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I. Introduccién

1. Las cuestiones planteadas por el Centrale Raad van Beroep (Tribunal Central de Apelacion, Paises
Bajos) se refieren, en esencia, a si el articulo 20 TFUE se opone a que un Estado miembro deniegue el
derecho de residencia a uno de los progenitores, nacional de un Estado tercero, de un hijo de corta
edad nacional de dicho Estado miembro, en el que ha residido siempre, aunque asuma la guarda y
custodia efectiva del menor, cuando no se haya demostrado que el otro progenitor, nacional de este
Estado miembro, puede asumir la guarda y custodia efectiva de aquél.
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2. El érgano jurisdiccional remitente sefiala que de la practica administrativa neerlandesa se desprende
que la jurisprudencia resultante de la sentencia Ruiz Zambrano® se interpreta de modo restrictivo,
hasta el punto de considerarse que, en el sentido de esta jurisprudencia, la salida del territorio de la
Unién Europea del progenitor nacional de un Estado tercero no priva al menor, ciudadano de la
Unidén, del disfrute efectivo del contenido esencial de los derechos conferidos por el estatuto de
ciudadanfa de la Unién. Segin las autoridades neerlandesas competentes, esta jurisprudencia
Unicamente se aplica si el padre no puede hacerse cargo del menor, por haber fallecido, estar
ingresado en prisién o en un establecimiento psiquidtrico, haber sido declarado incapaz o encontrarse
en paradero desconocido, o cuando su solicitud para la obtencién de la guarda y custodia del menor,
ciudadano de la Unién, haya sido desestimada judicialmente.

3. En esta sentencia, en la que el Tribunal de Justicia declar6 que el Derecho de la Unién se opone a
las medidas nacionales que tengan por efecto privar a los ciudadanos de la Unién del disfrute efectivo
del contenido esencial de los derechos conferidos por el estatuto de ciudadano de la Union, se tuvo sin
duda en cuenta el principio del interés superior del menor. En la presente remisién prejudicial, el
Tribunal de Justicia tendrd que examinar este principio de una forma, desde mi punto de vista, mds
evidente.

I1. Marco juridico

A. Derecho de la Unién

1. Tratado de Funcionamiento de la Union Europea

4. El articulo 20 TFUE, apartado 1, crea la ciudadania de la Unién y establece que «toda persona que
ostente la nacionalidad de un Estado miembro» serd ciudadano de la Uniéon. Con arreglo al
articulo 20 TFUE, apartado 2, letra a), los ciudadanos de la Unién tienen el derecho «de circular y
residir libremente en el territorio de los Estados miembros».

5. El articulo 21 TFUE, apartado 1, anade que este derecho se aplicard «con sujecion a las limitaciones
y condiciones previstas en los Tratados y en las disposiciones adoptadas para su aplicacion».

2. Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea

6. El articulo 7 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (en lo sucesivo,
«Carta»), titulado «Respeto de la vida privada y familiar» dispone que «toda persona tiene derecho al
respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de sus comunicaciones».

2 — Sentencia de 8 de marzo de 2011 (C-34/09, EU:C:2011:124).
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3. Directiva 2004/38/CE’
7. El articulo 5, apartados 1 y 4, de la Directiva 2004/38 establece:

«1. Sin perjuicio de las disposiciones que regulan los documentos de viaje en controles fronterizos
nacionales, los Estados miembros admitirdn en su territorio a todo ciudadano de la Unién en posesion
de un documento de identidad o un pasaporte validos y a los miembros de su familia que no sean
nacionales de un Estado miembro y que estén en posesiéon de un pasaporte valido.

[...]

4. Cuando el ciudadano de la Unién o el miembro de su familia que no sea nacional de un Estado
miembro no dispongan de los documentos de viaje necesarios o, en su caso, de los visados necesarios,
el Estado miembro de que se trate dard a estas personas, antes de proceder a su retorno, las maximas
facilidades para que puedan obtener o recibir en un plazo razonable los documentos necesarios o para
que se confirme o pruebe por otros medios su calidad de beneficiarios del derecho de libre circulacion
o residencia.»

B. Derecho neerlandés

8. El articulo 1 de la Vreemdelingenwet 2000 (Ley de Extranjeria de 2000; en lo sucesivo, «Ley de
Extranjeria») tiene el siguiente tenor:

«A los efectos de la presente Ley y de las disposiciones adoptadas con arreglo a ella, se entendera por:

[...]
e) nacionales comunitarios:

1.° los nacionales de los Estados miembros de la Uniéon Europea que, en virtud del Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea, tengan el derecho de entrar en el territorio de otro
Estado miembro y de residir en él;

2.° los miembros de la familia de las personas a las que se refiere el punto 1.° que tengan la
nacionalidad de un Estado tercero y que, con arreglo a una decisién adoptada en aplicacién
del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, tengan derecho a entrar en el territorio
de un Estado miembro y residir en él;

[...]».
9. El articulo 8 de dicha Ley prevé:

«Los extranjeros sélo tendran derecho a residir legalmente en los Paises Bajos:

[...]

3 — Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miembros
de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros, 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/CEE (DO 2004, L 158, p. 77).
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e) en tanto que nacionales comunitarios, en la medida en que residan en los Paises Bajos en virtud de
una normativa adoptada al amparo del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea o del
Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo;

f) si, a la espera de una resolucion sobre una solicitud de concesién de un permiso de residencia, [...]
la presente Ley, una disposicién adoptada con arreglo a ésta o una resolucién judicial establecieran
que no procede expulsar al extranjero mientras no se haya resuelto sobre la solicitud;

g) si, a la espera de una resolucion sobre una solicitud de concesién de un permiso de residencia [...]
o de prorroga de la validez del permiso de residencia [...], o bien de modificaciéon del mismo, la
presente Ley, una disposicién adoptada con arreglo a ésta o una resolucion judicial establecieran
que no procede expulsar al extranjero mientras no se haya resuelto sobre la solicitud;

h) si, a la espera de una decisién sobre una reclamacién o un recurso, la presente Ley, una disposicién
adoptada con arreglo a ésta o una resolucion judicial establecieran que no procede expulsar al
extranjero mientras no se haya resuelto sobre la reclamacién o el recurso.»

10. El articulo 10 de esta misma Ley estd redactado en los siguientes términos:

«1. El extranjero que no tenga residencia legal no podra reclamar la concesién de prestaciones,
asignaciones y subsidios mediante resolucién de un 6rgano administrativo. La primera frase se
aplicard mutatis mutandis a las exenciones o autorizaciones establecidas por ley o en un acto
administrativo de alcance general.

2. Podran establecerse excepciones al apartado 1 cuando la reclamacion se refiera a la educacién, la
prestacion de asistencia médica necesaria, la prevencion del menoscabo de la salud publica o la
asistencia juridica al extranjero.

3. La concesién de prestaciones no atribuird derecho alguno a la residencia legal.»

11. El 6rgano jurisdiccional remitente indica que la aplicacién de la Ley de Extranjeria es
responsabilidad del Staatsecretaris van Veiligheid en Justitie (Secretario de Estado de Seguridad y
Justicia, Paises Bajos; en lo sucesivo, «Secretario de Estado»). El Immigratie- en Naturalisatiedienst
(Servicio de Inmigracion y Naturalizacién, Paises Bajos; en lo sucesivo, «IND») se encarga, en
particular, de la aplicaciéon de la Ley de Extranjeria, lo que significa que dicho Servicio examina todas
las solicitudes de permiso de residencia y resuelve sobre ellas en nombre del Secretario de Estado.*

12. La Vreemdelingencirculaire 2000 (Circular sobre Extranjeria de 2000; en lo sucesivo, «Circular
sobre Extranjeria») consta de un conjunto de directrices dictadas por el Secretario de Estado. Esta
Circular se encuentra a disposicién del publico y cualquiera puede invocar sus directrices. El IND esta
obligado a respetar estas directrices al examinar las solicitudes de permiso de residencia, para las que
ha sido designado autoridad nacional competente, y sélo podra apartarse de ellas de forma motivada y
en casos excepcionales que no hayan sido contemplados en su redaccion.

4 — De la decisién de remision se desprende que, en los asuntos en materia de extranjeria, el érgano jurisdiccional supremo es la Seccién de lo
Contencioso-Administrativo del Raad van State (Consejo de Estado, Paises Bajos). En los asuntos relativos a la Wet Werk en Bijstand (Ley
relativa al Trabajo y a la Asistencia Social; en lo sucesivo, «Ley sobre la asistencia social»), el 6rgano jurisdiccional remitente es la méxima
instancia. En los asuntos relativos a la Algemene Kinderbijslagwet (Ley General de Prestaciones Familiares; en lo sucesivo, «Ley de
prestaciones familiares»), las resoluciones del érgano jurisdiccional remitente pueden ser objeto de recurso ante el Hoge Raad der
Nederlanden (Tribunal Supremo de los Paises Bajos) por lo que se refiere a la interpretacion del concepto de «asegurado», incluidos los
aspectos que plantea este concepto en el Derecho internacional.
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13. La Circular sobre Extranjeria, en su versidon vigente cuando acontecieron los hechos de los litigios
principales, parte B, seccion 2.2., establece lo siguiente:

«Un extranjero tendra residencia legal en virtud [de la Ley de Extranjeria] si se cumplen todos los
requisitos siguientes:

— el extranjero tiene un hijo menor de edad que posee la nacionalidad neerlandesa;
— dicho hijo estd a cargo del extranjero y reside en su domicilio, y

— el hijo, en caso de que se denegara el derecho de residencia al extranjero, deberia seguir a éste y
abandonar el territorio de la Unién Europea.

En cualquier caso, el IND no considerard que el menor [cuyo padre o cuya madre sea extranjero] esta
obligado a seguir [al progenitor extranjero] y a abandonar el territorio de la Unién Europea cuando el
otro progenitor posea la residencia legal con arreglo a [...] la [Ley de Extranjeria] o la nacionalidad
neerlandesa, y cuando dicho progenitor pueda hacerse cargo concretamente del menor.

El IND considerara en todo caso que el otro progenitor puede hacerse cargo concretamente del hijo si:
— el otro progenitor tiene la guarda y custodia del menor o bien puede obtenerla, y

— el otro progenitor puede recurrir a la ayuda y al apoyo en el cuidado y la educacién que ofrecen las
autoridades publicas o los organismos sociales. A estos efectos, el IND considerard incluida la
concesion de una prestacion con cargo a fondos publicos que puedan reclamar en principio los
neerlandeses residentes en el territorio de los Paises Bajos.

El IND considerara en todo caso que el otro progenitor no puede hacerse cargo concretamente del hijo
si dicho progenitor:

— se halla detenido o
— demuestra que no se le puede atribuir la guarda y custodia de su hijo.»

14. En virtud de la normativa neerlandesa, los progenitores nacionales de un Estado tercero deben
disfrutar del derecho de residencia para poder optar a las prestaciones previstas en la Ley sobre la
asistencia social o en la Ley de prestaciones familiares.

15. El 1 de julio de 1998, entrd en vigor la Ley de 26 de marzo de 1998, por la que se modificaron la
Ley de Extranjeria y otras leyes, que supedité las solicitudes de prestacidn, exencién y autorizacién
formuladas por extranjeros ante los érganos administrativos a la posesiéon de un permiso de residencia
regular en los Paises Bajos. Esta Ley, que se denomina asimismo «Ley de vinculacién», introdujo, en la
normativa sobre la asistencia social, la obligacién de que los extranjeros que no sean ciudadanos de la
Unién obtengan un permiso de residencia expedido por la autoridad competente para equiparar su
situacién a la de los neerlandeses y, en la Ley de prestaciones familiares, una obligacién equivalente
para poder obtener la condicién de asegurado.

16. La solicitud de permiso de residencia debe presentarse ante el IND. Este Servicio resolvera sobre el
derecho de residencia en nombre del Secretario de Estado.

17. Las solicitudes de prestaciones familiares con arreglo a la Ley de prestaciones familiares deberan

formularse ante la Sociale verzekeringsbank (Caja de Seguridad Social, Paises Bajos; en lo sucesivo,
«SvB»).
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18. Las solicitudes de asistencia con arreglo a la Ley sobre la asistencia social deberan presentarse ante
el consistorio del municipio en cuyo territorio esté domiciliado el interesado.

19. El articulo 11 de la Ley sobre la asistencia social establece lo siguiente:

«1. Todo nacional neerlandés residente en los Paises Bajos que se encuentre o pueda encontrarse en el
territorio nacional en una situacién que no le permita disponer de medios de subsistencia minimos
necesarios tendra derecho a una prestacién publica de asistencia social.

2. Se equipararan a los nacionales neerlandeses contemplados en el apartado 1 los extranjeros
residentes en territorio nacional a los que se haya reconocido la residencia legal con arreglo al
articulo 8, initio y letras a) a e) y 1), de la [Ley de Extranjeria], salvo los supuestos previstos en el
articulo 24, apartado 2, de la Directiva [2004/38].

