional UE—, sobre la base de su consideracién como derecho funda-
mental del ciudadano de la UE. En este sentido, recobra plena vigencia
la jurisprudencia en el asunto Micheletti, al insistir que “No corresponde
en cambio a la legislacién de un Estado miembro limitar los efectos de
la atribucién de la nacionalidad de otro Estado miembro, exigiendo re-
quisitos adicionales para reconocer dicha nacionalidad en orden al ejer-

cicio de las libertades fundamentales previstas en el Tratado”.

La libre circulacién en tanto que derecho fundamental del ciudadano de
la UE avanza hacia la permanencia transnacional del estatuto de la per-
sona —incluido légicamente en su cualidad de doble nacional-. Sobre

esta cuestién nos ocuparemos de manera detallada en el siguiente capi-

tulo IV.
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CAPITULO CUARTO

ESTATUTO PERSONAL Y SU CONTINUIDAD
EN EL ESPACIO EUROPEO







I. LA INTERACCION DEL ESTATUTO PERSONAL CON LA
CIUDADANIA DE LA UE

225. La construccién europea se asemeja a una suerte de “mecano”
donde con la incorporacién de nuevas piezas se estd en disposicién de
alcanzar una arquitectura inédita. En este engranaje se alcanza a una ma-
teria hasta la fecha ajena a las competencias de la UE, me refiero al esta-
tuto personal y su continuidad transfronteriza. Como sabemos la per-
manencia internacional del estatuto personal es un reto cldsico del
DIPr., que ante la realidad fictica y juridica actual del ELS] se dota de
tintes novedosos. La intensificacién de los desplazamientos intra-UE, las
exigencias de la propia integracién, junto con nuevos instrumentos a
nivel europeo dan como resultado un salto cualitativo en la proteccién
de la persona que alcanza a sus relaciones familiares; aquello que algunos
autores han calificado como una nueva dimensién de una ciudadanfa de

la Unién que circula con su estatuto personal405.

226. La permanencia del estatuto personal como reto del DIPr. En el s.
XVI ya el jurisconsulto C. RODENBURG reclamaba la estabilidad en
cuanto a las materias apegadas a la persona con la siguiente reflexion: “es
necesario que el estado y la capacidad de una persona sean consideradas
de la misma manera en todos los territorios; serfa absurdo que el estado
y la capacidad cambiasen cada vez que un viajero visita un nuevo
pais”¥®. Si este objetivo era de una indiscutible légica hace casi cuatro
siglos, en esta era globalizada no se discute. En ello converge la necesidad
de proteger a la persona fisica en su unidad identitaria més alld de su
propio Estado soberano al tiempo que dotar de una seguridad juridica a
su situacién personal y familiar. Asi, M. AGUILAR NAVARRO

405 Inter alia S. PFEIFF, La portabilite du statut personnel dans I'espace européen, Bruylant, 2018,
pp. 218 ss.; E. PATAUT, “La citoyenneté européenne: vers I'élaboration d’'un statut personnel et
familial”, Vers un statut européen de la famille? Dalloz, 2014, pp. 97-109.

406 Citado por M. MEIERS. “L'histoire des principes fondamentaux du droit international privé a
partir du Moyen Age, spécialment dans I'Europe occidentale”, Rec. des Cours, t. 49, 1933, pp.
543-686, p. 666. La traduccién es mia.
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acertadamente afirmaba que “la proteccién del yo civil irreductible que

busca el estatuto personal no resulta factible si falta unidad y permanen-

cia, si no existe firmeza y extraterritorialidad”4%’.

227. Junto a ello, estrechamente imbricado, emerge preservar la seguri-
dad juridica evitando asi los estados y situaciones claudicantes al cruzar
una frontera, y por ende nos situamos bajo un sistema conflictual y ma-
terial que puede ser distinto. Nos encontramos, pues, ante uno de los
objetivos primigenios del DIPr. como es la bisqueda de soluciones ante
el riesgo de una pluralidad de sistemas juridicos preservando asi la ar-
monfa de las situaciones de Derecho privado®®®. Por las propias materias
que conforman el estatuto personal cuando el sistema de acogida no re-
conoce un aspecto cristalizado bajo otras normas estatales, se afecta la

unidad y estabilidad que precisa®®®.

228. Ello no quiere decir que el estatuto personal sea inmutable. A sensu
contrario, hoy mds que nunca cambia al compds de unas situaciones per-
sonales y familiares que se vuelven mds volubles (un ejemplo, el estado
civil), junto con la asuncién de que determinados aspectos de la identi-
dad de la persona —en otros tiempos inalterables— hoy pueden mutar
bajo una creciente autonomia de la voluntad (asi la identidad de género).
La cuestidn si cabe se complica ain mds en nuestros dias y con ello la

busqueda de métodos que garanticen la permanencia transnacional de

407 M. AGUILAR NAVARRO, Derecho internacional privado. Derecho de las personas, Universidad
Complutense. Facultad de Derecho, Madrid, 1973, pp. 15-16.

408 En el marco de los cursos de La Haya, inter alia G. SPERDUTI insiste que el objetivo del DIPr.
es garantizar “'uniformité et la continuité de la vie juridique des sujets et de réaliser de cette
maniére 'harmonie que est a la base de I'équilibre moral des particuliers et condition sine qua
non des échanges au sein de la société universelle”, en “Théroie du droit international privé”,
Rec. des Cours, t. 122, 1967, pp. 173-336, p. 191. En este sentido igualmente R. BARATTA indica
que “le droit international privé, du fait de la variété des méthodes de résolution des conflits, ne
peut étre défini que par sa fonction primordiale, c’est-a-dire de résoudre les apories qui peuvent
surgir entre les différents systémes de droit privé etatiques concernant une situation juridique de
droit privé”, en “La reconnaissance internationals des situations juridiques personnelles et famia-
les”, Rec. des Cours, t. 348, 2011, pp. 253-499, p. 272. Se elevan asimismo voces criticas sobre
si el objetivo de esta “armonia juridica” no es en realidad una utopia dificilmente alcanzable, vid.
Inter alia, O. KAHN-FREUND, “General problems of private international law”, Rec. des Cours, t.
124, 1968, pp. 139-474, p. 469.

409 P, LALIVE, “Tendences et méthodes en droit international privé”, Rec. des Cours, t. 155, 1977,
pp. 3-424, en particular p. 37 ss.
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un estatuto personal que cambia adaptdndose a la identidad y realidad

familiar de la persona a lo largo de su existencia.

229. La realidad fictica y juridica de la UE. Como sabemos uno de los
principales aportes de la construccién europea ha sido la liberalizacién
de los movimientos de las personas, todo ello necesariamente acompa-
fiado de la reduccién de cualquier obsticulo que pueda limitar dicha
circulacién. Ante ese aumento exponencial de los desplazamientos, la
ecuacion resultante es légica: nos encontramos ante un incremento de
relaciones privadas potencialmente “claudicantes”*. Fxiste un amplio
espectro de situaciones que pueden verse afectadas por el cruce de fron-
teras intra-UE, cuestiondndose su validez bajo un sistema juridico dis-
tinto de aquel bajo el que se constituyd. Las situaciones claudicantes son
muchas y variadas, no es arriesgado afirmar que cada uno de los elemen-
tos que conforman el estatuto personal puede verse sin reconocimiento
en otro Estado miembro; y todo ello pese a la existencia en el espacio
europeo de una mayor proximidad juridica que si nos referimos a otros
contextos geogréficos. Asi, el caso de un menor nacido en el seno de una
unién marital homosexual puede ser considerado hijo de ambos o solo
del progenitor bioldgico, incluso el estado civil de casado o soltero ante
uniones de personas del mismo sexo, el nombre de menores plurinacio-
nales donde cada una de las nacionalidades en presencia reglamenta la
cuestién de manera diversa, y por supuesto mds complejo si cabe atin el

reconocimiento de un cambio de género.

230. La cuestién no es sencilla, al tiempo que altamente sensible para la

persona fisica que aspira a circular siendo ella misma reconocida en su

410 Las situaciones claudicantes o boiteuse —asi llamadas en Derecho francés—, han sido defini-
das por P. PICONE como “situations qui, eu égard a un cercle d’ordres juridique composé toujours
du for et d'un ou plusierus ordre étrangers, soient admises a produire leurs effets seulement
dans l'ordre du for et pas dans les autres, ou vice versa” (“Les méthodes de coordination entres
ordres juridiques...”, op. cit., p. 123). Dichas situaciones dan lugar a aquello que ha venido a
definirse de manera muy gréfica como limping statut, descrito por P. KINSCH como “the fact that
a status, though validly acquired under one state’s system of private international law, is not
recognized as valid under another’s” (“Recognition in the Forum of a Status Acquired Abroad.
Private International Law and European Human Rights Law”, en AA.VV., Convergence and Di-
vergence in Private International Law. Liber Amicorum Kurt Siehr, Eleven International Publis-
hing, La Haye, 2010, pp. 259-275, p. 260).
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totalidad de “cuerpo”y “alma”*!, El individuo en tanto que cuerpo real,
natural, constitucidn fisica circula libremente por una UE que se verte-
bra bajo una la libre movilidad de las personas fisicas consagrada como
principio fundamental. La parte abstracta de la persona, es decir su ca-
ricter, su identidad propia, su vida privada —que se jalona juridica-
mente—, queda al margen del Derecho de la UE, se sitGa en la esfera
juridica estatal. Asi las cosas, tenemos una uniformidad para la movili-
dad de la persona fisica, y una pluralidad legislativa para amparar la per-

d*2 entendida como la cualificacién personal retenida del

sonalida
cuerpo humano*'3, asf como la construccién de la persona cincelada por

sus relaciones familiares.

231. Mds alld de esa dimensién personalista, como acertadamente
apunta S. PFEIFF la ausencia de una coordinacién entre los Estados
miembros en materia de reconocimiento de los elementos conformado-
res del estatuto personal conlleva una afectacién directa en diversos pla-
nos™*. Asf la validez dada —o no— a un determinado elemento emerge
como cuestién previa para ser considerado sujeto de la libre circula-
cién*®®. Si nos cefiimos al DIPr. de origen europeo, la aplicacién de los

reglamentos en materia de obligaciones alimenticias, divorcio,

411 Haciendo alusion a la persona en tanto que realidad fisica y su figura abstracta tal como se
desprende de su origen etimologico del término griego proposon. Vid. M. HUNTER-HEIN, capitulo
| titulado “La personne, corps et ame”, Pour une redéfinition du statu personnel, Presses Univer-
sitaires d'aix-Marseille, 2004, pp. 151 ss.; C. LoMBOIS, “La persone, corps et ame”, en La per-
sonne humaine sujet de droit, Quatriemes Journées R. Savatier, Poitiers, PUF, 1995, pp. 57-71
y Rapport de syntthése, pp. 217-234.

412 Nuestro objetivo en este estudio no es una aproximacion exhaustiva a las nociones de “per-
sonalidad” o “cuerpo humano” desde la perspectiva juridica, sino subrayar que en la persona
necesariamente se unen una parte fisica y una parte abstracta que han de ser tenidas en cuenta
en su movilidad transfronteriza. Para una profundizacién sobre esta distincion, vid. D. BOURG,
“Sujet, personne, individu”, Droits, n® 13, 1991, pp. 87-97; X. DIJON, Le sujet de droit en son
corps. Une mise a I'épreuve du droit subjectif, Travaux de la Faculté de Droit de Namur, Bru-
xelles, 1982.

413 M. HUNTER-HEIN, “Les personne, corps et ame”, op. cit., p. 163.
414 S. PFEIFF, La portabilité du statut personnel...op. cit., p. 26.

415 Sobre esta cuestion S. PFEIFF citando a S. CORNELOUP, “Les question préalables de statut
personnel dans le fonctionnement des reglaments européens de droit international prive”,
Trav.Com.fr. DIP 2011-2012, Paris, Pedone, 2013, pp. 191-222.
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1418, entre otros, puede devenir que-

sucesiones, responsabilidad parenta
bradiza si se cuestiona la propia existencia del vinculo de filiacién o ma-
rital y esta se deja a la libre apreciacién de los Estados miembros en vir-
tud de sus normas estatales. En este sentido, un avance notorio en aras
a garantizar la determinacién del vinculo bajo pautas armonizadas, y su
consiguiente reconocimiento en situaciones transfronterizas es la pro-
puesta de Reglamento relativo a la competencia, al derecho aplicable, al
reconocimiento de las resoluciones y a la aceptacién de los documentos
publicos en materia de filiacién y a la creacién de un certificado de filia-
cién europ60417. Sin duda, con este reconocimiento en materia de filia-
cién se garantizaria la continuidad de un elemento clave del estatuto

personal —sus vinculos familiares— y con ello de una identidad propia.

416 En materia de disolucion del vinculo matrimonial el Reglamento (UE) n® 1259/2010 del Con-
sejo de 20 de diciembre de 2010 por el que se establece una cooperacion reforzada en el ambito
de la ley aplicable al divorcio y a la separacion judicial (DO L n © 343, de 29 de diciembre de
2010), resulta muy ilustrativo su apdo. 26 in fine de su predmbulo que se expresa del siguiente
modo: “Las referencias del presente Reglamento al hecho de que la ley de Estado miembro
participante a cuyos 6rganos jurisdiccionales se recurre no considera valido el matrimonio de
que se trate a los efectos de un proceso de divorcio deben interpretarse, entre otras cosas, en
el sentido de que ese matrimonio no existe segun la ley de tal Estado miembro. En tal caso, no
debe obligarse al 6rgano jurisdiccional a pronunciar una sentencia de divorcio o separacion ju-
dicial en virtud del presente Reglamento”. En este mismo sentido, el considerando n° 10 que
remite para tal cuestion a las normas sobre conflicto de leyes aplicables en el Estado miembro
participante de que se trate. En su art. 1 este Reglamento expresamente confirma que éste no
se aplica inter alia a “la existencia, validez o reconocimiento de un matrimonio” (apdo. 2b).

417 Se suple asi el tenor anterior en materia de la determinacion del vinculo de filiacion en el
marco del Reglamento (UE) n° 2019/1111 del Consejo de 25 de junio de 2019 relativo a la com-
petencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia matrimonial y de respon-
sabilidad parental, y sobre la sustraccién de menores. Asi su art. 1 excluye entre otras materias
de su ambito de aplicacion, “la determinacion y laimpugnacion de la filiacion, asi como el nombre
y apellidos del menor (DO L n° 178/1, de 2 de julio de 2019). Para una profundizacion sobre el
alcance y principales soluciones de esta Propuesta, vid. inter alia, E. RODRIGUEZ PINEAU, “La
propuesta de Reglamento europeo sobre filiacidn en situaciones transfronterizas”, Cuadernos
de Derecho Privado, n° 6, pp. 148-180; D. DANEILI, “La proposta di regolamento UE sul riconos-
cimento della filiazione tra Stati membri: alla ricerca di un equilibrio tra obiettivi di armonizazione
e divergenze nazionali”, SIDI blog, http://www.sidiblog.org/2023/02/23/la-proposta-di-regola-
mento-ue-sul-riconoscimento-della-filiazione-tra-stati-membri-alla-ricerca-di-un-equilibrio-tra-
obiettivi-di-armonizzazione-e-divergenze-nazionali/, consultada 15 de enero de 2024; L.
VALKOVA, “The Commission Proposal for a Regulation on the recognition of parenthood and other
legislative trends affecting legal parenthood”, Riv.dir.int.priv.proc., 2022, pp. 554-899; S. ALVAREZ
GONZALEZ, “La propuesta de Reglamento europeo sobre filiacion. Una presentacion critica’, Re-
vista de Derecho Civil, n® 3, 2023, pp. 171-200.
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http://www.sidiblog.org/2023/02/23/la-proposta-di-regolamento-ue-sul-riconoscimento-della-filiazione-tra-stati-membri-alla-ricerca-di-un-equilibrio-tra-obiettivi-di-armonizzazione-e-divergenze-nazionali/

232. Por otra parte, su repercusién en materia migratoria es evidente,
del reconocimiento de un determinado vinculo dependerd la consi-
guiente categorizacién como extranjero —a saber, si le es de aplicacion el
régimen general de nacional de tercer pais o considerarse beneficiario de
la libre movilidad intra-UE-*18; y con ello, una facilitacién en el traslado
y residencia, asi como el beneficio de numerosas prestaciones sociales.
En efecto, cuando el familiar no ostenta la nacionalidad de un Estado
miembro, su status juridico va a depender directamente del reconoci-
miento de un determinado vinculo familiar, ya sea matrimonial o de

filiacién con un ciudadano de la UE*®,

233. Un creciente compromiso en la proteccion del estatuto personal trans-
fronterizo. En la actualidad, asistimos a una relectura necesaria en cuanto
a la proteccién transfronteriza del estatuto personal. Hasta la fecha, en
las puntuales iniciativas legislativas en la materia, la Unién Europea ex-
presamente se reafirma en su aspiracién de crear, mantener y desarrollar
un ELS] en el que se garanticen la libre circulacién de personas y el pleno
respeto de los derechos fundamentales*?’. Esta linea de actuacién tiene
su basamento en una creciente jurisprudencia del TEDH y TJUE, que

en aplicacién de las convenciones europeas*?! y las exigencias del

418 | a Directiva (CE) n° 2004/38 relativa al derecho de los ciudadanos de la Union y de los
miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros
reconoce como beneficiarios al conyuge, la pareja registrada, los descendientes menores de 21
afios y los ascendientes a su cargo (arts. 2-3). De tal modo que el no reconocimiento de un
vinculo familiar pone en riesgo la aplicacién de la propia Directiva.

419 Asi en el caso de Espafia la disyuntiva es la aplicacion entre la LO 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social (BOE n° 10 de
12 de enero de 2000) o el RD 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacion y
residencia en Espafia de ciudadanos de los Estados miembros de la Union Europea y de otros
Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo (BOE n° 51, de 28 de febrero
de 2007).

420 Vid. Primer punto de la Exposicidn de motivos de la Propuesta de Reglamento en materia de
filiacion; apdo. 56 de la Exposicion de motivos del Reglamento (UE) n® 2016/1191, en materia
de simplificacion en la presentacion de determinados documentos publicos. Ambos documentos,
cit. supra.

421 En particular, el Convenio europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, hecho en Roma, 4 de noviembre de 1950; la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviem-
bre de 1989; La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, proclamada por
primera vez por el Parlamento europeo, el Consejo y la Comisién el 7 de diciembre de 2000 en
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estatuto del ciudadano de la UE han ido jalonando su proteccién en una

materia que se mantiene bajo la soberania estatal.

234. En esta accién el juez europeo exige una evaluacién del impacto
sobre los derechos de las personas a fin de determinar cudles son los ele-
mentos de la normativa interna susceptibles de poner en riesgo su pro-

22 Desde esta perspectiva, se tamiza el margen de actuacién de

teccion
los Estados miembros cuando disenan sus normas de conflicto, que, si
bien dan una solucién en principio abstracta ante la confluencia norma-
4 1424

tiva®23, pueden poner en riesgo la continuidad del estatuto persona

235. La busqueda de una solucién tiene una alta complejidad. En
efecto, en la materia convergen diversas ramas del Derecho cada una con
objetivos y técnicas de reglamentacién diversas que estdn llamadas a en-
tenderse. Grosso modo, el DIPr. su finalidad es una coordinacién ade-
cuada ante la confluencia de sistemas juridicos, los derechos fundamen-
tales tienen como propésito central la proteccién integral de la persona
y el Derecho de la UE aspira a una libre movilidad del ciudadano de la
UE donde no exista obstdculo alguno. Ante esta confluencia que si bien
no siempre es pacifica —al surgir discordancias que deberdn solventarse—
, nadie duda que estamos ante una cuestién apasionante con un interés
indiscutible: el estudio de la persona cuyo estatuto se dota paulatina-
mente de eficacia extraterritorial en el marco de la UE.

