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VI. Conclusién

I. Introduccion

1. En el presente asunto, se solicita al
Tribunal de Justicia que se pronuncie sobre
unas cuestiones prejudiciales planteadas
por el Arrondissementsrechtbank te Rot-
terdam (Paises Bajos), con arreglo al
articulo 177 del Tratado, en relacién con
la interpretacion de los articulos 7 Ay 8 A.
¢Deben interpretarse dichas disposiciones
fundamentales del Derecho comunitario
originario en el sentido de que se oponen
a una legislacién nacional que impone a
una persona, aun cuando sea ciudadano de
la Unién Europea, la obligacién de pre-
sentar su pasaporte con ocasién del cruce
de las fronteras interiores de la Comunidad,
contemplando sanciones penales para el
caso de incumplimiento de dicha obliga-
cién? Este asunto presenta un especial
interés, en la medida en que proporciona
al Tribunal de Justicia la ocasién de realizar
una interpretacién sistematica del conte-
nido y de los efectos juridicos de las
disposiciones de los articulos 7 A y 8 A
del Tratado vy, por extensién, un examen
oportuno y global de la cuestién de la libre
circulacién de personas, en el estado en que
se encuentra con posterioridad a las suce-
sivas revisiones del Derecho comunitario
originario.
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II. Hechos y cuestiones prejudiciales

2. Los hechos del litigio principal son
sencillos. El Sr. Wijsenbeek, de nacionali-
dad neerlandesa, estd inculpado en un
procedimiento penal en los Paises Bajos
por haberse negado, con ocasién de su
llegada al aeropuerto de Rotterdam! el
17 de diciembre de 1993 en un vuelo
regular procedente de Estrasburgo, a pre-
sentar su pasaporte al organo nacional
competente para el control del trafico
transfronterizo, de conformidad con lo
dispuesto en la legislacion nacional perti-
nente. Debe sefialarse que el inculpado en el
procedimiento principal no se negd a
declarar su nombre, su lugar y fecha de
nacimiento ni su lugar de residencia, y
exhibié, como elemento acreditativo de
estos datos, un permiso de conduccidn
belga; sin embargo, no mostrd, como
exigia la legislaciéon nacional, un docu-
mento de identidad o pasaporte para la
comprobacidén de su nacionalidad.

3. El Sr. Wijsenbeek esta de acuerdo con los
hechos y, no obstante, niega haber come-

1 — No carece de importancia el hecho de que el aeropuerto de
que se trata se utiliza, en principio de forma exclusiva, para
realizar vuelos regulares a otros Estados miembros de la
Comunidad y procedentes de éstos.
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tido una infraccion. Sostiene que en casos
especiales como el suyo, la practica de un
control con ocasién del cruce de la fron-
tera, de conformidad con el articulo 25 del
Vreemdelingenbesluit (Decreto sobre
extranjeria), es contraria a los articulos 7 A
y 8 A del Tratado. Mas concretamente,
invoca las citadas disposiciones comunita-
rias y su calidad de ciudadano de la Union
Europea, de la que a su juicio se desprende
un derecho a circular libremente y a cruzar
las fronteras interiores de la Comunidad sin
estar obligado a presentar un documento de
identidad o pasaporte, ni a acreditar su
nacionalidad.

4. El 6rgano jurisdiccional de primera
instancia que conocid del asunto (Kanton-
rechter), mediante resolucion de 8 de mayo
de 1995, condené al Sr. Wijsenbeek a una
pena de multa por importe de 65 HFL v,
con caracter subsidiario, a un dia de prisién
por infraccion del articulo 25 del Vreem-
delingenbesluit. El Sr. Wijsenbeek interpuso
recurso de apelacién ante el arrondisse-
mentsrechtbank te Rotterdam. Dicho
6rgano jurisdiccional, partiendo de la
observacion de que, si las disposiciones de
los articulos 7 Ay 8 A del Tratado prohi-
ben los controles obligatorios de pasaportes
en las fronteras interiores de la Comunidad,
la conducta del inculpado no constituye un
hecho punible, suspendi6 el procedimiento
principal mediante resoluciéon de 30 de
octubre de 1997 y planted al Tribunal de
Justicia, con caracter prejudicial, las
siguientes cuestiones:

«1) ¢Deben interpretarse el articulo 7 A,
parrafo segundo, del Tratado CE, que
dispone que el mercado interior impli-
cari un espacio sin fronteras interiores,

en el que la libre circulacion de perso-
nas estara garantizada, y el articu-
lo 8 A del Tratado CE, que reconoce
a todo ciudadano de la Unién el
derecho a circular y residir libremente
en el territorio de los Estados miem-
bros, en el sentido de que se oponen a
una normativa interna de un Estado
miembro que obliga, so pena de san-
cién penal, a una persona (ciudadano
de la Unién Europea o no) a presentar
un pasaporte al entrar en un Estado
miembro cuando entra en su territorio
por un aeropuerto nacional procedente
de otro Estado miembro?

2) ¢Se opone alguna disposicion del Dere-
cho comunitario a tal obligacién? »

IM. Legislacion pertinente

A. Disposiciones nacionales

5. El Vreemdelingenbesluit,2 en su
articulo 25, dispone:

«Los ciudadanos neerlandeses que entren o
salgan de los Paises Bajos estaran obligados

2 — De 19 de septiembre de 1996, Stb. 387.
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CONCLUSIONES DEL SR. COSMAS — ASUNTO C-378/97

a presentar y entregar a un funcionario,
encargado de la vigilancia de fronteras, los
documentos de viaje y de identidad que
tengan en su poder y, si fuera necesario, a
acreditar su nacionalidad neerlandesa de
cualquier otro modo. Este Decreto se
adopta en virtud del parrafo primero y la
letra b) del apartado 1 del articulo 3 de la
Vreemdelingenwet (Ley de extranjeria), y
su infraccidbn se declara punible por el
apartado 1 del articulo 44 de dicha Ley.»

6. De conformidad con el articulo 44 de la
Vreemdelingenwet, 3 toda infraccion del
Vreemdelingenbesluit se sancionari penal-
mente. En particular, la pena es de hasta
seis meses de prisién o multa de segunda
categoria. El apartado 3 del articulo 23 del
Coédigo Penal neerlandés (Wetboek van
Strafrecht) establece que las multas de

segunda categoria ascienden a un maximo
de 5.000 HFL.

B. Disposiciones comunitarias

a) Disposiciones del Tratado CE

7. De conformidad con el articulo 3 del
Tratado CE:

«Para alcanzar los fines enunciados en el
articulo 2, la accibn de la Comunidad

3 — Vreemdelingenwet de 13 de enero de 1965, Stb. 40.
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implicara, en las condiciones y segin el
ritmo previstos en el presente Tratado:

[..]

c) un mercado interior caracterizado por
la supresion, entre los Estados miem-
bros, de los obstaculos a la libre
circulacién de mercancias, personas,
servicios y capitales,

d) medidas relativas a la entrada y circu-
lacién de personas en el mercado
interior, conforme a las disposiciones
del articulo 100 C,

[...]».

8. En el articulo 7 A del Tratado CE se
establece:

«La Comunidad adoptard las medidas
destinadas a establecer progresivamente el
mercado interior en el transcurso de un
periodo que terminara el 31 de diciembre
de 1992, de conformidad con las disposi-
ciones del presente articulo, de los articu-
los 7B, 7C y 28, del apartado 2 del
articulo 57, del articulo 59, del apartado 1
del articulo 70 y de los articulos 84, 99,
100 A y 100 B y sin perjuicio de lo
establecido en las demas disposiciones del
presente Tratado.
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El mercado interior implicarad un espacio
sin fronteras interiores, en el que la libre
circulacién de mercancias, personas, servi-
cios y capitales estarid garantizada de
acuerdo con las disposiciones del presente
Tratado.»

9. En virtud del articulo 8 A del Tratado
CE:

«1. Todo ciudadano de la Unién tendra
derecho a circular y residir libremente en el
territorio de los Estados miembros, con
sujecién a las limitaciones y condiciones
previstas en el presente Tratado y en las
disposiciones adoptadas para su aplicacion.

2. El Consejo podra adoptar disposiciones
destinadas a facilitar el ejercicio de los
derechos contemplados en el apartado
anterior. Salvo disposicion en contrario
del presente Tratado, se pronunciard por
unanimidad a propuesta de la Comision y
previo dictamen conforme del Parlamento
Europeo.»

b) Declaraciones en el marco del Acta
Unica Europea

10. Con ocasion de la firma del Acta final
del Acta Unica Europea, los dias 17 y 28 de
febrero de 1986, la Conferencia de los
representantes de los Gobiernos de los
Estados miembros adoptdé determinadas
declaraciones, anejas al Acta final. Dos de

estas declaraciones pueden revestir interés
en el presente asunto.

11. La declaracién sobre el articulo 8 A4
tiene el siguiente tenor:

«Con la insercién del articulo 8 A, la
Conferencia desea reflejar la firme volun-
tad politica de tomar antes del 1 de enero
de 1993 las decisiones necesarias para la
realizacion del mercado interior definido en
esa disposicidn, y mas particularmente las
decisiones necesarias para la ejecucién del
programa de la Comision tal y como figura
en el Libro blanco sobre el mercado
interior.

La fijacion de la fecha del 31 de diciembre
de 1992 no producira efectos juridicos de
una manera automatica. »

12. La declaracion general sobre los articu-
los 13 a 19 del Acta Unica Europea tiene el
siguiente tenor:

«Ninguna de estas disposiciones afectar al
derecho de los Estados miembros de
adoptar aquellas medidas que estimen
necesarias en materia de control de la
inmigracion de terceros paises, asi como
con respecto a la lucha contra el terro-
rismo, la criminalidad, el trafico de drogas

4 — Se trata del posterior articulo 7 A del Tratado CE.

I-6213
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y el trifico de obras de arte y de anti-
giiedades. »

13. Asimismo, la Conferencia «tomé
nota» de determinadas declaraciones ane-
jas al Acta final del Acta Unica Europea,
entre las que se cuenta la declaracion
politica de los Gobiernos de los Estados
miembros sobre la libre circulaciéon de
personas:

«Con objeto de promover la libre circula-
cién de personas, los Estados miembros
cooperaran, sin perjuicio de las competen-
cias de la Comunidad, en particular en lo
que respecta a la entrada, circulacion y
residencia de los nacionales de terceros
paises. Asimismo cooperaran en lo que se
refiere a la lucha contra el terrorismo, la
criminalidad, la droga y el trafico de obras
de arte y de antigiiedades. »

c¢) Derecho derivado

14. Con arreglo al apartado 1 del
articulo 3 de la Directiva 68/360/CEE del
Consejo, de 15 de octubre de 1968, sobre
suspension de restricciones al desplaza-
miento y a.la estancia de los trabajadores
de los Estados miembros y de sus familias
dentro de la Comunidad? (en lo sucesivo,
«Directiva 68/360»), v de la Directiva
73/148/CEE del Consejo, de 21 de mayo
de 1973, relativa a la supresién de las
restricciones al desplazamiento y a la
‘estancia, dentro de la-Comunidad, de los
nacionales de los Estados miembros en

§ — DO L 257, p. 13; EE 05/01, p. 88.
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materia de establecimiento y de prestacién
de servicios® (en lo sucesivo, «Direc-
tiva 73/148»):

«Los Estados miembros admitirin en su
territorio a las personas mencionadas en
[Directiva 68/360: “a que se refiere”] el
articulo 1 con [Directiva 68/360:
“, mediante”] la simple presentacion de
una tarjeta de identidad o de un pasaporte
valido. »

15. Dichas Directivas se referian a los
trabajadores y a los miembros de sus
familias, asi como a quienes ejercen el
derecho de libre prestacion de servicios.
Este ambito de aplicacién personal fue
ampliado por la Directiva 90/364/CEE del
Consejo, de 28 de junio de 1990, relativa al
derecho de residencia’? (en lo sucesivo,
«Directiva 90/364 »); la Directiva 90/365/
CEE del Consejo, de 28 de junio de 1990,
relativa al derecho de residencia de los
trabajadores por cuenta ajena o por cuenta
propia que hayan dejado de ejercer su
actividad profesional® (en lo sucesivo,
«Directiva 90/365 »), y la Directiva 93/96/
CEE del Consejo, de 29 de octubre de 1993,
relativa al derecho de residencia de los
estudiantes® (en lo sucesivo, «Directiva
93/96 »). Todas estas Directivas se remiten
directamente al articulo 3 de la Directiva
68/360, es decir, a la obligaciéon de los
Estados miembros de permitir la entrada en
su territorio a las personas comprendidas,
ratione personae, en el ambito de aplica-
cidon de las citadas Directivas mediante la
simple presentacion de una tarjeta de
identidad o pasaporte.

6 — DO L 172, p. 14; EE 06/01, p. 132.
7 — DO L 180, p. 26.
8 — DO L 180, p. 28.
9 —DO L 317, p. 59.
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IV. Sobre la admisibilidad de las cuestiones
prejudiciales

16. El Gobierno irlandés, en sus observa-
ciones, plantea la cuestién de la admisibi-
lidad. En primer lugar, alega que, de
conformidad con el articulo 92 del Regla-
mento de Procedimiento, el Tribunal de
Justicia es manifiestamente incompetente
para conocer de las cuestiones prejudiciales
planteadas debido a la imposibilidad de
comprobar con exactitud los hechos en que
se basa la pregunta formulada por el
6rgano jurisdiccional remitente. Mas con-
cretamente, el Gobierno irlandés estima
que no puede determinarse con claridad si
el Sr. Wijsenbeek, en el momento en que
tratd de atravesar la frontera de los Paises
Bajos, procedia de otro Estado miembro de
la Comunidad o de un pais tercero. En
segundo lugar, sefiala que en el presente
caso fue imposible aplicar el Derecho
comunitario debido a la negativa del Sr.
Wijsenbeek a revelar su nacionalidad. En
tercer lugar, el Gobierno de Irlanda sostiene
que el litigio principal, en la medida en que
se refiere a la aplicacién en los Paises Bajos
de una disposicidén neerlandesa a un nacio-
nal neerlandés, presenta un caracter pura-
mente nacional y carece, por consiguiente,
de interés comunitario. En especial, a su
entender, la cuestion del regreso de los
nacionales de un Estado miembro a este
Gltimo pertenece a la competencia exclu-
siva del legislador nacional.

17. Considero que debe desestimarse esta
objecién. En primer lugar, los hechos que
invoca el organo jurisdiccional remitente
son suficientes para permitir al Tribunal de
Justicia dar una respuesta til a las cuestio-
nes prejudiciales. La circunstancia de que
de los elementos obrantes en los autos y de
cuanto se refiere en la resolucién de remi-

sion del drgano jurisdiccional nacional no
se infiera, de manera absolutamente pre-
cisa, que el punto de partida del viaje de
que se trata del Sr. Wijsenbeek fue Estras-
burgo, tal como este altimo afirma sin ser
contradicho, no priva de utilidad a la
respuesta a las cuestiones prejudiciales
planteadas. Por el contrario, debe respon-
derse a dichas cuestiones y considerarse
acreditado que el Sr. Wijsenbeek, cuando
tratd de cruzar la frontera sin presentar su
pasaporte, procedia de Francia.

18. En segundo lugar, la tesis del Gobierno
irlandés segtin la cual la responsabilidad de
la inaplicacién del Derecho comunitario en
el presente asunto parece ser imputable al
propio Sr. Wijsenbeek no elimina la nece-
sidad de responder a las cuestiones preju-
diciales. Si no se examinan el contenido y
alcance de las normas comunitarias aplica-
bles al presente caso no serd posible
determinar si, verdaderamente, su aplica-
cion fue imposible debido a la conducta del
inculpado en el procedimiento principal.

19. En tercer lugar, tal como acertada-
mente observa la Comision, el litigio prin-
cipal no se sitia fuera del ambito de
aplicacion del Derecho comunitario. Con
ocasion de su regreso a los Paises Bajos, el
St. Wijsenbeek ejercid el derecho de libre
circulacion en el interior de la Comunidad
y, por tanto, podia invocar las disposiciones
pertinentes del Derecho comunitario. El
hecho de que el Sr. Wijsenbeek tenga la
nacionalidad neerlandesa y regresase a los
Paises Bajos, por si solo, no atribuye
cardcter puramente nacional al litigio prin-
cipal.

I-6215
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20. En este punto, procede remitirse a la
sentencia Singh de este Tribunal,1? en la
que se examind la cuestidn de si el conyuge
de un nacional comunitario que regresa
para establecerse en su pais de origen debe
disfrutar del derecho de residencia que se
deriva del principio de la libre circulacion
de personas. En aquel asunto, el Tribunal
de Justicia tuvo ocasion de declarar que el
nacional de un Estado miembro que se
desplaza al territorio de otro Estado miem-
bro en virtud del articulo 48 del Tratado y
que regresa para establecerse en territorio
del Estado miembro de su nacionalidad esta
comprendido en el ambito de aplicacién del
Derecho comunitario. ReGne la condiciéon
de nacional comunitario y disfruta de los
derechos de circulacidon y de estableci-
miento basados en los articulos 48 y 52
del Tratado. Dichos derechos no pueden
producir enteramente sus efectos si el
ejercicio de los mismos se obstaculiza en
el pais de origen de su titular.

21. El Tribunal de Justicia adopté una
postura equivalente en la sentencia
Kraus, 11 cuando declar6 aplicable el Dere-
cho comunitario —en particular, los articu-
los 48 y 52 del Tratado— al litigio
siguiente: un nacional aleman se opuso a
una legislaciéon alemana en la que se exigia
una autorizacién previa a la utilizacién en
Alemania de un titulo universitario de
tercer ciclo obtenido en otro Estado miem-
bro. 12

22. En lo que respecta al presente asunto,
basta con observar que el Sr. Wijsenbeek

10 — Sentencia de 7 de julio de 1992 (C-370/90, Rec. p. 1-4265).

11 — Sentencia de 31 de marzo de 1993 (C-19/92, Rec.
p. 1-1663).

