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Resumen: La Sentencia objeto del presente comentario resuelve, a través de un recurso prejudicial,
la interpretacion del art. 4.2 de la Directiva 73/148/CEE, relativa a la supresion de las restricciones
al desplazamiento y a la estancia, dentro de la Comunidad, de los nacionales de los Estados
miembros en materia de establecimiento y de prestaciéon de servicios'. En virtud del principio de
libre circulacion y establecimiento de personas en el &mbito de la UE, los nacionales miembros de
un Estado de la UE tienen el derecho a circular y establecerse libremente en el territorio de otro
Estado miembro y, en consecuencia, los Estados miembros deben facilitar el ejercicio de tal
derecho. En efecto, la libre circulacion de personas implica el derecho de cualquier ciudadano de la
UE de entrar, circular y residir en un Estado miembro distinto de aquel del que es nacional (art. 18
del Tratado constitutivo de la CE y art. 8 A del Tratado de la Unio6n).
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I. PLANTEAMIENTO: ESTADO DE LA CUESTION Y NORMATIVA
APLICABLE
1. La Sentencia objeto del presente comentario” resuelve, a través de un recurso prejudicial, la

interpretacion del art. 4.2 de la Directiva 73/148/CEE, relativa a la supresion de las restricciones al
desplazamiento y a la estancia, dentro de la Comunidad, de los nacionales de los Estados miembros
en materia de establecimiento y de prestacion de servicios’. En virtud del principio de libre
circulacion y establecimiento de personas en el ambito de la UE, los nacionales miembros de un
Estado de la UE tienen el derecho a circular y establecerse libremente en el territorio de otro Estado
miembro y, en consecuencia, los Estados miembros deben facilitar el ejercicio de tal derecho. En

! Diario Oficial L 172 de 28 de junio de1973. Derogada por la Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la Unidn y de los miembros de
sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros por la que se modifica el
Reglamento (CEE) nim.1612/68 y se derogan las Directivas 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE,
73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE y 93/96/CEE (vid. nota infia).

22005/3.- Sent. TJCE, Sala 1%, de 17 de febrero de 2005. Ponente: Cunha Rodriges

* Diario Oficial L 172 de 28 de junio de1973. Derogada por la Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la Unidn y de los miembros de
sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros por la que se modifica el
Reglamento (CEE) nim.1612/68 y se derogan las Directivas 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE,
73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE y 93/96/CEE (vid. nota infia).
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efecto, la libre circulacion de personas implica el derecho de cualquier ciudadano de la UE de
entrar, circular y residir en un Estado miembro distinto de aquel del que es nacional (art. 18 del
Tratado constitutivo de la CE y art. 8 A del Tratado de la Unidn).

En la fecha en que se producen los hechos que dan lugar a esta Sentencia del TJCE, el
acervo comunitario recogia en un Reglamento y nueve Directivas las condiciones relativas al
derecho de entrada y circulacion de determinadas categorias de ciudadanos, que van desde los
trabajadores por cuenta propia y ajena hasta los estudiantes, pensionistas y personas no activas,
incluyendo a los familiares de los mismos*. Dicho acervo comunitario se simplifico el 4 de abril de
2004, fecha limite de transposicion al Derecho interno de la Directiva 2004/38/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y
de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados
miembros, por la que se modifica el Reglamento (CEE) n° 1612/68 y se derogan las Directivas
64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE,
90/365/CEE y 93/96/CEE’. Esta Gltima Directiva reconoce, de forma global, el derecho de
cualquier ciudadano de la UE a desplazarse y residir libremente en cualquier Estado miembro,
derogando las nueve Directivas anteriores, dado que la multiplicidad de normas y su escasa
difusion entre los ciudadanos de los derechos que les asisten, dificultaba el ejercicio de los mismos.
Esta simplificacion de textos legales viene acompafiada de una simplificacion de tramites,
procedimientos y plazos administrativos, lo cual dara un resultado positivo al hacer mas accesible
al ciudadano y menos burocratizado el disfrute de este derecho. Es importante tener en cuenta que,
en un primer momento, los derechos de entrada y estancia se reservaban a quienes fueran a
desarrollar una actividad econdmica, en el territorio de otro Estado de la UE, amplidndose,
posteriormente, a todo el conjunto de ciudadanos nacionales de la UE. Ademas, estos ciudadanos
deben ser tratados en igualdad de condiciones respecto de los propios nacionales del Estado en el
que se encuentren o se establezcan.

