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Resumen

La libertad de circulacion de traba-
jadores dentro del modelo comunita-
rio, estuvo marcada en sus comienzos
por la consecucidn de un objetivo eco-
némico, tendente a consolidar un mer-
cado de trabajo sélido y a evitar el
“dumping social”. Se inicia el articulo
con el desarrollo del concepto que de
este derecho se ha realizado tanto le-
gislativa como judicialmente dentro
de la Unidn Europea. Se esbozan pos-
teriormente las garantias sustancia-

les y procedimentales que lo susten-
tan, parafinalizar con los Unicos limi-
tes que materialmente perviven como
excepciones del mismo, resaltando
gue con el establecimiento del concep-
to de ciudadania europea, se ha dado
un paso decisivo en la eliminacion de
los obstaculos que dificultaban el re-
conocimiento de derechos sociales
fundamentales (entre éstos el men-
cionado) y el establecimiento de poli-
ticas sociales comunitarias.

Palabras clave: Libertad de circulacion, ciudadania europea, orden publico, sa-
lud publica, funcién publica.

Free Circulation of Labor in the Context
of the European Community

Abstract

Free circulation of labor in the
European model has been clearly ori-
ented since the beginning towards the
search for an economic objective, and
oriented towards consolidating a solid
labor market and avoiding social

Recibido: 14-05-02 . Aceptado: 18-10-02

“dumping”. This article begins with
the development of the concept that
this legality has been reached on both
the legislative and judicial levels
within the European Union. The sub-
stantive and procedural guarantees
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that underlie the system are outlined,
and the article ends with the only
limitations that seem to persist as ex-
ceptions, pointing out that with the
establishment of the concept of Euro-
pean citizenship, a decisive step has

Key words:

Introduccioén

Con el Tratado de la Unién Euro-
pea (Maastricht, 1992) se ampliaron
los horizontes que se habian trazado
en el Tratado de la Comunidad Econé-
mica Europea (en adelante CEE), en
especial a lo referente a la Politica So-
cial comUn incorporada en el Protoco-
lo 14, aunque se mantenia el princi-
pio de subsidiariedad! como el rec-
tor para regular los asuntos relacio-
nados con este tema. Con base en lo
anterior, aun persiste la idea de que
los 6rganos parlamentarios de la
Union Europea, solamente “apoyaran
y complementaran”la accion de los es-
tados miembros?.

been taken in the elimination of ob-
stacles that make difficult the recog-
nition of fundamental social rights
(among others, those mentioned) and
the establishment of social commu-
nity policy.

Freedom to circulate, european citizenship, public order, public
health, public function.

No es de extrafiar la pervivencia
del principio de subsidiariedad como
una de las limitaciones del Derecho
Social Comunitario, en cuanto ... la
ordenacion juridica y del trabajo y de
la seguridad social es profundamente
territorialista ... conectada a tradicio-
nes culturales, politicas y socia-
les...por otra parte ha sido manifiesta
la reticencia de los Estados Comuni-
tarios ala homogenizacién de las con-
diciones de trabajo y de seguridad so-
cial, cuyos peligros temen y finalmen-
te la Comunidad nacion ... con una fi-
nalidad basica de armonizacion eco-
noémica, no con un designio especifica-
mente social (Montoya, 1999:167).

1 “Il principio di sussidiarieta non rimette in discussione le competenze conferite alla
Comunita dal Trattato, come interpretato dalla Corte di giustizia...ll principio di
sussidiarieta da un orientamento sul modo in cui tali competenze devono essere
esercitate a livello comunitario. La sussidierieta € un concetto dinamico e dovrebbe
essere applicata alla luce degli obiettivi stabili nel Trattato”; ORSELLO, Gina Pie-
ro, Ordinamiento Comunitario e Unione Europea, Giuffré Editore, Milano,

1999, pag. 925.

2 Para mayor ampliacion, LOPEZ GARRIDO, Diego, El Tratado de Maastricht.
Estudio Introductorio, Editorial Eurojuris, Madrid, 1992, pag. 37. Igualmente,
ALBIOL MONTESINOS, Ignacio, CAMPS RUIZ, Luis Miguel, LOPEZ GANDIA,
Juany SALA FRANCO, Tomas, Derecho del Trabajo, Editorial Tirant lo Blanch,

Valencia, 1999, pag. 94 y sgte.
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Era de resaltar el hecho que parael
desarrollo de los objetivos de politica
social se establecié una técnica reduc-
tora, quedando a estos efectos una Co-
munidad a once miembros, llegandose
a un acuerdo en el cual el Reino Unido
no estaba presente. Se inauguraba asi
una forma institucional sin preceden-
tes (Duran, 1986), adoptandose un
mecanismo particular de discusion
para la elaboracién de las nuevas Di-
rectivas en materia de Politica Social,
cuya especialidad radicaba en la ex-
clusion del Reino Unido del Consejo
Europeo cuando se discutieran nor-
mas de esta indole. No obstante, per-
sistia su actuacién dentro del Parla-
mento Europeo, alin cuando se trata-
ra de la discusion de normas relativas
a la politica social de la Union.

Con el Tratado de Amsterdam
(1997) fue superada esta situacion, en
tanto se extendio6 el ambito de politica
social, eliminandose las citadas exclu-
siones.

Sin embargo, es innegable que el
aspecto social de la Union Europea,
fue considerablemente enriquecido
con el Tratado de Maastricht (1992),
guedando establecido dentro del arti-
culo 8.1 del mismo el concepto de
“ciudadaniaeuropea”, con el consi-
guiente derecho para los ciudadanos
de la Unién a circular y residir libre-
mente en el territorio de los Estados
miembros. Quedan sujetos, no obstan-
te, a las limitaciones y condiciones
previstas en el citado Tratado y en las
disposiciones adoptadas para su am-
pliacion (articulo 8.A, apartado Uni-
co). Con este precepto, la frontera res-
trictiva a la libertad de circulacién
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existente en el Tratado de la Comuni-
dad Econémica Europea (Roma,
1957), que condicionaba lamismaa la
respuesta efectiva a una oferta de tra-
bajo y la cual se encontraba garanti-
zada solo para los trabajadores con
base en el desarrollo del Reglamento
1612/68 del 15 de Octubre de 1968, ha
sido expandida totalmente en sus li-
mites.

Previamente, a pesar de la existen-
cia de Directivas relativas al derecho
de circulacion de los ciudadanos co-
munitarios en general (Directiva
90/364 de la CEE), o de los pensionis-
tas (Directiva 90/365 de la CEE) y de
los estudiantes (Directiva 90/366 de
la CEE), no podia hablarse formal-
mente de una libertad total de cir-
culacion, desplazamiento y resi-
dencia.

Siendo éste el camino que se busca
seguir, el Tratado de Amsterdam
(1997), derogd en consecuencia el cita-
do Protocolo de 1992 incorporando la
idea de generalizacion de la politica
social, ya sin exclusiones, con particu-
lar incidencia en el principio de no
discriminacion y en la coordinacion
de las politicas nacionales de empleo,
incorporando al tratado un nuevo Ti-
tulo VI bis (V111 en la versién Consoli-
dada) sobre “empleo” (Albiol,
1999:95).