12 — Véanse, también, las sentencias de 7 de febrero de 1979,
Knoors (115/78, Rec. p. 399), y de 3 de octubre de 1990,
Bouchoucha {C-61/89, Rec. p. I-3551).
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ejercid el derecho de libre circulacién en el
interior de la Comunidad y, por consi-
guiente, en el momento de su regreso a los
Paises Bajos, estaba comprendido en el
ambito de la proteccion conferida por el
Derecho comunitario. Asi pues, tenia dere-
cho a invocar las disposiciones comunita-
rias que, en su opinion, prohibian en su
caso la practica de un control fronterizo
nacional con ocasion de su llegada al
aeropuerto de Rotterdam. Por tanto, pro-
cede sin duda declarar la admisibilidad de
las cuestiones prejudiciales planteadas.

V. Respuesta a las cuestiones prejudiciales

23. El especial interés del presente asunto
se refleja en el nimero de partes que
presentaron observaciones ante el Tribunal
de Justicia. Aparte del Sr. Wijsenbeek, el
Gobierno neerlandés y la Comisién, inter-
vinieron en el procedimiento los Gobiernos
del Reino Unido, Finlandia y Espafia. El
principal interrogante sobre el que se
solicita al Tribunal de Justicia que se
pronuncie consiste en si la mas reciente
evolucion del Derecho comunitario origi-
nario entrafia una prohibicion del control
nacional de pasaportes en las fronteras
interiores de la Comunidad. Hasta la fecha,
la practica de los controles fronterizos, al
menos en determinadas circunstancias, se
consideraba del todo conforme con el
Derecho comunitario. De entre las partes
que presentaron observaciones, sélo el Sr.
Wijsenbeek afirma que determinadas for-
mas de control fronterizo no son ya com-
patibles con disposiciones fundamentales
del Tratado CE. Invoca, en este sentido, la
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letra ¢) del articulo 3, asi como los articu-
los 6 y 7 A del Tratado CE, en la version de
los mismos resultantes del Tratado de
Maastricht. Sin embargo, estimo oportuno,
habida cuenta también de las observaciones
del 6rgano jurisdiccional remitente, limi-
tarme a la interpretacion de los articu-
los 7 Ay 8 A del Tratado CE, e indagar la
importancia y las consecuencias que la
entrada de estas disposiciones en el firma-
mento comunitario entrafia para los con-
troles fronterizos nacionales. 13

13 — Huelga, en mi opinion, efectuar un examen auténomo de

este mismo interrogante también desde el punto de vista de
la letra c) del articulo 3 del Tratado CE. Con arreglo a
dicha disposicion, la accion de la Comunidad implicara un
mercado interior caracterizado por la supresion, entre los
Estados miembros, de los obsticulos a la libre circulacién
de personas. Esta intencibn general se materializa y traduce
en obligaciones determinad%s ue incumben a las Institu-
ciones comunitarias, especialmente en virtud de los
articulos 7 A y 48 y siguientes del Tratado. [Por lo que
respecta a la relacion entre la letra ¢) del articulo 3 y los
articulos 48 y 52 del Tratado, véanse, en particular, las
sentencias de 7 de julio de 1976, Watson y Belmann
(118775, Rec. p. 1185), apartado 16, y de 15 de octubre
de 1987, Heylens (222/86, Rec. p. 4097), apartado 8].
En consecuencia, en la medida en que existen disposiciones
mis especiales en el Derecho comunitario originario, no es
ni necesario ni pertinente un analisis autonomo de la
letra ¢) del articulo 3 del Tratado CE. Prefiero en todo
caso —a diferencia de lo invocado por ¢l Gobierno
espaiiol— no calificar expresamente la disposicién con-
trovertida como poseedora de un mero caricter «progra-
matico». Este criterio, adoptado por el Tribunal de Justicia
en relacion con el articulo 2 del Tratado en sus sentencias
de 29 de septiembre de 1987, Giménez Zaera (126/86,
Rec. p. 3697), y de 24 de enero de 1991, Alsthom
Atlantique (C-339/89, Rec. p. [-107), se interpreta a
menudo, de manera errbnea, en el sentido de dar a
entender que las disposiciones contenidas en la Primera
Parte del Tratade no tienen ningGn contenido juridico ni
presentan el caracter vinculante de una norma juridica
perfecta. Este planteamiento no es, en mi opinién, del rodo
exacto; los principios mencionados en los articulos 2 y 3
del Tratado tienen un valor interpretativo fundamental en
la medida en que permiten atribuir significado conceptual
a las restantes normas del Derecho comunitario. Carecen,
0o obstante, de efecto directo en el sentido de que un sujeto
de Derecho no puede derivar de ellos exclustvamente un
derecho ni invocarlos (directamente) para obtener una
mejora de su situacién juridica.
En resumen, la letra ¢} del articulo 3 del Tratado establece
el marco de la accidn comunitaria a la que se refieren
especificamente otras disposiciones del Tratado y, muy
singularmente, en el asunto que hoy nos interesa, el
articulo 7 A del mismo. Si de la accién de la Comunidad
en relacion con la supresién de los obsticulos a la libre
circulacion de personas se derivan derechos en favor de
sujetos de Derecho, dichos derechos se basarin en una
disposicion mas especial del Derecho comunitario y no
directamente en la r;tra ¢) del articulo 3 del Tratado. Por
consiguiente, el examen autdnomo de la citada disposicion
no interesa directamente para la respuesta a las cuestiones
prejudiciales examinadas.

24. Por tanto, en el analisis que sigue, me
ocupo exclusivamente del interrogante rela-
tivo al contenido y a los efectos juridicos de
las disposiciones de los articulos 7 A (B) y
8 A (C) del Tratado, con el fin de dilucidar
si un control fronterizo como aquel a que
fue sometido el Sr. Wijsenbeek, como se
desprende de los hechos del litigio princi-
pal, es compatible con el Derecho comuni-
tario. Sin embargo, previamente estimo
necesario incluir en mi examen un analisis
general del principio de la libre circulacién
de personas, tratando de determinar la
dindmica creada por la evoluciéon de dicho
principio en el ordenamiento juridico
comunitario hasta la fecha, ante todo a
través de la interpretacién y aplicacion de

los articulos 48 y siguientes del Tratado
(A).

A. La progresiva consolidacién de la libre
circulacion de personas basada en los
articulos 48 y siguientes del Tratado

a) Sobre el efecto directo de los articulos del
Tratado relativos a la libre circulacién de
personas

25. Piedra angular de la consagracion de
esta libertad comunitaria es, sin lugar a
dudas, la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia elaborada a mediados de la década
de 1970 en relacién con el efecto directo de
las disposiciones de los articulos 48, 52 y
59 del Tratado. Dicha jurisprudencia
reviste una singular importancia en el
presente asunto. Por un lado, ciertamente
guardando las proporciones, los articu-
los 48, 52 y 59 ocupaban, en el marco de
la Comunidad Europea entonces econd-
mica, un lugar equivalente al que hoy, en
una comunidad liberada de sus cimientos
exclusivamente econbémicos, ocupa el
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articulo 8 A del Tratado CE.'* Por otra
parte, algunos de los obsticulos que enton-
ces debia salvar el Juez comunitario para
declarar el efecto directo de las disposicio-
nes pertinentes del Tratado CEE presentan
semejanzas con los obstaculos que en la
actualidad se oponen al reconocimiento del
efecto directo de los articulos 7 Ay 8 A del
Tratado CE.

26. La cuestion del efecto directo se plan-
ted por vez primera con respecto a las
disposiciones del Tratado que consagran la
libertad de establecimiento de las personas.
Mis concretamente, el articulo 52 del Tra-
tado establece que: «[...] las restricciones a
la libertad de establecimiento de los nacio-
nales de un Estado miembro en el territorio
de otro Estado miembro serin suprimidas
de forma progresiva durante el periodo
transitorio [...]». Asimismo, el articulo 54
del Tratado dispone que, antes de finalizar
dicha etapa, las Instituciones comunitarias
(para ser precisos, el Consejo) adoptaran
determinadas medidas encaminadas a la
realizacion de la libertad de estableci-
miento. El Tribunal de Justicia, interpre-
tando dichas disposiciones en el asunto
Reyners, 15 adoptdé el razonamiento
siguiente. En primer lugar, declarb que «al
fijar al término del periodo transitorio la
realizacion de la libertad de estableci-
miento, el articulo 52 impone una obliga-
cion de resultado preciso, cuyo cumpli-
miento debe facilitarse, pero no condicio-
narse mediante la puesta en funciona-
miento de un programa de medidas
progresivas». 16 El hecho de que esta pro-
gresividad no haya sido respetada «deja
incélume la obligacién, como tal»,17 que
produce sus efectos directamente a partir de

14 — Véanse los puntos 78 y ss. infra.

15 — Sentencia de 21 de junio de 1974 (2/74, Rec. p. 631).
16 — Ibidem, apartado 26.

17 — Ibidem, apartado 27.
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la expiracién del plazo que se fij6 para su
cumplimiento. ¥ En consecuencia, no cabia
invocar contra la aplicaciéon directa del
articulo 52 la omisién en que incurrid el
Consejo a la hora de adoptar todas o
algunas de las medidas previstas en los
articulos 54 y 57 del Tratado. 1? El Tribu-
nal de Justicia llegd a la conclusién de que
«desde la expiracion del periodo transito-
rio, el articulo 52 del Tratado CEE es una
disposicion directamente aplicable aunque
eventualmente no existan, en un ambito
determinado, las Directivas previstas en el
apartado 2 del articulo 54 y en el apar-
tado 1 del articulo 57 del Tratado».

27. Analogamente, en lo que respecta a las
disposiciones del articulo 48 del Tratado
CEE, en el asunto Van Duyn 2° el Tribunal
de Justicia declar6 que éstas «imponen a
los Estados miembros una obligacién pre-
cisa que no requiere la adopcién de nin-
guna otra medida por parte de las Institu-
ciones de la Comunidad o de los Estados
miembros y que no deja a éstos ninguna
facultad discrecional en relacién con su
ejecucion» 21 y que, por consiguiente, «el
articulo 48 del Tratado CEE tiene efecto
directo sobre el ordenamiento juridico de

18 — Adin mis claro es el tenor de la sentencia Kraus, citada en
la nota 11 supra, en la que se declara: «Al fijar al final del
periodo transitorio la consecucion de la libre circulacién de
trabajadores y de la libertad de establecimiento, los
articulos 48 y 52 establecen una obligacién de resultado
precisa cuyo cumplimiento debia ser facilitado, pero no
condicionado, por la aplicacién de medidas comunitarias.
El hecho de que tales medidas no hayan sido atn
adoptadas no autoriza a un Estado miembro a negar a
una persona incluida en el ambito de aplicacion del
Derecg]o comunitario el disfrute efectivo de las libertades
garantizadas por el Tratado» (apartado 30).

19 — Ciertamente, el Tribunal de Justicia admitié que las
Directivas mencionadas en los articulos 54 y 57, antes
citados, «[...] no han quedado despojadas de interés puesto
que conservan un campo de aplicacién importante en el
ambito de las medidas destinadas a favorecer el ejercicio
efectivo del derecho de libertad de establecimiento»
(apartado 31). Con esta afirmacién, sin embargo, el
Tribunal no pretendia limitar el efecto directo del
articulo 52 del Tratado sino dejar claro que ¢l reconoci-
miento de dicho efecto directo no suprimia la obligacién
del Consejo de adoptar las Directivas de que se trata,

20 — Sentencia de 4 de diciembre de 1974 (41/74, Rec. p. 1337).
21 — lbidem, apartado 6.
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los Estados miembros y otorga a los
particulares derechos que los Tribunales
nacionales deben tutelar».22 Declar6 asi-
mismo que cuando los Estados miembros
invocan limitaciones justificadas con arre-
glo al Tratado de los derechos que implica
el principio de libre circulacién de los
trabajadores, dicha invocacién esta sujeta
a control judicial «[...] de modo que el
derecho de un Estado miembro a invocar
estas limitaciones no impide que el
articulo 48, que consagra el principio de
la libre circulacion de los trabajadores,
otorgue a los particulares derechos que
éstos pueden alegar ante los Tribunales y
que éstos deben tutelar», 23

28. Con todo, dicha jurisprudencia, al
menos en su forma inicial, parecia admitir
el reconocimiento del efecto directo de las
disposiciones del Tratado que consagran la
libre circulacion de determinadas catego-
rias de personas {inicamente con el fin de
combatir las discriminaciones por razén de
la nacionalidad. Dicho de otro modo, las
disposiciones pertinentes del Tratado pare-
cian ser meras aplicaciones especificas de la
prohibicion general de las discriminaciones
por razdn de la nacionalidad y no poseer
otro contenido positivo o negativo.?* No

22 — lbidem, fallo de la sentencia.
23 — lbidem, apartado 7.

24 — La vinculacidén del efecto directo a la idea de la igualdad de
trato estd 1mphc|ta ya en la sentencia Reyners, citada en la
nota 15 supra, aunque se hace patente con mayor claridad
en las sentencias de 3 de diciembre de 1974, Van
Binsbergen (33/74, Rec. p. 1299), y de 12 de diciembre
de 1974, Walrave (36/74, Rec. p. 1405). En la sentencia
Van Bmsbergen, ¢l Tribunal de Justicia declaré que «el
parrafo primero del articulo 59 y el parrafo tercero del
articulo 60 tienen efecto directo y, por tanto, pueden ser
ale ados ante los organos jurisdiccionales nacwnales, en

0 caso en la medida en que establecen la supresion de
todas las discriminaciones impuestas al prestador de
servmos por razdn de su nacxonaidad o de la circunstancia

ue resida en un Estado miembro distinto de aquel
don%e debe realizarse la prestacién». En el fallo de la
sentencia Walrave, el Tribunal de Justicia declar6 que «el
parrafo primero del articulo 59, en todo caso en la medida
en que tiene por finalidad la supresion de toda discrimi-
nacion por razén de la nactonafdad genera a partir del
final del periodo transntorlo, derechos a favor de los
justiciables que los organos jurisdiccionales nacionales
estan obligados a salvaguardar».

obstante, el Tribunal de Justicia, en poste-
riores sentencias, superd este inicial plan-
teamiento limitador, reconociendo con toda
claridad que los articulos 48, 52 y 59 del
Tratado prohiben no sélo las discrimina-
ciones sino también los «obstaculos» a la
libre circulacion. Las conclusiones de la
jurisprudencia existente hasta la fecha en
relacién con los articulos 48 y 52 del
Tratado cristalizaron de forma singular-
mente clara y feliz en las sentencias
Kraus 2° y Gebhard. 26 De dichas sentencias -
se infiere que las citadas disposiciones del
Tratado se oponen a toda medida nacional
que «pueda obstaculizar o hacer menos
atractivo el ejercicio, por parte de los
nacionales comunitarios, incluidos los del
Estado miembro autor de la medida, de las
libertades fundamentales garantizadas por
el Tratado».2? Con caracter excepcional,
las. medidas nacionales que presentan
dichas caracteristicas son compatibles con
el Derecho comunitario siempre y cuando
relinan cuatro requisitos: es necesario «[...]
que se apliquen de manera no discrimina-
toria, que estén justificadas por razones
imperiosas de interés general, que sean
adecuadas para garantizar la realizacion
del objetivo que persiguen y que no vayan
mas alld de lo necesario para alcanzar
dicho objetivo». 28

25 — Citada en la nota 11 supra.

26 — Sentencxa de 30 de noviembre de 1995 (C 55/94, Rec.
p. 1-4165). Véase, también, la sentencia de 20 de mayo
de 1992 Ramrath (C-106/91, Rec. p. 1-3351), aparta-
dos 29y ’39. Por lo que respecta en particular al contenido
sustantivo del articulo 59 del Tratado, véase la sentencia
de 25 de julio de 1991, Siger (C-76/90, Rec. p. 1-4221),
apartado 12,

27 — Apartado 32 de la sentencia Kraus, citada en la nota 11
supra, y apartado 37 de la sentencia Gebhard, citada en la
nota precedente.

28 — Apartado 37 de la sentencia Gebhard, citada en la nota 26
supra.
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29. Recapitulando, en el analisis que ante-
cede se han establecido los ejes basicos para
la determinacion del contenido interpreta-
tivo y del alcance de la eficacia juridica
obligatoria de aquellas disposiciones del
Tratado que, hasta que tuvieron lugar las
sucesivas revisiones del mismo efectuadas
desde 1986 hasta la fecha, constituian las
piedras angulares para la consolidacion de
la libre circulacion de personas en el
interior de la Comunidad. Principalmente
gracias a la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, se admitid que los articulos 48, 52
y 59 contienen normas juridicas originarias
con efecto directo. De la aplicacién de
dichas normas se infiere que una normativa
nacional que obstaculiza o, siquiera, desa-
lienta, real o potencialmente, el ejercicio
del derecho de libre circulacién de personas
por quienes son sus titulares, aun cuando se
aplique sin establecer distinciones en fun-
cibn de la nacionalidad, constituye, en
principio, una infraccién del Derecho
comunitario, salvo si esti justificada de
conformidad, por un lado, con lo dispuesto
en el Tratado y, por otro, con los criterios
enunciados en la jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia.

b) Sobre los titulares del derecho de libre
circulacién de personas en virtud de los
articulos 48 y siguientes del Tratado

30. En este punto, procede subrayar la
importancia y magnitud de la ampliacion
del 4mbito de aplicacion ratione personae
de la libre circulacién de personas, fruto del
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esfuerzo concertado del legislador y del
Juez comunitarios. Con arreglo a los
articulos 48 y siguientes del Tratado, los
titulares del derecho de circulaciéon son
inicamente los nacionales de los Estados
miembros2® en el marco especifico del
ejercicio de una actividad que reviste inte-
rés econdmico. El legislador comunitario,
no obstante, estimd oportuno extender el
objeto de la libre circulacién para abarcar
también a determinados miembros de la
familia de quien ejerza sus derechos deri-
vados de los articulos 48 y siguientes del
Tratado, con independencia de cual sea su
nacionalidad. 3% Aan mas interesantes son
determinados ejemplos de la jurisprudencia
de este Tribunal. En una primera fase se
declardé que los destinatarios de servicios,
como son los turistas, estdin comprendidos
en el ambito de aplicacién de los articu-
los 59 y siguientes del Tratado. 3! Ademas,
mediante una interpretacién extensiva de
los articulos 7 y 128 del Tratado, el Tribu-
nal de Justicia admitio el derecho de libre

29 — Especificamente con respecto al articulo 48 del Tratado,
que no limita expresamente la libre circulacién a los
trabajadores nacionales de un Estado miembro, la supedi-
tacién de dicho derecho a la calidad de nacional de un
Estado miembro se declard expresamente en la sentencia
de 5 de julio de 1984, Meade (238/83, Rec. p. 2631),
apartado 7.