I1. ANALISIS DE LOS HECHOS Y CUESTIONES PLANTEADAS AL TJCE

2. Segun los hechos que dieron lugar a la Sentencia objeto del presente comentario, el Sr.
Oulane, de nacionalidad francesa, fue detenido en los Paises Bajos por las fuerzas del orden el dia 2

* Vid. Reglamento (CEE) n° 1612/68 relativo a la circulacion de trabajadores dentro de la Comunidad; (CEE)
n° 1251/70 relativo al derecho de los trabajadores a permanecer en el territorio de un Estado miembro después
de haber ejercido en ¢l un empleo y Directivas 64/221/CEE para la coordinaciéon de las medidas especiales
para extranjeros en materia de desplazamiento y residencia justificadas por razones de orden publico,
seguridad publica y salud publica, 68/360/CEE sobre supresion de restricciones al desplazamiento y a la
estancia de los trabajadores de los Estados miembros y de sus familias dentro de la Comunidad; 72/194/CEE
sobre la extension, del campo de aplicacién de la Directiva 64/221/CEE, a los trabajadores que ejerzan el
derecho a residir en el territorio de un Estado miembro después de haber ocupado un empleo; 73/148/CEE
relativa a la supresion de las restricciones al desplazamiento y a la estancia, dentro de la Comunidad, de los
nacionales de los Estados miembros en materia de establecimiento y prestacion de servicios; 75/34/CEE
relativa al derecho de los nacionales de un Estado miembro a permanecer en el territorio de otro Estado
miembro después de haber ejercido actividad por cuenta propia; 75/35/CEE relativa a la extension del campo
de aplicacion de la Directiva 64/221/CEE; 90/364/CEE relativa al derecho de residencia; 90/365/CEE relativa
al derecho de residencia de los trabajadores por cuenta ajena o por cuenta propia que hayan dejado de ejercer
su actividad profesional; y 93/96/CEE relativa al derecho de residencia de los estudiantes (disponibles en
http://europa.eu/scadplus/leg/es/lvb/123012.htm) .

> DO n° L 158 de 30/04/2004 pp. 77 a 123 y correccion de errores en DO n° L 229 de 29/06/2004, pp. 35 a
48.
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de diciembre de 2001, siendo liberado al dia siguiente al no haberse incoado procedimiento alguno
contra €l. Sin embargo, ese mismo dia, el 3 de diciembre de 2001, en un control de extranjeros y
sospechoso de encontrarse en situacion de estancia ilegal vuelve a ser detenido por las autoridades
neerlandesas, que le sometieron a una medida de internamiento para su posterior expulsion, al no
haber podido acreditar su identidad en el momento de su detencion. Todo este proceso se desarrolld
en el marco de aplicacion de la Vreemdelingenwet (Ley de Extranjeria holandesa) de 2000 de 23 de
noviembre de 2000°. Al prestar declaracion, el Sr. Oulane, que no disponia de documento de
identidad alguno, afirmé que tenia nacionalidad francesa, que se encontraba en los Paises Bajos
desde hacia aproximadamente tres meses y que estaba alli de vacaciones. El 7 de diciembre presentd
un documento de identidad francés a las autoridades que reconocieron su condicion de nacional
comunitario y no discutieron su estatus de turista, levantando la medida de internamiento. Meses
mas tarde, el 7 de julio de 2002, el Sr. Oulane fue detenido de nuevo por la policia ferroviaria
holandesa, sin documento que acreditase su identidad, en la estacion de Rotterdam Central, en un
tunel destinado al paso de mercancias que no era accesible al publico, se le tomd declaracion y se
dispuso su ingreso en un centro de internamiento con vistas a su expulsion. Al prestar declaracion, el
Sr. Oulane afirm6 que no poseia documento alguno que acreditase su identidad, pero que las
autoridades ya disponian de copia de su documento de identidad, ademas declar6 que se encontraba
en los Paises Bajos desde hacia 18 dias y que deseaba regresar a Francia. Las autoridades
neerlandesas invocaron la proteccion del orden publico para justificar la medida de internamiento,
alegando que cabia presumir que el interesado intentaria eludir la expulsion y el 2 de agosto de
2002, fue expulsado a Francia. El Sr. Oulane impugné la legalidad de tales medidas de
internamiento ante el Rechtbank te's-Gravenhage, solicitando asimismo una indemnizaciéon por
dafios y perjuicios. Dicho 6rgano jurisdiccional consideré que la solucion del litigio requeria la
interpretacion del Derecho comunitario, por lo que procedi6 a suspender el procedimiento y plantear
ante el TJCE varias cuestiones prejudiciales relacionadas con el art. 4.2 de la Directiva de 21 de
mayo de 1973, sobre supresion de las restricciones al desplazamiento y a la estancia de los
nacionales de los Estados miembros en materia de establecimiento y de prestacion de servicios’. En
virtud del mencionado precepto “para los prestadores y los destinatarios de servicios, el derecho de
estancia tendrd una duracion igual a la de la prestacion. Si dicha duracién fuere superior a tres
meses, ¢l Estado miembro en el que se efectue la prestacion expedira un permiso de residencia para
acreditar tal derecho. Si dicha duracidon fuere inferior o igual a tres meses, la estancia quedara
amparada por la tarjeta de identidad o el pasaporte que hubiere permitido al interesado la entrada en
el territorio. El Estado miembro podra, no obstante, requerir al interesado que informe de su
presencia en dicho territorio”. Ademas, el art. 6 de la misma Directiva establece que “para la
expedicion de la tarjeta y el permiso de residencia, el Estado miembro Unicamente podra exigir al
solicitante que: a) presente el documento que le haya permitido entrar en su territorio; b) aporte la
prueba de que esta incluido en alguna de las categorias contempladas en los articulos 1 y 4”. Entre
estas categorias se encuentran: “a) los nacionales de un Estado miembro que se hayan establecido o
quieran establecerse en otro Estado miembro con objeto de ejercer en ¢l una actividad por cuenta
propia o que quieran llevar a cabo en el mismo una prestacion de servicios; b) los nacionales de los
Estados miembros que deseen trasladarse a otro Estado miembro como destinatarios de una
prestacion de servicios; ¢) el conyuge y de los hijos menores de 21 afios de dichos nacionales, sea
cual fuere su nacionalidad; y d) los ascendientes y descendientes de dichos nacionales y de su
conyuge que estén a su cargo, sea cual fuere su nacionalidad” (art. 1).

