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I. LA PROTECCION DE LA LIBERTAD DE CIRCULACION EN
EL PROTOCOLO ADICIONAL 4.° AL, CEDH. RELACION Y
EQUIDISTANCIA ENTRE EL DERECHO INTERNACIONAL,
DERECHO COMUNITARIO Y DERECHO INTERNO (ART. 19 CE)

Protocolo Adicional 4.° a2l CEDH:

«Articulo 2: Libertad de circnlacion.

1. Toda persona que se encuentre legalmente en el territorio de un
Estado tiene derecho a circular libremente por él y a escoger libremente su
residencia.

2. Toda persona es libre de abandonar cualquier pafs, incluso el suyo.

3. El ¢jercicio de estos derechos no podti ser objeto de otras restric-
ciones que aquellas que, previstas por la ley, constituyan medidas necesa-
rias, en una sociedad democratica, para la seguridad nacional, la seguridad
publica, el mantenimiento del orden publico, la prevencién del delito, la
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proteccion de la salud o de la motal o la proteccién de los derechos y libet-
tades de terceros.

4. Los derechos reconocidos en el parrafo 1 podrin, igualmente, en
ciertas zonas determinadas, ser objeto de restricciones que, previstas por la
ley, estén justificadas por el interés publico en una sociedad democritican.

El derecho a circular libremente —si bien no pertenece al nicleo duro
de derechos inherentes a la dignidad de la persona humana— como proyec-
cién espacial de la persona supone una de las facetas mds importantes de la
libertad individual, constituyendo, al mismo tiempo, fundamento de otras
muchas expresiones de la misma !. Su trascendencia, por tanto, no sélo se ci-
fra en la propia sustantividad que lleva aparejada la proclamacion de la liber-
tad de circulacidn, sino también en la consideracién de su disfrute 2 modo
de presupuesto o condicidén previa para el ejercicio de otros derechos huma-
nos. De esta forma, las posibles restricciones arbitrarias a la libertad de-
ambulatoria pueden suponer la negacién de otros derechos de caracter eco-
némico, social, cultural, civil o politico. Resulta asi en ocasiones, not-
ma-puente cuya infraccién supone tan sélo la antesala de la violacién de
otras garantias 2.

Considerado derecho fundamental y, por tanto, consustancial a la perso-
na (art. 13 de la Declaracién Universal de Detechos Humanos) 3 fue adqui-
riendo cada vez mayor consistencia, hecho éste que refleja tanto la redaccion
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 14) como, a pos-
teriors, en el sistema de proteccidn europeo, en cuyo ambito ha sido objeto de
la atencion particularizada de su cuarto Protocolo Adicional “.

' Cfr. Alonso F. FERNANDEZ MIRANDA: «Articulo 19. Libertad de circulacion y residen-
cian, Comentarios a la Constitwcion Espaiola de 1978 (O. ALzAGA ViLLaAMIL, director), Edersa,
Madrid, 1997, p. 487.

* Dela jurisprudencia analizada tan s6lo en el Caso Raimondo contra Italia, de 22 de
febrero de 1994, constata el Tribunal la violacién, en exclusiva, de la libertad de citculacion.

> G. S. GOobwiIN-GILL: Titernational Law and the Movement of Persons between States, Oxford
University Press, 1978, p. 20.

El art. 13 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos dispone:

«1. Toda persona tiene derecho a circular libremente y elegir su residencia en el tetrito-
rio de un Estado. 2. Toda persona tiene derecho a salir de cualquier pais, incluso del propio, y
a regresar a su paisy.

*+ Articulo 12.1y 2 PIDCP: «1. Toda persona que se halle legalmente en el tettitorio de un
Estado tendra derecho a circular libremente por €l y a escoger libremente en él su residencia. 2.
Toda persona tendra derecho a salir libremente de cualquier pais, incluso del propion.

En los trabajos preparatorios del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos la
inclusién del art. 12 no fue objeto deimayores debates habida cuenta de que la libertad de cir-
culacién «constituted an important human right and one which was essential part of the
right to personal liberty». Marc BoSSuYT: Guide to the Travanx Preparatoires fo the International
Covenant on Civil and Political Rights, Nihjoff, Dordrecht, 1987, p. 253. Apud, Chaloka BEYANI:
Hupman Rights Standards and the Free Movement of Peoples within Siates, Oxford University Press,
London, 2000, p. 8. Del mismo modo, en el marco del Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos, su importancia y su cualidad de componente inherente a la libertad petsonal se con-
sideraron razones suficientes para su tratamiento especifico en un Protocolo Adicional.

e

856



XXXII. LA LIBERTAD DE CIRCULACION EN EL TERRITORIO DE LOS ESTADOS

Efectivamente, la proteccién de la libertad de circulacién no se lleva a
cabo en el marco delConvenio de Roma sino en el complementario de los
Protocolos Adicionales al mismo. No obstante, las disposiciones del Pro-
tocolo 4.° y, por tanto, el articulo 2 objeto de estudio, se consideran normas
adicionales al Convenio —cualidad que puede predicatse, de igual forma, de
aquellas contenidas en los Protocolos 1.°, 6.°, 7.°, 12.° y 13.°—, por cuanto
amplian el catidlogo de derechos protegidos. Esta caracteristica no sélo su-
pone, en términos procedimentales, la aplicacién también respecto de este
articulo de todas aquellas reglas contenidas en el Tratado sino que, de una
forma mas abstracta, permite deducir la cualificada importancia de su conte-
nido, como derecho de cuya ausencia adolecia este marco normativo y se
pretende suplir.

El contenido de estos Protocolos completa y consagra el orden publico
europeo de derechos humanos que representa el CEDH 5, no obstante la
fragmentacién espacial que ello apareja. Efectivamente, a pesar de que no
todos los Estados miembros del Consejo de Europa son parte del Protocolo
Adicional 4.° —ni siquiera todos aquellos pertenecientes a la esfera mas re-
ducida y homogénea que conforma la Unién Europea —, cabe afirmar la
existencia de un «Derecho comun europeo» en la materia, pues la delimita-
ci6én constitucional del mismo en el orden interno se asienta sobre bases si-
milares que no vienen més que a confirmarlo 7: garantia deambulatoria i ex-

Consejo de BEuropa: Collected Editions of the « Travanx Preparatoiress to the European Convention for
the Protection of Human Rights and the Fundamental Freedoms, vol. 1, The Hague, 1975, Apwd.
Chaloka BEYANE: Human Rights Standards and the Free Movement of Peoples within States, Oxford
University Press, London, 2000, p. 14.

Como puede comprobarse, los primeros parrafos del articulo 12 del Pacto no difieren,
grosso mody, de los cotrespondientes al articulo 2 del Protocolo 4.° Dado que comparten el
mismo perfodo histético no es casualidad que conserven una semejante concepcioén de la li-
bertad de circulacion.

5 Sobre este particulat, véase: Pablo A. FERNANDEZ SANCHEZ: Las obljgaciones de los Estados
en ef marco del Convenio Enropeo de Derechos Humanos, Ministetio de Justicia, Madrid, 1987, p. 44.

¢ El Protocolo Adicional 4.° se adopta en Estrasburgo, el 16 de septiembre de 1963, Su
entrada en vigor se produjo el 2 de mayo de 1968. Andorra, Grecia, Liechtenstein y Suiza
aun no lo han firmado. Espafia, junto con Ménaco, Reino Unido y Turquia se encuentra en-
tre los Estados que lo han firmado pero no lo han ratificado. En este sentido y de conformi-
dad con lo dispuesto en el art. 18 de la Convencién de Viena sobre le Derecho de los Trata-
dos (23 de mayo de 1969), si bien no les es juridicamente vinculante, estos Estados se hallan
compelidos a abstenerse de cualesquiera actos en virtud de los cuales se pudiera frustrar el
objeto y fin del tratado.

Entre las recientes inadmisiones ratione persona cabe mencionar el Caso Eugenia Mi-
chaelidou Developments Ltd y Michael Tymvios contra Tutrquia, de 31 de julio de
2003, en el que la Corte pudo constatar una violacién del art. 1 del Protocolo Adicional 1.%,
peto no entré a valorar la demanda en relacién con el Protocolo Adicional 2.° del que no es
parte el Estado demandado.

7 La Constitucién espafiola dedica a este menester el art. 19:

«Los espafioles tienen derecho a elegir libremente su residencia y a circular por el territo-
rio nacional.
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tensis (circulacion, residencia y derecho a abandonar el pais); titularidad del
derecho no exclusiva para nacionales; consideracion excepcional de las res-
tricciones a la libertad de circulacién; y subordinacién de éstas a los intereses
generales.

No se hallan, por tanto, las reticencias estatales a la ratificacién del Pro-
tocolo 4.° en la esfera de actuacién de la libertad de circulacion ®, a modo de
rechazo o negativa a la ampliacion via convencional de las obligaciones juri-
dicas al respecto. Antes al contratio y en atencién a la evolucion jutidica pro-
ducida, en especial, en el marco de la Unién Europea, se ha podido compro-
bar que los Estados han decidido vincularse a través de obligaciones positi-
vas a una concepciéon ampliada de la libertad de circulaciéon. El CEDH y la
jurisprudencia del Tribunal representan un minimo comun denominador en
materia de derechos fundamentales que pretende ser el contenido inexcusa-
ble, lo cual no impide la adopcién de instrtumentos de mayor alcance.

De este modo, 1a libertad de circulacién en el ambito comunitario obtie-
ne una configuracion especifica que la aleja de posibles solapamientos en la
cuadruple concurrencia de jurisdicciones (estatal, comunitatia, convencional
e internacional). El contenido de la libertad de circulacion, en este caso, va
mas alla de 1a adopcién de medidas destinadas a facilitar el desplazamiento y
la residencia de los beneficiarios de la misma; como principio fundamental
de la construccién comunitaria —junto con la libre circulacién de mercan-
cfas, servicios y capitales—, pretende eliminar todos los obstaculos a la libet-
tad de circulacion interestatal, en aplicacién de principio de igualdad de tra-
to. Comporta, igualmente, el derecho a salir de cualquier Estado incluido el
propio y el derecho a entrar en el territorio de otro Estado miembro, asi
como medidas destinadas a facilitar el acceso y ejercicio de una actividad
econdmica (derecho de estancia, residencia, y permanencia en el Estado
miembro, una vez concluida la actividad profesional, previo cumplimiento
de determinadas condiciones). Premisas ratificadas por la reciente adopcién
de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (art. 45) °.

Asimismo, tiene derecho a entrar y salir libremente de Espafia en los términos que la ley
establezca. Este derecho no podra ser limitado por motivos politicos o ideolbgicosy.

# Aunque pudiera parecer que los Estados encuentran mas dificultades en la ratificacion
del Protocolo 4.° respecto al articulo 4 del mismo: «prohibicién de las expulsiones colectivas
de extranjerosy, dicha afirmacién ha dejado de tener sentido en relacién con Espafia y Reino
Unido. Como Estados miembros de la Unién Europea se hayan vinculados por la Carta de
Derechos Fundamentales que prosctibe tales expulsiones en su articulo 19.1.