[...]»
20. El articulo 16 de esta Ley tiene el siguiente tenor:

«1. No obstante lo dispuesto en la presente seccién, y habida cuenta de las circunstancias, el
consistorio [municipal] podrd conceder una prestacién de asistencia social a una persona que no
tenga derecho a ella si asi lo exigen razones de imperiosa necesidad.

2. El apartado 1 no se aplicard a extranjeros distintos de los mencionados en el articulo 11,
apartados 2 y 3.»

21. El articulo 6 de la Ley de prestaciones familiares establece:
«1. A efectos de la presente Ley, poseera condicién de asegurado quien:
a) sea residente;

b) no sea residente pero esté sujeto al impuesto sobre la renta por una actividad laboral desarrollada
en los Paises Bajos.

2. No se considerara asegurado al extranjero que no posea la residencia legal con arreglo al articulo 8,
initio y letras a) a e) y 1), de la [Ley de Extranjeria].»

III. Hechos que dieron lugar a los litigios principales, cuestiones prejudiciales y procedimiento
ante el Tribunal de Justicia

22. Los ocho litigios principales versan sobre las solicitudes de prestacion de asistencia social
(bijstandsuitkering) o las solicitudes de prestacion familiar (kinderbijslag) presentadas por las
demandantes con arreglo a la Ley sobre la asistencia social y a la Ley de prestaciones familiares,
respectivamente.

23. La Sra. H.C. Chavez-Vilchez, ciudadana venezolana, entré con un visado de turismo a los Paises
Bajos en 2007-2008 para visitar al Sr. Koopman, nacional neerlandés. El 30 de marzo de 2009, la
pareja tuvo una hija, Angelina, a la que el Sr. Koopman reconocié y que, por tanto, posee nacionalidad
neerlandesa. Los tres vivieron en Alemania hasta 2011. En junio de 2011, el Sr. Koopman insté a la
Sra. Chavez-Vilchez a abandonar su domicilio con la hija de ambos. La Sra. Chavez-Vilchez y su hija
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abandonaron Alemania y acudieron posteriormente al centro de acogida de emergencia del municipio
de Arnhem (Paises Bajos), donde residieron durante cierto tiempo. La Sra. Chdvez-Vilchez asume
desde entonces la guarda y custodia de su hija y ha declarado que el Sr. Koopman no contribuye ni a
la manutencién ni a la educacién de ésta.

24. La Sra. P. Pinas, nacional surinamesa, fue titular de un permiso de residencia desde 2004, que fue
revocado en 2006. Estd domiciliada en Almere (Paises Bajos) y es madre de cuatro hijos. Una de ellos,
Shine, nacié el 23 de diciembre de 2009 de su relacién con el Sr. Mawny, de nacionalidad neerlandesa.
Fue reconocida por su padre y posee, por tanto, la nacionalidad neerlandesa. La Sra. Pinas y el
Sr. Mawny tienen la guarda y custodia de su hija, pero viven separados y este ultimo no contribuye a
su manutencion. Existe contacto entre ambos, pero no se ha pactado ningtn régimen de visitas.

25. La Sra. U. Nikolic llegd a los Paises Bajos en 2003 procedente de uno de los paises de la antigua
Yugoslavia. Al no poseer ningin documento de identidad, no se ha podido comprobar su
nacionalidad. El 6rgano jurisdiccional remitente afirma que es posible que sea croata. Su solicitud de
permiso de residencia fue rechazada en 2009. El 26 de enero de 2010, nacié su hija Esther, fruto de su
relaciéon con el Sr. van de Pluijm, nacional neerlandés. La menor fue reconocida por el Sr. van de
Pluijm y posee, por tanto, la nacionalidad neerlandesa. La Sra. Nikolic estd domiciliada en Amsterdam
(Paises Bajos) y posee la guarda y custodia de su hija. Ambas viven en un centro de acogida de su
municipio. La Sra. Nikolic ha declarado que la convivencia con el padre de su hija es imposible dado
que éste sigue un programa de vivienda asistida.

26. La Sra. X.V. Garcia Pérez, nacional nicaragiiense, lleg6 a los Paises Bajos en 2001-2002 procedente
de Costa Rica, acompanada del Sr. Schwencke, nacional neerlandés. E1 9 de abril de 2008, nacié una
nifia, Angely, fruto de la relacién entre ambos. Esta fue reconocida por el Sr. Schwencke y posee por
tanto la nacionalidad neerlandesa. La Sra. Garcia Pérez estd domiciliada en Haarlem (Paises Bajos) y
posee la guarda y custodia de su hija. El Sr. Schwencke, cuyo lugar de residencia actual se desconoce,
no contribuye a la manutencién de su hija. De los datos del padron se desprende que se trasladé a
Costa Rica el 8 de julio de 2009. La Sra. Garcia Pérez tiene un segundo hijo, cuyo padre no es el
Sr. Schwencke. La familia se encuentra en un centro de acogida municipal.

27. La Sra. J. Uwituze, nacional ruandesa, dio a luz a una nifia, Habibatou, el 12 de diciembre de 2011.
El Sr. Fofana, de nacionalidad neerlandesa, reconoci6 a la menor, que posee por tanto la misma
nacionalidad que su padre. El Sr. Fofana no contribuye ni a la manutencién ni a la educacién de su
hija. Ha declarado no poder ni querer hacerse cargo de ella. La Sra. Uwituze estd domiciliada en
Bolduque (Paises Bajos) y vive con su hija en un centro de acogida municipal.

28. La Sra. Y.R.L. Wip, nacional surinamesa, dio a luz a dos hijos, Shalomie, el 25 de noviembre de
2009, y Joe, el 23 de noviembre de 2012. Tanto su padre, el Sr. Panka, como los dos menores poseen
la nacionalidad neerlandesa. A pesar de que la relaciéon de pareja finalizd, el Sr. Panka mantiene
contacto con sus hijos varias veces a la semana. Recibe una prestaciéon de asistencia social y un subsidio
familiar. El subsidio familiar lo transfiere a la Sra. Wip, pero no contribuye de ninguna otra forma a la
manutencién de los menores. La Sra. Wip estd domiciliada en Amsterdam.

29. La Sra. I.O. Enowassam, nacional camerunesa, llegé a los Paises Bajos en 1999. Su hija Philomena
nacié el 2 de mayo de 2008 fruto de su relacién con el Sr. Arrey, de nacionalidad neerlandesa. El
Sr. Arrey reconocié a Philomena, que posee por lo tanto la nacionalidad neerlandesa. Aunque viven
separados, la Sra. Enowassam y el Sr. Arrey poseen la guarda y custodia compartida de su hija.
Philomena estd empadronada en el domicilio del Sr. Arrey, pero reside en realidad con su madre,
domiciliada en La Haya (Paises Bajos). Estdn alojadas en un centro de acogida de emergencia del
municipio de La Haya. Se ha establecido un régimen de visitas entre el Sr. Arrey y su hija. Esta reside
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en casa de su padre tres fines de semana al mes y, a veces, también pasa las vacaciones con él. El
Sr. Arrey abona 200 euros al mes en concepto de pension alimenticia. También percibe un subsidio
familiar que transfiere a la Sra. Enowassam. El Sr. Arrey declara no poder hacerse cargo de su hija
porque trabaja a jornada completa.

30. La Sra. A.E. Guerrero Chavez, nacional venezolana, llegé a los Paises Bajos el 24 de octubre de
2007 y, posteriormente, volvié a Venezuela el 2 de noviembre de 2009. Regresé a los Paises Bajos en
enero de 2011 y actualmente estd domiciliada en Schiedam (Paises Bajos). El 31 de marzo de 2011,
nacié Salamo, fruto de su relacién con el Sr. Maas, nacional neerlandés. El Sr. Maas reconocié al
menor, que posee por tanto la nacionalidad neerlandesa. El Sr. Maas y la Sra. Guerrero Chévez ya no
mantienen una relacién y viven separados, pero la Sra. Guerrero Chdvez y su hijo viven en el
domicilio del padrastro y el hermano del Sr. Maas. El Sr. Maas mantiene un contacto casi diario con el
menor, pero no estd dispuesto a hacerse cargo de él y contribuye a los gastos de forma limitada. La
Sra. Guerrero Chéavez se ocupa diariamente de su hijo, cuya guarda y custodia asume.

31. Todas las solicitudes de prestacion de asistencia social o de subsidios familiares presentadas por las
demandantes fueron denegadas mediante las resoluciones impugnadas de los érganos administrativos
neerlandeses de que se trata por no tener las demandantes, con arreglo a la normativa neerlandesa,
derecho a recibir tales prestaciones debido a su estatuto en materia de derecho de residencia. En
efecto, en virtud de esta normativa, el progenitor que carece de un estatuto vdlido en materia de
residencia no tiene la condicién ni de «beneficiario» (rechthebbende) ni de «asegurado» (verzekerde) vy,
por consiguiente, no puede optar a ninguna prestacion.

32. Durante los periodos a que se refieren las denegaciones de las solicitudes de prestacién antes
citadas,” también se denegé a las demandantes sus solicitudes de permiso de residencia presentadas
con arreglo a la Ley de Extranjeria. En estos periodos, algunas de las demandantes se encontraron en
situacion de residencia legal durante, en esencia, el plazo en que estaba previsto que se dictara una
resolucion sobre la solicitud de permiso de residencia. Durante estos periodos (o, al menos, durante
una parte de los mismos), el resto de las demandantes residi6 en los Paises Bajos en situacién ilegal y
deberia haber abandonado el pais por su propia iniciativa. No se adopté ninguna medida a fin de
trasladarlas a la frontera. Las demandantes no tenian permiso de trabajo.

33. Las demandantes presentaron un recurso contra las resoluciones por las que se les denegé el
disfrute de las prestaciones solicitadas ante el Centrale Raad van Beroep (Tribunal Central de
Apelacion).

34. El é6rgano jurisdiccional remitente se pregunta si las demandantes, que son nacionales de Estados
terceros, pueden, como madres de un menor ciudadano de la Unién, beneficiarse de un derecho de
residencia con arreglo al articulo 20 TFUE en las circunstancias antes descritas. Considera que, de ser
asi, las demandantes podrian hacer valer las disposiciones de la Ley sobre la asistencia social y de la
Ley de prestaciones familiares que las asimilan a los nacionales neerlandeses para invocar un derecho
potencial a una prestacion en virtud de estas leyes.

35. A este respecto, el érgano jurisdiccional remitente infiere de las sentencias Ruiz Zambrano® y
Dereci y otros’ que las demandantes tienen un derecho de residencia que se basa directamente en el
articulo 20 TFUE y que se desprende del derecho de residencia de su hijo, siempre que éste se halle
en una situacién como la recogida en dichas sentencias. En su opinidn, es preciso determinar si se
dan unas circunstancias tales que obliguen efectivamente a los hijos a abandonar el territorio de la

5 — Se trata de periodos de tres meses que tuvieron lugar entre los afios 2010 y 2013 para cada una de las demandantes.
6 — Sentencia de 8 de marzo de 2011 (C-34/09, EU:C:2011:124).
7 — Sentencia de 15 de noviembre de 2011 (C-256/11, EU:C:2011:734).
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Unién si se deniega el derecho de residencia a sus madres. En efecto, el 6rgano jurisdiccional remitente
se pregunta, en las circunstancias de los litigios principales, qué importancia ha de atribuirse, a la luz
de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, al hecho de que el progenitor ciudadano de la Unién
resida en los Paises Bajos.

36. En tales circunstancias, el Centrale Raad van Beroep (Tribunal Central de Apelaciéon) decidio,
mediante resolucion de 16 de marzo de 2015, recibida en la Secretaria del Tribunal de Justicia el
18 de marzo de 2015, suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las siguientes
cuestiones prejudiciales:

«1) ;Debe interpretarse el articulo 20 TFUE en el sentido de que se opone a que un Estado miembro
prive del derecho de residencia en dicho Estado miembro a un nacional de un pais tercero
encargado del cuidado diario y efectivo de su hijo menor de edad, que es nacional de dicho Estado
miembro?

2) ;Resulta relevante para responder a esta cuestiéon el hecho de que la carga legal, econémica o
afectiva no recaiga por completo en este progenitor y, ademds, no se excluya que el otro
progenitor, nacional del referido Estado miembro, pueda estar efectivamente en condiciones de
hacerse cargo del menor?

3) En este supuesto, ;deberd acreditar el progenitor nacional de un pais tercero que el otro progenitor
no puede asumir la guarda y custodia del hijo, de suerte que éste se veria obligado a abandonar el
territorio de la Unidén si se denegara el derecho de residencia al progenitor nacional de un pais
tercero?»

37. A peticién del 6rgano jurisdiccional remitente, el Presidente del Tribunal de Justicia decidié que se
diera prioridad al presente asunto con arreglo al articulo 53, apartado 3, del Reglamento de
Procedimiento del Tribunal de Justicia.