30 — Véanse la Directiva 68/360, citada en la nota 5 supra, y el
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 L 257, p. 2;
EE 05/01, p. 77).

31 — Véanse las sentencias de 31 de enero de 1984, Luisi y
Carbone (asuntos acumulados 286/82 y 26/83, Rec.
p- 3;7), y de 2 de febrero de 1989, Cowan (186/87, Rec.
p. 195). '
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circulacién en favor de otra categoria de
personas, a saber, los estudiantes. 3233 Por
su parte, el Consejo amplié el ambito de
aplicaciébn ratione personae de la libre
circulacién otorgando el derecho de resi-
dencia, en primer lugar, a los trabajadores
por cuenta propia o ajena que hayan dejado
de ejercer su actividad profesional;34 en
segundo lugar, a determinadas personas sin
actividad econdémica que no disfrutasen de
dicho derecho en virtud de otras disposi-
ciones del Derecho comunitario,3® y, en
tercer lugar, de manera ya expresa, a los
estudiantes. 36

31. Procede sefialar que la base juridica de
las Directivas 90/364, 90/365 y 93/96 no la
constituyen los articulos 48 y siguientes del
Tratado. Las dos primeras 37 se basaban en
el articulo 235 y la tercera en el parrafo

32 — Véanse, en particular, las sentencias de 13 de febrero
de 1985, Gravier (293/83, Rec. p. 593); de 2 de febrero
de 1988, Blaizot (24/86, Rec. p. 379), y de 26 de febrero
de 1992, Raulin (C-357/89, Rec. p. 1-1027).

33 — Presenta asimismo interés la sentencia de 26 de febrero
de 1991, Antonissen (C-292/89, Rec. p. 1-745), que se
referia al derecho de entrada y residencia de una persona
que busca ejercer una actividad econdmica. El Tribunal de
Justicia estimé que al no existir ninguna disposicion
comunitaria especial que fijase un plazo para la residencia
de los nacionales comunitarios en busca de empleo en otro
Estado miembro, el establecimiento por el Reino Unido de
dicho plazo de seis meses no era contrario, en principio, al
Derecho comunitario. Sin embargo, si una vez transcurrido
dicho plazo el interesado prueba que contintia buscando
empleo y que tiene verdaderas oportunidades de ser
contratado, no podra ser obligado a abandonar el territo-
rio del Estado miembro de acogida (apartado 21).

34 — Directiva 90/365, citada en la nota 8 supra.
35 — Directiva 90/364, citada en la nota 7 supra.
36 — Directiva 93/96, citada en la nota 9 supra.

37 — En las exposiciones de motivos de las Directivas 90/364 y
90/365 se mencionan la letra c} del articulo 3 del Tratado
CEE, el actual articulo 7 A del mismo (que antes del
Tratado de Maastricht era el nimero 8 A) y, asimismo, los
articulos 48 y 52; no obstante, dichas disposiciones no
constituian la base juridica de las Directivas de que se
trata.

segundo del articulo 7 del Tratado (hoy
parrafo segundo del articulo 6 del Tratado
CE). 38 Esta observacion reviste interés ya
que indica los limites ratione personae de
los articulos 48 y siguientes del Tratado,
ademas de la necesidad de afiadir una
disposicidén de contenido més general, que
sea suficiente como base juridica para la
realizacién del principio de la libre circula-
cidbn de personas, en su totalidad. Esta
necesidad, como examinaré mas ade-
lante, 3° la satisface ya el articulo § A del
Tratado CE,

¢) La entrada en el interior de los Estados
miembros como parametro del derecho de
libre circulacién

32. Paso ahora a examinar de manera mas
pormenorizada un pardmetro de la libre
circulacién de personas, tal como la consa-
gran los articulos 48 y siguientes del Tra-
tado, que se encuentra en el centro de las
cuestiones prejudiciales examinadas. Se
trata de la oportunidad de entrada en el
interior de un Estado miembro concedida a
las personas que disfrutan del derecho de
libre circulacion. Este asunto no se aborda
de forma detallada en los textos constitu-
tivos de la Comunidad, aunque ha sido
objeto del Derecho derivado. Por regla
general, el derecho de entrada «se ejercera
con [Directiva 68/360: “serd ejercitado
mediante”] la simple presentacidon de una
tarjeta de identidad o de un pasaporte
valido».*? Ya he sefialado que las Directi-

38 — Veéase, también, la Directiva 75/34/CEE del Consejo, de
17 de diciembre de 1974, basada asimismo en el
articulo 235, relativa al derecho de los nacionales de un
Estado miembro a permanecer en el territorio de otro
Estado miembro después de haber ejercido en &l una
actividad por cuenta propia {DO 1975, L 14, p. 10; EE
06/01, p. 183).

39 — Veéanse los puntos 78 y ss. infra.

40 — Apartado 1 del articulo 2 de las Directivas 68/360 y
73/148, citadas en las notas S y 6 supra, respectivamente.
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vas en las que se especifica, con respecto a
determinadas categorias de personas, la
forma de realizacidn del principio de libre
circulacién remiten, por lo general, al
apartado 1 del articulo 3 de la Directiva
68/360, seghin el cual los Estados miembros
deben permitir a los titulares del derecho de
libre circulacion la entrada en su territorio
«mediante la simple presentacién» de una
tarjeta de identidad o pasaporte vilido.

33. El control fronterizo de esta forma es el
{inico requisito comunitario tolerable, de
caracter general, que pueden imponer las
autoridades nacionales o la legislacion
interna en relacién con la entrada en el
interior de un Estado miembro. El Tribunal
de Justicia se opone a la imposicion de
otras formalidades ademas del control de
pasaportes, en la medida en que dichas
formalidades producen el efecto de limitar
adicionalmente la posibilidad de entrada en
el pais y, por extensidn, el ejercicio de la
libertad de circulacion. 41

34. Por otra parte, todas las restantes
formalidades impuestas por un Estado
miembro en relaciébn con el estableci-
miento, la residencia y, en general, la

41 — A titulo indicativo, cabe mencionar dos sentencias del
Tribunal de Justicia. En la primera de ellas se declard que
el Derecho comunitario se opone a una legislacién
nacional que exige, con ocasidn de la entrada en el pais
de una persona protegida por los articulos 48 y siguientes
del Tratado, la estampacioén de un visado en su pasaporte
constitutivo de una autorizacion de entrada en el territorio
del Estado de que se trata (sentencia de 3 de julio de 1980,
Pieck, 157/79, Rec. p. 2171). En la segunda, el Tribunal de
Justicia declard que una legislacion nacional que obliga,
con ocasion del control en la frontera de nacionales de los
Estados miembros que ejercen su derecho comunitario de
libre circulacion, a declarar el objeto y la duracion de su
viaje asi como los medios econdmicos de que disponen
para efectuarlo, antes de que se les autorice a entrar en el
territorio del Estado miembro de que se trata, no es
compatible con los articulos 48 y siguientes del Tratado
(sentencia de 30 de mayo de 1991, Comision/Paises Bajos,
C-68/89, Rec. p. [-2637).
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circulacién en su interior, en la medida en
que pueden, por un lado, constituir una
discriminacion por razon de la nacionali-
dad o, por otro, «obstaculizar» o «hacer
menos atractivo» el ejercicio de las liberta-
des comunitarias controvertidas, estan suje-
tas a un estricto control jurisdiccional sobre
la base de los criterios jurisprudenciales
antes referidos, deducidos directamente por
el Juez comunitario del contenido de los
articulos 48 y siguientes del Tratado.4?

35. En conclusién, de conformidad con la
interpretacion hasta hoy vigente de los
articulos 48 y siguientes del Tratado, forma
parte integrante del derecho de libre circu-
lacién derivado de dichos articulos la

42 — Por ejemplo, mientras que los Estados miembros tienen
derecho a adoptar las medidas adecuadas para conocer
exactamente las vatiaciones de la poblacién en su tetritorio
¥, por tanto, a imponer a los nacionales de otros Estados la
obligacién de notificar su presencia a las autoridades
nacionales, no obstante, el Derecho comunitario exige, por
un lado, que los plazos en los cuales deben satisfacerse
dichas obligaciones se sitiien dentro de limites razonables
y, por otro, que las sanciones que lleva aparejada su
inobservancia no sean desproporcionadas en relacion con
la gravedad de la infraccion (véanse el asunto Watson y
Belmann, citado en la nota 13 supra, y la sentencia de 12 de
diciembre de 1989, Messner, C-265/88, Rec. p. 4209).

Es asimismo pertinente remitirse a la sentencia del
Tribunal de Justicia en la que se juzgd que un Estado
miembro —en aquel caso, Bélgica— estaba legitimado
para imponer a los nacionales comunitarios que residieran
en su territorio la obligacion de encontrarse en todo
momento en posesion de su tarjeta de residencia, habida
cuenta de que a los nacionales de dicho Estado se les
imponia una obligacién idéntica en relacién con su
documento de identidad (sentencia de 27 de abril 1989,
Comisién/Bélgica, 321/87, Rec. p. 997). En el mismo
asunto se declard también que las autoridades nacionales
podian practicar controles para comprobar la observancia
de dicha obligacion. No obstante, esta filtima no puede
afectar al derecho de entrada en Bélgica, derecho que no
depende de la observancia de dicha obligacién ni de la
practica de los controles controvertidos; ahora bien, con
independencia de ello, la practica de tales controles
—-«particularmente si se comprobara que los controles se
practican de forma sistematica, arbitraria o con severidad
infitil »— constituye un obstaculo a la libre circulacién de
personas y es contraria al Derecho comunitario.

Por altimo, procede recordar que, en todo caso, el derecho
de entrada y establecimiento existe independientemente de
la expedicion de la tarjeta de residencia. El otorgamiento
de dicha tarjeta no debe considerarse como acto constitu-
tivo de dichos derechos (véase la sentencia de 8 de abril
de 1976, Royer, 48/75, Rec. p. 497, apartado 33). Estos
derechos se derivan directamente del Derecho comunitario
(véanse, también, las sentencias de 14 de julio de 1977,
Sagulo, 8/77, Rec. p. 1495, apartado 4, y de 5 de febrero
de 1991, Roux, C-363/89, Rec. p. 1-273, apartado 17).
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posibilidad de entrada en el territorio de los
Estados miembros y de cruce de las fron-
teras, con el mero requisito de la presen-
tacidon de un pasaporte o documento de
identidad. Dicho requisito de presentacion,
en si mismo, si bien constituye una cierta
limitacidn de la circulacién sin trabas —en
su forma absoluta— de las personas, se
considera justificado en relacién con los
articulos 48 vy siguientes del Tratado en la
medida en que es imprescindible para
acreditar la identidad del nacional de un
Estado miembro, de la que se deriva
también la posibilidad de circular libre-
mente. Dicho de otro modo, la proteccion
que garantizan las disposiciones controver-
tidas del Derecho originario no tiene una
intensidad tal que la equipare a una liber-
tad absoluta de cruce de las fronteras sin
ningiin control. En esta altima frase se
condensa la postura adoptada hasta la
fecha por el legislador comunitario, que es
también la que parece admitir el Tribunal
de Justicia. Resta por examinar si las
soluciones legislativas y jurisprudenciales
antes mencionadas conservan su pertinen-
cia, y hasta qué punto, incluso después de
las modificaciones fundamentales del Dere-
cho comunitario originario que ocasiond la
introduccién en el texto del Tratado CE,
mediante el Acta Unica Europea y el
Tratado de Maastricht, de los articulos 7 A
y 8 A.

B. Sobre el significado y el cardcter vincu-
lante del articulo 7 A del Tratado CE

36. Con arreglo al articulo 7 A, introdu-
cido en el Derecho comunitario originario
mediante el articulo 13 del Acta Unica

Europea, la Comunidad «adoptard las
medidas necesarias para establecer el mer-
cado interior en el transcurso de un periodo
que terminara el 31 de diciembre de 1992 ».
En el parrafo segundo del mismo articulo se
define el mercado interior; este @iltimo se
describe como un «espacio sin fronteras
interiores, en el que la libre circulacion de
mercancias, personas, servicios y capitales
estara garantizada de acuerdo con las
disposiciones del presente Tratado». Es
especialmente pertinente para responder a
las cuestiones prejudiciales planteadas, por
un lado, indagar el alcance exacto de las
citadas disposiciones y, por otro, determi-
nar hasta qué punto producen efectos
juridicos directos.

a) Sobre el alcance del articulo 7 A del
Tratado CE

37. Los Gobiernos de Espafia y de los
Paises Bajos sostienen, en sus observacio-
nes, que las disposiciones controvertidas
revisten un caracter meramente programa-
tico. A este respecto, los Gobiernos de
Irlanda y del Reino Unido estiman que el
parrafo primero del articulo 7 A del Tra-
tado no establece una obligacién concreta a
cargo de las Instituciones comunitarias sino
que define, simplemente, un objetivo poli-
tico. Aducen asimismo la tesis segiin la cual
el parrafo segundo del articulo 7 A, si bien
define el mercado interior como espacio sin
fronteras interiores, no exige sin embargo
su establecimiento. Significa Ginicamente
que, cuando y en la medida en que se cree
el mercado interior, constituird un marco
sin fronteras interiores.
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38. Considero que planteamientos tan limi-
tativos no transmiten el alcance exacto de
las disposiciones del articulo 7 A del Tra-
tado. El articulo controvertido tiene conte-
nido vinculante. Crea, a cargo de la Comu-
nidad, la obligacién de establecer progresi-
vamente el mercado interior, es decir, de
crear un «espacio sin fronteras interiores».
Esta obligacién no puede por menos de
traducirse en un deber mas especifico de
creacidn de las condiciones que permitan la
plena supresidn de los controles intraco-
munitarios. La desaparicion de las fronte-
ras interiores, expresamente contemplada
por el legislador constitucional comunita-
rio, s6lo es posible mediante la supresién
definitiva de los controles fronterizos den-
tro del «mercado interior», de tal modo
que se garantice integramente la libre
circulacion de personas.

39. Por otra parte, estimo que no cabe
admitir la postura expuesta por el
Gobierno del Reino Unido, segin la cual
el articulo 7 A del Tratado no puede por si
solo, con respecto a la cuestidon del cruce de
las fronteras interiores, crear un régimen de
mayor libertad que el actualmente vigente
en virtud de los articulos 48 y siguientes del
Tratado. 43

40. En efecto, como analizaré de manera
mas pormenorizada a continuacién,** la

43 — Se afirma que, en la medida en que los articulos 48 y
iguientes del Tratado y la legislacion derivada basada en

ellos no establecen un régimen de circulacion sin controles

en el interior de la Comunidad, dicho régimen no puede
fundarse en el aniculo 7 A del Trarado; puesto que en tal

caso las personas protegidas por las disposiciones de los
articulos 48 y siguientes, es decir, los nacionales de los
Estados miembros que cjercen, han cjercido o desean
¢jercer una actividad econdmica, sc encontraran en
situacién desfavorable en relacién con las personas que

eden invocar el articulo 7 A, que son todas las personas

Fl's.‘icas, sean o no sean nacionales de un Estado miembro.

44 — Vease el punto 59 infra.
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creacién de un espacio sin fronteras inte-
riores, conforme a lo dispuesto en el
articulo 7 A, presupone el libre cruce de
las fronteras por parte de toda persona que
circula dentro del mercado interior y, por
tanto, también de aquellos que no son
nacionales de un Estado miembro.** No
obstante, la mencionada comparacién del
ambito de aplicacion de los articulos 48 y
siguientes con el del articulo7 A y la
subsiguiente conclusién segan la cual los
titulares de los derechos sancionados en los
primeros se encuentran en situacion desfa-
vorable con respecto a las personas a que se
refiere el articulo 7 A se basa en un razo-
namiento hermenéutico erréneo. Estriba en
una concepcidn estética y conservadora de
las disposiciones pertinentes, que subestima
la dinamica del fenémeno comunitario y las
posibilidades de desarrollo interpretativo
de las disposiciones del Tratado, por un
lado, mediante su aplicacién y, por otro,
mediante la agregacién, en el marco de la
revision de las normas originarias, de
nuevas disposiciones fundamentales.

41. El articulo 7 A no carece del todo de
contenido normativo, tal como indirecta-
mente parecen aducir en sus observaciones
los Gobiernos de determinados Estados
miembros, ni se limita a resumir lo exigido
en disposiciones comunit- ‘1s anteriores. 46
El articulo 7 A crea w. obligacién de
establecimiento de un régimen de libertad

45 — Véase, en panicular, el articulo 73 J del Tratado de
Amsterdam (véanse los puntos 68 y ss. infra).

46 — Este es el significado que parecen atribuir determinadas
* partes coadyuvantes en ¢l procedimiento ante el Tribunal
de Justicia a la Oltima frase del frrafo primero del
articulo 7 A, en la que se prevé obligacién de la

C idad de J' las idas destinadas a blecer
pmfesivameme el mercado interior «sin fe:iuicio de lo
establecido en las demis disposiciones del presente Tra-

se alega que las medidas

tado». Con este punto de partida,
que pueden adoptarse con arreglo al articulo 7 A no
pueden ir més alla, ratione materiae y ratione p , del
ambito de aplicacion de las disposiciones mis especiales
del Derecho comunitario orisinzrio o derivado vigente en
materia de libre circulacion de personas.
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total en el cruce de las fronteras interiores,
de manera que desaparezcan, erga omnes,
los controles fronterizos sistematicos; esto
no significa, sin embargo, que los articu-
los 48 y siguientes del Tratado garanticen
una proteccion mas débil a la categoria de
personas a que se refieren, en la medida en
que su ejecucidn exigia, hasta ahora, la
presentacién de un pasaporte o documento
de identidad con caricter previo al cruce de
las fronteras, Sencillamente, en lo sucesivo
los articulos 48 y siguientes deben inter-
pretarse, en lo que respecta a la cuestién
especifica del cruce de las fronteras interio-
res de la Comunidad, también a la luz de
las obligaciones especificas impuestas por
el articulo 7 A a las Instituciones comuni-
tarias.

