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La libre circulacion es una piedra angular del Derecho de la Unién Europea. Actualmente
en el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea coexisten dos articulos que regulan de
manera separada e independiente el derecho de libre circulacion de los trabajadores por cuenta
ajena y el de los ciudadanos de la Unién. Esta dualidad de preceptos justifica que coexistan
regimenes diferentes en cuanto al ejercicio del derecho de circulacion y residencia. Para que el
Derecho de libre circulacion sea efectivo es preciso garantizar a los migrantes que sus derechos
en el ambito de la proteccion social no se vean mermados ni suprimidos por el sélo hecho de
haber ejercido su derecho a la libre circulaciéon de ahi la importancia de la supresion de las
cldusulas de residencia que puede alcanzarse por distintas vias: a través de la exportacién de
prestaciones al amparo del Reglamento 883/2004 de coordinacién de sistemas de Seguridad
Social; invocando el concepto de ventajas sociales conforme al Reglamento 492/2011 vy,
excepcionalmente, aplicando directamente el articulo 21.1 del Tratado.

ABSTRACT Key words: EU citizenship, free movement of
workers, residence rules, migrant workers

Free movement is a cornerstone of European Union law. Currently in the Treaty on the
Functioning of the European Union there are two articles that regulate separately and
independently the right to free movement of Union’s workers and Union’s citizens. This duality
justifies the coexistence of different regimes in the exercise of the right of movement and
residence. In order to be effective freedom of movement must guarantee migrants that their rights
in the field of social protection are not going to be affected or suppressed by the mere fact of
having exercised this right, hence the importance of the abolition of residence rules. This aim can
be achieved in various ways: through the export of benefits under Regulation 883/2004 on the
coordination of social security systems; invoking the concept of social advantages under
Regulation 492/2011 and, exceptionally, applying article 21.1 of the Treaty directly.

* Trabajo realizado en el marco del Proyecto I+D Buenas Practicas Juridico-Procesales en
Derecho Laboral y Comunitario para Reducir el Gasto Social (DER2012-32111).
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1. ELDERECHO A LA LIBRE CIRCULACION DE TRABAJADORES
Y DE CIUDADANOS EN EL DERECHO ORIGINARIO

La libre circulacion ha sido y es una piedra angular en la construccién de lo
que hoy constituye la Union Europea.

Precisamente uno de los objetivos que inspird la fundacion de la Comunidad
Econémica Europea fue el de garantizar la libre circulacion de trabajadores (y

sus familias)', derecho consagrado por el Tratado Constitutivo.

I El Derecho de libre circulacion comprende el derecho de desplazamiento y residencia del
trabajador, el derecho de entrada y residencia de los miembros de la familia y el derecho a trabajar
en otro Estado miembro.
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Pero hubieron de pasar décadas para que tras los compromisos alcanzados
con los dos Acuerdos de Schengen se incorporara al Derecho originario el
derecho a la libre circulacion de los ciudadanos de la Unidon Europea.

Esta es la explicacion histdrica que permite comprender por qué en el
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) coexisten, actual-
mente, dos articulos que regulan de manera separada e independiente el derecho
de libre circulacion de los trabajadores por cuenta ajena por un lado (articulo
45), y el de los ciudadanos de la Unién por otro lado (articulo 21.1).

Esta dualidad de preceptos justifica que coexistan regimenes diferentes en
cuanto al ejercicio del derecho de circulacion y residencia para los sujetos prote-
gido por el articulo 21.1 respecto a los protegidos por el articulo 45 TFUE.

En cualquier caso e independientemente de que resulte aplicable el articulo
45 o el articulo 21.1 del TFUE, una cuestion de la maxima relevancia practica
es que los derechos en el ambito de la proteccion social no se vean mermados ni
suprimidos por el sdlo hecho de haber ejercido la libertad de circulacion en el
ambito territorial en el que el Derecho de la Unidon Europea resulta aplicable.

2. AMBITO DE APLICACION PERSONAL DEL ARTICULO 21.1
TFUE

El articulo 21.1 reconoce el derecho de todo ciudadano de la Union Europea
a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros, sin mas
restriccion que las limitaciones y condiciones previstas en los Tratados y en las

disposiciones adoptadas para su aplicacion?.

Dicho precepto resulta aplicable a todos los ciudadanos de la Union
Europea®. El Tratado de Maastricht fue el que introdujo el concepto de ciuda-
dania europea, aunque respecto a esta ultima expresion habria que matizar que
la ciudadania europea no existe como tal pues es competencia de cada Estado, y
no de la UE, regular la adquisicion y pérdida de la nacionalidad.

2STJ de 10.7.2008, -33/07 (Jipa).
3 El articulo 20.1 confiere el estatuto de ciudadano de la Union a toda persona que tenga la
nacionalidad de un Estado miembro: STJ de 21.2.2015, 46/12 (L.N.).
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Por tanto, hablar de ciudadanos de la Union Europea no es sino formula
simplificada de referirse a todas aquellas personas que ostentan la nacionalidad
de Estados de la EU y que por tal motivo pueden invocar los derechos regulados
en el articulo 21.1 incluso frente al Estado miembro de origen?, siempre y
cuando exista un elemento transfronterizo. En definitiva, toda persona que
ostente la nacionalidad de un Estado miembro tiene la condicion de ciudadano
de la Union.

Por el contrario no puede ser invocado el articulo 21.1 cuando nunca se ha
hecho uso del derecho de libre circulacion y siempre se ha residido en un Estado

miembro cuya nacionalidad se posee”.

La introduccién de la ciudadania de la Unidn en el acervo comunitario trajo
consigo una extension del principio de igualdad de trato de quienes ejercen el
derecho a la libre circulacion para buscar un empleo pues ya no se les aplica tal
principio solo respecto al acceso al trabajo sino también por lo que se refiere al
acceso a las prestaciones de caracter econdomico destinadas a facilitar el acceso
al empleo en el mercado laboral del Estado miembro de acogida®.

Respecto a los nacionales de Terceros Estados hay que puntualizar que las
disposiciones del TFUE relativas a la ciudadania de la Unidn no les confieren
ningn derecho auténomo, sino que sus eventuales derechos son derechos deri-
vados del ejercicio de la libertad de circulacion por parte de un ciudadano de la

Uni6n’ de cuya familia forman parte.

