
CONCLUSIONES DEL SR. TESAURO — ASUNTO C-68/89

CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. GIUSEPPE TESAURO

presentadas el 21 de febrero de 1991 *

Señor Presidente,
Señores Jueces,

1. Mediante el presente recurso la Comisión
solicita al Tribunal de Justicia que declare
que el Reino de los Países Bajos, al mante­
ner en vigor y aplicar una legislación con
arreglo a la cual puede obligarse a los na­
cionales de un Estado miembro a responder
a las preguntas de los funcionarios encarga­
dos de la vigilancia de las fronteras relativas
al objeto y a la duración de su viaje así
como a los medios económicos de que dis­
ponen para efectuarlo, antes de que se les
autorice a entrar en territorio neerlandés, ha
incumplido las obligaciones que le incumben
en virtud de las Directivas 68/360/CEE1 y
73/148/CEE2 y en virtud del párrafo se­
gundo del artículo 5 y de la letra c) del ar­
tículo 3, así como de los artículos 48, 52 y
59 del Tratado CEE.

2. El derecho de entrada de los extranjeros
y la vigilancia de las fronteras se rigen en
los Países Bajos por la Vreemdelingenwet
(Ley sobre los extranjeros) de 13 de enero
de 1965 y por el Vreemdelingenbesluit
(Decreto sobre los extranjeros) de 19 de
septiembre de 1966, cuyo artículo 23 dis­
pone:

«1. Si así se lo requiriese un funcionario en­
cargado de la vigilancia de fronteras, los ex­
tranjeros que entren en los Países Bajos es­
tarán obligados:

a) A presentar y entregar el documento de
que dispongan para pasar la frontera.

b) A proporcionar datos sobre la finalidad y
la duración de su estancia en los Países
Bajos.

c) A mostrar de qué medios disponen para
permanecer en los Países Bajos.

2. [...]

3. Lo dispuesto en el inicio del apartado 1 y
en la letra c) no será de aplicación a los na­
cionales de un Estado miembro de la Co­
munidad Europea que busquen empleo.»

La Comisión se interesó por tal normativa a
consecuencia de una denuncia presentada
por un nacional alemán que, interrogado
por las autoridades fronterizas sobre el pro­
pósito de su viaje, después de haber seña­
lado que no estaba obligado a responder,
aseguró que disponía de sólo 5 DM, por lo
que se le negó la entrada en el territorio
neerlandés.

* Lengua original: italiano.

1 — Directiva 68/360/CEE del Consejo, de 15 de octubre de
1968, sobre supresión de restricciones al desplazamiento y
a la estancia de los trabajadores de los Estados miembros
y de sus familias dentro de la Comunidad (DO L 257.
p. 13; EE 05/01, p. 88).

2 — Directiva 73/148/CEE del Consejo, de 21 de mavo de
1973, relativa a la supresión de las restricciones al despla­
zamiento y a la estancia, dentro de la Comunidad, de los
nacionales de los Estados miembros en materia de estable­
cimiento y de prestación de servicios (DO L 172, p. 14:
EE 06/02, p. 132).
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3. Antes de examinar las alegaciones de las
partes, me parece oportuno precisar que,
como la propia Comisión ha querido su­
brayar, la infracción de la normativa comu­
nitaria que se imputa a los Países Bajos se
refiere exclusivamente a los controles perso­
nales no motivados por razones de orden
público, de seguridad y salud públicas, a los
que somete a los nacionales de la Comuni­
dad en la frontera neerlandesa. Queda ex­
cluido también del objeto del litigio el con­
trol de equipaje y otras mercancías. Además,
el recurso se refiere sólo al derecho de en­
trada y de permanencia, y no al derecho de
residencia en el territorio neerlandés.

4. El razonamiento desarrollado por la de­
mandante parte de la comprobación de que
en la práctica todos los ciudadanos de los
Estados miembros son titulares de derechos
en virtud del Tratado y que por lo tanto
existe en favor de tales personas, cuando se
presentan en la frontera provistas de un do­
cumento de identidad o de un pasaporte,
una presunción de que son titulares de un
derecho de entrada y de permanencia.

Por otra parte, el apartado 1 del artículo 3
de la Directiva 68/360 y el apartado 1 del
artículo 3 de la Directiva 73/148 obligan a
los Estados miembros a admitir en su terri­
torio a las personas a las que se aplican di­
chas Directivas, con la mera presentación de
un documento de identidad o de un pasa­
porte válidos.