No obstante, persisten resolucio-
nes, Directivas y Reglamentos Comu-
nitarios que en algunas de sus nor-
mas limitan esa total libertad de cir-
culacion establecida en el Tratado de
Maastricht para los ciudadanos euro-
peos, sin que los mismos signifiquen
una idea opuesta a la Unién Europea
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sin limites. Estos estan instituidos
como un derecho legitimo de los Esta-
dos miembros ante situaciones que
impliquen un atentado contra su se-
guridad y salud publica o el orden pUG-
blico y en general su estabilidad eco-
némica y social, que pueda ser afecta-
da por un flujo migratorio que distor-
sione los principios institucionales
gue rigen dentro del entorno juridico,
econdémico, politico y social de ese Es-
tado.

Estos limites han quedado reduci-
dos a dos grandes y precisos bloques:
reservar determinados empleos que
supongan una participacion en los po-
deres publicos del Estado a los nacio-
nales de éste (articulo48.4 T.C.E.E.)y
negar la entrada o expulsar del pais
por razones de orden o salud publicos
(articulo 48.3 T.C.E.E. y Directiva N°
221/64 de la CEE)(Albiol, 1992: 233).

En consecuencia, es punto medular
para la consolidacion del modelo co-
munitario europeo determinar cémo
afecta la persistencia de estos limites
a la libertad de circulacién de las per-
sonas fisicas (trabajadores) dentro de
la comunidad y como el Tribunal de
Justicia Europeo ha desempefiado un
rol protagonico en el control de los Es-
tados miembros en el ejercicio de su
derecho a imponer estas restricciones
cuando lo consideren pertinente.

1. Concepto y Contenido de la
Libertad de Circulacion
de los Trabajadores

El primer concepto establecido
paracaracterizar a la Libertad de Cir-
culacion de Trabajadores fue desarro-
llado en el Tratado de Roma (1957) en
su articulo 48, el cual fue ampliamen-
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te regulado en el Reglamento 1612/68
de la CEE. La libertad alli plasmada
implicaba el derecho para los ciuda-
danos de los Estados miembros de cir-
cular libremente por el territorio de
los otros Estados miembros y de per-
manecer en ellos sélo para poder res-
ponder a ofertas efectivas de trabajo,
o0 después de haber desempefiado una
actividad.

Esta dinamica que se establecid
dentro del Tratado de la CEE subordi-
naba la libertad de circulacion a la res-
puesta a ofertas efectivas de trabajo y
al ejercicio de un empleo de conformi-
dad con las disposiciones legales, re-
glamentarias y administrativas apli-
cables al empleo de los trabajadores
nacionales. De igual forma, los sujetos
no incluidos en otras directivas comu-
nitarias, segun la Directiva 90/364 de
la CEE, tenian derecho a libre circula-
cién y residencia si demostraban que
disponian de recursos econémicos sufi-
cientes para su subsistencia y la de su
familia y contaban con los correspon-
dientes seguros médicos, a fin de no
constituirse en una carga para la asis-
tencia social del Estado de acogida. Se
limitaba también el derecho de perma-
nencia al hecho previo de haber ejerci-
do en el Estado miembro distinto del
propio un empleo.

Una parte de la doctrina reconocia
que la libertad de circulacion de tra-
bajadores suponia, antes de estable-
cerse el concepto de “ciudadania euro-
pea”, el derecho de entrada y residen-
cia pararesponder a una oferta efecti-
vade empleoy noel derechoacircular
para buscar empleo, existiendo en la
practica el derecho de residencia tem-
poral (durante tres meses), el cual po-



dia usarse para la busqueda de em-
pleo (Sala, 1986:68).

Sin embargo, otros autores plan-
teaban que atendiendo al contenido
de este derecho el cual exigia la elimi-
nacidén de todos los obstaculos, funda-
mentalmente de caracter legislativo,
pero no sélo ellos, que pudieran colo-
car al trabajador que se desplaza a
otro Estado miembro del cual noes na-
cional en una situacion de desventaja
como consecuencia de ello (Durén,
1986:42), la interpretacion del mismo
debia ser mas extensiva aln, ya que
sino se permitia un grado de flexibili-
zacidn de la norma, el mercado de tra-
bajo seria bastante menos libre, el ob-
jetivo de la ocupacion contradicho y el
Tratado respetado en letra, pero trai-
cionado en el espiritu3.

Es en este aspecto donde el Tribu-
nal de Justicia de la Comunidad Eco-
nomica Europea (TJCEE) contribuyo
en su tiempo a limar algunas contro-
versias, a pesar que la gran mayoria
de asperezas quedaron zanjadas con
el Tratado de Maastricht. No obstan-
te, merece destacar que intentando
flexibilizar el objetivo esencialmente
econdémico con el que estaba configu-
rado el derecho de libre circulacion de
los trabajadores, el TICEE dejo6 en-
trever en algunas de sus decisiones el
reconocimiento de derechos y venta-
jas no directamente vinculados al he-
cho de lacirculacion, esto es al ejerci-
cio de una actividad laboral (Senten-
cia TICE del 11 de Julio de1985, cau-
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sa 137/84). Igualmente lleg6 a plan-
tear que los derechos de entrada y
permanenciaen el territorio de un Es-
tado miembro por un ciudadano de
otro Estado miembro estaban no soélo
conectados a quienes ejercian una ac-
tividad subordinada, sino a quienes
pretendieran ejercerla (Sentencia
TJCE del 23 de Marzo de 1982, causa
53/81). Incluso se lleg6 a posibilitar a
cualquier ciudadano de un Estado
miembro a buscar trabajo en otroy a
solicitar nuevamente un permiso de
residencia, a pesar de haber sido ex-
pulsado del mismo anteriormente por
razones de orden publico (Sentencia
TJCE del 18 de Mayo de 1982, causas
115y 116/81. Caso Adoui y Cornuail-
le).

Ahora bien, esta conceptualizacion
y las discusiones doctrinales e inter-
pretativas que la misma implicaba,
han sido superadas al desarrollarse
en el Tratado de Maastricht una nue-
va categoria juridica lacual se impone
sobre el derecho de la libre circula-
cion, desplazamiento y de residencia
en el territorio de la Unidn. Esta cate-
goriaes la denominada “ciudadania
europea”, que podra ostentarla cual-
quier ciudadano que posea la naciona-
lidad de un Estado miembro (articulo
8.1 Tratado de Maastricht), adqui-
riendo con ella la titularidad de una
serie de derechos (articulo 8.2 Trata-
do de Maastricht) entre los que se en-
cuentra en primera linea el de circu-
lar y residir libremente en el territo-

3 Sostiene esta idea MANCINI, Derecho del Trabajo y Derecho Comunitario, citado
por DURAN LOPEZ, Federico, op. cit. pag. 28.

69



Libertad de circulacion de trabajadores / Nancy V. Perell6 Gomez

rio de los Estados miembros (articulo
8.A apartado 1 Tratado de Maas
tricht).

El establecimiento trascendental
de este concepto de “ciudadania eu-
ropea” y su influencia sobre el dere-
cho de libertad de circulacion para el
ciudadano que la ostente ha sido pro-
ducto de un proceso donde el papel
preponderante, a pesar de ser uno de
los mas conflictivos, lo ha tenido la
toma de decisiones en materia de poli-
tica social y su concrecion en medidas
efectivas de ser exigidas juridicamen-
te en su cumplimiento a cada Estado
miembro. Esta evolucidon habia sido
en gran medida producto de recopilar
dictamenes reiterativos del TJCEE,
ahora Tribunal de Justicia Europeo,
gue con sus decisiones habia ido in-
corporando al Derecho Comunitario
derechosy principios externos o ajenos
al mismo, y, al tiempo ha elaborado
principios propiamente comunitarios,
deducidos de los propios Tratados co-
munitarios, como lo son la no discri-
minacion por razén de nacionalidad y
de sexo, de libre circulacion, de libre
gjercicio de una profesiéon, etc... (Ro-
driguez y Casas, 1995:5).