2.1. El Articulo 21.1 TFUE Fundamento para la Exportacion de Presta-
ciones de Asistencia Social

El articulo 18.1 -actual articulo 21.1 TFUE- fue la piedra angular para

resolver el asunto Tas-Hagen® suscitado como consecuencia de la negativa de las
autoridades holandesas a abonar a los recurrentes una prestacion de Asistencia
Social —excluida del 4&mbito de la coordinacion de prestaciones sociales’- desti-

4STJ de 24.10.2013, -220/12 (Meneses).

3 STJ de 2.10. 2003, -148/02 (Garcia Avell6).

0STJ de 4.6. 2009, asuntos acumulados 22/08 y 23/08 (Vatsouras y Koupatantze).

7STJ de 8.11.2012, -40/11 (lida).

8 STJ de 26.10.206, -192/05 (Tas-Hagen y R.A. Tas).

9 El articulo 3.5 del Reglamento 883/2004 consagra la exclusion de las prestaciones de Asis-
tencia Social del ambito de aplicacion del Reglamento 883/2004.
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nada a las victimas civiles de guerra, y ello por no residir en dicho Estado en la
fecha de presentacion de sus solicitudes.

Los recurrentes fundan su pretension exclusivamente en el derecho recono-
cido a todo ciudadano de la UE a circular y residir libremente en el territorio de
un Estado miembro distinto de aquél cuya nacionalidad se ostenta.

El Tribunal de Justicia estimo su pretension en base a que consider6 que una
“normativa nacional que resulta desfavorable para determinados nacionales por
el mero hecho de haber ejercitado su libertad de circular y residir en otro Estado
miembro constituye una restriccion a las libertades reconocidas a todo ciuda-
dano de la Union”.

Desde la optica del Derecho de la Union una limitacion semejante “solo
podria justificarse si se basara en consideraciones objetivas de interés general,
independientes de la nacionalidad de las personas afectadas, y fuera proporcio-
nada al objetivo legitimamente perseguido por el Derecho nacional”.

La fijacion de un criterio de residencia como el que se aplicod a los recu-
rrentes, basado exclusivamente en la fecha de presentacion de la solicitud de la
prestacion, no es un criterio suficientemente indicativo -a juicio del Tribunal de
Justicia- “del grado de vinculacion del solicitante con la sociedad que le mani-
fiesta de este modo su solidaridad”.

El derecho a Ia libre circulacion de ciudadanos de la UE es igualmente el
argumento juridico decisivo esgrimido en la sentencia del Tribunal de Justicia
Nerkowska!?. En este caso la prestacion de Asistencia Social reclamada tenia
por finalidad resarcir a las victimas civiles de la guerra o de la represion del
perjuicio psiquico o corporal que hubieran sufrido. La negativa de las autori-
dades polacas a abonar la pension se basaba inicamente en el hecho de que la
Sra. Nerkowska habia establecido su residencia en Alemania. El Tribunal de
Justicia fallo que la legislacion polaca infringia el derecho de libre circulacion
puesto que “un requisito de residencia como el controvertido en el litigio prin-
cipal va mas alld de lo necesario para alcanzar el objetivo de comprobar que el
beneficiario de una prestacion sigue reuniendo los requisitos para la concesion
de ésta, y, por tanto, no respeta el principio de proporcionalidad”.

10STJ de 22.5. 2008, - 499/06 (Nerkowska).

TEMAS LABORALES ntim. 130/2015. Pdgs. 395-417



400 Cristina Sénchez-Rodas Navarro

A la luz de estas sentencias puede inferirse que resulta plausible invocar
directamente el TFUE para reclamar la exportacion de una prestacion asistencial
no contributiva.

3. AMBITO DE APLICACION PERSONAL DEL ARTICULO 45 TFUE

El ambito de aplicacion personal del articulo 45! -desarrollado por el Regla-
mento 492/2011- es mucho mas restringido que el del articulo 21.1 TFUE pues
se circunscribe a los trabajadores por cuenta ajena, quedando excluidos los
trabajadores autdnomos, los cuales se rigen por el principio de libertad de esta-
blecimiento o, en su caso, el de libre prestacion de servicios!?.

Puesto que articulo 45 TFUE no contiene una definicion de trabajador ha
recaido sobre el Tribunal de Justicia la labor de delimitar su contenido y al
respecto ha sefialado que ha de tratarse de una relacion laboral en la que la
persona realice, durante un cierto tiempo, en favor de otra, y bajo la direccion de
ésta, ciertas prestaciones, por las cuales percibe una remuneracion, cualquiera
que sea el campo en el que se desarrolla, siendo irrelevante el importe del salario
y el caracter a tiempo parcial o intermitente de la actividad'3.

Ademas ha tratarse de actividades reales y efectivas, entre las que se

incluyen las actividades deportivas'. Asimismo, el Tribunal de Justicia ha esta-
blecido que resultan indiferentes tanto los motivos que impulsaron al trabajador
de un Estado Miembro a buscar trabajo en otro pais, como la naturaleza juridica
del vinculo entre empresario y trabajador.

En todo caso, para poder invocar el articulo 45 del TFUE es necesario que
el trabajador por cuenta ajena ostente la nacionalidad de un Estado miembro, tal

1 Articulo 45

1. Quedara asegurada la libre circulacion de los trabajadores dentro de la Union.

2. La libre circulacion supondra la abolicion de toda discriminacion por razon de la naciona-
lidad entre los trabajadores de los Estados miembros, con respecto al empleo, la retribucion y las
demas condiciones de trabajo.

12 A los trabajadores desplazados en el marco de una prestacion de servicios se les aplica la
Directiva 96/71.

138TJ de 19.6.2014, -507/12 (Saint Prix).

14STJ de 16.3.2010, -325/08 (Olympique Lyonnais).
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y como se infiere del articulo 1.1 del Reglamento 492/2011. Si bien hay que
afiadir que también se beneficiaran del derecho a la libre circulacion los trabaja-
dores nacionales de los Estados del Tratado del Espacio Econdémico Europeo
(Islandia, Noruega y Liechtenstein) y Suiza.

