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Resumen: Este estudio analiza el impacto que la COVID-19 ha supuesto para la libre
circulacién de personas y el control de las fronteras tanto interiores como exteriores en
la UE, en un momento especialmente delicado, ya que ha coincidido con la apertura
de la Conferencia sobre el futuro de la UE. La hipotésis de partida es la inadecuacién
del marco juridico de la libre circulacién, tanto en el Derecho Internacional como en el
Derecho Europeo, para adoptar las restricciones que la lucha contra la pandemia exige.
Este hecho, unido a que los Estados miembros son competentes en materia de salud
publicay en la preservacion de su seguridad nacional, han alterado la esencia y los limites
de un derecho clave para el presente y el futuro del proceso de integracién europea. De
ahi que sea necesario preservar el actual acervo normativo frente a estas y otras posibles
derivas restrictivas, evitando asi dar por sentado su irreversibilidad.

Palabras clave: COVID-19, Libre circulacién de personas, control de fronteras,
restricciones, levantamiento, Conferencia sobre el Futuro de la UE.

Abstract: This study analyzes the impact that the COVID-19 has had on the free
movement of people and the control of both internal and external borders in the EU,
at a particularly delicate time, coinciding with the opening of the Conference on the
future of the EU. The hypothesis is that the legal framework of free movement both in
International Law and in European Law is not suitable to adopt the restrictions that
the fight against the pandemic requires. This fact, in addition that public health and
the preservation of national security are the competences of the Members States, have
altered the essence and limits of a key right for the present and the future of the process
of European integration. Therefore, the normative heritage developed by the EU in this
matter must be preserve against these and other restrictive drifts, avoiding taking its
irreversibility for granted.

Keywords: COVID-19, Free Movement of People-Border Control, Restrictions,
Lifting, Conference on the Future of the EU.

1. Consideraciones preliminares

La pandemia sanitaria provocada por el coronavirus, y la macro crisis
sin precedentes que ha traido aparejada, han marcado un antes y un
después en las relaciones individuales y colectivas. Ya sea como personas
fisicas, como nacionales de un Estado, o en tanto que ciudadanos europeos
en un mundo global, nuestro modo de vida se ha visto profundamente
alterado. Y ello pese a que la persistencia de la COVID-19 vy la falta
de perspectiva impiden ponderar el verdadero alcance y la naturaleza,
coyuntural o estructural, de los cambios que aqui nos ocupan, siéndole
aplicable a la pandemia “la cita apdcrifa atribuida a un primer ministro
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chino, segtin la cual, bien avanzado ya el siglo XX, atin era pronto para
hacer una valoracién de la Revolucién Francesa” (Roldan, 2020).

En cualquier caso, en este incierto escenario se abren paso algunas
certezas. Por una parte, la universalidad del coronavirus ha precipitado o
acelerado ciertas tendencias emergentes en relacién a la desglobalizacién
(Sulkoswski, 2020), la ausencia de liderazgos en la gobernanza mundial,
el limitado funcionamiento del ordenamiento juridico internacional y la
fragilidad de la cooperacién (Sander y Rudall, 2020) o la importancia de
la seguridad humana (Tanaka, 2019), que apuntarian hacia un cambio de
paradigma en la sociedad internacional. Y por la otra parte,la COVID-19
ha impactado de pleno en un aspecto determinante en todas estas
transformaciones, como es la movilidad humana transfronteriza y, en
particular, la libre circulacién en el seno de la Unién Europea.

De hecho, la movilidad internacional de personas ha sido sin duda una
de las senas de identidad de la globalizacién, junto al comercio mundial
de bienes y servicios, las transferencias de capital, y la conectividad de la
informacion, gracias a Internet y las redes sociales. La importancia de cada
uno de estos cuatro vectores es fluctuante, habiéndose apreciado que en
periodos de crisis los tres primeros se mantienen o se ralentizan, a la par
que se dinamiza la globalizacién del conocimiento y la tecnologfa (Fanjul,
2019). El punto de inflexidn estriba en que, a nuestro juicio, en ninguna de
las crisis contempordneas previas, ya fuera la crisis del petréleo en la década
de los 70 del pasado siglo, las crisis econdémicas y financieras del siglo
XXI, o la crisis de seguridad tras el 11-S, se ha producido una quiebra tan
abrupta en la movilidad humana. Con todo, el impacto de este desplome
no ha sido homogéneo, ya que el sentido y la intensidad de la movilidad
humana varian segun dénde pongamos el foco, destacando en términos
cuantitativos y cualitativos la que acompafia a los procesos de integracién
regional, y muy especialmente al europeo (Malamud, 2011).

En este orden de cosas, de todos es sabido que la integracién europea
ha pivotado desde sus origenes en torno a las llamadas cuatro libertades
bésicas: libre circulacién de mercancias, de personas, de servicios y de
capitales. También que desde 1992 la libre circulacién de personas
constituye la esencia del estatuto de la ciudadania europea, un elemento
determinante en la configuracién de la actual UE. Sin perjuicio de
que tanto la libre circulacién de personas ad intra como la migracién
proveniente de terceros paises hacia la UE han suscitado las criticas de
populistas y euroescépticos, que han hecho de ellas un hilo conductor
de sus respectivas narrativas (Consejo Vasco del Movimiento Europeo,
2018), su importancia para el proyecto europeo ha sido indiscutible hasta
la eclosién de la COVID-19. Pero, desde el momento en que la UE se
convirti6 en epicentro de la pandemia, la libre circulacién de personas ha
pasado de ser pilar de la integracién a convertirse en el principal obstédculo
para la lucha contra la enfermedad. La limitacién, a priori temporal, de
este derecho por razones de orden publico, salud y seguridad publica se
convierte en la medida por excelencia para impedir la expansién acelerada
de los contagios, evitando asi el colapso de los sistemas de atencién
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sanitaria. Como tendremos ocasién de comprobar, en el marco de la UE
se han adoptado

un conjunto de medidas legislativas y operacionales, encaminadas
al cierre tanto de las fronteras interiores como de las fronteras
comunes exteriores para impedir la entrada de extranjeros, ademas de
las cuarentenas, el autoaislamiento y los confinamientos obligatorios
decretados por la mayoria de los gobiernos de los 27 Estados miembros.
Simultaneamente, las Instituciones Europeas, con la Comisién a la
cabeza, han intentado que estas restricciones a la libre circulacién de
personas se aprobaran e implementaran de forma coordinada entre todos
los socios europeos, a fin de evitar el caos econdmico y garantizar la
vigencia de las otras tres libertades basicas, que son vitales para mantener
en funcionamiento el mercado interior y los servicios que la gestion de la
crisis de salud publica requiere.