? La Carta de Derechos Fundamentales proclamada en Niza confirma tal otientacién
en su art. 45

«1.  Todo ciudadano de la Unidén dene derecho a circular y residir libremente en el te-
rritorio de los Estados miembros.

2. De conformidad con lo dispuesto en el Tratado constitutivo de la Comunidad Eu-
ropea, se podra conceder libertad de circulacion y de residencia a los nacionales de terceros
paises que residan legalmente en el territorio de un Estado miembro».
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Se trata de derechos nacidos del proceso de integraci()n ¥, en consecuen-
cia, afectados por la censtruccion de un mercado dnico. El principio de libre
circulacion regulado en el art. 39 TCE no tiene como objetivo principal ase-
gurar la libertad de circulacion de los individuos en nombre del respeto de la
dignidad o libertad de la persona, sino que busca directamente permitir la
movilidad de los factores de produccién, en ese caso la mano de obra, que
resulta indispensable para el establecimiento de un mercado comun .

No obstante, tal y como ha subrayado Pi Lloréns, no debe olvidarse que
a partir de unas disposiciones cuyos objetivos son esencialmente econémi-
cos, y teniendo en cuenta todas las condiciones que rodean el ejercicio de las
libertades econdmicas, el TJCE ha podido deducir, mediante una interpreta-
cién finalista y sobre la base del objetivo de la integracién, una serie de dere-
chos que, en ocasiones, van mas alla del ejercicio de una actividad econémi-
ca 'l Por otro lado, la inclusién en el Tratado del estatuto de ciudadania
apunta hacia una visién cada vez mas politica del espacio comunitario que el
Tratado de Amsterdam ha reforzado expresamente. Bajo este punto de vis-
ta, pues, las medidas estatales que entren en el 4mbito del Derecho comu-

Un texto que coincide con el art. 1105 del Proyecto de Tratado por el que se aprueba
una Constitucién para Europa.

El derecho garantizado en el primer apartado es el que garantiza el art. 18 del Tratado
CE. De conformidad con lo dispuesto en el apartado 2 del art. 52, se aplicara en las condi-
ciones y dentro de los limites determinados por el Tratado.

El segundo apartado recuerda la competencia otorgada a la Comunidad por los aparta-
dos 1y2delart. 62y el apartado 4 del art. 63 del Tratado CE.: Por consiguiente, la concesién
de este derecho depende del ejercicio de esta competencia por las instituciones.

IVid. Nota del Praesidium. Texto de las explicaciones relativas al texto completo de la
Carta. Doc. Charte 4487/00 Convent 50.

10 Articulo 39 TCE:

«l.  Quedara asegurada la libre circulacion de los trabajadores dentro de la Comunidad.
2. La libre circulacién supondri la abolicién de toda discriminacién por razén de Ia naciona-
lidad entre los trabajadores de los Estados miembzros, con respecto al empleo, la retribucion
y las demas condiciones de trabajo. 3. Sin perjuicio de las limitaciones justificadas por razo-
nes de orden publico, seguridad y salud puablicas, la libre circulacién de los trabajadores im-
plicara el derecho: a) De responder a ofertas efectivas de trabajo; b) De desplazarse libre-
mente para este fin en el tertitorio de los Estados miembros; ¢) De residir en uno de los
Estados miembros con objeto de ejercer en él un empleo, de conformidad con las disposi-

.ciones legales, reglamentarias y administrativas aplicables al empleo de los trabajadores na-
cionales; d) De permanecer en el tertitotio de un Estado miembro después de haber ejercido
en él un empleo, en las condiciones previstas en los reglamentos de aplicacién establecidos
por la Comisidn. 4. Las disposiciones del presente articulo no seran aplicables a los empleos
en la administracién publicax.

11" La Profesora Pi Lloréns asi lo ha subrayado en atencién a las sentencias Mufsch (de 11
de julio de 1985, as. 137/84, Rec. 1985, pp. 2681 y ss.), Reed (de 17 de abril de 1986, as.
59/85, Rec. 1986, pp. 1283 y ss.) y Cowan (de 2 de febrero de 1989, as. 186/87, Rec. 1989,
pp- 195 y ss.). Montserrat Pi Lloréns: «El 4mbito de aplicacién de los derechos fundamenta-
les en la jurisprudencia del TJCE: balance y perspectivasy, en Unidn Enropea y Derechos Funda-
mentales en Perspectiva Constitucional, (Natividad FERNANDEZ SoLa, Coordinadora), Dykinson,
Madrid, 2004, p. 132.
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nitario deberdn respetar las garantias de los derechos fundamentales de-
clarados por el TJCE y, en ese caso, no se puede olvidar que éste los declara a
partir de las tradiciones constitucionales comunes y los instrumentos inter-
nacionales, especialmente el CEDH.

II. DELIMITACION SUSTANTIVA DEL DERECHO
A LA LIBERTAD DE CIRCULACION DEL CONVENIO
DESDE LA PRAXIS JURISPRUDENCIAL

Es preciso subrayar que a pesar de que la jurisprudencia se haya centrado
- de forma principal en la concepcién basica de la libertad de circulacion, esto
es, como libertad deambulatozia, se trata de un derecho fundamental con un
contenido mas omnicomprensivo. En ese sentido, el articulo 2.1 del Proto-
colo Adicional 4, en consonancia con la redaccién habitual del resto de ins-
trumentos juridicos internacionales —asi como los de origen interno— re-
conoce ¢l derecho a la libertad de circulaciéon unido al de libre cleccion de re-
sidencia 2. Asimismo y como corolario del anterior, el parrafo segundo
dispone que toda persona es libre de abandonar cualquier pais, incluso el
suyo, lo que permite deducir que queda prohibida cualquier ilegitima san-
cién, directa o indirecta —ugr. restringiendo o eliminando prestaciones so-
ciales, de alojamiento, empleo, o educacidén—, que pueda afectar a aquellos
que deseen desplazarse a otro pafs %,

12 Aunque patezca mas razonable —en opinién de cierto sector doctrinal— ubicar este
dltimo en relacién con la inviolabilidad del domicilio. 1774, Louis-Edmond Prrrrir, Emma-
nuel DECAUX, Pietre-Henti IMBERT: 1a Convention Enropéune des Droits de I'Homme, Commen-
taire article par article, Economica, Paris, 1995, p. 1044.

El art. 2.1 del Protocolo Adicional 4, estipula: «Toda persona que se encuentre legal-
mente en el territorio de un Estado tiene derecho a circular libremente por €l y a escoger li-
bremente su residencia».

Utilizando mautatis mutandis la interpretacién del TC, la libertad de eleccion de residencia
supone: «(...) ante todo, la libertad de habitar en un determinado lugar. “El detecho subjetivo
y personal a determinar libremente el lugar o lugares donde se desea residir transitoria o per-
manentemente” (ATC 227/1983, FJ] 2), que el art. 19 proclama, implica el reconocimiento a
su titular del poder de configurar esa tesidencia con los elementos propios del domicilio, con
lo que es también un derecho a la libre eleccién del mismon». STC 28/1999, de 8 de marzo,
F] 7.

13 En este sentido, hubiera resultado de gran interés que el TEDH hubiera podido en-
trar en consideracion en cuanto al fondo con relacién a las demandas contra Rumania de los
Casos Lidner y Hammermayer;:Oprescu y Todorescu, por cuanto se trataban de su-
puestos en los que el Estado procedio a la expropiacién de inmuebles propiedad de los de-
mandantes como consecuencia, y en tespuesta, a la salida de éstos del territorio rumano y
postetior residencia en otro pafs. Sin embargo, no tenemos un pronunciamiento jurispru-
dencial sobre la calificacién de estas restricciones a la libertad de circulacion, pues se discu-
tian hechos producidos con anterioridad al 20 de junio de 1994, fecha en la que Rumania
acepta la jurisdiccién del Tribunal, por lo que era aplicable la excepcién de incompatibilidad
ratione temporis. Caso Lindner y Hammermayer contra Rumania, de 3 de diciembre de
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En palabras de Santamaria Pastor, la libertad de residencia y circulaciéon
posee un contenido obvio. Su consagracién ampara la libre facultad para
desplazarse por todo el ambito del territorio nacional, en el tiempo y forma
que cada ciudadano estime oportuno, asi como el derecho a determinar li-
bremente el lugar o lugares donde desea establecer su residencia, ya sea con
caricter transitorio o permanente ',

La definicién jurisprudencial nos la aporta el Caso Baumann contra
Francia ¥ en el cual el Tribunal reitera que: «{...) el derecho a la libertad de
circulacién garantizado en los parrafos 1 y 2 del articulo 2 del Protocolo
n.° 4 est4 destinado a asegurar a toda persona el derecho a la libertad de mo-
vimiento dentro de un territorio as{ como el derecho a dejar el mismo, lo
cual implica un derecho a abandonar el pais de eleccidén de la persona donde
ésta pudo ser admitida» 6.

En funcidn de su concreto enunciado normativo, el derecho a la libertad
de circulacién se ha de reconocer en todo el tertitorio del Estado —espacio
terrestre, aéreo y maritimo—, como determinado ambito espacial de aplica-
cién 7 y a favor de cualquier persona que se halle legalmente en el pafs,
como singular ambito de aplicacién subjetivo.

2002, § 25. Caso Oprescu contra Rumania, de 14 de enero de 2003, § 36. Caso Todores-
cu contra Rumania, de 30 de septiembre de 2003, n.° 30.

4 Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR: «Comentario al ardeulo 19», Comentario a la Consti-
tucion (F. GARRIDO FALLA, director), 2.* ed., Civitas, Madrid, 1985, p. 385.

15 Caso Baumann contra Francia, de 22 de mayo de 2001, § 61. También, Caso Na-
pijalo contra Croacia, de 13 de febrero de 2003, § 68. )

16 Caso Baumann contra Francia, de 22 de mayo de 2001, § 61 [(la traduccion es de
la autora). También, Caso Napijalo contra Croacia, de 13 de febrero de 2003, § 68. Ver,
mutatis mutandis, Peltonen v. Finland, Commission decision of 20 February 1995, Decisions
and Reports (DR) 80-A, p. 43, n.° 31}.

Taly como tuvo ocasién de sefialar la Comisién en el Caso Bozano contra Francia de
los trabajos preparatorios del Convenio y del Protocolo se deduce que el art. 2 del Protocolo
Adicional 4 no se refiere a la expulsién de un extranjero, —objeto de la diputa en el citado
caso—, sino que garantiza el derecho a circular por un Estado determinado. Cualesquiera
otros atentados relativos a la libertad individual podrian atenderse a través del art. 5 del Con-
venio que, en palabras de la Comisién, puede considerarse una lx specialis respecto al art. 2
del Protocolo 4.° Caso Bozano contra Francia, de 18 de diciembre de 1986, §§ 84 y 85.

17 Por lo que tespecta a los tetritorios de los que sea responsable el Estado signatario,
resulta de aplicacién el articulo 5 del Protocolo Adicional 4.%, en virtud del cual:

«1.  Cualquier Alta Parte Contratante, en el momento de la firma o la ratificacién del
presente Protocolo o en cualquier otro momento posteriot, podra comunicar al Secretario
General del Consejo de Europa una declaracién indicando la medida en que se compromete
a aplicar las disposiciones del presente Protocolo a los territorios que se designen en dicha
declaracion y de cuyas relaciones internacionales sea responsable.