Los trabajadores transfronterizos también pueden invocar el Derecho de la
UE en materia de libre circulacion de trabajadores en el Estado miembro de
empleo.

Por lo que a los miembros de la familia se refiere, el Tribunal de Justicia ha
declarado que el articulo 45 debe interpretarse en el sentido de que “confiere a
un miembro de la familia de un ciudadano de la Unidn, nacional de un tercer
Estado, un derecho de residencia derivado en el Estado miembro del que es
nacional dicho ciudadano, cuando éste reside en ese tltimo Estado, pero se tras-
lada regularmente a otro Estado miembro como trabajador en el sentido de dicha
disposicion, si su denegacion tiene un efecto disuasorio del ejercicio efectivo de

los derechos que el articulo 45 TFUE confiere al trabajador”!?,

3.1. Excepciones a la Libre Circulacion de los Trabajadores por Cuenta
Ajena

Los derechos consagrados por el TFUE no son derechos absolutos, por ello
incluso el propio derecho a la libre circulacion, pese a ser uno de los pilares del
Derecho de la Union Europea, estd sujeto a limitaciones por razones de orden
publico, seguridad y salud publicas (articulo 45.3 TFUE) e incluso se proclama
la inaplicacion del articulo 45 a los empleos en la Administracion Publica (arti-
culo 45.4 TFUE).

Pero el Tribunal de Justicia ha procedido a realizar una interpretacion suma-
mente restrictiva de tales preceptos para evitar que, a su amparo, los Estados
pudieran vaciar de contenido el ejercicio de este derecho.

Asi, tempranamente, en el asunto Van Duyn'® el Tribunal de Justicia recalco

que “en cuanto justificacion de una derogaciéon del principio fundamental de
libre circulacion de trabajadores, debe entenderse en sentido estricto”.

158TJ de 12.3.2014, -457/12 (S. y G).
16STJ de 4.12.1974, -41/74 (Van Duyn).
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Y, en todo caso, se le ha de reconocer al nacional de un Estado miembro los
mismos recursos concedidos a los propios nacionales para impugnar las deci-

siones que restrinjan su libre circulacion, incluso cuando éstos tengan efectos

suspensivos'”.

Igualmente progresista fue la sentencia Bonsignore!® en la que el Tribunal
de Justicia reconocié que no pueden ampararse en la excepcidon de salvaguarda
del orden publico medidas que tienen por finalidad la prevencion general'®.
Como tampoco la mera existencia de una previa condena penal puede ser esgri-
mida como causa para impedir el acceso al territorio de otro Estado miembro??;
ni puede ser invocada la reserva de orden publico con ocasion del ejercicio de
derechos sindicales?!; ni para subordinar el derecho a residir en un Estado

miembro a la obtencién de un previo permiso de residencia??.

En el caso Singh Shingara?® el Tribunal considerd que las decisiones por las
que se prohibe el acceso al territorio de un Estado miembro a un nacional de otro
Estado miembro no pueden ser validas por un tiempo ilimitado.

En otro orden de ideas el apartado cuarto del art. 45 TFUE excluye de su
ambito de aplicacion material los empleos en la Administracion Publica. De
dicho precepto se desprende inequivocamente que los Estados miembros pueden
reservar determinadas actividades a su propios nacionales lo que traslada el
debate cientifico a la cuestion de fijar la frontera entre donde concluye el
derecho a la libre circulacion y donde comienza la salvaguardia de los intereses
nacionales.

17STJ de 15.10.1987, -222/86 (Heylens).

18 STJ de 26.2.1975, -67/74 (Bonsignore).

19STJ de 13.3.1986, -121/85 (Conegate): “un Estado miembro no puede invocar razones de
moralidad publica, para sujetar la importacion de determinadas mercancias a una prohibicion
alegando que son indecentes u obscenas, cuando esas mismas mercancias pueden fabricarse libre-
mente en su territorio, y cuando su comercializacion estd sometida inicamente a una prohibicion
absoluta de envio por correo”.

20 STJ de 22.5.1980, -131/79 (Santillo).

21 STJ de 28.10.1975, -36/75 (Rutili).

22 STJ de 18.5.1989, -249/86 (Comision/Alemania): “el derecho de los nacionales de un
Estado miembro a acceder al territorio de otro Estado miembro y a residir en ¢l se adquiere inde-
pendientemente de que la autoridad competente del Estado miembro de que se trate expida un
permiso de residencia”.

23 STJ de 17.6.1997 (Singh Shingara).
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En todo caso, a efectos del articulo 45.4 TFUE el Tribunal de Justicia ha
optado por una interpretacion restrictiva del concepto de “Administracion
Publica” puesto que si estamos ante una excepcion a la libertad de circulacion
de los trabajadores no puede tener un alcance que exceda “a la finalidad con la

que se introdujo esta clausula™*,

Segtin jurisprudencia del Tribunal de Justicia quedan excluidos del derecho
a la libre circulacion de trabajadores los empleos que implican una participacion,
directa o indirecta, en el ejercicio del poder publico y en las funciones que tienen
por objeto la salvaguardia de los intereses generales del Estado y de las demas
entidades publicas y que suponen pues, por parte de sus titulares, la existencia
de una relacion particular de solidaridad con el Estado, asi como la reciprocidad

de derechos y deberes que son el fundamento del vinculo de nacionalidad®.

A sensu contrario, la excepcidn prevista en el articulo 45.4 no se aplica a los
empleos que, a pesar de depender del Estado o de otros organismos publicos, no
implican ninguna participacion en las actividades que competen a la Adminis-
tracion publica.

A titulo ilustrativo cabe sefialar que el Tribunal de Justicia consider6 en el
asunto Scholz?¢ la necesidad de equiparar las actividades realizadas por un
nacional comunitario en cualquier Administracion de un Estado miembro
cuando un organismo publico de otro Estado miembro prevea, con ocasion de la
contratacion de personal para cubrir puestos que no estan comprendidos dentro
del ambito de aplicacion del actual articulo 45.4 TFUE, tomar en consideracion
las actividades profesionales anteriores.