42. En todo caso, sin embargo, el hecho de
que el articulo controvertido formule un
mandato dirigido a las Instituciones comu-
nitarias no significa que cree, #pso facto,
derechos en favor de los sujetos de Dere-
cho. Mias concretamente, del estableci-
miento de la obligacién comunitaria rela-
tiva a la creacién de un espacio sin
fronteras interiores no se infiere, de manera
automatica, que las personas que circulan
en el mercado interior puedan pretender el
cruce de las fronteras sin someterse a
controles o invocar directamente las dispo-
siciones del articulo 7 A con ese fin, A este
respecto, los nacionales de los Estados
miembros no pueden invocar meramente
el deber especifico que incumbe a la
Comunidad de adoptar medidas destinadas
al progresivo establecimiento del mercado
interior con el fin de deducir ipso facto de
ese deber el derecho a entrar en los Estados
miembros de los que no son nacionales
para ejercer los derechos consagrados por
los articulos 48 y siguientes del Tratado, sin

que sea necesario « presentar» un pasaporte
o documento de identidad. Para llegar al
reconocimiento de dicho derecho —par-
tiendo exclusivamente del articulo 7 A o de
este 0ltimo en relacién con los articulos 48
y siguientes— es necesario que el contro-
vertido articulo 7 A del Tratado presente
las caracteristicas juridicas imprescindibles,
de conformidad con la reiterada jurispru-
dencia de este Tribunal, para considerar
que produce efectos juridicos directos.

b) Sobre los efectos directos del articulo 7 A

43. El Gobierno de Irlanda sefala en sus
observaciones que el reconocimiento del
efecto directo de la disposicién controver-
tida tendra la consecuencia de trastocar el
régimen vigente en materia de ejercicio del
derecho comunitario de libre circulacién de
personas. Entrafiard la inaplicabilidad de
aspectos importantes de la legislaciéon
comunitaria antes citada, en la que se
especifican los mandatos contenidos en los
articulos 48 y siguientes del Tratado. AGn
mas importante serd el abandono de la
norma seghn la cual la posibilidad de
entrada en el interior de un Estado miem-
bro por parte de una persona que ejerce los
derechos descritos en los articulos 48 y
siguientes del Tratado ha de ejercerse
mediante la presentacion del pasaporte o
documento de identidad. El Gobierno
irlandés estima que la mera introduccién
de una obligacién general referente a la
creacion de un espacio sin fronteras inte-
riores no basta, por si sola, para prescindir
del mecanismo existente con el que hasta
ahora ha venido aplicindose el principio de
la libre circulacién. En mi opinién, la
primera parte de esta observacién es ente-
ramente acertada. Si el articulo 7 A del
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Tratado produce, realmente, efectos direc-
tos, queda pues excluida esa norma impor-
tante que se encuentra en todas las Direc-
tivas pertinentes en materia de libre circu-
lacién de personas, segin la cual la entrada
en el territorio de un Estado miembro esta
vinculada a la presentacién de un docu-
mento de identidad o pasaporte. No obs-
tante, la importancia de esta modificacién
—verdaderamente no desdefiable— no
basta, por si sola, para excluir la posibili-
dad de declarar el efecto directo del
articulo 7 A.

44, Debe, por otra parte, desestimarse la
alegacion del Gobierno irlandés basada en
la hipotesis segin la cual si el articulo 7 A
tuviera efecto directo, no habria sido nece-
sario afladir al texto del Tratado, con
ocasién de la revisiobn de Maastricht y en
el Tratado de Maastricht, el articulo 8 A.47
En mi opinién, no puede acogerse este
planteamiento puesto que subestima la
singular importancia del articulo 8 A en el
sistema del Tratado CE. Tal como explicaré
de forma mas detallada a continuacion, 48
dicho articulo presenta la particularidad de
referirse directamente a una categoria de
personas a las que atribuye una calidad
determinada (la de ciudadano de la Union)
y garantiza un derecho fundamental, de
naturaleza constitucional, con contenido
sustantivo. Mientras que el articulo 7 A se
refiere a la creacién de un espacio sin

47 — Este razonamiento se basa en la idea de que el ambito de
aplicacién del articulo 7 A, en la medida en que com-
prende a toda persona fisica que se desplaza dentro del
metcado interior, es mas amplio que el del articulo 8 A,
que se limita a conferir el derecho de libre circulacion y
residencia (nicamente a los ciudadanos de la Unién. Asi
pues, si el articulo 7 A ororga a todos los sujetos de
Detecho la posibilidad de exigir la supresion de todo
obstaculo, como son los controles fronterizos, ¢ para qué se
adopt6 el articulo 8 A?

48 — Veanse los puntos 81 y ss. infra.
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fronteras, en el centro del ambito regulador
del articulo 8 A se sita el cindadano de la
Unién, es decir, la libre circulacién de
personas se aborda desde su dimension
subjetiva. En consecuencia, ambas disposi-
ciones no son conceptualmente equipara-
bles ni cabria sostener que la atribucién de
efecto directo a la primera priva de impor-
tancia y contenido a la segunda.

45. Hasta qué punto las disposiciones del
articulo 7 A producen efectos directos es
cuestion que habra de examinarse basan-
dose en los criterios establecidos en la
jurisprudencia reiterada de este Tribu-
nal.*’ De dicha jurisprudencia se infiere
que, para tener efecto directo, una dispo-
sicién debe, en primer lugar, imponer una
obligacién clara y precisa; en segundo
lugar, ser incondicional, y, por altimo, no
depender para su ejecucion de medidas
ulteriores bien de las Instituciones comu-
nitarias o bien de los Estados miembros, es
decir, no otorgarles una potestad discre-
cional a efectos de su aplicacion. De entre
las partes que presentaron observaciones,
sOlo el Sr. Wijsenbeek sostiene que en el
caso del articulo 7 A del Tratado concu-
rren dichos requisitos. Por el contrario,
tanto los Estados miembros coadyuvantes
como la Comisidon estiman que el articulo
controvertido no puede producir efectos
directos. A continuacién, examinaré las
alegaciones aducidas en favor y en contra
del efecto directo del articulo 7 A, siempre
a la luz de los criterios jurisprudenciales
antes mencionados.

49 — Véanse, en particular, las conclusiones del Abogado
General Sr. Mayras en el asunto Van Duyn, citado en la
nota 20 supra, asi como las sentencias de 5 de abril
de 1979, Ratri (148/78, Rec. p. 1629), y de 19 de enero
de 1982, Becker (8/81, Rec. p. 53).
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i) Sobre la comparacién del articulo 7 A
con los articulos 48 y siguientes del Tra-
tado

46. El Gobierno del Reino Unido, en sus
observaciones, compara el articulo 7 A con
el articulo 48 del Tratado y observa que
este (ltimo impone a las Instituciones
comunitarias una obligacién manifiesta-
mente mas estricta que el primero. Mas
concretamente, el apartado 1 del
articulo 48 establece que la libre circula-
cién de los trabajadores «quedard asegu-
rada», a mas tardar, al final del periodo
transitorio. La idea del «aseguramiento»
de un resultado no deja a las Instituciones a
quienes incumbe conseguirlo ningin mar-
gen para admitir excepciones. Por el con-
trario, también de acuerdo con los puntos
de vista expresados por el Reino Unido, el
articulo 7 A parece exigir la progresiva
consecuciéon de un objetivo o, a lo sumo,
una obligacion general y no necesariamente
su «aseguramiento» en un determinado
plazo. Por esta razon, los dos articulos de
que se trata no pueden tener la misma
eficacia vinculante.

47. Por mi parte, estimo que el enfoque
comparativo precedente, si bien intere-
sante, 50 no basta por si solo para privar
de efecto directo al articulo 7 A. Por otro
lado, cabe replicar que dicho articulo se
parece mas, desde el punto de vista de su
tenor, al articulo 52 que al apartado 1 del
articulo 48 del Tratado. Como antes sefia-
laba, el Tribunal de Justicia no dudé en
declarar que el articulo 52 produce efectos
directos, pese a que dicho articulo se refiere
a la supresion progresiva de las restriccio-
nes de la libertad de establecimiento hasta

50 — Véase la nota 59 infra.

el final del periodo transitorio. 3! Cabria,
por tanto, remitirse a la sentencia Rey-
ners, 52 antes citada, en la que se declard
que «al fijar al término del periodo transi-
torio la realizacion de la libertad de esta-
blecimiento, el articulo 52 impone una
obligacién de resultado preciso [...]» y
sostener, en relacion con el presente asunto,
que cumplido el 31 de diciembre de 1992,
fecha final expresamente establecida en el
articulo 7 A, se ejecuta la obligacion espe-
cifica de establecimiento del mercado inte-
rior y, por tanto, el articulo controvertido
tiene efecto directo. Sin embargo, no con-
sidero que dichos enfoques comparativos
sean suficientes para dar respuesta, por si
solos, al interrogante decisivo examinado.
Es mas correcto limitar el analisis exclusi-
vamente al articulo 7 A y examinar en qué
medida éste satisface los criterios jurispru-
denciales para el reconocimiento del efecto
directo.

ii) Sobre las declaraciones relativas al
articulo 7 A anejas al Acta final del Acta
Unica Europea

48. Tanto la Comisidon como los Gobiernos
de Irlanda, Paises Bajos y Reino Unido
remiten a las declaraciones anejas al Acta
final del Acta Unica Europea, con objeto de
cuestionar el caracter preciso e incondicio-
nal del tenor del articulo 7 A del Tratado.
Mais concretamente, la declaracién sobre el
articulo 8 A del Tratado CEE (hoy 7 A del
Tratado CE) indica expresamente que «la
fijaci6bn de la fecha del 31 de diciembre
de 1992 no produciri efectos juridicos de
una manera automatica». Asimismo, del
tenor del parrafo primero de dicha decla-
racioén, en el que se sefiala que con la

51 — Véase el punto 26 supra.
§2 — Véase la nota 15 supra.

I-6227



CONCLUSIONES DEL SR. COSMAS — ASUNTO C-378/97

insercion del articulo controvertido la
Conferencia deseaba «reflejar» una «firme
voluntad politica», cabe inferir, a contra-
rio, que las disposiciones controvertidas del
Acta Unica Europea no tienen efecto vin-
culante. Ademas, en la declaracion general
sobre los articulos 13 a 19 del Acta Unica
Europea (que comprenden también el que
hoy constituye el controvertido articu-
lo 7 A del Tratado CE) se dispone expre-
samente que dichas disposiciones no afec-
taran al derecho de los Estados miembros
de adoptar aquellas medidas que estimen
necesarias en materias como el control de la
inmigracion de paises terceros, la lucha
contra el terrorismo, la criminalidad y el
trafico ilegal.

49. De las referidas declaraciones cabe,
verdaderamente, deducir argumentos en
contra del reconocimiento del efecto
directo del articulo 7 A del Tratado. Por
una parte, interpretado a la luz de dichas
declaraciones, el cumplimiento del 31 de
diciembre de 1992 no crea ipso facto una
obligacion de la Comunidad de haber
concluido el establecimiento de un espacio
sin fronteras interiores. Por otra parte, la
Comunidad no parece estar en condiciones
de hacer frente a la labor de la creacion del
mercado interior, a pesar de lo dispuesto en
el articulo 7 A del Tratado. En el momento
de la firma del Acta Unica Europea, asi
como antes de ella, continuaban pertene-
ciendo a los Estados miembros importantes
competencias reguladoras que estin indi-
sociablemente vinculadas a dicha labor, en
relacién con el control de la inmigracién de
paises terceros o con la lucha contra la
criminalidad internacional. En consecuen-
cia, el articulo 7 A, en la medida en que no
va acompafiado de la atribuciéon de compe-
tencias decisivas por los Estados miembros
a la Comunidad, no puede interpretarse en
el sentido de que contiene una obligacién
especial a cargo de esta Gltima referente a la
supresion de las fronteras interiores sino en
el sentido de que proclama un objetivo
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general sin, en cambio, conferir a las
Instituciones comunitarias las potestades
necesarias para su consecucion.

50. No obstante, para llegar a dicha inter-
pretacidn limitativa del articulo 7 A, se
requiere previamente admitir que las men-
cionadas declaraciones tienen eficacia vin-
culante o, al menos, valor interpretativo
para la determinacién del significado de las
disposiciones del articulo de que se trata.
Los Gobiernos de los Paises Bajos y del
Reino Unido, al igual que la Comisién,
remiten al apartado 2 del articulo 31 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados de 1969, relativo a la inter-
pretacion de los Tratados internaciona-
les. 33 De conformidad con esta disposicion
pertinente, las declaraciones relativas al
significado de un articulo de un Tratado
internacional formuladas con motivo de la
redaccidén del articulo de que se trate y
expresivas de la voluntad de todas las
partes contratantes constituyen «acuerdos»
comprendidos en el marco del Tratado
internacional firmado, que han de tenerse
en cuenta en la interpretacion de este
Gltimo. Los citados Gobiernos y la Comi-
sion sostienen, pues, que las declaraciones
controvertidas anejas al Acta Unica Euro-
pea presentan dichas caracteristicas y, por
consiguiente, constituyen elementos para la

interpretaciéon del controvertido articu-
lo 7 A del Tratado.

51. Por mi parte, no estoy de acuerdo con
el planteamiento expuesto. Considero per-
tinente remitirme, en principio, a la senten-
cia Antonissen 54 de este Tribunal, en la que

53 — La Convenci6n de Viena de 1969 reviste interés juridico a

efectos del Derecho comunitario, en la medida en que

. contiene las normas consuetudinarias vigentes del Derecho

internacional piblico referentes a la interpretacién de los
textos normativos internacionales.

54 — Citada en la nota 33 supra.
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se aprecio el valor juridico de una declara-
cién incluida en el Acta del Consejo con
motivo de la adopcién del Reglamento
n® 1612/6835 y de la Directiva 68/360.56
El Tribunal de Justicia estimd que dicha
declaracion no puede ser tenida en cuenta
para interpretar una disposicion del Dere-
cho derivado cuando, como sucedia en el
caso de autos, «[...] el contenido de la
misma no se plasme de algin modo en el
texto de la disposicién de que se trate, sin
tener, por consiguiente, ningin alcance
juridico».3? La misma observacién cabe
hacer también sobre las declaraciones con-
trovertidas en relacion con el articulo 7 A
del Tratado: su contenido no sdlo no se
plasma en el texto del articulo controver-
tido sino que —al menos en lo que respecta
a la primera de las declaraciones citadas—
es directamente contrario al mismo.

52. La Comisién, ciertamente, subraya las
diferencias existentes entre el presente caso
y el que dio lugar a la jurisprudencia
Antonissen. El interrogante que aqui inte-
resa no guarda relacioén con declaraciones
anejas a una disposicién del Derecho deri-
vado, sino con declaraciones anejas a un
texto del Derecho comunitario originario y
del Derecho internacional piblico, a saber,
el Acta Unica Europea, declaraciones que
proceden de la Conferencia de los repre-
sentantes de los Gobiernos de los Estados
miembros, es decir, del 6rgano que disponia
de la potestad absoluta de elaborar el texto
de que se trata.

53. No estimo, sin embargo, que esta
diferencia baste para enervar la solucién

55 — Vease la nota 30 supra.
56 — Citada en la nota § supra.

57 — Apartado 18 de la sentencia Antonissen, citada en la nota
33 supra.

que antes sostenia. Si bien desde el punto de
vista del Derecho internacional piablico es,
en principio, pertinente utilizar a efectos
interpretativos las declaraciones con el fin
de determinar el significado de una dispo-
sicibn de un Tratado internacional, no
considero que esta misma soluciébn pueda
trasladarse tal cual al d4mbito del Derecho
comunitario. Me explico: la disposicion del
Acta Unica Europea objeto de las declara-
ciones controvertidas se incorpord a conti-
nuacién al Tratado CEE y, posteriormente,
adoptd la forma del controvertido articu-
lo 7 A del Tratado CE. Por consiguiente,
constituye ya parte indisociable del Dere-
cho comunitario originario y, en la esfera
interpretativa, debe ser abordada de un
modo que respete la singularidad y la
dindmica del ordenamiento juridico comu-
nitario. Los articulos del Tratado no son
equivalentes, sin mas, a disposiciones del
Derecho internacional pablico sino que
sientan los cimientos de un ordenamiento
juridico sui generis al que los Estados
miembros de la Comunidad han otorgado
derechos soberanos. Por el contrario, las
normas del Derecho internacional piblico
contenidas en el texto de un acuerdo
internacional no presentan las caracteristi-
cas de primacia y efecto directo que concu-
rren en la norma comunitaria; su aplica-
cién, de conformidad con la doctrina
dualista dominante, depende en altima
instancia y de forma exclusiva de la volun-
tad de los Estados contratantes. Es, por
tanto, enteramente légico que los textos
adoptados en la orbita de un Tratado
internacional, como son las declaraciones
anejas, en la medida en que expresan la
voluntad de los Estados contratantes, ten-
gan también una importancia especial a
efectos de su interpretacién,

54. Por otra parte, soy del parecer de que
las disposiciones del Derecho comunitario
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originario, desde el momento en que se
insertan en el texto del Tratado y entran en
vigor en el seno del ordenamiento juridico
comunitario, se independizan de la volun-
tad de sus redactores del mismo modo que
las disposiciones de un texto constitucional
se independizan de la voluntad del legisla-
dor constitucional historico que las adoptd.
El elemento de la voluntad del autor de una
norma comunitaria constituye uno de los
pardmetros —y en modo alguno el mas
importante— para la interpretacion de
dicha norma; la importancia de dicho
criterio hermenéutico es manifiestamente
inferior a la que, en el marco del Derecho
internacional pablico, tiene la voluntad,
expresada en declaraciones, de los Estados
que redactan un texto normativo interna-
cional.

55.En lo que respecta al controvertido
articulo 7 A del Tratado CE, su interpre-
tacidén debe buscarse, ante todo, en su tenor
literal y en la posicién y el fin que
representa dentro del sistema global de las
normas comunitarias originarias. Especial-
mente con respecto a las declaraciones
anejas al Acta Unica Europea, no pueden
por si solas impedir el efecto directo del
articulo 7 A del Tratado, si dicho efecto se
desprende de la interpretaciéon literal y
sistematica del referido articulo.