2. Cualquier Alta Parte Contratante que haya comunicado una declaracién en virtud
del patrafo anterior podrs, periédicamente, comunicar una nueva declaracién que modifique
los términos de cualquier declaracién anterior o que ponga fin a la aplicacién de las disposi-
ciones al presente Protocolo en un territorio cualquiera.

3. Una declaracién formulada conforme al presente articulo serd considerada como si
hubiera sido hecha conforme al parrafo 1 del articulo 56 del Convenio.
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Se trata, en consecuencia, de un derecho que puede predicarse de todo
individuo, no de sus bienes, ya que no se contempla la libertad de circulacién
de mercancias, e independientemente de la finalidad de su movimiento. Por
tanto, no se reconoce solo a aquellos que persigan un objetivo concreto, por
ejemplo, aquellos que se desplazan para ejercer una determinada actividad
por cuenta ajena, o de la nacionalidad que ostente. Por ende, tanto los nacio-
nales europeos como los nacionales de terceros Estados pueden invocar este
derecho, a expensas, en el caso de los extranjeros, de hallarse legalmente en
el pais. Tal precision, en efecto, no puede mas que dirigirse a los nacionales
de terceros Estados por cuanto un nacional no puede hallarse en una tesitu-
ta que los haga irregulares en su lugar de nacimiento; es mas, el articulo 3 del
mismo Protocolo exige la admisién de los nacionales en su territorio y
prohibe tajantemente su expulsion (vid. art. 3, Protocolo 4.%). Esta conside-
racién de no exclusividad del nacional puede, asimismo, contemplarse en el
resto de los instrumentos juridicos internacionales relativos a la materia.

De esta forma, puede resultar paradéjico, en términos comparativos, que
la Constitucién espafiola, en su articulo 19, establezca especificamente, que
son «los espafioles» quienes tienen el derecho a elegir libremente su residen-
cia y a circular por el territorio nacional. Sin embargo, nuestra Norma Fun-
damental, a pesar del tenor literal, no se aleja de la regla general basada en la

4. El territotio de todo Estado al cual el presente Protocolo se aplique en virtud de su
ratificacién o de su aceptacién por dicho Estado, y cada uno de los territorios a los cuales el
Protocolo se aplique en virtud de de una declaracién suscrita por dicho Estado en conformi-
dad con el presente articulo, se considerardn como tertitorios distintos a los efectos de las re-
fetencias al territorio de un Estado contenida en los articulos 2 y 3.

5. Todo Estado que haya hecho una declaracién de conformidad con los parrafos 1 6
2 del presente articulo, podri, en cualquier momento postetior, declarar que acepta, con res-
pecto a uno o varios de los territorios contemplados en dicha declaracién, la competencia
del Tribunal para conocer de las demandas de petsonas fisicas, organizaciones no guberna-
mentales o grupos de particalares conforme al articulo 34 del Convenio, respecto a los ar-
ticulos 1 a 4 del presente Protocolo o de alguno de ellos».

De las sentencias analizadas, dnicamente en el Caso Piermont contra Francia cabe
detenerse en esta particularidad, habida cuenta que los hechos se desarrollan en la Polinesia
Francesa y Nueva Caledonia. De esta forma, el Tribunal examina el instrumento de ratifica-
cion francés, en virtud del cual, éste declard que el Protocolo nimero 4 se aplicaria «al con-
junto del territorio de la Republica teniendo en cuenta, en lo que se refiete a los territorios de
ultramar, las necesidades locales a que hace referencia el articulo 56 del Convenior. Asimis-
mo, toma en consideracion el atticulo 5.4 del Protocolo 4 segiin el cual se exige considerar la
Polinesia como territorio diferenciado a los efectos de las referencias al tertitotio de un Esta-
do que hace el articulo 2. Todo ello con objeto de demostrar que la Sra. Piermont, ala cual se
habia notificado orden de expulsién de Polinesia, no se hallaba regularmente en el tettitotio
¥, por tanto, no se trataba de una injerencia del poder publico en el derecho a la libre circula-
cién. Caso Piermot contra Francia, de 27 de abril de 1995, § 44.

Para finalizar mencionar el caso de Ja Republica de Azetbayan que adjunta declaracion
interpretativa a su instrumento de ratificacién de 15 de abril de 2002, en virtud del cual, no
garantiza la aplicacién del Protocolo cuarto en los territorios ocupados por Armenia hasta
que dichos territorios sean liberados de la ocupacién.
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residencia legal. La norma constitucional no s6lo no prohibe expresamente
extender dicho derecho a.nacionales de terceros paises sino que, en esta ma-
teria, resulta ineludible tomar en consideracién la aplicacién preceptiva de
otras normas juridicas tanto internacionales como de origen interno, que tie-
nen como consecuencia ampliar el ambito de aplicacién subjetivo del art. 19
CE (véase a este respecto: STC 94/1993, FJ 2) 8. Cuestién distinta sera el
diferente contenido aplicable a cada supuesto de hecho. El alcance de la li-
bertad de circulacién no ha de ser idéntico para los nacionales espafioles,
ciudadanos europeos y nacionales de terceros Estados no miembros de la
Unién P, Tal y como precisa Borrajo Iniesta no se trata de unos derechos

% La titularidad del derecho a la libertad de circulacién resulté un tema de una enorme
dificultad durante y tras la adopcién de la Constitucién lo cual explica, @ posterior, las vacila-
ciones en la jurisprudencia. No obstante, en los dltimos tiempos se observa una interpreta-
cién amplia y favorable respecto de los no nacionales. Tal y como tuvo la oportunidad de
aclarar el TC en la sentencia de 22 de mayo de 1993: dla inexistencia de declaracién constitu-
cional que proclame directamente la libertad de circulacion de las-petsonas que no ostentan
la nacionalidad espafiola no es atgumento bastante para considerar resuelto el problema (..).
La diccion literal del art. 19 CE es insuficiente porque este precepto no es el unico que debe
ser considerado; junto a él, es preciso tener en cuenta otros preceptos que determinan la po-
sicién jurfdica de los extranjeros en Espafia entre las que destaca el art. 13 de la Constitucién.
Su apartado 1 dispone que los extranjeros gozan en Espafia de las libertades publicas que ga-
rantizan el Titulo I de la Constitucién, aun cuando sea en los términos que establezca los tra-
tados y la ley, como se dijo en las SSTC 107/1984, 99/1985 y 115/1987. Y el apartado 2 del
art. 13 solamente reserva a los espafioles la titularidad de los derechos reconocidos en el
art. 23 CE (...). Por consiguiente, resulta claro que los extranjeros pueden ser titulares de los
derechos fundamentales a residir y desplazarse libremente que recoge la Constitucién en su
art. 19 (.

En sentido similat: SSTC 116 /1993, de 29 de marzo, F] 2; 86/1996, de 21 de marzo,
FJ 2; 24/2000, de 31 de enero, FJ 4.

Sobre la elaboracién del art. 19 CE y la discusidn a Ia que dio lugar el problema de la ti-
tularidad del derecho tanto en los trabajos preparatorios como en la doctrina posterior, pue-
de verse: Pedro José GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ: Libertades de circulacion, residencia, entra-
da y salida en Espafia, Servicio de Publicaciones, Facultad de Derecho, Universidad Complu-
tense de Madrid, Civitas, 1991, pp. 67-69.

1 A este respecto la STC 94/1993 dispone: «Cuestién distinta, sin embargo, es el ajcan-
ce que despliega la proteccién constitucional a los desplazamientos de extranjeros en Espa-
fia. La libertad de circulacion a través de las fronteras del Estado, y el concomitante derecho
a residir dentro de ellas, no son derechos imprescindibles para la garantia de la dignidad hu-
mana (art. 10.1 CE y STC 107 /1984, F] 3), ni por consiguiente, pertenecen a todas las perso-
nas en cuanto tales al margen de su condicién de ciudadanos. De acuerdo con Ia doctrina
sentada por la citada sentencia, es, pues, licito que las leyes y los tratados modulen el ejercicio
de estos derechos en funcién de la nacionalidad de las personas introduciendo tratamientos
desiguales, entre espafioles y extranjeros en lo que atafie a entrar y salir de Espafia, y a residir
en ella (...). Pero no es en modo alguno absoluta (...). El Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos de 1966, que a diferencia del cuarto protocolo del Convenio Europeo de
Derechos Humanos se encuentra ratificado por Espafia, no puede ser ignorado a la hora de
interpretar los arts. 13 y 19 de la Constitucién, por imperativo de su art. 10.2 CE. Las leyes y
los tratados que regulan la circulacién de extranjeros en Espafia deben respetar el grado, -
mitado pero cierto, de libertad que reconocen los arts. 12 y 13 del Pacto Internacional a to-
das las personas que se hallan legalmente en el tetritorio de un Estado. Asf pues, los extranje-
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imprescindibles para la garantia de la «dignidad humanan, por tanto, es com-
prensible la introduccién de un tratamiento desigual .

El exclusivo vinculo jutidico que les ha de unir al Estado se cifra en la re-
gularidad de su estancia. Dicho requisito previo adquiere tal trascendencia
que puede afirmarse que sin una estancia legal en el territorio no puede ha-
ber injerencia del poder publico y, en consecuencia, no cabria violacién del
articulo que nos ocupa. Es, por tanto, en la precision de esta caracteristica en
lo que se ha centrado la jurisprudencia de Estrasburgo.

No obstante, ni el Convenio ni la alta instancia judicial han entrado a
precisar bajo qué condiciones puede considerarse que una persona se halla
legalmente en el territorio de un Estado; no es ésta, efectivamente, un area
que se halle en su esfera de competencias. Muy al contrario, la determinacién
de los requisitos a través de los cuales una persona puede considerarse en
condiciones de regularidad en un determinado territorio resulta un drea de
" absoluta discrecionalidad estatal, como materia estrechamente unida a su
concepcién soberana 2. No obstante, habria que entender incompatibles
con el Convenio aquellas reglas o condiciones que resultaren arbitrarias, irra-
cionales, discriminatorias o faltas de la suficiente cobertura legal. Una cosa’
es, en efecto, el legitimo margen de apreciacién que el Tribunal ha de re-
conocer a los Estados, y otra, muy distinta, que carezca de todo poder de fis-
calizacién, aunque éste se circunscribe a supuestos de manifiesta irrazo-
nabilidad.

En consonancia con el margen de apreciacién que se le reconoce al Esta-
do nacional %, resulta I6gico que el Tribunal se sienta especialmente vincula-

ros que por disposicién de una ley o de un tratado, o por autorizacién concedida por una
autoridad competente, tienen derecho a residir en Espafia, gozan de la proteccién que brin-
da el art. 19 CE, aun cuando no sea necesariamente idénticos que los espafioles, sino en los
que determinen las leyes y tratados a los que se remite el art. 13 CE», FJ 3.°

2 Jgnacio BORRAJO INIESTA: «La libertad de circulacion de los extranjeros en Espafian,
en Cindadania y extranjeria: derecho nacional y derecho comparade (P. Bicrio Campos, coord.),
McGraw-Hill, Madrid, 1998, pp. 59-61.