Respecto a la exigencia de conocimientos suficientes de una de las lenguas
oficiales del Estado en el que se pretende trabajar, el Tribunal de Justicia en el
asunto Groner?” matiz6 que el Tratado no se opone a la adopcioén de una politica

24 STJ de 27.11.1991, -4/91 (Bleis).

25 Conclusiones del Abogado General presentadas el 14.2.1989 en el asunto -33/88 (Allué y
Coonan).

26 STJ de 23.2.1994, -419/92 (Scholz).

27STJ de 28.11.1989, -379/87 (Groner): “las exigencias derivadas de las medidas de ejecu-
cion de una politica de ese tipo no deben ser desproporcionadas, en ninglin caso, en relacion con
el fin perseguido; y sus modalidades de aplicacion no deben suponer discriminacion alguna en
detrimento de nacionales de otros Estados miembros”.
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enfocada hacia la defensa y promocion de la lengua de un Estado miembro,
siempre y cuando la puesta en practica de semejante politica no menoscabe una
libertad fundamental, como es el caso de la libre circulacion de trabajadores.

A los efectos del derecho a la libre circulacion el calificativo que a nivel
nacional se atribuya a las personas que desarrollen su actividad para un emple-

ador publico resulta intrascendente. O dicho de otro modo, a efectos comunita-

rios la expresion trabajadores comprende también a los funcionarios®®.

A la vista de lo expuesto cabe concluir que la excepcion del art. 45.4 del
Tratado cubre especificas funciones del Estado y cuerpos tales como las fuerzas
armadas, la policia, el poder judicial, las autoridades fiscales y los cuerpos diplo-

maticos®.

4. LIBRE CIRCULACION Y PROHIBICION DE DISCRIMINACIO-
NES DIRECTAS E INDIRECTAS POR RAZON DE NACIONALI-
DAD

El articulo 18 del TFUE proclama que en el ambito de aplicacion de los
Tratados y sin perjuicio de las disposiciones particulares previstas en los
mismos, se prohibird toda discriminaciéon por razéon de la nacionalidad®.
Precepto que puede ser invocado por “todo ciudadano de la Unién en todas las
situaciones comprendidas en el ambito de aplicacion ratione materiae del
Derecho de la Union, entre las que se encuentra el derecho de libre circula-
cion™31,

28 SSTIC de 24.3.1994, -71/93 (Van Poucke) y de 10.9.2014, -270/13 (Haralambidis).

29 Por lo que a Espafia se refiere resulta obligada la remision al Real Decreto 543/2001, de 18
de mayo, sobre acceso al empleo publico de la Administracion General del Estado y sus Orga-
nismos publicos de nacionales de otros Estados a los que es de aplicacion el derecho a la libre
circulacion de trabajadores. El Real Decreto regula igualmente la reserva en determinados casos
de puestos de trabajo para los espafoles, los criterios de acceso al empleo ptiblico y los requisitos
que deben cumplir los nacionales de otros Estados, asi como la exigencia del conocimiento del
castellano como un contenido necesario de las pruebas selectivas.

30STJ de 3.5.1994, -47/93 (Comisién/Bélgica).

31STJ de 21.2.2015, 46/12 (L.N.).
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El principio de no discriminacion constituye uno de los pilares sobre los que
se erige el Derecho de la Union Europea y su aplicabilidad directa es incuestio-
nable.

En el ambito de la libre circulacion de trabajadores la interdiccion de la
discriminacion esta expresamente consagrada en el propio articulo 45.2 del
TFUE que prohibe la discriminacién por razéon de la nacionalidad entre los
trabajadores de los Estados miembros, con respecto al empleo, la retribucion y
las demas condiciones de trabajo.

Segun la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo el articulo 45 del
TFUE prohibe “no sélo las discriminaciones manifiestas basadas en la naciona-
lidad (discriminacion directa), sino también cualquier forma de discriminacion
encubierta que, aplicando otros criterios de diferenciacion conduzcan de hecho
al mismo resultado” (discriminacién indirecta)3?.

Para calificar una medida como indirectamente discriminatoria no resulta
necesario “que tenga como efecto favorecer a todos los nacionales del Estado
miembro interesado, o desfavorecer solo a los nacionales de los otros Estados

miembros’33,

Ejemplos de discriminacién indirecta “son las situaciones en las que un
subsidio concreto®* esté supeditado a un requisito de residencia o los requisitos
de idioma para determinados puestos que, por definicion, puedan ser cumplidos
mas facilmente por los nacionales que por los no nacionales®>”. El articulo 45.2
TFUE también prohibe la discriminacion entre trabajadores no residentes si ésta
lleva a otorgar de manera injustificada ventajas a los nacionales de unos Estados
miembros frente a los de otros’®.

Manifestaciones del principio de no discriminacion consagrado en el TFUE
son a nivel de Derecho derivado el articulo 7.1 del Reglamento 492/2011 (en el
ambito especifico de las condiciones de empleo y trabajo®’); el articulo 24.1 de

32STJ de 24.2.2015, 512/13 (Sopora).

3STJ 5.12. 2013, 514/12 (Zentralbetriebsrat).

34STJ de 23.3.2004, -138/02 (Collins).

35 STJ de 28.11.1989, -379/87 (Groener) y de 4.7.2000, -24/97 (Haim).
36 STJ de 24.2. 2015, -512/13 (Sopora).

37STJ de 5.12.2013, -514/12 ( Zentralbetriebsrat).
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la Directiva 2004/38 (en cuanto al ejercicio del derecho de residencia en el terri-
torio de los Estados miembros3®); y el articulo 4 del Reglamento 883/2004 (en
el ambito de la coordinacion de sistemas de Seguridad Social).

5. EL ARTICULO 45 TFUE COMO FUNDAMENTO LEGAL PARA LA
SUPRESION DE OBSTACULOS A LA LIBRE CIRCULACION

Aunque a diferencia del articulo 46.b) TFUE en el articulo 45 del mismo
cuerpo legal no se contiene ninguna referencia explicita a la eliminacion de
obstaculos a la libre circulacion de trabajadores, el Tribunal de Justicia ha enten-
dido que el articulo 45 “se opone a cualquier medida que, aunque sea aplicable
sin discriminacion por razén de nacionalidad, pueda obstaculizar o hacer menos
atractivo el ejercicio, por los nacionales de la Union, de las libertades funda-
mentales garantizadas por el Tratado®.