La premisa de partida del presente trabajo es que, a pesar de
que las actuales limitaciones a la libre circulacién de personas son a
priori temporales, al estar vinculadas al nacimiento y persistencia de
la enfermedad, podrian sin embargo haber llegado para quedarse. La
inadecuacién del actual marco juridico regulador de la libre circulacién
para afrontar una pandemia de dimensiones y duracién desconocida,
sumado a la quiebra del sistema Schengen, habria provocado en primera
instancia una modificacién fictica del contenidoy alcance de este derecho
que, de confirmarse, podrian condicionar el desarrollo futuro de la UE a
medio y largo plazo. En este sentido, cabe recordar que la pandemia ha
coincidido en términos cronoldgicos con la apertura de la Conferencia
sobre el futuro de Europa, cuyo inicio estaba previsto para el pasado
10 de mayo, fecha en la que se conmemoré el 70° aniversario de la
Declaraciéon Schuman. Habida cuenta del desarrollo de la pandemia,
entre las cuestiones que la realidad europea exige abordar, figura el debate
sobre en qué medida sigue siendo vélidos tanto la base juridica en el
derecho primario y derivado de la libre circulacién de personas, como la
normativa que regula el cierre y reapertura de las fronteras interiores y
exteriores por razén de orden publico, salud y seguridad. Por consiguiente,
dicha Conferencia debe comenzar cuanto antes y hacerlo con renovado
brio, incluyendo el debate sobre si en la nueva UE que se estd pergenando
la libre circulacién sigue siendo la regla y los limites la excepcién o,
por el contrario, se ha materializado una inversién definitiva mediante
restricciones consolidadas a la libre circulacién basada en la unilateralidad,
en detrimento de los sistemas de coordinacion e integracién comunitaria
sobre los que Schengen se sustenta.

Asi lo atestigua el considerando B de la Resolucién del
Parlamento Europeo, de 18 de junio de 2020, sobre la posicién del
Parlamento Europeo sobre la Conferencia sobre el Futuro de Europa
(2020/2657(RSP):

la crisis actual de la COVID-19 ha demostrado, a un coste muy alto,
que la Unidn sigue siendo un proyecto inacabado, y que la Conferencia
debe abordar de mejor forma la incapacidad para garantizar la solidaridad
y la coordinacidn, asi como los choques econémicos, sanitarios y sociales,
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y los ataques en curso contra los derechos fundamentales y el Estado de
Derecho.

Para corroborar esta hipétesis, aunque en el momento de conclusién
del presente trabajo la libre circulacién de personas y el control de
las fronteras tanto interiores como exteriores en la UE sigue siendo
objeto de continuos retrocesos y avances, que se suceden sin solucién
de continuidad al ritmo que marca la evolucién de una pandemia que
parece lejos de darse por concluida, hemos adoptado una estructura
basada en una division en tres fases: antes de la pandemia; en la pandemia,
incluyendo la primera ola y los rebrotes en curso; y la post pandemia,
cuyo horizonte se vislumbra plausible, al estar vinculado ala obtencién de
una vacuna eficaz, lo que presumible tendré lugar dentro de los préximos
dos anos, que es justamente el periodo de tiempo durante el cual estd
previsto que se desarrolle y culmine la antedicha Conferencia sobre el
futuro de la UE. Por ello, tras estas consideraciones preliminares (I), en
el siguiente epigrafe nos situaremos en la fase previa a la pandemia para
examinar brevemente, a modo de simple recordatorio, el marco juridico
normativo regulador de las limitaciones a la libre circulacién de personas
en el Derecho Internacional Ptblico y en el Derecho de la UE (II). A
renglén seguido abordaremos las restricciones a la libre circulacion que se
adoptaron como respuesta a la crisis sanitaria (III), asi como el intento de
restablecimiento del szatu quo, y la dindmica de retrocesos y avances tras
los rebrotes o segundas oleadas (IV). Finalmente, formularemos algunas
reflexiones en relacién al alcance que el redisefio de la libre circulacién
puede tener en el estatuto de ciudadania y en el futuro modelo de la UE
que se estd dilucidando (V).

Un apunte final. Esta contribucién da continuidad a una linea de
investigacién consolidada, en la que se insertan diferentes publicaciones
previas sobre la materia. En particular, destaca un articulo titulado
“Limites a la libre circulacién de personas por razén de orden publico,
seguridad y salud publica: una revaluacién a la luz de la jurisprudencia
del TJUE”, publicado en 2014 en la Revista de Derecho Comunitario
Europeo, que incide de pleno en la hipdtesis que aqui desarrollamos y
nos proporciona el bagaje previo imprescindible para tener una visién
panordmica de la materia. Conocer el funcionamiento y los problemas
que con anterioridad presentaba la aplicacién de los restricciones a la libre
circulacién por razones de orden publico, salud o seguridad publica nos
permitira identificar con precision los desafios extra que ha traido consigo
la pandemia, y, sobre todo, reflexionar si las la dindmica de restricciones
y restitucion de la movilidad humana y del control de fronteras en la que
nos encontramos actualmente inmersos es coyuntural, o por el contrario
marca un punto de inflexién que supondria la reconfiguracién o incluso
la derogacién de un derecho clave en el proyecto de integracién, con las
consecuencias que eso comportaria para el futuro de Europa.
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2. A modo de recordatorio: marco juridico normativo
internacional y europeo del derecho a la libre circulacién de
personas

Tanto la adopcién de medidas restrictivas de la libre circulacién como
la reactivacidn segura y efectiva de la movilidad internacional exige que
el abanico de posibles medidas y recomendaciones estén bien fundadas
en el marco juridico normativo internacional y europeo relativo a la
libre circulacién de personas, que dentro de esta categoria incluye a los
trabajadores.

Para ello, es necesario precisar dicho marco brevemente, recordando
el entramado de tratados multilaterales que estdn vigentes para todos
los Estados parte, entre los que se incluyen los 27 miembros actuales de
la UE, y cuya obligatoriedad no ha resultado afectada, por tres razones.
Primera, porque dichos tratados pueden contribuir a la recuperacién de
la movilidad internacional. Segunda, porque también pueden servir de
base para cuestionar las medidas restrictivas de la movilidad mantenidas
o adoptadas ex novo en perjuicio de los intereses y del derecho de
la UE. Y tercero, porque constituyen el derecho aplicable ante el
previsible aumento de la litigiosidad ad futurum, en forma de demandas
interestatales, o de personas fisicas y juridicas frente a los Estados
miembros, ya sea por la adopcién de restricciones a la libre circulacién y/
o por su mantenimiento indebido.

En el plano universal, dicho marco estaria compuesto por dos pilares.
Por una parte, el articulo (art.) 13 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948, que consagra la libre
circulacién interna de los nacionales para entrar, circular y salir del propio
pais, pero permite que todos los derechos sean limitados en tiempos de
emergencia por razones de orden publico. Y por la otra, el art. 12 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 16 de diciembre
de 1966, que reconoce que tanto la libre circulacién interna (entrada,
salida y movilidad) como la libre circulacién internacional, podran ser
objeto de restricciones previstas en la ley necesarias y proporcionales para
proteger la seguridad nacional, el orden publico, la salud o los derechos y
libertades de terceros. El control no jurisdiccional de las mismas compete
al Comité de Derechos Humanos ONU, en cuya Observacion General n°
27 de 1999 relativaalalibre circulacion, se afirma que la proporcionalidad
debe respetarse no s6lo en la ley que defina dichas limitaciones, sino
también por las autoridades administrativas y judiciales que la apliquen.
En esta misma linea, en la Directrices ONU relativas a la COVID-19 se
reitera que las medidas restrictivas de la movilidad humana no pueden ser
discriminatorias por ninguna razén, incluyendo la nacionalidad.

Por lo que se refiere al émbito regional europeo, la libre circulacién se
sustenta tanto en el marco del Consejo de Europa como en el de la UE.
En el primero, desataca el art. 2 del Protocolo n° 4 al Convenio Europeo
de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales (CEDHLF) de 16
de septiembre de 1962, donde se estipula que toda persona que se
encuentra legalmente en el Estado tiene derecho a entrar, circular y salir,
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derechos que puede ser limitados legalmente por razones de seguridad
nacional, orden publico, prevencién del delito, proteccién de la salud
y derechos y libertades de terceros. Dichas restricciones habrin de ser
legales, necesarias y proporcionales, y podran aplicarse solo en ciertas
zonas determinadas. A sensu contrario, el CEDH avalaria la adaptacién
de medidas de reactivacién de la actividad econdmica también por zonas,
que bien pudieran ser transfronterizas. El control jurisdiccional de todas
las medidas, tanto las limitativas como las reactivadoras, corresponde
al TEDH que, al ponderar su legalidad, finalidad, necesariedad y
proporcionalidad, reconocerd un mayor margen de apreciacion estatal
cuanto mayor sea el consenso europeo al respecto.