56. Mas concretamente, cabe observar lo
siguiente: en primer lugar, la declaracién
seglin la cual la fecha del 31 de diciembre
de 1992 no producira efectos juridicos no
se basa en el tenor del articulo 7 A. Por
consiguiente, inicamente puede tenerse en
cuenta, con caracter enteramente subsidia-
rio, en caso de que la interpretacion literal y
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sistematica del articulo 7 A del Tratado nos
conduzca a concluir que la referida fecha
no produce consecuencias juridicas inme-
diatas, como elemento confirmador de esta
conclusion, 58 A este respecto, la declara-
cion segin la cual el articulo 7 A expresa
meramente un objetivo politico, en la
medida en que subestima la eficacia vincu-
lante de una norma del Derecho comunita-
rio originario, carece de valor interpreta-
tivo si dicha subestimacién no se basa
también directamente en argumentos deri-
vados del propio texto del Tratado. Por
altimo, el mantenimiento de las competen-
cias de los Estados miembros en determi-
nados sectores vinculados a la libre circu-
lacién de personas, en todo caso, se des-
prende también del propio texto del Tra-
tado, por lo que a este respeto la
declaracion es superflua. Sea como fuere,
determinar si €] mantenimiento de dichas
competencias nacionales excluye el articu-
lo7 A del Tratado del conjunto de las
disposiciones con efecto directo constituye
un interrogante que ha de analizarse en el
marco de la interpretacién del propio
articulo controvertido y no se desprende
de manera automatica de las declaraciones
a este respecto anejas al Acta final del Acta
Unica Europea.

58 — Este mismo razonamiento parece haber seguido el Abo-
gado General Sr. Jacobs, en el marco de la interpretacién
del articulo 7 A del Tratado CE (entonces, 8 A del Tratado
CEE) en el asunto en el que recayd la sentencia de 20 de
octubre de 1993, Baglieri (C-297/92, Rec. p. 1-5211),
acerca del caracter vinculante o no vinculante de la fecha
del 31 de diciembre de 1992. Tras concluir primeramente
que el cumplimiento de dicha fecha no producia efectos
obligatorios inmediatos puesto que, en especial con
respecto a la realizacion de la libre circulacién de personas,
se requeria la adopcion de otras medidas, observd sin
embargo que «[...] dicha conclusién se adapta a la
Declaracion relativa al articulo 8 A del Tratado adjunta
al Acta Final por la que se adopta el Acta Unica Europea,
segln la cual “la fijacion de la fecha de 31 de diciembre
de 1992 no produce efectos juridicos automaticos”.
Mientras que el alcance y el efecto de la Declaracién
todavia no han sido dilucidados, es evidente que, en la
medida en que es tenida en cuenta al interf)retar el
articulo 8 A, es incompatible con la tesis segtin la cual la
fijacién de dicha fecha ha tenido por efecto transformar el
afcance de los Reglamentos en materia de Seguridad
Social» (punto 12 de las conclusiones). Por su parte, el

. Tribunal de Justicia no se pronuncid sobre esta cuestion,
evitando mencionar la declaracién controvertida.
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iii) Sobre el caricter incondicional de la
obligacién de la Comunidad de crear un
espacio sin fronteras interiores y sobre la
posibilidad de suprimir los controles fron-
terizos en el interior de la Comunidad sin la
adopcion de medidas de acompafamiento

57. Asimismo, los Estados miembros que
presentaron observaciones y la Comisién
mantienen que el articulo 7 A del Tratado
no origina una obligacién incondicional
que puede cumplirse sin la adopcion de
medidas de acompafiamiento y, por tanto,
sin el ejercicio de una potestad discrecional
por parte de la Comunidad o de los Estados
miembros. Mas concretamente, el
Gobierno de Irlanda observa que el articulo
controvertido origina una obligacién posi-
tiva de la Comunidad que, precisamente en

razbn de su caricter positivo, no puede

traducirse en una norma que produzca
efectos directos. Por su parte, el Gobierno
del Reino Unido sefiala que existe una
diferencia esencial entre la libre circulacién
de mercancias y la libre circulacion de
personas; mientras que la primera esti
indisolublemente vinculada a la existencia
de una unién aduanera, la segunda no va
acompafiada de una unidén equivalente
existente en la esfera de las personas. Los
citados Gobiernos, al igual que el Gobierno
de los Paises Bajos y la Comisidn, alegan
asimismo que la creacion de un espacio sin
fronteras interiores necesariamente ha de
exigir la adopcién de importantes medidas
de acompafiamiento, a falta de las cuales
no es posible cumplir la obligaciéon
impuesta a la Comunidad. Se trata de
medidas que, a titulo indicativo, se refieren
al cruce de las fronteras exteriores de la
Comunidad, a la concesion de asilo politico
o a la colaboracidén de las autoridades
nacionales y comunitarias en el intercam-
bio de informacion relativa a la libre
circulacién de personas. En todo caso, por

si sola, la necesidad de adoptar medidas de
acompafiamiento basta para excluir el
efecto directo del articulo 7 A del Tratado.

58. Estimo que las alegaciones que ante-
ceden detectan las imperfecciones funda-
mentales de las disposiciones del articu-
lo 7 A del Tratado, que impiden reconocer
su efecto directo. En principio, la observa-
cién relativa al caracter positivo de la
obligacion impuesta de establecer un espa-
cio sin fronteras interiores es pertinente. En
efecto, la adopcién de un régimen de plena
libertad en la circulacién de personas y la
supresion de los controles fronterizos en las
fronteras interiores de la Comunidad no
equivale a la mera supresién de todas las
restricciones existentes de la libre circula-
cién. Presupone la adopcién de medidas
positivas y, mas concretamente, la elabora-
cién de un sistema general de cuyo eficaz
funcionamiento depende, en definitiva, la
desaparicién de los controles fronterizos en
el mercado interior. ® Son elementos inte-
grantes de este sistema, por ejemplo, la
creacion de un mecanismo coman de con-
trol en las fronteras exteriores de la Comu-
nidad y la elaboracién de una politica

59 — Con el fin de completar lo que antes afirmaba en relacién
con la comparacidn de los articulos 7 A y 48 y siguientes
del Tratado (véanse los puntos 46 y ss. supra), sefalaré
que en este extremo se sitGa la diferencia fundamental
entre, por un lado, el principio de la libre circulacién de
personas, al menos tal como se define en los articulos 48 y
siguientes del Tratado y, por otro, la circulacién en un
espacio sin fronteras interiores, prevista en el articulo 7 A
delf mismo. La libre circulacion de los articulos 48 y
siguientes del Tratado imponia a la Comunidad y a los
Estados miembros una obligacién en principio negativa, en
el sentido de prohibir los obsticulos a la circulacién de
personas no justificados. No equivale, sin embargo, a una
obligacién de adoptar medidas positivas, de tal modo que
los altimos obsticulos existentes en relacién con el libee
cruce de las fronteras interiores de la Comunidad por parte
de las personas —a saber, la obligacién de presentar un
documento de identidad o pasaporte— hayan dejado de ser
admisibles o estar justificados. Esta obligacién, manifies-
tamente mis intensa y de naturaleza distinta, fue la
introducida por el articulo 7 A del Tratado CE. No es
posible que las citadas disposiciones del Derecho comuni-
tario originario corran la misma suerte ni reconocer el
efecto directo del articulo 7 A dinica y exclusivamente por
el hecho de haberse reconocido el efecto directo de algunos
de los articulos 48 y siguientes del Tratado.
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comiin en cuestiones como el asilo, la
concesion de visados o el intercambio de
informacién relativa a la circulacién de
personas.

59. El efecto directo de las disposiciones
controvertidas del articulo 7 A lo impide
asimismo su ambito de aplicacién ratione
personae. Ya se ha sefialado que la creacién
de un mercado interior estd indisoluble-
mente vinculada al derecho de toda persona
fisica que circula dentro del mismo a cruzar
las fronteras interiores sin someterse a
ningan control fronterizo sistematico.
Entre los titulares de dicho derecho se
cuentan, necesariamente, también las per-
sonas fisicas que no son nacionales de un
Estado miembro. Puesto que si desedsemos
distinguir entre, por un lado, las personas
que retinen la condicién de ciudadano de la
Unién y aquellas que no retinen tal calidad,
con el fin de privar a estos Gltimos de los
derechos derivados (si se derivan) del
articulo 7 A, no seria posible suprimir
totalmente los controles fronterizos en el
interior de la Comunidad, en la medida en
que dichos controles serian necesarios para
comprobar si la persona que cruza la
frontera es ciudadano de la Unidén (jen
cuyo caso no deberia ser controlada!) o no
lo es. Asi pues, desde el momento en que la
supresion de los controles fronterizos siste-
maticos en el interior de la Comunidad
_ comprende también (o incluso se refiere) a
toda persona fisica que se encuentra en el
interior de un Estado miembro, es evidente
que la obligacién de la Comunidad de
suprimir todos los obsticulos que se opo-
nen al cruce de las fronteras interiores
tnicamente puede cumplirse una vez haya
concluido la creaciéon de un sistema comin
de control de las personas que atraviesan
las fronteras exteriores de la Comunidad.
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Ello es imprescindible, en primer lugar,
para evitar los abusos del derecho de cruce
de las fronteras de que se trata; en segundo
lugar, en aras del correcto funcionamiento
del mercado interior, y, en tercer lugar, para
respetar el derecho soberano de los Estados
miembros a conservar la supervisiéon de sus
asuntos de interior.

60. Por otra parte, también el legislador
constitucional comunitario detect6 la nece-
sidad de adoptar las medidas necesarias en
el ambito de la convergencia de las normas
nacionales referentes al cruce de las fronte-
ras exteriores de la Comunidad. Por esta
razdn introdujo, con ocasion de la revision
de Maastricht, el articulo 100 C del Tra-
tado CE, que otorga competencia a las
Instituciones comunitarias, en primer lugar,
para determinar los paises terceros cuyos
nacionales deban estar provistos de un
visado al cruzar las fronteras exteriores de
los Estados miembros y, en segundo lugar,
para adoptar las medidas relativas a un
modelo uniforme de visado. No obstante,
se suscitan dudas sobre si en algin
momento serd posible concluir esta labor
reguladora en el plano puramente comuni-
tario: en primer lugar, los articulos 7 A y
100 C no confieren a las Instituciones
comunitarias todas las potestades necesa-
rias para la creacién de un mecanismo
comin adecuado para el control de las
fronteras exteriores, que permita la desa-
paricion de los controles en las fronteras
interiores; en segundo lugar, existen cues-
tiones conexas a las que constituyen el
objeto de los articulos 7 A y 100 C que
pertenecen a la competencia de los Estados
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miembros, en el marco de la cooperacion
intergubernamental en los ambitos de la
justicia y de los asuntos de interior, esta-
blecida en el Tratado de la Unién Europea.

61. Concretamente, el articulo K.1 de
dicho Tratado, en su versidn actualmente
vigente, califica como «ambitos de interés
comin » sobre los cuales los Estados miem-
bros «se informaran y consultarin mutua-
mente en el seno del Consejo, con objeto de
coordinar su accién», la politica de asilo,
las normas por las que se rigen el cruce de
personas por las fronteras exteriores de los
Estados miembros y las practicas de con-
troles sobre esas personas, asi como las
condiciones de acceso, circulacion y estan-
cia de los nacionales de terceros Estados en
el territorio de los Estados miembros. Es,
asimismo, significativo el hecho de que los
actos adoptados en el marco de la coope-
raciébn establecida por el articulo K del
Tratado de la Unién Europea no formen
parte del Ambito de competencia del Tri-
bunal de Justicia. Aunque la cuestion sigue
siendo hipotética, cabria preguntarse de
qué modo podria en algin momento el
Tribunal de Justicia llegar a la conclusion
de que «se acerca la hora» del pleno
cumplimiento de la obligacidon de suprimir
las fronteras interiores de la Comunidad,
cuando no estd en condiciones de apreciar
si la unificacién europea ha avanzado hasta
un estadio que precede en el orden logico a
la supresion de los controles en las fronte-
ras interiores, es decir, cuestiones como la
cooperacion en el control de las fronteras
interiores, el asilo politico, la concesidon de
visados, etc.

62, Desde esta perspectiva, el Gobierno
espafiol sefiala acertadamente la laguna

que entrafia el articulo 7 A, el cual, si bien
impone a las Instituciones comunitarias
una obligacién precisa, no les proporciona
sin embargo las potestades necesarias para
cumplirla. También acierta el Gobierno del
Reino Unido, en sus observaciones, al
comparar la libre circulacién de personas
y mercancias. Si bien las mercancias, final-
mente, disfrutan de un régimen de mayor
libertad que las personas fisicas —en la
medida en que los productos no soportan
una obligacién equivalente a la de la
«presentacion de una tarjeta de identidad
o de un pasaporte» y no se someten a
controles fronterizos sistematicos— esta
diferencia en el trato que reciben obedece
a que, mientras que en el caso de las
mercancias existe ya una uni6bn aduanera,
en particular a raiz de la adopcion del
Arancel Aduanero Comiin, con respecto a
las personas fisicas todavia no se ha
alcanzado un progreso equivalente (ni,
desgraciadamente, dicha preocupacién ha
constituido una de las prioridades de la
Comunidad) en lo que respecta al cruce de
las fronteras entre los Estados miembros y
los paises terceros.

iv) Sobre los cambios que acarreard la

eventual entrada en vigor del Tratado de
Amsterdam

63. Ademas, estimo especialmente proce-
dente referirme a la evolucién reciente en
relaciéon con la probable revision de los
textos originarios, en particular en el
ambito de la libre circulacién de personas
y de la supresibn de las restricciones
fronterizas. Con caracter preliminar, debe
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observarse que los cambios que acarrea el
Tratado de Amsterdam en el singular statu
quo creado por el Tratado de Maastricht
son decisivos.

64. Antes de entrar en los detalles, consi-
dero necesario sefialar que comprendo las
objeciones que pueda suscitar el analisis
que sigue. El examen de las disposiciones
del Tratado de Amsterdam para interpretar
el articulo 7 A del Tratado CE, en especial
en el marco de las presentes cuestiones
prejudiciales, parece, desde un punto de
vista estrictamente juridico, carente de
utilidad practica y basado en una acrobacia
metodoldgica que no es compatible con los
principios del positivismo juridico. Verda-
deramente, los hechos pertinentes del litigio
principal tuvieron lugar mucho antes de la
firma del Tratado de Amsterdam, el cual,
en todo caso, en el momento de la redac-
cién de las presentes conclusiones, todavia
no ha entrado en vigor.

65. Sin embargo, no figura entre mis inten-
ciones introducir el parimetro del examen
de evoluciones futuras en tanto que ele-
mento para la interpretacion del significado
de una norma juridica. Sencillamente con-
sidero indicado, en el desempefio de la
labor del Tribunal de Justicia, no descono-
cer las perspectivas de evolucién del orde-
namiento juridico comunitario. En el
marco de la libre circulacién de personas,
el proceso evolutivo hacia la unificacién
europea va ha conducido a formular deter-
minadas propuestas reguladoras que muy
probablemente se incorporaran al texto del
Tratado CE, transformando de manera
indudable el significado y contenido de las
disposiciones hoy vigentes del Derecho
comunitario originario.
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66. Mas concretamente, estimo oportuno
exponer el contenido de un importante
grupo de disposiciones comprendidas en el
Tratado de Amsterdam destinadas a conti-
nuar promoviendo la libre circulacién de
personas. Dichas disposiciones se encuen-
tran en el Titulo 1T bis, 69 bajo el encabe-
zamiento «Visados, asilo, inmigracién y
otras politicas relacionadas con la libre
circulacion de personas », el cual, conforme
a lo previsto en el Tratado de Amsterdam,
se afiadira al texto del Tratado CE si y en la
medida en que tenga lugar la revision de
que se trata. Con las disposiciones conte-
nidas en este titulo, aumentan sustancial-
mente las competencias de la Comunidad
en relacidon con determinadas cuestiones
que afectan a la libre circulacion de perso-
nas; asimismo, se altera la naturaleza
juridica de las medidas adoptadas a nivel
comunitario con respecto a dichas cuestio-
nes. Como ya he explicado, a partir del
Tratado de Maastricht, las cuestiones rela-
cionadas con los visados, el asilo, la
inmigracién o el cruce de las fronteras
interiores y exteriores de la Comunidad
(inicamente podian ser objeto de coopera-
cién intergubernamental de los Estados
miembros y no de una accién comunitaria
autdénoma, a excepcidn de las competencias
minimas conferidas a la Comunidad en
virtud del articulo 100 C del Tratado. Con
el Tratado de Amsterdam, se deroga el
articulo 100 C, que nunca condujo a la
adopcién de normas de Derecho comuni-
tario derivado sobre las cuestiones a que se
refiere.

67. Asimismo, la mayor parte de las com-
petencias que el articulo K del Tratado de la
Uniébn Europea sometié a cooperacion
intergubernamental ya han sido transferi-
das a la Comunidad. Dicho de otro modo,

60 — Mis referencias a las disposiciones que afiade el Tratado de
Amsterdam al Derecho originario se basan en la numera-
cién inicial, es decir, no siguen la versién consolidada de
los Tratados.
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se contrae el objeto del denominado «tercer
pilar» y se refuerza en consecuencia el
«primer pilar» de la Unibn, es decir, la
Comunidad. Mis concretamente, el nuevo
articulo 73 I, tal como se afiadira al Tra-
tado CE si prospera la revision de Amster-
dam, habla ya de un «espacio de libertad,
de seguridad y de justicia» para cuyo
establecimiento gradual se adoptaran «en
un plazo de cinco afios a partir de la
entrada en vigor del Tratado de Amster-
dam, medidas destinadas a garantizar la
libre circulacién de personas de conformi-
dad con el articulo 7 A, conjuntamente con
las medidas de acompafiamiento directa-
mente vinculadas con aquélla y relativas a
los controles en las fronteras exteriores, el
asilo y la inmigracién [...]».