236. A continuacién, abordaremos esta cuestién comenzando por una

aproximacién a las dos nociones claves en esta continuidad de las

Niza.
422 S, PFEIFF, La portabilité du statut personnel...op. cit., p. 97.

423 Atendiendo al protagonismo que en determinadas materias esta alcanzando el reconoci-
miento, hay voces criticas en cuanto a una relectura necesaria del método conflictual, vid. Inter
alia, J.I. PAREDES PEREZ, “Una lectura de la teoria conflictual de Savigny desde la perspectiva
del reconocimiento de los derechos adquiridos”, REEI, 2019, n°. 38, pp. 1-46.

424 Para un estudio detallado sobre las consecuencias de la jurisprudencia tanto del TJUE como
del TEDH en relacion con la metodologia y la practica propias de DIPr. de produccion interna
(en particular la normativa de Alemania, Austria, Estonia, Republica Checa, Bulgaria, Hungria,
Italia, Francia, Holanda, Polonia, Espafa, Croacia, Suecia, entre otras), vid. S. GOSsL y M.
MELCHER, “Recognition of status acquired abroad in the EU -A challenge for national laws from
evolving traditional methods to new forms of acceptance and by passing alternatives”, CDT, n°
1,2022, pp. 1012-1043.
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relaciones personales y familiares, para ello precisaremos el sentido y al-
cance en el contexto europeo del estatuto personal, asi como del método
(europeo) de reconocimiento. A partir de aqui, analizaremos la interre-
lacién existente entre la permanencia transfronteriza de este estatuto
personal, la proteccién de los derechos fundamentales y la salvaguarda
de la libre circulacién de la persona en la UE. Seguidamente, analizare-
mos la jurisprudencia del TJUE habida hasta la fecha en torno al reco-
nocimiento de elementos claves del estatuto personal como son el nom-
bre y los apellidos, el estado civil y la identidad de género. Para finalizar,
y a2 modo de reflexién final, se calibrard el alcance actual de la llamada

“portabilidad” del estatuto personal en el espacio europeo.

II. APROXIMACION A NOCIONES CLAVES: ESTATUTO
PERSONAL Y SU RECONOCIMIENTO

1. EL ESTATUTO PERSONAL: UNA PROPUESTA DE DEFINICION EN EL ES-
PACIO DE LIBERTAD, SEGURIDAD Y JUSTICIA

237. Se ha escrito de manera prolifera sobre el estatuto personal, en
efecto estamos ante una nocién tan usada como ambigua en el DIPr.*%,
a lo que se unen distintas interpretaciones segin el contexto histérico-
juridico de referencia. En nuestros tiempos se abren renovados debates
al compds de una persona que incrementa de manera vertiginosa su mo-
vilidad al tiempo que reivindica el respeto de su status personal y fami-
liar. Un andlisis exhaustivo sobre la nocién de estatuto personal no solo
excede del objetivo de este trabajo, sino que nos apartaria del mismo al
obligarnos a sumergirnos en la casuistica que aportan los distintos siste-

mas juridicos. Ante la falta de una nocién auténoma, nuestro reto es

425 Dicha ambigiedad deriva fundamentalmente de que la expresién estatuto personal posee
distintos significados, mezclando, en realidad dos conceptos juridicos distintos: el “estado de las
personas” (status) y el “estatuto” o ley aplicable (statutum) llamada a regir dichas materias, vid.
M. AGUILAR BENITEZ DE LUGO, “El estatuto personal”, en AA.VV., Lecciones de Derecho civil in-
ternacional, Tecnos, Madrid, 1996, pp. 23 ss.; P. FRANCESCAKIS, vocablo: statut personnel,
Encyclopédie Dalloz de droit international, Vol. Il, 1969, pp. 871-873. En la actualidad, por cues-
tiones basicamente de practicidad se considera al estatuto personal al conjunto de cuestiones
juridicas relativas a la persona fisica con independencia de la ley que la regule. Vid. A. L. CALvO
CARAVACA/J. CARRASCOSA GONZALEZ, “Persona fisica”, Tratado de Derecho internacional, op. cit.,
pp. 1225-1226.

- 172 -



esbozar una definicién pragmdtica y funcional de estatuto personal que
acoja las demandas del ciudadano de la UE, identificando sus elementos
bésicos y sus objetivos generales en su movilidad por el espacio intra-UE.

238. De manera generalizada, se admite que el dmbito de aplicacién
sustantivo del estatuto personal comprende las disposiciones aplicables
a la persona atendiendo a su individualidad. A ello hay que unir en
cuanto elemento clave identificador junto a ese estado individual tam-
bién sus relaciones familiares. En efecto, en el actual espacio europeo sin
controles fronterizos la persona se reconoce formando parte de una uni-
dad familiar que circula ya sea en su consideracién de homo economicus
como de ciudadano. Asi las cosas, por estatuto personal podemos enten-
der “el conjunto de elementos juridicos que identifican a la persona fi-
sica como individuo y miembro de una unidad familiar™*?. De tal
modo que los elementos particulares que se identifican bajo este stazus
engloban tanto el estado personal stricto sensu (el nombre, el sexo, la
capacidad), asi como el estatuto familiar (el matrimonio, la pareja de

hecho, la filiacién tanto biolégica como adoptiva)*?’.

239. No obstante, es preciso realizar una serie de precisiones que delimi-

tan los contornos de esta nocién cldsica con relacién al Derecho de la UE.

240. Una nocién ad futurum. La concrecién del estatuto legal de la per-
sona en el marco de un proceso de integracién depende de los objetivos
de la propia organizacién. El alcance —y por ende la tutela— de un deter-
minado status varia segin el tiempo y el contexto*®. En la UE una ma-
yor o menor amplitud en cuanto a la proteccién del estatuto personal
esta intimamente vinculado a la evolucién en torno a la libre circulacién

de personas y la conformacién paulatina del status civitatis europeo™®. Asi

426 S, PFIEFF, La portabilité du statut personnel dans..., p. 35.
427 M. HUNTER-HENIN, Pour une redefinition du statut personnel, op. cit., p. 19.

428 F, SALERNO, “The identity and continuity of personal status in contemporary Private Interna-
tional Law”, Rec. des Cours, vol. 395, pp. 9-198, en particular, p. 23. Afiade este autor “In the
absence of uniform material rules, the satus or legal condition of a person must always be viewed
in the context of a given legal order. In other words, the identity-related needs of a single individ-
ual must always on each occasion be measured against those of the legal system tasked with
defining or recognizing his or her status”, ibid.

42 Asi la Comision Europea afirma que es necesario “poder garantizar la continuidad y perma-
nencia de la situacion de estado civil de cualquier ciudadano europeo que ejerza su derecho a
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las cosas, la definicién que retenemos de estatuto personal con relacién al
sistema juridico de la UE comporta la potencialidad de alcanzar elementos
relativos tanto al estado civil como familiar, si bien hasta la fecha la juris-
prudencia del TJUE ha alcanzado a elementos concretos (asi el nombre o

la determinacién de una relacién de pareja o marital).

241. Su razén de ser: garantizar la identidad del ciudadano europeo. De
los distintos objetivos que guian la proteccién del estatuto personal
desde el DIPr., —a saber, la identidad, la permanencia, la continuidad o
la unidad—, a mi parecer garantizar la “identidad personal” se erige como
la fundamentacién clave en el seno del ELS]*. Las iniciativas legislati-
vas, asi como la jurisprudencia del TJUE en la materia no tienen como
objetivo adquirir un “determinado estado”, sino de conservar el exis-
tente en tanto que parte de la identidad de la persona y las exigencias
derivadas de la libre movilidad. Como indica E. PATAUT “Le statut fun-
damental du ressortissant européen est donc un véritable droit a I'iden-
tité et c’est en ce sens, don ton mesure combien il a été profondément
renouvelé, que lon parler de “statut personnel” du citoyen euro-
péen”431. Asi no es de extranar que, hasta la fecha, la jurisprudencia del
TJUE haya surgido en gran parte en torno a los supuestos de doble na-
cionalidad donde el juez europeo garantiza la identidad de la persona
més alld del sistema conflictual que prioriza la nacionalidad del foro ob-
viando asi su vinculacién con otro Estado miembro. Desde esta perspec-
tiva, el punto de partida no es tanto la concrecién de un determinado
vinculo con un Estado, sino la persona con una concreta identidad que

aspira no cambie al cruzar una frontera intra-UE*2,

242. Un estatuto juridico independiente del acto del que dimana. Como

la libre circulacion (Libro Verde “Menos tramites administrativos para los ciudadanos: promover
la libre circulacion de los documentos publicos y el reconocimiento de los efectos de los certifi-
cados de estado civil’, Bruselas, 14 de diciembre de 2010, COM (2010) n°® 747 final, apdo. 4.1).

430 A nivel doctrinal insisten en la cuestion de la identidad de la persona en la definicion del
estatuto personal en el seno de la UE, inter alia, R. BARATTA, “La reconnaissance internationale
des situations juridiques personnelles et familiales”, op. cit. t. 348, p. 267; E. PATAUT, “La cito-
yenneté européenne: vers I'elaboration...”, op.cit., p. 109.

431 E, PATAUT, “La citoyenneté européenne: vers 'elaboration...”, op. cit., p. 109.
432 \/id. P. ETIEN, “Citoyenneté de I'Union et nationalité étatique...”, op. cit., p. 632.
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sabemos los distintos elementos que conforman el estatuto personal pue-
den derivar de actos juridicos de diversa naturaleza, desde una resolucién
judicial o una certificacién registral a un documento administrativo, sin
olvidar los que nacen ope legis, como la filiacién. Asi cuando nos referi-
mos al reconocimiento como técnica del DIPr. hay una preferencia por
su utilizacién en plural, hablando de “métodos de reconocimiento”*%,
La libre movilidad del ciudadano de la UE precisa el reconocimiento de
“situaciones” privadas creadas al amparo de otro sistema juridico, con
independencia del acto juridico del que dimanen**. Este alcance se
acoge en la propuesta de Reglamento en materia de filiacidn. Asi, sus
capitulos IV a VI regulan los mecanismos que permiten que la filiacién
determinada en un Estado miembro pueda ‘trasladarse’ sin obstéculos a
otro Estado miembro, reconociendo tanto resoluciones judiciales, como las
consiguientes certificaciones emitidas por otros Estado de la UE al efecto
de documentos auténticos, asi como la aceptacién de documentos piblicos

sin incidencia juridica vinculante a efectos probatorios*®®.

243. Reconocimiento de efectos adaptados a la libre movilidad: perspectivas
de cambio. La reglamentacién dada a las materias que conforman el

433 Vid. inter alia, P. MAYER, “Les méthodes de la reconnaissance en droit international privé”, Le
droit international privé: esprit et méthodes, Mélanges P. Lagarde, Dalloz, Paris, pp. 547-574.

434 En este sentido, S. PFEIFF, p. 35. A sensu contrario, J. CARRASCOSA GONZALEZ defiende que
el mutuo reconocimiento exige que haya una autoridad publica de un Estado miembro en la
creacion de la situacién juridica. De tal modo que este reconocimiento no opera en relacién con
situaciones juridicas creadas exclusivamente por particulares sin intervencion de autoridades
publicas o bien surgidas ope legis (“Principio de eficiencia y estatuto personal’, en Relaciones
transfronterizas, globalizacion y derecho. Homenaje al Prof. Dr. José Carlos Fernandez Rozas,
pp. 179-194, en particular p. 184). Este autor citando a WELLER defiende que en estos casos el
método conflictual sigue siendo imbatible (M.-P. WELLER, “Anknipfungsprinzipien im Euro-
paischen Kollisionsrecht: Abschied von der “klassische” IPR-Dogmatik?, IPRax, 2011-V, pp.
429-436.)

435 Propuesta de Reglamento de 7 de diciembre de 2022 sobre la competencia judicial, la ley
aplicable, el reconocimiento de decisiones y aceptacion de documentos auténticos en materia
de filiacién y la creacion de un certificado europeo de filiacion, cit. supra. Sobre esta iniciativa
vid. inter alia, E. RODRIGUEZ PINEAU, “La propuesta de reglamento europeo sobre filiacion en
situaciones transfronterizas’, Cuadernos de Derecho Privado, n® 6, pp. 148-180; S. ALVAREZ
GONZALEZ, “La propuesta de Reglamento europeo sobre filiacion. Una presentacion critica”, Re-
vista de Derecho Civil, Vol. X., n° 3, 2023, pp. 171-200, en http://nreg.es/ojs/index.php/RDC; S.
MARINAI, “La proposta di regolamento in materia de filiazione e la sua incidenza sulla liberta di
circolazione delle personne nell'Unione europea”, Freedom, Security and Justice. European Le-
gal Studies, 2024, n° 2, pp. 26-46.
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estatuto personal se enraiza en un determinado modo de entender la
identidad personal, asi como las relaciones familiares, adaptdndose en
cada Estado a ritmos diferentes ante los cambios sociales que instauran
nuevos modelos de familia. Atendiendo a que la continuidad del esta-
tuto personal se ubica necesariamente en el marco de los objetivos del
ELS]J este se dirige, hasta la fecha, a evitar las situaciones claudicantes en
el cruce transfronterizo sin alcanzar a los efectos que se derivan de ese

estado civil o vinculo familiar*3®.

244. En este sentido, el reconocimiento de un vinculo como marital en
el Estado de acogida no conlleva el mantenimiento del régimen econd-
mico matrimonial o las condiciones para una futura disolucién del ma-
trimonio definidas por el Estado bajo cuya legislacién se formalizé dicha
unién. A menudo la cuestién del reconocimiento de una determinada
situacién privada cristalizada en otro Estado miembro emerge como una
cuestién previa a la aplicacién de la normativa europea en materia de
libre movilidad, asi como de DIPr. En el caso del matrimonio referido,
los efectos dimanantes de su régimen matrimonial o las posibilidades de
divorcio vendrian dadas por la norma estatal a la que nos remita el sis-
tema conflictual por un lado del Reglamento 2016/1103 en materia de
regimenes econémicos matrimoniales o del Reglamento 1259/2010 so-

bre ley aplicable al divorcio®’.

De igual modo el reconocimiento de una filiacién instituida en un Es-
tado miembro —en un caso con reglamentacién dispar en la UE como
puede ser la habida en el seno de un matrimonio entre dos mujeres—, en
el supuesto de tener que precisar los derechos sucesorios con respecto a
una de ellas por el/la menor en cuestién quedard supeditado a ley regu-

ladora de la sucesién (al amparo del Reglamento 650/2012).

245. No obstante, asistimos a un cambio donde se aspira a que el status
despliegue sus efectos més alld de la libre circulacién. La Comisién eu-
ropea entre sus iniciativas en el marco del Programa de Estocolmo prevé

“el reconocimiento de los efectos de determinados documentos de

436 En este sentido, S. PFIEFF, La portabilité du statut personnel..., op. cit, pp. 35y 36.
437 Ambos Reglamentos, cit. supra.
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estado civil (por ejemplo, los relativos a la filiacién, a la adopcién, al
apellido) para que un estatuto juridico atribuido en un Estado miembro
pueda reconocerse con las mismas consecuencias juridicas en otro Es-
tado miembro”*%8, Siguiendo esta perspectiva, la propuesta de Regla-
mento en materia de filiacién insiste en la necesidad de que los Estados
miembros reconozcan “a todos los efectos” la filiacién del hijo o de la
hija determinada en otro Estado parte*®. Esta distincién de efectos por
un lado a nivel de libre movilidad y por otra en virtud de los nuevos
mecanismos que incorpora la mencionada propuesta de Reglamento se
evidencian de manera nitida de sus Considerando 13 y 14*%, Pese a la
instauracién de una filiacién que estd llamada en el ELS] a considerarse
como un dato o elemento no discutible —asi en los supuestos en los que
surja como una cuestiéon previa a determinar—, coincido con S. ALVAREZ
GONZALEZ que “los derechos asociados a la condicién de hijo (derechos
del hijo, de sus progenitores o de otros familiares) no se reconocen; se
regulan por una multitud potencial de leyes”***. Anadiendo este autor
que la fragmentacién actual por razén de la materia existente en DIPr.,
“resulta contraintuitivo con la idea de reconocimiento y mantenimiento

del status y los derechos a €l asociados”.

2. EL RECONOCIMIENTO DEL ESTATUTO PERSONAL Y SU METODO

246. La nocién de “reconocimiento” —y su consideracién como método
o principio— alude a diferentes realidades. Mds alld de su significacién
desde el DIPr. o el Derecho UE —cuestién sobre la que hemos profun-
dizado en el capitulo II de este trabajo—, en la actualidad y en la interac-
cién entre ambas disciplinas el reconocimiento mutuo se conforma

como “vector”*?y se vincula con la idea de simplificar o facilitar la vida

438 Libro Verde de la Comisién, op. cit. p. 3.

439 En concreto la propuesta de Reglamento menciona de manera expresa hasta en 8 ocasiones
que dicho reconocimiento sea “a todos los efectos”: 5 veces entre las Razones y Objetivos de
la propuesta; 1 vez en la Base Juridica, Subsidiariedad y Proporcionalidad, 2 veces en los Con-
siderandos (2 y 10).

4“0 3. ALVAREZ GONZALEZ, “La propuesta de Reglamento europeo sobre filiacién...”, op. cit., p. 187.
441 Ibid.

442 Siguiendo la propuesta de G. ESTEBAN DE LA R0OSA, “Autonomia y caracter funcional del Dere-
cho internacional privado: una aproximacién’, RGDE, n° 61, 2023, pp. 24-65, en particular pp.
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al ciudadano en el actual espacio europeo. Desde esta consideracién, se
trata de retener una definicién de reconocimiento en relacién con el es-
tatuto personal en el seno del ELS], asi como concretar cudles son los
principios informadores del método utilizado.

A. Reconocimiento del estatuto personal: su significacion a nivel UE

247. Bajo la nocién de “reconocimiento del estatuto personal en la UE”
se sitia el derecho de la persona fisica —en este caso ciudadano de la UE—
a que los elementos identificativos de su estatuto surtan efectos en el
Estado miembro de acogida, aceptando asi las relaciones privadas crista-
lizadas al amparo del Estado miembro de origen. Para distinguir la es-
pecificidad de este reconocimiento del existente en otros dmbitos, S.
PFEIFF propone utilizar el término “portabilidad del estatuto perso-
nal”**3, De manera muy descriptiva también, J. CARRASCOSA GONZA-
LEZ alude a la tenencia de un “pasaporte legal europeo”, dado que la
situacién juridica en torno al estatuto personal serd reconocida y tenida

como vilida y existente en toda la UE*4,

248. Este reconocimiento sobrepasa los limites hasta ahora conocidos
de la libre movilidad, de tal modo que no se limita a proteger el despla-
zamiento de la persona de un Estado miembro a otro, sino que pretende
garantizar un estatus personal tnico de cada ciudadano de la UE con
independencia de la aplicacién abstracta de las normas nacionales. En
efecto, presenciamos una metamorfosis a distintos niveles tanto meto-

d445

dolégico como desde la libre movilida o la proteccién de los dere-

chos fundamentales**®. Sin duda, con esta continuidad transfronteriza

47y ss.

443 Asi especifica esta autora que “L'utilisation de ce concet presente deux avantages: d’'une
part, il est libre de tout présupposé, contrairement au mot “reconnaisssance” qui est lourde de
significations en droit international privé; d'autre part, il évoque 'image d'un citoyen européen
qui emporte son statut personnel, tel un baluchon, lors de ses déplacements au sein de I'Union
européene”, en S. PFEIFF, La portabilité du statut personnel..., op. cit., p. 38.

444 ). CARRASCOSA GONZALEZ, “Principio de eficacia y estatuto personal”, op. cit. p. 190.

445 Vid. 1. BLAzQUEZ RODRIGUEZ, “Libre circulacién de personas y Derecho internacional privado:
un andlisis a la luz de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea”, CDT, n° 2,
pp. 106-126, en particular, pp. 115 ss.