2 Segiin la Memoria Explicativa aneja al Protocolo, la sustitucion final de la expresion
legally, lgalement, pot lawfully, réguliérement, pretendia, precisamente, hacer esa potestad discre-
cional lo més amplia posible. Cf7. P. vaN DK, G. J. H. VAN HOOF: Theory and Practice of the En-
ropean Comvention on Human Rights, Third Edition, Kluwer Law, The Hague/London/Boston,

. 667.

P El debido cumplimiento de tales exigencias de orden interno ha llevado a algunos auto-
res ha considerar esta discrecionalidad de tal envergadura que mas que un «detrecho a la liber-
tad de circulaciény pudiera considerarse un «favot» que se concede al individuo, dada la de-
pendencia ineludible entre el cumplimiento de tales condiciones y el disfrute del derecho en
si: Jaques VELU, Rusen ERGEC: La Convention Enropéenne des Droits de 'Homme, Bruylant, Bru-
selas, 1990, p. 318. También: P. van Dy, G. J. H. vaN HOOF: Theory and Practice of the Euro-
pean Convention on Human Rights, Third Edition, Kluwer Law, The Hague/London/Boston,
1998, p. 668. En todo caso, tales requisitos de orden interno no podrian,  priori, resultar tan
amplios que pudieran impedir o restringir, desproporcionadamente, el derecho protegido.
Considetramos, pues, que no se trata de una gracia estatal.

2 1id. el trabajo de Bardo FassBENDER: «El principio de Proporcionalidad en la juris-
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do por la intencién estatal de admitir a un sujeto en condiciones de regulari-
dad. De ahi el peso que adquiere, en consecuencia, las 6rdenes de expulsion
o de prohibicién de entrada al territorio, siempre que cuenten con la minima
cobertura normativa (conforme al principio de no discriminacion y de inter-
diccién de la arbitrariedad), pues equivalen a la no regularizacion de la estan-
cia y, por tanto, a la ausencia de injerencia estatal en el derecho a la libre
circulacion .

Supuestos de dificil determinacién como los casos de los extranjeros que
se encuentran a la espera de una decisién ya sea por parte de las autoridades
administrativas o judiciales o el de los indocumentados, no han sido objeto
de la atencién del Tribunal europeo.

Tal y como demuestra el Caso Piermont contra Francia, y a falta de
mayor precision literal, no parece determinante el lapso de tiempo durante el
cual se ha disfrutado de la estancia, de tal forma que podria deducirse la po-
sibilidad de su invocacién tanto de los extranjeros residentes de larga o corta
duracién como incluso de aquellos que se encuentren de paso .

En todo caso, el articulo 2.1 del Protocolo 4.° tan solo salvaguarda el de-
recho a circular libremente por el territorio del Estado una vez que se hallan
dentro del paifs de forma regular, en consecuencia, de ninguna forma podtia

prudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», en Cuadernos de Derecho Piblico,
num. 5, 1998, pp. 51-73.

¥ Caso Piermont contra Francia, de 27 de abril de 1995: Invitada pot las autoridades
independentistas locales, la Sra. Piermont, ciudadana alemana y parlamentaria europea, par-
ticipa en diversos actos de contenido politico en la Polinesia Francesa, tras los cuales le es
notificada orden de expulsidn —no obstante, en esos momentos ya se encontraba a bordo
del avidén que habia de conducirla a Nueva Caledonia. Segun el Tribunal, desde el momento
de la notificacién de la orden de expulsién la demandante ya no se hallaba de manera regular
en el territotio polinesio y, por lo tanto, no fue objeto de injerencia en el ejercicio de su dere-
cho 2 la libre circulacidn (§ 44).

Una vez en el aeropuerto de Nueva Caledonia es conducida a un local bajo custodia po-
licial, en el cual se le pone en conocimiento de la «Providencia mediante la que se ordena la
prohibicién de Ia entrada de un extranjero en el territorio» emitida por el Alto Comisionado
de la Republica y a ella dirigida. El Consejo de Estado, en su decisién de 12 de mayo de 1989,
no cuestiond la naturaleza de la citada providencia —extremo en el que incide el Tribunal, a
modo de suficiente aval interno de la medida. Por consiguiente, los magistrados concluyen,
por unanimidad, que la demandante no estuvo en ninglin momento regularmente en el teri-
torio, condicién para la aplicacion del articulo 2 del Protocolo 4 (§ 49).

Resulta de especial relevancia en este caso, la valoracién a la que procede el Alto Tribu-
nal europeo de los controles policiales del aeropuerto. En su opinidn, el argumento de la Sra.
Piermont segun la cual la situacidén de una persona en un territorio queda regularizada por el
mero paso del control de la policia aérea resulta demasiado formalista. Efectivamente, en un
aeropuerto —como el de Nouméa—- el pasajero estd sujeto a operaciones de control mien-
tras permanece en su recinto. En el caso concreto, la Sra. Piermont fue interpelada justo des-
pués de sellarse su pasaporte y la orden objeto de discusion le fue notificada cuando todavia
no habia abandonado el aeropuerto, dado que seguia retenida en un local bajo custodia de la
policia (§ 49).

2 También: Jaques VELU; Rusen ERGEC: La Convention Eunropénnee des Droits de 'Hompe,
op. cit., p. 318.
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invocarse esta disposicioén con objeto de exigir a las autoridades la admision
en el territorio, una mayor prolongacién de la estancia o inclusive la conce-
sion de la residencia definitiva. No es éste el objeto particular del articu-
lo que se analiza, estas garantias, por el contrario, dependeran de las disposi-
ciones internas del Estado.

. RESTRICCIONES LEGITIMAS A LA LIBERTAD
DE CIRCULACION: EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD
COMO CRITERIO HERMENEUTICO

La garantia normativa convencional o constitucional de la libertad deam-
bulatoria resulta compatible con el reconocimiento de la competencia estatal
para dictar las normas que sean necesarias con objeto de asegurar el ejercicio
del derecho, ya sea conforme a las exigencias de los intereses generales, o
bien para la coexistencia con los derechos de los demas 2°. No se trata de un
derecho ilimitado o absoluto, sino que ha de entrar en un dialogo sistemati-
co-normativo con la finalidad de asegurar el adecuado equilibrio entre los in-
tereses individuales y colectivos.

No obstante, independientemente de esta ineludible modulacién de la li-
bertad de circulacién, los instrumentos juridicos que consagran este derecho
reconocen, al mismo tiempo, la posibilidad de limitar el ejercicio del mismo,
como por lo demas hace el Convenio respecto de los restantes derechos y li-
bertades, de forma explicita o implicita.

Efectivamente, se trata de clausulas, de caracter excepcional, que autori-
zan determinadas restricciones en el ejercicio del derecho a la libertad de cit-
culacién (de forma general o circunscritas a una parcela del territorio), siem-

% Juana Goizueta alude a las limitaciones de orden genérico derivadas de la propiedad
privada, el cumplimiento de los deberes constitucionales (g servicio militar), la detenciéon
gubernativa o el derecho de excepcién y emergencia sanitaria, asi como las relativas a la con-
dicién singular del titular del derecho (zgr. funcionarios, militares y miembros pertencientes
a los cuerpos de seguridad del Estado). 174, Juana GO1zUETA VERTIZ: «El Derecho Comuni-
tatio y la Libertad de Circulacién y Residencia de las personas en Espafia: Implicaciones del
Estatuto de Ciudadania de la Uniénw, Working paper, n.° 189, Institut de Ciéncies Politiques i
Socials, Batcelona, 2001: wwn.diba.es.

Puede utilizase mutatis mutandis 1a interpretacién del TC en su STC 28/1999, de 8 de
marzo: «(...) Ahora bien, es claro que las libertades de circulacion y residencia no confieren,
como es natural, un poder juridico omnimodo a favor de su titular, ya sea en orden a pasar
por cualquier lugat, ya sea en orden 3 habitar en €] (...) en modo alguno justifica conductas ta-
les como “invadit propiedades ajenas o desconocer sin mads legitimos derechos de uso de
bienes inmuebles (ATC 227/1983, F] 2) (...). De esta manera, el derecho a la libre eleccion
del domicilio no puede entenderse como un derecho a fijar el domicilio en el concreto bien
que uno desee, sin mas, sino como un limite a los poderes piblicos en orden a constrefiir esa
eleccién por razones distintas 2 las derivadas de la libre configuracién de las relaciones civiles
(art. 33 CE), del uso del suelo de acuerdo con el intetés general (art. 47 CE) u otras que resul-
ten constitucionalmente admisibles™».
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pre que, primero, responden a «fines» de interés general (finalidades que po-
drian resumirse en la nocién de orden publico en sentido o) y, en segundo
término, los «medios» utilizados para la satisfaccién de tales fines sean nece-
sarios o proporc1onados (ptincipio de proporcionalidad de los medios). Lici-
tud de fines de interés general y medios adecuados, constituyen las dos mag-
nitudes en las que se sitia el analisis de las restricciones o injerencias del po-
der piblico sobre el derecho en cuestién. A ello se afiade la inexcusable base
legal de la limitacién de que se trate.

El articulo 2 del Protocolo 4 en su parrafo tercero dispone:

«El ejercicio de estos derechos no podra ser objeto de otras restricciones
que aquellas que, previstas por la ley, constituyan medidas necesarias, en una
sociedad democratica, para la seguridad nacional, la seguridad publica, el man-
tenimiento del orden publico, la prevencién del delito, la proteccién de la sa-
lud o de la moral o la proteccién de los derechos y libertades de terceros» .

Y, en su parrafo cuarto, estipula:

«Los derechos reconocidos en el parrafo 1 podran, igualmente, en ciertas
zonas determinadas, set objeto de restricciones que, previstas por la ley, es-
tén justificadas por el interés publico en una sociedad democratica» 2.

Ambas disposiciones reflejan la preocupacién por conseguir el justo
equilibrio o la razonable relacién de proporcionalidad que ha de existir entre
las exigencias del interés general de la sociedad y los imperativos de los dere-
chos fundamentales de la persona. En este sentido, no se admiten las inje-
rencias publicas arbitrarias; la admisibilidad de tales restricciones, en dere-
chos reconocidos, estd subordinada a una triple condiciéon. En efecto, el
TEDH ha reconocido tres criterios o tests esenciales que, por lo demas,
coinciden fundamentalmente con los definidas en otros instrumentos juridi-
cos internacionales y que son, de igual manera, los que protagonizan el de-

% La Carta de Derechos Fundamentales, en consonancia con algunas de la Constitucio-
nes de nuestro entorno, concentra, en un articulo separado, las posibilidades de limitacién de
los derechos reconocidos. Siguiendo la interpretacion del TJCE, el art. 52.1 de la Carta versa:
«Cualquier limitacién del ejercicio de los derechos y libertades reconocidos por la presente
Carta deber4 ser establecida por la ley y respetar el contenido esencial de dichos derechos y
libertades. Sélo se podran introducir limitaciones, tespetando el principio de proporciona-
lidad, cuando sean necesatias y respondan efectivamente a objetivos de interés general re-
conocidos por la Unién o a la necesidad de proteccién de los derechos y libertades de los
demas».