8 Sthl. 2000, ntim. 495. Vid. art. 50.

"DOL 172 de 28/6/1973, p. 14.
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3. Son once las cuestiones planteadas al TJCE, cuestiones que el Tribunal comunitario
examina y agrupa por materias en cuatro preguntas fundamentales. Primera, si el reconocimiento por
un Estado miembro del derecho de estancia de un destinatario de servicios nacional de otro Estado
miembro esta supeditado a la presentacion, por parte de dicho nacional, de un documento de
identidad o un pasaporte. Segunda, si el Derecho comunitario se opone a que los nacionales de los
Estados miembros estén obligados en otro Estado miembro a presentar un documento de identidad o
un pasaporte valido para acreditar su nacionalidad, cuando dicho Estado no impone una obligacion
general de identificacion a sus propios nacionales. Tercera, si la adopcion de una medida de
internamiento de un nacional de otro Estado miembro, con el fin de expulsarlo, motivada por la no
presentacion de un documento de identidad o un pasaporte valido, pese a la inexistencia de una
amenaza para el orden publico, constituye un obstaculo a la libre prestacion de servicios y, en caso
de respuesta afirmativa, si dicho obstaculo puede estar justificado. Cuarta, si la nocién de
“destinatario de servicios” debe interpretarse en el sentido de que cabe presumir que un nacional de
un Estado miembro es destinatario de servicios turisticos en otro Estado miembro, por el mero hecho
de su permanencia en el territorio de éste, durante un periodo superior a seis meses, aun cuando no
pueda justificar un domicilio ni una residencia fijos y no posea dinero ni equipaje.

A. (ESTA OBLIGADO UN NACIONAL COMUNITARIO A PRESENTAR SU
IDENTIFICACION A LOS EFECTOS DE SU ESTANCIA EN OTRO ESTADO?

Respecto de la obligacion de presentacion por parte del nacional comunitario de su
identificacion ante las autoridades de otro Estado comunitario a los efectos de estancia de un
destinatario de servicios, el TICE, recogiendo el mencionado articulo 4, apartado 2, parrafo tercero,
de la misma Directiva, afirma acertadamente que si la duracion de la prestacion es inferior o igual a
tres meses, la estancia del interesado queda amparada por la tarjeta de identidad o el pasaporte. De
ello se desprende que un Estado miembro tiene derecho a exigir a los destinatarios de servicios,
nacionales de los demas Estados miembros, que deseen residir en su territorio, que acrediten su
identidad y su nacionalidad. Ahora bien, ello constituye una formalidad administrativa cuyo unico
objetivo es la comprobacion por las autoridades nacionales de un derecho que deriva directamente
de la condicion de la persona de que se trate, por lo que, si, pese a no presentar un documento de
identidad o un pasaporte valido, el interesado puede acreditar inequivocamente su nacionalidad por
otros medios, el Estado miembro de acogida no puede cuestionar su derecho de residencia debido
Unicamente a que no presentd uno u otro de los documentos mencionados. En consecuencia, afirma
el que el art. 4.2 de la Directiva 72/148 “debe interpretarse en el sentido de que el reconocimiento
por un Estado miembro del derecho de estancia de un destinatario de servicios nacional de otro
Estado miembro no puede estar supeditado a la presentacion por dicho nacional de un documento de
identidad o un pasaporte valido, si su identidad y su nacionalidad pueden probarse inequivocamente
por otros medios”.