68. Esta obligacion se especifica en el
articulo 73 J del Tratado CE, también de
nueva introduccién. En dicho articulo se
establece que el Consejo, con arreglo a un
procedimiento especial, adoptara, también
en el plazo de cinco afios a partir de la
fecha de entrada en vigor del Tratado de
Amsterdam, una serie de medidas de las
cuales nos interesan, primordialmente, las
siguientes: en primer lugar, las encamina-
das a garantizar la ausencia de controles
sobre las personas en el cruce de las
fronteras interiores de la Comunidad; en
segundo lugar, medidas sobre el cruce de las
fronteras exteriores de los Estados miem-
bros, entre las que se cuentan las normas y
los procedimientos que deben aplicar los
Estados miembros para la realizacion de
controles sobre las personas en dichas
fronteras vy las normas sobre visados (lista
de los terceros paises cuyos nacionales
tengan o estén exentos de la obligacién de
titularidad de visado; procedimientos y
condiciones para la expedicidon de visados;
modelo uniforme de visado); por tltimo,
medidas que establezcan las condiciones en

las que los nacionales de terceros paises
puedan viajar libremente en el territorio de
los Estados miembros durante un periodo
que no sea superior a tres meses. 51

69. Las citadas disposiciones del Tratado
de Amsterdam permiten inferir las conclu-
siones siguientes:

70. En primer lugar, con la eventual
entrada en vigor del Tratado de Amsterdam
se reconocen en favor de la Comunidad, a
través de los nuevos articulos 731 y
siguientes, determinadas competencias $2
directamente relacionadas con el cumpli-
miento de la obligacion general que con-
templa el articulo 7 A del Tratado CE
referente al establecimiento del mercado
interior. Los articulos 73 I y siguientes, en
realidad, precisan y regulan los mas impor-
tantes parametros de la libre circulacién de

61 — Debe sefialarse que el articulo 73 P, afiadido al Tratado CE
con la revisién de Amsterdam, reconoce expresamente la
competencia del Tribunal de Justicia para examinar la
legalidad de las medidas adoptadas con arreglo a los
articulos 73 1 y siguientes. Pese a las limitaciones mante-
nidas, esta evolucion constituye un progreso indudable en
comparacion con la exclusién casi absoluta del Tribunal de
Justicia que imponia el articulo K del Tratado CE, en su
versibn posterior a Maastricht, Si se adopta cuanto
contemle; el Tratado de Amsterdam, considero probable
que el dJuez comunitario tenga en alguna ocasiéon la
posibilidad de examinar si se han adoptado las necesarias
«medidas de acompafiamiento» para hacer realidad las
expectativas suscitadas por el articulo 7 A de estableci-
miento de un mercado interior y de un espacio sin
fronteras interiores.

62 — No quiero, con esta observaci6n, adentrarme en el debate
relativo a si las competencias comunitarias de que se trata
son adecuadas o suficientes para la creacion de un marco
de libertad absoluta para la circulacidn de las personas o si
se enfrentan a obsticulos, en especial, debido al manteni-
miento de competencias paralelas de los Estados miembros
en los sectores de la politica de concesion de asilo y de
inmigracién. En efecto, algunas de estas cuestiones perma-
necen en el 4mbito de la cooperacion intergubernamental
en virtud de los nuevos articulos K.1 y siguientes del
Tratado de la Unidn Europea {en su versién resultante de la
revision de Amsterdam). Me limitaré a observar que el
Tratado de Amsterdam, al trasladar una materia regulada
del tercer pilar al primero, sienta, en principio, las bases
para el cumplimiento de los mandatos generales enuncia-
dos en el articulo 7 A del Tratado, bases que, en todo caso,
no existen en la presente fase de la unificacion europea.
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personas a que se refiere el articulo 7 A. En
otras palabras, las disposiciones controver-
tidas del Tratado de Amsterdam constitu-
yen los complementos imprescindibles para
completar el sistema que pretende crear el
articulo 7 A examinado. 63

71. Este enfoque se confirma al comprobar
que tanto el articulo 731 como el 73]
remiten directamente al articulo 7 A del
Tratado CE. En consecuencia, se infiere a
contrario la conclusion de que antes de la
inminente modificacién constitucional
—quiero decir la entrada en vigor del
Gltimo Tratado de revision— y a falta de
los correspondientes procedimientos y
competencias comunitarios que fueron
decididos en Amsterdam, es y sigue siendo
probable la plena realizacién de cuanto
exige el articulo 7 A del Tratado CE direc-
tamente y mediante la mera aplicacidon
automatica de dicho articulo; consecuencia
logica de lo que antecede es la imposibili-
dad de atribuir efecto directo a la disposi-
cidon pertinente del Tratado, al menos en lo
que respecta a la supresion de los controles
fronterizos dentro del mercado interior. 64

63 — Dicho de otro modo, el «espacio sin fronteras interiores»
que pretendia establecer el autor del Acta Unica Europea
con el articulo 7 A (entonces 8 A) presupone, como
elemento sine qua non de su existencia, la elaboracion de
un «espacio de libertad, de seguridad y de justicia » que no
fue objeto de preocupacién en el plano constitucional
hasta el Tratado de Amsterdam.

64 -— Por otro lado, el contenido de los articulos 73 'y 73 ] que
el Tratado de Amsterdam previsiblemente va a afiadir a los
textos comunitarios otiginarios pone de manifiesto la
estrecha relacién existente entre la supresion de los
controles fronterizos en las fronteras interiores de la
Comunidad y la adopcion de medidas relativas al cruce
de las fronteras exteriores de los Estados miembros y las
condiciones de circulacién en el interior de la Comunidad
de los nacionales de paises terceros. Ademis, no carece de
importancia el hecho de que la letra a) del articulo 73 I se
reA)era expresamente a las «medidas de acompafiamiento »
directamente vinculadas con el establecimiento de un
espacio sin fronteras, tal como dispone ¢l articulo 7 A
del Tratado. Dicho de otro modo, el legislador constitu-
cional comunitario reconoce directamente —aunque sea de
forma tardia, tras las expectativas suscitadas por la
introduccién del articulo 7 A en el texto del Tratado—
que la aplicacién plena y directa de dicho articulo no puede
por menos de vincularse indisolublemente a la adopcién de
medidas de acomparamiento, al menos en lo que respecta
a la supresion de los controles fronterizos en las fronteras
interiores de la Comunidad.
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72. Por (ltimo, y quizds sea esto lo mas
importante, la obligaciéon que imponen los
articulos 73 1 y siguientes referente a la
adopcién de las medidas necesarias para el
establecimiento progresivo de un «espacio
de libertad, de seguridad y de justicia» no
es inmediata sino que se contempla en un
plazo «de cinco afios a partir de la entrada
en vigor del Tratado de Amsterdam». Asi
pues, si los mandatos especificos de adop-
ci6bn de medidas encaminadas a garantizar
«la ausencia de controles sobre las perso-
nas en el cruce de las fronteras interiores,
tanto de los ciudadanos de la Unién como
de los nacionales de terceros paises»,®s
mandatos que se derivan de los articu-
los 731 y siguientes, se vinculan a la
concesiéon a la Institucidn comunitaria
competente de un plazo de cinco afios para
su cumplimiento (que, ciertamente, todavia
no ha comenzado a correr), no veo de qué
modo el cumplimiento del 31 de diciembre
de 1992, fecha establecida en el articu-
lo 7 A del Tratado CE para el estableci-
miento del mercado interior, puede inter-
pretarse en el sentido de prohibir la prac-
tica de controles fronterizos sistematicos en
las fronteras interiores de la Comunidad.
Ya he mencionado que cabria objetar al
razonamiento que antecede que se basa en
una revisibn constitucional hipotética.
Mientras no se hayan incorporado a las
disposiciones vigentes del Tratado los
articulos 73 1 y siguientes, desde la pers-
pectiva del Derecho positivo, no cabe
hablar de «devolver la vida» de manera
indirecta a los plazos para la adopcion de
las medidas comunitarias necesarias para la
desaparicién de los controles fronterizos
dentro del mercado interior. No obstante,
consideraria especialmente desafortunado
considerar que, hasta la introduccion del
Tratado de Amsterdam en el conjunto de
las normas originarias aplicables, el articu-

65 — Aparrado 1 del articulo 73 ] del Tratado CE, afiadido por
el Tratado de Amsterdam.
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lo7 A del Tratado CE, en su versidn
actualmente vigente, produce efectos direc-
tos a partir del 31 de diciembre de 1992,
efectos que, sin embargo, con toda proba-
bilidad, perdera si y en la medida en que se
lleve a término la inminente revision del
Tratado.

73. En resumen, también una vez exami-
nado el progreso evolutivo global del
Derecho comunitario originario y la dina-
mica de la revisiébn inminente que afecta a
disposiciones fundamentales, estimo opor-
tuno, por razones de consecuencia juridica,
de correccion metodolodgica, asi como de
buena politica jurisprudencial, concluir que
el articulo 7 A del Tratado CE no tiene
efecto directo, en particular por lo que
respecta a la plena supresion de las fronte-
ras interiores de la Comunidad.

v) La jurisprudencia Baglieri

74. Por otra parte, a la misma conclusidén
lleg6 el Tribunal de Justicia en la sentencia
Baglieri, antes citada. 6 En aquel asunto se
planteé la cuestion de si el articulo 8 A del
Tratado CEE (hoy articulo 7 A del Tratado
CE) podia interpretarse en el sentido de
que, a falta de medidas de Derecho deri-
vado que impusieran a los Estados miem-
bros la obligacién de admitir la afiliacion
voluntaria al régimen nacional de Seguri-
dad Social de las personas precedentemente
sujetas al seguro obligatorio en otro Estado
miembro, imponia dicha obligacién.

66 — Vease la nota 58 supra.

75. El Abogado General Sr. Jacobs consi-
der6 que «del tenor literal del articulo 8 A
se desprende evidentemente que, en si
mismo, no esta destinado a tener por efecto
la armonizacién de las disposiciones de los
Estados miembros relativas a la libre circu-
lacién de personas. Incluso después del
31 de diciembre de 1992, fecha establecida
en el articulo 8 A, no puede ser interpre-
tado con tal efecto». 67

76. En aquel asunto, el Tribunal de Justicia
declardé que el articulo controvertido del
Tratado «[...] no puede interpretarse en el
sentido de que, en el supuesto de que el
Consejo no adopte medidas hasta el 31 de
diciembre de 1992, para imponer a los
Estados miembros la obligacién de admitir
la afiliaciébn voluntaria a su régimen de
Seguridad Social de las personas preceden-
temente sujetas al seguro obligatorio en
otro Estado miembro, dicha obligacion
resulte automaticamente del transcurso de
dicho periodo. En efecto, como observo el
Abogado General en el punto 14 dé sus
conclusiones, tal obligacion presupone la
armonizacién de las legislaciones de los
Estados miembros en materia de Seguridad
Social, armonizacién inexistente en el
estado actual del Derecho comunitario». 63

77. El mismo razonamiento, a mi entender,
debe seguirse también en el presente
asunto, con la diferencia de que las cues-
tiones sobre las cuales se exige la adopcién

67 — Punto 11 de sus conclusiones.

68 — Apartados 16 y 17 de la sentencia Baglieri, citada en la
nota 58 supra. :
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de medidas comunes de origen comunitario

_ o nacional son las que afectan a la conver-
gencia de las legislaciones nacionales en el
ambito del cruce de las fronteras exteriores
de la Comunidad, de la politica de inmi-
gracién, de la concesion de visados y del
asilo politico, asi como del intercambio de
informacion sobre estas materias. En con-
clusion, el articulo 7 A no puede interpre-
tarse en el sentido de que impone ipso
facto, después del 31 de diciembre de 1992,
la supresion de los controles fronterizos en
el interior de la Comunidad.

C. Sabre el significado vy el cardcter vincu-
lante del articulo 8 A del Tratado

78. El articulo 8 A, a raiz de su introduc-
ciébn con ocasién de la revision de Maas-
tricht, estd comprendido en la Segunda
Parte del Tratado CE, que se refiere a la
ciudadania de la Unién. Dicho articulo
reconoce expresamente el derecho de todo
ciudadano de la Unién a circular y residir
libremente en el territorio de los Estados
miembros.

a) La posicién del articulo 8 A en el sistema
normativo del Tratado

79. Se ha alegado que el articulo 8 A del
Tratado no tiene, por si solo, un contenido
regulador auténomo, sino que constituye
meramente una declaracién general, juridi-
camente superflua, que sintetiza de manera
no vinculante cuanto disponen, a efectos de
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la libre circulacion de personas, otras
disposiciones mas especiales del Derecho
comunitario originario y derivado. Desde
esta perspectiva, no cabe hablar de efectos
directos producidos por dicho articulo.

80. Son muchas las razones por las que no
estoy de acuerdo con este enfoque. En
primer lugar, subestima la labor conforma-
dora del legislador constitucional comuni-
tario, presentandola como desprovista de
sustancia. Desconoce asimismo la fuerza
evolutiva del fendbmeno comunitario, pre-
cisamente en un momento en que dicha
fuerza es patente en todas las etapas del
progreso de las normas escritas y de la
jurisprudencia, en relacion con la libre
circulacién de personas. Por altimo, mi
oposicién estriba principalmente en la
propia letra y el espiritu del articulo con-
trovertido, del que a mi entender se dedu-
cen importantes argumentos en favor del
caracter original, obligatorio y fundamen-
tal de las disposiciones que contiene.

81. No es accidental que los redactores del
articulo de que se trata utilicen, por vez
primera, un vocabulario constitucional, al
emplear términos como «derecho» o «ciu-
dadano de la Unién » que, manifiestamente,
no estaban presentes en el texto del Tratado
antes de la revision de Maastricht. Hasta
aquel momento, el legislador comunitario
evitd sistematicamente mencionar de forma
expresa derechos atribuidos a las personas
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fisicas o juridicas, incluso en casos en que
dicha atribucién era manifiesta. 62

82. Con caracter mas general, el texto de
los Tratados constitutivos antes de la
revisibn de Maastricht daba la impresién
de que las personas no se consideraban
como sujetos de Derecho, es decir, como
titulares auténomos de derechos y obliga-
ciones, salvo de manera indirecta; recibian
como efecto reflejo las consecuencias favo-
rables para ellas del efecto directo de una
norma comunitaria y, de forma mas gene-
ral, de la consecuciéon de los objetivos
econdbmicos del ordenamiento juridico
comunitario. La finalidad central de la
norma comunitaria era, en principio, el
desenvolvimiento de la propia Comunidad
y la promocién de sus aspiraciones funda-
mentales, incluso en aquellos casos en que
las personas estaban directamente involu-
cradas en el ambito de aplicaciéon de la
norma de que se trata, como, por ejemplo,

en el caso de los articulos 48 y siguientes
del Tratado.

83. Esta omision del Derecho comunitario
la viene a subsanar la introduccién en el
Tratado de disposiciones como la del
articulo 8 A, en relacién con la ciudadania
de la Unidn y los derechos vinculados a

ella. Este articulo se inspira en la misma

filosofia antropocéntrica que caracteriza
también las restantes disposiciones que lo
acompafian. Una categoria de personas, los
ciudadanos de la Unidn, obtienen la titula-
ridad de un derecho concreto —a efectos

69 — Es indicativo el ejemplo del articulo 119 del Tratado, que
exige «garantizar» la aplicacién del principio de 1gualg
de retribucion entre los trabajadores masculinos y feme-
ninos para un mismo trabajo, sin mencionar expresamente
lo evidente, a saber, el derecho de los trabajadores a la

igualdad de trato en materia de retribucién, con indepen-
encia de su sexo.

del asunto que hoy nos interesa, el derecho
a circular y residir libremente en el territo-
rio de los Estados miembros— con inde-
pendencia de que el disfrute de dicho
derecho vaya acompafiado de la promocioén
de otras aspiraciones u objetivos comuni-
tarios.

84. En este aspecto radica una de las
diferencias mas fundamentales entre el
articulo 8 A y los articulos 48 y siguientes
del Tratado. Estos altimos establecieron, en
favor de los nacionales de los Estados
miembros, una posibilidad de caracter
funcional, concebida para ser ejercida con
el fin de establecer un mercado comn, uno
de cuyos elementos integrantes necesaria-
mente habia de consistir en facilitar a las
personas el ejercicio de sus actividades
econébmicas. Por el contrario, el articu-
lo 8 A consagra, en favor de los nacionales
de los Estados miembros (ya en su calidad
de ciudadanos de la Unibén), una posibili-
dad de caracter sustantivo, a saber, un
derecho en el sentido auténtico del término,
que existe para ser ejercido con indepen-
dencia de cualquier fin, en beneficio de su
titular y no en beneficio de la Comunidad y
de la consecucién de sus objetivos.

85. Por consiguiente, la distancia entre el
régimen anterior de la libre circulaciéon y el
creado a raiz de la introduccién del articu-
lo 8 A no equivale, simplemente, a la
ampliacion ratione personae de la categoria
de personas amparadas por el manto pro-
tector de dicha libertad. En otras palabras,
el articulo 8 A no se agota inicamente en
consagrar con caracter constitucional y
completar el «acervo comunitario», tal
como se configuraba hasta aquel momento,
incluyendo en la categoria de personas que
pueden circular libremente otras categorias
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de personas que no ejercen actividades
econdmicas. Consagra ademas un derecho
de naturaleza distinta, el de circulacion en
si, derivado de la condicién de ciudadano
de la Unién y no como elemento auxiliar de
la unificacidn europea, econdémica u otra.

86. Por tanto, la libertad de circulacién
como fin en si mismo y como elemento
integrante de la cualidad de ciudadano
europeo, y no ya como simple parimetro
del mercado comiin, no tiene tan sélo un
ambito de aplicacién distinto. Se diferencia
asimismo —y principalmente— por la
naturaleza de los derechos que confiere a
los sujetos de Derecho y por la intensidad
con que debe ser garantizada por las auto-
ridades comunitarias y nacionales. Esta
conclusion puede hacer necesaria una lec-
tura «actualizada » de la jurisprudencia y la
legislacion existentes hasta la fecha, confi-
guradas de conformidad con la concepcion
clasica del contenido y la extension del
principio de libre circulacién, o incluso
también la revocacién de soluciones conso-
lidadas, como la relativa a la obligacion de
presentar un pasaporte o documento de
identidad con ocasion del cruce de las
fronteras interiores de la Comunidad.