Lalibertad de circulacion haestado
claramente fundamentada en el
“principio de no discriminacion
por causa de la nacionalidad”.
Esta discriminacion podia presentar-
se por dos razones principales: obsta-
culos de caracter legislativo, adminis-
trativo o reglamentario y por falta de
armonizacion de los sistemas de segu-
ridad social de los Estados miembros.
Tratando de evitar estos obstaculos,
en este principio se han sustentado un
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auténtico conjunto de derechos subje-
tivos susceptibles de ser invocados
por las personas pertenecientes a los
Estados comunitarios ante los 6rga-
nos nacionales y comunitarios.

El contenido del derecho a la liber-
tad de circulacion no se limita al acce-
so al empleo 0 a la eliminacién de obs-
taculos fundamentalmente legislati-
VoS, que puedan establecer una situa-
cién desfavorable para el trabajador
gue se desplaza, sino que implica tam-
bién una igualdad de trato en cuanto
a las condiciones de trabajo. Estas ul-
timas se entienden no sélo desde una
Optica econdmica sino en atencion a
consideraciones sociales variadas que
amplian lagama de proteccién parael
trabajador. Entre estas consideracio-
nes y solo a modo de enunciacion se
imponen la igualdad de trato en lo re-
ferente a la retribucién, al despidoy a
la reintegracién profesional o reem-
pleo; igualmente en lo relativo a los
beneficios sociales y fiscales, asi como
ensefianza y escolaridad llegando fi-
nalmente a extenderse incluso a
aquellos aspectos relativos a las con-
diciones de integracidon del trabajador
en la sociedad a la que se desplaza e
inclusive a los derechos sindicales
(Duran, 1986:41).

El principio de no discriminacion
por razén de la nacionalidad es uno de
los pilares fundamentales de la Co-
munidad y de alli que el mismo afecte
a una gama muy extensa de derechos
de los ciudadanos, siendo el eje de és-
tos el de la libre circulacion de las per-
sonas. La labor jurisprudencial en
esta area se ha caracterizado por su
complejidad. Con la reforma lograda



en esta materia en el Tratado de
Maastricht, mucha de esta elabora-
cion jurisprudencial ha quedado plas-
mada en el texto normativo, con valor
vinculante para los Estados miem-
bros, enloparticularen lo relativoala
libre circulacion de personas. El esta-
blecimiento de la nueva categoria de
“ciudadania europea” permite con-
solidar algunas de las libertades fun-
damentales que ya habian sido califi-
cadas como tales en el Tratado de la
Comunidad Econémica Europea, des-
tacando entre ellas la libertad de cir-
cular y residir en el territorio de la Co-
munidad, aunque estableciéndose
matizaciones con respecto a la liber-
tad de prestacion de servicio.

Con esta nueva categoria un paso
decisivo en la eliminacién de los obs-
taculos que impedian la libertad de
circulacion fue dado y de igual mane-
ra se reconocieron en el Tratado de
Maastricht derechos sociales priorita-
rios para consolidar un nuevo modelo
social dentro de la Unién (Rodriguez y
Casas, 1995:6). También en esta di-
reccion, la Comision aprob6 en Julio
de 1994 el Libro Blanco sobre la Politi-
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ca Social Europea, una via a seguir
para la consolidacion de la Union,
donde se sefialan cuéles son las priori-
dades de la Union en el ambito social
la igualdad de trato entre hombres y
mujeres, la libre circulacion de trabaja-
dores, lasaludy la seguridad, asi como,
en cierta medida, el derecho del trabajo
(Rodriguez y Casas, 1995:5).

Evidentemente, con la consolidacion
del principio de libertad de circulacion
y con la creacion de la identidad de “ciu-
dadania europea”, las politicas sociales
comunitarias se han enriquecido. No
obstante, para entender las implicacio-
nes que van adheridas ala “nuevaiden-
tidad” es necesario separar los senti-
mientos nacionalistas individuales en
aras de lograr una identificaciéon co-
mun con la ciudadania de la Unién, que
actualmente no es so6lo deseable, sino
indispensable. En tal sentido, esta
identidad debe integrarse y materiali-
zarse en derechos econémicos, sociales
y politicos contrastables por los ciuda-
danos, empezando por la definitiva con-
solidacion de la libertad de circulacion,
lalibertad de establecimientoy la liber-
tad de prestacion de servicios®.

4 En este sentido, profundiza MOXON-BROWNE, Edward, The concept of european
community citizenship and the development of political Union en AA.VV.: La Unidn
Europea en los albores de un Nuevo siglo, Euroius Editorial Juridica S.A., Ma-
drid, 1997, pag. 454, quien plantea: “The existence of community citizenship may be
seen as a necessary condition of political union, but not a sufficient condition. Citi-
zenship of the Union would have to include inter alia the following: full freedom of mo-
vement, residence and establishment: the right of political participation, not simply
elections; and this would presuppose freedom to express oneself freely, to form political
associations to stand for election, political rights would help to create and sustain
other rights Union: trade union rights, health, education, social security, citizenship at
the Community level ought to include also down a marker here but full citizenship of
the Union, based on Citizens by any Union government in third countries”.
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2. Titulares de la libertad
de Circulacién

Tal y como estaba reconocido el as-
pecto de la libertad de circulacién en
el articulo 48 y siguientes del Tratado
de la CEE, los titulares de este dere-
cho eran los trabajadores asalariados
cuya nacionalidad fuera la de alguno
de los Estados Comunitarios y siem-
pre que se produjera su circulacién
efectiva de un Estado miembro a otro
y con vistas a ser contratado por un
empleador en el Estado del cual no es
nacional. Se trataba de una libertad
condicionada a los efectos de ejecutar-
se una prestacion laboral y con un
contenido acentuadamente econdémi-
co mas que de servir de instrumento
integrador del espacio europeo.

No se vislumbraba en este estado la
iniciacion de una labor de unificacion
ni armonizacién del régimen de la na-
cionalidad con tendencia a consolidar
una total libertad de circulacién a to-
dos los ciudadanos que ostentaran la
nacionalidad de un Estado miembro.
Ello ocasiond debates doctrinarios so-
bre diversos aspectos relacionados
con el tema, siendo zanjados en su ma-
yoria por el Tribunal de Justicia. Este
recogio y delimito los elementos inte-
grantes del concepto de trabajador y
de actividad subordinada dentro del
“ambito comunitario” superando en
su alcance los limites condicionantes
que para estas expresiones se estable-
cian dentro del ordenamiento juridico
interno de cada uno de los Estados
miembros.

Segun lo planteado, no parece vali-
do un pronunciamiento que afirme
que los discernimientos doctrinarios y
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los numerosos dictamenes jurispru-
denciales en la materia han quedado
vaciados de contenido. Con base en
ellos se avanzé en la consolidacion de
una “ciudadania europea”, con el
consiguiente reconocimiento estable-
cido de la libertad de circulacion de
personas en el ambito territorial co-
munitario, no condicionado al ejerci-
ciode actividades econdmicas ni al he-
cho de poseer la calificacion de traba-
jador realizando actividades subordi-
nadas. Queda sujeta esta libertad a
las limitaciones enunciadas taxativa-
mente en el Tratado de laCEE y dein-
terpretacion restrictiva por cada uno
de los Estados.