Por su parte, el marco juridico normativo de la libre circulacién en la
UElo conforman en el derecho primario losarts. 20,21.1,26,45.3y52.1y
62 del TFUE, asi como 45y 52.2 de la Carta de Derechos Fundamentales
de la UE. Y en el derecho derivado, la Directiva 2004/38/CE 29 de abril
de 2004, transpuesta en Espana mediante Reales Decretos 240/2007 y
987/2015. La libre circulacién estd sometida a limitaciones por razén de
orden publico, salud y seguridad publica adoptadas por las autoridades
nacionales conforme a sus necesidades, que no son necesariamente
comunes, y que suelen variar con el tiempo, al igual que las circunstancias
de su levantamiento. Las medidas limitativas han de cumplir con una
serie de garantias normativas sustantivas (necesariedad, proporcionalidad
y no discriminacién) y procedimentales, sometidas al control critico y
continuado que en cada caso ¢jerza el TJUE. En todas las crisis previas,
y la pandemia sanitaria no tiene porqué ser una excepcion, el TJUE
ha afirmado que las autoridades nacionales estan obligadas a respetar el
derecho a la tutela judicial efectiva de los ciudadanos de la Unién o sus
familiares afectados por las medidas restrictivas de la libre circulacién,
que les faculta a impugnar la procedencia de tales medidas mediante a
interposicion de verdaderos recursos judiciales tanto nacionales como en
el plano de la UE.

Finalmente, interesa destacar que, si los Estados miembros deciden
tanto restringir como restituir la libre circulacién, no podran discriminar
por razén de nacionalidad a los ciudadanos europeos, ni tampoco invocar
la salud publica para imponer restricciones selectivas a los extranjeros
con fines econdémicos. A diferencia del orden y la seguridad publica,
cuya definicién comun en el 4mbito europeo es tentativa o emergente,
la salud publica si presenta un contenido y perfiles objetivables en la
UE, identificindose con el riesgo sanitario de enfermedades epidémicas
decretadas como tales por la OMS.

Una vez expuesto someramente el entramado de normas
internacionales y europeas vigentes y como se han interpretado y aplicado
hasta la llegada de la COVID-19, pasaremos a analizar los nuevos
desarrollos restrictivos que la pandemia ha supuesto en la libre circulacién
y, por afiadidura, en el control de fronteras en la UE.
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3. Las medidas restrictivas de la libre circulaciéon de personas
en la ue durante el origen y la expansién de la pandemia

La cronologia, expansién y situacién actual de la pandemia en la
UE sobrepasa los limites de la presente contribucién, por lo que nos
detendremos solo en aquellos datos que consideramos relevantes para
nuestro objeto de estudio.

Asi, conviene recordar sucintamente que [a OMS reportc') la existencia
de los primeros brotes de la enfermedad bautizada como COVID-19 en
China en diciembre de 2019. Un mes después, el 30 de enero de 2020,
ante el aumento de contagios y la mortalidad, el Comité de Emergencia de
esta organizacion, siguiendo sus propios protocolos, declar6 formalmente
la existencia de una Emergencia de Salud Publica de Importancia
Internacional (ESPII o PHEIC en sus siglas inglesas. Esta declaracion
vino acompanada de una serie de recomendaciones a la comunidad
internacional para frenar el ritmo de difusién de la enfermedad, si
bien a dia de hoy resulta llamativo que entre ellas inicialmente no
estaban previstas las restricciones a los viajes o al comercio, puesto que
la informacién disponible en aquel momento hacia dudar de la eficacia
de tales medidas en la lucha contra la enfermedad. Apenas un mes mas
tarde se conocid la existencia de los primeros casos en algunos miembros
de la UE, si bien fue en el norte de Italia, la zona cero de la enfermedad en
Europa, donde desde finales de febrero se venia registrando un aumento
preocupante de casos. Dichos casos resultaron ser la punta de un iceberg,
pues pocos dias después la totalidad de los 27 socios reconocieron tener
infectados por la COVID-19. De hecho, el Centro Europeo para el
Control y Prevencién de Enfermedades (ECDC en sus siglas inglesas)
emitié un informe con fecha 2 de marzo de 2020 alertando de la expansién
generalizada de casos y focos de infeccién en la préctica totalidad del
territorio de la UE. El 11 de marzo de 2020 la OMS declaré formalmente
que el brote de la COVID-19 habia alcanzado la consideracién de
pandemia lo que, desde el punto de vista del Derecho Internacional,
no implicé sin embargo consecuencias ni obligaciones juridicas distintas
o anadidas para los Estados parte en esta organizacién, pero si tuvo
importantes efectos parala UE, tanto en su dimensién de organizacién de
integraciéon como a nivel de sus Estados miembros.

Cronoldgicamente se ha constatado que dicha declaracién habilité
a los gobiernos de los Estados miembros de la UE para recurrir
al llamado genéricamente “derecho de excepcién” que, ante una
situacién extraordinaria de crisis grave, permite excluir temporalmente la
normalidad constitucional y limitar, restringir o suspender los derechos
fundamentales, en especial el derecho alalibre circulacion. Desdela dptica
comparada, este derecho de excepcidn se traduce constitucionalmente en
diferentes figuras, que segtn la carta magna en cuestion puede llamarse
estado de alarma, excepcidn, sitio, o incluso estado de guerra (Ferndndez
Rodriguez, 2020). Como atestigua un Informe del Parlamento Europeo,
durante la primera quincena de marzo en 7 Estados miembros partiendo
de marcos constitucionales similares se adoptaron diferentes estatutos,
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que tenian como denominador comun restricciones parciales o totales de
lalibre circulacién dentro de sus territorios y el cierre de las fronteras. En el
caso de Espana, en virtud del articulo 116 de la Constitucion, desarrollado
por la Ley Orgénica 4/1981, de 1 de junio, el gobierno optd, no sin
polémica, por decretar el estado de alarma mediante el RD 463/2020, de
14 de marzo. El objetivo primordial, aunque no tnico, del citado primer
Real Decreto y de las cuatro prérrogas posteriores de las que ha sido objeto
Z eselde prohibir con cardcter general la movilidad humana ad intra .
ad extra, salvo excepciones tasadas, lo que para un sector de la doctrina
constitucionalista espafola es ir mucho mas alld de lo que la normativa
permitia (Fernandez de Gatta Sdnchez, 2020).

De hecho, la pandemia ha sido un test de estrés paralos pilares europeos
de la libre circulacién y el control de fronteras desde tres perspectivas
complementarias (Montalvo, 2020), ya que a las referidas restricciones de
la movilidad decididas por cada Estado en relacién a su propio territorio,
hay que anadir la problemética de la reintroduccién, también unilateral,
de las fronteras interiores dentro del drea Schengen, y del cierre de las
fronteras exteriores de la Unidn.