446 V/id. por todos, A. DURAN AYAGO, Derechos Humanos y Método de reconocimiento, op. cit.
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del estatuto personal asistimos a un cambio de paradigma y se establece
un método de reconocimiento dotado de unos caracteres especificos y del

que se ha hecho eco gran parte de la doctrina internacional privatista®’.

B. Un reconocimiento en dos niveles: caracteres resultantes

249. Los dos niveles competenciales y de actuacion en el reconocimiento. La
jurisprudencia, hasta la fecha, evidencia que el método de reconoci-
miento del estatuto personal se conforma en dos fases**; ello como res-
puesta a la confluencia entre dos materias que tienen légicas distintas, la
libre circulacién de personas y el DIPr.**° En un primer nivel, cada Es-
tado miembro establece segtin sus normas de DIPr. la ley aplicable al
estatuto personal y familiar. Y, en un segundo estadio, los demds Estados
miembros estdn obligados por el Derecho de la UE, y en virtud del prin-
cipio de confianza mutua, a “reconocer” en su orden juridico las situa-
ciones personales y familiares vdlidamente constituidas bajo el sistema

legal de otro Estado miembro*®°.

447 Inter alia, P. LAGARDE, “La reconnaissance, mode d’emploi”, Liber amicorum Héléne Gaude-
met-Tallon. Ver de nouveaux équilibres entre ordres juridiques, Dalloz, Paris, 2008, pp. 481 ss.;
R. BARATTA, “Problematic elements of an implicit rule providing for mutual recognition of personal
and family status in the EC”, vol. 27, n® 1, IPRax, 2007, pp. 4-11; J. CARRASCOSA GONZALEZ,
“Principio de eficiencia y estatuto personal”, op. cit. en particular, pp. 180-184. M. FALLON. “Li-
bertés communautaires et régles de conflit de lois”, op. cit. pp. 31 ss.; S. PEIFF, La Portabilité du
status personnel dans..., op. cit.; F. DEANA. “Cross-border continuity of family status and public
policy concerns in the EU”, DPCE on line, n° 3, 2019, pp. 1979-2002.

448 Siguiendo la ordenacion propuesta por J. CARRASCOSA GONZALEZ, “Principio de eficacia y
estauto personal’, op .cit., p. 181, haciéndose eco de M. WELLER, “Mutual trust: in search of the
future of European Union private international law”, Journal of Private International Law, vol. 11,
2015, pp. 64-102.

449 Como acertadamente indica E. PATAUT en el reconocimiento del estatuto personal en el seno
de la UE hemos de conciliar dos légicas complementarias pero diferentes. En primer lugar, la
I6gica “localizadora” del DIPr. que tiende a coordinar los sistemas juridicos en presencia y que
a través del sistema conflictual la situacion privada internacional recibe una determinada solu-
cion juridica. Y, por otra, la 16gica circulatoria de la Union Europea y cuyo objetivo es garantizar
el disfrute de los derechos del ciudadano de la UE (“La citoyenneté européenne: vers I'elabora-
tion d’un statut personnel et familial?, op. cit., p. 101).

450 Es o que J. CARRASCOSA GONZALEZ se refiere como “eurodepuracion” de las normas de DIPr.
internas, evitando asi situaciones claudicantes (“situation boiteuse”) debidas a un “cambio de
ley aplicable”, vid. A. L. CALvO CARAVACA/J. CARRASCOSA GONZALEZ, Tratado de Derecho inter-
nacional privado, op. cit., p. 213.
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250. Consecuencia de esta organizacién en dos niveles, se derivan una

serie de caracteres.

251. En primer lugar, exclusion del control conflictual. Sin duda, uno de
los caracteres identificativos del método de reconocimiento europeo es
que la situacién privada se dota de continuidad en el espacio comin
quedando su validacién por el Estado de acogida al margen del tamiz
propio de su sistema conflictual®?. Sin duda, aqui radica la importancia
y el germen del cambio con respecto a la metodologia clésica en relacién
con el estatuto personal. Para determinar la ley aplicable al nombre de
una persona, o considerar cényuge en un matrimonio del mismo sexo,
ya no es imprescindible transitar por la aplicacién de la norma de con-
flicto del Estado de destino. Una vez creado el estado juridico de la per-
sona, dicho estatuto circula con destino a otros Estados, si bien dicho
reconocimiento posee un determinado alcance y significacién propia en
el sector del Derecho aplicable.

252. Segundo, un reconocimiento bajo la funcionalidad. La continuidad
de las situaciones privadas se acoge desde la afectacién al ejercicio de una
de las libertades fundamentales garantizadas por el Tratado. En efecto
recordemos que estamos ante una cuestién ajena al dmbito material del
Derecho de la UE, de tal modo que tan solo desde la perspectiva de la
funcionalidad®®?, es decir cuando se verifica un obsticulo a la libertad

de circulacién se garantiza ese reconocimiento del starus personal453.

451 En cuanto al alcance de este método de reconocimiento existen dos posiciones encontradas.
Una representada por P. MAYER en el que se mantiene una determinada forma de control con-
flictual si bien el método de reconocimiento implica tener en cuenta por el Estado de acogida la
situacion cristalizada en el extranjero (“Les méthodes de la reconnaissance en droit international
privé”, op. cit., p. 564). Y, otra por S. PFIEFF que defiende la desaparicion de todo control confic-
tual con la finalidad de reconocer el estatuto personal establecido en el extranjero (La portabilité
du statut personnel..., op. cit., 47).

452 En palabras de M. FALLON “L'approche fonctionnelle de la notion d’entrave conduit a conside-
rer que le droit privé, matériel ou des conflits de lois, n'échappe pas par nature au droit du marché
intérieur, de méme qu'il n'ypas soumis en soi” (“Libertés communautaires et regles de conflit de
lois”, op. cit. p. 44).

453 En este sentido, la sentencia Garcia Avello afirma que “Si bien en el estado actual del Dere-
cho comunitario, las normas que rigen el apellido de una persona son competencia de los Esta-
dos miembros, éstos, no obstante, deben respetar el Derecho comunitario al ejercitar dicha com-
petencia y, en particular, las disposiciones del Tratado relativas a la libertad, reconocida a todo
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Como declaré el TJUE por primera vez en el asunto Garcia Avello, una
disparidad de apellidos puede causar graves inconvenientes para los in-
teresados, constituyendo un obstdculo a la libre circulacién y residencia
del ciudadano UE*4, Segtin ha concretado la jurisprudencia ha de tra-
tarse de inconvenientes graves que afecten —o puedan afectar—*>° a los

interesados tanto en el orden administrativo, profesional como privado.

253. Tercero, su cardcter de excepcién. Como consecuencia de esta fun-
cionalidad, y a diferencia de otros sectores del DIPr. como el procesal,
hay autores como M. FALLON que insisten que en materia de Derecho
aplicable este método de reconocimiento tiene una naturaleza de excep-
cién; en efecto, en aras a garantizar la libre circulacidn este método ex-
cepciona la aplicacién de la norma designada por el Derecho del foro*®.
Dado su cardcter de excepcién para el reconocimiento del estatuto per-

sonal deben converger dos tipos de controles.

254. Por un lado, ha de tratarse de una situacién duradera en el

tiempo®™’ y con un vinculo suficiente con el Estado donde ha sido

ciudadano de la Unidn, de circular y residir en el territorio de los Estados miembros” (cit. supra,
apdo. 25). Tal como subraya M. FALLON dada la interpretacion funcional del TJUE, la nocién
obstaculo puede ser cualquier reglamentacion de un Estado miembro con independencia de que
ésta sea de derecho privado o de derecho publico, derecho penal, derecho econémico o derecho
contractual o derecho de la familia, ibid., pp. 36 ss.

454 Asunto Garcia Avello, apdo. 36. Véase también en este sentido asunto Sayn-Wittgenstein,
apdo. 55.

455 Al acogerse igualmente los obstéaculos a la libre circulacion hipotéticos o atendiendo a su
implementacién futura, tal como sefial6 la abogada general Sra. E. Sharpston en el Asunto Grun-
kin-Paul, apdo. 79.

45 M. FALLON, “Libertés communautaires et régles de conflit de lois”, op. cit., pp. 76-77. Dada su
naturaleza de excepcion, este autor destaca su analogia con la excepcion de orden publico: la
limitacion juega a posteriori, después de que la norma de conflicto del foro ha designado el
Derecho aplicable, y ella conduce a la no aplicacion de la norma para el operador extranjero, en
el caso en el que el Derecho designado se revela como mas estricto que el Derecho del pais de
origen de ese operador. No obstante, también sefiala una diferencia importante con la excepcion
de orden publico internacional en el sentido en que el reconocimiento mutuo acta no solo en
relacion con el Derecho extranjero, sino asimismo en relacion con el Derecho del foro.

457 P, LAGARDE, “Développements futurs du droit international privé...", op. cit.; ID. “La reconnais-
sance. Mode d’emploi”, op. cit.
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458 459

creada™®, con el fin de evitar el fraude de ley o el abuso del derecho
En este sentido, el abogado general Sr. De la Tour en sus conclusiones
al asunto Mirin insiste que deberfan “poderse invocar condiciones de
residencia o de nacionalidad que permitan comprobar la existencia de
vinculos estrechos con el Estado miembro™ en el que se aspira a dicho

reconocimiento.

255.Y, por otro, este principio de reconocimiento mutuo cuenta con el
limite del orden publico de los Estados miembros. Ahora bien, dada su
naturaleza de excepcién su aplicacién se somete a los condicionamientos
ya cldsicos del Derecho UE al poder invocarse sélo en caso de que exista
para el Estado miembro una amenaza real y suficientemente grave que

d*®!. Como es jurispruden-

afecte a un interés fundamental de su socieda
cia reiterada, el orden publico en tanto que limite a una libertad funda-

mental no basta que se invoque cuando afecte a un interés esencial de la

458 Hay autores como A. DURAN AYAGO que desde una perspectiva LGTBIQ abogan por buscar
la proximidad mas alla de circunstancias objetivas como la nacionalidad o la residencia habitual,
acogiendo asi la autonomia de la voluntad (Derechos humanos y método de reconocimiento...,
op. cit., p. 185).

459 M. GARDENES SANTIAGO, “Les exigences du marché intérieur dans la construction d’'un code
européen de droit international privé. En particulier la place de la confiance et la reconnaissance
mutuelle’, Quelle architecture pour un code..., op. cit., pp. 89-107, p. 101. La jurisprudencia del
TJUE ha reiterado en multitud de ocasiones que “un Estado miembro esta facultado para adoptar
medidas destinadas a impedir que, aprovechando las posibilidades creadas por el Tratado, al-
gunos de sus nacionales intenten evitar abusivamente la aplicacién de su legislacién nacional y
que los justiciables puedan invocar el Derecho [de la Unién] de forma abusiva o fraudulenta.
Entre otros, vid. STICE 3 de febrero de 1993, asunto C-148/91, Veronica Omroep Organisatie
contra Commissariaat voor de Media, ECLI:EU:C:1993:45, apdo. 12, y STJCE 5 de octubre de
1994, asunto C-23/93, TV10 SA contra Commissariaat voor de Media, ECLI:EU:C:1994:339,
apdo. 21; STJCE de 7 de febrero de 1979, asunto C-115/78, J. Knoors contra Staatssecretaris
van Economische Zaken, ECLI:EU:C:1979:31, apdo. 25 y STJCE 3 de octubre de 1990, asunto
C-61/89, Procedimiento Penal contra Marc Gaston Bouchoucha, ELI:EU:C:1990:343, apdo. 14;
STJCE 21 de junio de 1988, asunto C-39/86, Sylvie Lair contra Universitdt Hannover,
ECLI:EU:C:1988:32, apdo. 43.

460 Conclusiones presentadas por el abogado general Sr. J. R. DE LA TOUR, el 7 de mayo de
2024, asunto C-4/23 (Mirin), ECLI:E:C:2024:385, apdo. 78. En este sentido, asunto C-541/15,
Freitag, op. cit. apdo. 46.

461 Vid. STICE 14 de marzo de 2000, asunto C-54/99, Association Eglise de scientologie de
Paris y Scientology International Reserves Trust contra Premier ministre, ECLI:EU:C:2000:124,
apdo. 17 y STJUE 14 octubre 2004, asunto C-36/02, Omega Spielhallen- und Automatenaufste-
llungs-GmbH contra Oberbiirgermeisterin der Bundesstadt Bonn, ECLI:EU:2004:614, apdo. 30.
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sociedad, sino que ademds la medida nacional en cuestién solo puede
basarse en consideraciones objetivas y debe ser proporcional al objetivo
legitimamente protegido462. Sin duda, la cuestién no es sencilla, cuando
se alude al orden publico en materia de reconocimiento de elementos
identificativos del estatuto personal, es preciso mantener un equilibrio
éptimo entre el necesario margen de apreciacién que deben tener los
Estados miembros —dado que no todos comparten la misma definicién
de orden publico— y el grado de integracién UE que se cimenta en una
convergencia de valores y una proteccién comun de los derechos funda-

mentales*®®

. Huelga decir, que no existe la misma dificultad cualquiera
que sea el elemento del estatuto personal a reconocer; sin duda, los mo-
tivos de rechazo con base en el orden publico internacional con respecto
al nombre o un titulo nobiliario son de una complejidad menor que
cuestiones infinitamente méds “inflamables” como puede ser la inscrip-
cién de una filiacién mediante maternidad subrogada o una nueva iden-

tidad de género adquirida en otro Estado miembro*®*.

256. Cuarto, la preeminencia de la voluntad personal. Mediante la porta-
bilidad del estatuto personal, los particulares ven garantizadas unas ex-
pectativas juridicas en torno a los elementos que conforman su realidad
identitaria. El método europeo de reconocimiento permite que, frente
al escaso dmbito de libertad personal dada por la norma estatal, se abra
una posibilidad real para la autonomia de la voluntad. Asi, el individuo

que circula —o se conecta a través de su nacionalidad o residencia con

462 \Vjd. asuntos Grunkin y Paul, apdo. 29, Sayn-Wittgenstein, apdo. 81y Nabiel, apdo. 48; asunto
C-490/20 Pancharevo, apdos. 55 y 56.

463 Desde esta perspectiva, no es de extrafiar que hay autores que abren el debate sobre la
conformacion de un orden publico a nivel UE, vid. ad exemplum, J. DIEZ-HOCHLEITNER, “El dere-
cho a la dltima palabra: ¢ Tribunales Constitucionales o Tribunal de Justicia de la Union”, en
Tribunal Constitucional y didlogo entre Tribunales: XVIII Jornadas de la Asociacion de Letrados
del Tribunal Constitucional, CEPYC, Madrid, 2013, pp. 57-130; S. ALvAREZ GONZALEZ, “;Orden
publico europeo versus orden publico internacional de cada Estado?”, La gobernanza del interés
publico global, XXV Jornadas de Profesores de Derecho internacional y relaciones internacio-
nales, Tecnos, Madrid, 2015, pp. 161-179; A. QUINONES ESCAMEZ, “Derecho comunitario, dere-
chos fundamentales y denegacion del cambio de sexo y apellidos; ¢un orden publico europeo
armonizador? (a proposito de las SSTJCE, asuntos K.B. y Garcia Avello)’, RDCE, n° 18, 2004,
p. 507-529.

464 En este sentido, F. JAULT-SESEKE ET E. PATAUT, “Le citoyen européen et son non”, op. cit. pp.
12ss.
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més de un Estado miembro—, se le acoge en su pretensiéon de identifi-
carse con una ley estatal frente a otra; en definitiva, aquella norma que

reconoce una determinada identidad personal o relacién familiar.

Como contraparte, estd la cuestién del abuso del derecho, recordemos
el caso Bogendorff donde la persona valiéndose de la alta flexibilidad
otorgada por un Derecho estatal en materia del nombre, aspira a que en
su pais de origen le sean reconocidos titulos nobiliarios*®®. Cuestién di-
ferente es cuando la autonomia de la voluntad no resulta —como en el
caso Bogendorff~ un recurso “caprichoso” o, incluso, va més alld de una
via para una identificacién plena entre el plano personal y juridico, y se
alinea directamente con la proteccién de los derechos fundamentales.
Desde esta perspectiva, A. DURAN AYAGO reivindica que la persona pu-
diera recurrir al Estado que posibilite el desarrollo de su personalidad466.
Mediante el recurso a lo que esta autora denomina “Estado-refugio” la
persona es amparada en su derecho fundamental “a ser quien se es” con

una determinada identidad personal y familiar®®’.

257. Por tltimo, y como antesala del siguiente epigrafe, nos unimos a
la afirmacién esbozada por distintos autores en cuanto al valor de esta
técnica de reconocimiento mutuo al incorporar un principio de continui-
dad®®® o de aceptacién mis alld de la jurisdiccién nacional de la relacién
juridica en el espacio comtn®. Con ello, en palabras de R. BARATTA

465 Asunto C-438/14 Bogendorff, apdo. 57. Sobre esta cuestion del abuso del derecho como
limite al reconocimiento, vid. P. WAUTELET, “L’abus de droit comme limite & la circulation des
personnes et de leur statut dans un monde globalis€”, La circulation des personnes et de leur
statut dans un monde globalisé, LexisNexis, Paris, 2019, pp. 293-305.

466 A, DURAN AYAGO, Derechos humanos y método de reconocimiento..., op. cit., pp. 185.

467 En este sentido, A. DURAN AYAGO reivindica que “Si la persona se ha trasladado a otro Estado
y ese Estado, en atencion a su sistema de DIPr. le ha posibilitado crear su relacion, lo Unico que
ha hecho es ejercer su autonomia de la voluntad y buscar el ordenamiento juridico que satisfaga
sus necesidades o intereses. Es preciso insistir en ello porque nunca puede existir ni abuso ni
fraude en el comportamiento de la persona que busca fuera del Estado mas préximo objetiva-
mente hablando, lo que este le niega”, Idem. p. 186.,

468 R, BARATTA, “Note sull’'evoluzione...”, op. cit., p. 725.

469 R, MICHAELS, “EU Law as Private International Law? Re-Conceptualising the Country-of-
Origin Principle as Vested rights Theory”, Journal of Private International Law, n° 2, 2006, pp.
213-242. Este autor, sobre la base del resultado principal del método del reconocimiento que es
conllevar la aceptacion de situaciones validas que han sido creadas al amparo de otro sistema
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se dota de “contenuto reale la costellazione dei diritti di circolazione di
persone e cittadini residenti nel territorio dell’Unione”*™. En esta con-
tinuidad que dota de contenido real al estatuto del ciudadano europeo
la garantia de los derechos fundamentales de la persona tiene un papel
relevante y creciente.

III. LA CONTINUIDAD DEL ESTATUTO PERSONAL DEL
CIUDADANO DE LA UE: ENTRE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES Y LA LIBRE CIRCULACION

258. En el desarrollo actual del ELS]J el ciudadano se ubica en el centro
y con ello el principio de reconocimiento mutuo se convierte en una
pieza clave; en efecto, asegurar la libre movilidad de las personas elevada
a derecho fundamental del ciudadano conlleva la eliminacién de trabas
de todo tipo. Una falta de continuidad en el 4mbito de las relaciones
personales y familiares constituye un obstdculo para la movilidad trans-
fronteriza al tiempo que un inconveniente para la plena realizacién de

determinados derechos fundamentales.

259. El papel del TEDH, estatuto personal y derechos fundamentales. Las
materias que conforman el estatuto personal estdn intimamente relacio-
nadas con la proteccién de determinados derechos fundamentales, en
particular el derecho a la identidad y a la vida familiar, sin menoscabar
otros de mds largo alcance como el interés superior del menor o la igual-
dad. La jurisprudencia del TEDH ha sido pionera en cuanto al impacto
sobre los derechos fundamentales del reconocimiento del estatuto per-
sonal en situaciones transfronterizas*’. En particular y de manera expli-
cita, el juez de Estrasburgo ha llegado a una notoria conclusién: el art. 8
CEDH bajo la rtbrica “Respeto a la vida privada y familiar” compele a

los Estados parte a dotar de relevancia a las relaciones privadas

juridico, pone de relieve las similitudes de esta técnica con la teoria de los derechos adquiridos.
470 R. BARATTA, “Note sull'evoluzione...”, op. cit.,, p. 726.