En resumen, los titulares de la li-
bertad de circulacion dentro del espa-
cio territorial de la Unién Europea son
todos los ciudadanos que ostenten la
“ciudadania europea”, es decir,
aquéllos que posean la nacionalidad de
alguno de los Estados miembros. Con
ello se han sentado las bases para eli-
minar las discriminaciones existentes
en el ejercicio de este derecho que se
puedan encontrar fundamentadas en
la nacionalidad de los ciudadanos.

3. Garantias establecidas en la
Directiva 64/221 del Consejo
de la CEE ante el uso estatal
de las restricciones a la Libre

circulacion de trabajadores

a) Garantias sustanciales o ma-
teriales.

El articulo 3 de la Directiva
64/221/CEE en concordancia con el
articulo 15 de la misma, delimita las
situaciones de hecho ante las cuales
es posible su implementacién. La
apreciacion discrecional de los Esta-



dos miembros, queda sujeta, enton-
ces, a los supuestos contemplados en
la citada Directiva, sintetizandose
asi:

a.l) Las razones de salud y seguri-
dad publica y la reserva de orden pu-
blico no podran ser invocadas con fi-
nes econémicos (articulo 2.2 Directiva
64/221/ CEE). Permitir ello equival-
dria violentar las funciones atribui-
das a estas limitaciones dentro del
ambito normativo del Derecho Comu-
nitario.

a.2) Las medidas de orden publico o
de seguridad publica, deben funda-
mentarse exclusivamente en el com-
portamiento personal del individuo al
gue se le apliquen (articulo 3.1 Direc-
tiva 64/221/CEE).

Sélo se impondran restricciones
cuando la presencia o comportamien-
to del individuo afectado con la medi-
da constituya una amenaza real y su-
ficientemente grave para el orden pG-
blico (Sentencia del 28 de Octubre de
1975, causa 36/75. Caso Rutili). Ello
implica que en el uso de la reserva de
orden publico en Estado no puede im-
poner medidas generales de preven
cion, solo puede tomar en considera-
cion las circunstancias y motivos que
se derivan del caso en concreto. Igual-
mente, no es posible justificar la ex
pulsidén de un ciudadano de un Estado
miembro para disuadir a otros ciuda-
danos extranjeros (comunitarios o no)
de adoptar comportamientos equiva-
lentes a los asumidos por quienes su-
frieron la aplicacién de la medida
(Sentencia del 26 de Febrero de 1975,
causa 67/74, Caso Bonsignore).

Finalmente, era permisible aplicar
las medidas de orden publico o seguri-
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dad publica estimando como hecho
decisivo la afiliacién (siempre que
fuera actual) del sujeto afectado a una
organizacion cuyas actividades se
consideraran por el Estado miembro
como un peligro social (Sentencia del
04 de Diciembre de 1974, causa 41/74,
Caso Van Duyn). La relevancia de
esta afiliacion fue determinada sobre
la base de la circunstancia que el des-
plazamiento pretendido era para tra-
bajar en actividades relacionadas con
la organizacidn cuyas caracteristicas
eran consideradas como atentatorias
contra el orden publico. Probable-
mente, no se le hubiera negado al ciu-
dadano comunitario el derecho de cir-
culacion y residencia por la pertenen-
ciaadicha asociacion si la actividad a
realizar por éste dentro del Estado
gue impuso la medida no hubiera
guardado conexion con dicha organi-
zacion (Duran, 1986:100).

A diferencia de la doctrina ante-
rior, analizando otro caso en concreto
el Tribunal de Justicia afirmé que no
era necesario que un comportamiento
fuere declarado ilegal para poder fun-
damentarse en él laimposicion de me-
didas restrictivas a la libertad de cir-
culaciéon. No obstante, el Estado si
debe haber adoptado ante el mismo
acciones concretas y efectivas a com-
batirlo para poder esgrimirlo como
constitutivo de un peligro social. De
ello no se deriva que las medidas to-
madas deban guardar equivalencia
para los nacionales y los que no lo son
(aunque sean ciudadanos europeos),
pues es evidente que algunas actua-
ciones administrativas, como por
ejemplo la expulsion, no son posibles
de implementar contra los primeros
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citados. Lo relevante, en esta posicion
jurisprudencial, es que no basta de-
clarar a una actividad u organizacion
como perturbadora del orden publico.
El Estado interesado debe ademas
adoptar medidas efectivas para repri-
mirlas a sus propios nacionales. Ello
evita valoraciones que puedan deri-
var en discriminaciones arbitrarias
ante los ciudadanos de un Estado
miembro frente al ejercicio de poderes
de otro Estado (Sentencia del 18 de
Mayo de 1982, causas 115y 116/81,
Caso Adoui y Cornuaille). Este anali-
sis permanece como el mas aceptado
actualmente, pues la interpretacion
cada vez mas estricta en cuanto a la
imposicion de medidas restrictivas a
lalibertad de circulacién es eje central
parael desarrollo de la Unién como un
espacio cuyos limites territoriales no
constituyan una desventaja ni social,
ni econdémica, ni fundamentalmente
juridica para las personas que osten-
ten la ciudadania europea.

a.3) La mera existencia de conde-
nas penales no constituye por si sola
motivo para la adopcién de medidas
gue limiten la libre circulacion de per-
sonas (articulo 3.2 Directiva
64/221/CEE).

Esta circunstancia no puede auto-
maticamente ser decisiva para produ-
cir una medida de alejamiento o ex-
pulsion del territorio. Es indispensa-
ble la valoracion de la existencia de
condenas penales en la medida en que
las mismas constituyan una amenaza
actual para el orden publico o que la
conducta del individuo presente una
amenaza real y grave a uno de los in-
tereses fundamentales del Estado.
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a.4) La caducidad del documento
utilizado por la persona interesada
paraentrar en el pais de acogida y ob-
tener permiso de estancia, no justifi-
cara la expulsion del territorio del
mismo (articulo 3.3 Directiva
64/221/CEE).

a.5) En referencia a las enfermeda-
des o incapacidades que pueden justi-
ficar la denegacion de laentradaenel
territorio de un Estado miembro o la
no concesion del primer permiso de
estancia, s6lo se pueden alegar aqué-
llas que estén enumeradas en el Ane-
xo de la Directiva 64/221/CEE (articu-
lo 4.1).

b) Garantias formales o proce-
dimentales.

Existen igualmente, en cuanto a la
aplicacion por parte de los Estados
miembros de restricciones a la liber-
tad de circulacion por las medidas li-
mitativas explicadas, aspectos proce-
dimentales que deben respetarse. De-
sarrollados en la Directiva
64/221/CEE se encuentran:

b.1) La razones de orden publico,
seguridad y salud publica, en que se
base la decisién que les concierne, se-
ran puestas en conocimiento del inte-
resado a menos que ello sea contrario
a la seguridad del Estado (articulo 6
Directiva 64/221/CEE).

Esta comunicacion debe ser deta-
llada y exacta en cuanto a permitir
una defensa adecuada. Las condicio-
nes en que se efectle deben posibili-
tar que su contenido y consecuencias
puedan ser captados en su plenitud
por el afectado. Asi, el Tribunal de
Justicia ha sefialado que la comunica-
cion debe ser suficientemente detalla-



day precisa para consentir la adecua-
da defensa por parte del afectado con
la mediday debe efectuarse (en cuanto
a la lengua a emplear) en condiciones
tales que permitan al interesado cap-
tar el contenido y los efectos de la mis-
ma (Sentencia del 18 de Mayo de
1982, causas 115y 116/81, Caso Adoui
y Cornuaille).