3.1. La inaccion de la UE en relacion a derecho a la libre civculacion

Ya ha quedado de manifesté que tanto el derecho primario como el
secundario de la UE admiten las restricciones cldsicas por razones de
orden publico, seguridad y salud ptblica aplicables a la libre circulaciéon de
personas. La novedad estriba en que estas restricciones, tal y como hasta
ahora habian sido invocadas, aplicadas y controladas jurisdiccionalmente,
no se ajustan a las exigencias impuestas por la pandemia, que ha
desequilibrado por completo el ya de por si delicado binomio salud versus
libre circulacién. De hecho, la respuesta de la UE como organizacién
supranacional a este reto ha sido tan dificultosa como la que inicialmente
dieron los Estados miembros, pero mucho mds lenta, al partir de unas
premisas determinadas, que constrefifan extraordinariamente tanto su
capacidad de respuesta como el alcance de la misma.

En primer lugar, hay que resenar lo que pudiéramos denominar
condicionantes juridicos estructurales, que tienen que ver con el hecho
de que, por una parte, conforme al art. 4 del TUE, la salvaguarda de la
seguridad nacional sigue siendo “responsabilidad exclusiva de cada Estado
miembro”. Y, de otra parte, que las competencias de la UE en materia
sanitaria son de apoyo, coordinacién y complemento de las politicas y
acciones de los Estados miembros (arts. 4y 6 del TFUE), y estdn sometidas
en su aplicacion a los principios de subsidiariedad y proporcionalidad. La
Comisién no dispone pues de iniciativa legislativa, y tampoco de recursos
propios ni en el 4émbito de la seguridad ni en el de la salud publica, donde
el desarrollo operacional més relevante fue la creacién en 2005 del ya
aludido Centro Europeo para el control y la prevencién de enfermedades
(ECDC). No obstante, ademds de sus limitaciones competenciales, la
Comisién se ha mostrado muy reticente a explorar nuevas vias que le
hubieran permitido adoptar normas en materia sanitaria para corregir
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o complementar las preexistentes en materia de libre circulacion. Asi se
desprende de la respuesta escrita a la pregunta que le formularon tres
eurodiputados espanoles acercar del posible recurso al art.

168.5 del TFUE como base juridica habilitante para presentar una
propuesta de reglamento en la lucha contra la pandemia, dado que, en
opinién de los requirentes, los Estados miembros carecen por si solos de
la capacidad necesaria para responder con eficacia. La Comisién contestd
recordando que estaba “colaborando” con las autoridades nacionales para
proteger a los ciudadanos, a la par que intentando mantener el flujo de
mercancias para, a continuacion, evitando pronunciarse sobre el objeto de
la pregunta, afirmar que sus propuestas de mejora de la gestion de la crisis
consistian en reforzar la Agencia Europea de Medicamentos y asignar un
papel mas destacado al ECDC. Este centro, al ser preguntado sobre las
medidas a adoptar para controlar la propagacién de la enfermedad, no
ha dudado en afirmar que “corresponde a cada Estado miembro tomar
decisiones de acuerdo con las circunstancias locales y es necesario sopesar
muchos factores al tomar esa decisién. Por lo tanto, no es posible, ni
la funcién de la ECDC, hacer ningtin comentario sobre las decisiones
especificas de los Estados miembros.”

En segundo lugar, a estos condicionantes competenciales se suma el
hecho de que la UE habia previsto, pero no prevenido, la posibilidad
de una pandemia de esta envergadura (Sanahuja, 2020: 31), y ni
remotamente anticipd sus efectos sobre el proceso de integraciéon. Y,
finalmente, pero no menos importante, la eclosién de la COVID19 se
produjo en un momento especialmente delicado para la UE, instalada en
una crisis sistémica, sobre todo de solidaridad, y justo cuando se estaba
perfilando la Conferencia para el futuro de Europa cuyo objetivo es fijar
las prioridades de una renovada UE a medio y largo plazo y acometer las
reformas institucionales y de los Tratados constitutivos necesarias para
ello.

El escenario hasta aqui expuesto sirve para comprender la falta de
liderazgo de la UE en la coordinacién, gestién y control de las medias
restrictivas de la libre circulacién de personas, punta de lanza de la lucha
contra la propagacién de la enfermedad. De hecho, por las razones ya
expuestas de tipo juridico competencial, la UE ha dejado por completo en
manos de los Estados miembros la vigencia efectiva de este derecho clave
de la ciudadania europea, puntal del proceso de integracién, renunciando
de facto a controlar si se han cumplido o no las garantias normativas y
procesales existentes, e ignorando la consolidada jurisprudencia previa
del TJUE relativa el control judicial de dichas garantias. Constada su
incapacidad y/o inoperancia, la respuesta de la UE se ha centrado en el
infructuoso intento de coordinar las otras dos perspectivas del binomio
salud publica-libre circulacién, lo que hemos denominado la problemiética
de la reintroduccién unilateral de los controles en las fronteras interiores
dentro del drea Schengen, y del cierre de las fronteras exteriores de la
Union.
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3.2. El restablecimiento de los controles en fronteras interiores y el cierre de
las fronteras exteriores de la Unidn: La (fallida) coordinacién por la UE de
las restricciones a la libre civculacion

En relacién a la reintroduccidn unilateral de las fronteras interiores, la
primera de las Instituciones en reaccionar fue la Comisién, publicando
simultdneamente el 16 de marzo de 2020 dos documentos de soff-law.
El primero era unas “Directrices sobre medidas de gestién de fronteras
para proteger la salud y garantizar la disponibilidad de los bienes y de
los servicios esenciales”, en las que explicaba el giro copernicano que se
disponia a dar, ya que solo cuatro dias antes habia criticado sin ambages

las prohibiciones de viaje decretada por la administraciéon Trump 5 Y,
el segundo se trataba de una Comunicacién dirigida al PE, al Consejo
Europeo y al Consejo titulada. “COVID-19: Restriccién temporal de los

viajes no esenciales a la UE” ¢ en las que se detallan los objetivos, &mbito
de aplicacion y alcance de las restricciones a la movilidad transfronteriza
de extranjeros hacia y en la UE, cuya adopcién proponia.

Respecto al objetivo, la Comisién inst6 al Consejo Europeo a actuar
rapidamente, para conseguir que todos los Estados parte en el sistema
Schengen adoptasen una decisiéon coordinada “a fin de aplicar una
restriccion temporal de los viajes no esenciales de terceros paises al
espacio UE +”. El ambito de aplicacién territorial es, como su propio
nombre indica, el “Espacio UE+” que comprende todos los miembros
de la UE, con la particularidad de que Irlanda, que lo es, y el Reino
Unido que en esa fecha ya no lo era, podrian sumarse por la via del
opting-in, ya que comparten una zona de fronteras abiertas llamada
“Area de viajes comunes” (CTA en sus siglas inglesas). El 4mbito de
aplicacién personal de las restricciones afectaria a los nacionales de todos
los terceros Estados, pero excluyendo a los britanicos, quienes seguirin
recibiendo el mismo trato que los ciudadanos de la UE hasta finales
de 2020. Ademis, se establecian dos excepciones genéricas a dichas
limitaciones. La primera, la de quienes siendo nacionales del Espacio
UE+ y sus familiares, pretendieran regresar a su hogar, o la de aquellos
extranjeros que tuvieran reconocido el estatuto de residentes de larga
duracién en la UE y quisieran también volver a su domicilio habitual. Y
la segunda, la de los viajeros que, con independencia de su nacionalidad,
tuvieran una funcién o necesidad esenciales tales como profesionales
sanitarios, trabajadores transfronterizos, transportistas, diplomaticos,
militares, pasajeros en transito o quienes viajasen por motivos familiares
imperativos. Finalmente, el 4mbito temporal de las restricciones no era
indefinido, sino que se extendia a treinta dias desde su aprobacién, aunque
estaban previstas las prérrogas que luego se materializaron en funcién de
la evolucién de la situacién.