38. Han presentado observaciones escritas las Sras. Chavez-Vilchez y Wip, los Gobiernos neerlandés,
belga, danés, lituano, polaco y del Reino Unido y la Comisién Europea. Las Sras. Chavez-Vilchez y
Wip, los Gobiernos danés, francés, lituano, neerlandés, polaco, del Reino Unido y noruego y la
Comision presentaron sus observaciones orales en la vista que se celebré el 10 de mayo de 2016.

IV. Analisis
39. Con cardcter preliminar, examinaré las premisas en las que el érgano jurisdiccional remitente basé

su resolucion de remision antes de analizar los aspectos fundamentales de las cuestiones que plantea al
Tribunal de Justicia.

A. Observaciones preliminares
40. En primer lugar, procede recordar que el érgano jurisdiccional remitente es el Gnico competente

para esclarecer y apreciar los hechos del litigio de que conoce, asi como para interpretar y aplicar el
Derecho nacional.®

8 — Como ejemplo reciente de esta jurisprudencia reiterada, véase la sentencia de 8 de junio de 2016, Hiinnebeck (C-479/14, EU:C:2016:412),
apartado 36.
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41. En estas circunstancias, efectuaré un andlisis en tres fases. En primer lugar, me referiré al principio
de primacia del interés superior del menor. En segundo lugar, para comprender mejor las situaciones
controvertidas en los litigios principales, examinaré la heterogeneidad de estas situaciones. En tercer
lugar, presentaré el contexto en que se inscriben estas situaciones, exponiendo las consideraciones del
6rgano jurisdiccional remitente relativas a la normativa y a la practica administrativa neerlandesa, asi
como al resultado de las solicitudes de derecho de residencia de las demandantes en los litigios
principales en el marco de los procedimientos incoados en virtud del Derecho de extranjeria.

1. Principio del interés superior del menor

42. La primacia del interés superior del menor es uno de los principios del ordenamiento juridico de la
Unién.’

43. Por un lado, todos los Estados miembros han ratificado la Convencién de las Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio, adoptada en Nueva York el 20 de noviembre de 1989 (en lo sucesivo,
«Convencién sobre los Derechos del Nino»)." Con arreglo al articulo 3, apartado 1, de esta
Convencidn, «en todas las medidas concernientes a los niflos que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los drganos legislativos,
una consideracién primordial a que se atenderd sera el interés superior del nifio».!' Ademas, el
Tribunal de Justicia ya ha tenido ocasiéon de recordar que la Convencion sobre los Derechos del Nifo
vincula a todos los Estados miembros y que este texto figura entre los instrumentos internacionales
relativos a la proteccion de los derechos humanos que el Tribunal de Justicia tiene en cuenta para la
aplicacion de los principios generales del Derecho de la Unién. "

44. Por otro lado, el articulo 3 TUE, apartado 3, que establece, en su parrafo primero, que «la Unién
establecera un mercado interior», prevé, en su parrafo segundo, que «la Unién combatird la exclusién
social y la discriminacion y fomentard la justicia y la proteccidn sociales, la igualdad entre mujeres y
hombres, la solidaridad entre las generaciones y la proteccion de los derechos del nifio». Asimismo, los
derechos del nifio estdn consagrados en la Carta.' Esta, en su articulo 24, reconoce que los nifios son
titulares independientes y auténomos de derechos. Este articulo establece que el interés superior de los
nifios debe constituir una consideracion primordial para las autoridades publicas y las instituciones
privadas.™

9 — Para una descripcién del acervo de la Unidén en lo que se refiere a los derechos del menor, véase Comisién Europea, DG Justicia: EU acquis

and policy documents on the rights of the child, diciembre de 2015, pp. 1y ss.

10 — Esta Convencién entré en vigor el 2 de septiembre de 1990.

11 — El articulo 9, apartado 1, de esta misma Convencién establece que «los Estados Partes velardn por que el nino no sea separado de sus padres
contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revisién judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con la
ley y los procedimientos aplicables, que tal separacién es necesaria en el interés superior del nino. Tal determinacién puede ser necesaria en
casos particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifo sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven
separados y debe adoptarse una decisién acerca del lugar de residencia del nino».

12 — Véase la sentencia de 27 de junio de 2006, Parlamento/Consejo (C-540/03, EU:C:2006:429), apartado 37 y jurisprudencia citada.

13 — Las disposiciones de la Carta estan ciertamente dirigidas, con arreglo a su articulo 51, apartado 1, a los Estados miembros tnicamente
cuando apliquen el Derecho de la Unién. No obstante, en el presente asunto, si, tras examinar las situaciones controvertidas en los litigios
principales, se determina que tales situaciones estdn comprendidas en el ambito de aplicaciéon del Derecho de la Unidén, el 6rgano
jurisdiccional remitente deberd determinar si la denegacién del derecho de residencia derivado de las demandantes en los litigios principales
y de sus solicitudes de prestacion vulnera el derecho al respeto de la vida privada y familiar previsto en el articulo 7 de la Carta. Véase, en
este sentido, la sentencia de 15 de noviembre de 2011, Dereci y otros (C-256/11, EU:C:2011:734), apartado 72.

14 — Véase, asimismo, la Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdémico y Social Europeo y al Comité
de las Regiones, de 15 de febrero de 2011, titulada «Una Agenda de la UE en pro de los Derechos del Nifio» [COM(2011) 60 final, p. 3].
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45. A este respecto, el Tribunal de Justicia ha considerado el principio de la primacia del interés
superior del menor como el prisma a través del cual han de interpretarse las disposiciones del
Derecho de la Uni6n. "

46. Mas concretamente, en lo que se refiere a la ciudadania de la Unién y a los articulos 20 TFUE
y 21 TFUE, la interpretaciéon del Tribunal de Justicia ha permitido una aplicacién coherente de las
disposiciones del Tratado y del Derecho derivado.'® En particular, considero necesario subrayar que el
Tribunal de Justicia ya ha declarado que «[el menor ciudadano de la Unién] puede invocar los derechos
de libre circulacion y de residencia garantizados por el Derecho [de la Unién]. La aptitud de un
nacional de un Estado miembro para ser titular de los derechos garantizados por el Tratado y por el
Derecho derivado en materia de libre circulacion de las personas no puede supeditarse al requisito de
que el interesado haya alcanzado la edad minima para disponer de la capacidad necesaria para ejercitar
por si mismo dichos derechos»."’

47. Este principio constituird el punto de partida de mi andlisis.

2. Heterogeneidad de las situaciones controvertidas en los litigios principales

48. Procede precisar en primer lugar que, al examinar las situaciones controvertidas en los litigios
principales, se hace evidente su falta de homogeneidad.

49. En efecto, tal como se desprende de la resolucién de remision, las ocho demandantes en los litigios
principales son nacionales de Estados terceros que carecen de permisos de residencia validos'™ y
madres de al menos un menor de corta edad (de 3 a 7 anos), ciudadano de la Unién que reside en su
propio Estado miembro, en el presente asunto, los Paises Bajos. Todos estos menores han sido
reconocidos por sus padres, nacionales neerlandeses, pero viven con sus madres, que se hacen
efectivamente cargo de ellos a diario. En cada situacién, durante el periodo correspondiente a las
denegaciones de las solicitudes de prestaciones controvertidas, el padre no cohabitaba en el marco de
una familia con el menor y la madre o habia dejado de hacerlo.

50. Mas alla de estas analogias, las situaciones controvertidas en los litigios principales presentan un
cierto nimero de particularidades que deben tenerse en cuenta.

15 — Véase, en particular, en lo que se refiere al derecho a la reagrupacién familiar de los nifos de corta edad que nunca han ejercido su derecho
de libre circulacién y que siempre han residido en el Estado miembro cuya nacionalidad poseen, la sentencia de 6 de diciembre de 2012, O.
y otros (C-356/11 y C-357/11, EU:C:2012:776), apartados 76 a 78. En lo que respecta a la libre circulacién de mercancias, véase la sentencia
de 14 de febrero de 2008, Dynamic Medien (C-244/06, EU:C:2008:85), apartados 39 a 42 y 52. En lo que atafie al Reglamento (CE)
n.° 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones
judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) n.° 1347/2000 (DO 2003, L 338,
p. 1), véase, en particular, la sentencia de 2 de abril de 2009, A (C-523/07, EU:C:2009:225), apartados 61 y 64.

16 — Es preciso observar que la coherencia del ordenamiento juridico de la Unién debe ser el resultado de una lectura del Derecho de la Unién
«no en su conjunto, sino como conjunto». Véase, en este sentido, Simon, D.: «Cohérence et ordre juridique communautaire», Le droit, les
institutions et les politiques de I'Union européenne face a limpératif de cohérence, V. Michel (ed.), Presses universitaires de Strasbourg,
Estrasburgo, 2009, pp. 25 y ss., especialmente p. 30. A este respecto, Pierre Pescatore subray6 la importancia del juez en la garantia de la
coherencia de un ordenamiento juridico complejo basado en las relaciones de sistemas entre varios ordenamientos juridicos. Véase,
Pescatore, P.. Le droit de lintégration. Emergence d’un phénomeéne nouveau dans les relations internationales selon l'expérience des
Communautés européennes, A.W. Sijthoff, Leida, 1972, p. 82.

17 — Véase la sentencia de 19 de octubre de 2004, Zhu y Chen (C-200/02, EU:C:2004:639), apartado 20 y jurisprudencia citada. El subrayado
es mio.

18 — Este es el caso de las Sras. Nikolic, Garcia Pérez, Uwituze, Enowassam y Guerrero Chavez. En lo que se refiere a las Sras. Chévez-Vilchez,
Pinas y Wip, véase el punto 52 de las presentes conclusiones.
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51. De este modo, en lo que respecta, en primer lugar, a la situacién de los padres, nacionales
neerlandeses, a su contribucion a los gastos de manutencién de sus respectivos hijos y a la guarda y
custodia de estos ultimos, de la resolucion de remisién se desprende que los contactos entre los
menores y sus padres eran o bien frecuentes,” o bien escasos, o bien inexistentes.” En efecto, en un
caso, el padre se encontraba en paradero desconocido® y, en otro, seguia un programa de vivienda
asistida.” El padre contribuia a los gastos de manutencién del menor en tres de los casos,” mientras
que, en los demds, no se realizaba ninguna aportaciéon.” Existia una situacién de guarda y custodia
compartida en dos de los ochos casos,” mientras que, en los demds, era la madre quien se hacia
cargo en exclusiva de la guarda y custodia del menor a diario y de manera efectiva.® En un tnico
caso la madre asumia la guarda y custodia efectiva de su hijo y ambos habitaban en casa del padrastro
y del hermano del padre.” En la mitad de los casos, los menores habitaban con sus madres en un
centro de acogida de emergencia.”

52. En lo que se refiere, a continuacion, a la situacion de las demandantes en los litigios principales en
el territorio de la Union, de la resoluciéon de remisién se desprende asimismo que, el 17 de mayo de
2011, se concedié a la Sra. Pinas un permiso de residencia en los Paises Bajos por tiempo
determinado. Asimismo, los representantes de las Sras. Wip y Chavez-Vilchez y el Gobierno
neerlandés senalaron durante la vista que éstas se hallan actualmente en una situacién de residencia
legal. En efecto, la Sra. Wip obtuvo recientemente un permiso de residencia en Bélgica, donde trabaja
y reside con su hija.” En lo que respecta a la Sra. Chévez-Vilchez, obtuvo, sobre la base del articulo 8
del CEDH, un permiso de residencia en los Paises Bajos y trabaja en Bélgica.

53. Por ultimo, en lo que se refiere a la situacion particular de las hijas respectivas de las
Sras. Chdvez-Vilchez y Wip, cabe observar que ambas parecen haber ejercido su derecho de libre
circulacién.

54. Volveré mas tarde sobre la importancia de estos aspectos en los litigios principales.

19 — De la resolucién de remisién se desprende que éste es el caso de Shalomie, de Joe, de Philomena y de Salamo. Véanse los puntos 28 a 30 de
las presentes conclusiones.

20 — Segun el dérgano jurisdiccional remitente, éste es el caso de Angelina, de Angely y de Habibatou. Véanse los puntos 23, 26 y 27 de las
presentes conclusiones.

21 — En lo que se refiere al Sr. Schwencke, el padre de Angely, durante la vista se puso de manifiesto que la Sra. Garcia Pérez ha sido victima de
violencia doméstica. Por otra parte, de la resolucién de remisién se desprende que en el padrén consta que el Sr. Schwencke se trasladé a
Costa Rica el 8 de julio de 2009. Véase el punto 26 de las presentes conclusiones.