471 SSTEDH de 28 de junio 2007, Wagner & J.M.W.L. v. Luxembourg (n® 76240/01); 3 de mayo
de 2011, Negropontis-Giannisis v. Greece (n° 56759/08); de 26 de junio de 2014, Mennesson v.
France (n° 65192/11); 26 de junio de 2014, Labassee v. France (n° 65941/1); de 24 de enero
2017, Paradiso v. Campanelli v. Italy (n° 25358/12); de 14 de diciembre de 2017, Orlandi et al.
v. ltaly (n® 26431/12; 26742/12; 44057/12 y 60088/12).
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constituidas bajo un sistema juridico extranjero. Junto a ello, en la aspi-
racién de reconocimiento de estas situaciones —asi como de sus efectos—
ha de tenerse en cuenta la salvaguardia de otros derechos bdsicos de la
persona como “la no discriminacién”, “el derecho a la identidad” o “el

derecho a contraer matrimonio”.

260. La necesaria interrelacion entre el TEDH y el TJUE. Esta jurispru-
dencia trasciende su notabilidad mds alld del Consejo de Europa, siendo
asumida por el TJUE en sus pronunciamientos, si bien articulada con
las exigencias de la libre circulacién de personas472. En este reconoci-
miento de las relaciones privadas en el espacio europeo el didlogo entre
la jurisprudencia de las dos altas instancias europeas se presenta como
un elemento necesario*’®. En efecto, esta interrelacién permite el co-
rrecto equilibrio entre el ELS], donde se garantiza la libre movilidad
tanto de las personas como de las resoluciones judiciales, y el respeto
més estricto de los derechos fundamentales, sin que la prevalencia de
uno pueda empafar la importancia del otro*™*. Ademds, la proteccién
de los derechos fundamentales por los jueces de Luxemburgo no debe
subestimarse. Por una parte, si bien la UE no se ha adherido atn a la
CEDH, recordemos que los veintisiete Estados miembros si forman
parte del Consejo de Europa. Y, por otra el TJUE debe velar por el res-
peto de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién en la apli-

cacién del Derecho de la UE*,

472 R, ARENAS GARCIA, “El reconocimiento de las situaciones familiares en la Unién Europea” en
M.V. Cuarteroy J. M. Velasco, La vida familiar internacional en una Europa compleja: cuestiones
abiertas y Problemas de la préctica, Tirant lo blanch, 2021, pp. 47-100, en particular, p. 60. Sobre
el alcance de la jurisprudencia del TEDH para el reconocimiento de situaciones privadas en la
UE, vid. S. ALvAREZ GONZALEZ, “La UE, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el Derecho
de familia, ¢ Estribo, espuela o meros observadores”, en J. Solé Resina (Coord.), Persona, fa-
milia y género. Liber amicorum a M? del Carmen Gete-Alonso y Calera, Atelier, 2022, pp. 169-
181.

473 J. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, “Viejos y nuevos problemas en el espacio europeo de los
derechos humanos. Reflexiones a propésito de la necesidad de cooperacion judicial efectiva
entre el TUUE y el TEDH”, en M. J. Aznar Goémez (coord..), Estudios de derecho internacional
privado y de derecho europeo en el homenaje al profesor Manuel Pérez Gonzalez, vol. 1, Tirant
lo Blanch, 2012, pp. 791-820.

474 A. DURAN AYAGO, Derechos humanos y método de reconocimiento..., op. cit., p. 96.

475 Como insiste F. SALERNO “The most significant case is representated by the ECHR, which the
ECtHR has long considered “as a constitutional instrument of European public order for the
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261. Sin dudar la relevancia de la jurisprudencia del TEDH en la mate-
ria, su andlisis pormenorizado sobrepasa el alcance de este estudio, re-
mitiéndonos a la extensa atencién que ha tenido de un modo exhaustivo
por la doctrina —ya sea internacionalista como civilista—*"®. Dedicare-
mos, pues, unas breves —y necesarias— lineas a exponer aquellas resolu-
ciones mds relevantes que nos muestran los diferentes derechos funda-
mentales implicados en la portabilidad del estatuto personal, asi como
el planteamiento metodoldgico empleado en dicha jurisprudencia. A
continuacién, nos centraremos en la perspectiva de nuestro estudio, a
saber, el reconocimiento del estatuto personal desde el prisma de la libre

circulacién y el estatuto del ciudadano de la Unién.

1. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE LOS DERECHOS
HUMANOS: PRECEDENTE Y COMPLEMENTO

262. La jurisprudencia del TEDH en materia de proteccién de la vida
privada y familiar es prolifera y resulta fundamental para que los Estados
parte se adapten a las demandas actuales de la persona y sus relaciones
familiares. Nosotros nos centraremos en un sector concreto de ese am-
plio abanico: aquellas que abordan la cuestién de la continuidad del es-
tatuto personal introduciéndonos asi en la reflexién sobre la interrela-
cién entre la proteccién de los derechos fundamentales y la salvaguardia

de dicho szatus. En concreto, hemos elegido cinco de ellas que ilustran

protection of individual human beings”. The erga omnes character re-emerges within the Euro-
pean Union, in sometimes even more radical terms, with the Charter of Fundamental Rights”,
(“The identity and Continuity of Personal Status”, op. cit. p. 32).

476 Junto con la bibliografia que detallamos en el siguiente epigrafe en relacion con las resolu-
ciones mas relevantes, a modo de analisis genérico de la cuestion, vid. inter alia, A. DURAN
AYAGO, Derechos humanos y método de reconocimiento, op. cit., pp. 128-146; P. KINISCH, “Droits
de I'homme, droits fondamentaux et droit international privé”, op. cit.; S. CHOUDHRY ET J. HERRING,
European Human Rights and Family Law, Oxford, Hart Publishing, 2010, pp. 140-221; M. CALES
| JARDI, La vida familiar en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Una
interpretacion constructiva, .M. Bosch (Ed.), 2015; R. LEGENDRE, Droits fondamentaux et droit
international privé. Réflexion en matiere personnel et familiale, Dalloz, 2020; L. PADILLA ESPI-
NOSA, “El Convenio europeo de Derechos humanos y su incidencia en el Derecho a la vida fa-
miliar de las personas extranjeras”, Latin American Journal of European Studies, n° 1, 2023, pp.
16-48; D. LIAKOPOULOS, “Interactions between European Court of Human Rights and Private In-
ternational Law of European Union”, CDT, n° 1, pp. 248-305.
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con mayor nitidez los derechos fundamentales movilizados en la conti-

nuidad del estatuto personal*’’,

A. Proteccidn de la vida familiar y filiacion

263. El asunto Wagner y JMWL c. Luxemburgo*™® resulta pionero. El
TEDH examina si, en determinadas circunstancias, la denegacién por
los tribunales de un Estado de una decisién de adopcién constituida en
otro Estado bajo el tamiz de las normas de conflicto del pais de acogida

479 al am-

puede violar el derecho de toda persona a una vida en familia
paro del art. 8 CEDH™, En este caso, el juez europeo acordé condenar
a Luxemburgo al negarse a validar una adopcién constituida en Perti
amparéndose €en sus normas internas, en particular en una disposicic’)n
que prohibe la adopcién a las personas solteras. Mediante esta decision
se protege la vida familiar entre adoptante y adoptado, y para ello resulta
imprescindible garantizar el reconocimiento de un determinado estado

civil como es el status filii. Siguiendo la estela de este pronunciamiento,

477 PFEIFF, La portabilité du statut personnel..., op. cit.., p. 97.

478 STEDH cit. supra. Nota sobre esta resolucion vid. F. ANGELI, “Limiti e controlimiti alla circola-
zione dei guidicati nella girusprudenza della Corte europea dei diritti umani: il caso Wagner, Diritti
umani e diritto internazionale, n° 1, 2009, pp. 1-18; P. KINSCH, “Non-reconnaissance, pour défaut
de conformité a la loi désignée par la régle de conflit du for de la reconnaissance, d’'une adoption
pléniére prononcée au Pérou”, Rev.crit.dr.int.priv., 2007, pp. 807-821; J.-P. MARGUENAUD, “L'état
civil dans tous ses états: la transcription des jugements étrangers d’adoption pléniére par une
personne célibataire”, RTD civ., 2007, pp. 738-740; H. VAN LOON & D. SINDRES, “Cultural identi-
ties: Wagner v. Luxembourg”, Global Private International Law, 2019, pp. 529-547; C. GONZALEZ
BEILFFUSS, “Nota a la Sentencia del Tribunal de Derechos Humanos de 28 de junio de 2007”,
REDI, 2008, n°® 1, pp. 248-250.

479 En cuanto a la tutela que el TEDH otorga a la familia es preciso realizar una precision en
cuanto al objeto de proteccion. En efecto hemos de distinguir entre familia, como institucion, y
vida familiar. EI CEDH en su art. 8 acoge la proteccion de la relacion de cada persona como
aquellas otras con las que mantenga una vida familiar, a saber, progenitores, pareja o incluso
otros parientes. Vid. P. JIMENEZ BLANCO “Movilidad transfronteriza de personas, vida familiar y
Derecho internacional privado”, REEI, n° 35, 2018, pp. 1-39, en particular p. 16.

480 En particular, se trata de una mujer soltera de nacionalidad luxemburguesa y con residencia
igualmente en ese pais que adopta en Perd a una menor de nacionalidad peruana. La adopcion
constituida cumple todas las formalidades y requisitos legales necesarios por la legislacion pe-
ruana para constituir una adopcion plena que da lugar a una nueva relacion materno-filial. La
problematica surge ante la negativa de las autoridades luxemburguesas a reconocer dicha adop-
cion al no cumplir las exigencias del Derecho sustantivo belga, ello bajo una interpretacion rea-
lizada de las normas de conflicto de DIPr. luxemburgués por los tribunales del foro.
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el asunto Negrepontis-Giannissis c. Grecia®®

1 condena de nuevo a un Es-
tado al no reconocer una decisién extranjera en materia de adopcién,
esta vez sobre la base de la falta de capacidad para adoptar al ser el adop-

tante monje ortodoxo®?,

264. Junto a estos supuestos en materia de adopcién, el TEDH se ha
pronunciado en varias ocasiones sobre el vinculo de filiacién tras un pro-
cedimiento de gestacién subrogada. En los asuntos Mennensson c. Fran-
ciay Labassée c. Francia®®, el Tribunal de Estrasburgo, sobre la base de
estar ante vinculos familiares protegidos por el art. 8 TEDH y aten-
diendo a las particularidades de estos casos, da un paso mds en su razo-
namiento juridico. De este modo, ubica bajo la proteccién del mencio-
nado precepto no solo en su aspecto de “vida familiar” sino asimismo

con relacién al derecho de toda persona a una “vida privada”484. En este

481 Sentencia de 3 de mayo de 2011, n.° 56759/08. Version francesa. Vid amplius, J.M. VELAZ-
QUEZ GARDETA, “Algunas reflexiones en torno a la sentencia Negrepontis-Giannisis contra Grecia
y la jurisprudencia reciente del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en materia de recono-
cimiento de decisiones judiciales extranjeras”, Revista Vasca de Administracién Pablica, n° es-
pecial 99-100, Mayo-Diciembre 2014, pp. 2989-3004; P. KINSCH, “La non-conformité du juge-
ment étranger a I'ordre public international mise au diapasén de la Convention européenne des
droits de 'homme”, Rev. crit. DIPr., 2011, n° 4, pp. 817-823; C. RAGNI “Cross-border recognition
of adoption: Rethinking Private International Law from a Human Rights Perspective”, en E. Ber-
gamini and C. Ragni (eds.), Fundamental Rights and Best Interest of the Child in Transnational
Families, 2019, pp. 209-223, disponible en linea https://hdl.handle.net/2434/655426.

482 Realizando un resumen de los hechos, se trata de un monje ortodoxo griego (M.T. Negre-
pontis), residente en EEUU que adopt6 a su sobrino mayor de edad, residente igualmente en
EEUU. En el marco de un litigio sucesorio entre el sobrino-hijo adoptivo y los hermanos del
causante (Negrepontis) surge la cuestion previa de determinar la validez del vinculo de filiacién
a efecto de ser o no considerado unico heredero ab intestato. En este contexto, las autoridades
griegas se niegan a reconocer los efectos de esta adopcion constituida en Detroit (EEUU) dado
que el causante no tenia capacidad para adoptar segun las leyes griegas dada su cualidad de
religioso.

483 Ambos asuntos se fundan sobre hechos muy similares, una pareja de ciudadanos franceses
que residen en Francia y que ante su deseo de convertirse en padres recurren a un acuerdo de
maternidad subrogada con una madre gestante en California (EEUU). Mediante decisién otor-
gada por autoridades californianas se considera que los hijos nacidos tienen como padre legal
al padre bioldgico (el esposo) y como madre legal a su esposa con independencia de que el
ovulo procediese de una donante. En concreto en la familia Mennesson nacen dos gemelas en
el afio 2000 y en la familia Labassee una nifia; en ambos casos las autoridades francesas re-
chazan la transcripcion del certificado de nacimiento otorgado por las autoridades en California.

484 En particular en ambos casos el TEDH considera que no se habia producido violacion del art.
8 del Convenio, en relacion con el derecho de los demandantes al respeto de su vida familiar, y
que si se ha producido una violacién del mencionado art. 8 del Convenio en lo relativo al derecho

- 189 -



sentido, el juez europeo dictamind que el derecho a la identidad era
parte integrante del concepto de vida privada y que existia un vinculo
directo entre la vida privada de estos menores nacidos tras un proceso
de gestacién subrogada en el extranjero y la determinacién legal de su
filiacién®®.

La jurisprudencia de estos casos Mennesson y Labasse se ha consolidado
por el TEDH en asuntos posteriores tales como Foulon et Bouvert, La-
borie, DB, KK*® o en el controvertido asunto C. contra Francia®'. No
obstante, el reconocimiento se complica en aquellos casos donde falta
vinculacién genética con alguno de los padres concomitantes, inter alia

el caso Paradiso y Capanel[z’488.

de los menores al respeto de su vida privada. El Tribunal consider6 que las autoridades france-
sas al negarles la condicion de hijos tal como habian sido identificados en EEUU tenia como
consecuencia socavar la identidad de los menores en la sociedad francesa.

485 Asunto Mennesson, apdos. 45y 46.

486 Sentencia del TEDH de 21 de julio de 2017, Foulon y Bouvet c. Francia (n°® 9063/14 y
10410/14); de 19 de enero de 2017, Laborie c. Francia (n® 44024/13), de 22 de noviembre de
2022, DB y otros contra Suiza (n° 58817/15 y n° 58252/15), de 6 de diciembre de 2022, KK y
otros contra Dinamarca (n° 25212/21). Asimismo, en determinados casos el TEDH no admite el
reconocimiento en supuestos en que la esposa tiene la posibilidad de constituir una adopcion
con respecto al menor (STEDH de 19 de noviembre de 2019, asunto C. y E. v. Francia (n°
1462/18 y 17348/18) y STEDH de 16 de julio de 2020, D. v. Francia, n° 11288/18).

487 STEDH de 31 de agosto de 2023, C. contra Francia (n° 47196/21) al considerar el TEDH que
se ha vulnerado el art. 8 con respecto al menor, en este caso una nifia, pero no con respecto a
los padres comitentes, solo en el caso del padre las autoridades italianas van a reconocer su
filiacion al haber aportado el material biologico, si bien la tnica opcién para la madre comitente
es recurrir a la adopcion.

488 STEDH de 24 de enero de 2017, Paradiso y Campanelli c. Italia, n° 25358/12. Los hechos se
apartan de los dos casos anteriores de maternidad subrogada. En este supuesto se deniega
igualmente la inscripcidn esta vez en ltalia de la partida de nacimiento expedida en Rusia de un
menor nacido en este pais por gestacion subrogada. En este caso no existia vinculacién gené-
tica entre los padres concomitantes y el bebé, a lo que se une que en el expediente se constatan
una seria de datos falsos. Asi las cosas, la ausencia de vinculo biolégico junto con una relacion
familiar consolidada en el tiempo, coadyuvan para que se mantuviese la aplicacién de las nor-
mas italianas cuyo objetivo Ultimo es evitar la practica de la gestacion subrogada mediante su
materializacion en el extranjero. Sobre esta resolucion vid. amplius, A.M. Ruiz MARTIN, “El caso
Campanelli y Paradiso ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: el concepto de familia
de facto y su aportacion al debate de la gestacion por sustitucion”, CDT, 2019, n°® 2, pp. 778-
791; C. HONORATI, “Paradiso € Campanelli c. ltalia, atto secondo: la Corte EDU definisce la
nozione di “vita familiare” e ribalta la sentenza precedente”’, en https://www.forumcostituzio-
nale.it/wordpress/wp-content/uploads/2001/01/honorati.pdf, consultado 27 de mayo 2024; P.
BEAUMONT Y K, TRIMMINGS, “The European Court of Human Rights in Paradiso and Campanelli
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B. El vinculo matrimonial: reconocimiento de uniones LGBTIQ

265. En materia matrimonial es digno de mencién el asunto Orlandi y
otros ¢. Italia. En efecto, en el razonamiento juridico esbozado por el
TEDH se calibra el avance real en cuanto al reconocimiento de una si-
tuacién privada creada al amparo de un sistema legal extranjero. En este
caso se aborda la pretensién de una serie de parejas homosexuales italia-
nas que han contraido matrimonio en otros paises distintos al suyo va-
liéndose de una legislacién extranjera que acoge el llamado matrimonio
igualitario o entre personas del mismo sexo. Al solicitar la inscripcién de
tales uniones en el Registro Civil en Italia, ésta se deniega sobre la base
de que el tinico matrimonio reconocido por las normas italianas es entre
un hombre y una mujer. En este caso se aprecia con total nitidez la di-
ferencia entre una relacién fictica a reconocer y proteger en el marco del
art. 8 CEDH -la vida familiar—, y otra su reconocimiento como vinculo
matrimonial dotdndola de plenos efectos, ya que esto puede satisfacerse
mediante un status juridico distinto al obtenido en el extranjero489.

C. El reconocimiento del estatuto personal como derecho fundamental de la

pfi’SO}’MZ

266. In summa, estas decisiones, con sus matices dada la diversidad de
supuestos, han tenido una doble virtualidad para el reconocimiento
transnacional del estatuto personal. Por un lado, han ubicado al estado
de la persona, ya se trate del vinculo filial o marital, y con ello su deter-
minacién bajo la proteccién de la CEDH, en particular de su art. 8 que
garantiza el derecho a la vida privada y familiar. Asi una vez constatada
la existencia de la relacién de facto —y con ello pueda hablarse de vida

v. Italy and the Way Forward for Regulating Cross-Border Surrogacy”, Centre for Private Inter-
national Law Working Paper Series, Aberdeen, n° 3, 2017, en https://www.abdn.ac.uk/law/do-
cuments/CPIL%20Working%20Paper%20N0%202017_3.pdf, consultado 27 de mayo 2024.
Otros asuntos posteriores del TEDH en los que se ven frustradas las pretensiones de la parte
demandante ante la ausencia de material genético son los asuntos Valdis Fjélnisdottir y otros
contra Islandia de 18 de mayo de 2021 (n® 71552/17) y A.M. contra Noruega, de 24 de junio de
2022 (n° 30254/18).