27 Este apartado del articulo 2 fue el que dio pie a las mayores discusiones por parte del
Comité de Expertos encargado de su redaccién. La polémica se centro en la inclusion del
«bienestar econémico» como motivo de legalizacién de restricciones a la libertad de circula-
cién. El motivo fue rechazado expresamente, no obstante, la férmula del «interés piiblicon,
. no excluye esta posibilidad. Ahora bien, tan s6lo se aplican al parrafo 1.° del art. 2, esto es, las
posibles limitaciones en ciertas zonas determinadas no se aplican al articulo 2.2, en el sentido
de que, una Parte Contratante no podria restringir la emigracion en funcién del interés pabli-
€o 0 por motivos puramente econémicos, como por ejemplo para evitar una fuga de cere-
bros. (fr. P. van DyK; G. J. H. van HOOF: Theory and Practice of the Enropean Convention on Ha-
man Rights, op. cit., p. 670.
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bate de la dogmatica contemporanea: en primer lugar, la imprescindible pre-
visién normativa, pues cualquier injerencia publica sobre la libertad de circu-
lacion requiere en primer término determinar si constituye un supuesto de
limitacién o privacion del derecho juridicamente reconocido; en segundo lu-
gar, el Tribunal procede a examinar los requisitos que la refrendan: la perse-
cucién de un fin legitimo y, por dltimo, su necesidad en una sociedad demo-
cratica %,

La doctrina del margen de apreciacién encuentra su mayor terreno abo-
nado en el campo de las limitaciones a los derechos que consagra el Conve-
nio —y, en este caso, también el Protocolo Adicional—. A la hora de lograr
el adecuado equilibrio entre los intereses particulares y generales, el Estado
es el que conserva la mejor perspectiva dada la proximidad o cercania que se
le supone a la circunstancia objeto de salvaguardia. La aceptacion del mar-
gen de apreciacién nacional consiste en una especie de autolimitacion judi-
cial por parte del Tribunal derivada de ]a conciencia que éste tiene del mejor
conocimiento de la vida interna, social o juridica por el Estado demanda
do ¥. No obstante lo anterior, ello no supone un cheque en blanco a los
Estados. La legitimidad de los limites estd sujeta a una interpretacion y apli-

% Se trata de la tradicional sistematica seguida por el TEDH con su ordenado enjuicia-
miento escalonado con el que pretende dar respuesta a los siguientes interrogantes: si la me-
dida supone una injerencia; si tiene base legal, si persigue un fin legitimo; y por dltimo, si re-
sulta proporcionada.

Cabe sefialar que no se trata de requisitos independientes sino que se hallan ineludible-
mente imbricados, de tal forma que no cabe aplicar una medida limitativa de detechos fun-
damentales que no sitrva, al mismo tiempo, a los tres condicionantes. No es de extrafiar, pot
tanto, que en el Caso Denizci y otros contra Chipre el hecho de hallarnos ante un supues-
to en el que la vigilancia especial 2 Ia que fueron sometidos los demandantes ni siquiera se
encontrara prevista por la normativa del Estado, ni sus autoridades pudieran justificar tal in-
jerencia en virtud del logro de algin fin manifiesto provoca la escasa motivacién jurispru-
dencial en lo referente a la necesidad en una sociedad democritica (§ 405). En el citado caso
existia tal desacuerdo entre las partes en cuanto a las circunstancias del caso y naturaleza de
los derechos inculcados, que la Comisién ha de enviar una delegacién con objeto de dar au-
diencia a testigos que pudieran esclarecer los hechos. En consecuencia, cobra mayor impor-
tancia dilucidar si efectivamente, se habian producido los malos tratos, la expulsién o las Li-
mitaciones a la libertad de circulacién de la que se quejaban los demandantes. Una vez cons-
tatada la incapacidad estatal para justificar la base legal y la finalidad de tal injerencia, tal
arbitrariedad en el comportamiento deja sin sentido constatar la necesidad de la medida en
una sociedad democratica. Sin base legal y sin finalidad reconocida no es posible —ni nece-
sario— entrar a valorar la proporcionalidad de tal restriccidn en los derechos de los indivi-
duos. Caso Denizci y otros contra Chipre, de 23 de mayo de 2001.

¥ Este dato no hace mas que re¢onocer la naturaleza subsidiaria del sistema de control
instaurado por la Convencién. De esta forma, el mecanismo europeo de control no pretende
suplantar al Derecho interno, que sigue siendo el principal instrumento de proteccion de los
derechos y libertades fundamentales. El sistema europeo, si acaso, tiene por funcién afiadiz-
se, superponerse a éste y completarlo, remediar sus lagunas, catencias o flaquezas, con inde-
pendencia del establecimiento de un minimo comin denominador para paises tan dispares.
Marc-André EISSEN: I/ Tribunal Europeo de Derechos Humanos (fraduccion de Javier Garcia de Ente-
rrig), Editorial Civitas, Madrid, 1985, p. 82.
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cacion estrictas . Existe una importante linea jurisprudencial que viene se-
fialando que las limitaciones y restricciones del ejercicio de los derechos re-
conocidos no pueden atentar contra la sustancia del derecho garantizado.
Equilibrio, pues, al que esta llamado el Tribunal a dilucidar.

1. LA NECESARIA PREVISION NORMATIVA

En funcién del inciso primero del articulo 2.3 «el ejercicio de estos dere-
chos no podra ser objeto de otras restricciones que aquellas (...) previstas
por la ley..».

Una vez se ha declarado, por parte del Tribunal, la existencia de una inje-
rencia en el derecho a la libertad de circulacién 3, esta disposicion nos indica

3 17gr. no cabe alegar que la restriccidn al derecho a la libertad de circulacién se realizé
por un breve periodo de tiempo, la normativa no admite injerencias prohibidas ya fueran és-
tas de cardcter temporal; véase Caso Baumann contra Francia, de 22 de mayo de 2001.

En este caso el Gobierno francés alegaba que la incautacién y subsiguiente confiscacién
del pasaporte del Sr. Baumann no podia considerarse una restriccion a su libertad de circula-
cién por cuanto la solicitud de devolucién —formulada por su abogado— se habia produci-
do el 8 de diciembre de 1993 y el demandante fue arrestado por la policia alemana el 4 de
enero de 1994. El TEDH muestra su desacuetdo con esta interpretacion y sefiala: «It stresses
that Article 2 of Protocol N.° 4 does not provide for any restriction on freedom of move-
ment based on the length of deptivation of that right. For the purposes of that Article, only
reasons relating to the aims referred to in the third paragraph constitute, where aplicable,
lawful grounds for the adoption by the relevant authorities on the tertitory concerned of
measures restricting freedom of movement, albeit temporarily». Caso Baumann contra
Francia, de 22 de mayo de 2001, § 60.

A pesar de la consagracién jurisprudencial del principio de interpretacién testrictiva de
las limitaciones que establece el Convenio —y, en este caso, el Protocolo— en palabras de
Marc-André Fissen, no hay que sobreestimar el alcance de este principio, pues el Tribunal lo
compatibiliza con la doctrina del margen de apreciacién y no patece, pues, aplicatlo con in-
transigencia. Marc-André BEisskn: E/ Tribunal Europeo de Derechos Humanos (traduccion de Javier
Garia de Enterria), op. cit., p. 90.

3t Asi, en toda las sentencias analizadas, el Tribunal dedica un primer inciso a declarar
que la medida objeto de enjuiciamiento constituye una injerencia en la libertad de circulacién
del demandante. Quiere decirse con ello que la intervencién de que se trate afecta al conteni-
do garantizado por el derecho.

— Restricciones a la libertad deambulatotia como consecuencia de una vigilancia espe-
cial: Denizci y otros contra Chipre, de 23 de mayo de 2001, § 404, también cita: Raimon-
do contra Italia, de 22 de febrero de 1994 y Labita contra Italia, de 6 de abril de 2000.

— Prohibicién de acceder al centro de Amsterdam por catorce dias: Landvreugd con-
tra Paises Bajos, de 4 de junio de 2002, § 46.

— Prohibicién de abandonar el lugar de residencia sin autotizacién del juez en caso de
quiebra de empresa o insolvencia personal: Caso Luordo contra Italia, de 17 de julio de
2003, § 92.

—- Confiscacién del pasaporte: Caso Napijalo contra Croacia, de 13 de febrero de
2003, § 69; También se considera una injerencia en el Caso Baumann contra Francia, de
22 de mayo de 2001 (§§ 61 a 63) aunque dio lugar 2 opinién patcialmente disidente formula-
da por los jueces Costa, Bratza y Greve, los cuales no consideran que la medida pudiera con-
siderarse una restriccion a la libertad deambulatoria desde el momento que no impidié que el
demandante se desplazase a Alemania donde fue detenido.
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el primer test que tal restriccién ha de superar, esto es, la garantia de legali-
dad o de base juridica suficiente. Se trata de un requisito que pretende asegu-
rat la regularidad y certeza en la aplicacién de las legitimas restricciones en
orden a impedir toda actuacién privilegiada o discriminatoria por parte de
los poderes gubernamentales. Ello presupone, en primer lugar, la existencia
y el cumplimiento de normas de Derecho interno, pues «ey» se ha de inter-
pretar en sentido amplio, como acto formal adoptado por los poderes del
Estado y jutidicamente vinculante, por lo que comprende otro tipo de actos
normativos que no han de presentar, necesariamente, la veste de ley formal
o patlamentaria, en sentido estricto. De hecho, el Tribunal ha adoptado, des-
de el inicio, una interpretacién material —no formal—, y extensiva del tér-
mino que acallara las diferencias entre el Derecho continental y el Common
Law —presupuesto idéntico del que resulta del derecho a la legalidad penal,
art. 7 CEDH—. Se trata de una referencia al conjunto del Derecho en vigor,
ya sea éste de origen legislativo, administrativo o jurisprudencial 32

No obstante, la Alta instancia judicial no se ha limitado a la simple remi-
sién al Derecho interno; muy al contratio, ha incidido en la llamada «calidad»
de la ley. Asi, en el Caso Landvreugd contra Paises Bajos, el Tribunal re-
cuerda su propia jurisprudencia en la materia y afirma:

«(...) the expression «in accordance with the law» not only requires that
the impugned measure should have some basis in domestic law, but also re-
fers to the quality of the law in question, requiring that it should be accessi-
ble to the person concerned and foreseeable as to its effects (..)» ¥,

Efectivamente, la ineludible previsién normativa a la que alude el articu-
lo 2.3 incide, de igual forma, en determinadas cualidades que han de obser-
var las disposiciones aplicables al caso. Accesibilidad, precisién y previsibili-
dad en sus consecuencias se convierten, asi, en criterios correctivos, en vara
de medir la calidad de la normativa aplicable al caso concreto, con objeto de
comprobat que ésta constituye base suficiente para ordenar el comporta-
miento espontianeo de los individuos.