Maés concreto se muestra el Reglamento 492/2011 puesto que el Conside-
rando Sexto de su Preambulo establece que “el derecho a la libre circulacion
exige que la igualdad de trato en todo cuanto se relaciona con el ejercicio mismo
de una actividad por cuenta ajena y con el acceso a la vivienda quede garanti-
zado de hecho y de derecho y asimismo se eliminen los obstaculos que se
oponen a la movilidad de los trabajadores, sobre todo en lo referente a las condi-
ciones de integracion de la familia del trabajador en el pais de acogida”.

Ya que el derecho a la libre circulacion es fundamental para la Unidn
Europea, esta prohibido cualquier obstaculo a esta libertad, aun de importancia
menor*. Qué duda cabe que contribuye a la eliminacién de obstaculos el reco-
nocimiento mutuo de cualificaciones profesionales en los Estados miembros*!.

De las sentencias del Tribunal de Justicia citadas podemos inferir que el
concepto de discriminacion y la nocion de obstaculo a la libre circulacidon no son
términos sinonimos, ya que no todo obsticulo se engloba en el concepto de
discriminacion directa o indirecta.

38 STJ de 11.11.2014, -333/13 (Dano).

39 STJ de 5.2.2015, -317/14 (Comision/Bélgica).

40STJ de 1.4.2008, 212/06 (Gouvernement de la Communauté francaise).
41 Directiva 2013/55 de 20.11.2013.
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Pero aunque una norma en concreto no pueda ser calificada de discrimina-
toria podra ser declarada contraria a Derecho en la medida que obstaculice sin
una justificacion objetiva y razonable el ejercicio de un derecho fundamental en
el seno de la Union Europea.

A titulo ilustrativo, pueden constituir un obstaculo a la libre circulacion las
normas fiscales nacionales que disuadan a un nacional de un Estado miembro de
ejercer tal derecho®?.

6. LA SUPRESION DE CLAUSULAS DE RESIDENCIA EN EL
REGLAMENTO 883/2004 INSTRUMENTO PARA GARANTIZAR
LA LIBRE CIRCULACION

A fin de evitar que la coexistencia de una multiplicidad de regimenes de protec-
cion social se convirtiera en un obstaculo insalvable para el ejercicio del derecho a
la libre circulacion el actual articulo 48 del TFUE proclama que el Parlamento
Europeo y el Consejo adoptaran, en materia de seguridad social, las medidas nece-
sarias para el establecimiento de la libre circulacion de los trabajadores.

Dicho precepto ha sido desarrollado por el Reglamento 883/2004 cuyo
ambito de aplicacion personal viene delimitado en su articulo 2 del que se infiere
que se aplicara a las personas nacionales de Estados en las que se aplique el
Derecho de la Union Europea y estén o hayan estado sujetas a la legislacion de
uno o de varios Estados miembros, asi como a los miembros de sus familias y
supérstites.

El articulo 7 del Reglamento 883/2004 lleva por rtbrica “supresion de clau-
sulas de residencia” y dispone que “salvo disposicion en contrario del presente
Reglamento, las prestaciones en metalico debidas en virtud de la legislacion de
uno o de varios Estados miembros o del presente Reglamento no podran sufrir
ninguna reduccion, modificacion, suspension, supresion o confiscacion por el
hecho de que el beneficiario o los miembros de su familia residan en un Estado
miembro distinto de aquel en que se encuentra la institucion deudora”.

El principio de supresion de clausulas de residencia es mas conocido como
principio de exportacion de prestaciones.

42STJ de 12.12.2002, -385/00 (Groot).
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El Reglamento 1231/2010 amplia la aplicacion del Reglamento 883/2004 a
los nacionales de Terceros Estados que residan legalmente en el territorio de la
UE, por tanto también a este colectivo le sera de aplicacion las previsiones
comunitarias sobre exportacion de prestaciones de Seguridad Social coordinadas
en el territorio en el que el Derecho de la UE resulta aplicable.

6.1. Prestaciones Espaiiolas de Seguridad Social Exportables

Por aplicacion del principio exportacion de prestaciones cuando el Regla-
mento 883/2004 resulte aplicable Espafia habra de exportar las pensiones y pres-
taciones economicas de incapacidad temporal, maternidad, paternidad, jubila-
cion, incapacidad permanente, muerte y supervivencia.

Ademas, y aunque en este punto la normativa interna no sea coincidente con
la emanada de la UE, dada la primacia del Derecho de la Union Europea son
exportables en los territorios en los que se aplique el Reglamento 883/2004:

1) Las prestaciones y subsidios por desempleo durante un plazo maximo de
seis meses (articulo 64.1.c) Reglamento 883/2004).

2) Idéntica regla se aplica a la prestacion por cese de actividad pues, aunque
no puede ser calificada a nivel de Derecho interno como prestacion de desem-
pleo, el Real Decreto 1541/2011 prevé que le sean aplicables “las normas de
exportacion de las prestaciones en las normas de la Union Europea”. Conse-
cuentemente, seran exportables durante un plazo maximo de seis meses (articulo
64.1.c) Reglamento 883/2004).

3) Si bien conforme a la legislacion nacional el reconocimiento de los
complementos por minimos estd condicionado actualmente al requisito de la
residencia en Espafa, en la medida en que complementan pensiones contribu-
tivas de Seguridad Social habran de ser exportadas al igual que las pensiones a
las que complementan.

Y por lo que respecta a la prestacion por asistencia sanitaria no sera de apli-

cacion lo prevenido en la Disposicion Adicional 65* del TRLGSS sino el arti-
culo 7.2 del Real Decreto 192/2012* en conexion con el Reglamento 883/2004,

43 Bl articulo 7.2.a) segundo inciso del Real Decreto 1192/2012 dispone que “el hecho de
dejar de residir en territorio espafol no conllevara la pérdida de la condicion de persona benefi-
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por lo que incluso cuando las ausencias del territorio nacional superen los 90
dias en el afo natural los asegurados y beneficiarios de un asegurado podran
acceder a prestaciones de asistencia sanitaria con cargo al Estado espaiol.