489 Vid. apdos. 192 y 194 de la Sentencia Orlandi'y otros. Aqui el TEDH recuerda que los Estados
son libres aln para restringir el acceso al matrimonio a personas del mismo sexo, recordando
que las uniones civiles reconocidas por las legislaciones estatales son una solucion para el re-
conocimiento de un status legal igual o similar al del matrimonio en muchos aspectos.
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familiar—, aparece el derecho al reconocimiento del vinculo familiar**°.
Y, por otro tales resoluciones han ido configurando una obligacién para
los Estados “de valoracién” en cuanto a la situacién privada constituida
en el e:xtranjelro491 y, atendiendo a determinadas circunstancias, también
de su reconocimiento, modulando asi la solucién del sistema juridico de
DIPr. del Estado requerid0492. En esta accién, el reconocimiento del
estatuto personal se conforma como un derecho fundamental de la per-

sona.

2. LAPERMANENCIA DEL ESTATUTO PERSONAL EN EL ESPACIO DE LIBER-
TAD, SEGURIDAD Y JUSTICIA: LA CONFORMACION DE UNA DIMENSION
TRIPARTITA

267. Con el espacio de libertad, seguridad y justicia se abre una via mds
completa para el reconocimiento de las relaciones personales y familiares
gestadas bajo un sistema legal y que aspiran a producir efectos en otro
Estado de la UE. Asi junto con la 16gica de los derechos fundamentales,
el derecho bésico reconocido a todo ciudadano de la UE para desplazarse
y residir en otro Estado miembro jugard un papel fundamental hacia
una portabilidad de su estatuto personal. La perspectiva desde la que se
realiza dicha proteccién es diferente al TEDH*%, dado que en el seno

490 Vid. R. ARENAS GARCIA, “El reconocimiento de situaciones familiares en la Union Europea”,
op. cit., p. 64.

491 Como puntualiza ARENAS GARCIA “el punto de partida ha de ser la necesaria consideracion
de esa realidad existente desde la perspectiva de un ordenamiento extranjero; y esto es un
avance significativo, porque esta sola exigencia de consideracién ya implica que se produce un
giro Copérnico hacia el método de reconocimiento”, Ibidem, p. 62.

492 | os Estados parte mantienen un margen de apreciacion en cuanto a la implementacion de
este reconocimiento, de tal modo que la situacién juridica al amparo de la que se reconoce el
disfrute de la vida familiar puede no coincidir con el obtenido en el pais de origen. Tal como se
deduce entre otras de las sentencias Orlandi y otras en relacion con los matrimonios entre per-
sonas del mismo sexo. Vid. apdo. 194: “The Court has already held, in respect of various do-
mestic legislations, that civil unions provide an opportunity to obtain a legal status equal or similar
to marriage in many respects (...). The Court considers that, in principle, such a system would
prima facie suffice to satisfy Convention standards. The applicant also acknowledged either ex-
plicitly or implicitly that it would have sufficed, to safeguard everyone’s interests, had the author-
ities registered their marriage at least as civil union (...) in so far as the applicants would have
the ability to have their relationships recognized in some form in the domestic system”.

493 R, ARENAS GARCIA insiste en la diferencia entre la proteccion desde las exigencias de la CEDH
y desde la libre circulacion de personas UE, “El reconocimiento de las situaciones familiares...”,
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de la UE parece anteponerse el desplazamiento del ciudadano a garanti-
zar su vida familiar. Se constata, no obstante, una convergencia en
cuanto a la aspiracién de una unicidad de la identidad personal y la per-

manencia de las relaciones familiares.

268. La continuidad transfronteriza del estatuto personal: elementos verte-
bradores. En este sentido es preciso reconocer tres aspectos que coadyu-
van hacia un creciente reconocimiento del estatuto personal en el seno
de la UE —y de cuyo desarrollo concreto hemos profundizado en capi-

tulo precedentes—.

269. En primer lugar, el actual espacio de libertad, sequridad y justicia
sitda al ciudadano en el centro aspirando a convertirse, ante todo en “un
espacio tnico de proteccién de los derechos y libertades fundamentales”.
Asi las cosas, el pleno reconocimiento y garantia de los derechos de la
persona alcanza un renovado protagonismo. En este espacio la protec-
cién y promocién de los derechos fundamentales es un compromiso que
impregna el Derecho material de la UE. Asi las cosas, y sobre la base del
impulso dado al reconocimiento transfronterizo del estatuto por el
TEDH la homologacién de las circunstancias relativas al estado civil y
sus relaciones personales se ve como una pieza cada vez més necesaria.

270. En segundo término, hasta la fecha su impulso principal viene de
la libre circulacién de personas y la correlativa exigencia de la eliminacién
Y 4
de cualguier traba a dicha movilidad transfronteriza, incluidos los que
q

hemos denominado obsticulos juridico-privados. El alcance, sentido y

principios que rigen esta movilidad son los que permiten entender en

qué forma y medida se materializard el reconocimiento de las situaciones

familiares creadas al amparo del sistema juridico de otro Estado miem-
p J

bro*®*. Como veremos al analizar la jurisprudencia del TJUE, en ello se
jurisp

afecta directamente el derecho interno de los Estados miembros hasta el

punto de modular su normativa cuando se obstaculice dicho reconoci-

miento. A sensu contrario ante un determinado estatuto juridico su vali-

dacién bajo las normas nacionales de DIPr. tendria como consecuencia

op. cit., pp. 68-69.
494 |bidem, p. 69.
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en palabras de R. BARATTA “una posible variacién de la libertad de cir-
culacién de los ciudadanos de la Unién de un Estado miembro a otro,
ya que algunos Estados aceptarian un estatuto determinado y otros lo

rechazarfan”*%°,

271.Y, por Gltimo, la ciudadania de la UE en tanto que status fundamen-
tal de los nacionales de los Estados miembros que en su desplazamiento
intra-UE tienen derecho a no sufrir discriminacién alguna en razén de
su nacionalidad, asi como por su sexo o por su orientacién sexual. Con
la ciudadania de la UE asistimos a la construccién de un cuerpo juridico
y politico, al tiempo que se da sentido de pertenencia de la persona al
espacio europeo496. Asi las cosas, la persona en su desplazamiento de-
manda garantizar una identidad propia que trasciende la relacién con
un determinado Estado, y lo conecta con otro Estado parte a través de
su nacionalidad o incluso su residencia. En efecto, la ciudadania conlleva
necesariamente un nuevo método, el de reconocimiento, y un derecho
bésico a proteger, la identidad de la persona mds alld del cruce fronte-
rizo*®’. La ciudadanfa de la Unién est4 llamada a desempenar un papel
crucial en la construccién de un derecho a la portabilidad del estatuto
personal498. Asi, no es de extranar que el TJUE al abordar la libre circu-
lacién de personas y la eliminacién de los obstdculos que alcanzan a su
estado personal o familiar apele a la conformacién de un estatuto fun-
damental —que recordemos ha pasado de tildarse de “vocacional” a no

discutirse su existencia—*>°,

272. Hacia la portabilidad del estatuto personal: una construccion tripar-
tita. En definitiva, existen tres elementos que se cohesionan a favor de
la portabilidad del estatuto personal en el contexto europeo. La libre

movilidad como principio vertebrador que elimina los obstdculos de

495 R, BARATTA, “La reconnaissance internationale des situations juridiques personnelles et fami-
liales”, op. cit. t. 348, p. 269.

4% E, PATATUT, “La citoyenneté erupoéenne: vers I'elaboration d'un statut personnel et familial?”,
op. cit., p. 98.

497 En este sentido, Ibidem., pp. 108-109.
498 En palabras de S. PFIEFF, La portabilité du statut personnel..., op.cit., p. 218.

4% Principalmente a partir del asunto C-118/20, JY ¢. Wiener Landdesregierung, op. cit. en par-
ticular vid. apdo. 58.
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todo tipo en el cruce intra-UE, los derechos fundamentales en tanto que
elementos indispensables a proteger en un espacio que sittia a la persona
en el centro y el estatuto del ciudadano de la UE que permite trascender
a la persona de su vinculo nacional dotdndola de una identidad europea
que ha de protegerse mds alld de un determinado Estado. Sin ese engra-
naje perfecto entre estas tres dimensiones, no podriamos situarnos en la
antesala que va mds alld de un reconocimiento puntual de elementos
particulares del estatuto personal, y que nos permite hablar de manera
generalizada de “portabilidad del estatuto personal en el espacio euro-
peo”. En ese ensamblaje perfecto hacia la conformacién de una nueva
dimensién de la persona y su estatuto juridico ha resultado —y resulta

clave- la jurisprudencia del TJUE.

IV. LA JURISPRUDENCIA DEL TJUE EN MATERIA DE
RECONOCIMIENTO DE IDENTIDAD PERSONAL Y
FAMILIAR

273. Sin menoscabar la influencia de la jurisprudencia del TEDH para
garantizar un determinado estatuto personal y familiar cuando se afectan
derechos fundamentales como el “derecho a la identidad” y “el derecho
a la vida familiar”, la incidencia del Derecho de la UE —y en particular
de la libre circulacién de personas—, tiene una indiscutible potencialidad
sobre las relaciones privadas. Desde hace unos afios asistimos a una serie
de resoluciones que en la confluencia entre el individuo y su situacién
familiar con la libre movilidad abogan por el reconocimiento de un es-
tatuto personal dnico de cada persona con independencia de la aplica-
cién abstracta de las normas nacionales. Hasta la fecha no todas las rela-
ciones personales y familiares han recibido la misma atencién por parte
del TJUE, recordemos que el método de reconocimiento tiene una mar-
cada naturaleza funcional de ahi que el reconocimiento de un determi-
nado estado civil serd directamente proporcional a su potencialidad para

considerarse como un obsticulo a las libertades fundamentales del ciu-

dadano de la UE.

274. En particular, varias han sido las sentencias con relacién al nombre,

a las que se unen otras relativas al vinculo familiar —ya sea conyugal o
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filial-, junto con un dltimo auto elevado al TJUE en materia de identi-
dad de género. A continuacién, realizaremos un andlisis somero de los
hechos, centrdndonos en la influencia y alcance de estas resoluciones en
cuanto a garantizar una continuidad del estatuto personal en el espacio
europeo. En particular prestaremos atencién a dos elementos: por un
lado, la identificacién del obstdculo para la libre movilidad cuando se
produce un rechazo al reconocimiento de ese estado constituido en otro
EM; y por otro, determinaremos el impacto del derecho fundamental a
la libre circulacién del ciudadano para modular el DIPr. estatal ante una
peticion de reconocimiento.

1. LA PERMANENCIA EN CUANTO AL NOMBRE Y LOS APELLIDOS

275. Relevancia del nombre para la identidad de la persona. El TJUE
desde el mitico asunto Garcia Avello (2003)°® se ha pronunciado en
varias ocasiones sobre la cuestién del nombre y el patronimico®®. Se
trata de un aspecto clave del estatuto personal que entronca con el res-
peto a la identidad personal siendo un elemento intrinseco en aras a su
identificacidn psicoldgica, familiar, y en algunos casos cultural de una

personasoz. Estamos ante una cuestién bdsica para toda persona, la

500 Asunto C-148/02, Garcia Avello, cit. supra.

501 Como precedente con relacion al patronimico tenemos el asunto Konstantidinis, donde se
solicita sea inscrito en el Registro Civil aleman su nombre helénico tal como habia sido transcrito
en caracteres latinos en su pasaporte griego, alegando la posible vulneracion de los arts. 5y 7
TCE como nacional griego que ejerce una actividad por cuenta propia en Alemania en virtud de
los arts. 52, 59 y 60 TCE. Ante los hechos el TJUE concluy6 que “El articulo 52 del Tratado debe
interpretarse en el sentido de que se opone a que un nacional helénico se vea obligado, por la
legislacion nacional aplicable, a utilizar, en el ejercicio de su profesion, una grafia de su nombre
tal que la pronunciacion se encuentra desnaturalizada y que la deformacion que de ella se deriva
le expone al riesgo de una confusién de personas entre su clientela potencial”, (STCE de 30
marzo 1993, C-168/91, asunto Christos Konstantinidis c. Stadt Altensteig, ECLI:EU:C:1993:504).
Sobre esa resolucion pueden consultarse inter alia, E. ADOBATI, “Trascrizione nei registri di stato
civile di un nome greco in caratteri latini”, Diritto comunitario e degli scambi internazionali, 1994,
pp. 76-77; M. P. DiaGo DIAGo, “Derecho al nombre y ejercicios de las libertades comunitarias”,
Noticias de la Unién Europea, n® 124, 1995, pp.51-57; A. LARA AGUADO, “Incidencia del Derecho
comunitario sobre el régimen juridico del nombre en el Derecho internacional privado. (La Sen-
tencia del T.J.C.E. de 30 de marzo de 1993, caso Konstantinidis, asunto C-168/91)", RDP, 1995
p.671-694; A. LANG, “Problemi di traslitterazione del nome di fronte alle corti europee: i casi
Kostantinidis e Mentzen”, Diritto al nome e all'identita personale nell'ordinamento europeo, 2010
pp.139-149.

502 En este sentido, M. SERRANO FERNANDEZ considera que el derecho al nombre constituye
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tenencia de un nombre es un derecho de todo nifio al amparo del art. 7
CDN®%2 4] igual que su inscripcién en un Registro publico, que va en
muchas ocasiones de la mano con la determinacién de la filiacién y la
nacionalidad. La eleccién del nombre por los progenitores —u otras per-
sonas que vengan a tutelar al menor a falta de estos— tiene un amplio
margen de discrecionalidad, si bien estd sujeto a unas determinadas ca-
racteristicas fijadas por la ley personal —y para determinadas cuestiones,

sobre todo procedimentales, de la lex magistratus—.

276. Regulacion juridica a nivel internacional. Hemos de poner de relieve
el contraste existente, entre una cuestién como “el nombre” que se con-
sagra por las convenciones internacionales como derecho subjetivo de la
persona desde su nacimiento y la falta a nivel convencional de una solu-
cién a los supuestos con elemento extranjero. Asi las cosas, cada Estado
recurre a sus propias normas de DIPr. A nivel de la UE la cuestién ado-
lece igualmente de falta de regulacién convencional armonizada —mds
alld de las escasas opciones dadas por el Convenio de Miinich—2%, unida
a una diversidad material y conflictual muy notoria. Ante esta realidad,
la via del reconocimiento europeo se consolida como una respuesta ép-

tima al espacio comun y su interconexidn.

277. Actividad jurisprudencial del TJUE. La Alta instancia jurisdiccional
europea se ha pronunciado, hasta la fecha, en seis ocasiones, sobre la

libre circulacién y el obsticulo que supone para este derecho

quizas la manifestacion mas importante del derecho a la identidad personal; en tal sentido su
reconocimiento no es solo presupuesto del ejercicio de los demés derechos, sino también una
exigencia de la dignidad del ser humano y del libre desarrollo de la personalidad (‘Régimen
juridico del nombre y los apellidos”, RDP, n° 85, 2001, pp. 687-733, p. 697).

503 E[ art. 7 CDN consagra de manera especifica que “El nifio sera inscrito después de su naci-
miento y tendra derecho a un nombre (...)". En este mismo sentido, entre otros, se expresa
igualmente el art. 24.2 del Pacto internacional de derechos civiles y politicos, adoptado el 16 de
diciembre de 1966 (BOE n° 103, de 30 de abril 1977).

504 Convenio de la CIEC n° 19, relativo al nombre y los apellidos, firmado en Mdnich. En efecto,
el caracter limitado para aportar una solucién en las demandas que se plantean a nivel trans-
fronterizo se debe, inter alia,: desde el punto de vista de los Estados parte, este Convenio, hasta
la fecha, ha sido ratificado exclusivamente por 8 Estados miembros (Alemania, Austria, Espafa,
Francia, Italia, Luxemburgo, Paises Bajos y Portugal); y, atendiendo a su alcance material, al no
contemplar de modo especifico determinados supuestos frecuentes como puede ser en la UE
los casos de doble nacionalidad.
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fundamental del ciudadano de la UE la falta de reconocimiento del
nombre en la forma que ha sido inscrito bajo las normas de otro Estado
miembro. Se trata de resoluciones ampliamente debatidas por la doc-
trina ius privatista tanto espafola como europea; asi sobre el patronimico
conocidos son los asuntos Garcia Avello, Grunkin-Paul o Runevié-
Vardyn, Wardyn y Freitag®— a los que ha de unirse otros en relacién
con un aparente titulo nobiliario incorporado al apellido, los asuntos,
Sayn-Wittgenstein y Nabiel Peter Bogendorff von Wo{]ﬁmdmﬁﬁo{i. No es
nuestro objetivo un andlisis detallado de cada una de ellas —remitién-
dome para ello a la prolifera doctrina existente—, sino centrarnos en el
avance que suponen hacia la portabilidad del estatuto personal como
parte de los derechos que conforman el estatuto fundamental del ciuda-
dano de la UE. Pese a sus diferencias relevantes para el Derecho de la
UE —tales como el alcance del obsticulo a la libre movilidad, la materia-

lizacién del cruce fronterizo o no-, existe entre ellas elementos comunes.

278. Los hechos y problemitica juridica. Estos supuestos surgen entorno
a las pretensiones de ciudadanos de la UE que se encuentran fuerte-
mente vinculados con mds de un Estado miembro, fundamentalmente
por su cualidad de dobles nacionales, (Garcia Avello, Grunkin-Paul, Na-
biel o Sayn-Wittgenstein), haber nacido en el pais de su residencia (Grun-
kin-Paul) o por su origen étnico (Vardyn). Asi en el conocido caso Gar-
cta Avello, recordemos que se trata de dos menores residentes en Bélgica
y con doble nacionalidad espafiola y belga, que aspiran les sea recono-
cido por las autoridades belgas el doble apellido Garcia Weber tal como

505Asunto C-148/02, Garcia Avello; asunto C-353/06, Grunkin Paul; asunto C-208/2009, Sayn-
Wittgenstein; asunto C-391/09; Runevic-Vardyn y otros; asunto C-541/15, Freitag. Todas estas
STJUE, cit. supra. Para un analisis mas detallado me remito a las notas doctrinales ya referen-
ciadas en este estudio.

506 Asuntos C-208/09, Sayn-Wittgenstein y C-438/14, Nabiel Peter y cit. supra. Vid. comentarios
a estas resoluciones: S. ALVAREZ GONZALEZ, “STJE de 22 de diciembre de 2010, asunto C-
208/09, llonka Sayn-Wittgenstein y Landeshauptmann von Wien”, REDI, vol. LXII, 2011, pp. 236-
339; R. CARO GANDARA, “Libertades UE, reconocimiento mutuo y orden publico de los Estados
miembros (Reflexiones tras la sentencia del TJUE de 22 de diciembre de 2010, asunto C-208/09,
llonka Sayn-Wittgenstein, y tras el Libro Verde para promover la libre circulacion de los docu-
mentos pubicos y el reconocimiento de las certificaciones de estado civil, de 14 de diciembre de
2010)", La ley Union Europea, n° 3, 2013, pp. 45-58; A. LARA AGUADO, “Reconocimiento, si, ma
non troppo: El orden publico como limite al reconocimiento de titulos nobiliarios en la Union
Europea”, Bitacora Millennium DIPr: Derecho internacional privado, n° 4, 2016.
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consta inscrito desde su nacimiento en el Registro Civil espanol. Por su
parte, el caso Grunkin Paul acoge la pretensién de un menor de nacio-
nalidad alemana para que las autoridades de su Estado miembro le re-
conozcan el apellido compuesto por el que estd inscrito en su pais de
nacimiento —Dinamarca—, lugar donde éste reside junto con sus padres.
Con el asunto Freitag se estd igualmente ante una pretensién de un do-
ble nacional, esta vez rumano-alemdn que solicita a las autoridades ale-
manas le sea reconocido e inscrito el cambio de apellido de Freitag a
Pavel; dicha modificacién se ha materializado por las autoridades ruma-
nas, si bien el interesado segul’a residiendo en Alemania, circunstancia
que fundamenta la negativa de las autoridades germanas a la inscripcién

del cambio.