Sin embargo, y a pesar de que las citadas
disposiciones no sancionan explícitamente la
prohibición de formular a los nacionales de
un Estado miembro, en el momento de atra­
vesar la frontera, preguntas distintas de las
relativas a los documentos de identidad, re­
sulta evidente, según la Comisión, que inte­
rrogar a tales personas con el propósito de

comprobar si son titulares de un derecho de
entrada y de permanencia es incompatible
con el principio fundamental de la libre cir­
culación de personas establecido por la letra
c) del artículo 3 del Tratado, principio que
constituye el fundamento de ambas Directi­
vas.

5. Por su parte, el Gobierno neerlandés,
después de señalar, sin verse contradicho en
tal extremo por la parte demandante, que
los controles controvertidos se desarrollan
ocasionalmente y no de manera sistemática,
subraya que la condición de ciudadano de
un Estado miembro no concede automática­
mente el derecho de entrada y de perma­
nencia en el territorio de los demás Estados,
ya que al menos existe una categoría de ciu­
dadanos comunitarios, los económicamente
inactivos, que no son titulares, según la nor­
mativa comunitaria actualmente vigente, de
un derecho autónomo de entrada y de per­
manencia.

La parte demandada mantiene que las dos
Directivas invocadas por la Comisión se
aplican a las personas que ya son titulares
de un derecho de permanencia en virtud del
Tratado y del Derecho derivado; precisa­
mente es esta circunstancia la que deben po­
der comprobar las autoridades fronterizas,
si bien deben hacerlo de un modo que no se
contravenga, de hecho o de derecho, el
principio comunitario de la libre circulación
de personas.

6. Como se ve, la cuestión planteada no
puede resolverse exclusivamente según la in­
terpretación de las disposiciones específicas
recogidas en las dos citadas Directivas, sino
que se refiere de un modo más general a la
valoración del propio alcance del principio
de la libre circulación de personas y de los
límites correlativos que el Derecho comuni-
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tario impone a las facultades de control que
tienen las autoridades nacionales.

En este sentido es necesario señalar previa­
mente que el artículo 48 del Tratado, rela­
tivo a la libre circulación de trabajadores, y
los artículos 52 y 59, relativos a la supresión
de las restricciones a la libertad de estableci­
miento y a la libertad de prestación de servi­
cios en el interior de la Comunidad, así
como las disposiciones del Derecho deri­
vado adoptado en esta materia, desarrollan
el principio fundamental sancionado por la
letra c) del artículo 3 del Tratado a cuyo
tenor «[...] la acción de la Comunidad lle­
vará consigo [...] la supresión, entre los Es­
tados miembros, de los obstáculos a la libre
circulación de personas [...]».3

El Acta Unica ha reforzado este objetivo, al
insertar en el Tratado CEE el artículo 8 A,
a cuyo tenor el mercado interior «[...] impli­
cará un espacio sin fronteras interiores, en
el que la libre circulación de [...] personas
[...] estará garantizada [...]».

Además, y como el propio Tribunal de Jus­
ticia ha tenido numerosas ocasiones de su­
brayar, el derecho que tienen los ciudadanos
de un Estado miembro a entrar en el territo­
rio de otro Estado miembro y a permanecer
en él a los efectos permitidos por el Tratado
deriva directamente del propio Tratado o,
según los casos, de las disposiciones adopta­
das para su aplicación.4

7. Más en particular, además de las citadas
disposiciones del Tratado, es preciso men­

cionar, para delimitar mejor el contexto
normativo en el que se inscribe el litigio, el
Reglamento (CEE) n° 1612/68,5 relativo a
la libre circulación de los trabajadores por
cuenta ajena, que extiende el derecho de
permanencia a los familiares del trabajador
así como a las personas que buscan un em­
pleo; la citada Directiva 68/3.60, que armo­
niza las disposiciones administrativas que re­
gulan el derecho de entrada y de permanen­
cia de los trabajadores por cuenta ajena y
de sus familias, y el Reglamento (CEE)
n° 1251/70,6 que concede al trabajador el
derecho a permanecer, una vez jubilado o
en situación de incapacidad laboral perma­
nente, en el territorio de otro Estado miem­
bro, derecho ampliado también a su familia.

El equivalente de la Directiva 68/360, por
lo que respecta al derecho de estableci­
miento y de libre prestación de servicios, es
la Directiva 73/148, que constituye el texto
básico en que se basa el derecho de perma­
nencia de los familiares de los trabajadores
por cuenta propia. El derecho a permanecer
en el territorio de otro Estado miembro des­
pués de haber desarrollado en el mismo una
actividad es concedido a los trabajadores
por cuenta propia y a sus familiares por la
Directiva 75/34/CEE.7

Además debe recordarse que, como resulta
de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
los turistas están comprendidos en el ámbito
de aplicación del Tratado como destinata­
rios de servicios.8

3 — Sentencia de 9 de julio de 1976, Watson (118/75, Rec.
p. 1185), apartado 16.