A pesar de que la exportacion de prestaciones sociales es un principio basico
del Derecho de la Unidén Europea conviene matizar que conoce excepciones:
conforme al articulo 70.3 del Reglamento 883/2004 no se aplica a las presta-
ciones especiales en metalico no contributivas que hubieran sido notificadas por
los Estados miembros en el Anexo X del Reglamento 883/2004. Espaia ha
incluido en el citado Anexo a las pensiones no contributivas de vejez e invalidez
de Seguridad Social, entre otras. Por tanto, los beneficiarios de estas presta-
ciones no pueden reclamar su abono si trasladan su residencia a otro Estado.

Tampoco, en rigor, son exportables las prestaciones familiares pues en tales
casos el beneficiario se encuentra en el territorio del Estado competente y lo que
la normativa de la UE obliga es a la equiparacion de residencia de los miembros
de la familia o sujetos causantes. Por ello, cuando de personas incluidas en el
ambito de aplicacion personal del Reglamento 883/2004 se trate, la residencia en
cualquier otro Estado donde se aplique el Derecho de la Union Europea se habra
de equiparar a la residencia en Espafia a efectos de lucrar prestaciones no contri-
butivas familiares. Por lo que Espafia puede tener que abonar dichas prestaciones
incluso cuando los hijos no residan en Espaiia.

7. LIBRE CIRCULACION Y DERECHO DERIVADO

7.1. El Reglamento 492/2011: Ventajas Sociales y Supresion de Clausulas
de Residencia

La nocién de ventaja social aparece regulada en el articulo 7.2 del Regla-
mento 492/2011, sin que su redaccion haya sufrido cambios respecto a la version
contenida en el derogado Reglamento 1612/68. Conforme a dicho precepto, el
trabajador nacional de un Estado miembro se beneficiara de las mismas ventajas
sociales y fiscales que los trabajadores nacionales.

Se trata de un concepto juridico indeterminado cuyos perfiles han sido defi-
nidos por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia que ha invocado esta nocion

ciaria cuando asi lo establezcan las normas internacionales en materia de Seguridad Social que
resulten de aplicacion”.
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en las mas diversas y variopintas situaciones, incluyendo bajo esa ribrica todas
las ventajas que, vinculadas o no a un contrato de trabajo, se reconocen general-
mente a los trabajadores nacionales por razon, principalmente, de su condicidén
de trabajadores o por el mero hecho de que tienen su residencia habitual en terri-
torio nacional, por lo que su extension a los trabajadores migrantes permite faci-
litar su derecho a la libre circulacion.

Por aplicacion de esta jurisprudencia resulta factible que una prestacion que
conforme a la legislacion nacional no es exportable, haya de serlo como ventaja
social a otro Estado en el que el Derecho de la Union resulte aplicable.

Este fue el caso del minimex belga que aun habiendo sido calificado por el
Tribunal de Justicia como prestacion no contributiva a los efectos de los Regla-
mentos de coordinacion de sistemas de Seguridad Social, puede ser exportado
como ventaja social*4,

A analogas conclusiones llegd el Tribunal en las dos sentencias Frascogna®
y en la sentencia Hendrix*. En ésta ultima el Tribunal de Justicia reconoci6 el
derecho de un trabajador holandés con residencia en Bélgica a seguir cobrando
la prestacion holandesa -destinada a proteger a jovenes discapacitados- a la que
calific6 como ventaja social.

La conclusion que se alcanza es que una misma prestacion puede ser simul-
taneamente calificada como ventaja social a los efectos del Reglamento
492/2011 y como prestacion coordinada por el Reglamento 883/2004, tal y como
se infiere del asunto Martinez Sala*’.

7.2. Libre Circulacion y Residencia en Espaiia: la Trasposicion de la Direc-
tiva 2004/38 por el Real Decreto 240/2007

La Directiva 2004/38 regula el 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 y vino a simplificar la regulacion del derecho de entrada y

44 STJ de 20.9.2001, -184/99 (Grzelczyk).

45 STJ de 6.6.1985, -157/84, (Frascogna) y de 9.7.1987, - 256/86 (Frascogna).
46 STJ de 11.9.2007, - 287/05 (Hendrix).

47STJ 12.5.1998, -85/86 (Martinez Sala).
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residencia de los ciudadanos de la Union Europea que habia llegado a estar regu-
lado por dos Reglamentos y nueve Directivas.

Conforme a la Directiva 2004/38, el derecho de residencia en un Estado
Miembro por un periodo superior a tres meses esta supeditado al cumplimiento
de alguno de los siguientes requisitos, que no son acumulativos:

- Ejercer una actividad econdomica por cuenta ajena o propia. A este
respecto, el Tribunal de Justicia ha declarado que “una mujer que deja de
trabajar o de buscar trabajo debido a las limitaciones fisicas relacionadas
con la ultima fase del embarazo y el periodo subsiguiente al parto
mantiene la condicion de trabajadora, en la acepcion de dicho articulo,
siempre que se reincorpore a su trabajo o vuelva a encontrar empleo
dentro de un periodo de tiempo razonable tras el nacimiento de su
hijo™*3.

- Disponer de recursos suficientes y de un seguro de enfermedad.

- Ser estudiante y disponer de recursos suficientes y de un seguro de enfer-
medad.

- Ser miembro de la familia de un ciudadano de la Unidén que se encuentre
en algunas de las tres situaciones anteriores. Respecto a este ultimo
colectivo sefialar que en el asunto Metock*® el Tribunal de Justicia inter-
pret6d que “el nacional de un tercer pais, conyuge de un ciudadano de la
Unidn, que acompaiia o se retine con este ciudadano puede acogerse a las
disposiciones de esa Directiva, independientemente del momento o del
lugar en el que hubieran contraido matrimonio y sin necesidad de haber

residido antes legalmente en ese pais™°.

La Directiva también regula el derecho de los ciudadanos de Estados de la
Unidén Europea a residir permanentemente en un Estado distinto de aquel que
sean nacionales, derecho que esta supeditado Unicamente al requisito de haber
residido legalmente en dicho Estado previamente durante un periodo ininte-
rrumpido de cinco afios y no haber sido objeto de una medida de expulsion. Los
mismos requisitos son aplicables a los miembros de sus familias que no sean
nacionales de Estados en los que se aplique el Derecho de la Union Europea.