La excepcion a este deber de notifi-
cacion de los Estados miembros viene
dada por el resguardo a la seguridad
del Estado. Con ello se busca mante-
ner el espiritu rector que rige a la ma-
teria, evitar la discriminacién por ra-
z6n de la nacionalidad al establecer li-
mites a la libertad de circulaciény ala
vez respetar los poderes estatales ten-
dentes a preservar la seguridad y or-
den publico interno de cada Estado.

b.2) Concatenada con la anterior ga-
rantia, la decision de denegar la conce-
sion o la renovacioén del permiso de es-
tancia, o la decision de expulsion del
territorio sera notificada al interesado
(articulo 7 Directiva 64/221/CEE).

Esta notificacion ademés de ser
precisa, en tanto a los fundamentos
gue sustentan la decision adoptada,
incluiréd el plazo concedido para aban-
donar el territorio, que no sera infe-
rior a quince dias si el interesado no
habia recibido ain permiso de resi-
dencia, ni inferior a un mes en los de-
mas casos, pudiendo reducirse estos
plazos en caso de urgencia (articulo 7
Directiva 64/221/CEE).

b.3) En relacién con toda medida
restrictiva de la libertad de circula-
cion, existe para el interesado el dere-
cho de poder interponer contra la deci-
sion que lo afecte, los mismos recursos
de que disponen los nacionales del Es-

Revista Gaceta Laboral, Vol. 9, No. 1. 2003

tado en cuestion contra los actos ad-
ministrativos (articulo 8 Directiva de
la 64/221).

De la normativa se infiere que las
decisiones que se adopten para res-
tringir la libertad de circulacion,
como la expulsion o la negativa de in-
greso en el Estado o la negativa de ex-
pedir o renovar la tarjeta de estancia,
se califican como “actos administrati-
vos”. Frente a ellos existiran los mis-
mos recursos para los ciudadanos co-
munitarios que los nacionales tengan
ante actos juridicamente equivalen-
tes. La autoridad competente que co-
nocera de éstos dependera de la atri-
bucién de competencias que precise la
organizacion institucional de cada
Estado miembro.

Sin embargo, el articulo 8, no es li-
mitativo al ejercicio de recursos sola-
mente dentro de la via administrati-
va. Por ende, si existen recursos juris-
diccionales que se relacionen con esta
norma los ciudadanos afectados tie-
nen la posibilidad de impugnar las
medidas que los afecten valiéndose de
los mismos. El procedimientoy las au-
toridades competentes ante las cuales
acudir en el ejercicio del derecho de
defensa contra una medida restricti-
va de la libertad de circulacion varia-
ra conforme esté establecida la orga-
nizacion judicial del Estado que laim-
ponga. Asimismo, el hecho de poder
interponer el recurso correspondiente
ante la medida adoptada antes de que
ésta se ejecute efectivamente es una
garantia que también posee el ciuda-
dano afectado.

b.4) Sino hay recurso previsto judi-
cialmente o se refiere sélo a la legali-
dad de la medida o no tiene efectos
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suspensivos la no renovacion o la ex-
pulsién del titular de un permiso de
estancia, salvo caso de urgencia, sola-
mente podra ser adoptada por la auto-
ridad administrativa previo informe
de una autoridad publica distinta,
oido el interesado en sus alegatos de
defensa representado en iguales con-
diciones que las previstas para los na-
cionales (apdo. 1 articulo 9 Directiva
64/221 CEE). Es claro, que ésta debe
caracterizarse por poder ejercer con
autonomia plena sus competencias en
cuanto a la elaboracidn del citado in-
forme.

Asimismo, ante la funcién comple-
mentaria de la garantia contemplada
enelarticulo9 conrespectoaladel ar-
ticulo 8, ya explicado, se plantean tres
posibles situaciones. En primer lugar,
cuando no existen recursos jurisdic-
cionales contra las medidas de orden
publico, la autoridad competente in-
terviene para subsanar esta deficien-
cia. En segundo lugar, cuando los re-
cursos se limitan a comprobar la lega-
lidad de las medidas impugnadas, la
autoridad competente interviene
para examinar a fondo éstas. Final-
mente, una tercera situacion se pre-
senta cuando los recursos no tengan
efectos suspensivos, la actuacion de la
autoridad competente estd encamina-
da a la obtencion de dicha suspension
sobre la base de la garantia contem-
plada en el articulo 8 de la Directiva
64/221/CEE (Duran, 1986:107).

b.5) Para finalizar, si se deniega la
concesion del primer permiso de es
tancia o se adopta la decision de ex-
pulsar antes de conceder el permiso, si
el interesado lo solicita, ésta debe so-
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meterse al examen previo de la auto-
ridad competente, salvo que a ello se
opongan razones de seguridad del Es-
tado (apartado 2 articulo 9 Directiva
64/221/CEE).

Laautoridad competente a la que se
hace referencia en este articulo posee-
ra las mismas connotaciones caracte-
risticas de autonomia en sus decisio-
nes descritas en el punto anterior. No
obstante, queda a la decision del Esta-
do miembro la regulacion del procedi-
miento particular para acudir ante la
misma, siempre que se garantice el
efectivo ejercicio del derecho de defen-
sa que tiene el ciudadano afectado.

4. Limites a la libertad de
circulacion de trabajadores

4.1. Limites establecidos
por razén de la exclusion
de “los empleos en la
Administracion Publica”

El articulo 39.4 TCE (antiguo arti-
culo 48.4 CEE) establece una verda-
dera excepcion a la libre circulacion
de trabajadores comunitarios, la cual
gueda limitada para aquellos empleos
gue se encuentren dentro de la llama-
da “funcién publica”. Sea éste quiza,
el limite normativo legislativo que se
perfilaactualmente como mas restric-
tivo para la libertad de circulacion de
trabajadores.

En primerainstancia pudiera caer-
se en el error de entender la expresion
“empleos de la Administracion Publi-
ca” atodas aquellas relaciones de tra-
bajo que se establezcan con la misma,
siendo ésta una interpretacion radi-
cal y no acorde con los principios plas-
mados en el Tratado especificamente



en lo que se refiere a la libertad de cir-
culacion. No obstante, sin llegar a en-
tenderse tan tajantemente, quedan
posibles matizaciones con las cuales
puede interpretarse esta expresion,
gue varian de acuerdo a las considera-
ciones internas que cada Estado
miembro establezca. La excepcidn
contenida en articulo inicialmente ci-
tado se constituye asi en uno de los
problemas juridicos que mas trascen-
dencia tiene a los fines de la libre cir-
culaciéon de trabajadores, méas audn
cuando el propio concepto de Adminis-
tracién Publica y los tipos de relacio-
nes laborales que pueden tener los
trabajadores para con ésta, no esta
claro, en ocasiones, ni siquiera inter-
namente en los ordenamientos juridi-
cos de los Estados miembros. Es preci-
so entonces, realizar una interpreta-
ciony aplicacion de lanorma de mane-
ra uniforme en todo el &mbito comuni-
tario. Asi, se ha impuesto el criterio
sentado por el Tribunal de Justicia,
que ha producido un doble razona-
miento judicial:de un lado, el caracter
irrelevante para el ordenamiento juri-
dico comunitario del vinculo que une
en cada Estado al trabajador con la
Administracion Publica, y de otro, la
concrecion y materializacion de las ac-
tividades especificas de la funcion pG-
blica nacional (Adrian, 1991:64).