4 — Sentencias de 3 de julio de 1980, Pieck (157/79, Rec.
p. 2171), apartado 4, y de 14 de julio de 1977, Sagulo
(8/77, Rec. p. 1495), apartado 4.

5 — Reglamento (CEE) n" 1612/68 del Consejo, de 15 de oc­
tubre de 1968, relativo a la libre circulación de los trabaja­
dores dentro de la Comunidad (DO L 257, p. 2; EE
05/01, p. 77).

6 — Reglamento (CEE) n° 1251/70 de la Comisión, de 29 de
junio de 1970, relativo al derecho de los trabajadores a
permanecer en el territorio de un Estado miembro después
de haber ejercido en él un empleo (DO L 142, p. 24; EE
05/01, p. 93).

7 — Directiva 75/34/CEE del Consejo, de 17 de diciembre de
1974, relativa al derecho de los nacionales de un Estado
miembro a permanecer en el territorio de otro Estado
miembro después de haber ejercido en él una actividad por
cuenta propia (DO L 14, p. 10; EE 06/01, p. 183).

8 — Sentencias de 2 de febrero de 1989, Cowan (186/87, Rec.
p. 195), apartado 15, y de 31 de enero de 1984, Luisi y
Carbone (asuntos acumulados 286/82 y 26/83, Rec.
p. 377), apartado 16.
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8. De todo lo dicho resulta que, aun pres­
cindiendo de las Directivas más recientes
adoptadas para conceder, con determinados
requisitos, el derecho de permanencia a to­
dos los ciudadanos de la Comunidad,9 el
Derecho comunitario ya reconoce actual­
mente, en diversos conceptos, un derecho
de acceso y permanencia a la práctica totali­
dad de las personas que tienen la condición
de nacionales de un Estado miembro. De­
jando aparte el supuesto de una persona que
se traslada a otro Estado para ejercer en él
su propia actividad, las hipótesis que pueden
plantearse son de lo más diverso: de hecho
uno puede trasladarse en busca de trabajo,
para consultar a un profesional, para dar un
paseo e ir a un restaurante o, incluso, sin
disponer siquiera de medios de pago, sim­
plemente para visitar comercios a los que
volverá posteriormente para realizar com­
pras, no pudiéndose excluir en este último
caso, por el mero hecho de que no pague
nada inmediatamente, que la persona en
cuestión sea comprador de bienes o destina­
tario de servicios.

En tal contexto, la pretensión del Gobierno
neerlandés de querer verificar en la frontera,
aunque no sea de modo sistemático, si un
nacional de un Estado miembro está com­
prendido dentro del ámbito de aplicación de
la normativa comunitaria y es titular por lo
tanto de un derecho de entrada, resulta ilu­
soria o, en cualquier caso, puede crear gra­
ves obstáculos a la libre circulación de per­
sonas. Tal comprobación no tendría de he­
cho ningún sentido si las autoridades de las
fronteras debieran basar su propio control

exclusivamente sobre las respuestas propor­
cionadas por el interesado, ya que, como se
ha visto, cualquier afirmación podría justifi­
car la entrada de la persona interrogada. Y
por otra parte, cuando los funcionarios en­
cargados de los controles exigiesen al nacio­
nal comunitario que demostrase o al menos
hiciera creíbles sus propias afirmaciones, los
obstáculos que ello supondría serían despro­
porcionados y tal práctica estaría en evi­
dente contradicción con la normativa que
pretende, por el contrario, facilitar, a través
de la simplificación de los controles, la libre
circulación de personas.

9. A ello se añade que el propio examen
textual de ambas Directivas en cuestión
pone de manifiesto cómo el legislador co­
munitario pretendió distinguir el derecho de
entrada al territorio del Estado miembro del
derecho a residir en dicho Estado.

Como ya subrayó el Abogado General Sr.
Warner en sus conclusiones del asunto
Pieck,10 el artículo 3 de la Directiva 68/360
(y la misma consideración puede hacerse
respecto al correspondiente artículo 3 de la
Directiva 73/148) contiene en sí mismo una
aparente contradicción: se refiere, en efecto,
únicamente a las personas a las que se aplica
la Directiva, pero obliga a los Estados
miembros a permitir su entrada en el propio
territorio con la mera exhibición de un do­
cumento de identidad o de un pasaporte vá­
lidos, documentos que, de por sí, no prue­
ban que su titular forme parte de las perso­
nas a las que se aplica la Directiva.