48 STJ de 19.6.2014, 507/12 (Saint Prix).
49 STJ de 25.7.2008, -127/08 (Metock).
S0STJ de 12.3.2014, -456/12 (O y B).
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La Directiva 2004/38 fue traspuesta en Espafia por el Real Decreto 240/2007
que ha sido reformado en diversas ocasiones.

En su version originaria el Real Decreto 240/2007 no exigia como requisito
para residir en Espafia el acreditar tener recursos suficientes y contar con un
seguro médico, prevision que si figura recogido en la Directiva 2004/38.

Los perjuicios econdmicos que semejante politica legislativo acarred fueron
destacados por el Tribunal de Cuentas y motivd que en el afio 2012-en plena
crisis economica- el articulo 7 del Real Decreto 240/2007 fuera modificado por
Real Decreto-ley 16/2012, en el marco de la politica de austeridad econémica
impulsada por el Gobierno. Desde entonces a las personas no activas se les exige
como requisito para residir legalmente en Espafia tener “recursos suficientes
para no convertirse en una carga para la Asistencia Social en Espafia durante su
periodo de residencia, asi como de un seguro de enfermedad que cubra todos los
riesgos en Espafia”.

El citado articulo 7 del Real Decreto 240/2007 fue desarrollado por la Orden
PRE/1490/2012 en su articulo 3°!.

En cualquier caso, conforme al articulo 9.3 del Real Decreto 240/2007, no
se podra adoptar “una medida de expulsion contra ciudadanos de los Estados
Miembros de la Union Europea o de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el
Espacio Econdémico Europeo o miembros de su familia si:

- Son trabajadores por cuenta ajena o por cuenta propia.

- O si han entrado en territorio espafiol para buscar trabajo. En este caso
no podran ser expulsados mientras puedan demostrar que siguen
buscando empleo y que tienen posibilidades reales de ser contratados”.

En otro orden de ideas hay que sefalar que la reforma del articulo 7 del RD
240/2007 trajo consigo que se presentaran quejas ante el Defensor del Pueblo
espafiol respecto a la acreditacion y valoracion de medios suficientes necesarios
para que los conyuges extracomunitarios de ciudadanos espanoles que no han

5 Orden PRE/1490/2012, de 9 de julio, por la que se dictan normas para la aplicacion del
articulo 7 del Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre Entrada, Libre Circulacion y Resi-
dencia 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.
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ejercido el derecho de libre circulacion pudieran acceder a la residencia superior
a tres meses en Espafia. Como resultado, se emitié una Recomendacion del
Defensor del Pueblo a la Secretaria General de Inmigracion en la que se afirma
que “condicionar la obtencion de la tarjeta de residencia de familiar de la Union
del conyuge extracomunitario de un ciudadano espaiiol a la disponibilidad de
medios economicos, y a la acreditacion de un seguro de enfermedad que cubra
sus riesgos en Espana... significaria la quiebra del principio de igualdad, consa-
grado constitucionalmente, puesto que dejaria en peor derecho a aquellos ciuda-
danos espafoles con matrimonio inscrito en el Registro Civil que han contraido
con ciudadanos extracomunitarios con respecto de aquellos ciudadanos espa-
foles que han celebrado matrimonio con ciudadanos espafioles o de la Union
Europea”.

7.2.1. Libre Circulacion, Demandantes de Empleo y Prestaciones de A sistencia
Social

El derecho de libre circulacién comprende no solo el derecho a responder a
ofertas efectivas de trabajo sino que también ampara la movilidad transnacional
de quien “desea ejercer una actividad econdmica”, esto es, los que emigran en
buscan trabajo>2.

En el supuesto de que la legislacion nacional previera la posibilidad de que
un ciudadano comunitario pudiera ser obligado a abandonar el territorio de otro
Estado miembro si no encuentra un empleo al cabo de un periodo razonable de
tiempo, el Tribunal de Justicia ha admitido, como excepcion, el supuesto de que
el interesado aporte pruebas de que contintia buscando empleo y que tiene la

posibilidad real de ser contratado’3.

Abhora bien, el hecho de que un ciudadano de la UE pueda desplazarse libre-
mente a otro Estado en busca de empleo no significa que deba convertirse en una
“carga para la Asistencia Social de los Estados de acogida.

Para poder compaginar derechos que pueden llegar a ser contrapuestos el

articulo 24, apartado 2, de la Directiva 2004/38 autoriza a los Estados miembros
de acogida a no conceder presaciones de Asistencia Social a las personas que

32 STJ de 31.5.1989, -344/87 (Bettray).
33 STJ de 26.2.1991, -292/89 (Antonissen) y STJ de 13.12. 2012, -379/11 (Fréres Sarl).
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buscan empleo durante los primeros tres meses de residencia o si procede, el
periodo mas largo establecido en la letra b) del apartado 4 de su articulo 14.

Evidentemente este precepto constituye una excepcion al principio de no
discriminacion por razon de la nacionalidad que el Tribunal de Justicia ha consi-
derado justificado respecto de aquellas personas que sin desarrollar una acti-
vidad economica ejercen su libertad de circulacion con el tinico objetivo de
poder disfrutar de la ayuda social de otro Estado miembro cuando no disponen

de recursos suficientes para optar al derecho de residencia®*.

Admitir que personas que no disfrutan del derecho de residencia en virtud de
la Directiva 2004/38 puedan reclamar un derecho a percibir prestaciones sociales
en las mismas condiciones que las aplicables a los propios nacionales iria en contra
de un objetivo de dicha Directiva, recogido en su décimo considerando’>.

(,Qué son prestaciones de Asistencia Social para la Directiva 2004/38?

Ante todo se ha de rechazar que los conceptos nacionales de Asistencia
Social resulten vinculantes para el Tribunal Justicia que ha declarado que este
concepto “debe determinarse en funcion del objetivo perseguido por esta dispo-
sicion y no en funcidn de criterios formales”. Se identifica con “los regimenes
de ayudas establecidos por autoridades publicas, sea a escala nacional, regional
o local, a los que recurre un individuo que no dispone de recursos suficientes

para sus necesidades bésicas y las de los miembros de su familia™®.