La légica del discurso de la Comisién en relacién a estas restricciones
a la movilidad de personas dentro de la UE era sobre el papel impecable.
Partiendo de que las fronteras exteriores de la UE deben servir de
perimetro de seguridad para todos los Estados Schengen, las restricciones
temporales a la movilidad son eficaces si se deciden y ejecutan en la
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totalidad de las fronteras exteriores simultinea y uniformemente. Por
consiguiente, la Comisién concluye que, si el control de las fronteras
exteriores se realiza de forma coordinada y al unisono, dejarian de estar
justificado los controles en las fronteras interiores que con ocasién de
la pandemia habian sido impuestas unilateralmente por cada Estado
miembro. Asi, al dia siguiente el Consejo Europeo, en unas Conclusiones
adoptadas tras su reunién extraordinaria del 17 de marzo, la primera
de una serie celebrada por videoconferencia, endosé las propuestas de la
Comisién, tanto la relativa a la restriccién temporal de los viajes como ala
Directrices sobre bienes esenciales. La novedad de ambos instrumentos,
tanto el adoptado por la Comisiéon como el ratificado por el Consejo
Europeo, radica en que ninguno de ellos se refiere ni invoca al Cédigo de
Fronteras Schengen de 2016 7 ni tampoco al resto del acervo Schengen,
porque las Instituciones de la Unién eran conscientes de dos realidades
normativas.

Primera, que el Cédigo de fronteras no contempla el cierre general y
simultaneo de las fronteras exteriores. Y segunda que, por el contrario,
el régimen regulador de las fronteras interiores si prevé, como a
continuacién expondremos, hasta tres posibles escenarios en los que
cabria restablecer los controles en las fronteras intra Schengen, pero
ninguno de ellos de forma colectivay permanente, a causa de una amenaza
comun a la salud publica, como era el caso. En esta tesitura, la UE
ha asumido la inadecuacién del acervo normativo regulador de la libre
circulacién y del control de fronteras para afrontar una situacién inédita,
que ha obligado a medidas excepcionalisimas, de reinstauraciones de esos
controles internos que ya se habian puesto en marcha antes, pero nunca
a causa de una pandemia, asi como del cierre de las fronteras exteriores,
acordado tras la mal llamada crisis de los refugiados sirios. Pero como se
ha apuntado certeramente “del cierre simultdneo y colectivo de fronteras
interiores y exteriores, no hay antecedentes” (Donaire Villa, 2020).

En efecto, el capitulo II (arts. 25 al 30) del Cédigo Schengen contempla
el restablecimiento temporal de los controles en las fronteras interiores,
pero solo unilateralmente, es decir, cuando un Estado miembro detecte
una amenaza grave de orden publico o para su seguridad interior. Hasta
el presente esas amenazas respondfan a fendmenos conocidos, como el
terrorismo internacional o los flujos masivos de migrantes, pero nunca
de naturaleza sanitaria. Es por ello que el “Marco general del Cédigo
Schengen para el restablecimiento temporal de controles fronterizos en
las fronteras interiores” (art. 25) resulta inadecuado, ya que parte de unos
presupuestos a los que la COVID-19 no obedece, tales como que dichas
medidas restrictivas sean el dltimo recurso, lo que significa que puedan
existir medios previos alternativos, que se adopten por periodos de 30 dias
renovables sin superar los seis meses, o que sean objeto de preaviso y se les
notifique a los demas Estados miembros con “al menos cuatro semanas
de antelacién” (art. 27.1). Condiciones y célculos todos ellos factibles en
las amenazas clésicas antes referidas, pero que de nada sirven frente a esta
pandemia. Tampoco serian ficilmente exigibles, por la gravedad y el coste
de vidas humanas, los criterios de proporcionalidad de las medidas en
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relacién con la amenaza, ni el llamamiento para que el Estado en cuestién
tenga en cuenta las “repercusiones probables del restablecimiento de los
controles en la libre circulacién de las personas dentro del espacio sin
controles en las fronteras interiores” (art.26.b).

A mayor abundamiento, tampoco podria aplicarse el segundo
procedimiento que el mismo Cdédigo Schengen dispone para los casos
excepcionales que requieren una actuaciéon inmediata (art. 28), y que
contempla el restablecimiento unilateral por cada Estado de los controles
en sus fronteras durante 10 dias, prorrogables en periodos que no
sobrepasen 20 dias y con un maximo de dos meses.

Finalmente, el precepto que, sin ser del todo idéneo, podria servir
para abordar el cierre de fronteras interiores en el espacio Schengen
en el caso de la actual pandemia, era el previsto en el art. 29, que ya
hemos anticipado se invocé en 2015 durante la crisis de los refugiados
sirios. A diferencia de los dos anteriores, presupone un fallo sistémico en
forma de “deficiencias graves persistentes en los controles de las fronteras
exteriores”, en cuya virtud se permite que el Consejo, previa propuesta
de la Comisién, recomiende a uno o varios Estados parte restablecer
los controles fronterizos en todas sus fronteras interiores o en partes
concretas de ellas. Este procedimiento colectivo y coordinado, a diferencia
de los anteriores, no se basa en decisiones unilaterales, y faculta a los
Estados que estén en esa situacion excepcional, a alargar la duraciéon de
los controles en la frontera durante periodos continuados de 6 meses,
prorrogables sucesivamente hasta llegar aun méximo de 2 afios (art. 29.2).

Sin embargo, a la hora de afrontar la restitucién de los controles
fronterizos internos y externos, los Estados parte de Schengen han
repetido los errores del pasado y, en lugar de optar por un enfoque
coordinado y coherente, se han decantado por un mosaico de decisiones
unilaterales, tedricamente avaladas por el segundo procedimiento (art.
28). Pero, a nuestro juicio lo han hecho forzando tanto el tenor literal
como el espiritu del Cédigo de Fronteras por dos razones tan evidentes
como relevantes.

Primera, porque, aunque parece haberse dado por sentado, “Border
Controls do not mean Border Closures” (Thym, 2020). Es decir, lo que
Schengen permite ahora, como lo hizo en 2015, es el restablecimiento de
los controles fronterizos, pero no el cierre a cal y canto de las fronteras y la
derogacion en bloque del derecho de libre circulacién de los ciudadanos
europeos mediante las prohibiciones de viaje, que es lo que de facto ha
sucedido. Y, segundo, porque salvo un reducido grupo de Estados, entre
los que se cuenta Espana, Francia e Italia, que establecieron restricciones
totales a la movilidad interior, pero mantuvieron parcialmente sus
fronteras abiertas, el resto de los socios Schengen optaron justo por el
modelo contrario, que suponia un confinamiento interno miés relajado,
pero un cerrojazo total de las fronteras intra Schengen en flagrante
violacion del derecho vigente. Ambas circunstancias explicarian que, al
adoptar las dos Comunicaciones examinadas la Comisién, omitiese por
completo referirse o invocar el acervo Schengen. A ello se le suma que la
temporalidad intrinseca a la reintroduccion de controles en las fronteras
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interiores ha desaparecido por completo en la praxis, puesto que desde la
eclosion de la pandemia la mayoria de los Estados, una vez notificado el
cierre inicial de sus fronteras, lo han mantenido size die, sin respetar las
preceptivas solicitudes de prorroga ni los tiempos maximos previstos.