87. Sin embargo, antes de examinar a la luz
del articulo 8 A del Tratado CE esta cues-
tiébn especifica, que se encuentra en el
nicleo de las cuestiones prejudiciales plan-
teadas, estimo que debe aclararse si el
articulo controvertido produce, realmente,
efectos directos en el ordenamiento juridico
comunitario.

b) Sobre el efecto directo del articulo 8 A
del Tratado

88. En favor del reconocimiento del efecto
directo cabe invocar, en primer lugar, el
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tenor literal de las disposiciones de que se
trata. Mas concretamente, es caracteristica
la eleccion de términos realizada por el
redactor del apartado 2 del articulo 8 A,
que otorga al Consejo la facultad de
adoptar disposiciones destinadas a «faci-
litar» el ejercicio de los derechos de circu-
lacién y residencia contemplados en el
apartado 1 del mismo articulo. Se deduce,
por tanto, que los derechos de que se trata
ya han nacido, existen y se aplican directa-
mente en virtud del apartado 1 del articu-
lo 8 A; la intervencidn del Consejo tiene
caracter subsidiario y no es elemento inte-
grante del ejercicio de dichos derechos.

89. Es atil, por otra parte, remitirse a las
conclusiones generalmente aceptadas de la
doctrina constitucional europea. El derecho
del ciudadano a circular libremente en el
ambito del ordenamiento juridico esta
vinculado al derecho fundamental a la
libertad personal, que constituye el apogeo
de los derechos individuales. Es caracteris-
tica comin a los derechos de esta categoria
la circunstancia de producir directamente
sus efectos juridicos ya desde el momento
de su consagracién en un texto constitu-
cional, sin que su ejercicio dependa nece-
sariamente de la adopcidén de medidas
especiales por parte del legislador o de la
Administraciéon. Su aplicacién directa se
deriva de su naturaleza negativa (status
negativus): su contenido obligatorio
alcanza la imposicién de una obligacién
concreta a los titulares del poder pablico,
consistente en abstenerse de adoptar medi-
das o actuaciones que puedan afectar a la
esfera personal de los titulares del derecho.
La imposicién de limitaciones en el ejerci-
cio de dichos derechos, si bien es cierta-
mente admisible, requiere sin embargo una
justificacién de las limitaciones de que se
trate y que éstas no lesionen el nicleo del
derecho individual.
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90. En mi opini6n, las conclusiones que
anteceden deben trasladarse al caso del
derecho de libre circulacién y residencia
consagrado en el articulo 8 A del Tratado
en favor de los ciudadanos de la Unidn.
Este articulo presenta la singularidad de
instituir en el ordenamiento juridico comu-
nitario un derecho puramente individual,
de forma equivalente a la del derecho de
libre circulacién garantizado a nivel cons-
titucional en el seno de los ordenamientos
juridicos de los Estados miembros. En
consecuencia, produce efectos directos, en
el sentido de que exige el respeto del
derecho de libre circulacion y residencia
de los ciudadanos europeos por parte de las
autoridades comunitarias y nacionales v,
méas concretamente, impide adoptar limi-
taciones que lesionen el nicleo de dicho
derecho. Las consideraciones que antece-
den revisten especial importancia para la
interpretacién de un pasaje del apartado 1
del articulo 8 A, segiin el cual el derecho de
libre circulacion y residencia se reconoce
«con sujeciébn a las limitaciones y condi-
ciones previstas en el presente Tratado y en
las disposiciones adoptadas para su aplica-
cién». ¢Basta esta salvedad para enervar el
efecto directo atribuido al articulo 8 A?
Estimo que no. Esta frase no afecta al
caracter directo del derecho conferido, es
decir, no priva de su forma precisa y exenta
de salvedades a las disposiciones que han
de interpretarse. Como correctamente
sefiala la Comision, el Tribunal de Justicia
ha llegado sin vacilar a la misma conclusion
cuando, en el pasado, ha tenido ocasion de
interpretar disposiciones del Tratado cuya
aplicacién iba acompaifiada de salvedades
generales. 70 Por otra parte, es caracteristica
de todo derecho reconocido por un orde-
namiento juridico el que no se ejerce al

70 —El mas interesante es el ejemplo del articulo 48, que
consagra la libre circulacion Xe los trabajadores «sin
perjuicio de las limitaciones justificadas por razones de
orden piiblico, seguridad y salud pablicas». Por lo que
respecta al efecto directo del articulo 48, véanse los
puntos 27 y ss. supra. .

margen de todo control y en perjuicio de
otros derechos o intereses juridicos, sino
que esti sometido a los limites y restriccio-
nes necesarios para el correcto funciona-
miento del sistema juridico del que forma
parte.

91. No obstante, la introduccién de la
mencionada salvedad en el texto del apar-
tado 1 del articulo 8 A puede limitar de
otro modo el alcance obligatorio del dere-
cho de libre circulacién y residencia confe-
rido. Mas concretamente, se ha sostenido 71
que cuando el redactor de! articulo exami-
nado establece que dicho derecho no existe
de forma absoluta sino en las «condicio-
nes» previstas en el Derecho comunitario
originario y derivado quiere decir lo
siguiente: si bien no suprime los efectos
directos de la disposicidn controvertida,
limita sin embargo la produccién de los
mismos al interior del marco ya definido
por las normas preexistentes del Derecho
comunitario relativas a la libre circulacién
de personas. Dicho de otro modo, el efecto
directo del articulo 8 A no puede conducir
a rebasar los limites establecidos para el
ejercicio de la libre circulacién de personas,
tal como ésta se consagra en los articu-
los 48 y siguientes del Tratado y en las
disposiciones pertinentes de la legislacién
derivada. En relacién con el interrogante
que aqui nos interesa, aceptar este enfoque
tendria la consecuencia de reconocer, sin
duda, en favor de todos los ciudadanos de
la Unién el derecho a circular y residir
libremente en el interior de la Comunidad,
aunque con la condicién de presentar un
pasaporte o documento de identidad, en la
medida en que dicha condicién esti firme-
mente prevista en las normas del Derecho
derivado.

71 — Veéanse las observaciones escritas de la Comisién, pun-
tos 27 y ss.
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92. Comprendo que el razonamiento que
antecede encuentra cierto fundamento en el
tenor literal de las disposiciones controver-
tidas del articulo 8 A. No obstante, debe
desestimarse puesto que no es compatible
con el espiritu de las disposiciones exami-
nadas ni con cuanto antes indicaba en
relacién con la posicién especial y la
importancia fundamental del articulo 8 A
en el sistema de las normas del Tratado CE,
en el marco de una Comunidad de natura-
leza general y no solo econémica.

93. Si los derechos que consagra el articu-
lo 8 A constituyesen simplemente una rei-
teracién de cuanto ya reconoce el ordena-
miento juridico comunitario por medio de
otras disposiciones, en relacién con la libre
circulacidén de personas, en tal caso, no
parece justificada la agregacion del articulo
controvertido al texto del Tratado, y menos
aln en una posicién tan clave. Antes
explicaba que la jurisprudencia y la legisla-
cién derivada ampliaron de forma impor-
tante, ya antes del Tratado de Maastricht,
la categoria de personas a las que se
reconocié la libre circulacién en aras de la
realizacién del mercado comiin, incluyendo
a todos los nacionales de los Estados
miembros y a los miembros de sus familias,
con independencia del ejercicio de una
actividad econémica, «siempre que dispon-
gan para si mismos y para los miembros de
su familia de un seguro de enfermedad que
cubra la totalidad de los riesgos en el
Estado miembro de acogida y de recursos
suficientes a fin de que no se conviertan,
durante su residencia, en una carga para la
asistencia social del Estado miembro de
acogida ». 72

72 — Apartado 1 del articulo 1 de la Directiva 90/364, antes
citada.
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94. Si nos atuviéramos a esta concepcion
particularmente restrictiva del articulo 8 A
y supeditisemos enteramente la aplicacion
de los derechos reconocidos en el mismo a
la forma y a los requisitos clasicos de
aplicacion del principio de la libre circula-
cién configurados con anterioridad a la
revisibn de Maastricht, en tal caso el
articulo 8 A perderia una gran parte de su
eficacia. Pareceria que no tiene otras con-
secuencias juridicas distintas de ampliar
minimamente una situaciéon favorable,
preexistente ya desde la época de la Comu-
nidad Econdémica Europea, amparando
ahora a cuantos nacionales comunitarios
no dispongan de una cobertura sanitaria
suficiente o de recursos suficientes.

95. Sin embargo, el articulo 8 A no se
adoptd Gnicamente para dichos casos mar-
ginales. Antes explicaba que su funcién
basica consiste en reconocer un derecho
fundamental en favor de los ciudadanos de
la Unibén, cuya naturaleza, intensidad y
alcance difieren de los efectos favorables
que producia el respeto del principio
comunitario clasico de la libre circulacion
de personas, en virtud de los articulos 48 y
siguientes del Tratado o de las correspon-
dientes normas del Derecho derivado. El
articulo 8 A introduce en el Derecho comu-
nitario una superacion de la concepcién
hasta entonces inmutable del principio de
la libre circulacién. Por esta razdn, no
siempre es posible trasladar el «acervo
comunitario » relativo a dicho principio al
ambito de aplicacion del articulo 8 A del
Tratado.

96. Asi pues, si el cruce de las fronteras
hasta hoy siempre dependia de la presen-
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tacion de un pasaporte o documento de
identidad, en el sentido de que dicha
presentacién constituia una «condicién»
aceptada en la esfera comunitaria para el
ejercicio de la libre circulacion, ello no
significa que dicha «condicién » concreta se
aplique #pso facto y recaiga en todo caso
sobre el ejercicio del derecho de libre
circulacién y residencia consagrado en el
articulo 8 A. Para trasladar dicha «condi-
ciébn» al contexto de la aplicacion del
articulo 8 A, se requiere que no constituya
una limitacién injustificada del derecho
singular concedido por dicho articulo ni
lesione el niicleo del referido derecho. Esta
es, en mi opinién, la Ginica interpretacién
del apartado 1 del articulo 8 A —y espe-
cialmente de la salvedad que contiene
relativa a las «limitaciones y condiciones»
preexistentes— que respeta el «efecto Gtil»
de dicho articulo y pone de manifiesto su
particular importancia en el sistema de las
normas del Tratado.

c) El articulo 8 A del Tratado y los con-
troles fronterizos en el interior de la
Comunidad

97. De lo que antecede se infiere que el
articulo 8 A del Tratado CE introdujo en el
espacio juridico comunitario un derecho
individual fundamental con efecto directo,
que consiste en la posibilidad que tienen los
ciudadanos de la Unién de circular y residir
libremente en el interior de la Comunidad.
El establecimiento de limitaciones o condi-
ciones en el ejercicio de dicho derecho es
concebible si las medidas de que se trata
estan justificadas y no lesionan el derecho
en su niicleo. Desde esta perspectiva habra
de apreciarse si estan autorizadas, pro un
lado, las limitaciones y condiciones que ya

estaban establecidas en el Derecho comu-
nitario en relacion con la libre circulacion
de personas —tal como la conociamos
hasta ahora— y, por otro, los limites que
en el futuro impondra el legislador comu-
nitario. Debe sefialarse que, tal como
acertadamente sefiala la Comisién en sus
observaciones, a la hora de indagar si una
limitacién o condicidon es conforme con el
articulo 8 A del Tratado es pertinente tener
en cuenta que la garantia de la libre
circulacién y residencia es la norma, de
tal manera que ha de interpretarse de forma
amplia, mientras que los limites estableci-
dos tienen caracter excepcional, de modo
que han de ser interpretados y aplicados de
forma estricta.

98. En especial con respecto a la cuestion
del cruce de las fronteras interiores de la
Comunidad, la diferencia, a mi juicio
especifica, que distingue el articulo 8 A
del Derecho comunitario en materia de
libre circulacién de personas tal como
existia hasta su introduccién consiste en
lo siguiente: mientras que en el pasado la
practica de controles fronterizos sistemati-
cos y la imposicion de la obligacion de
presentar un pasaporte o documento de
identidad constituian un obstaculo general
cominmente aceptado a la hora de cruzar
las fronteras, sin mas interrogantes acerca
de si en todos los casos dicha limitacién
estaba justificada, este mismo plantea-
miento #no es evidente cuando se trata de
la aplicacion del articulo 8 A del Tratado.
En concreto, la aceptacion del régimen de
controles fronterizos sistematicos presu-
pone bien que el derecho de libre circula-
cibn previsto en el articulo 8 A no resulte
obstaculizado por la practica de dichos
controles y la imposicion de la obligacién
general de presentar un documento de viaje
con ocasion del cruce de las fronteras
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interiores de la Comunidad, o bien que el
obstaculo controvertido esté en todo caso
automaticamente justificado y no lesione el
nicleo del derecho de que se trata.

99. Estimo que las condiciones que ante-
ceden no concurren en el caso del articu-
lo 8 A. En primer lugar, la adopcién de
limitaciones para el cruce de las fronteras
interiores constituye, manifiestamente, un
obstaculo a la libre circulacidn consagrada
en el articulo de que se trata. Por otra parte,
y esto es quizas lo mas importante, dicho
obstaculo lesiona el derecho derivado del
articulo 8 A de manera manifiestamente
mas grave que la situacién juridica de los
nacionales de los Estados miembros que se
desplazaban durante el periodo anterior a
la introduccion del articulo de que se trata.

100. Recordaré que, en el caso de la
aplicacién de los articulos 48 y siguientes,
el fin altimo del reconocimiento de la libre
circulacidn en favor de los nacionales de los
Estados miembros era su desplazamiento a
otro Estado miembro, en la medida en que
dicho desplazamiento beneficiaba al mer-
cado comiin.”? El fin perseguido con la
promocidén del mercado comian (bien
mediante la prestacion de trabajo y servi-
cios, bien mediante el consumo de bienes y
servicios) no se pone en peligro de modo
importante por el mero hecho de imponer,
con caracter general, a las personas que se
desplazan la obligaciéon de presentar un

73 — Incluso la mera residencia en un Estado miembro distinto
del de nacionalidad por parte de una persona que no
trabaja pero percibe rentas reviste interés economico desde
la perspectiva del Derecho comunitario, en la medida en
que dicha persona necesariamente ha de consumir bienes y
recibir servicios. Desde este punto de vista, la libre
circulacién de casi todas las personas, aun cuando no
ejerzan ninguna actividad, tiene repercusiones econdmicas
relacionadas con el mercado coman.
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pasaporte o documento de identidad. Por
esta razon, dicha obligacién, pese a que
constituye un obstaculo a la libre circula-
ciébn, nunca se ha considerado contraria a
los articulos 48 y siguientes del Tratado
CEE.

101. Por el contrario, la imposicién de ese
mismo obstaculo para el ejercicio del
derecho contemplado en el articulo 8 A
lesiona dicho derecho de manera manifies-
tamente mas grave. El libre cruce de las
fronteras constituye, en si mismo, un com-
ponente importante del derecho a la libre
circulacién del ciudadano y no simple-
mente un medio utilizado para completar
el mercado comiin. 7* El obsticulo contro-
vertido puede afectar al propio titular del
derecho, es decir, al ciudadano de la Unién,
en la medida en que no le permite derivar
del mismo todas sus consecuencias juridicas
posibles y favorables. 75 Por otra parte, es
elemento indisoluble de la condicién de
ciudadano de un ordenamiento juridico el
reconocimiento de la posibilidad de circu-
lar sin someterse a controles {en principio)
en el territorio geografico de dicho ordena-
miento juridico. Desde esta perspectiva, el
ciudadano de la Unién se encuentra en la
misma posicién que el ciudadano de un
Estado miembro. Si problematica es, desde
la perspectiva del Derecho constitucional,
la divisién de un territorio nacional en
zonas en el cruce de las cuales se practican
controles generales y sisteméaticos sobre los
ciudadanos y se exige siempre la acredi-
tacidn de la identidad, otros tantos inte-
rrogantes suscita, desde el punto de vista
del Derecho comunitario contemporaneo,

74 — Véase, anteriormente, mi andlisis relativo a la diferencia
entre el derecho funcional y sustantivo a la libre circula-
cién.

75 — Dicha postura no podria sostenerse también en el caso de
los articulos 48 y siguientes. Los obstaculos que se oponen
al cruce sin controles de las fronteras no afectan a la
sustancia de los «derechos» derivados de la libre circula-
cibn.
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el mantenimiento de dichas limitaciones
generales con ocasion de la aplicacion del
articulo 8 A.

102. Por consiguiente, al menos en la esfera
de los principios, la organizacion de con-
troles sistemiticos aplicables a todos los
ciudadanos de la Unidén que atraviesan las
fronteras interiores de la Comunidad y la
imposicién a ellos de una obligacion gene-
ral de presentacién de un pasaporte o
documento de identidad constituyen obs-
taculos que afectan a la sustancia del
Derecho consagrado en el articulo 8 A del
Tratado CE y que no son tolerables ni estan
justificados de manera automdtica.

103. Ello no significa, sin embargo, que el
establecimiento de tales obsticulos sea
inconcebible. El efecto directo del articu-
lo 8 A no puede significar que otorga a
todo ciudadano de la Unién la posibilidad
de cruzar siempre las fronteras sin pre-
sentar un documento de identidad o pasa-
porte. La supresion general de los controles
fronterizos en el interior de la Comunidad
no se deriva del articulo 8 A del Tratado,
en especial desde el momento en que, como
ya se ha visto, no la impone directamente el
articulo 7 A del mismo,7¢ que trata esta
cuestién desde la perspectiva de su dimen-
sion general.

76 — En gran medida, la Comisién fundamenta su razonamiento
en la alegacién segin la cual el articulo 8 A no puede, por
st solo, tener un ambito regulador mas amplio que el que
corresponde conjuntamente a los articulos 8 Ay 7 A. Este
planteamiento, en principio, es correcto. En efecto, si el
articulo 7 A, que establece la obligacién comunitaria de
crear un espacio sin fronteras interiores, en otras palabras,
de suprimir con caricter general los controles fronterizos,
no produce efectos directos, la misma obligacién no puede
adquirir un caracter vinculante mis intenso de manera
indirecta, mediante la aplicacion del articulo 8 A. No
obstante, de esta observacion correcta deduce la Comisién
conclusiones erroneas, al entender que el statu gquo
normativo que existia con anterioridad al articulo 8 A, a
saber, la imposicion de la obligacion general de presentar
un pasaporte o documento de igentidad, desde el momento
en que no fue trastocado en su totalidad mediante el
articulo 7 A, continfia teniendo validez tal cual sin sufrir la
menor influencia derivada de la introduccién del articu-
lo 8 A en el texto del Tratado.