El concepto de “funcién publica” no
aparece regulado en ninguna disposi-
cion legislativa dentro de los textos
Comunitarios, pero es evidente que
esta definicion debe ser restrictiva,
en el sentido que se esta afectando con
ellauno de los principios fundamenta-
les contemplados para los ciudadanos
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comunitarios. A la vez, debe ser uni-
forme para evitar la creacion de desi-
gualdades entre los Estados miem-
bros dadas las variadas caracteristi-
cas del modelo organizacional publico
que cada uno posea.

En este aspecto se ha puntualizado
que la delimitacion de la nocion de
“Administracion Pudblica”, no puede
dejarse a la conducta discrecional de
los Estados miembros, ya que la efica-
cia practicay el alcance de las disposi-
ciones del Tratado relativas a la libre
circulacion de trabajadores no pueden
limitarse por medio de interpretacio-
nes de la nocion de lamisma extraidas
solamente de los derechos nacionales,
y que obsten a la aplicacion de las nor-
mas comunitarias (Sentencia TICEE
del 17 de diciembre de 1980, causa
149/79 de la Comision contra el Reino
de Bélgica).

Teniendo en cuenta ademas, que la
norma debe interpretarse como una
exclusion establecida para resguar-
dar los legitimos intereses de los Es-
tados miembros amparados en el ejer-
ciciode lafuncion publica, el Tribunal
de Justicia en la sentencia menciona-
da anteriormente, declar6 que sola-
mente estaban prohibidos los puestos
que implicaran una participacion di-
recta o indirecta en el ejercicio de po-
deres publicos y a la vez conllevaran
funciones destinadas a proteger los in-
tereses del Estado y de otras colectivi-
dades mayores. Con esto queda esta-
blecido que los Estados miembros es-
tan en el derecho de reservar para sus
propios ciudadanos un conjunto de
puestos de trabajo conexos al ejercicio
de estos poderesy a la tutela de los in-
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tereses generales de su propia colecti-
vidad.

Luego de las apreciaciones ante-
riores, parece acertado considerar
gque en este aspecto priva el criterio
gue “en el fondo de la cuestion se en-
cuentra la tension entre el fendémeno
de la laboralizacién progresiva de la
funcién publica y la retencién por el
Estado de los poderes inherentes a
las competencias soberanas del go-
bierno como la justicia, la defensa y
el orden publico” (Gémez y Rodri-
guez, 2000: 40). Se trata de resguar-
dar del entorno comunitario “cuotas
de poder” minimas dentro de la“fun-
cion publica” para los ciudadanos de
un Estado, sustentando este res
guardo en la proteccion de intereses
superiores de ese Estado.

La casuistica expuesta sigue ofre-
ciendo una amplia gama de posibili-
dades, sin que ello sea o6bice para evi-
denciarse una linea jurisprudencial
persistente en ampliar los limites de-
rivados de esta exclusion. Las bases
sentadas son bastante diafanas; si
bien se admite la exclusién de extran-
jeros (incluidos los ciudadanos comu-
nitarios) a determinadas promociones
0 puestos de trabajo por implicar los
mismos el ejercicio de los poderes pU-
blicos y responsabilidades en la tutela
de los intereses generales del Estado,
aquellos puestos que aun pertene-
ciendo a la Administracién Publica no
participen de estas caracteristicas no
podran ser abarcados dentro de esta
limitacion (por ejemplo, Sentencia del
3 de Junio de 1986, Comision contra
Francia, impidiendo la exclusion de
enfermeras en hospitales publicos de
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Francia, o Sentencia del 22 de Marzo
de 1994, causa 375/92, Comisién con-
tra el Reino de Espafia, impidiendo la
exigencia de requisitos particulariza-
dos a guias turisticos no nacionales de
Espafia). Asimismo, tampoco puede
sustentarse en este articulo la aplica-
cién de ninguna medida discriminato-
ria en relacion con los trabajadores
nacionales de un Estado miembro
una vez que hayan sido admitidos en
determinados puestos de trabajo de
otro Estado miembro, que pudieran
estar caracterizados por las especifi-
caciones mencionadas.

4.2. Limites por razones
de Salud Publica.
Alcance y Contenido

Los derechos derivados de la liber-
tad de circulacion de trabajadores
pueden ser limitados por medidas jus-
tificadas por motivos de orden publi-
co, seguridad y salud publica (articulo
48.3 Tratado CEE). Los Estados
miembros auin cuando tienen el deber
de borrar las fronteras territoriales
de circulacion a los ciudadanos euro-
peos, mantienen ciertos privilegios
estatales. En virtud de los mismos
pueden limitar el acceso o la perma-
nencia de ciudadanos europeos a su
territorio en aras de salvaguardar sus
intereses generales del Estadoy la es-
tabilidad interna de sus instituciones.

De las razones planteadas, la que
presenta menores dificultades al ser
aplicada e interpretada por el Tribu-
nal de Justicia, es la referida a la Sa-
lud Publica. Por este motivo se pue-
de denegar la entrada en el territorio
de un Estado miembro o la concesién
del primer permiso de estancia (ar-



ticulo 4°, apartado 1 Directiva 64/221
CEE). No queda justificada la denega-
cion de la renovacion de un permiso de
estancia ya concedido o la expulsion
del territorio si la enfermedad o inca-
pacidad sobrevienen cuando ya poseia
un primer permiso de estancia, obvia-
mente, que escuda la medida tomada
en una razon justificada por causa de
salud publica (articulo 4°, apartado 2
Directiva 64/221 CEE).

Asi como han sido muchos los pro-
nunciamientos jurisprudenciales, di-
rigidos a la interpretacion de las limi-
taciones justificadas por razon de se-
guridad y orden publico, los limites
por razones de salud publica no han
dejado gran margen de interpreta-
cion. La propia Directiva 64/221/CEE,
precisa que las limitaciones plantea-
das en este orden sélo seran aquellas
enfermedades o incapacidades que es-
tén enunciadas especificamente en el
Anexo de la misma, el cual establece
una enumeracion bastante concreta.
Quedan alli comprendidas como en-
fermedades que puedan poner en peli-
gro la salud publica las de cuarentena
mencionadas en el Reglamento Sani-
tario Internacional nim. 2 del afio
1951 de la Organizaciéon Mundial de
la Salud, e igualmente la tuberculosis
del aparato respiratorio, activa o de
tendencia evolutiva, la sifilis y otras
enfermedades infecciosas o parasita-
rias contagiosas, en la medida en que
sean objeto en el pais de acogida, de
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disposiciones de proteccién con res-
pecto a los nacionales.

Asimismo, son mencionadas en el
Anexo, las enfermedades o incapaci-
dades que puedan poner en peligro el
orden publico o la seguridad publica
tales como toxicomania, alteraciones
psiquicas graves y estados manifies-
tos de perturbacion psicopatica con
agitacion, de delirium, de alucinacio-
nes o de psicosis de confusion.

Esta enunciacion, que ha sido esbho-
zada en dos grandes grupos, han dejado
limitadas estas enfermedades como las
Unicas y exclusivas que pueden ser ar-
gumentadas por los Estados miembros
para restringir, bajo las condiciones ex-
plicadas, la libertad de circulacién den-
tro de su territorio de quienes ostenten
la ciudadania europea.

4.3. Limites por razones de
Seguridad y Orden Publico.
Alcance y Contenido

Tanto los limites anteriores, como
especialmente éste, satisfacen su-
puestos que por tradicion han estado
reservados a los Estados para permi-
tirles resguardar la estabilidad inter-
nade sus institucionesy en esta linea,
dentro del Derecho Internacional di-
chos supuestos van a cubrir los aspec-
tos relacionados con la soberania do-
méstica de los Estados con la finali-
dad de preservar los imperativos na-
cionales en la construccion de una Eu-
ropa Comunitaria®.