Todos estos indicios nos llevan a anticipar una reflexién que
desarrollaremos en el apartado final de conclusiones: que la pandemia
habria cristalizado, a modo de deja v#, un temor previamente
diagnosticado, consistente en la quiebra, o peligro de muerte anunciada
del espacio Schengen, debido al cuestionamiento de su filosofia y la
inversion de sus principios. Basta recordar que antes de la pandemia la
conjuncién de factores adversos, entre los que destaca el terrorismo y la
crisis de los refugiados, habria provocado que un representativo grupo de
Estados parte (Alemania, Austria, Suecia, Dinamarca, y Noruega), con la
aquiescencia de la Comisién, prorrogaran los controles en las fronteras
intra Schengen mis alla de lo permitido, convirtiendo en regla general
lo que en el Cédigo era una excepcidn y viceversa (De Somer, 2019).
Resta indagar en qué medida con ocasién de la COVID-19 esta préctica
recurrente de los Estados y, sobre todo, la pasividad de la Unién para
cumplir con su compromiso de garantizar la ausencia de controles y la
libre circulacién de personas, han hecho de Schengen una victima mas del
coronavirus y, por ende, hasta qué punto esto supondria el principio del
fin de la UE en su actual configuracion.

En todo caso, es conveniente poner de manifiesto que ninguno
de los tres procedimientos previstos en el Cddigo de Fronteras
autoriza a la Comisién a prohibir que los Estados parte puedan
restablecer unilateralmente los controles fronterizos, ya que, como hemos
insistido, son competentes en materia de salud publica y ejercen sus
responsabilidades en el mantenimiento del orden publico y la salvaguardia
de la seguridad interior (art. 72 del TFUE). Pero lo que si puede es
llevar a cabo algo que hasta ahora ha hecho solo a medias. De una parte,
supervisar si el restablecimiento de los controles en las fronteras, tanto
interiores como exteriores, respeta los procedimientos y plazos exigidos,
verificando que sean temporales, proporcionales y no discriminatorios
entre nacionales y ciudadanos del resto de la UE. Y, de la otra, asegurarse,
en su condicién de guardiana de los Tratados, que las limitaciones a la
libre circulacién de personas por razones de salud publica cumplen con
las garantias normativas y procesales previstas en el derecho primario y
secundario, asi como su eventual control jurisdiccional. Se trata, ni mas ni
menos, de que al albur de la pandemia no se socave el sistema de controles
y contrapesos que rigen en la UE.

De hecho, del control politico de las medidas restrictivas de la
movilidad se encarga el Parlamento Europeo (PE), en especial a través de
la Comisién de libertades civiles, justicia y asuntos de interior (LIBE),
con marcado acento espanol ®. En un primer informe fechado en 2016
con ocasion de la crisis de los refugiados, puso de relieve el elevado coste
que, tanto en términos politicos como sobre todo econdmicos, supuso la
inobservancia continuada del Cédigo Schengen, y el consiguiente peligro
de desaparicion de este acervo. A esta denuncia se han sumados otros dos
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informes consecutivos de 2018 y 2019, incidiendo en el incumplimiento
que implica la prolongacién indebida por los Estados parte de los
controles en las fronteras interiores’ . Afortunadamente, con ocasién de
las restricciones acordadas durante la pandemia el PE sigue sin bajar la
guardia, como atestiguan alguna de las preguntas dirigidas al Consejo, en
el que se le requiere su opinién sobre si se ha respetado el acervo de la
UE sobre libre circulacién y control de fronteras 19 En la misma linea,
destaca la Resolucion de 19 de junio de 2020, en la que el PE expresa su
preocupacion por el hecho de que atn subsistan los controles fronterizos
intra Schengen y porque, a su juicio, la Comisién no estd siendo lo
suficientemente incisiva a la hora de liderar el retorno a un espacio
Schengen plenamente operativo, “que reviste la maxima importancia de
cara a salvaguardar el principio de libre circulacién como uno de los
principales logros de la integracién europea, y como un requisito previo
clave para la recuperacion econdmica de la Unidn tras la pandemia de
COVID-19” 1,

No obstante, cabe recordar que justo unos dias antes, el 30 de marzo,
la Comisién aprobé un paquete de dos comunicaciones en esta direccion.

Una de ellas las “Directrices relativas al ¢jercicio de la libre circulacién

de los trabajadores” 12 se emitieron con el proposito de garantizar un

enfoque coordinado a escala de la UE en relacién a los trabajadores que
necesitaran cruzar las fronteras para llegar a su lugar de trabajo, al ¢jercer
ocupaciones criticas o realizar actividades relacionadas con los servicios
esenciales. La segunda, las “Directrices sobre la aplicacion de la restriccién
temporal de los viajes no esenciales a la UE, sobre la facilitacién del
régimen de trdnsito para la repatriacién de los ciudadanos de la UE y
sobre sus efectos en la politica de visado ' ”, son consecuencia de la
asuncion desde esas fechas por la Agencia Europea de la Guardia de
Fronteras y Costas (Frontex) del control y la denegacién de la entrada
de todos los nacionales de terceros paises cuyos viajes no tuvieran la
consideracién de esenciales. Como tltima muestra de los esfuerzos de la
Comisién en pos de la recuperacion de la libre circulacién de personas
que, como veremos a continuacion, han fructificado solo parcialmente,
destaca su recopilacién continuada de las notificaciones emitidas por los
Estados miembros informando de la reintroduccién temporal del control
fronterizo en las fronteras interiores de conformidad con los arts. 25 a 20

del Cédigo de fronteras Schengen 14

4. Restablecimiento parcial de la libre circulacién de
personas y nuevas restricciones: avances y retrocesos

La combinacién de la incapacidad y la falta de voluntad de la UE para
actuar de forma rapida y decidida, verificando que las restricciones a la
libre circulacion, fueray dentro de su territorio, eran conformes al derecho
vigente y tenian un carcter provisional, no solo fue criticada por el PE.
También el Alto Representante (Borrell, 2020), algunos de los gobiernos
de los Estados miembros y, sobre todo, la propia ciudadania, expresaron
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su preocupacién por la gestion inicial. De hecho, compartimos la idea
de que una de las notas distintivas de la pandemia frentes a otras crisis
previas como lade refugiados, en las que también se restringié la movilidad
humana, ha sido el clamor ciudadano en favor de méis Europa y no de
menos (Morillas, 2020).

Por eso, a mediados del mes de marzo la UE empezé a reaccionar
trabajando en favor de la recuperacién de la movilidad humana. El
15 de abril de 2020, la presidenta de la Comisién y el presidente del
Consejo Europeo publicaron una “Hoja de ruta comun europea el para
el levantamiento de las medidas de contencién de la COVID-19”, en la
que manifestaba la necesidad de una vuelta progresiva a la normalidad,
ya que las medidas extraordinarias de confinamiento ni podian ni debian
mantenerse indefinidamente, enfatizando la necesidad de realizar una
evaluacién continua de su proporcionalidad, transitando hacia la nueva
normalidad con una planificacién coordinada y un calendario de fases, a
fin de recuperar lalibertad de circulacidon y el espacio interior sin fronteras.
En particular, el levantamiento de las medidas de contencién se guiaria
por tres principios bésicos: prioridad a la salud publica; coordinacién
entre los Estados, con la Comisién como nexo; y respeto y solidaridad
mutua entre todos los socios. Por su parte, la reapertura de las fronteras
exteriores y el acceso de residentes en terceros paises se acometerian en
una segunda fase, en funcién de la propagacion del virus fuerade la UE y
los peligros de reintroduccién.