Que la norma sea «accesible» se ha de interpretar en el sentido de que el
ciudadano debe de disponer de las referencias suficientes acerca de las nor-
mas juridicas que resulten aplicables al supuesto de hecho. Habitualmente,
para este cometido al Tribunal de Estrasburgo le ha bastado, en una clara
posicién de autocontrol respecto al alcance de su jurisdiccién, con que la
base legal de la injerencia publica haya sido objeto de una publicacién oficial

2 A modo de anilisis comparado, resulta interesante sefialar que si bien el Comité de
Derechos Humanos ha adoptado una interpretacion idéntica a la analizada, la Corte Intera-
meticana de Derechos Humanos, por el contrario, ha optado por una consideracién formal
del término «ey» en virtud de la cual, las injerencias en los derechos reconocidos sélo pue-
den estar recogidas en actos normativos adoptados por las autoridades legislativas. 177, Fré-
déxic SUDRE: Droit International et enrapéen des droits de I'homme, 5.2 édition, Presses Universitai-
res de France, Francia, 1989, p. 155.

3 Caso Landvreugd contra Paises Bajos, 4 de junio de 2002, § 54.
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(ngr. Caso Baumann contra Francia, de 22 de mayo de 2001; Luordo
contra Italia, 17 de julic de 2003 y Caso Napijalo contra Croacia de 13
de febrero de 2004; en el Caso Landvreugd contra Paises Bajos, de 4 de
junio de 2002 se considera suficiente la publicacién de la jutisprudencia so-
bre la medida restrictiva de derechos aunque con tres votos en contra que
dieron lugar a la formulacién de una opinidén disidente al respecto de una
posibilidad controvertida y sin precedentes en Estrasburgo) .

Pero no se trata, simplemente, de que la norma sea accesible sino, tam-
bién, de que ésta sea «precisa y previsible en sus consecuenciasy, interpreta-
do ello en el sentido de que la norma debe definir con la suficiente precisién
las condiciones y modalidades de la limitacién del derecho, con objeto de
permitir al ciudadano prever, en un grado razonable dadas las circunstancias
del caso, las consecuencias que se puedan derivar de un acto determinado vy,
asi, regular su conducta y beneficiarse de la proteccion adecuada contra la ar-
bitrariedad.

Por otro lado, no resulta baladi considerar que siempre que dicha restric-
cion se encuentre contemplada en la ley, o en cualquier otra disposicién not-
mativa, es previsible que vaya acompafiada de las necesarias garantias juris-
diccionales con objeto de que el ciudadano pueda defenderse de cualquier
abuso de autoridad.

No obstante, como afirma Sudre, la exigencia de precisién y previsibili-
dad de la norma juridica que viene a salvaguardar el ptincipio general de se-
guridad juridica es relativa. El nivel de precisién requerido puede variar en
funcién del area objeto de regulacién, asi como del nimero y calidad de los
destinatarios *. En los casos abordados por el Ttibunal relativos a la libertad
de circulacién se ha considerado que la normativa aplicable era previsible si
ésta:

* En el Caso Baumann contra Francia, la confiscacién del pasaporte del Sr. Bau-
mann entraba dentro de las prerrogativas previstas en el articulo 56 del Code of Criminal Proce-
dure francés. Caso Baumann contra Francia, 22 de mayo de 2001 (§ 64). De igual forma la
incautacién de pasaporte por parte de las autoridades de aduana, en los articulos 34 y 35 del
Act on Travel Documents de Croacia. Caso Napijalo contra Croacia, de 13 de febrero de
2004 (§ 75).

En los casos contra Italia, el Tribunal considerd suficiente para confirmar la legalidad de
la injerencia el que la posibilidad de limitar la libertad de circulacién y residencia en casos de
quiebra estuviera prevista por la ley (articulo 49 de la Ley sobre Quiebra italiana). En el mis-
mo sentido: Caso Peroni contra Italia, 6 de noviembre de 2003 (§ 94); Caso Bassani con-
tra Italia, 11 de diciembre de 2003 y Caso Bottaro contra Italia, 17 de julio de 2003.

En el Caso Landvreugd contra Paises Bajos, el Tribunal estimé conformé a la ley
que las disposiciones en virtud de las cuales el alcalde dispone de competencia para decretar
la prohibicién de circulacién por una zona determinada, con objeto de proteget el orden pu-
blico, formaran parte de la Manicipality Act, asi como la publicacibén en domestic law reports del
case-Jaw referente a tales medidas. Caso Landvreugd contra Paises Bajos, 4 de junio de
2002 (§ 58). En opinidén de los jueces Jérundsson, Tiirmen y Maruste dicha publicacién no
puede sustituir la preceptiva del texto legal en que ha de hallar su base.

% Frédétic SUDRE: Droit International et européen des droits de Fhompee, op. cit., p. 156.
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«(...) se ha formulado con la precisién suficiente a fin de permitir que
todo individuo determine su conducta, si necesita el consejo adecuadon» .

Asi, en aplicacion de este principio, el Tribunal Europeo ha atendido a
cuatro condiciones con objeto de analizar si la normativa era lo suficiente-
mente precisa como para que el individuo pudiera prever las consecuencias
de sus actos y regular su conducta de forma acorde con la ley: la redaccion
de la norma; el suficiente bagaje en la aplicacién de la disposicion; los ante-
cedentes del demandante; y la diligencia gubernamental en informar sufi-
cientemente al afectado (unas circunstancias podian entrar a compensar la
debilidad de otras, cuestién esta titima que no tuvo consenso en el seno del
Tribunal) ¥7.

* Caso Landvreugd contra Paises Bajos, 4 de junio de 2002, § 59. La traduccién es
de la autora.

¥ En el Caso Landvreugd contra Paises Bajos, ¢l Tribunal estudia, en primer lugar,
la redaccién de la norma con objeto de comprobar la suficiente claridad de sus términos.
Asi, en el caso que nos ocupa, el Tribunal observé que dada la diccion literal de la disposi-
cién, bastante genérica, asi como las diversidad de circunstancias que hacfa posible su aplica-
ci6én implicaban un alto grado de discrecionalidad en favor del alcalde.

No obstante, Ja normativa habia sido aplicada con anterioridad en circunstancias simila-
res con consecuencias idénticas —esto es, primero prohibicion de circulacion por el centro
de Amsterdam durante ocho horas y ampliacion a catorce dias por reincidencia—, y, a mayor
abundamiento, afios antes de este caso, el Council of State, en virtud de las decisiones de 11 de
enero de 1989 y de 31 de julio de 1989, habia decretado que la situacion en el 4rea especifica
del centro de Amsterdam podia considerarse una emergency sitnation, de conformidad con el
articulo 219 de la normativa municipal, debido al trafico y uso de drogas duras, circunstan-
clas similares a las del caso en cuestién.

Ademas, y en atencién a las condiciones de orden subjetivo, el Tribunal ponderd el dato
de que el demandante hubiera sido objeto de seis condenas anteriores por el mismo motivo y
de que fuera informado pertinentemente por parte de las autoridades de que debifa desistir
del uso y consumo de drogas duras en la calle situada en el area de emergencia, en tanto que
tal uso y posesién suponia una grave alteracién del orden piblico. Asimismo, habia sido in-
formado de las consecuencias del incumplimiento de tal comportamiento, esto es, la amplia-
cién a catorce dias de la restriccion de libertad de circulacion. Después de que el sefior Land-
vreugd desoyera tal advertencia y reiterara su comportamiento, se le invita, de nuevo, a aban-
donar el area, tras cuya negativa se le amplia a catorce dias.

En virtud de lo antetiormente expuesto, el Tribunal considera que ¢l demandante se en-
cuentra en disposicién de prever las consecuencias de sus actos y podia haber regulado su
conducta con objeto de evitar la restriccion de libertad por catorce dias.

Por tanto, se estima que las disposiciones municipales holandesas que permiten deter-
minar la prohibicién de libertad de circulacién por una determinada zona del centro de
Amsterdam, en relacién con la alterdcién del orden publico que supone la posesién y consu-
mo de drogas duras, es una medida que se haya rodeada de todas las salvaguardas anteriores,
lo que permite afirmar que se trata de unas restricciones in accordance with law o, en la version
castellana del articulo 2.3 del Protocolo, «previstas por la ley».

La opinién disidente difiere de este planteamiento. En opinién de los jueces Jérund-
sson, Trmen y Maruste la informacion de la que pudiera disponer el demandante, bien por
su propia experiencia personal o a través de aquella propotcionada por las autoridades no
puede salvar la ausencia de accesibilidad de la norma de base.
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2. LA LICITUD DEL FIN PUBLICO Y DE LOS MEDIOS PARA SU
CONSECUCION, DOS.TESTS AUTONOMOS Y SUCESIVOS. LA
DELIMITACION DEL CONCEPTO DE LO «NECESARIO EN UNA
SOCIEDAD DEMOCRATICA»: EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

Tal y como puede predicarse del resto de previsiones convencionales, la
injerencia ha de responder a un fin de interés general que tenga peso sufi-
ciente, pues no toda finalidad justifica una restriccién de derechos y liberta-
des. Si ésta resulta legitima a los ojos del Convenio y supera, en consecuen-
cia, el primer examen o control, habra que fiscalizar seguidamente si el me-
dio elegido para la consecuencia de ese concreto objetivo o fin resulta
necesario, es decir, proporcionado, puesto que el fin, por loable y legitimo
que sea, no justifica cualquier medio. Se trata, pues, como sucede en las juris-
dicciones de los derechos y libertades, de dos tests sucesivos: primero, se de-
termina si el fin en si mismo considerado permite restringir el derecho en
cuestién; superado ese test, la finalidad nos dira si el medio elegido es pro-
porcionado o deviene, por el contrario, innecesario por excesivo (despro-
porcionado). La finalidad es 1a que determina, en cada caso, el peso y la medida
mdxima que se le puede consentir a la injerencia. Si la restriccién a examen
no responde a una finalidad legitima termina ahi el control y se concluira en
la violacién del derecho. Si, en cambio, supera ese primer escalén, habra que
someterla ain a] test de la proporcionalidad de los medios. El doble escruti-
nio, aunque secuencialmente relacionado, no se disuelve en la jurispruden-
cia, sino que goza de una perfilada autonomia. Veamoslo mas despacio por
referencia al derecho objeto de estudio.

Las restricciones que pudieran ser impuestas a los derechos y libertades
reconocidos no podran ser aplicadas mas que con la finalidad para la cual
hubiesen sido previstas, he aqui el Zest de la finalidad que ha de superar la me-
dida restrictiva si quiere ser conforme a Derecho. Caben, pues, limitaciones
en el gjercicio de los derechos y libertades pero han de responder a una nece-
sidad legitima de aquellas que se citan en el art. 2.3 del Protocolo cuarto.

Las restricciones se formulan expresamente con referencia a intereses
estatales (seguridad nacional, seguridad pdblica, mantenimiento del orden
publico, prevencion del delito) o de la vida social (seguridad publica, orden
publico, salud, moralidad publica) o en interés de los derechos de los demas
en el seno de la sociedad, aunque, en palabras de Sudre, todos pudieran en-
cuadrarse en una nocién amplia de «orden publico» .

Ciertamente, se trata de conceptos de contenido variable susceptibles de
interpretaciones divergentes. No obstante, cuentan con un contenido auté-
nomo en tanto que suponen restricciones a las libertades. En la determina-
ci6én de su contenido, los Estados cuentan con un cierto margen de aprecia-
cién cuya amplitud puede variar dependiendo del derecho de referencia.