279. En los distintos casos estamos ante una confluencia entre el Dere-
cho de la UE —en particular la libre circulacién—y una materia regulada
por los sistemas nacionales de DIPr., la inscripcién primera, asi como la
modificacién posterior, del nombre de la persona fisica en registros ofi-
ciales. Se constata una diversidad en cuanto al Derecho aplicable, que
da lugar a una regulacién material que no es reconocida por el otro Es-
tado miembro al pasar por el tamiz de su sistema conflictual, y que la
persona aspira a que le sea admitida con la consiguiente transcripcién
en documentos oficiales. Desde el punto de vista personal, estos supues-
tos evidencian que los ciudadanos de la UE en aquellas circunstancias
de fuerte vinculacién con dos Estados parte aspiran le sea reconocida su
voluntad para identificarse con la regulacién material de un determi-
nado Estado, y que en consecuencia con la légica de una identidad dnica

esta eleccién sea reconocida por el otro Estado.

280. Razonamiento juridico. En estos asuntos el ifer interpretativo del
TJUE se desarrolla en tres niveles. En primer lugar, recuerda que, si bien
las cuestiones relativas al estatuto personal son competencia de cada Es-
tado miembro, su regulacién debe respetar el Derecho de la UE. En
consecuencia, las cuestiones relativas al estatuto personal, siempre que
trasciendan la frontera de un tnico Estado, no son situaciones pura-
mente internas y por tanto se incluyen en el 4mbito de conocimiento

del TJUE.
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281. En un segundo nivel, se constata la existencia de un obstdculo a la
libre movilidad. La disparidad en cuanto el nombre, y consiguiente falta
de reconocimiento por otro Estado miembro es calificada por el TJUE
como un obstdculo al ejercicio del derecho de circulacién y residencia
tal como es instituido por el art. 21 TFUE. En la sentencia Garcia Ave-
lo, los jueces comunitarios consideraron que la negativa de las autorida-
des belgas sobre la base de su Derecho interno al cambio de apellido —
tal como constaba en el Registro espafiol—, podia “causar graves incon-
venientes para el interesado tanto de orden profesional como priva-
das™?, derivados en particular de las dificultades de disfrutar en un Es-
tado miembro de los efectos juridicos de actos o documentos expedidos
por otro Estado parte. Tal como posteriormente matizé el TJUE en el
asunto Sayn-Wittgenstein dicho obsticulo en la diversidad del patroni-
mico debe tener un determinado alcance, en concreto ha de suponer
“un riesgo concreto (para una persona) de tener que disipar dudas en
cuanto a su identidad y en cuanto a la autenticidad de los documentos

que presente”%,

Asimismo, el TJUE en su razonamiento minimiza el valor en cuanto al
dmbito de aplicacién de la normativa de la UE —en concreto las dispo-
siciones sobre libre movilidad— al flexibilizar el requisito bésico de que
exista un desplazamiento transfronterizo. El TJUE considera que la sim-
ple presencia de la nacionalidad de otro Estado miembro o la residencia
en un Estado de la UE diverso al de la nacionalidad como en el caso
Grunkin-Paul son suficientes para estar ante un “elemento extranjero”,
y por tanto constatar la existencia de una situacién que no es puramente
interna ubicdndose en el halo protector de las disposiciones sobre libre

circulacién®®,

507 Garcia Avello, apdo. 36. Asi en el asunto Sayn-Wittgenstein en relacién con la diversidad de
apellidos el TJUE estimd que debe ser “un riesgo concreto (para una persona) de tener que
disipar dudas en cuanto a su identidad y en cuanto a la autenticidad de los documentos que
presente.

508 Asunto Uberseering, apdo. 70. En este mismo sentido los asuntos Runevié-Vardyn, apdo, 77
y Nabiel, apdo. 63.

509 Asi la abogada general Sra. E. SHARPSTON en el asunto Grunkin-Paul, considera que el hecho
de que el nifio Loenhard Mattias no se haya visto aun obstaculizado o disuadido de viajar entre
Dinamarca y Alemania no significa que su derecho a hacerlo no se haya visto restringido, cit.
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282.Y, en tercer lugar, se afecta la solucién dada por el derecho interno.
Con independencia que nos encontremos ante una de las llamadas si-
tuaciones claudicantes o ante una realidad juridica que @b initio tiene
una regulacién material distinta atendiendo al sistema conflictual de los
Estados miembros llamados a reglamentarla, el derecho interno se
afecta, se adapta a las exigencias de la libre movilidad y su constelacién
de derechos. En estos casos, el TJUE se aparta de la solucién conflictual,
no prioriza una de las nacionalidades en presencia, rechazando asf el cri-
terio cldsico de la nacionalidad efectiva o la opcién de la nacionalidad
del foro. Se coge asi la autonomia de la voluntad para elegir la ley regu-
ladora del estatuto personal en estos supuestos que trascendiendo la es-

fera nacional tienen un marcado caracter CUI‘OPCO510.

Asi en el asunto Garcia Avello los interesados pueden optar por una na-
cionalidad —en este caso la espafiola— frente a la danesa de la via materna,
mientras que en el asunto Grunkin-Paul se acoge la identificacién en
cuanto al patronimico dado por la ley de la residencia habitual —la da-
nesa— frente a la regulacién por la ley de su nacionalidad —la alemana-—,
y en el asunto Freitag la voluntad del interesado alcanza al cambio de
apellido acogido por una de sus nacionalidades —la rumana— frente a la

negativa de la otra —la alemana—.

283. El reconocimiento y sus limites. Para finalizar esta panordmica sobre
el iter interpretativo del TJUE con respecto al patronimico, es preciso

poner de relieve que la salvaguardia de las libertades de circulacién no es

supra, apdo. 79.

510 En el caso de nuestro ordenamiento juridico, la DGNR tuvo que modificar la regulacién sobre
el nombre en contextos transfronterizos con el fin de adaptarse a la jurisprudencia del TJUE.
Por la tematica que nos ocupa, destacamos la Instruccion de 23 de mayo de 2007, para la ins-
cripcion de los apellidos de los extranjeros nacionalizados espafioles y de los espafioles pluri-
nacionales (publicada en BOE n°® 159, de 4 de julio 2007); en concreto, se realiza una importante
excepcioén a la regla general que consagra a la ley espafiola en el art. 9.9 CC como la Unica
aplicable para la determinacién del nombre —incluido el apellido— de los nuevos espafioles en
detrimento de su otra ley nacional. De este modo, tras la STJUE en el caso Garcia Avello,
cuando la nacionalidad de origen sea la de un Estado miembro, la naturalizacion no impide que
se pueda seguir ostentando un unico apellido tal como se encuentran inscritos en otro Estado
miembro; asi las cosas, sobre el interesado que ostenta la nacionalidad espafiola y otra de un
Estado miembro sera sobre el que recae la eleccion de cual de los ordenamientos juridicos
determinara su apellido, y por tanto si tendré dos —como establece el derecho material espafiol-
, 0 solo uno —en virtud del derecho extranjero del otro Estado miembro de su nacionalidad-.
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absoluta en su interaccién con el Derecho interno. El TJUE ampara que
los obstdculos a la libre movilidad por la normativa interna podrian estar
justificados si se basan en consideraciones objetivas y son proporciona-
das al fin perseguido por el Derecho nacional®!. En esta linea argumen-
tal, el TJUE no admite la pretensién del interesado que aspira le fuese
reconocido un determinado apellido que incluye un titulo nobiliario no
permitido con arreglo al Derecho constitucional del Estado miembro en

cuestion.

284. En el asunto Sayn Wittgenstein aunque para la interesada, dedicada
al sector inmobiliario de alto standing (castillos y casas solariegas), fuese
muy comercial el mantenimiento en el Registro Civil austriaco del ape-
llido Fiirstin (princesa) —adquirido en Alemania tras una adopcién por
un ciudadano alemdn siendo ya mayor de edad—, el TJUE consideré que
no era desproporcionada la negativa a su reconocimiento por las autori-
dades austriacas en aras a garantizar la igualdad en este dmbito entre sus
ciudadanos. De igual modo, en el asunto Nabiel, estima que la negativa
del gobierno alemdn a reconocer el apellido de un nacional de ese Estado
que ostenta igualmente la nacionalidad britdnica, y que en virtud de ésta
tltima ha adquirido apellidos que incorporan los antiguos titulos nobi-
liarios de Graf (conde) y Freiherr (bardén), no se considera contraria al
art. 21 TFUE. En todo caso y al tratarse de una excepcién a una libertad
fundamental, el tribunal nacional ha de demostrar que tal denegacién
estd justificada por motivos de orden publico, por cuanto que resulta
apropiada y necesaria para garantizar el respeto del principio de igualdad

ante la ley de todos los ciudadanos de dicho Estado miembro®*.

2. EL RECONOCIMIENTO TRANSFRONTERIZO DEL ESTADO CIVIL

285. Con la persona en el centro del ELS] y con el objetivo de facilitar

511 STJUE 11 de septiembre de 2007, asunto C-318/05, Comision de las Comunidades Europeas
contra Republica Federal de Alemania, ECLI:EU:2007:495.

512 Sobre una cuestion similar ha tenido ocasion de pronunciarse el TJUE en el asunto Sayn
Wittgenstein. Vid. amplius. R. CARO GANDARA, “Libertades UE, reconocimiento mutuo y orden
publico de los Estados miembros (Reflexiones tras la sentencia del TIUE de 22 de diciembre de
2010, asunto C-208/09, llonka Sayn-Wittgenstein, y tras el Libro Verde para promover la libre
circulacién de los documentos pubicos y el reconocimiento de las certificaciones de estado civil,
de 14 de diciembre de 2010)", La ley Unidn Europea, n° 3, 2013, pp. 45-58.
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su movilidad transfronteriza se alcanza asimismo al estado civil de las

personas y su estatuto familiar.

El TJUE se ha pronunciado, por un lado, sobre la nocién de cényuge y
por otro, en relacién con el vinculo de filiacién. En ambos casos, se trata
de situaciones familiares de personas LGTBIQ que, huelga decir, su po-
sicién juridica es regulada con una amplia diversidad bajo las normas es-
tatales. Se produce, pues, una disparidad en cuanto a la regulacién y con
el cruce fronterizo una potencial situacién claudicante al amparo de otro
sistema juridico. En estos supuestos no se trata, en sentido estricto, de un
reconocimiento de un matrimonio o de una filiacién a nivel intracuropeo,
sino de garantizar la libre movilidad de personas, y cuya consecuencia es
garantizar una vida familiar mds all§ del Estado miembro de origen. Se
atenderd, a continuacién, a las particularidades del caso y, en concreto, al

alcance dado al reconocimiento de tales situaciones familiares.

A. El matrimonio igualitario

286. Mediante el asunto Coman, el TJUE tiene la oportunidad de pro-
nunciarse, por primera vez, sobre el concepto de “cényuge” en el con-
texto de un matrimonio entre dos personas del mismo sexo, y por ende,
ante una institucion juridica con una amplia diversidad normativa en
cuanto su regulacién/admisién entre los Estados parte. Se trata de una
cuestién que, si bien se discute dentro del marco especifico y limitado
de la Directiva 2000/38, la nocién de “cényuge” que se adopte afectard
necesariamente a la identidad de los hombres y mujeres de los que se
trate. En este asunto afloran con gran intensidad el derecho del ciuda-
dano de la UE a una movilidad libre de obstdculos junto con la protec-
cién de sus derechos fundamentales entre los que se incluye “el respeto

de su vida privada y familiar” (art. 7 CDFUE).

287. Los hechos son los siguientes. Se trata de un matrimonio entre dos
varones, uno el Sr. Coman ciudadano rumano que posee también la na-
cionalidad estadounidense, y otro el Sr. Hamilton nacional estadouni-
dense. Ambos habian convivido durante cuatro anos en EEUU vy tras
ese periodo el Sr. Coman se desplaza a Bruselas por motivos de trabajo,
lugar en el que reside durante més de tres afios. Al inicio de ese periodo
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el Sr. Coman y el Sr. Hamiliton deciden contraer matrimonio en Bru-
selas. Tras finalizar su periodo laboral en Bélgica, el Sr. Coman y su
esposo comenzaron los trdmites administrativos para trabajar y residir
legalmente en Rumanifa. La Administracién rumana deniega al Sr. Ha-
milton su solicitud de prérroga de derecho de residencia temporal al Sr.
Hamilton al no poderse acoger a la reagrupacién familiar con arreglo a

lo dispuesto a la legislacién rumana en materia de inmigracién.

288. Esta sentencia ampliamente debatida por la doctrina®?, tiene una

enorme trascendencia en aspectos claves tales como la opcién por una

nocién de cényuge auténoma®** y neutra®™ en cuanto al género en el
516

marco intracuropeo’, y su necesaria interrelacién con los derechos fun-

damentales de los ciudadanos de la UE al considerar la situacién de las

513 P, JIMENEZ BLANCO, “La movilidad transfronteriza de matrimonios entre personas del mismo
sexo: la UE da un paso. Sentencia del Tribunal de Justicia de 5 de junio de 2018, asunto C-
673/18: Coman”, La Ley Union Europea, n° 61, 2018; M. GUZMAN ZAPATER, “Matrimonio igualita-
rio entre personas del mismo sexo y Derecho a la libertad de circulacién (sobre la STJ, Gran
Sala, de 5 de junio de 2017, en el as. C-673/16, Coman)’, Crénica de Derecho internacional
privado, REEI, n°® 36, pp. 9-16; J. CARRASCOSA GONZALEZ, “Libre circulacién de personas, matri-
monio entre personas del mismo sexo y la STJUE de 5 de junio de 2018 en el asunto Coman-
Hamilton”, Blog Accursio (http://accursio.com.blog/?p=851); M. REQUENA CASANOVA, “Libre cir-
culacion de los matrimonios del mismo sexo celebrados en el territorio de la Union Europea:
consecuencia del asunto Coman y otros”, RDCE, n°® 62, pp. 41-79;

514 Ello supone sin duda un avance por parte del TJUE dado que el legislador de la Union no
elabora conceptos autonomos en el ambito del Derecho de familia, sino que se remite a los
ordenamientos juridicos de los Estados miembros; en este sentido, M. REQUENA CASANOVA, “Li-
bre circulacion de los matrimonios del mismo sexo...”, op. cit. p. 53.

515 Siguiendo el sentido propuesto por las “Explicaciones” que acompafian la CDFUE. En la
Explicacion relativa al art. 9 ~Derecho a contraer matrimonio y derecho a fundar una familia— se
establece que “este articulo (9) ni prohibe ni impone el que se conceda estatuto matrimonial a
la unién de personas del mismo sexo (“Explicaciones sobre la Carta de Derechos Fundamenta-
les, DO C n° 303, 2007, p. 17). Igualmente, la Agencia de Derechos Funamentales de la UE de
2015 sefiala que la Directiva (CE) n° 2004/38 no distingue entre parejas casadas y del mismo
sexo (Protection against discrimination on grounds of sexual orientation, gender identity and sex
characteristics in the EU. Comparative legal analysis Update 2015, FRA Report (2015), p. 81).

516 La configuracion de una nocion de “conyuge” auténoma y neutra resulta clave en relacién
con los derechos de libre circulacion y residencia de los conyuges de los ciudadanos de la UE, vid.
P. JIMENEZ BLANCO, “Movilidad transfronteriza de personas, vida familiar...”, op. cit. p. 40. Ademas,
esta autora considera que el asunto Coman va mas alla del reconocimiento de los matrimonios
entre personas del mismo sexo a nivel de circulacion intra-UE, prediciendo un importante impacto
de futuro de esta sentencia en relacién con los Reglamentos de Derecho internacional privado y
también con la posibilidad de los Derechos materiales de los Estados miembros, vid. “La movilidad
transfronteriza de matrimonios entre personas del mismo sexo, cit. supra.
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uniones entre personas del mismo sexo. Desde la perspectiva de nuestro
estudio es especialmente interesante que, por primera vez, el TJUE
aporta una respuesta a la portabilidad de otro elemento del estatuto per-
sonal distinto al nombre como es el estado civil de la persona y, con ello,
la permanencia transfronteriza de un determinado estatuto familiar.

Analicemos la respuesta dada por el TJUE y sus implicaciones.

289. El juez europeo en su fallo determina que “el articulo 21 TFUE,
apdo. 1, debe interpretarse en el sentido de que se opone a que las auto-
ridades competentes del Estado miembro del que el ciudadano de la
Unidn es nacional denieguen la concesién de un derecho de residencia
en el territorio de dicho Estado miembro al nacional de un tercer Estado
debido a que el Derecho de ese Estado miembro no contempla el ma-
trimonio entre personas del mismo sexo”. Asi las cosas, la libre circula-
cién de personas se opone a que el matrimonio vélidamente celebrado
en Bélgica no sea admitido en Rumania, y con ello se produce el efecto
atil de homologar el estado civil de casado por el Estado requerido, aun-
que el Tribunal en el asunto Coman lo circunscriba con insistencia a los
efectos de la concesién de un permiso de residencia al amparo de la Di-

rectiva 2004/38°7,

290. La valoracién sobre el avance hacia una permanencia transfronte-

riza del estatuto personal y familiar es ambivalente.

291. Por una parte, si atendemos al resultado, se asiste a un paso rele-
vante para que la persona circule con unas determinadas circunstancias
familiares; circunstancias recordemos no admitidas por el Estado reque-
rido del que ademds es nacional el interesado. Es mds, el TJUE ante un
obstéculo juridico-privado a la libre circulacién de personas como son
disposiciones nacionales que no admiten el matrimonio entre personas
del mismo sexo, no estima restriccion alguna al art. 21 TFUE por mo-
tivo de orden publico o identidad nacional. El juez europeo recuerda
que el “orden publico” no puede determinarse unilateralmente por cada
Estado miembro y solo puede invocarse en caso de que exista una ame-

naza real y suficientemente grave que afecte a un interés fundamental de

517 Asunto Coman, inter alia, apdos. 45y 46.
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la sociedad®®,

Y, a continuacidn, especifica que “la obligacién de un
Estado miembro de reconocer un matrimonio entre personas del mismo
sexo contraido en otro Estado miembro de conformidad con el Derecho
de ese Estado, al objeto tinicamente de conceder un derecho de residen-
cia derivado a un nacional de un tercer Estado, no afecta negativamente
a la institucién del matrimonio en ese Estado miembro, que se define
por el Derecho nacional y que entra dentro de la competencia de los

Estados miembros”.

292. Por otro lado, si atendemos a la argumentacidn juridica elegida por
el TJUE, desde el reconocimiento transfronterizo de un determinado
estatuto personal y familiar, esta decepciona. Y ello fundamentalmente
porque el TJUE, siguiendo la estela marcada por el abogado general en
su dictamen, insiste en limitar exclusivamente dicho reconocimiento a
los efectos de conceder a un nacional de un tercer pais un permiso de
residencia. Asi la construccién juridica parece apartarse de pronuncia-
mientos anteriores en materia de estatuto personal519. En definitiva, su
enfoque es més desde el Derecho de extranjeria, la obtencién de un de-
terminado permiso de residencia, que desde la légica del DIPr. descar-

520 Si bien con

tando asf aplicar la técnica del reconocimiento mutuo
esta respuesta el TJUE acoge las directrices dadas para la implementa-
ciéon de la Directiva 2004/38 admitiendo el reconocimiento de una

unién legal celebrada vilidamente en otro EM>2 elige no fundamentar

518 M. GUZMAN ZAPATER subraya acertadamente que mediante esta resolucién el TJUE procede
a una “reinterpretacion” de la clausula de orden publico. Si se concibe un orden publico cuyo
alcance no puede determinarse de manera unilateral se impide que las autoridades rumanas
preserven la coherencia interna de su sistema juridico y con ello su concepcion acerca del con-
cepto de familia. En palabras de esta autora “el resultado es que, si hasta tiempos recientes
hemos venido entendiendo que el contenido de la clausula de orden publico es esencialmente
nacional, esta jurisprudencia pone de manifiesto la subordinacién del contenido de la clausula
de orden publico a los fines de la integracion” (“Matrimonio entre personas del mismo sexo...”,
op. cit, p. 15.)