22 — A este respecto, el representante de la Sra. Nikolic explicé en la vista que el Sr. van de Pluijm, padre de Esther, es un joven que se encuentra
ingresado en una institucién sometido a un tratamiento de larga duracién, por lo que se excluye que pueda ocuparse de la menor.

23 — Como se desprende de la resolucion de remision, los respectivos padres de Shalomie, Joe, Philomena y Salamo contribuyen a sus gastos de
manutencién. Véanse los puntos 28 a 30 de las presentes conclusiones.

24 — Con arreglo a la descripcién de los hechos del 6rgano jurisdiccional remitente, éste es el caso de Angelina, de Shine, de Esther, de Angely y
de Habibatou. Véanse los puntos 23 a 27 de las presentes conclusiones.

25 — De la resolucién de remisién se deduce que, en los casos de Shine y de Philomena, la guarda y custodia es compartida. Sin embargo, es
preciso senalar que Philomena reside con su madre en un centro de acogida de emergencia. Véanse los puntos 24 y 29 de las presentes
conclusiones.

26 — La madre asume la guarda y custodia en exclusiva en los casos de Angelina, de Esther, de Angely, de Habibatou, de Shalomie y de Joe, asi

como de Salamo. Véanse los puntos 23, 25 a 28 y 30 de las presentes conclusiones.
27 — Esta es la situacién de la Sra. Guerrero Chévez y de su hijo Salamo. Véase el punto 30 de las presentes conclusiones.
28 — Esta situacion se corresponde con la de Angelina, de Esther, de Angely, de Habibatou y de Philomena.

29 — De las observaciones escritas de la Sra. Wip se deduce que su solicitud de permiso de residencia en los Paises Bajos formulada con arreglo al
articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (en lo sucesivo, «CEDH») (firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950) fue
también rechazada. El 6rgano administrativo consideré que las relaciones entre el padre y Shalomie, la hija de la Sra. Wip, eran insuficientes
para admitir la existencia de una vida familiar.
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3. Prdctica de los érganos administrativos neerlandeses y procedimientos en Derecho de extranjeria

55. En lo que atane, en primer lugar, a la prdctica de los drganos administrativos, el érgano
jurisdiccional remitente sefala que, en los Paises Bajos, diversos 6rganos administrativos interpretan
las sentencias Ruiz Zambrano® y Dereci y otros® de modo restrictivo y consideran que esta
jurisprudencia se aplica unicamente si, atendiendo a criterios objetivos, el padre, nacional neerlandés,
no puede hacerse cargo del menor nacional neerlandés porque se halle, por ejemplo, ingresado en
prisién, en una institucién, o en un hospital o porque haya fallecido. Mds alld de estas situaciones, el
progenitor nacional de un Estado tercero debe demostrar de forma convincente que el otro
progenitor, nacional neerlandés, no es capaz de hacerse cargo del menor, también nacional
neerlandés, ni siquiera contando con la ayuda eventual de un tercero. En efecto, segin el érgano
jurisdiccional remitente, la Circular sobre Extranjeria prevé que la carga de la prueba para demostrar
que el progenitor neerlandés no puede hacerse cargo concretamente del menor neerlandés recae en el
progenitor nacional de un Estado tercero.

56. El 6rgano jurisdiccional remitente afade que, en los litigios principales, los organismos
responsables del pago de las ayudas y de las prestaciones, a saber, los consistorios municipales en
cuestion y el SvB, estaban obligados, sobre la base de las informaciones que los interesados les habian
comunicado, a efectuar, junto con el IND, un examen fundamentado sobre si debia reconocerse un
derecho de residencia en los Paises Bajos con arreglo al articulo 20 TFUE. En algunos casos, el IND
trasladd, bajo peticién, un dictamen a estos organismos. En ciertos casos ya se habia efectuado una
apreciaciéon en el marco de un procedimiento de Derecho de extranjeria incoado por una demandante.
Al apreciar el derecho de residencia, el IND aplica las directrices que constan en la Circular sobre
Extranjeria.

57. En lo que respecta, en segundo lugar, a las solicitudes de permiso de residencia en el marco de los
procedimientos de Derecho de extranjeria, el drgano jurisdiccional remitente expone que, en el
presente asunto, los consistorios municipales en cuestion, el SvB y el IND no han considerado
pertinente que fuese la madre, nacional de un Estado tercero, y no el padre, ciudadano de la Unién,
quien se ocupase a diario y efectivamente del menor, ciudadano de la Unién. En efecto, no han
estimado relevante examinar la intensidad de los contactos entre el hijo y el padre, la naturaleza de la
contribucién de este ultimo a la manutencién y a la educacién del menor, ni incluso si éste estaba
preparado para hacerse cargo de él. Asimismo, el hecho de que el padre no tuviera la guarda y
custodia del hijo no se ha considerado pertinente porque no se ha demostrado de forma convincente
que ésta no se le pudiera atribuir. Corresponde al progenitor nacional de un Estado tercero que
asume la guarda y custodia del menor demostrar que el progenitor neerlandés no puede hacerse cargo
concretamente del menor. Sélo si la madre, nacional de un Estado tercero, demuestra de manera
convincente la existencia de obstdculos objetivos que se oponen a que el padre se haga cargo del
menor se admitird que dicho menor depende de ella hasta el punto de que se veria obligado de hecho
a abandonar el territorio de la Unidn si se le denegase a ésta el derecho de residencia.

58. Habida cuenta de la heterogeneidad de las situaciones controvertidas en los litigios principales y de
las particularidades de la practica administrativa neerlandesa expuestas por el érgano jurisdiccional
remitente en su resolucion, procede comprobar si los menores de corta edad ciudadanos de la Unién
y sus madres, nacionales de un Estado tercero, que tienen su guarda y custodia exclusiva, estin
comprendidos en el ambito de aplicacién del Derecho de la Unién. A este respecto, examinaré, por un
lado, los casos particulares de las respectivas hijas de las Sras. Chavez-Vilchez y Wip a la luz del
articulo 21 TFUE y de la Directiva 2004/38 vy, por otro, el caso de los menores que siempre han
vivido, en compafifa de su madre, en el Estado miembro cuya nacionalidad poseen, desde la
perspectiva del articulo 20 TFUE.

30 — Sentencia de 8 de marzo de 2011 (C-34/09, EU:C:2011:124).
31 — Sentencia de 15 de noviembre de 2011 (C-256/11, EU:C:2011:734).
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B. Examen de la situacion de las Sras. Chdvez-Vilchez y Wip y de sus hijas a la luz del
articulo 21 TFUE, apartado 1, y de la Directiva 2004/38

59. Como ha declarado reiteradamente el Tribunal de Justicia, aun cuando, desde un punto de vista
formal, el 6rgano jurisdiccional remitente ha limitado sus cuestiones a la interpretacién del
articulo 20 TFUE, tal circunstancia no obsta para que el Tribunal de Justicia le proporcione todos los
elementos de interpretacion del Derecho de la Unién que puedan serle utiles para enjuiciar el asunto
de que conoce, con independencia de que dicho 6rgano jurisdiccional haya hecho o no referencia a
ellos en el enunciado de sus cuestiones.*

60. Cabe recordar, en primer lugar, que, con arreglo al considerando 3 de la Directiva 2004/38, la
finalidad de esta Directiva consiste en simplificar y reforzar el derecho de libre circulacién y residencia
de todos los ciudadanos de la Unién. Este derecho atafie, como he expuesto en el punto 46 de las
presentes conclusiones, a los menores de corta edad ciudadanos de la Unién.*

1. Sobre la incidencia del ejercicio de la libre circulacion de la hija de la Sra. Chdvez-Vilchez

61. En lo que respecta a la hija de la Sra. Chavez-Vilchez, tanto por haber ejercido su derecho a la libre
circulacion al residir hasta 2011 en Alemania, Estado miembro donde trabaja su padre,* como porque
el érgano jurisdiccional remitente ha comprobado que reside actualmente con su madre en Bélgica,
donde esta ultima trabaja, considero que la Directiva 2004/38 se aplica, en principio, a la
Sra. Chéavez-Vilchez, en su condicién de miembro de la familia de un ciudadano de la Unién —tal
como se define en el articulo 2, punto 2, de esta Directiva—, que lo acompafa.” No obstante, las
consecuencias de la aplicaciéon de la Directiva 2004/38 para la Sra. Chavez-Vilchez y su hija serdn,
desde mi punto de vista, diferentes dependiendo del momento del desplazamiento en cuestion.

62. Puesto que la Sra. Chévez-Vilchez trabaja actualmente en Bélgica y, por consiguiente, no puede
excluirse que resida en este Estado miembro con su hija, es preciso subrayar que, habida cuenta de
que la Sra. Chavez-Vilchez ha obtenido recientemente un permiso de residencia en los Paises Bajos
sobre la base del articulo 8 del CEDH, la incidencia de una eventual residencia en Bélgica sélo es
pertinente en dos supuestos, ya sea a la luz de una eventual solicitud de permiso de residencia en este
Estado miembro o, atendiendo a su residencia legal en los Paises Bajos, para apreciar los criterios de
interpretacion del articulo 20 TFUE, tal como han sido fijados por la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia. *®

32 — Véanse, en este sentido, en particular, las sentencias de 19 de septiembre de 2013, Betriu Montull (C-5/12, EU:C:2013:571), apartado 41, y
de 10 de octubre de 2013, Alokpa y Moudoulou (C-86/12, EU:C:2013:645), apartado 20.

33 — Véase la sentencia de 19 de octubre de 2004, Zhu y Chen (C-200/02, EU:C:2004:639), apartado 20 y jurisprudencia citada.

34 — Cabe senalar que ni de la resolucion de remisién ni de los autos remitidos al Tribunal de Justicia se desprende que el Estado miembro de
nacimiento de la hija de la Sra. Chévez-Vilchez sea la Reptblica Federal de Alemania o el Reino de los Paises Bajos. En todo caso, en dicha
resoluciéon consta que la hija de la Sra. Chédvez-Vilchez tiene la nacionalidad neerlandesa al haberla reconocido su padre, nacional
neerlandés.

35 — A este respecto, es preciso recordar que los eventuales derechos conferidos a los nacionales de paises terceros por las disposiciones del
Derecho de la Uni6n relativas a la ciudadania de la Unién no son derechos propios, sino derechos derivados del ejercicio de la libre
circulacion por parte de un ciudadano de la Unién. Véanse, en particular, las sentencias de 8 de mayo de 2013, Ymeraga y otros (C-87/12,
EU:C:2013:291), apartado 35; de 10 de octubre de 2013, Alokpa y Moudoulou (C-86/12, EU:C:2013:645), apartado 22, y de 12 de marzo de
2014, O. y B. (C-456/12, EU:C:2014:135), apartado 36.

36 — A este respecto, si la Sra. Chavez-Vilchez es actualmente titular de un permiso de residencia en los Paises Bajos, es poco probable que su
hija se vea obligada de hecho a abandonar el territorio de la Unién en su conjunto, siendo privada de este modo del disfrute efectivo del
contenido esencial de los derechos conferidos por su estatuto de ciudadana de la Unién.
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63. En lo que respecta al ejercicio de la libre circulaciéon de la hija de la Sra. Chavez-Vilchez, de la
resolucién de remisién y de las observaciones escritas y orales se desprende que residié con sus
padres en Alemania, Estado miembro donde reside y trabaja su padre, hasta 2011, antes de que este
ultimo la obligara a abandonar el domicilio familiar junto a su madre.” Posteriormente regresé a los
Paises Bajos con su madre, Estado miembro de su nacionalidad.

64. Considero pertinente analizar este desplazamiento a Alemania de la Sra. Chavez-Vilchez y su hija a
la luz de la Directiva 2004/38. En efecto, este andlisis podria resultar ttil al érgano jurisdiccional
remitente dada su incidencia sobre los periodos a que se refieren las solicitudes de prestaciones
controvertidas en los litigios principales.

a) Breve exposicion de la jurisprudencia sobre la aplicabilidad de la Directiva 2004/38 al supuesto de
un ciudadano de la Union que, tras haber ejercido previa y efectivamente su libertad de circulacion, se
desplaza al Estado miembro del que es nacional

65. Cabe recordar que, en lo que respecta a los eventuales derechos de los miembros de la familia de
un ciudadano de la Unidn que no tengan la nacionalidad de un Estado miembro, el considerando 5 de
la Directiva 2004/38 subraya que el derecho de todo ciudadano de la Unién a circular y residir
libremente en el territorio de los Estados miembros, para que pueda ejercerse en condiciones objetivas
de dignidad, debe serle reconocido también a los miembros de su familia, cualquiera que sea su
nacionalidad.*

66. Segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el derecho de hacerse acompafiar por un miembro
de la familia nacional de un Estado tercero se concede también al ciudadano de la Unién, ya esté en
situacién de actividad® o de inactividad,” que regresa al Estado miembro cuya nacionalidad posee a
raiz del ejercicio de su libertad de circulaciéon en otro Estado miembro en donde reside con dicho
miembro de su familia.*’ Esta jurisprudencia se refiere, por tanto, al derecho a la reagrupacion
familiar, concedido al ciudadano a raiz del ejercicio previo de la libertad de circulacidn, y se basa en la
prohibicion de establecer obstaculos. En esta jurisprudencia, el Tribunal de Justicia aplicé la Directiva
2004/38 por analogia.” Procede analizar ahora la jurisprudencia del Tribunal de Justicia que
interpreta esta Directiva de manera mas amplia, aplicindola directamente y no por analogia.