% Frédéric SUDRE: Droit International et enropéen des droits de homme, op. i, p. 157,
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En particular en relacién con la libertad de circulacién, el Tribunal ha
considerado que determinadas restricciones a este derecho eran juridica-
mente validas en atencién al objeto y fin de la misma, en su mayorfa, a modo
de sancién, como medida preventiva o para la salvaguarda de los derechos
de los otros .

No obstante, a menudo las injerencias pueden estar previstas en la ley,
responder a necesidades legmmas y aun asi, no resultar «necesarias en una
sociedad democtratica» ¥, es aqui donde entra en juego el principio de pro-
porcionalidad como vara de medir la idea de justicia material, ésta es, la
proscripcién de todo sacrificio de la libertad intil, innecesario o despro-
porcionado.

Efectivamente, el principio de proporcionalidad se traduce en una triple
prohibicién escalonada que indistintamente ha podido utilizar el Tribunal de
Estrasburgo en su analisis jurisprudencial: a) que la medida réstrictiva no sea
del todo punto de vista y  priori absolutamente inutil o idénea para alcanzar
el fin que se dice perseguir (principio de utilidad o 1doneldad) b) que no se
imponga un sacrificio a todas luces innecesario por existir de modo mani-
fiesto alternativas menos gravosas, susceptibles de satisfacer el objetivo de

¥ En orden al «mantenimiento del orden publico» y «la prevenciéon del crimen» se justi-
fica la detencién provisional y posterior arresto domiciliatio de un presunto mafioso en el
Caso Raimondo contra Italia (§ 39). De igual forma, se consideran justificadas las medi-
das de prevencién tales como el toque de queda entre las 20 y las 6 horas o la presentacién
semanal en comisarfa aplicadas en caso relacionado con la pertenencia a organizacién mafio-
sa: Caso Labita contra Italia (§ 194).

También se persigue el mantenimiento de orden piblico y la prevencién del crimen con
las restricciones a la libertad de circulacién en determinadas zonas de Amsterdam en situa-
cién de emergencia por el trafico y consumo de drogas duras cn publico. En el Caso Lan-
dreuvgr contra Paises Bajos (§ 68) se prohibia el acceso a la zona centro de la ciudad por
ocho horas y, posteriormente, tras reincidencia en el trafico y consumo de drogas duras, por
catorce dias.

Finalidades distintas pueden observarse en los casos de quiebra de empresas e insolven-
cias personales. En estos casos, el objetivo de la imposicién de determinadas limitaciones a la
Iibertad de circulacién viene motivado por la necesidad de «proteger los derechos de los de-
mas», a saber, los intereses de los acreedores de la empresa en quiebra.

Véanse: Caso Luordo contra Italia (§ 94), Caso Peroni contra Italia, Caso Bassani
contra Italia, Caso Bottero contra Italia.

4 La precisidn de sus caracteristicas particulares: pluralismo, tolerancia, espiritu de
apertura, han sido analizados en sentencias paradigmaticas como la del Caso Young, James y
Webster (13 de agosto de 1981), en la cual se afirma: «la démocratie ne se rameéne pas a la su-
prématie constante de 'opinion d’'une majortité; elle commande un équilibre qui assure aux
minorités un juste traitement et qui évite tout abus d’une position dominanter. La libertad de
expresién, el derecho a las elecciones'libres, el derecho a no suftir tortura o tratamiento in-
humano o degradante, la libertad de pensamiento, conciencia y religién o el principio de
preeminencia del Derecho resultan, pues, los principios fundamentales de toda sociedad de-
moctatica. Vid. Frédétic SUNRE: Droit infernational et européen des droits de Ihomme, 5. édition,
Presses Universitaires de France, Francia, 1989, pp. 158-159. En espafiol, puede consultarse:
Daniel GARCIA SAN JOSE: Los derechos y libertades fundamentales en la sociedad enropea del siglo X X1,
Sectetariado de Publicaciones, Universidad de Sevilla, Sevilla, 2001.
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que se trate con igual efectividad (principio de necesidad de la intervencién);
¢©) que el limite o restriccién no genere un patente y excesivo desequilibrio
entre las cargas que entrafia para los derechos y libertades implicados y los
beneficios que irroga para el interés general (proporcionalidad en sentido
estricto) “1.

Se puede afirmar, a la luz de las sentencias relativas a restricciones a la li-
bertad de circulacion que ha tenido la oportunidad de resolver el Tribunal,
que se ha procedido a una utilizacién del principio de proporcionalidad en
su sentido mas estricto, como parametro de control del necesatio equilibrio
o razonable relaciéon que se ha de producir entre el beneficio y el sacrificio
impuesto.

No es otro, pues, el criterio interpretativo utilizado por la jurisprudencia
que ha sefialado, reiteradamente, que las injerencias en el goce de un derecho
han de ser proporcionadas, puesto que aun cuando respondan a necesidades
legitimas (fin publico licito), sin embargo, se rompe el equilibrio cuando la
persona afectada debe suftir una carga especialmente exorbitante. He ahf el
campo de actuacién del principio de proporcionalidad. La autoridad estatal
debe buscar el adecuado equilibrio entre el bien legitimo perseguido y los in-
convenientes ligados a la restriccion de esta libertad, asi como el Tribunal ha
de comprobar si existe adecuada compensacién entre el interés del Estado
en defender y proteger su seguridad nacional y la gravedad del atentado al
derecho del demandante con respecto a su vida privada. En ningin caso se
trata de proscribir con caricter absoluto o abstracto el recurso a tales limita-
ciones, sino de determinar si en el caso concreto, para la satisfaccién de ese
determinado fin, resultan proporcionadas .

En los casos relacionados con la salvaguarda de la libertad de circulacion,
el Tribunal procede a realizar dicho anilisis con un estudio pormenorizado
del procedimiento llevado a cabo por las autoridades nacionales. Efectiva-
mente, la alta instancia judicial no sélo analiza que la injerencia publica esté
prevista en el ley y persiga un fin legitimo, sino que estima debe haber sido
aplicada con la diligencia debida y las suficientes garantias juridicas: atendiendo a las
circunstancias singulares del caso, aplicando una buena administracién, en
cumplimiento de los principios esenciales de la justicia penal y ofreciendo la
adecuadas vias. de recurso.

. 17d. Javier BARNES: «El principio de proporcionalidad. Estudio preliminam, en Cua-
dernos de Derecho Piblico, n.° 5, 1998, pp. 15-49.

“ El principio de proporcionalidad necesagiamente requiere una interpretacién ad o,
ello supone que el TEDH deba analizar la correcta aplicacién del mismo en el caso concteto;
de ahi las dificultades para construir una teorfa general o una prohibicién absoluta de 1a inje-
rencia o intervencién estatal: el principio, en efecto, no prohibe de una vez y para siempre,
por ejemplo, una determinada restriccion de circulacién en un area, sino, en su caso, para la
satisfaccion del fin de que se trate en el supuesto concreto si aquélla resulta initil, excesiva o
sin equilibtio.
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Asi, en los casos de quiebra e insolvencia personal, el Tribunal no ha
cuestionado la limitacién de la libertad de circulacion, pues se considera me-
dida adecuada para conseguir la proteccién de los derechos de los acreedo-
res de la empresa, no obstante, se considera inadmisible la excesiva duraciéon
del procedimiento (14 afios y 8 meses en el Caso Luordo, 15 afios y 1 mes
en el Caso Peroni, 24 afios y 5 meses en el Caso Bassani, y 12 afios y 6 me-
ses en el Caso Bottaro), circunstancia ésta que por si sola puede desembo-
car en la violacién del art. 2 del Protocolo 4.° Una prolongacién del procedi-
miento de tal envergadura puede suponer, en palabras de la Corte, una «(...)
rupture de lequilibre a ménager entre lintérét genéral au payement des
créanciers de la faillite et 'intérét individuel du requérant a circuler libre-
ment. L'ingérence dans la liberté du requérant se réléve des lors dispropor-
cionée a I'objectif poursuiviy .

La injerencia manifiesta en la libertad de circulacién que supone la incauta-
ci6én del pasaporte # pierde justificacion cuando el Tribunal comprueba las
anomalfas e incongruencias observadas en el procedimiento. Asi, en el Caso
Baumann contra Francia, tras la incautacion del pasaporte del demandante
en el transcurso de la investigacion de un delito de robo, las autoridades no
atendieron a su demanda de devolucién del mismo, a pesar de que el St. Bau-
mann nunca fuera acusado, ni tan siquiera considerado testigo, motivos por
los que no se justifica la privacién de un documento estrictamente personal
como el pasaporte. Es mas, el Tribunal considera igualmente relevante el he-
cho de que el mismo no apareciera en la lista de objetos incautados en el trans-
curso del procedimiento; tal falta de diligencia hace perder peso al argumento
estatal en ese sentido (Caso Baumann contra Francia, §§ 65 a 67). Por lo
que se refiere al Caso Napijalo, la incautacion del pasaporte aparece a modo
de sancién de las autoridades de aduana por el impago de la multa correspon-
diente al traslado de cigarrillos y aceite para cocinar. Sin embargo, las autorida-
des no actuaron con la diligencia debida ni las garantias procedimentales ade-
cuadas al caso: las autoridades no iniciaron ningun tipo de procedimiento con-
tra el demandante por el impago de la multa; nunca fue acusado, no se
produjo la correcta cooperacién o coordinacion entre las autoridades de poli-
cfa y judiciales, ni se desarrollo un procedimiento administrativo concreto.

# Caso Luordo contra Italia (§ 96). Caso Peroni contra Italia (§ 22); Caso Bassari
contra Italia (§ 24); Caso Bottaro contra Italia (§ 54).

# «(..) the Court considers that a measure by means of which an individual is dispos-
sessed of an identity document such as, for example, a passport, undoubtedly amounts to an
interference with the exercise of a liberty of movement (see, matatis mutandss, M. v. Germany,
application n.° 10307/83, Commissioti decision of 6 March 1984, DR 37, p. 113) (...) it ob-
serves that he was denied the use of that identity document, which, he had wished, would
have permitted him to leave the country and to go to any other country of the European
Union or non-European Union country. It therefore finds that the applicant’s right to liberty
of movement was restricted in a manner amounting to an interference within the meaning
of Atrticle 2 of Protocol N.° 4 to the Convention», Case Baumann contra Francia, de 22
de mayo de 2001, §§ 62y 63.
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Todo ello hace que tal injerencia en la libertad de circulacion no fuera necesa-
ria en una sociedad democratica (Caso Napijalo contra Croacia, §§ 78 a
82). Tampoco existié una ponderacion entre los intereses de la comunidad y
los individuales en el Caso Labita. Si bien el Tribunal ha reconocido la im-
portancia de la vigilancia preventiva en los supuestos de pertenencia a organi-
zacion de tipo mafioso, aun sin resolucion judicial de condena, en el transcur-
so de la investigacion, no resulta proporcional obligar a tales restricciones
(piénsese que ni tan siquiera podia acudir a un café **) a un individuo que no
tiene antecedentes penales, respecto del cual no existieron elementos concre-
tos de riesgo real de cometer algin tipo de infraccion penal, ni mayor vincula-
cién con la mafia que estar casado con la hermana de un jefe mafioso fallecido
durante el curso de la investigacién. El perfodo de tiempo al que fue sometido
a tales injerencias —tres aflos—, sin pruebas que justificaran la finalidad de la
decision estatal carece de total proporcionalidad y, por tanto, devienen innece-
sarlas en una sociedad democratica.