519 En este sentido, G. ESTEBAN DE LA R0SA, “Identidad personal transfronteriza y Derecho inter-
nacional privado”, op. cit., p. 22.

520 En este sentido, A. DURAN AYAGO, Derechos humanos y método de reconocimiento... op. cit.,
p. 158.

521 Vid. Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo “Orientaciones para
una mejor transposicion y aplicacion de la Directiva (CE) n° 2004/38/CE relativa al derecho de
los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en
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dicha homologacién aludiendo a ese derecho fundamental de todo ciu-
dadano de la UE, que ha ido conformando la senda hacia la permanen-

cia transfronteriza de un determinado status personal y familiar”.%%?

B. El vinculo de filiacion

293. Ante el TJUE se han planteado asimismo otros asuntos en relacién
con el reconocimiento de relaciones paterno-filiales constituidas al am-
paro del sistema juridico de otro Estado miembro. En particular, estas
cuestiones afloran cuando convergen ordenamientos juridicos con una
visién, y por ende proteccidn, distinta de la familia “tradicional” frente
a otros que acogen modelos mds abiertos y flexibles ante las demandas
de las personas LGTBIQ. De nuevo, ante esta diversidad normativa, el
cruce de la frontera intra-UE puede hacer desvanecer relaciones familia-
res vilidamente creadas, como es el caso de un vinculo de filiacién de

un menor con I‘CSpCCtO a progenitores del mismo sexo.

294. En un breve periodo de tiempo el TJUE ha resuelto dos casos muy
parecidos —Pancharevo y K.S. -S.V.D.-. Dadas sus similitudes en cuanto
a los hechos y las cuestiones prejudiciales planteadas, los jueces europeos

resuelven el segundo mediante auto.

En el asunto Pancharevo, un matrimonio entre una nacional bilgara y
una nacional del Reino Unido, tuvieron una hija que nacié y que tam-
bién reside, junto con sus dos progenitoras, en Espafa. En el certificado
de nacimiento expedido por las autoridades espafolas constan las dos
mujeres como madres. Al poco del nacimiento, la ciudadana bulgara
solicita a la autoridad competente en su pais que le expida un certificado
de nacimiento para su hija, dado que ello es preceptivo para la expedi-

cién para la menor de un documento de identidad bulgaro. Ante tal

el territorio de los Estados miembros”, COM (2009) n° 313 final, de 2 de julio de 2009, p. 4.

522 Esta perspectiva no es ajena a nivel comunitario, recordemos las palabras de la comisaria de
Justicia, Derechos Fundamentales y Ciudadania en un debate celebrado en 2010: “The law is
very clear: it's about non-discrimination, right to the free movement and mutual recongnition (...).
If you live in a legally-recognised same-sex partnership or marriage in a country A, you have the
right -and that is a fundamental right- to take this status, and the one of your partner, to country
B. In not, it is a violation of EU law”, European Parliament Debate, Strasbourg, 7 September
2010, official minutes, las cursivas son mias.
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solicitud las autoridades bulgaras instan se identifique la madre biolégica
aludiendo que el Derecho bulgaro solo reconoce la filiacién entre hom-
bre y mujer, y por ende el certificado de nacimiento bulgaro solo prevé
una Unica casilla para la “madre” y otra casilla para el “padre”. La de-

mandante rehisa indicar cudl es la madre bioldgica de la menor.

295. Ante tales hechos, se esbozan cuatro cuestiones prejudiciales, va-
mos a destacar la primera y la cuarta, que abordaremos de manera con-
junta. El tribunal remitente pregunta en primer lugar, si es compatible
con el derecho a la libre circulacién de personas (arts. 20 y 21 TFUE) la
negativa de las autoridades bulgaras a inscribir el nacimiento de una ciu-
dadana bulgara acreditado mediante una certificacién de nacimiento
emitida por otro Estado miembro, en este caso Espana; no cumpliendo
este los requisitos fijados por su Derecho nacional. Y, en caso afirmativo,
si las autoridades bulgaras estdn obligadas a establecer una excepcién al
modelo de certificacién de nacimiento que forma parte del Derecho na-
cional vigente. En definitiva, si el nacimiento acontecido y registrado en
Espafa debe reconocerse tal cual, y en caso afirmativo, si ello conlleva

necesariamente la modificacién de sus normas internas.

296. El TJUE resuelve en el asunto Pancharevo que en el marco de la
Directiva 2004/38 las autoridades del Estado cuya nacionalidad ostenta
la menor (bulgara) estén obligadas a expedirle un documento de identi-
dad o un pasaporte tal como resulta del certificado de nacimiento expe-
dido por las autoridades eSpaﬁOIaSSZS. Se sigue asi la estela de resolucio-
nes anteriores.

Sobre la base del asunto Grunkin Paullas autoridades del Estado de na-
cionalidad no pueden invocar su Derecho nacional para denegar el re-
conocimiento en ese caso del apellido, y en este caso del estatuto de pro-
genitor tal como ha sido determinado e inscrito en otro Estado miem-

bro, en el que nacié y reside desde entonces®?*.

Por su parte, siguiendo la jurisprudencia marcada por el asunto Coman
se asientan hitos relevantes en cuanto a la continuidad del estatuto

523 Vid. Asunto C-490/20, Pancharevo, apdo. 44 y Auto C-2/21, K.S. -S.V.D, apdos. 37 y 38.
524 Asunto C-435/06, Grunkin Paul, apdo. 39.
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personalszs. Primo, las personas que han ejercido su libertad de circula-
cién y residencia pueden invocar ante su propio Estado los derechos in-
herentes a su condicién de ciudadano de la UE. Secondo, existe un limite
a la competencia exclusiva de los Estados miembros en materia del es-
tado civil de las personas, de modo que al ¢jercitar dicha competencia
deben respetar el Derecho de la UE reconociendo para ello el estado civil
de las personas establecido en otro Estado miembro®2. Y, tertio, el orden
publico en este caso al tratarse de una limitacién a una libertad funda-
mental debe interpretarse de manera estricta y cuya consecuencia es que
cada Estado miembro no puede determinar unilateralmente su alcance
sin control por parte de las instituciones de la UES%.

297. Mediante el asunto Pancharevo y el auto K.S. -S.V.D. asistimos a
un reconocimiento automdtico de un elemento clave del estatuto fami-
liar de la persona como es un vinculo familiar, en su doble direccién, de
que una persona sea considerada en su cualidad de hijo/a o madre.
Como ya sucedié en el asunto Coman, el TJUE limita sus efectos a per-
mitir el ejercicio de la libre circulacién en la UE (art. 21.1 TFUE),
siendo uno de sus derechos inherentes garantizar una “vida privada y
familiar” (ex. Arts. 7 y 24 CDFU). Las autoridades nacionales estdn
obligadas a reconocer las circunstancias personales que constan en certi-
ficaciones de otros Estados miembros y emitir un documento de identi-
dad o pasaporte solo a efectos de que la menor pueda ejercer los derechos
derivados del art. 21 TFUE, o en su caso las dos madres puedan estar
habilitadas para viajar con la menor.

525 Aligual que el asunto Coman aportd un avance importante en cuanto a la nocidn auténoma
de conyuge, el asunto Pancharevo avanza asimismo en el concepto de “hijo”. En efecto, estima
que con indenpendencia de que tenga o no una determinada nacionalidad reconocida la menor
“debe ser considerada por todos los Estados miembros como descendiente directa en el sentido
del art. 2.2. c) de la Directiva (CE) n° 2004/38", de tal modo que la relacion filial no necesaria-
mente debe basarse en un vinculo biologico (asunto C-490/20 Pancharevo, apdo. 67). En este
sentido, J. MEEUSEN, “Functional recognition of same-sex parenthoood for the benefit of mobile
Union citizens -Brief comments on the CJEU’s Pancharevo judgment”, 3 de febrero de 2022, en
https://eapil.org/2022/02/03/functional-recognition-of-same-sex-parenthood-for-the-benefit-of-
mobile-union-citizens-brief-comments-on-the-cjeus-pancharevo-judgment/, consultado 12 de
junio de 2024, p. 11.

526 Vid. Asunto C-490/20, Pancharevo, apdo. 53 y Asunto C-673/16, Coman y otros, apdos. 36
y 38.

527 Vid. Asunto C-490/20, Pancharevo, apdo. 55 y Asunto C-673/16, Coman y otros, apdo. 44.
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17528 una homologa-

Se trata de un reconocimiento “selectivo-funciona
cién del estado civil que, si bien es un paso clave para garantizar la mo-
vilidad de las personas intra-UE, conlleva un avance limitado®?°. El re-
conocimiento en cuanto al certificado de nacimiento se asimila a un ele-
mento mds entre los derechos instrumentales que precisa la libre movi-
lidad, sin posibilidad alguna de efectos erga ommnesy, por tanto, de reco-
nocimiento pleno de un vinculo de filiacién constituida en otro Estado

miembro.

3. LA IDENTIDAD DE GENERO: UN CASO ABIERTO

298. El 7 de mayo de 2024, el abogado general Sr. J. R. DE LA TOUR
presenté sus conclusiones al asunto C-4/23 Mirin®®. Este caso aborda
una nueva cuestién relativa al estatuto personal de los ciudadanos de la
UE, en concreto la identidad de género y su reconocimiento transfron-
terizo. El TJUE, una vez se pronuncie, completard su opinién sobre los
elementos claves en cuanto a la identidad de la persona (a saber, el gé-
nero, junto con el nombre y los apellidos) y con ello el desenvolvimiento
de la propia personalidad en el espacio europeo.

299. Género y proteccion identitaria de la persona. El TEDH ha recono-
cido que la asignacién de un determinado sexo, asi como la identifica-
cién con un género, en la inscripcién del nacimiento como en otros do-
cumentos oficiales despliega efectos determinantes sobre la construccién
de la identidad®®. Se trata de uno de los aspectos mds intimos de la vida
privada de una persona y cuya proteccién alcanza a permitir la

528 \/jd. J. MEEUSEN, “Functional recognition of same-sex parenthoood...”, op. cit., p. 10.

529 Como consecuencia de ese paso limitado, J. CARRASCOSA GONZALEZ advierte que el menor
no sera considerado “hijo” o “hija” en el pais de origen a efectos sucesorios ni tampoco a efectos
de determinar la responsabilidad parental ni las obligaciones de alimentos (“Libre circulacién de
certificados de nacimiento en la Unién Europea...”, op. cit., p. 6, consultada 12 de junio de 2024).

530 H. Luku, “AG De La Tour’s Opinion in Mirin on the Recognition of Change of Gender”, 2 de
mayo de 2024, https://eapil.org/2024/05/27/ag-de-la-tours-opinion-in-mirin-on-the-recognition-
of-change-of-gender/, consultado 27 de mayo de 2024.

531 P, OREJUDO PRIETO DE LOS M0z0s, “La identidad de género en el Derecho Internacional Pri-
vado espafiol”, REDI, vol. 75, n° 2, pp. 343-366, en particular p. 344. Entre otras resoluciones
del TEDH vid. asuntos de 12 de septiembre de 2003, Van Kiick c. Alemania, n° 35968/97, apdo.
56; de 11 de julio de 2002, /. ¢. Royaume-Uni, n° 25680/94, apdo. 62 y Christine Goodwin c.
Royaume-Uni, n° 28957/95, apdo. 82.
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rectificacién en documentos oficiales®?. El caso presentado ante el
TJUE se incardina en la proteccién identitaria de la persona y su cons-
tatacién en documentos publicos, con las particularidades propias del
refugio que otorga la libre circulacién como derecho fundamental del
ciudadano de la UE®. Se trata ademds de una cuestién donde existe
una amplia disparidad normativa en los Estados miembros en cuanto a
los procedimientos, en algunos casos administrativos en otros judiciales,
y con ello una falta de uniformidad de las normas en materia de recono-

cimiento juridico de géner0534.

300. Asunto C-4/23 Mirin: resumen de los hechos del litigio principal. La
peticién de decisién se ha presentado en el contexto de un litigio entre
una persona de nacionalidad rumana y las autoridades de ese Estado
ante la negativa para reconocer e inscribir en su asiento de nacimiento
su nuevo nombre y su identidad de género adquiridos en el Reino
Unido, pais del cual también ostenta su nacionalidad. El demandante es
hombre transexual, nacido mujer, en Rumania e inscrito con sexo feme-
nino al nacer. Tras trasladar su residencia a Reino Unido, obtuvo la na-
cionalidad britdnica, acogiéndose a estas normas para cambiar de nom-
bre, asi como su tratamiento del femenino al masculino. El demandante
obtuvo en el Reino Unido el Gender Recognition Certificate que confirma
su identidad de género masculina y que pretende le sea homologada por
las autoridades rumanas encargadas del Registro Civil.

532 En concreto, esta discordancia sitla a la persona en una “situacion incompatible con el res-
peto a su vida privada”, el asunto 25 de marzo 1992, B. c. Francia, n° 13343/87, apdo. 59.

533 Ha de indicarse que el objeto del asunto C-4/23 Mirin no es la rectificacién de la indicacién
del sexo en el asiento de nacimiento, sino la inscripcién en este del reconocimiento de una
declaracién de identidad de género, es decir, la afirmacién de la conviccion de pertenecer a un
género diferente del que corresponde al sexo de nacimiento, acreditada mediante certificado.
En efecto, en materia del estado civil es preciso distinguir entre “una referencia morfoldgica y
una percepcién psicosocial” (nota 4 al asunto C-4/23 Mirin). Si bien el abogado general en su
dictamen al caso Mirin refiere la identidad de género como un elemento del estado civil, hay un
debate abierto sobre su consideracion en Derecho espafiol, vid. inter alia, M. V. MAYOR DEL
Hovo, “El sexo de la persona: ;un estado civil en el Derecho espafiol?, Revista de Ciencias
Juridicas, n° 139, 2016, pp. 31-56.

534 Vid. M. MIRISCH-KRUEGER, “Filling the Legal Void in Interstate Legal Gender Recognition in
the European Union: A U.S. Style Full Faith and Credit Clause and Coman-Based Approch”,
Southwestern Journal of International Law, vol. 28, n° 1, 2022, pp. 210-229, en particular, p. 213.
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El demandante solicita le sean emitidos (en Rumania) los nuevos docu-
mentos donde consten los cambios legalmente reconocidos en otro Es-
tado parte (Reino Unido, a la sazén parte de la UE), todo ello en aras a
evitar cualquier obstdculo a su derecho como ciudadano de la UE a cir-
cular y residir libremente por el territorio de la UE. La cuestién se com-
plica ain mds, dado que los documentos sobre los que fundamenta su
pretension han sido inscritos en Reino Unido, pais que no pertenece en
la actualidad a la UE, si bien uno de los aludidos documentos se emitié
antes de la salida de ese Estado de la UE y el otro antes del fin del periodo
transitorio previsto en el Acuerdo de Retirada.

302. Informe del abogado general Sr. J. R. De la Tour. Mediante sus con-
clusiones el Abogado general realiza un exhaustivo andlisis del primer
caso que se plantea ante TJUE que, junto con el reconocimiento de una
modificacién en el nombre, plantea el reconocimiento del cambio de
género de un ciudadano de la Unién. En su dictamen el Sr. J. R. DETA
TOUR va mis alld del andlisis del caso concreto y analiza el estado del
arte en cuanto al alcance e implicaciones del reconocimiento en materia
de estatuto personal y familiar en el espacio judicial europeo. Desde esta
perspectiva, evaltia y atina las conclusiones del TJUE en materia de re-
conocimiento transfronterizo del nombre y apellidos —en particular con
los asuntos Grunkin Paul y Freitag—, y otras relativas al estado civil —
planteadas en los casos Coman y Pancharevo—, como fundamento para
construir su propuesta de respuesta a los jueces europeos. Desde mi pa-
recer, dos elementos son destacables en su razonamiento hacia un paso
mids en la salvaguardia de la identidad personal —incluido el género—
como parte de un estatuto personal transfronterizo.

303. En primer lugar, su punto de partida se asienta en demostrar la
vinculacién del caso con el Derecho de la UE. Sobre la base de una ju-
risprudencia asentada del TJUE, se considera que existe un vinculo con
el Derecho de la Unién cuando las personas que son nacionales de un
Estado miembro residen en el territorio de otro Estado miembro. Asi las
cosas, el demandante puede solicitar los derechos inherentes a su condi-
cién de ciudadano de la UE, aunque sea en relacién con su Estado de
origen (Rumania). El abogado general J. R. DE LA TOUR no solo con-
firma que el supuesto se encuentra bajo el abrigo del Derecho UE, sino
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que da por supuesto que al demandante en su pretensién de reconoci-
miento no le afecta la retirada del Reino Unido de la UE®. Asi, se
puede llegar a la conclusién que desde el momento en que fueron emi-
tidos tales documentos en el que constan el cambio de nombre y de
género por las autoridades britdnicas, el ciudadano de la UE es titular de

>, y por tanto de un

un derecho o beneficiario de un nuevo estatuto
derecho de reconocimiento en estado latente. En efecto, este ciudadano
puede hacer valer dicha homologacién con independencia de que en la
actualidad tales documentos estdn emitidos por un Estado no parte y

que se resida fuera de la UE.

304. En segundo lugar, el Abogado general opta por un andlisis del caso
en dos pasos. Aunque estima que tanto el nombre como el género son
partes esenciales de la identidad de la persona —y que estdn interrelacio-
nados en este caso—, decide analizar por separado la cuestién del reco-
nocimiento del nombre de pila del cambio de género. Desde mi parecer,
dicho andlisis en dos pasos tiene una doble razén de ser. Por un lado,
asienta el camino para el reconocimiento de una cuestién si cabe mds
controvertida, y que se plantea por primera vez, como es la identidad de
género extendiendo la jurisprudencia en relacién con el nombre. Y, por
otro, sobre la base del reconocimiento de ambos elementos, diferencia
los efectos —fundamentalmente en relacién con terceros y en el dmbito

familiar— segin se trate del cambio de nombre o de género.

305. En definitiva, el abogado general J. R. DE LA TOUR considera que
la negativa de las autoridades de un Estado miembro a reconocer tanto
el cambio de nombre como de género tal como se ha adquirido en virtud
de la normativa de otro Estado parte, constituye una restriccién a la libre
circulacién reconocida a todo ciudadano de la UE. Por ello, propone al
juez europeo en su conclusién que los arts. 21 TFUE y los arts. 7 y 45
CDFUE deben interpretarse en el sentido de que se oponen a la denega-
cién de inscripcién en un registro civil del nombre y de la identidad de
género legalmente declarados y adquiridos en otro Estado miembro, cuya

535 Conclusiones al asunto C-4/23, Mirin, apdos. 43-46.
536 |pid, apdo. 5

- 213 -



nacionalidad también se posee®®’. Anadiendo que la existencia de proce-
dimientos administrativos o judiciales en materia de cambio de género

“no puede constituir un obstéculo para ese reconocimiento automdtico”.

306. En cuanto a las consecuencias de esta continuidad en materia de
estado civil, el abogado general aclara en su dictamen que “el Derecho
de la UE no restringe la competencia de los Estados miembros para re-
gular en su Derecho nacional los efectos de este reconocimiento e ins-
cripcién en otros asientos del registro civil y en materia de estado de la
persona”®, Dado que los efectos de un cambio de género son mayores
y mds complejos que los de un nombre de pila, en su opinién el recono-
cimiento e inscripcién en el otro Estado miembro debe limitarse tinica-
mente a su asiento de nacimiento evitando desplegar efectos en otros
dmbitos como el familiar (en particular, matrimonio o filiacién)®2°. Asi
las cosas, se circunscribiria el reconocimiento de ese cambio de género —
como ya se insistié en asuntos como Coman o Pancharevo—, exclusiva-
mente a los elementos de identificacién de la persona interesada, evi-

tando asi cualquier obstdculo a desplazarse por el territorio de la UE,

307. Desde mi parecer, la solucién propuesta por el abogado general Sr.
La Tour continda la respuesta dada en los asuntos Coman'y Pancharevo
que pretenden alcanzar un equilibrio entre los distintos intereses en
juego, a saber, la libre movilidad del nacional de la UE y las competen-
cias soberanas de los Estados miembros en materia de estado civil. Si
bien supone un avance hacia la continuidad transfronteriza del estatuto
personal ya que en sus conclusiones se insista en el “automatismo” del
reconocimiento en cuanto a los elementos del estado civil, este recono-
cimiento se circunscribe con plenos efectos al nombre. En la prictica,
cuando se trata del cambio de género sus efectos parecen limitarse y cir-

cunscribirse al plano identificativo por exigencias del art. 21 TFUE.