37 — De las observaciones escritas de la Sra. Chdvez-Vilchez se desprende que, dado que se encontraba en la calle con su hija, los servicios de
asistencia social y la policia alemana consideraron preferible que Angelina y su madre se trasladaran a los Paises Bajos puesto que alli, como
nacional neerlandesa, Angelina podia disfrutar de todos los derechos.

38 — Véanse las sentencias de 25 de julio de 2008, Metock y otros (C-127/08, EU:C:2008:449), apartado 83, y de 18 de diciembre de 2014,
McCarthy y otros (C-202/13, EU:C:2014:2450), apartado 33.

39 — Véase la sentencia de 7 de julio de 1992, Singh (C-370/90, EU:C:1992:296). En esta sentencia, el Tribunal de Justicia consideré6 que un
ciudadano que regresé al Estado miembro de su nacionalidad para ejercer una actividad por cuenta propia, tras haber ejercido una actividad
por cuenta ajena durante un cierto tiempo en otro Estado miembro, gozaba, con arreglo a los Tratados y al Derecho derivado, del derecho a
ser acompafado por su conyuge, nacional de un Estado tercero, en idénticas condiciones a las previstas en el Derecho derivado.

40 — Véase la sentencia de 11 de diciembre de 2007, Eind (C-291/05, EU:C:2007:771). El Tribunal de Justicia consider6 que un nacional de un
Estado miembro que habia traido a su hija de un Estado tercero, mientras que él trabajaba en otro Estado miembro, tenia derecho a que
ésta le acompariara a su regreso, en situacién de inactividad, al Estado miembro cuya nacionalidad poseia.

41 — Para un andlisis de esta jurisprudencia, véanse los puntos 61 a 88 de mis conclusiones presentadas en el asunto McCarthy y otros (C-202/13,
EU:C:2014:345).

42 — En la sentencia de 7 de julio de 1992, Singh (C-370/90, EU:C:1992:296), el Tribunal de Justicia admiti6 los derechos derivados de residencia
sobre la base del articulo 52 CEE (actualmente articulo 49 TFUE) y de la Directiva 73/148/CEE del Consejo, de 21 de mayo de 1973,
relativa a la supresion de las restricciones al desplazamiento y a la estancia, dentro de la Comunidad, de los nacionales de los Estados
miembros en materia de establecimiento y de prestaciéon de servicios (DO 1973, L 172, p. 14; EE 06/01, p. 132), que fue derogada y
reemplazada por la Directiva 2004/38. La motivacién de la sentencia de 11 de diciembre de 2007, Eind (C-291/05, EU:C:2007:771), se basa
tanto en las disposiciones del Tratado (articulo 39 CE, actualmente articulo 45 TFUE) como en las del Reglamento (CEE) n.° 1612/68 del
Consejo, de 15 de octubre de 1968, relativo a la libre circulacién de los trabajadores dentro de la Comunidad (DO 1968, L 257, p. 2;
EE 05/01, p. 77), que fue modificado por la Directiva 2004/38. En la sentencia de 12 de marzo de 2014, O. y B. (C-456/12, EU:C:2014:135),
el Tribunal de Justicia consider6 que el articulo 21 TFUE, apartado 1, debe interpretarse en el sentido de que la Directiva 2004/38 se aplica
por analogfa en una situacion en la que un ciudadano de la Unién ha desarrollado o consolidado una convivencia familiar con un nacional
de un Estado tercero con ocasiéon de una residencia efectiva, en virtud y con observancia de los requisitos establecidos en los articulos 7,
apartados 1 y 2, o 16, apartados 1 y 2, de la Directiva 2004/38, en un Estado miembro distinto del de su nacionalidad y regresa con el
miembro de su familia de que se trate al Estado miembro cuya nacionalidad posee. Véanse, en este sentido, los puntos 77 y siguientes de
mis conclusiones presentadas en el asunto McCarthy y otros (C-202/13, EU:C:2014:345).
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b) Sobre la aplicabilidad del articulo 5 de la Directiva 2004/38 al supuesto de un menor de corta edad,
ciudadano de la Union, que, tras haber ejercido previa y efectivamente su libertad de circulacion, se
desplaza al Estado miembro cuya nacionalidad posee acompanado de un ascendiente nacional de un
Estado tercero que tiene su guarda y custodia en exclusiva

67. En cuanto al derecho de entrada y de estancia de corta duracién previsto en el articulo 6 de la
Directiva 2004/38, el Tribunal de Justicia aplicé, en la sentencia McCarthy y otros,” la Directiva
2004/38 a un nacional de un Estado tercero, miembro de la familia de un ciudadano de la Unién. En
esta sentencia, el Tribunal de Justicia ofrecié una interpretacion coherente de la Directiva 2004/38
teniendo en cuenta el sistema de fuentes del Derecho de la Unién y la funcién que desempena la
ciudadania de la Unién. Asi pues, el Tribunal de Justicia recordd, en primer lugar, que «la Directiva
2004/38 pretende facilitar el ejercicio del derecho fundamental e individual de circular y residir
libremente en el territorio de los Estados miembros, directamente conferido a los ciudadanos de la
Unién por el articulo 21 TFUE, apartado 1, y reforzar ese derecho».** A continuacién, recordé que
«habida cuenta del contexto y de las finalidades perseguidas por [esta Directiva], sus disposiciones no
pueden interpretarse de manera restrictiva y, en cualquier caso, no deben ser privadas de su efecto
util».* En estas circunstancias, el Tribunal de Justicia consideré finalmente que «no se desprende en
absoluto del articulo 5 de la Directiva [2004/38] que el derecho de entrada de los miembros de la
familia del ciudadano de la Unién que no tengan la nacionalidad de un Estado miembro se refiera
unicamente a los Estados miembros distintos del Estado miembro de origen del ciudadano de la
Union».

68. A este respecto, soy de la opinién de que la Directiva 2004/38 debe aplicarse a los nacionales de
Estados terceros, miembros de la familia de un ciudadano de la Unién, en el sentido del articulo 2,
punto 2, de esta Directiva, cuando, después de que el ciudadano de la Unién haya ejercido el derecho
de libre circulacién y haya residido efectivamente en otro Estado miembro, el ciudadano de la Unién y
los miembros de su familia se desplazan al Estado miembro del que este ciudadano es nacional.

69. En el presente caso, la cuestion que se plantea es si el hecho de que la hija de la
Sra. Chavez-Vilchez haya ejercido su derecho de libre circulacién al residir con sus padres en
Alemania, Estado miembro donde su padre reside y ejerce una actividad por cuenta propia, le permite
beneficiarse, para si misma y para su madre, de la protecciéon de la Directiva 2004/38 a su regreso a los
Paises Bajos, Estado miembro cuya nacionalidad posee.

70. Considero que la respuesta debe ser afirmativa.

71. Es cierto que, a diferencia de la Sra. McCarthy,* también nacional de un Estado tercero y miembro
de la familia de un ciudadano de la Unién, que era titular de un permiso de residencia valido expedido
por las autoridades de un Estado miembro con arreglo al articulo 10 de la Directiva 2004/38, de la
resolucion de remisién no se desprende que la Sra. Chévez-Vilchez dispusiese, en el momento de su
entrada en el territorio neerlandés, de un documento de viaje en el sentido del articulo 5 de esta
Directiva. No obstante, me parece que una interpretacién conjunta del articulo 5, apartados 1 y 4, de
la Directiva 2004/38 habria permitido a la Sra. Chavez-Vilchez beneficiarse del derecho de entrada y
de estancia de corta duracidn en el territorio del Reino de los Paises Bajos. En efecto, el articulo 5,
apartado 4, de esta misma Directiva dispone que «cuando el ciudadano de la Unién o el miembro de
su familia que no sea nacional de un Estado miembro no dispongan de los documentos de viaje

43 — Sentencia de 18 de diciembre de 2014 (C-202/13, EU:C:2014:2450).

44 — Véase la sentencia de 18 de diciembre de 2014, McCarthy y otros (C-202/13, EU:C:2014:2450), apartado 31. Véase, asimismo, la sentencia de
12 de marzo de 2014, O. y B. (C-456/12, EU:C:2014:135), apartado 35 y jurisprudencia citada.

45 — Véase la sentencia de 25 de julio de 2008, Metock y otros (C-127/08, EU:C:2008:449), apartado 84.
46 — Sentencia de 18 de diciembre de 2014, McCarthy y otros (C-202/13, EU:C:2014:2450).
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necesarios o, en su caso, de los visados necesarios, el Estado miembro de que se trate dara a estas
personas, antes de proceder a su retorno, las maximas facilidades para que puedan obtener o recibir
en un plazo razonable los documentos necesarios o para que se confirme o pruebe por otros medios
su calidad de beneficiarios del derecho de libre circulacién o residenciax.

72. De este modo, en su condicién de ciudadana de la Unién de corta edad que ha circulado dentro de
la Uni6on® y que regresa, debido a circunstancias desafortunadas,” al Estado miembro del que es
nacional, la hija de la Sra. Chavez-Vilchez habria debido beneficiarse de la aplicacién del
articulo 21 TFUE, apartado 1, y del articulo 5, apartados 1 y 4, de la Directiva 2004/38 y, en
consecuencia, de un derecho de entrada y de estancia de corta duracién para su madre que permitiese
a esta dltima, que tiene efectivamente su guarda y custodia, encontrar un trabajo que le diera la
posibilidad de contar con los recursos suficientes para no convertirse en una carga para el sistema de
asistencia social del Reino de los Paises Bajos.*

73. En caso de que el ascendiente, nacional de un Estado tercero, no consiga, en el periodo de tres
meses previsto en el articulo 6 de la Directiva 2004/38, obtener recursos suficientes para acogerse a la
proteccion de esta misma Directiva, considero que el articulo 21 TFUE no se opone a que se le
deniegue el derecho de residencia, aun cuando posea la guarda y custodia efectiva de un menor de
corta edad, ciudadano de la Unidén, que reside con él.

74. Sin embargo, en este caso, habria que examinar la situaciéon del hijo, ciudadano de la Unidn, y de
su ascendiente, nacional de un Estado tercero, a la luz del articulo 20 TFUE. No obstante, como se ha
mencionado anteriormente, la Sra. Chdvez-Vilchez ha obtenido recientemente un permiso de
residencia en los Paises Bajos en virtud del articulo 8 del CEDH. En consecuencia, considero que no
es necesario verificar si, a la luz del articulo 20 TFUE, «puede concedérsele no obstante [un] derecho
de residencia con caracter excepcional si de no hacerlo se vulneraria el efecto ttil de la ciudadania de
la Unién de la que disfrut[a] [la hija] de la interesada, dado que, a consecuencia de esa denegacidn, [la
menor]| en cuestion se veri[a] obligad[a] de hecho a abandonar el territorio de la Unién en su conjunto,
siendo privad[a] del disfrute efectivo del contenido esencial de los derechos conferidos por ese
estatuto».”

2. Sobre la incidencia del ejercicio de la libre circulacion de la hija de la Sra. Wip

75. El representante de la Sra. Wip y el Gobierno neerlandés confirmaron durante la vista que ésta y su
hija residen actualmente en Bélgica, donde la Sra. Wip ha obtenido un permiso de residencia y trabaja.
Por tanto, es evidente que su hija ha hecho uso de su libertad de circulacién como ciudadana de la
Unién en un Estado miembro distinto del de su nacionalidad y, en consecuencia, el articulo 3,
apartado 1, de la Directiva 2004/38 se aplica al caso de la Sra. Wip, en su condicién de miembro de la
familia que la acompana. En efecto, dada su condicién de nacional neerlandesa y, por tanto, de
ciudadana de la Unidn, la hija de la Sra. Wip tiene derecho a invocar el articulo 21 TFUE, apartado 1.
Este articulo del Tratado y la Directiva 2004/38 le confieren, en principio, un derecho de residencia en
el Estado miembro de acogida, en el presente asunto, el Reino de Bélgica.

47 — Recuerdo que este desplazamiento estaba vinculado al ejercicio de la libre circulacién de su padre, ciudadano neerlandés, que tenia por
objeto establecerse y trabajar en otro Estado miembro. Por consiguiente, considero que la jurisprudencia antes citada puede aplicarse sin
duda por analogia.

48 — Véase la nota 37 de las presentes conclusiones.