Sensn contrario, en el Caso Landvreugd, es la absoluta diligencia estatal la
que hace proporcional ¥, por tanto, necesaria en una sociedad democratica,
la injerencia estatal en la libertad de circulacién. En este caso, el demandante
ya habia sido objeto de prohibiciones de acceso al centro de Amsterdam por

consumo de drogas duras en puablico que fueron totalmente desoidas; fue
informado de las consecuencias de su comportamiento reiterativo; las auto-
ridades tomaron en consideracién las circunstancias personales del indivi-
duo (vivienda y trabajo respecto de la zona objeto de restriccion), Caso
Landvreugd contra Paises Bajos, §§ 45 a 66.

IV. CONSIDERACIONES FINALES

1. Alavista de las sentencias analizadas, es posible concluir, en primer
lugar, que el contenido que el derecho a la libertad de circulacion garantiza
no ha presentado hasta el momento una particular complejidad. Estamos,
en efecto, ante un derecho de libertad y de defensa, cuyas facultades o conte-
nidos no han suscitado especiales problemas en la jurisprudencia. No se tra-
ta, como puede deducirse del articulado y de la jurisprudencia, de un dere-
cho de configuracion legal, cuya articulacion requiere por definicién de una
accién normativa de caracter positivo mucho mds intensa, y de donde se in-
fiere de ordinario el reconocimiento de un mayor margen de apreciacién en

# Tn particular, el demandante: no podia alejarse de su residencia sin dar conocimiento
a las autoridades encargadas de la vigilancia; no frecuentar personas que hubieran sido obje-
to de condena o sometidas a medidas de prevencion; no volver a casa después de las ocho de
la noche, ni salir antes de las seis de la mafiana; no portar ningin tipo de arma; no frecuentar
cafés, ni participar en reuniones puiblicas; conservar en todo momento y lugar la decisién
por la cual se le somete a estas medidas de vigilancia; y presentarse ante la policia todos los
domingos entre las nueve y las doce horas. Caso Labita contra Italia, § 63.
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beneficio de las autoridades nacionales. En este caso, por el contrario, parece
haber un amplio consenso sobte las facultades que el derecho encierra, esto
es, sobre la esfera o parcelas de libertad que caen bajo la proteccién del «pa-
raguas» normativo que el precepto ofrece .

Asi y a pesar de hallarnos en el marco de un Protocolo Adicional que
conlleva, al menos en términos tedricos cuando no se produce una acepta-
cién generalizada como es el caso, la posibilidad de mayores disfunciones en
cuanto al contenido del derecho, cabe identificar la existencia de un «dere-
cho comun europeo» en la materia cuyos elementos caracteristicos com-
prenden: una garantia deambulatoria 7 exzensis; 1a titularidad de un derecho
que no es no exclusivo de los nacionales; y la consideracién excepcional de
las injerencias publicas subordinadas a los intereses generales.

En ninguna de las sentencias analizadas se han discutido las facultades
que pudiera comprender la libertad deambulatoria. Los casos relacionados
con la libertad de circulacién se han centrado en determinar la compatibili-
dad con el tratado de las posibles injerencias del poder pablico en el derecho
reconocido. No obstante, es posible inferir de la jurisprudencia el marco ju-
ridico en el que se encuadra este derecho y que condiciona, pues, su conteni-
do. Desde el Caso Bozano contra Italia se sientan las bases del contenido
de este derecho al determinar su sustrato en el respeto de la dignidad o liber-
tad de la persona y, por consiguiente, en relacién directa con el art. 5 CEDH
que se estima, de esta forma, /x especialis respecto al art. 2 del Protocolo 4.°
Las facultades que comprende se enmarcan en las de mera proyeccion espa-
cial en el interior del territorio de un Estado (ni siquiera, tal y como precisa la
sentencia, atiende a los casos de expulsién), como fundamento y expresion
de la libertad individual. Se dejan al margen, por tanto, otras finalidades que
pudieran otorgarle un contenido mas ambicioso. Tal es el caso de la libertad
de circulacién en el marco de la Unién Europea, intimamente relacionada
con la movilidad de los factores de produccién y, por tanto, con un conteni-
do que encierra mayores facultades.

2. Elart. 2.3 y 4 del Protocolo 4.° incorporan unas cldusulas, de carac-
ter excepcional, que autorizan determinadas restricciones en el ejercicio del
derecho a la libertad de circulacién (de forma general o circunscritas a una
parcela del territorio). Con objeto de comprobar si el derecho a la libertad de
circulacién ha sido violado, el Tribunal aplica la tradicional sistematica del
juicio de proporcionalidad en virtud de la cual somete a la injerencia estatal
en cuestion a un enjuiciamiento escalonado: en primer lugar, se ha de com-
probar si la medida supone una injerencia, si esta prevista en la ley (el test de
la suficiencia de la base juridica); si persigue un fin legitimo (test de los fines),
y, por dltimo, si es proporcionada la medida adoptada (test de los medios).

4 Nétese que de los trece casos que se han presentado ante el Tribunal hasta la fecha,
en cinco no se ha admitido a trdmite (principalmente por incompatibilidad ratione personae), y
en tan sdlo scis se ha dictado violacién del art. 2 del Protocolo 4.°
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Todo ello bajo el principio de interpretacion y aplicacién estrictas de las res-
tricciones legitimas a la libertad de circulacién. En virtud de las sentencias
analizadas, parece que es el test de los medios (proporcionalidad) el que re-
sulta mas relevante y determinante. El principio y juicio de proporcionalidad
se aplica en este derecho con un control intenso. El test de los fines no ha
evidenciado ningin tipo de controversia y por lo que respecta al test de la
base juridica cabe sefialar el Caso Landvreugd contra Paises Bajos el ani-
co que da lugar 2 una mayor motivacién y a una opinién disidente. En suma,
el derecho se ha considerado violado tan sélo por la desproporcion de la
medida adoptada, no por la inobservancia de los restantes criterios.

3. La sentencia del Caso Landvreugd contra Paises Bajos confirma,
en primer término, la interpretaciéon material, no formal, y extensiva del térmi-
no dey», que viene a comprender, a estos efectos, el conjunto del Derecho en
vigot, ya sea éste de origen legislativo, administrativo o jurisprudencial. Asi-
mismo, la ineludible previsién normativa ha de observar determinadas cuali-
dades: accesibilidad, precisién y previsibilidad, criterios correctivos que tienen
por objeto comprobar que la norma ofrece y garantiza la base juridica sufi-
ciente para ordenar el comportamiento espontineo de los individuos.

La novedad estriba, en primer lugar, en considerar suficiente, en los ca-
sos de normas excesivamente vagas que pudieran dar lugar a una aplicacién
ciertamente discrecional de las limitaciones a la libertad de circulacién, la pu-
blicacién de la jurisprudencia relativa a la aplicaciéon de la medida restrictiva.
Si bien, como sefialan los jueces en su opinidn disidente, se trata de una po-
sibilidad controvertida y sin precedentes en Estrasburgo, no es menos cierto
que se halla en consonancia con una doctrina generalizada de flexibilidad y
autocontencién respecto al alcance de su jurisdiccién mantenida por el
TEDH respecto al test de la base juridica.

En segundo lugar, el Tribunal considera que los criterios correctivos (ac-
cesibilidad, precisioén y previsilidad) pueden compensarse entre si, con obje-
to de que las carencias de unos pudieran suplirse con la diligencia de otros. Se
trata, en definitiva, de demostrar que el sujeto por unas vias o por otras, po-
dia haber ordenado su comportamiento conforme a la ley. Asi, las deficien-
cias de la redaccién de la norma podrian superarse si ésta gozara de los sufi-
cientes precedentes (criterio de caricter objetivo); si el sujeto tuviera antece-
dentes al respecto (criterio subjetivo); y en atencion a la necesaria diligencia
gubernamental en informar convenientemente a los sujetos implicados de
las consecuencias de sus actos. Esta posibilidad de compensar los criterios
correctivos resulta tan s6lo un botén de muestra de una linea jurisprudencial
escasamente formalista que, a pesar de que no conté con el consenso del Tri-
bunal, no es ajena al devenir de la Alta instancia judicial, al menos en lo que
atafie a las sentencias relacionadas con la libertad de circulacién.

4. En la mayoria de los casos, la lesion de la libertad de circulacién si
bien resulta de una injerencia estatal prevista en la ley y conforme a un fin le-
gitimo, no resulta ajustada a Derecho por cuanto se trata de una medida in-
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necesaria en una sociedad democratica (de los seis casos en los que se detec-
ta violacién del derecho protegido, en uno se trata de una medida no previs-
ta en la ley —Caso Denizci y Otros contra Chipre—, mientras que en los
otros cinco ha sido determinante el test de proporcionalidad). Las catgas
que ha debido sufrir el particular con relacién al bien juridico perseguido no
son equilibradas y ello viene definido por la previa lesiéon de otros derechos
fundamentales, especialmente los arts. 5 y 6 CEDH. Sélo en la medida en
que se violan estos otros derechos, la situacién en que se coloca al particular
resulta excesivamente gravosa y, por tanto, desproporcionada. En tal caso, se
viola la libertad de circulacién. Se demuestra, pues, el caracter instrumental
del derecho. En caso contrario, las concretas injerencias estatales serfan con-
formes a Derecho.

5. De la triple prohibicién escalonada que el TEDH ha podido deducir
del principio de proporcionalidad (principio de utilidad o idoneidad; princi-
pio de necesidad de la intervencion; principio de proporcionalidad en senti-
do estricto), tan sélo respecto a ésta tltima se ha utilizado en relacién a los
casos de afectacion de la libertad de circulacién. Asi, el principio de propot-
cionalidad aparece como parametro de control del necesario equilibrio o ra-
zonable relacién que se ha de producir entre el beneficio y el sacrificio im-
puesto. El Tribunal ha de comprobar si existe adecuada compensacién entre
el interés del Estado en defender y proteger su seguridad nacional y la grave-
dad del atentado al derecho del demandante con respecto a su vida privada.
Para ello, comprobamos que la Alta instancia judicial aprehende los siguien-
tes parametros: que la medida haya sido aplicada con la diligencia debida y
las suficientes garantias juridicas: atendiendo a las circunstancias singula-
res del caso, aplicando una buena administracion, en cumplimiento de los
principios esenciales de la justicia penal y ofreciendo la adecuadas vias de
recusso.

ANEXO: JURISPRUDENCIA SELECCIONADA

Caso Bozano contra Italia, de 18 de diciembre de 1986.

Caso Raimondo contra Italia, de 22 de febrero de 1994.

Caso Piermont contra Francia, de 27 de abril de 1995.

Caso Labita contra Italia, de 6 de abril de 2000.

Caso Baumann contra Francia, de 22 de mayo de 2001.

Caso Denizci y Otros contra Chipre, de 23 de mayo de 2001.
Caso Landvreugd contra Paises Bajos, de 4 de junio de 2002.
Caso Luordo contra Italia, de 17 de julio de 2003.

Caso Napijalo contra Croacia, de 13 de febrero de 2003.
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