El problema se complica si tenemos en cuenta que en el ambito del Derecho
de la UE el concepto de Asistencia Social tampoco es univoco ya que en primer
lugar hay que atender a su finalidad: si las prestaciones en litigio estan desti-
nadas a facilitar el acceso al mercado de trabajo, no pueden considerarse
entonces prestaciones de Asistencia Social, en el sentido del articulo 24, apar-
tado 2, de la Directiva 2004/38. Aunque el Tribunal de Justicia ha matizado que
era “legitimo que el legislador nacional s6lo conceda tal prestacion tras asegu-
rarse de la existencia de un vinculo real entre el demandante de empleo y el
mercado laboral de este Estado™.

34 STJ de 11.11. 2014, 333/13 (Dano).

35 Conclusiones del Abogado General presentadas el 26.3.2015 en el asunto Alimanovic.
36 STJ de 19.9.2013,-140/12 (Brey).

57STJ de 4.6.2009, asuntos acumulados 22/08 y 23/08 (Vatsouras y Kouptantze).
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En segundo lugar, el concepto de Asistencia Social de la Directiva 2004/38
no coincide con el concepto de Asistencia Social a los efectos del Reglamento
883/2004 hasta el punto que prestaciones coordinadas por el citado Reglamento
como prestaciones especiales no contributivas se calificarian a efectos de la
Directiva 2004/38 como prestaciones de Asistencia Social. Sin olvidar que
cuando se trate de trabajadores protegidos por el Reglamento 492/2011 estas
mismas prestaciones no contributivas pueden ser calificadas de ventajas
sociales.

Por lo que a Espaiia se refiere esta doctrina implica que nuestras pensiones
no contributivas de Seguridad Social de vejez e invalidez pueden ser, simulta-
neamente, prestaciones especiales en metalico no contributivas notificadas en el
Anexo X del Reglamento 883/2004, prestaciones de Asistencia Social a los

efectos de la Directiva 2004/38, o ventajas sociales conforme el Reglamento
492/2011.

8. LA DIRECTIVA 2014/54 SOBRE MEDIDAS PARA FACILITAR EL
EJERCICIO DE LOS DERECHOS CONFERIDOS A LOS
TRABAJADORES EN EL CONTEXTO DE LA LIBRE
CIRCULACION DE TRABAJADORES

El Informe de la Comision de 27.20.2010 titulado “La eliminacion de los
obstaculos a los derechos de los ciudadanos de la Union” detectd una aplica-
cion divergente e incorrecta del derecho a la libre circulacion de los trabaja-
dores. Por ello el objetivo que persigue la Directiva 2014/54 es -tal y como
sefiala su articulo 1- el de facilitar la aplicacion uniforme y el cumplimiento en
la practica de los derechos que confieren el articulo 45 del TFUE y los articulos
1 a 10 del Reglamento 492/2011.

El ambito de aplicacion personal de esta Directiva es plenamente coinci-
dente con el del Reglamento 492/2011.

En cuanto al ambito de aplicacion material es objeto de delimitacion por el
articulo 2 de la Directiva: acceso al empleo, condiciones de empleo y trabajo,
acceso a las ventajas sociales y fiscales, derechos sindicales, acceso a la forma-
cion, acceso a la vivienda y acceso a la educacion, aprendizaje y formacion
profesional para los hijos de los trabajadores de la Union.

El articulo 3 de la Directiva, que lleva por rubrica “Defensa de derechos”
obliga a los Estados a garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva de todos
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los trabajadores de la Union y los miembros de sus familias “para la proteccion
de las obligaciones reconocidas en el articulo 45 del TFUE y en los articulos 1
a 10 del Reglamento 492/2011” y a que no puedan ser objeto de ningln trato
desfavorable por el mero hecho de haber ejercitado las acciones legales que les
correspondan.

El articulo 4 de la Directiva obliga a los Estados a establecer organismos que
fomenten, analicen y supervisen el ejercicio del derecho a la igualdad de trato y
presten apoyo legal y logistico a los trabajadores de la UE y sus familias. Estas
instituciones habran de tener entre sus competencias la de publicar informes
independientes, formular recomendaciones y publicar informacién sobre el
grado de aplicacion a nivel nacional de la normativa de la UE sobre libre circu-
lacion de trabajadores.

Asimismo la Directiva en su articulo 5 impone a los Estados el deber de
promover el didlogo social en materia de libre circulacion de trabajadores.

La Directiva obliga a los Estados miembros a utilizar todos los medios
adecuados para garantizar una mayor informacion en materia de libre circula-
cion de trabajadores -en particular a los trabajadores y empleadores de la Union-
y a hacerlo en mas de una lengua oficial de la UE (articulo 6).

La fecha para que los Estados traspongan esta norma al Derecho interno
finaliza el 21 de mayo de 2016 (articulo 8).

Aunque sin duda alguna la finalidad perseguida por la Directiva 2014/54 sea
encomiable, la falta de medidas mas concretas y especificas para luchar contra
los obstaculos legales y administrativos que subsistan a nivel nacional hace
dudar que su trasposicion vaya a suponer un revulsivo en esta materia.

A lo que se suma el hecho de que en el contexto de crisis econdmica en que
nos encontramos dificilmente los Estados van a poder destinar los recursos nece-
sarios para que cada persona que vaya a ejercer o haya ejercido su derecho a la
libre circulacion pueda obtener asesoramiento individual y gratuito respecto de
cuantas dudas o problemas legales puedan plantearseles.

Y si no se personaliza la atencion, los esfuerzos dedicados a la divulgacion
de los derechos y acciones que a los migrantes asisten son escasamente eficaces,
como lo demuestra el hecho de que los numerosos portales financiados por la
UE que proporcionan informacion de interés, contactos e incluso enlaces a la
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legislacion aplicable y jurisprudencia no resulten de excesiva utilidad para la
inmensa mayoria de los migrantes que no tienen una formacion juridica.

Sin olvidar que, quizas, un obstaculo y no de pequefia envergadura a la libre
circulacion lo constituya la propia farragosidad del Derecho de la UE, que en
modo alguno puede decirse que se haya simplificado con el paso de los afios sino
todo lo contrario.
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