49 — A este respecto, cabe observar que la normativa nacional en cuestion no permite trabajar a un miembro de la familia de un ciudadano de la
Unién que es nacional de un Estado tercero si no cuenta con un permiso de residencia.

50 — Véase la sentencia de 10 de octubre de 2013, Alokpa y Moudoulou (C-86/12, EU:C:2013:645), apartado 33.

18 ECLILEU:C:2016:659



CONCLUSIONES DEL SR. SZPUNAR — ASUNTO C-133/15
CHAVEZ VILCHEZ Y OTROS

76. A este respecto, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende que «la negativa a
permitir que el progenitor, nacional de un Estado miembro o de un Estado tercero, que se ocupa del
cuidado efectivo de un ciudadano de la Unidén menor resida con éste en el Estado miembro de
acogida privaria de todo efecto ttil al derecho de residencia del menor, dado que el disfrute de un
derecho de residencia por un nifo de corta edad implica necesariamente que el nifio tenga derecho a
ser acompanado por la persona que se encarga de su cuidado efectivo y, por tanto, que esta persona
pueda residir con él en el Estado miembro de acogida durante su estancia en éste».” Este derecho de
los ciudadanos de la Unién a residir en el territorio de otro Estado miembro se reconoce con sujecién
a las limitaciones y condiciones previstas en el Tratado y en las disposiciones adoptadas para su
aplicacién.” A este respecto, es preciso recordar que la aplicaciéon de dichas limitaciones y
condiciones debe realizarse respetando los limites impuestos por el Derecho de la Unién y de
conformidad con los principios generales de éste,” en particular, desde mi punto de vista, el principio
del interés superior del menor.

77. Sin embargo, puesto que la Sra. Wip ha obtenido un permiso de residencia y trabaja en Bélgica,
extremo que corresponde verificar al 6rgano jurisdiccional remitente, su hija, ciudadana de la Unién,
no se verfa en principio obligada de hecho a abandonar el territorio de la Unién en su conjunto,
siendo privada del disfrute efectivo del contenido esencial de los derechos conferidos por su
ciudadania. En consecuencia, al igual que en el caso de la Sra. Chavez-Vilchez (que ha obtenido un
permiso de residencia en los Paises Bajos) y de su hija, considero que no es necesario analizar esta
situacion a la luz del articulo 20 TFUE.

C. Examen de las situaciones de los menores que han residido siempre en su propio Estado
miembro, en compaiiia de su madre, que tiene su guarda y custodia efectiva, desde el punto de
vista del articulo 20 TFUE

1. Cuestiones prejudiciales primera y segunda

78. Mediante sus cuestiones prejudiciales primera y segunda, que deben examinarse conjuntamente, el
6rgano jurisdiccional remitente desea saber, en esencia, si el articulo 20 TFUE se opone a que un
Estado miembro deniegue a un progenitor nacional de un Estado tercero,”* que asume la guarda y
custodia efectiva de su hijo de corta edad, ciudadano de la Unidn, la residencia en el Estado miembro
de residencia de este ultimo, del que es nacional, cuando no se haya demostrado que el otro
progenitor, que es ciudadano de este mismo Estado miembro, pueda asumir por si mismo la guarda y
custodia efectiva del menor.

79. Para responder a estas cuestiones, procede determinar si, a la luz del articulo 20 TFUE vy de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, esta situacion estd comprendida en el ambito de aplicacién del
Derecho de la Unién.

51 — Véanse, en particular, las sentencias de 19 de octubre de 2004, Zhu y Chen (C-200/02, EU:C:2004:639), apartado 45; de 8 de noviembre de
2012, Iida (C-40/11, EU:C:2012:691), apartado 69, y de 10 de octubre de 2013, Alokpa y Moudoulou (C-86/12, EU:C:2013:645), apartado 28.

52 — Véanse, en particular, las sentencias de 17 de septiembre de 2002, Baumbast y R (C-413/99, EU:C:2002:493), apartados 84 y 85, y de
19 de octubre de 2004, Zhu y Chen (C-200/02, EU:C:2004:639), apartado 26.

53 — Véanse las sentencias de 17 de septiembre de 2002, Baumbast y R (C-413/99, EU:C:2002:493), apartado 91, y de 19 de octubre de 2004, Zhu
y Chen (C-200/02, EU:C:2004:639), apartado 32.

54 — Segin la doctrina, en el marco del articulo 20 TFUE ya no es pertinente utilizar el término «nacional de un Estado tercero». En el marco de
la Directiva 2004/38, en la que el ejercicio del derecho de circulacién y de residencia se refiere a dos Estados miembros (el Estado cuya
nacionalidad posee el ciudadano de la Unién y el de acogida), el miembro de la familia del ciudadano de la Unién es, en efecto, nacional de
un Estado tercero. No obstante, en el marco del articulo 20 TFUE, tal como lo interpreta la jurisprudencia, sélo se hace referencia a un
Estado miembro, a saber, el Estado del que es nacional el ciudadano de la Unién. En consecuencia, dado que el miembro de la familia de
dicho ciudadano no es nacional de un «Estado tercero», se aconseja utilizar otro término, como «nacional no UE» o «nacional no europeo».
Véase, en este sentido, Davies, G.: «The Family Rights of European Children: Expulsion of non-Europeans Parents», EUI Working Papers,
RSCAS 2012/04, pp. 1 y ss., especialmente p. 3. No obstante, en las presentes conclusiones, considero que el término «nacional de un
Estado tercero» hace referencia a un nacional de un Estado no miembro de la Unién.
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a) La ciudadania de la Union: el estatuto fundamental de los ciudadanos de la Union

80. El 1 de noviembre de 2016, la ciudadania de la Unién alcanzard la edad de 23 afos.” Nacida en
1992 con la firma del Tratado de Maastricht, su finalidad consiste en garantizar que los nacionales de
los Estados miembros puedan identificarse con la Unién.* Como estatuto fundamental de los
ciudadanos de la Unién, la ciudadania de la Unién materializa, especialmente para las nuevas
generaciones, la posibilidad de construir una Europa en la que todos los ciudadanos puedan, como
individuos, circular, residir, trabajar, estudiar, prestar un servicio o establecerse en otro Estado
miembro, prosperar, casarse u optar por una comunidad de vida andloga, fundar, si asi lo desean, una
familia y vivir en paz® y seguridad.

81. De este modo, la ciudadania de la Unién legitima el proceso de integracién europea a través del
refuerzo de su participaciéon como ciudadanos. Los Abogados Generales han promovido esta
legitimacién ante el Tribunal de Justicia desde la introduccién de la ciudadania de la Unién. En
particular, el Abogado General Lenz observé en 1994 que «la creaciéon de la ciudadania de la Unién
genera la expectativa de que los ciudadanos de la Unién serdn tratados en todo caso de forma igual
ante el Derecho comunitario».®®

82. Dos afios mas tarde, en 1996, el Abogado General Léger, refiriéndose al reconocimiento de dicha
ciudadania, se dirigi6 al Tribunal de Justicia en los siguientes términos: «[esta ciudadania] tiene un
gran valor simbdlico y, probablemente, constituye uno de los avances de la construccién europea que
mayor interés ha suscitado en la opinién publica. Es cierto que este concepto recubre en realidad
aspectos que en su mayor parte ya se han logrado por la evolucién del Derecho comunitario y, en este
caracter, constituye una consolidacién del acervo comunitario. No obstante, corresponde al Tribunal de
Justicia darle toda su significacion. Pues bien, si se deducen todas las consecuencias que lleva consigo
este concepto, todos los ciudadanos de la Unién, cualquiera que sea su nacionalidad, deben gozar
exactamente de los mismos derechos y estar sometidos a los mismos deberes».”

83. En este sentido, el Abogado General Ruiz-Jarabo Colomer observd, un ano mads tarde, que «la
creacion de una ciudadania de la Unién, con el corolario [...] en cuanto a la libre circulacién de sus
titulares por el territorio de todos los Estados miembros, supone un avance cualitativo considerable,
en la medida en que, como acertadamente alega la Comisién, desvincula dicha libertad de sus
elementos funcionales o instrumentales (la relacién con una actividad econémica o con la consecucion
del mercado interior) y la eleva a la categoria de derecho propio e independiente, inherente al status
politico de los ciudadanos de la Unién».®

55 — Para una descripcion de la evolucién de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia relativa a la ciudadania de la Unidn, véase Trifonidou, A.:
The Impact of Union Citizenship on the EU’s Market Freedoms, Hartpublishing, Londres, 2016, pp. 23 y ss.. La autora examina la
jurisprudencia en cuatro etapas, a saber, infancia (1993-1997), crecimiento y desarrollo (1998-2005), adolescencia (2006-2009) y vida adulta
(desde 2010).

56 — Véase, en este sentido, Barnard, C.: The Substantive Law of the EU. The Four Freedoms, Oxford University Press, Oxford, 2013, pp. 431 y ss.
Esta autora considera la ciudadania como «el cemento que permite unir a los nacionales de todos los Estados miembros».

57 — Véase el articulo 3 TUE.

58 — Véase el punto 53 de las conclusiones del Abogado General Lenz presentadas en el asunto Faccini Dori (C-91/92, EU:C:1994:45).

59 — Véase el punto 63 de las conclusiones del Abogado General Léger presentadas en el asunto Boukhalfa (C-214/94, EU:C:1995:381). En este
sentido, véase, asimismo, el punto 50 de las conclusiones del Abogado General La Pergola presentadas en los asuntos acumulados Stober y
Piosa Pereira (C-4/95 y C-5/95, EU:C:1996:225). El subrayado es mio.

60 — Punto 34 de las conclusiones del Abogado General Ruiz-Jarabo Colomer presentadas en los asuntos acumulados Shingara y Radiom
(C-65/95 y C-111/95, EU:C:1996:451). El subrayado es mio. Mas recientemente, el Abogado General Wathelet subrayd, en sus conclusiones
presentadas en el asunto NA (C-115/15, EU:C:2016:259), punto 111, que si la vocacién del estatuto de ciudadano es convertirse en el
estatuto fundamental de los ciudadanos de la Unidn, «por tanto, no puede tratarse de un concepto vacio».

20 ECLILEU:C:2016:659



CONCLUSIONES DEL SR. SZPUNAR — ASUNTO C-133/15
CHAVEZ VILCHEZ Y OTROS

84. Desde entonces, la ciudadania de la Unién se ha ido materializando a través de una extensa labor
jurisprudencial realizada por el Tribunal de Justicia en estrecha colaboracién con los tribunales
nacionales en el marco del procedimiento prejudicial.® Las cuestiones primera y segunda planteadas
por el drgano jurisdiccional remitente se inscriben en esta corriente jurisprudencial. Versan, en
esencia, sobre la interpretacion del articulo 20 TFUE a la luz de las sentencias Ruiz Zambrano® y
Dereci y otros® en situaciones como las controvertidas en los litigios principales, en las que no se ha
demostrado que el progenitor que es ciudadano del Estado miembro del que es nacional el menor y
en el que éste ha residido siempre pueda hacerse cargo de su hijo en caso de que el progenitor
nacional de un Estado tercero sea eventualmente expulsado.

b) Sobre la especificidad de las situaciones controvertidas en los litigios principales

85. En el presente asunto,* en lo que respecta a los hijos de corta edad de las Sras. Pinas,* Nikolic,
Garcia Pérez, Uwituze, Enowassam y Guerrero Chavez, puesto que éstos no han ejercido nunca su
derecho de libre circulacién y han residido siempre en el Estado miembro del que son nacionales,
constato que no estdn comprendidos en el concepto de «beneficiario», en el sentido del articulo 3,
apartado 1, de la Directiva 2004/38, de modo que esta Directiva no es aplicable ni a dichos menores
ni a sus madres.

86. En cambio, ;podemos considerar que las situaciones controvertidas en los litigios principales estan
comprendidas en el ambito de aplicacion del articulo 20 TFUE?

87. A este respecto, es preciso recordar que, en la sentencia Ruiz Zambrano, el Tribunal de Justicia
declaré que el articulo 20 TFUE se opone a las medidas nacionales que tengan por efecto privar a los
ciudadanos de la Unién del disfrute efectivo de la esencia de los derechos conferidos por su estatuto.
Con arreglo a los principios establecidos en dicha sentencia, esta proteccion del Derecho de la Unién
se aplica en los asuntos controvertidos en los litigios principales dado que los hijos de las Sras. Pinas,
Nikolic, Garcia Pérez, Uwituze, Enowassam y Guerrero Chdvez podrian, en el supuesto de que no se
reconociese un derecho derivado de residencia a sus madres, que tienen su guarda y custodia

61 — Véanse, sobre este aspecto, los puntos 107 y siguientes de mis conclusiones presentadas en los asuntos acumulados Rendén Marin y CS
(C-165/14 y C-304/14, EU:C:2016:75).