Frente a tal disposición sólo existen dos al­
ternativas: considerar que en el artículo 3

9 — Directiva 90/364/CEE del Consejo, de 28 de junio de
1990, relativa al derecho de residencia (DO L ISO, p. 26);
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 (DO L 180, p. 28), y Di­
rectiva 90/366/CEE del Consejo, de 28 de junio de 1990,
relativa al derecho de residencia de los estudiantes (DO
L 180, p. 30). Las tres Directivas se adoptaron en virtud
del articulo 235 del Tratado; el plazo impuesto a los Esta­
dos miembros para adoptar las disposiciones necesarias
para su ejecución finaliza el 30 de junio de 1992. 10 — Sentencia de 3 de julio de 1980, Pieck, antes citada.
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está implícito que el interesado debe poder
demostrar que es titular de un derecho de
entrada en virtud de la normativa comunita­
ria, o considerar que los autores de la Di­
rectiva pensaron que, salvo excepciones jus­
tificadas por razones de orden público, de
seguridad o de salud públicas, los Estados
miembros deben permitir a los nacionales de
la Comunidad el acceso a su propio territo­
rio con la mera verificación de su condición
de nacionales, dejando para más adelante
controles adicionales.

Las razones que, según el Abogado General
Sr. Warner, favorecen esta última solución
son esencialmente dos: ante todo la circuns­
tancia de que, en virtud de los artículos 4 y
8 de la Directiva 68/360 (lo mismo vale
para el artículo 4 de la Directiva 73/148),
hasta el momento en que el interesado pide
un permiso de residencia no está obligado a
aportar la prueba de que está comprendido
en el ámbito de aplicación de la norma y, en
segundo lugar, la consideración de que los
autores de la Directiva, conscientes del am­
plio alcance del principio de la libre circula­
ción de personas, no pudieron pretender ha­
cer más difícil el cruce de las fronteras in­
ternas de la Comunidad aumentando los
controles.

10. Por otra parte, me parece que este ra­
zonamiento, que comparto plenamente, su-
byace en la motivación de la reciente sen­
tencia dictada en el asunto Comisión/Bél­
gica, u en la cual el Tribunal de Justicia,
tras subrayar que «el único requisito previo
al que los Estados miembros pueden condi­
cionar el derecho de entrada en su territorio
a las personas a que se refieren las Directi­
vas arriba indicadas es la presentación de

una tarjeta de identidad o de un pasaporte
en vigor», consideró que los controles relati­
vos a la posesión del permiso de residencia
no eran contrarios al Derecho comunitario,
habida cuenta del hecho, en mi opinión
esencial, de que tales controles, realizados
de modo esporádico, no constituían en
aquel supuesto un requisito para entrar en el
territorio belga.

11. Antes de concluir quisiera subrayar, con
el propósito de precisar mejor el alcance de
mis afirmaciones, un aspecto específico de la
problemática planteada por el presente
asunto, es decir, la facultad de la autoridad
encargada de los controles fronterizos de
formular preguntas a los nacionales de los
Estados miembros por razones de orden pú­
blico, de seguridad y de salud públicas
(véanse artículo 10 de la Directiva 68/360 y
artículo 8 de la Directiva 73/148).

La cuestión ha sido ampliamente debatida
en la vista y por otra parte el Gobierno del
Reino Unido, que ha intervenido en este
asunto en apoyo de la parte demandada, ha
señalado en particular que tales preguntas
pueden formularse legítimamente cuando
sea necesario determinar si el documento
exhibido es válido o si la persona que lo
muestra es su legítimo titular.

12. Aceptando que el supuesto planteado
por el Gobierno británico constituye el ar­
quetipo de las situaciones en las que la auto­
ridad competente tiene no sólo la facultad
sino también, a mi juicio, el deber de reali­
zar las necesarias comprobaciones, me pa­
rece que, aun prescindiendo de tales supues­
tos extremos, los funcionarios encargados
de los controles fronterizos pueden también
formular preguntas a personas cuya eon­

ii — Sentencia de 27 de abril de 1989 (321/87, Rec. p. 997),
apartados lia 15.
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ducta dé lugar a sospechas o, en cualquier
caso, ante circunstancias de particular
alarma para la seguridad pública.