B. .ES CONTRARIO AL DERECHO COMUNITARIO LA OBLIGACION DE
IDENTIFICACION DE LOS NACIONALES DE ESTADOS MIEMBROS?

Respecto de si el Derecho comunitario se opone a la obligacion de identificacion de los
nacionales de los Estados miembros en otro Estado cuando dicho Estado no impone tal obligacion a
sus nacionales, el TJUE subraya que ello implica una diferencia de trato evidente entre los
nacionales neerlandeses, que nunca son retenidos si no pueden identificarse, y los de los demas
Estados miembros, que si que son detenidos a los efectos de identificacion y que “tal diferencia de
trato estd prohibida por el Tratado”. En consecuencia, el TJUE responde que el articulo 49 CE “se
opone a que los nacionales de los Estados miembros estén obligados en otro Estado miembro a
presentar un documento de identidad o un pasaporte valido para acreditar su nacionalidad, si dicho
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Estado miembro no impone a sus propios nacionales una obligaciéon general de identificacion,
permitiéndoles probar su identidad por cualquier medio admitido en el Derecho nacional”.

C. (UNA MEDIDA DE INTERNAMIENTO A LOS EFECTOS DE
IDENTIFICACION ES CONTRARIA A LA LIBRE PRESTACION DE
SERVICIOS?

La tercera cuestion planteada, si la adopcion de una medida de internamiento de un nacional
de otro Estado miembro, con el fin de expulsarlo por la no presentacion de un documento de
identidad o un pasaporte, constituye un obstaculo a la libre prestacion de servicios, lleva al TICE a
responder acertadamente que “las medidas de privacion de libertad o de expulsion basadas
exclusivamente en el incumplimiento por el interesado de las formalidades legales relativas al
control de extranjeros menoscaban la propia esencia del derecho de residencia, directamente
reconocido por el Derecho comunitario, y resultan manifiestamente desproporcionadas en relacion
con la gravedad de la infraccion”. Por lo tanto, dicha medida de internamiento constituye un
obstaculo injustificado a la libre prestacion de servicios y, por lo tanto, vulnera el articulo 49 CE.
Tal medida so6lo se justifica por razones de orden publico o seguridad publica, lo que no parece
producirse en este caso.

D. . QUE DEBE ENTENDERSE POR DESTINATARIO DE SERVICIOS?

Por ultimo, respecto del cuarto grupo de cuestiones, sobre la nocion de “destinatario de
servicios”, ésta debe interpretarse en el sentido de que cabe presumir que un nacional de un Estado
miembro es destinatario de servicios turisticos en otro Estado miembro por el mero hecho de su
permanencia durante mas de seis meses, aun cuando no pueda justificar un domicilio ni una
residencia fijos y no posea dinero ni equipaje, el TIUE establece que “corresponde a los nacionales
de un Estado miembro que residan en otro Estado miembro en calidad de destinatarios de servicios
aportar las pruebas que acrediten la regularidad de su estancia. A falta de tales pruebas, el Estado
miembro de acogida puede adoptar una medida de expulsion respetando los limites impuestos por
el Derecho comunitario”.