5 DRUESNE, Gerard, “La reserve d'ordre public de I'article 48 du trait’e de Rome” en
Reveu Trimestrielle de Droit Européen, pags. 229y cites., citado por ADRIAN

ARNAIZ, Antonio, op. cit. pag. 63.
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En esta excepcién ha sido muy pro-
ductiva la labor del Tribunal de Justi-
cia por cuanto ha precisado la nocion
deOrden Publico. A pesar de ser los
Estados miembros libres para deter-
minar las exigencias acordes con sus
instituciones y fijar internamente los
limites tanto a éste como a la Seguri-
dad Publica (la cual ha sido asimila-
da practicamente en su totalidad al
terreno de la primera categoria men-
cionada, a pesar de ser conceptual-
mente diferentes) es preciso admitir
gue el concepto de orden publico pue-
de variar de un pais a otro y de una
época a otra. En consecuencia, es ne-
cesario el reconocimiento a las autori-
dades nacionales competentes un
margen de apreciacion dentro del los
limites impuestos por el Tratado
(Sentencia del 4 de Diciembre de
1974, causa 41/74, Caso Van Duyn)®.
Por otro lado, importante es matizar
que no puede admitirse que ante la
presencia de restricciones parauno de
los principales principios contempla-
dos en el Tratado en favor de particu-
lares, se admitan “limitaciones justifi-
cadas por razones de orden publico”
diferentes a las que se deducen del de-

recho comunitario (Sentencia del 28
de Octubre de 1975, causa 36/75, Caso
Rutili).

En este orden de ideas, procede a
declarar el Tribunal de Justicia la
conveniencia de subrayar que el con-
cepto de orden publico en el contexto
comunitario, y en concreto como justi-
ficacion de una derogacion del princi-
pio fundamental de libre circulacion
de trabajadores, debe entenderse es-
trictamente. Asi su extensién no pue-
de determinarse unilateralmente por
cada Estado miembro sin el control de
las instituciones comunitarias (Sen-
tencia del 4 de Diciembre de 1974,
causa 41/74, Caso Van Dyun).

Asimismo, las justificaciones de-
ben ser deducidas del caso individual,
sobre la base de que, como derogacio-
nes a las reglas relativas a la libre cir-
culacion de personas constituyen ex-
cepciones a interpretarse restrictiva-
mente. Las medidas adoptadas por un
Estado miembro resguardandose en
la aplicacién de la reserva de orden
publico, no pueden ser sustentadas en
el hecho de posibles amenazas al mis-
mo (Sentencia del 26 de Febrero de
1975, causa 67/74, Caso Bonsignore),

6 “Quanto alla nozione di ordine pubblico, la Corte non ne ha negato la variabilita in
dipendenza di circonstanze storiche e ambientali; anzi esplicitamente riconosciuto
I'opportunita di lasciare alle competenti autoritd nazionali un certo potere dis-
crezionale in materia. Poiché pero¢ la reserva d'ordine pubblico autorizza una deroga
al principio fondamentale della libera circolazione dei lavoratori, la Corte si & subito
preoccupata di aggiungere che la relativa nozione nel contesto comunitario de-
v'essere intesa “in senso stretto, col risultato d’escluderne qualsiasi valutazione uni-
laterale da parte dei singoli Statu membri senza il controlo delle istituzioni comuni-
tarie” ROCCELLA, Maximo y TREU, Tiziano, Diritto del lavoro della Comi-
nuta Europea, Casa Editrice Dott. Antonio Milani, Padova, Italia, 1999, pags. 118

y 119.
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sino a amenazas reales y graves sobre
el ordeny seguridad publica, que afec-
ten un interés fundamental de la socie-
dad (Sentencia del 27 de Octubre de
1977, causa 30/77, Caso Bouchereau).

Por otro lado, la interpretacion es-
tricta de este concepto, lo restringe a
no ser superado en las matizaciones
que cada Estado determine para el
mismo, hasta los limites precisos de
salvaguardar los intereses que le son
propios de proteger dentro de “una so-
ciedad democratica” (Sentenciadel 28
de Octubre de 1975, causa 36/75, Caso
Rutili)7. Los principios inspiradores
de una sociedad democratica son en-
tonces los que serviran de rectores a
objeto de fijar el alcance de los poderes
reconocidos a los Estados miembros
para imponer restricciones a la libre
circulaciéon de personas por razones
de seguridad y orden publicos.

En cuanto a la nocion de orden pu-
blico, la Corte no ha negado la variabi-
lidad de las diferentes circunstancias
historicas y ambientales, asi como, ex-
plicitamente ha reconocido la oportu-
nidad de dejar a las autoridades na-
cionales competentes un cierto poder
discrecional en lamateria. Sin embar-
go, como la reserva de orden publico
autoriza una derogacion del principio
fundamental de la libertad de circula-
cion de trabajadores, la Corte se ha
preocupado de que la nocién relativa
en el contexto comunitario debe ser
entendida “en sentido estricto, con el
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resultado de excluir cualquier valora-
cion unilateral de parte de los singu-
lares Estados miembros sin el control
de las instituciones comunitarias”.
Es conteste el criterio que la liber-
tad de circulacion de trabajadores es
un derecho reconocido objetivamente
para los nacionales de los Estados
miembros con la consiguiente acepta-
cion de entrar en el territorio de otro
Estado miembro y residir en él (Sen-
tencia del 08 de Abril de 1975, causa
48/75, Caso Royer). Por lo tanto esta
limitacion no puede presentarse como
un presupuesto para adquirir este de-
recho, sino como una facultad de res-
tringir, en casos singulares y por mo-
tivos justificados el ejercicio del mis-
mo (Duréan, 1986:93). Por ende, con
base en lo anterior no se justifican me-
didas administrativas establecidas
por alguno de los Estados miembros,
gue de manera general, puedan con-
dicionar el derecho de entrada a los
ciudadanos comunitarios o a fijar un
control sistematico de éste (Sentencia
del 27 de Abril de 1989, causa 321/87.
Comision contra Reino de Bélgica).
De igual manera, ante la incerti-
dumbre si la reserva de orden publico
comprende solo decisiones reglamen-
tarias que cada Estado miembro ha
decidido establecer para limitar sobre
su territorio la libre circulacién y la
residencia de los nacionales de otros
Estados miembros, o si comprende
también las decisiones individuales

7 “Quello di ordine pubblico & concetto di grande delicatezza, esposto a variazioni di
contenuto a seconda delle circostanze storiche e dei contesti politici, sociale e cultu-
rali di riferimento. E facile comprendere, dunque, perché esso possa essere tradotto
in disposizioni non omogenee nei diversi Stati membri”, idem, pag. 117.

81



Libertad de circulacion de trabajadores / Nancy V. Perell6 Gomez

tomadas en aplicacion de tales dispo-
siciones reglamentarias, el Tribunal
de Justicia ha manifestado que todo el
conjunto de las mismas estan abarca-
das bajo la reserva de orden publico
(Sentencia del 28 de Octubre de 1975,
causa 36/75, Caso Rutili).

Asi a modo de ilustracion, el Tribu-
nal de Justicia, admite que interna-
mente pueda un Estado miembro to-
mar en cuenta como hecho relevante
para catalogar “el comportamiento
personal” de un ciudadano comunita-
rio como atentatorio contra el orden
publico del mismo, la circunstancia de
estar afiliado a una organizacion cu-
yas actividades son consideradas
como constitutivas de un peligro so-
cial para los ciudadanos de otros Esta-
dos miembros que pretendan ejercer-
las, a pesar de no ser objeto de ningu-
na restriccion para los nacionales del
Estado que en este caso se encuentra
argumentandolas como un limite
para la libertad de circulaciéon (Sen-
tencia del 04 de Diciembre de 1974,
causa 41/74. Caso Van Duyn).