537 Asunto C-4/23 Mirin, apdo. 101.
538 |dem.

539 En los apdos. 93 y 94 de su dictamen, aboga por la limitacion exclusivamente al ambito de la
identificacion evitando asi “efectos colaterales” derivados del cambio de género como podrian
ser el reconocimiento posterior en su Derecho nacional del matrimonio entre personas del mismo
sexo o de la paternidad o maternidad homosexuales.

540 Asunto C-4/23 Mirin, apdo. 93.
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Estaremos, pues atentos, a la decisién final del Tribunal de Justicia, que

en definitiva tiene la Gltima palabra.

V. LA PORTABILIDAD DEL ESTATUTO PERSONAL EN EL
ESPACIO EUROPEO: UNA REALIDAD EN CONSTRUCCION

308. Como hemos puesto de relieve a lo largo de este estudio, la persona
fisica y su estatuto no son ajenos al Derecho de la UE. El derecho a la
libre circulacién se entiende de modo amplio y alcanza no solo al des-
plazamiento fisico sino también a la parte inmaterial del individuo, a su
identidad personal y a sus circunstancias personales. La libre circulacién
de personas no es efectiva si la persona no puede mantener dicha iden-
tidad en el Estado europeo al que se desplaza541. Las formalidades admi-
nistrativas, asi como la diversidad normativa estatal no pueden ser un
obstdculo a la continuidad del estatuto personal (salvo cuando concu-

rran circunstancias concretas que amparen su rechazo).

En el Derecho de la UE, el principio de “unicidad” del status del ciuda-
dano de la UE alcanza no solo a la entrada o residencia en otro Estado
parte, sino que incide asimismo en materias de estado civil y trata de
evitar que el dmbito de aplicacién personal de las normas comunitarias

pueda variar de un Estado miembro a otro®*,

309. La construccién juridica de la unidad y continuidad del estatuto
personal se asienta en la consideracién de la ciudadania de la UE como
estatuto fundamental de los nacionales de los Estados parte. El trasfondo
es una identidad personal transfronteriza que se reconoce y protege, so-
bre la base de un creciente protagonismo de la autonomia de la volun-
tad, de la construccién identitaria personal con el correlato de la con-
fianza mutua entre los Estados. En esta construccién identitaria, perso-
nal y familiar del ciudadano de la Unién el respeto de los derechos

51 A, BUCHER, “La migration de I'état civil”, A Commitment to Private International Law: Essays
in honour of Hans van Loon, Cambridge, Intersentia, 2013, p. 102.

52 P JIMENEZ BLANCO, “Movilidad transfronteriza de personas, vida familiar...”, op. cit.,, p. 30.
Este principio de “unicidad” del estatuto del nacional comunitario lo fundamenta JIMENEZ BLANCO
en el asunto Micheletti con relacion al ejercicio de la libertad de establecimiento y en el asunto
Konstatindis, en materia del nombre.
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fundamentales se convierte en “vara de medir” y catalizador de la pro-
teccién de ese estatuto personal y su continuidad en el espacio intra-
europeo. No solo se protege el derecho a la identidad personal sino tam-
bién la vida familiar, permitiendo asi modelos mds abiertos e igualita-
rios.

310. En esta accidn se alcanza a los sistemas de DIPr. que han de remo-
delar sus formalidades y asi permitir la homologacién de las circunstan-
cias personales y familiares en un contexto intra-UE de salvaguardia para
los derechos fundamentales®®. En esta proteccién se va conformando
un derecho de la persona a gozar de una identidad transfronteriza con
un estatuto personal Gnico con independencia de la diversidad de siste-
mas | uridicos®.

311. Los vasos comunicantes entre el Derecho de la UE y el DIPr. son
cada vez mds numerosos>®. Las situaciones que sobrepasan el 4mbito
del Derecho de extranjerfa, —incluida la reagrupacién familiar—, y alcan-
zan a las relaciones privadas de trifico externo son frecuentes. La conti-
nuidad del estatuto personal es uno de sus ejemplos mds notorios. Entre
las funciones del DIPr. se encuentra evitar las situaciones claudicantes y
desde el Derecho UE se impone impedir cualquier obstdculo a la libre
movilidad, incluido los juridico-privados.

Los Estados miembros mantienen la competencia exclusiva en materia
de estatuto personal, de estado civil, es mds hasta la reglamentacién co-
munitaria en materia de reconocimiento de resoluciones deja esta cues-

tién al margen de la actual armonizacién®®. Como contraparte, el

53 R, BARATTA, “Derechos fundamentales y Derecho internacional privado de familia”, op. cit.,
pp. 120 y 124,

544 Sobre la conformacion de esa identidad personal transfronteriza del ciudadano UE, vid. A.
BUCHER, “La dimension social du droit international privé”, Rec. des Cours, 2009, t. 341, pp. 103
y 117; P. JIMENEZ BLANCO, “Movilidad transfronteriza de personas...”, op. cit., p. 17; G. ESTEBAN
DE LAROSA, “Identidad personal transfronteriza...”, op. cit, pp 174-179.

545 Cfr. M. GUZMAN ZAPATER, “El matrimonio entre personas del mismo sexo...”, op. cit. p. 10.

546 Inter alia, Art. 1, parrafo 2 a) Reglamento (UE) n°® 1215/2012 relativo a la competencia judicial,
el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia civil y mercantil; Considerando 12
Reglamento (UE) n° 2019/1111 relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental, y sobre la sustraccion inter-
nacional de menores.
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respeto de situaciones validadas por otro Estado miembro que impone
la libre circulacién de personas tiene impacto en la respuesta del Estado
miembro requerido, el DIPr. se vuelve permeable -o incluso se ignora-
ante el efecto del principio de reconocimiento mutuo.

312. En aras a calibrar el grado de “portabilidad” del estatuto personal
hay tres aspectos claves: primo los motivos de rechazo de reconoci-
miento, secondo su implementacién prictica a través de la homologacién
de documentos y zertio los efectos que despliegan estos en el Estado re-

querido (cuestién concretada por el TJUE).

313. De lege data, los Estados miembros 7o pueden obviar un determi-
nado estatuto personal cristalizado legalmente en otro Estado miembro
y ab initio no pueden rechazar el reconocimiento de estos elementos con-
formadores de su identidad personal y familiar, salvo por motivos con-
cretos. Es decir, existe para el Estado de acogida una obligacién de mo-
tivacién de rechazo y unos contornos definidos en la “maniobrabilidad”
para interpretar nociones como “orden publico” o “fraude de ley”. Es
mis, los motivos de no reconocimiento tradicionalmente admitidos en
DIPr., en particular el orden publico se reinterpreta en clave de integra-
cién europea, limitdndose como hemos visto a los supuestos que atenten

al interés general.

314. En segundo lugar, el soporte documental y su homologacién es
una cuestién clave para la implementacién de esta continuidad del esta-
tuto personal. Los elementos que conforman la identidad de la persona
y la realidad familiar se sustentan en asientos registrales, certificados ex-
pedidos por autoridades judiciales u otros documentos publicos emiti-
dos por las autoridades estatales. A la falta de disposiciones armonizadas
que faciliten el reconocimiento de resoluciones en la materia, se unen
las dificultades para la homologacién de documentos piblicos de ma-

nera automatica en la UE.

Es cierto que se han dado pasos para facilitar la libre circulacién de do-
cumentos publicos, como el Reglamento 2016/1191 que impone a las
autoridades de los Estados miembros la obligacién de admitir como vi-

lidos los documentos procedentes de otros Estados parte. No obstante,
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sus efectos son limitados y no alcanzan a los propuestos por otras inicia-
tivas legislativas mds comprometidas con el reconocimiento mutuo®*’.
En efecto, el aludido Reglamento no consigue satisfacer la expectativa
en cuanto a la homologacién de las circunstancias personales y familiares
sin procedimiento y sin condiciones en el ELSJ**. Los documentos so-
bre los que dichas circunstancias se sustentan tendrian un valor proba-

torio, no siendo titulo de acceso a un registro civil®®,

El futuro parece mds prometedor. Asi, ciertas propuestas legislativas pre-
vén que las resoluciones y documentos putblicos en determinadas mate-
rias —como la adopcién y la paternidad— desplieguen sus efectos més alld
del Estado miembro de constitucién; todo ello en aras a la proteccién
del menor. Mediante la creacién de un certificado europeo se posibili-
tarfa el reconocimiento de la adopcién constituida en otro Estado de la
UE®®, asi como la filiacién con independencia de las circunstancias de
la concepcién y el nacimiento del nifio y del tipo de familia, —este tltimo

como sabemos en fase de propuesta de Reglamento—SSl.

A nivel legislativo, hasta la fecha, estos avances, si bien relevantes en la
consolidacién del proceso de integracién europeo, son insuficientes en

el reto de una continuidad del estatuto personal en el ELS]J.

315. En tercer lugar y para dar una respuesta lo mds certera posible sobre

57 Asi, la proyectada “Propuesta legislativa sobre el reconocimiento mutuo a los efectos de de-
terminados documentos del Registro Civil (nacimiento, filiacion, adopcion, apellidos)” que ten-
dria que haberse presentado por la Comision con arreglo a la Comunicacion “Garantizar el es-
pacio de libertad, seguridad y justicia para los ciudadanos europeos. Plan de accion por el que
se aplica el programa de Estocolmo”, COM (2010), 171 final, de 20 de abril de 2010.

548 G. ESTEBAN DE LA ROSA, “Identidad personal transfronteriza y Derecho internacional privado”,
op. cit., p. 176.

549 L as instituciones europeas parecen haber dado un paso hacia atras en este sentido, el Libro
Verde que precedi6 a este Reglamento si contemplaba la opcién de un reconocimiento mutuo
que permitiese facilitar el reconocimiento del estado civil. Vid. Libro Verde para promover la libre
circulacion de los documentos publicos y el reconocimiento de los efectos de las certificaciones
de estado civil, COM (2010), 747 final, de 14 de diciembre de 2010.

550 Resolucion del Parlamento Europeo, de 2 de febrero de 2017 (2018/C252/02).

%1 Propuesta de Reglamento relativo a la competencia, al Derecho aplicable, al reconocimiento
de las resoluciones y a la aceptacion de los documentos publicos en materia de filiacién y a la
creacion de un certificado europeo (COM (2022), 695 final, 7 de diciembre de 2022), aprobado
por el Parlamento Europeo el 15 de diciembre de 2023.
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la existencia/alcance del derecho del ciudadano de la UE a circular y

residir con su estatuto personal la respuesta hemos de buscarla en la ju-

risprudencia del TJUE.

316. En efecto, la construccién en materia de reconocimiento transfron-
terizo de la identidad personal y de un determinado estado civil se en-
cuentra en la accién de los jueces europeos, el TJUE y el basamento
necesario aportado por el TEDH. Hasta la fecha, el TJUE se ha expre-
sado sobre el reconocimiento en materias relativas al nombre y los ape-
llidos —incluido un supuesto titulo nobiliario—, cuestiones relativas al
estado civil —la consideracién de cédnyuge o una certificacién de naci-

miento—, y estd a punto de expresarse sobre la identidad de género.

317. En todos estos casos el TJUE es consciente de que una diversidad
normativa en tales materias es un obstdculo a la libre circulacién de per-
sonas. Eso no se discute. El reconocimiento mutuo europeo es el prin-
cipio que evita esos obstdculos, ahora bien, desde mi parecer, la “porta-
bilidad” intra-europea del estatuto personal, a modo de pasaporte euro-
peo, es algo bien distinto. La distincién en cuanto a su alcance es clave,
no tanto a nivel transfronterizo, sino en relacién con los efectos que ese
determinado estatuto personal despliega en el Estado requerido, y su
poder de afectacién de las normas de DIPr.

318. En materia de nombre y apellido, si bien no se discute que las nor-
mas relativas a la transcripcién de estos elementos inherentes a la iden-
tidad de la persona son competencia de los Estados, se sostiene de ma-
nera taxativa que cuando el ciudadano ¢jerce la libre circulacién —sea
esta actual o potencial- los Estados miembros deben reconocerlos tal
cual hayan sido atribuidos e inscritos por las autoridades de otro Estado
de la UE. Se produce un reconocimiento automdtico y pleno de estos
elementos esenciales del estatuto personal, en esta accién se salvaguarda
la autonomia de la voluntad de la persona que elige identificarse con una
norma estatal en cuanto al nombre —en detrimento de otra—. Este reco-
nocimiento del nombre —ya sea consecuencia de un cambio o por cir-
cunstancias personales desde el nacimiento— alcanza a la modificacién o
inscripcién registral de su Estado miembro de nacionalidad, a la expe-
dicién de documentos identificativos e incluso a otros asientos distintos
al asiento del nacimiento del interesado.
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319. Cuando se trata de elementos relativos al estado civil —ya sea de un
matrimonio o un vinculo filial-, dichas cuestiones han aflorado estrecha-
mente vinculadas con la proteccién de los derechos fundamentales de las
personas LGTBIQ y el reconocimiento de su especial identidad personal
y familiar al amparo de Estados miembros con una visién de la familia
mds igualitaria y diversa frente a otros defensores de la familia tradicional.
En estos casos, el punto de partida del juez europeo es el mismo: la sal-
vaguardia de la libertad reconocida a todo ciudadano de la UE de circular
y residir en el territorio de otro Estado miembro impone reconocer el
estado civil establecido de conformidad con el Derecho del Estado de
origen. Ahora bien, el alcance de este reconocimiento y, por tanto, la
“portabilidad” de este estatuto es menor. Asi se reconoce un reconoci-
miento automdtico en cuanto a la libre circulacién, pero los efectos sus-

tantivos a desplegar dentro del Estado requerido son limitados.

320. El juez comunitario en su jurisprudencia en torno al reconoci-
miento de elementos del estado civil parece resistirse a seguir la senda
marcada en las libertades econédmicas por el asunto Dafeki, resuelto hace
casi dos décadas®™?. En esta resolucién el TJUE considera que el princi-
pio de reconocimiento mutuo se extiende a los documentos publicos de
estado civil emitidos por los otros Estados parte, cuando de ellos de-
penda el acceso a una prestacién a la Seguridad Social. En este contexto,
la certificacién extranjera prueba la existencia del acto (presumiendo su
validez) y como consecuencia del reconocimiento mutuo despliega efec-
tos sustantivos en el Estado requerid0553. Se manifiesta asi, en palabras
de P. JIMENEZ BLANCO el “efecto legitimador” ante las administraciones
derivado del documento publico otorgado por una autoridad de otro
Estado miembro, que acredita una circunstancia habilitante, general-

mente sobre el estado civil, para obtener una prestacién o un derecho®*.

%52 STJUE de 2 de diciembre de 1997, asunto C-336/94, Eftalia Dafeki, ECLI:EU:C:1997:579.
553 P, JIMENEZ BLANCO, “Valor probatorio de los documentos publicos en la Unién Europea”, en
M. Font i Mas, EI documento publico extranjero en Espafia y la Union Europea, Barcelona, J. M?
Bosch (Ed.), 2014, pp. 431-473, p. 451. En sentido contrario, vid. R. ARENAS GARCIA “El recono-
cimiento de las situaciones familiares en la Unidn Europea”, en M. V. Cuartero Rubio y J. M.
Velasco Retamosa, La vida familiar internacional en una Europa compleja: cuestiones abiertas
y problemas de la préactica, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, pp. 47-79, en particular p. 74.

554 P_ JIMENEZ BLANCO, “Movilidad transfronteriza de personas, vida familia...”, op. cit., p. 29. En
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321. In summa, podemos afirmar que el TJUE se sitda en la linea de
considerar que existe un derecho fundamental del ciudadano de la UE
a la permanencia de su estatuto personal adquirido en otro Estado
miembro y que reivindica en el marco de su movilidad®®.

La jurisprudencia del TJUE asienta la continuidad de las relaciones ju-
ridicas a nivel intra-UE mediante el reconocimiento mutuo europeo.
Ahora bien, hasta la fecha, una “portabilidad” del estatuto que alcanza a
desplegar efectos constitutivos en el Estado requerido no se contempla
de manera general. De ahi que, en materia de estado civil, el TJUE in-
sista que dicho reconocimiento es solo a efectos del ejercicio de las pre-
rrogativas que se derivan del Derecho de la UE, es decir hasta garantizar
que la persona pueda circular y residir en otro Estado miembro.

El alcance dado al “reconocimiento mutuo” resulta un baremo éptimo
del nivel de “portabilidad” del estatuto personal. En cuanto a la conti-
nuidad de las relaciones juridico-privadas, este reconocimiento es auto-
mdtico —en aras a garantizar la libre movilidad y que entronca con su
estatuto fundamental de ciudadano de la UE—, si bien, es eminente-
mente “funcional” con una aplicacién estricta a la esfera de las compe-
tencias comunitarias, es decir hasta evitar que la diversidad normativa
nacional sea un obsticulo a la libertad de circulacién. Como ha recor-
dado en sus resoluciones el TJUE, el reconocimiento mutuo no alcanza
a modificar la regulacién del nombre o la concepcién del matrimonio,

ni del vinculo paterno-filial del Estado de acogida.

322. En el estado actual, ante la pregunta de si el ciudadano de la UE
tiene un derecho a la “portabilidad” de su estatuto personal. La respuesta
no puede ser afirmativa sin matices. La prueba mds evidente es que no
se posibilita de manera general el reconocimiento de efectos civiles de las
situaciones personales y familiares que se conformaron validamente al
amparo de la legislacién de otro Estado miembro ni la eficacia registral

este sentido, también G. ESTEBAN DE LA RosA, “Identidad personal transfronteriza y Derecho in-
ternacional privado”, op. cit. p. 177.

55 S. PFIEFF, La portabilité du estatut personnel..., op. cit. p. 640. Esta autora reconece la exis-
tencia de ese derecho fundamental del ciudadano de la UE a la permanencia de su estatuto
personal, si bien no considera que éste sea absoluto.
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de las certificaciones emitidas por el Estado de origen. Es cierto, no obs-
tante, que la idea de que la persona tiene una identidad y un status juri-
dico tnico que debe conservarse a nivel transfronterizo, que conlleva la
continuidad de su “estatuto personal” con independencia de la diversi-
dad normativa estatal —y de las determinadas concepciones con respecto

a la familia— estd més cerca en el espacio y en el tiempo.

323. En mi opinién, podemos afirmar que se ha iniciado la “construc-
cién” hacia el reconocimiento de un estatuto personal y su portabilidad
a nivel intra-UE. En esta cuestién, como en otras muchas, debemos te-
ner presente la Declaracién Schuman que nos recuerda que, en la cons-
truccién europea, cualquier nuevo hito, “no se hard de golpe” sino que
se hard “mediante realizaciones concretas”, a través de una “solidaridad
de hecho”, que aqui precisa buscar vias hacia una unicidad que proteja
la diversidad y tradiciones juridicas. Con la conformacién de este esta-
tuto personal a nivel UE estamos ante un salto cualitativo en cuanto a
la proteccién de la persona y su identidad transfronteriza, que tiene por
delante el gran reto de integrar el lema europeo in varietate concordia.
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