62 — Sentencia de 8 de marzo de 2011 (C-34/09, EU:C:2011:124). Desde mi punto de vista, el cardcter no accidental de esta sentencia del
Tribunal de Justicia es mas que evidente. A este respecto, como puse de manifiesto en los puntos 111 a 115 y 117 de mis conclusiones
presentadas en los asuntos acumulados Rendén Marin y CS (C-165/14 y C-304/14, EU:C:2016:75), esta sentencia es el resultado de una
evolucion jurisprudencial considerable que subyace a la solucion adoptada en la misma sentencia.

63 — Sentencia de 15 de noviembre de 2011 (C-256/11, EU:C:2011:734).

64 — Habida cuenta de que las situaciones de las hijas de las Sras. Chavez-Vilchez y Wip, cuyas madres han obtenido recientemente un permiso
de residencia en los Paises Bajos (con arreglo al articulo 8 del CEDH) y en Bélgica, respectivamente, se han analizado en los puntos 61 a 77
de las presentes conclusiones, me centraré en si las situaciones de las otras seis demandantes en los litigios principales y de sus respectivos
hijos estan comprendidas en el ambito de aplicacion del Derecho de la Unién.

65 — En cuanto a la Sra. Pinas, me gustaria recordar que, tal como se desprende de la resolucién de remision, ésta obtuvo un permiso de
residencia por tiempo determinado, extremo que corresponde verificar al érgano jurisdiccional remitente. Por tanto, en principio, no existe
riesgo de expulsion, por lo que su hija no se ve obligada de hecho a abandonar los Paises Bajos. No obstante, es preciso que el érgano
jurisdiccional remitente analice la situacién de la Sra. Pinas a la luz del articulo 20 TFUE si comprueba que ésta ya no dispone de ningtin
permiso de residencia valido en los Paises Bajos.

66 — Sentencia de 8 de marzo de 2011 (C-34/09, EU:C:2011:124), apartado 42. Como ya expuse en el punto 116 de mis conclusiones presentadas
en los asuntos acumulados Rendén Marin y CS (C-165/14 y C-304/14, EU:C:2016:75), la sentencia Ruiz Zambrano garantiza el
reconocimiento de los derechos reivindicados por los nacionales de los Estados miembros que, como ciudadanos de la Unién, manifiestan
su necesidad de proteccion juridica y su solicitud de integracién no sélo en el Estado miembro de acogida, sino también en su propio Estado
miembro. En efecto, el hecho de que se reconozca a los nacionales de los Estados miembros un estatuto tan fundamental como el de la
ciudadania de la Unién implica, segin el Tribunal de Justicia, que el Derecho de la Unién se opone a las medidas nacionales que tengan
por efecto privarles del disfrute efectivo de la esencia de los derechos que les confiere ese estatuto. Asi sucederia si se denegase a un
nacional de un Estado tercero que tiene la guarda y custodia efectiva de sus hijos de corta edad, ciudadanos de la Unidn, el derecho de
residir en el Estado miembro en el que estos ultimos residen y del que son nacionales, ya que dicha medida obliga también a los hijos a
abandonar el territorio de la Unién.

ECLILEU:C:2016:659 21



CONCLUSIONES DEL SR. SZPUNAR — ASUNTO C-133/15
CHAVEZ VILCHEZ Y OTROS

exclusiva, verse obligados de hecho a acompanarlas y, por tanto, a abandonar el territorio de la Unién
«en su conjunto». En efecto, la eventual expulsion de sus madres privaria a estos menores del disfrute
efectivo del contenido esencial de los derechos conferidos por el estatuto de ciudadano de la Unién. De
este modo, se menoscabaria el efecto util a la ciudadania de la Unién de la que éstos disfrutan.

88. Pues bien, el Tribunal de Justicia definié a continuacién el alcance de la sentencia Ruiz Zambrano®’
al declarar que se aplica a «situaciones muy especificas en las que, pese a no ser aplicable el Derecho
secundario en materia de derecho de residencia de los nacionales de terceros paises y pese a que el
ciudadano de la Unién de que se trata no ha ejercido su libertad de circulacion, excepcionalmente no
cabe denegar un derecho de residencia a un nacional de un tercer pais, miembro de la familia de dicho
ciudadano, pues de hacerlo se vulneraria el efecto util de la ciudadania de la Unién de la que disfruta
este ultimo, si, a consecuencia de esa denegacién, dicho ciudadano se viera obligado de hecho a
abandonar el territorio de la Unién en su conjunto, siendo privado del disfrute efectivo del contenido
esencial de los derechos conferidos por ese estatuto de ciudadano de la Unién».*

89. En estas circunstancias, es preciso apreciar, a la luz del articulo 20 TFUE, si situaciones como las
controvertidas en los litigios principales constituyen situaciones especificas en el sentido de la
jurisprudencia antes citada.

90. En mi opinién, no cabe duda de que el hecho de que todos estos menores posean la nacionalidad
de un Estado miembro, a saber, la nacionalidad neerlandesa, cuyo modo de adquisiciéon es,
evidentemente, competencia del Reino de los Paises Bajos,” implica que se benefician del estatuto de
ciudadano de la Union.” Por consiguiente, como ciudadanos de la Unidn, estos menores tienen
derecho a circular y residir libremente en el territorio de la Unién, y cualquier limitacion de ese
derecho estd comprendida en el ambito de aplicacion del Derecho de la Unién.”

67 — Sentencia de 8 de marzo de 2011 (C-34/09, EU:C:2011:124).

68 — Sentencias de 8 de marzo de 2011, Ruiz Zambrano (C-34/09, EU:C:2011:124), apartados 43 y 44, y de 15 de noviembre de 2011, Dereci y
otros (C-256/11, EU:C:2011:734), apartado 67. Véanse, asimismo, las sentencias de 8 de noviembre de 2012, lida (C-40/11, EU:C:2012:691),
apartado 71; de 6 de diciembre de 2012, O. y otros (C-356/11 y C-357/11, EU:C:2012:776), apartado 48; de 8 de mayo de 2013, Ymeraga y
otros (C-87/12, EU:C:2013:291), apartado 36, y de 10 de octubre de 2013, Alokpa y Moudoulou (C-86/12, EU:C:2013:645), apartado 32. En
particular, el Sr. Dereci era un nacional turco cuya esposa, asi como los tres hijos de la pareja, eran nacionales austriacos que habian
residido siempre en Austria, donde él queria vivir con ellos. En esta situacién, ni los tres hijos ni la madre estaban privados del disfrute
efectivo del contenido esencial de sus derechos porque, a diferencia del caso objeto del asunto que dio lugar a la sentencia de 8 de marzo de
2011, Ruiz Zambrano (C-34/09, EU:C:2011:124), estos menores no dependian de su padre para su sustento y podian, por tanto, permanecer
en Austria.

69 — Sentencias de 7 de julio de 1992, Micheletti y otros (C-369/90, EU:C:1992:295), apartado 29, y de 2 de marzo de 2010, Rottmann (C-135/08,
EU:C:2010:104), apartado 39.

70 — Sentencias de 2 de octubre de 2003, Garcia Avello (C-148/02, EU:C:2003:539), apartado 21, y de 19 de octubre de 2004, Zhu y Chen
(C-200/02, EU:C:2004:639), apartado 21. Véanse, asimismo, los puntos 47 a 52 de las conclusiones del Abogado General Tizzano
presentadas en el asunto Zhu y Chen (C-200/02, EU:C:2004:307).

71 — Véase el punto 120 de mis conclusiones presentadas en los asuntos acumulados Rendén Marin y CS (C-165/14 y C-304/14, EU:C:2016:75).
No cabe afirmar que por el hecho de no haber ejercido su derecho de circular y residir libremente en el territorio de la Unién no disponen
de ese derecho, como ciudadanos de la Uni6n. Por el contrario, cabe recordar que las disposiciones del Tratado relativas a la ciudadania de
la Unién no confieren ningin derecho auténomo a los nacionales de Estados terceros. Véanse las sentencias de 8 de noviembre de 2012,
lida (C-40/11, EU:C:2012:691), apartado 66, y de 8 de mayo de 2013, Ymeraga y otros (C-87/12, EU:C:2013:291), apartado 34.
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91. Por consiguiente, en principio, considero que de los datos de que dispone el Tribunal de Justicia se
desprende que las situaciones controvertidas en los litigios principales constituyen situaciones
especificas en el sentido de la jurisprudencia resultante de la sentencia Ruiz Zambrano.” En efecto,
estas situaciones podrian suponer que los menores en cuestion se vieran privados del disfrute efectivo
del contenido esencial de los derechos que les confiere el estatuto de ciudadanos de la Unién. En
consecuencia, considero que estas situaciones estan comprendidas en el ambito de aplicacién del
Derecho de la Unién.

92. En estas circunstancias, procede por tanto determinar si las resoluciones nacionales controvertidas
en los litigios principales constituyen una injerencia en el derecho de residencia del que gozan los
menores y si dicha injerencia puede justificarse.

93. Desde mi punto de vista, es evidente que existe una injerencia potencial en los derechos de los
menores afectados, ciudadanos de la Unién, si, como resultado de la denegacién del permiso de
residencia de sus madres, estos menores se ven obligados a abandonar de hecho el territorio de la
Unidn en su conjunto. Ahora bien, cabe preguntarse si, atendiendo a las circunstancias particulares de
las situaciones controvertidas, esta injerencia es o no admisible.

c) Sobre el respeto del principio de proporcionalidad y sobre el grado de dependencia entre el progenitor
nacional de un Estado tercero y el menor ciudadano de la Unién

94. La cuestiéon previa que se plantea es si la mera presencia del padre, nacional neerlandés, en los
Paises Bajos” impide sistemdticamente que el hijo, ciudadano de la Unién, pueda disfrutar de la
proteccién conferida por el articulo 20 TFUE, tal como lo interpreta el Tribunal de Justicia en su
jurisprudencia.

95. En mi opinién, la mera presencia del padre, nacional neerlandés, en los Paises Bajos no puede
justificar por si sola las resoluciones nacionales adoptadas en los litigios principales ni poner en tela
de juicio el criterio de la «privacion del disfrute efectivo del contenido esencial de los derechos
conferidos por el estatuto de ciudadano», sin que el érgano jurisdiccional remitente verifique si las
resoluciones nacionales controvertidas respetan el principio de proporcionalidad, en particular en
cuanto a las consecuencias que implican para las situaciones de los hijos de las demandantes en los
litigios principales, ciudadanos de la Unién, en funcién del Derecho de la Unién.™

96. En el marco del respeto del principio de proporcionalidad, se ven afectados varios intereses, a
saber, los intereses nacionales en materia de inmigraciéon,” los derechos de los ciudadanos de la
Unidn, el interés superior del menor y los derechos que estin comprendidos en el ambito del
Derecho nacional de familia, como es el caso del derecho de guarda y custodia.

72 — Sentencia de 8 de marzo de 2011 (C-34/09, EU:C:2011:124). Es preciso recordar que estas situaciones especificas en las que el ciudadano de
la Unién no ha ejercido su derecho de libre circulacion se caracterizan por el hecho de que «aun cuando se rijan por normativas que a
priori son competencia de los Estados miembros, es decir, normativas sobre el derecho de entrada y de residencia de los nacionales de
terceros paises fuera del dmbito de aplicacién de las disposiciones de Derecho derivado que, bajo determinadas condiciones, contemplan la
atribucion de ese derecho, estan intrinsecamente relacionadas con la libertad de circulacién de un ciudadano de la Unién, que se opone a
que el derecho de entrada y de residencia les sea denegado a dichos nacionales en el Estado miembro en el que reside el ciudadano, para no
menoscabar esta libertad». Véanse las sentencias de 8 de noviembre de 2012, lida (C-40/11, EU:C:2012:691), apartado 72, y de 8 de mayo de
2013, Ymeraga y otros (C-87/12, EU:C:2013:291), apartado 37.

73 — Cabe recordar que el Sr. Schwencke, padre de Angely, se encuentra en paradero desconocido y que, segiin la informacién que consta en el
padrén, no reside en los Paises Bajos desde 2009.

74 — Véase, por analogia, la sentencia de 2 de marzo de 2010, Rottmann (C-135/08, EU:C:2010:104), apartados 54 a 56.

75 — Sobre el principio de atribucién de competencias en el ambito del Derecho de inmigracién, véanse los puntos 74 y 75 de mis conclusiones
presentadas en los asuntos acumulados Rendén Marin y CS (C-165/14 y C-304/14, EU:C:2016:75): «los Estados miembros conservan, en
principio, sus competencias en el &mbito del Derecho de inmigracién. [...] En cambio, si se trata de una situacién que ataiie a los derechos
de circular y de residir libremente en virtud del Derecho de la Unién, el margen de apreciaciéon de que disponen los Estados miembros en
materia de inmigracion no puede menoscabar la aplicacion de las disposiciones relativas a la ciudadania de la Union o a la libertad de
circulacion, aun cuando esas disposiciones se refieran no sélo a la situacién del ciudadano de la Unidn, sino también a la de un nacional de
un tercer Estado miembro de su familia».
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97. De este modo, a fin de comprobar si las resoluciones nacionales controvertidas respetan el
principio de proporcionalidad, han de tomarse en consideracién diversos elementos, siendo el mas
importante, desde mi punto de vista, el grado de dependencia entre el progenitor nacional de un
Estado tercero y el menor, ciudadano de la Unién.