I1I. PRINCIPIOS INTERPRETATIVOS DEL EJERCICIO DEL DERECHO
DE ESTABLECIMIENTO

4. Tras examinar las anteriores cuestiones, el TJCE parece establecer cuatro principios
interpretativos del ejercicio del derecho de establecimiento de los destinatarios de servicios
nacionales de la UE. Primero, que el reconocimiento por un Estado miembro del derecho de
estancia de un destinatario de servicios nacional de otro Estado miembro no puede estar supeditado
a la presentacion por dicho nacional de un documento de identidad o un pasaporte valido, si su
identidad y su nacionalidad pueden probarse inequivocamente por otros medios. Segundo, que el
principio de no discriminacién por razon de la nacionalidad se vulnera si se exige la identificacion
para acreditar su nacionalidad a un ciudadano comunitario, y tal obligaciéon no impone a sus
propios nacionales, permitiéndoles probar su identidad por cualquier medio admitido en el Derecho
nacional. Tercero, que la adopcion de una medida de internamiento con fines de expulsion de un
nacional de otro Estado miembro, motivada por la no presentacion de un documento de identidad o
un pasaporte valido, cuando no existe una amenaza para el orden publico, constituye un obstaculo
injustificado a la libre prestaciéon de servicios y, por lo tanto, vulnera el articulo 49 TCE. Y
cuarto, que corresponde a los nacionales de un Estado miembro que residan en otro Estado
miembro en calidad de destinatarios de servicios aportar las pruebas que acrediten la regularidad de
su estancia.
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La exigencia de presentacion de un documento de identidad o pasaporte valido puede, por lo
tanto, ser contrario al Derecho comunitario®. Ello nos obliga a valorar la posible contradiccion con el
Derecho comunitario de los arts. 5.1 y 6 del RD 178/2003 de entrada y permanencia en Espafia de
nacionales de EEMM de la UE y del EEE’ que supone de facto para los nacionales de los paises de
la UE y de la AEEE la presentacion de pasaporte o documento de identidad en vigor (aquél en virtud
del cual se permitio su entrada). No parece, sin embargo, que se produzca dicha contradiccion en la
medida en que los preceptos hablan de “posesion de pasaporte o documento de identidad en vigor” o
de ser “titulares” de tales documentos, pero no de la obligacion de presentarlos. Ahora bien, tras la
STICE objeto de estudio parece claro que la identificacion de la persona en si como nacional
comunitario puede realizarse por cualquier medio de prueba, siempre que se acredite de manera
inequivoca la nacionalidad.

V. CONCLUSION

La Sentencia del TICE analizada tiene el acierto de reconocer el derecho de los ciudadanos
de la UE al establecimiento y ejercicio de las libertades reconocidas en el TCE en otro Estado, sin
supeditarlos a la presentacion de documento alguno, cuando tal documento no se exige a los
nacionales y puede probarse su identidad de otra manera. Asi, la Sentencia deja claro que,
corresponde al nacional probar su identidad, pero la expulsion del ciudadano comunitario basada en
la no identificacidn, y no en una medida tendente a salvaguardar el orden publico, puede llegar a ser
excesivo, maximo si las autoridades, con ocasion de una detencion anterior, ya tenian constancia de
la nacionalidad comunitaria de esa persona en cuestion. Como el propio TJICE reconoce, el
internamiento a los fines de identificacion y la expulsion posterior es una medida desproporcionada.
Parece razonable, no obstante, que sea el destinatario de servicios nacional de un Estado miembro el
que deba probar, que es un ciudadano comunitario receptor de tales servicios, interpretados en un
sentido amplio. Sin embargo, tal obligacion puede también llegar a ser discriminatoria, si no se
exige de la misma manera a los nacionales de ese Estado, como ocurre en el caso objeto de estudio,
en el que las autoridades holandesas no tienen en cuenta que ya hay constancia de la nacionalidad
comunitaria del Sr. Oulane, probada en otra ocasidon, mientras que, si se hubiese tratado de un
ciudadano holandés la prueba de la nacionalidad se hubiese hecho de oficio por cualquier medio. La
libertad de desplazamiento y residencia de la que gozan los nacionales de la UE es absoluta, sin
tener porqué sufrir tramites administrativos, policiales o aduaneros, ahora bien, ninguna objecion
puede hacerse, sin embargo, a la expulsion de un comunitario basada en la realizacion de actividades
contrarias al orden publico, a la salud o a la seguridad publica, lo que no parece aqui haber sido el
caso.

Aunque no pudo ser aplicada en el caso que ha sido objeto de este comentario, parece que el
TICE tiene en cuenta el nuevo curso marcado tras la aprobacion de la Directiva 2004/38/CE'’, que
se orienta hacia nuevas medidas tendentes a facilitar el ejercicio del derecho a la libre circulacion y a
la residencia de los ciudadanos de la Unidn, a la reduccidén a lo estrictamente necesario de los
tramites administrativos que deben cumplir para ejercer tal derecho, al ofrecimiento de una mejor

¥ Vid. ALVAREZ RODRIGUEZ, A., “Régimen aplicable a los ciudadanos de la UE, asimilados y sus
familiares” en SANCHEZ JIMENEZ, M.A., (coord.), Derecho de extranjeria, DM, Murcia, 2005, pp.105-157,
esp. p. 127.

° BOE de 22 de febrero 2003.

10 Cit. supra.
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definicion del estatuto de los miembros de la familia y a la limitacion de la posibilidad de denegar o
poner fin a la residencia de los ciudadanos comunitarios en otro Estado miembro distinto al de su
nacionalidad, medidas todas ellas que marcan un nuevo rumbo en el ejercicio real y efectivo de las
libertades comunitarias.
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