Menos de un mes miés tarde, el 13 de mayo, la Comisién public6 una
nueva Comunicacion titulada “Por un enfoque gradual y coordinado de
la restauracién de la libertad de circulacién y del levantamiento de los

controles en las fronteras interiores - COVID-19” % . Tras constatar la
mejoria de la situacién sanitaria en la UE, y que sus medidas anteriores
habian logrado en parte mantener en funcionamiento el mercado tnico,
considerd llegado el momento de restablecer la libre circulacién y la
integridad del espacio Schengen. Y lo hizo invocando tres argumentos
claros. Primero, que Schengen es uno de los mayores logros de la
integracién europea, presente y futura. Segundo, que acabar con las
restricciones era fundamental para la recuperacién de la economia. Y
tercero, que las limitaciones a la libre circulaciéon “dafian nuestra forma
de vida europea en una Unién donde los ciudadanos pueden viajar
libremente a través de las fronteras, como trabajadores, estudiantes,
familiares o turistas”.

Con este argumentario, la Comisién invité a los Estados miembros
a que iniciasen un proceso de reapertura gradual de la movilidad
transfronteriza dentro de la Unién, en el bien entendido que la
supresion de las restricciones nacionales, de conformidad con el
principio de no discriminacién, deberia venir acompanado del progresivo
restablecimiento de la libre circulacion y del levantamiento de los
controles en las fronteras exteriores estructurado en tres fases. Asi,
en primer lugar, se suprimirfan las restricciones nacionales a la libre
circulacién bajo el principio de no discriminacién, de modo que cuando
se reanudasen los viajes dentro de su territorio, el Estado en cuestién debia
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permitir también los desplazamientos transfronterizos desde regiones o
paises de la UE con situaciones epidemioldgicas similares, facilitando asi el
transito fluido por razones personales y familiares. La fase dos consistiria
en el levantamiento de todas las restricciones y controles relacionados
con la COVID-19 en las fronteras interiores de la UE. Finalmente, la
coordinacién para lograr estos objetivos se canalizaria a través del “Grupo
dela COVID-19

- Asuntos de Interior” y del mecanismo de Respuesta Politica Integrada
a las Crisis, hasta llegar a restablecer la integridad del espacio Schengen
y la libre circulacién sin restricciones ni fronteras de las personas, los
trabajadores, los bienes y los servicios en la UE.

Pese a la insistencia de la Comisién en la importancia de coordinar
la vuelta a la libre circulacién, habida cuenta del caos unilateral que
caracterizé la adopcién de las medidas restrictivas en la fase anterior, el
4 de junio Italia y Espana dirigieron una carta conjunta a la Comision.
En la misiva insistian en que la Comision liderase la reapertura de las
fronteras intra Schengen a partir de “criterios epidemioldgicos, comunes,
claros y transparentes” definidos por el ECDC. En relacién a las
fronteras exteriores, abogaban por la apertura progresiva, monitorizada
también por el ECDC en funcién de la incidencia de la COVID-19
en terceros paises. A su juicio, del éxito de ambas dependeria en gran
medida la percepcién de la ciudadania europea sobre la eficacia de la
Unidn a la hora de afrontar esta crisis, y la resiliencia de los principios
fundamentales de la UE y del espacio Schengen. En suma, se evidenciaba
un temor més que razonable de que también en esta fase se mantuviera la
tendencia unilateralista, amén de una proliferacién de acuerdos bilaterales
heterogéneos entre socios vecinos, que confundirfa a los ciudadanos,
propiciando situaciones discriminatorias prohibidas por el derecho de la
UE ¢,

La reaccién de la Comisién no se hizo esperar, de modo que el 11
de junio en una Comunicacién con ocasién de la tercera evaluacion de
la aplicacién de la restriccion temporal de los viajes no esenciales a la
UE ' fij6 dos fechas claves, recomendando a los Estados miembros
que suprimieran las restricciones intra Schengen el 15 de junio de
2020, mientras que el levantamiento de cierre temporal de las fronteras
exteriores para los viajes no esenciales a la UE se fij6 para el 30 de
junio. En ambos casos, la problematica juridica era similar a la explicada
con ocasién de la imposicion de las restricciones: la inexistencia de
una base en el derecho primario o secundario para articular una accién
colectiva coordinada, y el mero cardcter recomendatorio de los actos de
la Comisidn.

En relacién a las fronteras interiores, la mayoria de los Estados
miembros con alguna excepcién como Espafia, habian adelantado ya su
intencion de restablecer la libre circulacion intra Schengen en esas fechas
mismas fechas. No obstante, como cabria esperar, la prictica fue muy
desigual. En un extremo, se situaria el ejemplo de Suecia, cuya politica
disidente, basada en una hipotética inmunidad comunitaria controlada
que resultd fallida, trajo consigo que el resto de los socios nérdicos le
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excluyeran de la reapertura conjunta de sus fronteras. En el otro extremo,
la sincronia mostrada por Portugal y Espana. Después de tres meses de
cierre de sus fronteras, el 1 de julio se celebré una ceremonia formal al
méximo nivel para testimoniar laadhesion de la Peninsula Ibéricaalalibre
circulacién y a Schengen, como parte del legado presente y futuro de la
UE (Lisa, 2020).

Mayor complejidad ha supuesto la reapertura de las fronteras exteriores
de la Unidn, tanto por la existencia de diferentes sensibilidades sobre la
forma de gestionar la gradualidad como, en especial, sobre la elaboracién
del listado de terceros paises cuyos nacionales pueden entrar en la UE.
Asi en principio en la Comunicacién de 11 de junio se pacté de comun
acuerdo entre los socios levantar la restriccién a la entrada en la UE a
partir del 1 de julio a una lista muy reducida de 6 paises, todos ellos
europeos. Con posterioridad, en la Recomendacién de la (UE) 2020/912
del Consejo, de 30 de junio de 2020, la lista cambi6, amplidndose a 11
paises de todos los continentes. Desde entonces, con una periodicidad
de 15 dias se han venido adoptando sucesivas Recomendaciones para
actualizar las altas y bajas en el listado. A titulo de ¢jemplo, con fecha 28
de agosto de 2020 eran 11 los paises cuyos nacionales podian entrar en el
territorio de la UE (Australia, Canad4, Georgia, Japén, Nueva Zelanda,
Ruanda, Corea del Sur, Tailandia, Ttnez, Uruguay, y China, esta tltima
bajo reciprocidad).