98. A este respecto, es fundamental saber quién asume la «carga legal, econémica o afectiva».” En
efecto, como ya ha declarado el Tribunal de Justicia, «es la relacion de dependencia entre el
ciudadano de la Union de corta edad y el nacional de un tercer pais al que se deniega el derecho de
residencia la que puede desvirtuar el efecto ttil de la ciudadania de la Unién, dado que es esta
dependencia la que llevaria a que el ciudadano de la Unién se viese obligado, de hecho, a abandonar
no sélo el territorio del Estado miembro del que es nacional, sino también el de la Unién en su
conjunto, como consecuencia de tal decision denegatoriax».”

99. Sin perjuicio de la comprobacién que corresponde realizar al 6rgano jurisdiccional remitente, de
los autos que obran en poder del Tribunal de Justicia parece desprenderse que dicha relacién de
dependencia existe entre todos los menores ciudadanos de la Unién interesados y sus respectivas
madres, nacionales de Estados terceros.”

100. Ademas, en el contexto de la ponderacion de los intereses en juego, y en la medida en que las
situaciones controvertidas en los litigios principales estin comprendidas en el &mbito de aplicacion del
Derecho de la Unidn, el érgano jurisdiccional remitente debe tener en cuenta, asimismo, los derechos
fundamentales cuya observancia garantiza el Tribunal de Justicia y, en particular, el derecho al respeto
de la vida familiar que establece en el articulo 7 de la Carta, articulo que debe conjugarse con la
obligacién de tener en cuenta el interés superior del menor, consagrado en el articulo 24, apartado 2,
de la Carta.”

101. En estas circunstancias, me parece pertinente preguntarse si es conforme con el Derecho de la
Unién limitar el derecho a residir libremente en el territorio de la Unién al menor ciudadano de la
Unidén, uUnicamente sobre la base de consideraciones tales como el hecho de que no se haya
demostrado que el padre no podria hacerse cargo completamente del wmenor, cuando esta
consideracién equivale asimismo a afirmar que no se ha demostrado tampoco que pudiera asumir la
guarda y custodia del menor. A este respecto, me parece importante sefialar que el drgano
jurisdiccional remitente ha indicado que, en los presentes asuntos, no se ha constatado que ain sea
posible modificar la atribucién del derecho de guarda y custodia.®

76 — Tengo predileccién por este concepto, que fue utilizado por el Tribunal de Justicia, en lo que respecta a la reagrupacién familiar, en la
sentencia de 6 de diciembre de 2012, O. y otros (C-356/11 y C-357/11, EU:C:2012:776), apartado 56. El subrayado es mio. En mi opinién,
este concepto equivale al de «guarda y custodia efectiva».

77 — Véanse las sentencias de 8 de marzo de 2011, Ruiz Zambrano (C-34/09, EU:C:2011:124), apartados 43 y 45, de 15 de noviembre de 2011,
Dereci y otros (C-256/11, EU:C:2011:734), apartados 65 a 67, y de 6 de diciembre de 2012, O. y otros (C-356/11 y C-357/11,
EU:C:2012:776), apartado 56.

78 — A esta misma apreciacion se llega incluso en los dos casos en los que la guarda y custodia se comparte legalmente, es decir, los casos de
Shine, la hija de la Sra. Pinas, y Philomena, la hija de la Sra. Enowassam. En efecto, es preciso subrayar que esta ultima reside con su hija en
un centro de acogida de emergencia.

79 — Véase, a este respecto, el punto 125 de las conclusiones que presenté el Abogado General Wathelet en el asunto NA (C-115/15,
EU:C:2016:259): «ademds, desde mi punto de vista, la integracién del articulo 7 de la Carta en el razonamiento del juez nacional relativo a
la aplicacién del articulo 20 TFUE no puede implicar la extension del dmbito de aplicacién del Derecho de la Unidn, extension que
vulneraria el articulo 51, apartado 2, de la Carta».

80 — Es preciso indicar que, como se desprende de los autos que obran en poder del Tribunal de Justicia, la prictica administrativa neerlandesa
presupone, sorprendentemente, que a un progenitor que se encuentre en paradero desconocido, tenga problemas psiquicos graves, haya
ejercido violencia doméstica contra la madre (como sucede en el caso de la Sra. Garcia Pérez), esté ingresado en un centro especializado
para recibir un tratamiento de larga duracién (como es el caso del Sr. van de Pluijm, padre de Esther) o no tenga ningin contacto con el
menor desde hace mucho tiempo (como ocurre en el caso de las Sras. Garcia Pérez y Uwituze) no le resulta imposible de hecho hacerse
cargo de sus hijos.
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102. Por consiguiente, debo llegar a la conclusién de que, en situaciones como las controvertidas en
los litigios principales, resulta desproporcionado denegar, de manera automadtica y sobre la base de la
mera presencia del padre, ciudadano de la Unién, en el Estado miembro en cuestién, un derecho
derivado de residencia a las madres, nacionales de Estados terceros, de menores de corta edad
ciudadanos de la Unién. Es preciso recordar que toda justificaciéon de una excepcion al derecho de
residencia de los ciudadanos de la Unién debe interpretarse en sentido estricto, de manera que su
alcance no puede ser determinado unilateralmente por cada Estado miembro sin control de las
instituciones de la Uni6n.®

d) Conclusion provisional

103. El articulo 20 TFUE debe interpretarse en el sentido de que se opone a que un Estado miembro
deniegue a un progenitor, nacional de un Estado tercero, que asume la guarda y custodia efectiva de
su hijo de corta edad, ciudadano de la Unién, el derecho a residir en el Estado miembro de residencia
de este dltimo, del que es nacional, en la medida en que estas decisiones privarian al menor del disfrute
efectivo del contenido esencial de los derechos conferidos por el estatuto de ciudadano de la Unién,
cuando no se haya demostrado que el otro progenitor, que es ciudadano de este mismo Estado
miembro, puede asumir en exclusiva la guarda y custodia efectiva del menor. A este respecto, no
basta con demostrar que no cabe excluir que este otro progenitor pueda hacerse cargo concretamente
del menor.

2. Sobre la tercera cuestion prejudicial

104. La tercera cuestion prejudicial se refiere a la carga de la prueba relativa a la dependencia efectiva
del menor, ciudadano de la Unidn, del progenitor nacional de un Estado tercero.

105. De la resolucién de remisiéon se desprende que la Circular sobre Extranjeria, que los organismos
neerlandeses responsables del pago de las ayudas y de las prestaciones toman en consideracion,
dispone que la carga de la prueba para demostrar que el progenitor neerlandés no puede hacerse
cargo efectivamente del menor, recae en el progenitor nacional de un Estado tercero. Este dltimo
debera demostrar la existencia de obstdculos objetivos que se oponen a que el otro progenitor,
ciudadano de la Unién, se haga cargo del menor para que se admita que el menor depende del
progenitor nacional de un Estado tercero hasta el punto de que, si se denegase el derecho de
residencia a éste, el menor se veria obligado a abandonar, de hecho, el territorio de la Unién.

106. A este respecto, el 6rgano jurisdiccional remitente se pregunta si esta disposiciéon de la Circular
sobre Extranjeria no corresponde a una interpretacion excesivamente estricta de la sentencia Ruiz
Zambrano. *

107. El Gobierno neerlandés ha indicado en sus observaciones escritas que la carga de la prueba recae
en las solicitantes del permiso de residencia, con arreglo a la norma general que establece que todo el
que invoque un derecho determinado o una consecuencia determinada del mismo deberd demostrar
que tal derecho es aplicable a su situacion.

108. En mi opinidn, en caso de que una de las partes alegue que su situacion estd comprendida en el

ambito de aplicacién del articulo 20 TFUE, corresponde a las autoridades nacionales de un Estado
miembro determinar de oficio si concurren o no los requisitos para la aplicacion de esta disposicion.

81 — Sentencia de 7 de junio de 2007, Comision/Paises Bajos (C-50/06, EU:C:2007:325), apartado 42 y jurisprudencia citada.
82 — Sentencia de 8 de marzo de 2011 (C-34/09, EU:C:2011:124).
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109. En relacién con la apreciacién, por las autoridades nacionales competentes, de los requisitos
necesarios para que un nacional de un Estado tercero, progenitor de un menor ciudadano de la
Unidén, pueda disfrutar de un permiso de residencia, es evidente que estas autoridades se enfrentan,
por un lado, a cuestiones directamente relacionadas con el estatuto de ciudadano de la Unién del
menor y, por otro, a cuestiones estrictamente comprendidas en el dambito del Derecho nacional de
familia.

110. En lo que respecta a las cuestiones relativas al estatuto de ciudadano de la Unién del menor
interesado, la cuestion del reparto de la carga de la prueba no deberia privar de efecto util a los
derechos conferidos por el Derecho de la Unién. De este modo, considero que la aplicacion estricta
de la normativa nacional controvertida relativa a la carga de la prueba puede perjudicar el efecto til
del articulo 20 TFUE.

111. En cuanto a la apreciaciéon de los aspectos del Derecho nacional de familia, en la medida en que
las situaciones como las controvertidas en los litigios principales estin comprendidas en el ambito de
aplicacion del Derecho de la Unién, las autoridades nacionales competentes deben, atendiendo a los
principios de proporcionalidad y del interés superior del menor, plantear de oficio la cuestion
preliminar relativa a si el otro progenitor, nacional de Estado miembro cuya nacionalidad posee el
menor Y, por tanto, ciudadano de la Unién, puede asumir la guarda y custodia del menor.

112. Por otra parte, considero que seria contrario al efecto util del articulo 20 TFUE y a los principios
generales del Derecho, en particular al principio de proporcionalidad, obligar al progenitor nacional de
un Estado tercero que asume la guarda y custodia efectiva del menor —en los presentes asuntos, la
madre— a interponer un recurso contrario a sus propios intereses y, potencialmente, a los del menor.
En efecto, es preciso subrayar que un recurso de este tipo tiene por objeto solicitar que la custodia se
transfiera al otro progenitor para demostrar que el padre neerlandés no puede hacerse cargo
concretamente del menor y, en consecuencia, que se admita que el nino es dependiente de su madre
hasta tal punto que se veria obligado de hecho a abandonar el territorio de la Unién si se denegase el
derecho de residencia a esta ultima.®

113. Habida cuenta de las consideraciones anteriores, propongo al Tribunal de Justicia que responda a
la tercera cuestion que incumbe a las autoridades competentes del Estado miembro plantear de oficio y
demostrar que la guarda y custodia efectiva del menor puede ser asumida por el otro progenitor.
Corresponde a estas autoridades tener en cuenta el conjunto de circunstancias del asunto, respetando
siempre los principios de proporcionalidad y del interés superior del menor.

V. Conclusion

114. A la vista de las consideraciones que preceden, propongo al Tribunal de Justicia que responda a
las cuestiones planteadas por el Centrale Raad van Beroep (Tribunal Central de Apelacién, Paises
Bajos) de la siguiente manera:

«1) El articulo 20 TFUE debe interpretarse en el sentido de que se opone a que un Estado miembro
deniegue a un progenitor nacional de un Estado tercero, que asume la guarda y custodia efectiva
de su hijo de corta edad, ciudadano de la Unién, el derecho a residir en el Estado miembro de
residencia de este ultimo, del que es nacional, en la medida en que estas decisiones privarfan al
menor del disfrute efectivo del contenido esencial de los derechos conferidos por el estatuto de
ciudadano de la Unién, cuando no se haya demostrado que el otro progenitor, que es ciudadano

83 — De los autos que obran en poder del Tribunal de Justicia y de las observaciones presentadas en la vista se desprende que, para demostrar
que el padre nacional neerlandés no puede hacerse cargo del menor, la madre nacional de un Estado tercero que tiene la guarda y custodia
efectiva debe incoar, incluso contra su voluntad, un procedimiento de Derecho de familia para demostrar la incapacidad del padre para
hacerse cargo del menor.
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de este mismo Estado miembro, puede asumir en exclusiva la guarda y custodia efectiva del menor.
A este respecto, no basta con demostrar que no cabe excluir que este otro progenitor pueda
hacerse cargo concretamente del menor.

2) Incumbe a las autoridades competentes del Estado miembro plantear de oficio y demostrar que la
guarda y custodia efectiva del menor puede ser asumida por el otro progenitor. Corresponde a
estas autoridades tener en cuenta el conjunto de circunstancias del asunto, respetando siempre los
principios de proporcionalidad y del interés superior del menor.»
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