104. El articulo 8 A se limita a establecer
una obligacion especial, a cargo de los
poderes phblicos, de abstenerse de medidas
0 actuaciones que constituyan obstaculos
desmesurados para el ejercicio del derecho
consagrado en dicho articulo, salvo si
dichos obstaculos satisfacen determinados
criterios, por lo que se consideran compa-
tibles con el Derecho comunitario. Los
criterios de que se trata son, a mi entender,
los mismos que se han formulado en la
jurisprudencia en relacién con los articu-
los 48 y siguientes del Tratado.?” Sin
embargo, no es evidente que la aplicacién
de los criterios de que se trata en relacién
con el articulo 8 A conduzca a resultados
idénticos a los que se deducian cuando las
normas aplicables eran tGnicamente los
articulos 48 y siguientes del Tratado. Como
explicaba anteriormente, estimo que el
contenido de los articulos 8 A y 48 y
siguientes del Tratado no es idéntico. En
consecuencia, un obstaculo a la libre circu-
lacién que se consideraba tolerable desde el
punto de vista comunitario en virtud de los
articulos 48 y siguientes puede conside-
rarse contrario al Derecho comunitario
por afectar al derecho derivado del
articulo 8 A.

105. Trasladando la citada jurispruden-
cia7® al contexto del articulo 8 A, cabe
admitir que todo obsticulo que pueda

77 — La utilizacion de los mismos criterios jurisprudenciales
one de manifiesto la relacién que une al articulo 8 A con
K)s articulos 48 y siguientes del Tratado. El primero
constituye, ciertamente, como antes analizaba, una supe-
racién del statu gquo previamente configurado en relaciéon
con los articulos 48 y siguientes, y por esta razén no es
posible que los datos del Derecho comunitario preexisten-
tes al articulo 8 A puedan trasladarse sin modificaciones y
autométicamente al marco de dicho articulo. No obstante,
ello no significa que tales datos sean inditiles para la
interpretacién y aplicacion del articulo 8 A. Antes al
contrario, son pertinentes para una y otra en la medida
en que dicho articulo ocupa, en el sistema del Tratado CE,
una posicion equivalente a la que los articulos 48 y
siguientes ocupaban en el sistema de! Tratado CEE.

78 — Véanse los puntos 28 y 29 supra.
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«obstaculizar o hacer menos atractivo» el
ejercicio de los derechos garantizados por
el articulo controvertido serd compatible
con el Derecho comunitario siempre y
cuando, en primer lugar, se aplique sin
discriminaciones; en segundo lugar, esté
justificado por razones imperiosas de inte-
rés pablico; en tercer lugar, sea adecuado
para la consecucion del objetivo perse-
guido, y, en cuarto lugar, no vaya mas alla
de lo necesario para la consecucion de
dicho objetivo. A la luz de estos criterios
debera examinarse la compatibilidad con el
Derecho comunitario de los controles en las
fronteras interiores de la Comunidad y de
la imposicion de la obligacidén general de
presentacion de un documento de identidad
0 pasaporte.

106. Por un lado, las limitaciones generales
de que se trata en el cruce de las fronteras
satisfacen los criterios antes enumerados y
deben considerarse conformes con el articu-
lo 8 A del Tratado, asi como, de forma mas
general, con el Derecho comunitario. Esta
conclusién se basa, esencialmente, en las
mismas razones por las cuales antes con-
cluia que el articulo 7 A no produce efectos
juridicos directos. La inexistencia de un
mecanismo de control de las fronteras
exteriores de la Comunidad, que permitiera
un control pleno de las personas que entran
en ella, justifica la prictica de controles en
las fronteras interiores por razones de
interés ptblico, comunitario y nacional.
Mais concretamente, la imposicion de la
obligacion general de presentacién de un
pasaporte o documento de identidad no
s6lo no establece discriminaciones sino que,
ademas, parece adecuada para la realiza-
cién del interés piiblico perseguido, sin
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entrafiar una constriccion desmesurada
para los titulares del derecho de libre
circulacion, desproporcionada en relacién
con el resultado perseguido.

107. Estimo, no obstante, que es mas
correcto un planteamiento ligeramente
divergente. No pongo en duda que la
inexistencia de un sistema comunitario
eficaz de control de las fronteras exteriores
justifica, en principio, el mantenimiento de
controles en las fronteras interiores, cuya
forma mas adecuada es la imposicion, a
toda persona que las cruza, de la obligacion
de presentar un pasaporte o documento de
identidad. Sin embargo, ¢es absoluta esta
conclusion? Dicho de otro modo, jslas
imperfecciones y los puntos débiles del
ordenamiento juridico comunitario bastan
para justificar la adopcién de un obsticulo
general y universal, cuyo cardcter necesa-
rio, adecuado y proporcional stricto sensu
no tienen derecho a cuestionar, en ningiin
caso, los titulares del derecho a la libre
circulacion? Pienso que no.

108. Es preferible, en el actual estadio de la
unificacién europea y desde la perspectiva
de la interpretacion sistematica del Derecho
comunitario, otorgar al Juez nacional la
posibilidad de analizar en cada ocasién, en
el marco del examen ad hoc del litigio del
que conoce, si la limitacién impuesta en
relaciéon con el cruce de las fronteras
interiores de la Comunidad satisface los
criterios jurisprudenciales antes expuestos,
es decir, si el control fronterizo, en las
circunstancias concretas en que ha tenido
lugar, es compatible con el articulo 8 A del
Tratado. En efecto, la inexistencia de un
mecanismo comunitario eficaz en relacién
con el cruce de las fronteras exteriores, que
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haga viable la supresion de las limitaciones
en las fronteras interiores de la Comunidad,
no significa necesariamente que no existan
los correspondientes mecanismos extraco-
munitarios, elaborados en el marco del
Derecho internacional pablico o de la
cooperacion intergubernamental de los
Estados miembros, cuya aplicacién per-
mita, en puntos geograficos especificos,
reducir o eliminar las limitaciones de que
se trata.

109. La observacién que antecede no es
meramente hipotética. Puedo mencionar,
como ejemplo de dicho mecanismo extra-
comunitario de control de las fronteras
exteriores, el creado por los acuerdos de
Schengen. Sé que la interpretacién de
dichos acuerdos no esta comprendida en
el ambito de la competencia del Tribunal de
Justicia, ni estd en mi intencidon abordar
dicha interpretacién. Sin embargo, el inte-
rrogante a este respecto si pertenece a la
competencia del Juez comunitario. Lo que
se pregunta es, pues, si el Juez nacional
puede utilizar dicho «acervo extracomuni-
tario» en aras de la aplicacién mas plena de
una norma comunitaria fundamental,
como es la del articulo 8 A. Es decir,
examinar de manera global y sin limitarse
al Ambito de las normas comunitarias el
marco factico y juridico en el cual un
ciudadano de la Unién trata de cruzar la
frontera de un Estado miembro procedente
de otro Estado miembro vy, acto seguido,
declarar (eventualmente) que, habida
cuenta de dichos datos juridicos y facticos
especificos, la imposicién a su cargo de un
control fronterizo sistematico y de la obli-
gacion de presentar el pasaporte o docu-

mento de identidad constituye un obstaculo
desmesurado al derecho a la libre circula-
cidén, que no se justifica por «razones
imperiosas de interés pablico» o, en todo
caso, que va, para el ciudadano de que se
trata, «mas alld de lo necesario» para
alcanzar un objetivo que afecta al interés
piblico.

110. Esta solucién presenta ventajas impor-
tantes.

111. En primer lugar, muestra de la mejor
forma posible el alcance del articulo 8§ A
del Tratado, ampliando la esfera de los
derechos de los ciudadanos de la Unién
pese a la inexistencia de un mecanismo
comunitario de control de las fronteras
exteriores. Seria desafortunado que los
ciudadanos soportasen las consecuencias
que entrafia bien la inaccién de las Institu-
ciones legislativas comunitarias o bien la
actitud negativa de los Estados miembros
con respecto al progreso de la unificacién
europea en el Ambito de la libre circulacién
de personas.

112. En segundo lugar, consigue limitar
(eventualmente) determinados obstaculos
a la libertad de desplazamiento de los
cindadanos sin menoscabar otras priorida-
des de la unificacién europea y sin poner en
peligro los derechos inalienables de los
Estados miembros en materia de control
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de las personas que se encuentran en su
territorio, 7° derechos que hace ya mucho
tiempo ha reconocido el Tribunal de Justi-
ia. 80

cia.

113. En tercer lugar, hace del Juez nacional
guardian activo de la libre circulacién de
personas, en especial con respecto al cruce
de las fronteras interiores de la Comunidad,
otorgandole la posibilidad de deducir de la
evolucion mas general del Derecho los
elementos ftiles para la mejor aplicacion
de la norma comunitaria. #

114. En cuarto lugar, lo que es mas impor-
tante, estd en la linea de la {mas probable)
evolucibén futura del Derecho comunitario
originario, tal como se describe en los
articulos pertinentes del Tratado de Ams-
terdam y en los Protocolos anejos al
mismo. Mas concretamente el Protocolo

79 — Antes explicaba que la limitacién o supresién de los
controles fronterizos entre los Estados miembros presu-
pone la creacidn de un mecanismo eficaz de control de sus
restantes fronteras, cuya creacidén habrd contado con la
colaboracién o el consentimiento de los Estados miembros

ue participan en el esfuerzo encaminado a suprimir las
ronteras interiores. Si esto llega a buen fin, los Estados
miembros interesados no corren el peligro de verse
obligados, en virtud de la supresion de los controles
fronterizos entre ellos, a aceptar y dispensar hospitalidad a
nacionales de paises terceros no deseados. Desde el
momento en que los controles en las fronteras exteriores
de los Estados miembros se practiquen de la forma
cominmente acordada y que la entrada y residencia de
los nacionales de paises terceros se organicen conforme a
requisitos com@nmente aceptados, no cabe concebir que
entren al interior de un Estado miembro, a través de las
fronteras intracomunitarias, personas que dicho Estado no
aceptaria admitir exactamente conforme a los mismos
requisitos.

80 — Véanse las sentencias Comisién/Bélgica y Messner, citadas
en la nota 42 supra, asi como la sentencia Comision/Paises
Bajos, citada en la nota 41 supra.

81 — Este enfoque «funcional» de las normas extracomunitarias
en tanto que dato juridico del cual pueden deducirse
elementos para la promocién 6ptima de la norma comu-
nitaria no debe extrafiar. En la medida en que la norma
comunitaria y la extracomunitaria tienen el mismo ambito
de aplicacion, su interpretacion y aplicacion conjunta es
consecuencia de la necesidad de contemplar de forma

lobal el fendmeno juridico para una mejor administracion
§e la justicia. Ese mismo objetivo es el que persigue, por
otra parte, el Tribunal de Justicia cuando insta al Juez
nacional a interpretar las normas internas «a la luz» del
Derecho comunitario. Véanse, por ejemplo, las sentencias
de 16 de diciembre de 1993, Wagner Miret {C-334/92,
Rec. p. 1-6911), y de 13 de noviembre de 1990, Marleasing
(C-156/89, Rec. p. 1-4135).
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por el que se integra el acervo de Schengen
en el marco de la Unidon Europea se firmd,
precisamente, con el fin de incorporar en el
ordenamiento juridico comunitario cuanto
se consiguid con los acuerdos de Schengen
en relacion con los controles fronterizos,
los visados, el asilo politico y el intercam-
bio de informacién de caracter personal.
Con arreglo al apartado 1 del articulo 2 de
dicho Protocolo, «a partir de la fecha de
entrada en vigor del Tratado de Amster-
dam, el acervo de Schengen [...] sera
inmediatamente aplicable a los trece Esta-
dos miembros a que se refiere el articulo 1
[...]».82 Dicho de otro modo, el legislador
constitucional comunitario no se limita a
reconocer, en los articulos 73 1y siguientes
del Tratado de Amsterdam, antes citados,
competencias en favor de las Instituciones
comunitarias para el establecimiento pro-
gresivo de un espacio de libertad, de
seguridad y de justicia; vela asimismo por
que la convergencia realizada hasta ahora,
aun cuando sea fuera del ambito del
Derecho comunitario, sea utilizada para
un mejor progreso de la unificacion euro-
pea. Estimo que la solucidon que antes
sostenia en relacion con la posibilidad que
tiene el Juez nacional de apreciar también,
entre otras cosas, los resultados practicos
de la aplicacion de los acuerdos de Schen-
gen en su pais, antes de pronunciarse sobre
si una limitacién nacional al cruce de las
fronteras interiores de la Comunidad es o
no es compatible con el articulo 8 A,
responde al mismo razonamiento en que
se inspird la Conferencia de Amsterdam a
la hora de firmar el citado Protocolo.

1135. Resta por examinar las consecuencias
de la solucién propuesta sobre las normas
ya existentes del Derecho comunitario
derivado que admiten la presentacién de

82 — Se exceptiia al Reino Unido y a Irlanda, Estados que hasta
ahora no han aceptado someterse a las normas de los
acuerdos de Schengen.
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un pasaporte o documento de identidad en
tanto que condicién general para el cruce
de las fronteras, en el marco de la aplica-
cién del principio de la libre circulacion de
personas. Dichas normas continfian
teniendo una importancia practica, en la
medida en que definen el obsticulo mas
alto posible que cabe imponer a los ciuda-
danos de la Unidon que atraviesan las
fronteras interiores de la Comunidad. Sin
embargo, no significan ya que la imposi-
cibn de la obligacidn de presentar un
pasaporte o documento de identidad sea
siempre licita y constituya, en cualesquiera
circunstancias, una limitacion tolerable de
la libertad personal de los ciudadanos
europeos. Por el contrario, dicha obligacion
debe estar justificada, cosa que, en la esfera
del Derecho puramente comunitario, no
parece suscitar dudas debido a la inexis-
tencia de un sistema comunitario de control
de las fronteras exteriores; sin embargo, no
esta excluido que el funcionamiento eficaz
de un mecanismo de control extracomuni-
tario equivalente —cuestidn que pertenece
a la potestad de apreciacién discrecional
del Juez nacional— determine la contra-
riedad de dicha obligacién a los mandatos
fundamentales enunciados en el articu-

lo 8 A del Tratado.

116. Esta lectura «actualizada» de las
disposiciones vigentes del Derecho comu-
nitario derivado y la modificacion, de este
modo, de su alcance normativo no debe
extrafiat, aun cuando conduzca a cuestio-
nar un statu quo normativo consolidado.
Es consecuencia de la evolucién en el seno
del ordenamiento juridico comunitario y
del progreso conseguido con el Tratado de
Maastricht hacia la realizacién de la unifi-
cacion europea.

117. Con todo, pese a todas las importan-
tes consecuencias que, a mi entender, se
desprenden de la introduccién del articu-
lo 8 A en el Derecho comunitario origina-
rio, no pienso que el caso del Sr. Wijsen-

beek, que interesa al 6rgano jurisdiccional
que conoce del litigio principal, constituya
un ejemplo de cruce de las fronteras
interiores de la Comunidad que debe auto-
rizarse sin limitacion de ninguna clase.
Como antes explicaba, el articulo 8 A
prohibe imponer obstaculos al ejercicio de
la libre circulaciéon, exceptuados aquellos
obstaculos que satisfacen determinados
criterios, por lo que se consideran licitos
desde la perspectiva comunitaria. Soy del
parecer de que la aplicacidon del control
fronterizo previsto en el Vreemdelingenbes-
luit en el caso de autos no entrafia incum-
plimiento del articulo 8 A del Tratado, al
menos de conformidad con los datos juri-
dicos y facticos expuestos en la resolucién
de remision del drgano jurisdiccional nacio-
nal, que no han sido contradichos. En
concreto, el inculpado en el procedimiento
principal tratd de cruzar la frontera proce-
dente de Francia, sin someterse a control y
sin atenerse a la obligacién, prevista por la
normativa comunitaria, de presentar un
pasaporte o documento de identidad. En el
momento en que tuvo lugar el hecho
decisivo, si bien el Tratado de Maastricht
habia entrado en vigor, como todavia
sucede hoy, no se habia creado el meca-
nismo comunitario de control de las fron-
teras exteriores, visados, concesion de asilo,
etc., que haria injustificadas y desmesura-
das las mencionadas limitaciones. Ademas,
ni el 6rgano jurisdiccional remitente ni las
partes que presentaron observaciones pre-
sentaron otros elementos particulares que
conduzean a concluir que la imposicién del
control fronterizo, en el marco de este caso
concreto, estaba injustificada. 3 En todo
caso, el examen de esta tltima cuestién
pertenece a la competencia exclusiva del
organo jurisdiccional remitente, y mis
observaciones tienen caracter indicativo e
hipotético.

83 — Los acuerdos de Schengen, a los que se remiti6 el inculpado
en el procedimiento principal, todavia no habian comen-
zado a surtir plenos efectos en el momento pertinente.
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VI. Conclusién

118. Habida cuenta de lo que antecede, propongo al Tribunal de Justicia que
responda del siguiente modo a las cuestiones prejudiciales planteadas:

Un ciudadano de un Estado miembro que regresa al mismo procedente de otro
Estado miembro disfruta del derecho a la libre circulacion consagrado por el

articulo 8 A del Tratado CE.

«a)En la actual etapa de la unificacion europea, los articulos 7 A 'y 8 A del

b)

Tratado CE no pueden interpretarse en el sentido de que imponen la supresién
automatica, plena y general de los controles fronterizos sistematicos con
ocasidén del cruce de las fronteras interiores de la Comunidad por un
ciudadano de un Estado miembro.

El articulo 8 A del Tratado CE se opone a toda limitacién que pueda
obstaculizar o hacer menos atractivo el ejercicio del derecho a la libre

‘circulacion consagrado por dicho articulo —por tal limitacién se entiende

también la imposicion de la obligacion de presentar un pasaporte o
documento de identidad con ocasién del cruce de las fronteras interiores de
la Comunidad, so pena de sanciones penales— salvo si la limitacion de que se
trata se aplica sin discriminacién, esta justificada por razones imperiosas de
interés pablico, es adecuada para la consecucion del objetivo perseguido y no
va mas alla de lo necesario para alcanzar dicho objetivo. »
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