Por consiguiente, de forma gradual y con no pocas dificultades, la libre
circulacién de personas empezé a restablecerse conforme el plan de la
Comisién. Sin embargo, el cumplimiento de las previsiones normativas
ha estado supeditado desde el inicio de la pandemia a la voluntad politica
delos Estados miembros, y, sobre todo, ala evolucién de los contagios. Tal
y como los epidemidlogos habian vaticinado, desde principios de agosto
la curva ascendid, registrandose nuevos brotes, locales al principio, y mas
extendidos después, debidos, entre otros factores, a la reanudacién de la
movilidad humana. La respuesta de un grupo relevante de socios de la
UE, repitiendo patrones unilaterales bien conocidos, estd siendo la de
mantener las restricciones a la libre circulacién o dar marcha atris en su
reinstauracion, lo que oblig6 a la Comision a adoptar el 4 de septiembre
otra Recomendacién al Consejo para mantener la coordinacién y asegurar
el traslado de informacién a escala de toda la UE, y no en grupos
por afinidades o proximidad geogrifica (i.e Mediterraneos, Visegrado,
nérdicos). La propuesta de la Comisidn establece cuatro dmbitos clave
en los que los Estados miembros deben colaborar mis estrechamente,
a saber: 1) criterios comunes y umbrales para los Estados miembros a
la hora de decidir si se introducen restricciones a los viajes, basados en
el nimero total de casos que reporte cada pais, el nimero de pruebas
realizadas y el porcentaje de resultados positivos; 2) una cartografia de
criterios comunes utilizando un c6digo comun de colores, que van del
verde al rojo segtn el grado de propagacién, pasando por el gris si no se
dispone de informacién o el numero de pruebas es insuficiente. Nétese
que esto ultimo presupone que cuanto més transparente y riguroso sea un
Estado al trasmitir la informacién, més restricciones pueden imponérsel;
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3) un enfoque comun en relacién a las medidas a aplicar a los viajeros
procedentes de zonas de alto riesgo, segtin el color asignado a cada zona de
origen; 4) informacién clara y oportuna a los ciudadanos sobre cualquier
restriccion. Cada Estado debe proporcionar, una semana antes de su
entrada en vigor, informacién detallada sobre las futuras restricciones a
la libre circulacién o el levantamiento de las restricciones de viaje, y la
misma se publica, también semanalmente en una plataforma virtual ad
hoc bautizada grificamente como “Re-open EU”.

En conclusion, tras constatar que la evolucién de la pandemia ha
generado, y sin duda seguird haciéndolo en el futuro inmediato, una
dindmica de avances y retrocesos constantes en el restablecimiento de
la libre circulacién, lo que la UE ha de evitar a toda costa es lo que el
Comisario de Justicia ha denominado certeramente “/a cacofonia generada
por las normas nacionales”. Por ello, en caso de que se mantengan o
adopten nuevas medidas restrictivas, se han implementado unos criterios,
comunes, accesible e inteligibles para todos los ciudadanos europeos, y,
sobre todo y lo mis importante, no discriminatorios. Pero, como de
solito, su eficacia pasa necesariamente por la voluntad politica de los
Estados miembros y, sobre todo, porque las Instituciones y la ciudadania
europea velen activamente por su cumplimiento. De ello depende el
mantenimiento de nuestra forma de vida y probablemente también el
futuro de la propia UE.

5. Reflexiones finales

Comenzamos estas paginas plantedndonos en qué medida la pandemia
ha contribuido a cristalizar ciertas tendencias previas, tanto en el plano
internacional como en el marco europeo. En este sentido, parece haber
ratificado que los desafios globales provocan un efecto de retraccién en
los Estados que, al menos en un primer momento, buscan la respuesta en
nacionalismos e unilateralismos de toda indole, incluido el nacionalismo
de fronteras y el epidemioldgico (Jerénimo, 2020). A ello se le suma
que la COVID-19 ha vuelto a colocar a la UE frente al espejo en un
momento especialmente delicado, con una Conferencia sobre el futuro
de Europa en puertas, en la que se dilucidard el modelo de integracién
para las proximas décadas. Es imperativo extraer las muchas lecciones
aprendidasy trasladarlas a este foro. Entre ellas, compartimos plenamente
la tesis de que “la crisis del coronavirus es un nuevo ejemplo de que
la libre circulacién de personas no es compatible con una integracién
a medias” (Feds, 2020). Aun a sabiendas de que la historia demuestra
que durante los episodios criticos graves la integraciéon europea se
frena en seco, e incluso se producen retrocesos como los aqui hemos
expuesto, es importante preservar el legado juridico que, en forma de
acervo normativo, Schengen incluido, ha permitido la creacién de un
espacio comun sin fronteras, en el que los ciudadanos europeos circulan
libremente.

Hasta el presente, contamos con un sélido marco juridico internacional
y de derecho de la UE regulador de las restricciones posibles a la libre
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circulacién. A dicho marco con ocasién de la pandemia se le han sumado
un conjunto de normas de soff law en forma de recomendaciones,
directrices y hojas de ruta, que han tratado de coordinar la accién de
los Estados miembros tanto en la imposicién de las medidas restrictivas
como en su levantamiento. A este respecto, queremos recodar dos
consideraciones, expuestas en trabajos anteriores, pero que hoy cobran
especial relevancia. Primera que, al igual que en otros desarrollos recesivos
previos, en la era pos-COVID-19 el ejercicio de la libre circulacién
con las limitaciones legalmente previstas, interpretadas restrictivamente,
resulta imprescindible para garantizar la libertad, la igualdad y la no
discriminacién en una UE sin fronteras interiores. De ahi la necesidad
de proteger los logros conseguidos frente a posibles derivas restrictivas,
evitando dar por sentado su irreversibilidad. Y segunda, que es clave el
control jurisdiccional ejercido tanto por los tribunales nacionales como
por el TJUE para preservar los derechos inherentes al estatuto de la
ciudania europeay evitar restricciones a la movilidad y cierres de fronteras
discriminatorios. Por ello nos congratulamos de la advertencia en forma
de carta con que la Comisién ha reaccionado a la notificacién hecha el
1 de septiembre por el gobierno de Hungria permitiendo solo la entrada
a su pais de sus propios nacionales, en flagrante discriminacién del resto
de ciudadanos europeos. Consentir la caida definitiva de Schengen no
solo implica herir de muerte a la ciudadania europea, sino que es bien
sabido comportaun dafio econémico directo irreparable que, hoy mas que
nunca, la UE no se puede permitir, ya que choca frontalmente con el plan
de recuperacién econémica recién acordado (Donaire Villa, 2020).

Finalmente, la preservacién de la libre circulacién exige conjugar
decisiones estructurales con medidas operativas. En relacién a las
primeras, si finalmente la Conferencia sobre el futuro de Europa se salda
con una propuesta de reforma de los Tratados Constitutivos, entre las
mismas deberfa tener cabida que la salud publica sea una competencia
compartida, para facilitar que las medidas de seguridad restrictivas de la
libre circulacién obedezcan a criterios uniformes en los 27 socios. Y, por
lo que concierne a las medidas operativas, creemos que la traslacion de
los Protocolos de Homologacién sanitarios y de rastreo de la enfermedad
al ambito del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia pueden ser muy
utiles. Asi, a partir del principio de confianza y reconocimiento mutuo,
y mediante el recurso a instrumentos normativos similares a las érdenes
europeas, se podrian acordar que la declaracién de zona seguras y la
acreditacién sanitaria en origen fuera aceptada automadticamente con
cardcter general por los restantes Estados. Paralelamente existirfa otra
lista de zonas no seguras en las que no funcionaria la automaticidad, sino
la revisién por cada Estado de la seguridad sanitaria de la contraparte,
mediante el estudio caso a caso.

En el discurso de la crisis entendida como oportunidad, nunca antes
hemos tenido otra igual para relanzar la integracién europea. La tan
socorrida metéfora de la bicicleta, segun la cual en el proyecto europeo
lo importante era pedalear, aunque no supiéramos en qué direccion, ha
dejado de ser vélida. La COVID-19 ha desvelado que, en 2020 como
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en 1950, los Estados siguen siendo incapaces por si solos de mantener
su seguridad, incluida la sanitaria o de proporcionar a sus ciudadanos
los bienes y los derechos que les asisten, incluida la libre circulacién.

Parafraseando al General de Gaulle, en la era COVID-19, la UE puede
hacer suya la frase de “o yo o el caos”.
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