A este respecto debe señalarse, no obstante,
que si bien «las circunstancias específicas
que podrían justificar la aplicación del con­
cepto de orden público pueden variar de un
país a otro y de una época a otra y que por
ello es necesaria, a este respecto, una cierta
discrecionalidad de las autoridades naciona­
les competentes con los límites que imponen
el Tratado y las normas adoptadas para su
aplicación» (traducción provisional),n es
cierto que, como también ha declarado el
Tribunal de Justicia recientemente, «la re­
serva que contempla el Tratado CEE en
cuanto a la libre circulación de personas en
relación con el orden, la seguridad y la sa­
lud públicas debe entenderse no como un
requisito previo que se exige para la adquisi­
ción del derecho de entrada y de residencia,
sino como una posibilidad de imponer res­
tricciones al ejercicio de un derecho que de­
riva directamente del Tratado, en determi­
nados casos y siempre que exista una justifi­
cación apropiada. Por lo tanto, no justifica
medidas administrativas que, de manera ge­
neral, exijan en la frontera otras formalida­
des que la simple presentación de una tar­
jeta de identidad o de un pasaporte en vi­
gor». '3

De ello se sigue, en primer lugar, que la
propia exigencia de información motivada

por razones de tutela del orden o de la se­
guridad pública deberá estar justificada por
circunstancias específicas, y, en segundo lu­
gar, que corresponderá a las autoridades na­
cionales, cuando consideren que deben de­
negar el acceso a su territorio de un nacio­
nal comunitario, justificar concretamente la
adopción de tal medida en relación con el
comportamiento personal del individuo en
cuestión, '4 teniendo presente que «en la me­
dida en que puede justificar determinadas
restricciones a la libre circulación de perso­
nas amparadas por el Derecho comunitario,
el recurso al concepto de orden público por
las autoridades nacionales requiere en cual­
quier caso, además de la perturbación del
orden social que implica cualquier infrac­
ción de la ley, la existencia de una amenaza
real y suficientemente grave para un interés
fundamental de la sociedad» (traducción
provisional).15

13. A la luz de las anteriores consideracio­
nes estimo que la normativa neerlandesa no
es conforme con las Directivas 68/360 y
73/148; por el contrario, no se ha puesto de
manifiesto que el Reino de los Países Bajos
haya violado específicamente las disposicio­
nes del Tratado a las que se refiere la Comi­
sión en las pretensiones de su recurso, nor­
mas que, por otra parte, no han sido expre­
samente invocadas por la demandante du­
rante la fase administrativa previa.

12 — Sentencias de 27 de octubre de 1977, Bouchercau (30/77,
Rec. p. 1997), apartado 34, y de 4 de diciembre de 1974,
Van Duyn (41/74, Ree. p. 1337), apartado 18.

13 — Sentencias de 27 de abril de 1989, Comisión/Bélgica, apar­
tado 10, y de 3 de julio de 1980, Picck, apartado 9, antes
citadas.

H _ Víanse articulo 3 de la Directiva 64/221/CEE del Con­
sejo, de 25 de febrero de 1964, para la coordinación de las
medidas especiales para los extranjeros en materia de des­
plazamiento y de residencia, justificadas por razones de
ínteres público, seguridad y salud públicas (DO L 56,
p. 850; EE 05/01, p. 36); sentencias dc 18 dc mayo dc
1982, Adoui y Cornuaille (asuntos acumulados 115/81 y
116/81, Rec. p. 1665), apartado II; dc 8 dc abril de 1976,
Royer (48/75, Rec. p. 497), apartados 45 a 48, y de 26 de
febrero de 1975, Bonsignore (67/74, Rec. p. 297), apar­
tado 6.

15 — Sentencias dc 27 dc octubre de 1977, Bouchercau, apar­
tado 35, antes citada; dc 18 de mayo de 1982, Adoui y
Cornuaille, apartado 8, antes citada, y de 28 de octubre de
1975, Rutili (36/75, Rec. p. 1219), apartados 26 a 28.
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Por Io tanto propongo al Tribunal de Justicia que:

1) Declare que el Reino de los Países Bajos ha incumplido las obligaciones que le
incumben en virtud de las Directivas 68/360/CEE y 73/148/CEE al mantener
en vigor y al aplicar una legislación con arreglo a la cual puede obligarse a los
nacionales de un Estado miembro a responder a las preguntas de los funciona­
rios encargados de la vigilancia de las fronteras relativas al objeto y a la dura­
ción de su viaje así como a los medios económicos de que disponen, antes de
que se les autorice a entrar en territorio neerlandés.

2) Condene en costas a la parte demandada.

3) Declare que la parte coadyuvante cargará con sus propias costas.
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