Ante la aceptacion de la necesidad
de permitirles a los Estados conservar
parte de sus poderes estatales, los
cuales puedan esgrimir en salvaguar-
da de su soberania nacional, de sus
respectivas instituciones internas,
rectoras de su vida democratica y de
resguardar sus legitimos intereses de
proteger dentro de su territorio la sa-
lud y seguridad publicas, asi como
mantener el orden publico, se impone,
como se ha recalcado, que la admisibi-
lidad de las razones justificadas por
estas circunstancias solo sera posible
cuando estén conformes a las exigen-
cias del Derecho no soélo interno, sino
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esencialmente del Derecho Comuni-
tario.

La anterior referencia determina
gue la labor del Tribunal de Justicia
sea fundamental en la interpretacion
y establecimiento de los considera-
dos “derechos fundamentales” den-
tro del Derecho Comunitario. A esto
se aflade el hecho que la casuisticaen
la materia es una circunstancia in-
serta legislativamente en la Directi-
va 64/221/CEE, donde se impone el
analisis del “comportamiento perso-
nal del individuo”(articulo 2 aparta-
do 1° Directiva citada) para la adop-
cion de alguna medida por parte de
un Estado miembro justificandose en
el uso de las limitaciones que han
sido explicadas.

Se presentan con ello una variedad
de situaciones “individualizadas” que
al ser demandadas de interpretacion
requeriran por parte de los Tribuna-
les nacionales de los Estados miem-
bros una aplicacién de las reglas de
Derecho Comunitario haciéndolas
prevalecer sobre las de derecho inter-
no. Frente alas dudas que se planteen
al examinar la conformidad de las de-
cisiones individuales a la luz de las
disposiciones comunitarias deberan
recurrir los Tribunales de cada Esta-
do miembro ala consulta oportuna del
Tribunal de Justicia Europeo, deri-
vando ello en una extensa, importan-
te y necesaria doctrina jurispruden-
cial comunitaria en la materia.

Finalmente, si se entiende que los
derechos que pueden ser afectados
por las limitaciones establecidas a la
libertad de circulacion de las perso-
nas por razones de salud y seguridad
publicas y por la reserva de orden pu-



blico comprenden entre otros el dere-
cho a ejercer el trabajo que se ha
ofertado, el derecho a poder ejer-
cer efectivamente el trabajo o el
derechoaaccedery adesplazarse
libremente por el territorio de un
Estado miembro. Es observable,
que a pesar de haberse producidoenel
Tratado de Maastricht un cambio de-
cisivo en cuanto a los titulares que
pueden ejercer este derecho dentro
del territorio de la Unidn, al no conti-
nuar sujetos a poseer la condicion de
trabajador realizando una actividad
subordinada, o estar comprendidos en
alguna de las categorias de familiares
gque estaban amparados bajo el manto
que abarcaba el derecho del trabaja-
dor (reglamento 1612/68 de la CEE);
todo limite que afecte la circulacion,
desplazamiento y residencia en gene-
ral del ciudadano europeo, directa-
mente restringe no sélo los derechos
ya enunciados sino también la consti-
tucién de un mercado de trabajo unifi-
cado dentro de la Comunidad Euro-
pea.

No obstante, es de considerar lacir-
cunstancia que, ante las diferencias
existentes entre los distintos merca-
dos laborales de los Estados miem-
bros de la Comunidad o ante la posibi-
lidad de obtener mejores beneficios de
un sistema de seguridad social, pueda
darse un flujo migratorio desmesura-
do, el cual sea susceptible de ser consi-
derado un hecho atentatorio contra el
orden publico interno. Asi, un Estado
miembro puede esgrimir que esa cir-
cunstancia le debe permitir el estable-
cimiento de limites a la libertad de cir-
culacién, pero s6lo como un freno de-
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fensivo en aras de preservar su estabi-
lidad interna. Ello no implicara que
las medidas tomadas para este con-
trol puedan considerarse ni con fines
econdémicos ni como una imposicion
del derecho interno sobre el comunita-
rio. Se tratara de una limitacidn licita
para evitar o atenuar las consecuen-
cias insostenibles no sélo desde el
punto de vista econémico, sino tam-
bién institucional, que estas migra-
ciones puedan producir contra la esta-
bilidad general del sistema politico,
social, juridicoy econémico del Estado
afectado.

En general, el planteamiento en
cuanto a la posibilidad de poder apli-
car los Estados miembros los limites
establecidos a la libertad de circula-
cién, es preponderantemente casuis-
tico. Como tal la casuistica jurispru-
dencial es la nota distintiva para pre-
cisar los parametros entre los cuales
deben ser enmarcados.

A modo de conclusién

No se puede afirmar rotundamente
que el Tratado de la Unién ha supues-
to el abandono del ambito preponde-
rante de lo econdmico dentro del mo-
delo de integracién europeo. Sin em-
bargo, en el mismo es especialmente
relevante la creacion de una ciudada-
nia europea, que a pesar de sus parti-
cularidades, es indudable que ha re-
forzado y reforzara la proteccion de
los derechos e intereses de los nacio-
nales “comunitarios”.

Superada la etapa de considerar
los aspectos sociales como instrumen-
tos solamente necesarios para evitar
situaciones de “dumping social”, la
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consecucion de la libertad de circula-
cion de trabajadores fue una necesi-
dad que conllevé la acometida de ac-
ciones cada vez mas efectivas en la
aproximacion de las legislaciones na-
cionales y a la vez en la consolidacion
de instituciones comunitarias que fa-
ciliten el desarrollo de politicas socia-
les comunes.

El Tratado de la Union aporta dos
novedades centrales: traspasa la ba-
rreraecondémicay crea derechos vincu-
lados al ejercicio del poder... y crea
una institucion juridica nueva al ser-
vicio del ciudadano en la que se encua-
dran esos derechos fuera de todo vin-
culo nacional (Mangas y Lifian, 1999:
309). Entre estos derechos, resalta el
de libre circulacién y residencia de los
ciudadanos, especialmente de los tra-
bajadores, en el territorio de los Esta-
dos miembros de la Unién. No obstan-
te, este derecho se reconoce con las li-
mitaciones y condiciones previstas
con anterioridad en el Tratado de la
CEE, asi como en las disposiciones
adoptadas para su aplicacion, por lo
que se niega el posible efecto directo al
contenido del derecho, ya que remite a
una actividad legislativa de transpo-
sicion que, en gran parte esta en vigor
(Molina, 1997:243).

De alli, que seguiréa siendo definito-
rio y necesario en muchos casos, el rol
del Tribunal de Justicia Europeo.
Esta y no otra instancia, por los mo-
mentos, es la llamada a extender los
limites de las leyes y contenidos comu-
nitarios evitando el ejercicio mas o
menos discrecional de aplicacién de
los mismos que puedan realizar las
autoridades y cortes nacionales. Asi-
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mismo, controlara las posibles inter-
pretaciones “extensivas” de limitacio-
nes que por su propia naturaleza (or-
den publico, salud publica y funcion
publica) deben ser entendidas con ca-
racter restrictivo, sobretodo al refe-
rirse a derechos como la libertad de
circulacion de trabajadores dentro del
ambito comunitario.
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